Santiago, dieciséis de junio de dos mil veinte.

Al escrito folio N° 29.098-2020: estése al estado de
la causa.

Vistos:

En estos autos rol N° 28.195-2018, sobre reclamacién
del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, los reclamantes
Esteban Araya Toroco y Comunidad Indigena Atacamefia de San
Francisco de Chiu—Chiu (procesos acumulados) dedujeron
recursos de casacidédn en el fondo en contra de la sentencia
del Segundo Tribunal Ambiental que rechazd las
reclamaciones deducidas en contra de la Resolucidén Exenta
N° 478 de 12 de mayo de 2017, del Director Ejecutivo del
Servicio de Evaluacidén Ambiental, que 1llevd a efecto el
Acuerdo N° 1 de 24 de enero de 2017 del Comité de Ministros
que rechazdé la reclamacidén administrativa respectiva
deducida en contra de la Resolucidén de Calificaciédn
Ambiental N° 22 de 20 de enero de 2016 de la Comisidén de
Evaluacidén de Antofagasta, que calificd favorablemente el
proyecto “RT Sulfuros de 1la Corporacidén Nacional Chilena
del Cobre Divisidén Radomiro Tomic” (RT Sulfuros”).

I.- Antecedentes relevantes de la Etapa Administrativa.

a) El1 proyecto “RT Sulfuros”, se emplaza en la Regidn
de Antofagasta. Su objetivo es mantener los niveles de
produccién de la Divisidén Radomiro Tomic mediante 1la

explotacidén de nuevas fases de minerales de la mina a rajo
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abierto % su procesamiento en una nueva planta
concentradora. Tiene una vida Gtil proyectada de 41 afos.
Los relaves serdn transportados al tranque Talabre mediante
disposicidén convencional hasta el 2021, afilo en dgue se
iniciard la puesta en marcha de la planta con tecnologia de
relaves espesados, que entrara en régimen el 2023.

b) El1 proyecto ingresdé al Sistema de Evaluacidén de
Impacto Ambiental a través de Estudio de Impacto Ambiental

(EIA) en agosto de 2013. Se realizaron tres Informes

Consolidados de Solicitudes de Aclaraciones,
Rectificaciones y/o Ampliaciones de la Autoridad
("ICSARAS”) que fueron respondidos por el titular mediante

las Adendas respectivas.

c) Se desarrolld un proceso de participacidén ciudadana
(“"PAC”) vy, ademés, se realizdé6 un Proceso de Consulta
Indigena (“PCI”).

d) El referido proyecto fue calificado favorablemente
a través de la RCA N° 22 de 20 de enero de 2016 de 1la
Comisién de Evaluacidén de Antofagasta.

e) La RCA fue impugnada a través de reclamaciones
administrativas presentadas al alero del articulo 29 de 1la
Ley N° 19.300. Entre otros, reclamaron administrativamente,
la Comunidad Indigena Atacamefila de San Francisco de Chiu-
Chiu (en adelante Comunidad Indigena) y Esteban Arava.

f) E1 Comité de Ministros rechazdé ambas reclamaciones,

decisidén que se plasmbdé en la Resolucidén Exenta N° 478 de 12
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de mayo de 2017 del Director Ejecutivo del SEA, que llevd a
efecto el Acuerdo N° 1, de 24 de enero de 2017 del
mencionado Comité.

II.- Reclamacién Judicial.

1.- Reclamacién de la Comunidad Indigena.

A. Proceso de Consulta Indigena: En lo pertinente al
recurso en estudio, reclama la falta de consentimiento para
ocupar tierra indigena toda vez que el proyecto se emplaza
en territorios que habitan desde tiempos inmemoriales.
Ademés, acusa dgque no se aceptaron los requerimientos
planteados en el Proceso de Consulta Indigena,
especialmente aquellos vinculados a la condicidn
indispensable de que los relaves no fueran depositados en
el tranque Talabre, cuestidén que, estima, era plausible,
razébn por la que la comunidad se retird del proceso de
consulta.

B. Acerca del PAC: Se acusa una falta de andlisis de
riesgos por sismos, como también a la salud de 1los
habitantes. Agrega que tampoco se analizan los efectos del
proyecto sobre los recursos naturales el grupo humano, en
las areas y poblacidébn protegida, paisaje-turismo y
patrimonio cultural. Asimismo, refiere gue no se examinan
los impactos que produciréd el proyecto més alléd de 30 afios,
acusando falta de dimparcialidad del Estudio de Impacto
Ambiental. Vinculadas a tales materias, plantea 82

observaciones gque se exponen y analizan en términos
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genéricos en relacidén al marco normativo que rige cada una
de las materias que son establecidas en el articulo 11 de
la Ley N° 19.300 y que dan origen a las acusaciones
vinculadas a la falta de consideracidédn de aquellas.

2.- Reclamacién de Esteban Araya: denuncia, en 1lo
medular, una falta de analisis de efectos a la poblacidn
protegida vy en el patrimonio cultural, refiriendo 1la
exclusién de los indigenas urbanos de Calama del Proceso de
Consulta Indigena, cuestidén que, a su Jjuicio, constituye
una ilegalidad, toda vez que aquellos son susceptibles de
ser afectados directamente por el proyecto.

III.- Sentencia:

A.- Procedencia de 1la impugnacién del Proceso de
Consulta Indigena, mediante el articulo 20 en relacién con
el 29 de la Ley N° 19.300 y 17 N° 6 de la Ley N° 20.600:
este es el primer aspecto wvinculado al recurso en estudio
abordado por la sentencia. En esta materia, la sentencia
realiza un examen normativo que lleva a los sentenciadores
a concluir que la participacidédn ciudadana es distinta de la
consulta indigena, por lo que es improcedente impugnar a
través de la presente accidn aspectos relativos al Proceso
de Consulta Indigena (PCI) que no se observaron
directamente en el periodo de Participacién Ciudadana
(PAC) .

En efecto, sostiene el fallo que la reclamaciédn

judicial del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, es una
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via especial de impugnacidén para quienes han realizado
observaciones en el procedimiento de evaluacidén ambiental,
es la determinacidén acerca de si ellas han sido o no
debidamente consideradas. Asi, el conocimiento de materias
relativas al Proceso de Consulta 1Indigena, que pueden
llegar a conocimiento del Tribunal por dicha via, deben
guardar relacidén con observaciones realizadas en la etapa
PAC.

En este escenario, sostiene que se estd frente a una
situacién que no ha sido directamente abordada con
anterioridad y cuyo conocimiento requiere comprender cdémo
se inserta el PCI en el contexto del Sistema de Evaluacidn
de Impacto Ambiental y cdmo aquél se relaciona con la PAC y
con su régimen recursivo especial.

Contintla sosteniendo que el Proceso de Consulta
Indigena, en el marco de la evaluacidén ambiental de un
proyecto, constituye la expresién de la obligacidédn que
tiene el Estado de garantizar la participacidén de 1los
pueblos indigenas, derivada directamente del instrumento
internacional antes referido. En el caso de autos, el PCI
del proyecto —que se extendid desde agosto de 2013 a
diciembre de 2015— se verificdé en el marco de la
calificacidédn ambiental del mismo, rigiéndose, en lo
correspondiente, por las normas procedimentales qgue al
efecto establece el Reglamento del SEIA vy, en 1o

sustantivo, por el Convenio 169 y el Reglamento de la
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Consulta, a la luz de sus propias especificidades y fines,
distintos en naturaleza y alcance a los perseguidos por la
también realizada participacidén ciudadana.

Afiade que el mecanismo de impugnacidén del PCI, es
distinto a la PAC, que se funda en el criterio de debida
consideracidén de las observaciones, gque no resulta iddéneo
para ser aplicado al Procedimiento de Consulta Indigena a
la luz del Convenio 169, que contempla una finalidad
distinta que implica gque las comunidades tengan la
posibilidad de influir en la decisiédn que, finalmente,
adoptard la autoridad.

Asi, atendido lo dispuesto en el articulo 17 N° 8 de
la Ley N° 20.600, norma de caracter residual que permite
conocer las reclamaciones en contra de la resolucidén qgue
resuelva un procedimiento de invalidacidén de un acto
administrativo de cardcter ambiental, resulta ser ésta la
via idénea para reclamar de los eventuales vicios del
Proceso de Consulta Indigena, pues el estdndar de revisidn
del Tribunal podrd ampliarse a ilegalidades con un alcance
distinto a la debida consideracién de las observaciones.
En consecuencia, las materias que no se observaron en la
PAC, deben ser impugnadas mediante la solicitud de
invalidacién conforme con el articulo 53 de la Ley N°
19.880, de cuyo resultado podrdn reclamar Jjudicialmente

mediante el articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600.
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Concluye que la Comunidad Indigena no podia impugnar
las materias del Proceso de Consulta 1Indigena gue no
observd directamente en la PAC, mediante la accidn
establecida en el 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, esto es, la
necesidad de su consentimiento para el proyecto por existir
una demanda territorial presentada ante la CONADI vy 1la
validez del Proceso de Consulta Indigena a la luz de su
retiro anticipado. En consecuencia, las alegaciones de la
Comunidad Indigena que no formaron parte de las
observaciones PAC no serdn objeto de pronunciamiento por
parte del Tribunal, por resultar improcedentes.

B.- Eventual falta de consideracién de las
observaciones.

1) Respecto de la posible susceptibilidad de
“afectacién directa” de 1los indigenas urbanos de Calama:
sefiala que la regulacidén de tal concepto es mencionado en
el Convenio N° 169 y desarrollado en el Reglamento de la
Consulta, dotdndolo de contenido el Nuevo Reglamento del
SEIA.

Contintia exponiendo que, a Jjuicio del Tribunal, 1la
Resolucidn Exenta N° 478/2017, no repara que las respuestas
a las observaciones no fueron exhaustivas, pues se descarta
la susceptibilidad de afectacidén directa por la falta de
efectos significativos sobre las actividades agroganaderas
de los indigenas urbanos de Calama, pero no por la falta de

afectacién de su patrimonio cultural, en cuanto al geoglifo
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de Talabre, fundamento de la alegacién de Esteban Araya.
Afiade que, si bien lo anterior constituye un wvicio, no
posee la entidad suficiente para disponer la nulidad del
acto impugnado, debiendo aplicarse el principio de
conservacidén, puesto gque materialmente existe informacidn
en el expediente de evaluacidédn que permite descartar
efectos significativos al patrimonio cultural de 1los
indigenas urbanos de Calama en cuanto afectaciones al
geoglifo de Talabre, tal <como lo explica vy recoge,
posteriormente, la RCA N° 22/2016, al establecer que el
proyecto tiene contempladas obras que se ubicaréan
aproximadamente a 500 metros de distancia del geoglifo
Talabre, no existiendo interaccidén entre las obras del
proyecto y el geoglifo. No obstante ello, igualmente,
debido a la importancia particular y regional del geoglifo,
se presentaron medidas de proteccidn voluntarias al Consejo
de Monumentos Nacionales para su aprobacidén. Asi, en el
expediente se aborda vy descarta la susceptibilidad de
afectacidén directa de los indigenas urbanos de Calama.

2) La posible contraposicién del proyecto con el Area
de Desarrollo Indigena de Alto El Loa: la Resolucién Exenta
N° 478/2017 explica que el Estudio de Impacto Ambiental
presenté la relacién entre el Proyecto y el Area de
Desarrollo Indigena Alto El1 Loa, detalladandose dque tal
relacién no produce efecto adverso significativo a la

dimensién antropoldgica pues no existe ocupacidén indigena u
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originaria efectiva sobre dicha =zona. En esta materia,
sostiene, existe suficiente informacidén en el expediente
del Sistema de Evaluacidén de Impacto Ambiental que
justifica la afirmacidén de la Autoridad, sin que la
Comunidad Indigena haya acompafiado antecedentes que
permitan acreditar alguna ocupacidén indigena en el sector.

3) El posible vicio del Proceso de Consulta Indigena a
la luz de la realizacién de procedimientos paralelos a
diversas organizaciones del pueblo de San Francisco de Chiu
Chiu: expresa que la Resolucién N° 478/2017 lo descarta
seflalando que el pueblo atacamefio antes referido fue
consultado a través de la Comunidad Indigena en su calidad
de representante del mismo —sin convocarse a otras
instituciones— pero que también se consultdé a la Asociacidn
Indigena de Agricultores y Regantes de Chiu Chiu y a la
Junta de Vecinos N° 24 del Pueblo de Chiu Chiu debido a su
solicitud expresa y persistente, no obstante sus esfuerzos
para llevar adelante una uUnica consulta. En este aspecto,
el SEA acreditd que desplegd su accidn en aras de lograr la
cohesién, reconociendo el derecho a participar de las
diversas organizaciones en razén de la negativa a actuar
conjuntamente, comportédndose conforme a los parédmetros
requeridos. Por tanto, sbélo cabe descartar la existencia
del vicio invocado.

4) Respecto de la afectacién a 1la actividad

agroganadera de la Comunidad Indigena: refiere que la
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Resolucidén Exenta N° 478/2017 establece que se descartaron
efectos sobre las actividades productivas por el aporte de
material particulado respirable en las zonas agropecuarias
de Chiu Chiu y Lasafia, lo gue coincide plenamente con la
informacién del expediente de evaluacidén ambiental del
proyecto.

Sobre la posible afectaciodn a la actividad
agroganadera por el impacto al componente agua, la
Resolucidédn Exenta N° 478/2017 expone antecedentes y
concluye que no hay relacidén entre las aguas claras del
tranque Talabre y el rio Loa y sus vertientes y por 1lo
tanto, descarta la contaminacidén en este curso superficial.
Realiza wun anédlisis técnico de los resultados de 1los
valores obtenidos en el monitoreo realizado en ese sector y
en el rio Loa y vertientes desde el afio 2004 al 2012 y la
descarta, agregando que no obstante lo seflalado, consta en
el proceso que, con el objeto de asumir un enfoque
conservador y un criterio preventivo, se contempla la
realizacidn de un muestreo semestral de sustancias
asociadas a ©procesos metalurgicos. Para proteger 1los
acuiferos o aguas subterrdneas presentes aguas abajo del
tranque de posibles filtraciones de sus aguas claras, se
disefi®é un sistema de control de éstas hasta la cota 2.500,
consistente en cortinas cortafuga, constituidas por
baterias de pozos de monitoreo y bombeo, para controlar,

prevenir y evitar efectos sobre la calidad de las aguas
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subterrédneas. A continuacidén describe el monitoreo de la
operacidén del sistema de control de filtraciones.

En virtud de lo expuesto, a Jjuicio del Tribunal se
ponderd y descartd la afectacidn significativa a las
actividades agroganaderas especificadas por el proyecto,
considerando la no afectacidn al componente agua,
consignando que no hay relacidén alguna entre las aguas
claras del relave vy las aguas del rio Loa vy sus
vertientes.

En relacidén a la posible afectacién a la actividad
agroganadera por el impacto al componente suelo, luego de
describir la Resolucidén Exenta N° 478/2017, se realiza un
andlisis técnico. Asi, concluye que se ponderd y descartd
la afectacidn significativa al componente suelo,
considerando las caracteristicas geoldgicas del sector, su
calidad y que el depdsito de relaves se realizard sobre una
superficie ya intervenida por relaves convencionales.

5) Los posibles riesgos para la salud: refiere que lo
que se pretende en las reclamaciones es determinar la
necesidad de realizar una linea de Dbase de salud
oncoldgica, oftalmoldgica, dérmica y respiratoria, a cdbdmo
se van a medir impactos a la salud de la Comunidad Indigena
y a mecanismos de prevencidén, monitoreo, mitigacidén o
compensacién. La Resolucidn Exenta N° 478/2017 refiere
calidad del aire y medidas. Luego, sefiala que las lineas de

base especificas de salud oncolégica, oftalmoldgica,
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dérmica y respiratoria, no corresponden a un requisito
establecido dentro del SEIA para los EIAs que generen o
presenten riesgo para la salud de la poblacidn, refiriendo,
ademds, que los riesgos sobre la salud de la poblacidn se
encuentran reconocidos, evaluados y se establecieron
medidas, cuestidn que coincide plenamente con el expediente
de evaluacidén del proyecto, de cuyo andlisis se desprende
que la ciudad de Calama y sus alrededores forman parte de
una zona declarada saturada por MP10 como concentracidn
anual, segun lo establecido en el Decreto N° 57 de 2009 del
Ministerio Secretaria General de 1la Presidencia, siendo
ésta una de las razones por las cuales el proyecto se
presenta bajo la via de un Estudio de Impacto Ambiental, al
tener el ©potencial de generar emisiones de material
particulado respirable y gases en todas sus fases producto
del movimiento de tierra, circulacién de vehiculos vy
maquinaria, y actividades mineras.

Expone un analisis técnico, refiriendo que los
resultados obtenidos permitieron concluir que el impacto en
la calidad del aire de las emisiones del proyecto era
significativo, aunque el aporte de MP10 del mismo sobre
Chiu Chiu en la fase de construccidn vy operacidén era
despreciablemente inferior a la precisién de los equipos
empleados para su monitoreo continuo, estableciéndose que
se requerian medidas para hacerse cargo de aquella

situaciédn.
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Las medidas de mitigacidén y compensacidédn propuestas
por el titular superan los aportes de emisiones del
proyecto, resultando en una reduccidn neta de
contaminacién, generadndose con ello un impacto positivo
equivalente para el escenario més desfavorable en calidad
del aire, ademéds de contemplarse un plan de seguimiento en
diversas estaciones de monitoreo, asi como la actualizacidn
del informe de superficie erosionable.

Finalmente, el método de verificacién de la eficiencia
de las medidas de compensacién —Adenda 3— consiste en la
medicidédn del contenido de material particulado de las
calles en forma previa y posterior a la ejecucidén de 1la
pavimentacidén. En caso que se verifiquen valores mayores a
los medidos sin la aplicacidén de la medida, el titular se
compromete a tomar las acciones necesarias para alcanzar
los parametros de eficiencia comprometidos.

6) Los potenciales efectos a los recursos naturales: da
por reproducidas las consideraciones del acapite anterior
sobre la afectacidén al aire, agua y suelo, conforme a las
cuales se descartaron impactos significativos a las
actividades productivas agroganaderas por el aporte de
material particulado, asi como por impactos al componente
agua por infiltracidén y al componente suelo por material
particulado sedimentable.

Afiade un analisis de la resolucidn reclamada en cuanto

a la afectacién a la flora, vegetacidén y fauna terrestre,
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sosteniendo que la Resolucidn Exenta N° 478/2017 establece
que el Proyecto tiene la potencialidad de generar efectos
adversos significativos sobre la cantidad de los recursos
naturales renovables, en particular, sobre especies de
fauna de baja movilidad en estado de conservacidédn. Luego,
realiza un analisis de estudios y concluye gque los posibles
efectos sobre 1los recursos naturales renovables fueron
debidamente considerados.

7) La posible afectacién a acuiferos protegidos que
alimentan vegas y bofedales de la Regién de Antofagasta:
expone que la Resolucidén Exenta N° 478/2017 establece que
el Proyecto no considera la exploracidén ni explotacidn de
aguas subterraneas en los acuiferos que alimentan las
referidas vegas vy bofedales, considera un programa de
control y monitoreo de la calidad del agua subterranea la
mantencién del muestreo de calidad del agua subterrédnea en
todos 1los pozos de monitoreo. Con esta informacidén, se
podréd verificar la no afectacidén de sistemas sensibles como
vegas y acuiferos protegidos.

Asi, a juicio del Tribunal, la Resolucidén Exenta N°
478/2017 no repara en que las respuestas a las
observaciones ciudadanas no fueron exhaustivas, al no
explicar con detalle por qué los pozos de monitoreo en los
respectivos acuiferos protegidos no los afectarian, y al no
referirse debidamente al sentido de la pregunta de la

ciudadania relativa al efecto fracking. Si bien lo anterior
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constituye un vicio, en el caso concreto no posee la
entidad suficiente ©para disponer la nulidad del acto
impugnado, debiendo aplicarse el principio de conservacidn,
puesto que existe informacién en el expediente de
evaluacién sobre el particular.

A lo ya expuesto en la Resolucidédn impugnada, agrega
que consta en el capitulo 4 del Estudio de Impacto
Ambiental que se describe que el mecanismo que permitiréd
evitar que el efecto de 1las eventuales filtraciones de
aguas de relaves desde el tranque Talabre afecte
potencialmente sectores méds lejanos del acuifero. Realiza
un analisis técnico. Afilade que el programa de control vy
monitoreo de la calidad del agua subterranea asociado al
proyecto considera, en todo momento, la mantencién del
muestreo de calidad del agua subterrdnea en todos los pozos
de monitoreo y no sbélo en aquellos pozos gque se encuentren
bombeando. Con esta informacidén se podrd verificar la no
afectacidén de sistemas sensibles como vegas y acuiferos
protegidos. Asimismo, se descarta que el salar de Talabre
contenga aguas fésiles o milenarias.

De este modo, teniendo en cuenta los mecanismos
preventivos y los resultados de los monitoreos antes
indicados, no se esperan efectos en el agua, la biota del
rio Loa y las napas fredticas y bofedales protegidos.

Finalmente, en cuanto a la preocupacidén por la posible

fractura de la capa de arcilla que constituye la formacién
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geoldbgica que estda debajo del tranque, fendmeno qgue
aumentaria su permeabilidad, permitiendo la infiltracidn,
andlisis de respuesta y estudios, tanto en la respuesta a
las observaciones como en el expediente de evaluacidn, se
abordan y descartan los posibles efectos sobre las &reas
que alimentan vegas vy Dbofedales protegidas, debe ser
desestimada.

8) La afectacién al paisaje y turismo: expone el
contenido de la Resolucidén Exenta N° 478/2017 el gque se
estima estd en completa consonancia con el expediente de
evaluacién ambiental del proyecto, contempldndose un Plan
de Manejo Arqueoldgico.

A continuaciédn, describe el Plan de Medidas de
Mitigacién % Rescate, el titular, acogiendo la
recomendacidn del Conse’jo de Monumentos Nacionales.
Especificamente respecto del geoglifo Talabre (Adenda 1,
IVv. 4.a), si bien el proyecto contempla obras
aproximadamente a 500 metros de distancia, sin qgque exista
interaccién, igualmente se comprometen medidas de
proteccidén voluntarias tales como registro, diagnéstico vy
resguardo del geoglifo mediante seflalética y cerco, entre
otros, a realizarse por un arquedlogo profesional.

Finalmente, en la misma linea, durante la evaluaciédn
ambiental, se analizdé la potencial generacidn de impactos
visuales sobre el &rea del proyecto, debido al interés

turistico que presenta la zona, sefialando que constan los
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antecedentes que permiten concluir que la zona del sector
tranque Talabre no presenta atractivos naturales O
culturales que pudieran atraer flujo de visitantes,
descartidndose asi el valor turistico del sector. Los
atractivos culturales se encuentran a més de 500 metros de
éste, no siendo visibles.

9) La afectacién al patrimonio cultural: se remite a lo
sefialado en el acépite anterior.

10) Los posibles riesgos por sismos: refiere que los
depdsitos de relaves se disefilan para soportar aceleraciones
maximas de acuerdo a la zona sismica donde se encuentran,
considerando eventos maximos creibles, por lo cual el
disefio de los muros estda hecho para resistir sismos de
acuerdo a modelos de simulacidn.

Asi, a Jjuicio del Tribunal, la Resolucidén Exenta N°
478/2017 no repara en que la respuesta entregada por la
Autoridad a la pregunta ciudadana no fue suficiente, al no
explicar con un lenguaje claro y accesible por qué el
proyecto no generaria riesgos derivados de eventuales
Sismos. Sin embargo, tal vicio no posee entidad suficiente
para disponer la nulidad del acto impugnado, debiendo
aplicarse el principio de conservacidén, puesto que existe
informacién en el expediente de evaluacidén sobre el
particular.

Sostiene que los tranques de relaves deben resistir

diversos eventos naturales durante un tiempo prolongado.
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Para minimizar vy controlar 1los riesgos asociados a su
desarrollo, se debe prestar especial atencidén a las etapas
de disefio, construccién 'y operacidn, ademds de una
planificacién para su adecuado cierre y posterior abandono.
Se realiza un andlisis técnico y normativo y concluye que,
tal como se observa en el expediente, se realizdé un
andlisis de estabilidad fisica del trangque provocada por un
sismo de similares caracteristicas al uUltimo gran terremoto
del Maule, de febrero del 2010. Los resultados indican que
el trangue cumple con las exigencias de estabilidad
requeridas.

11) La posible falta de prediccién de impactos a mas de
30 afios: alude a gque la Resolucidén Exenta N° 478/2017
establece que el proceso de evaluacién contempla
exclusivamente la evaluacién de las fases de construccidn,
operacidén y cierre de un proyecto. De esta manera, los
posibles impactos a los que se refiere la recurrente, a
cien o mil afios méds, no se recogen en el proceso de
evaluacidén, pues ese periodo serada posterior a la vida util
del Proyecto. Sin perjuicio de ello, y con el objeto de
complementar la respuesta, se aclara que las fases de
cierre estdn regidas por la Ley N° 20.551 que tiene entre
sus objetivos asegurar la estabilidad fisica y gquimica de
los lugares donde se desarrollen actividades mineras. De
esta forma, se controlan posibles impactos futuros,

otorgando el debido resguardo a la vida, salud, seguridad
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de las personas y medio ambiente, de acuerdo a la ley. Por
otra parte, se reitera que, parte de los monitoreos
hidrogeoldégicos se extenderdn incluso en afios posteriores
al cierre del Proyecto.

El Tribunal sostiene que la Resolucién Exenta N°
478/2017 yerra en su respuesta a la observacidén ciudadana,
al no explicar, en el contexto de la evaluacidén ambiental,
que existe una norma especifica, la Ley N° 20.551 que
Regula el Cierre de Faenas e Instalaciones Mineras, cuyo
objetivo es 1la prevencidén de la generacidén de pasivos
ambientales mineros, adoptando todas las medidas necesarias
para evitar generar riesgos significativos para @ las
personas y el medio ambiente, posteriormente al cierre de
la faena minera, particularmente para instalaciones mineras
remanentes, esto es que permanezcan v no puedan
desmantelarse por su naturaleza. Sin embargo, tal wvicio no
posee la entidad suficiente para disponer la nulidad del
acto impugnado, debiendo aplicarse el principio de
conservacidn, puesto que existe informacidn en el
expediente de evaluacién sobre el particular.

En efecto, la ampliacidén del tranque contempla un plan
de cierre de faenas aprobado mediante Resolucidén N°
1.782/2009, por el SERNAGEOMIN, que complementa al Plan de
Cierre de Faenas aprobado mediante Resolucidén N° 300/20009.

12.- La parcialidad del Estudio de Impacto Ambiental,

confeccionado por la consultora SGA S.A.: expone dque la
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reclamante acusa que éste procura satisfacer
interesadamente la demanda del titular, méds que la
objetividad e imparcialidad requerida por el bien publico y
el interés cientifico para el desarrollo sustentable
(observacidédn N° 2).

Respecto de esta materia, se sostiene que el Estudio
de Impacto Ambiental vy sus Adendas cumplieron con los
contenidos minimos o) estandares requeridos para su
presentacidén. Al respecto, debe considerarse que el propio
sistema estd construido sobre la base de que el titular es
el responsable de la informacidén que presenta,
independiente de quién o quiénes hayan elaborado el Estudio
de Impacto Ambiental, sin que sea factible hacerse cargo de
afirmaciones o juicios, en tanto éstas no estén debidamente
motivadas. Luego, es la autoridad evaluadora vy los
organismos sectoriales quienes refrendan las declaraciones
hechas por el titular, descartando que se trate meramente
de conjeturas subjetivas.

Asi, las observaciones ciudadanas de los reclamantes
previamente aludidas fueron debidamente consideradas en el
expediente de evaluacidén ambiental, razdén por la cual no
procede dejar sin efecto la resolucidn reclamada. Asimismo,
el pronunciamiento posterior del Comité de Ministros, que
agotd la via administrativa, también resulta conforme a

derecho.
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En contra de la referida sentencia los reclamantes,
Comunidad Indigena Atacamefia de San Francisco de Chiu—Chiu
y Esteban Araya Toroco, dedujeron recursos de casacidén en
el fondo.

Se trajeron los autos en relacidn.

Considerando.

Primero: Que, en primer lugar, se deduce recurso de
casacién en el fondo en representacidén de Esteban Araya
Toroco, denunciando la infraccidén de los articulos 4 y 29,
inciso tercero, de la Ley N° 19.300, en relacién a los
articulos 17 letra f) y 41 de la Ley N° 19.880, articulo 7
inciso tercero del Decreto N° 66, del afio 2013, del
Ministerio de Desarrollo Social, articulos 6 y 7 del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(0OIT), articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de 1la
Republica de Chile y articulos 1°, inciso segundo, y 34 de
la Ley N° 19.253.

Luego de exponer doctrina en relacidédn al principio de
conservacién, refiere que, para analizar el tema concreto,
se debe hacer un juicio de ponderacidédn entre los principios
generales del derecho y el principio de 1legalidad. Asi,
sostiene que se consideran como principios justificantes de
la conservacidén de un acto administrativo contrario al
principio de legalidad el de la proteccidén de los derechos

adquiridos por una persona de Dbuena fe, de legalidad
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juridica, de la confianza legitima vy de la economia
procesal.

En efecto, sostiene que se debe justificar debida vy
razonablemente la subsistencia de este acto viciado, por lo
que la mera referencia al principio conservatorio no puede
entenderse como argumento suficiente, pues se requiere que
se contraste el bien superior que se quiere proteger con el
principio de legalidad.

Asentado lo anterior, sostiene que la sentencia
impugnada carece de la expresidn y fundamentacidn clara en
donde seflale en virtud de qué norma o principio superior a
la legalidad se aplica el principio de conservacidn, cuédl
es el Dbien superior por el cual se mantendra un acto
reconocidamente viciado.

A continuacidén, explica que la sentencia infringe las
normas antes referidas al excluir a las comunidades
indigenas urbanas de Calama del proceso de consulta
indigena. Puntualiza que el Tribunal centra su
argumentacién respecto de la afectacidédn asociada al
"patrimonio cultural", asocidndolo uUnicamente al geoglifo
Gigante de Talabre sin considerar las alegaciones
vinculadas a la falta de motivacidén de la RCA en materia de
Consulta Indigena a los Indigenas Urbanos.

La afectacién enunciada por su representado en su
reclamacién no sbdélo dice relacidén con el dafio que se

pudiera efectuar en los geoglifos, si no con la alteracién
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del paisaje, de los modos de vida de quienes pese a no
vivir diariamente en el 1lugar, viven en lugares urbanos
cercanos, pero son Atacamefios que visitan frecuentemente el
sector, manifestando reiteradamente su constante
preocupacién por el sector especifico del "Gigante de
Talabre" pero también por muchos otros que han evidenciado
deterioro producto de 1la actividad minera de CODELCO en
sectores que corresponden a territorios indigenas.

No se puede esperar que haya afectacidén sbdlo si el
proyecto se instala al lado de su casa o sobre los
geoglifos, hay afectacioén si lugares en los que
ancestralmente han vivido o han desarrollado su wvida 1los
indigenas son invadidos por un Proyecto Minero, sin que
exista seguridad que no se afecte la calidad de wvida de su
representado.

Sostiene que el tribunal avala que, a través del
procedimiento administrativo de reclamacién, se deben
explicar todos los efectos o consecuencias negativas de
envergadura que trae consigo el proyecto RT Sulfuros a los
indigenas urbanos con domicilio en Calama, obviando que el
proceso de Consulta seria el Unico medio a través del cual
deberia exponerse dicha problemética. Afiade  que la
exclusién del Proceso de Consulta de los Indigenas Urbano
de la etnia Atacamefia sbélo se funda en el hecho de no
habitar en asentamientos indigenas, elemento que no es

suficiente para justificar dicha exclusiédn.
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En el caso particular de 1los indigenas urbanos de
Calama, especificamente los pertenecientes a la etnia
atacamefia, tienen la caracteristica de urbanos porque
fueron parte de procesos migratorios que los afectaron a
ellos y/o a sus ascendientes y/o a sus descendientes o bien
porque el crecimiento de la poblacidén incorpord sus tierras
originarias a esta ciudad. Sin embargo, son afectados
directamente por el Proyecto RT Sulfuros al igual que 1lo
son las comunidades que se emplazan en las cercanias o en
la zona de influencia del ©proyecto, esto porque la
cosmovisién indigena vy su especial vinculacidén con 1la
tierra y el patrimonio cultural, no se extingue por el
hecho de habitar a 35 km. de las comunidades antes
seflaladas.

Para el SEA, cuestidn que es reafirmada luego por el
Comité de Ministros, lo determinante para calificar la
afectacién o no de wuna comunidad indigena es sdélo el
elemento geografico, es decir, la proximidad a la zona de
influencia del proyecto, obviando toda 1la vinculacidén vy
significacién que le dan los indigenas al territorio y que
va mas alld de estar asentados o no en determinado lugar.
Se obvia que lo que corresponde es que la autoridad les
permita, a través de la Consulta Indigena, demostrar cémo
el Proyecto RT Sulfuros les genera un impacto negativo

significativo.
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Refiere que los indigenas urbanos de Calama no pueden
ser tratados como indigenas de segunda clase pues ello
implica una transgresidén a la igualdad ante la Ley
consagrada en nuestra carta fundamental, articulo 19 N° 2
de 1la Constitucidén Politica de 1la Republica. El1 Estado
tiene el deber de respetar, proteger vy garantizar los
derechos humanos de los pueblos indigenas, por ello debe
evaluar preventivamente si las medidas administrativas o
legislativas a adoptar puedan afectar, negativa o
positivamente, o 1involucrar derechos o 1intereses de 1los
pueblos indigenas, y en tales casos realizar los ajustes
correspondientes.

Segundo: Que, por otra parte, se deduce recurso de
casacién en el fondo en representacién de la Comunidad San
Francisco de Chiu Chiu, acusando, en un primer acapite, la
vulneracién del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, en
relacién al articulo 20 y 29 de la Ley N° 19.300, yerro
juridico que se produce al establecer qgue las cuestiones
que ocurren en la consulta indigena, no observadas en el
PAC, no pueden ser objeto de reclamacidédn incoada en autos.

Ademés de lo anterior, se incurre en error de derecho
al no determinar si en el proceso de Consulta Indigena se
vulnerd el articulo 6 del Convenio 169 de la Organizaciédn
Internacional del Trabajo en relacidén al principio de 1la
buena fe y se conculcd el articulo 19 de la Declaracidédn de

Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y los principios
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establecidos mediante el control de convencionalidad de la
Corte 1Interamericana de Derechos Humanos, respecto al
estdndar del consentimiento previo, 1libre e informado de
los pueblos originarios.

Refiere gque la Consulta Indigena constituye parte del
sistema de evaluacidén ambiental, pues es la misma Ley N°
19.300 la que tiene entre sus objetivos la busqueda de una
participacién informada de la sociedad.

Hace presente que, si bien es cierto la participaciédn
indigena no estuvo contemplada dentro de las hipdtesis
primitivas de participacién, no es menos efectivo que 1la
misma ley pretende una participacidédn més activa y més
amplia, que por la via reglamentaria y la adopcidén del
Convenio 169, hacen que estos espacios como la Consulta
Indigena, se conviertan tacitamente como integrantes del
sistema de evaluacidén ambiental.

Afiade gque ambos mecanismos de participacién, tanto la
PAC Ccomo la Consulta Indigena, buscan con sus
especificidades un ambiente de participacidén integral vy
completa, debiendo ambas ser consideradas COomo
manifestaciones del derecho a la participacidén y, por ende,
dentro del régimen de recursos que contempla la legislacidn
ambiental.

Sostiene que pretender que su parte no tiene derecho a
recurrir por esta via, la deja en una evidente indefensidn

y posibilita decisiones contradictoras, toda wvez que como
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se puede razonar, se puede dar la hipdtesis de procesos
paralelos, posibilitédndose una eventual de cosa juzgada o
de 1litis pendencia. Por lo que, en aplicacidén de 1la
economia procesal, eficiencia vy del debido acceso al
derecho a la justicia se hace necesario que se ventilen
todas las cuestiones en un solo procedimiento.

Asentado 1o anterior, explica, respecto de la
necesidad de consentimiento previo de la Comunidad, que hay
una infraccidén del articulo 19 de 1la Declaracidn de
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y lo estimado
mediante el pardmetro de control de convencionalidad que ha
impuesto la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha
establecido qgue hay una diferencia entre <consulta vy
consentimiento, por ejemplo en caso “Saramaka con Surinam”.

Refiere que el Estado tiene la obligacién no sdélo de
consultar, sino que debe obtener el consentimiento libre,
previo e informado. Esto es relevante, puesto que desde el
caso “Almonacid Arellano VS Chile”, se ha establecido que
los o6rganos de los Estados que son partes de nuestro
sistema interamericano, deben hacer el control de
convencionalidad respecto a lo gque la Corte Interamericana
ha fallado, de tal manera que pasa a ser derecho interno
también lo que este alto tribunal determina.

En este sentido, sostiene, es plenamente aplicable 1o
determinado en el caso Samaraka al juicio de autos, ya que

efectivamente el territorio es indigena, como se sefiald en
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el informe de Conadi. Asi, se estd en presencia de un
proyecto a mayor escala, por lo que debidé el Estado obtener
el consentimiento previo, libre e informado de su
representada.

Tercero: Que, en un segundo capitulo de casacidén, se
acusa la infraccién del 19 N° 26 de 1la Constitucidn
Politica de la Republica, al estimar que las observaciones
de la empresa estaban bien ponderadas. En este aspecto
sostiene que se incurre en el error de derecho denunciado
al asentar en los considerandos vigésimo octavo al
centésimo cuadragésimo segundo, que las observaciones
hechas por su parte han sido debidamente consideradas en el
expediente ambiental.

Refiere el principio de seguridad de los derechos y de
la no afectacidén de los derechos en su esencia, sosteniendo
gue un derecho es afectado en su esencia cuando se le priva
de aquello que le es consustancial, de tal manera que deja
de ser reconocible y que se impide su libre ejercicio. En
tal sentido, sostiene: “como puede verse la sentencia
recurrida al hacer una andlisis técnico ambiental se olvida
de los derechos especialisimos que le asisten a mi
representada en su calidad de sujeto colectivo indigena,
asi las cosas por ejemplo su derecho a las tierras
colectivas articulo 13, 14, 15, respecto de 1la cultura
articulo 23, del convenio 169 de la Organizacidn

Internacional del Trabajo que es derecho vigente en Chile;
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ademds del articulo 31 también sobre las practicas
culturales, articulo 12, respecto a practicas religiosas,
de la declaracién de Naciones Unidas sobre ©pueblos
indigenas. Todo este catalogo de derechos se ven lesionados
en su esencia en circunstancias que son asegurados por
nuestra constitucidn al ser parte del bloque de
constitucionalidad que deviene de una correcta aplicacidn
del articulo 5 inciso segundo de nuestra carta
fundamental”.

AN

Finaliza sosteniendo no es baladi decir que los
pueblos tienen este derecho por ejemplo a sus practicas
culturales o religiosas si no que el Estado tiene 1la
obligacidén de asegurarlo y esta sentencia le priva de este
derecho al estimar, por ejemplo, que estar el tranque de
relaves a 500 metros del Gigante de Talabre (sitio
arqueoldégico relevante para el pueblo atacamefio), esta
salvaguardado por la distancia y las medidas de seguridad
que propone el titular, tiene mads bien con la afectacidn
espiritual y no técnica que debe tenerse en consideracidn
para evaluar si estd bien ponderada o no la observaciédn”.
Cuarto: Que, comenzando con el analisis del recurso
deducido en representaciédn de Esteban Araya, se debe
sefialar que éste presenta serias deficiencias de
formalizacidédn que merman su viabilidad. En efecto, luego de

exponer extensamente cuestiones dogmaticas wvinculadas al

principio de conservacidn, acusa su conculcacidn Empero, no
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desarrolla de modo alguno cdémo es que en especifico se
vulnera tal principio, tampoco se wvincula aquello con una
norma Jjuridica y, en lo que es realmente trascendente, no
indica en qué materia especifica de aquellas tratadas por
el fallo se produce el vyerro, debiendo recordar que el
Tribunal Ambiental realiza un anadlisis cientifico y técnico
en relacidén a distintas variables medioambientales que se
acus6é no fueron debidamente consideradas en la RCA y en la
decisidédn del Comité de Ministros, por lo gque se estimaba
gque las observaciones realizadas en el periodo PAC no
fueron debidamente advertidas, razdén por la que, mads alla
que Esteban Araya no realizd reclamo de ninguna materia que
no fuera la falta de consulta a los denominados indigenas
urbanos de la ciudad de Calama, lo cierto es que si
pretendia cuestionar la decisidédn adoptada por el tribunal
en estas materias, era 1imprescindible que al menos las
seflalara y consignara la forma en que se produce el error
de derecho en relacién a ellas, entregando un marco
juridico que permitiera realizar el andlisis de legalidad
vinculado al recurso de casacidén deducido.

Asi, la falta de desarrollo del error de derecho en
las materias antes referidas, impide un mayor analisis del
recurso, que atendida su naturaleza de derecho estricto que
exige la denuncia de infraccién de normas concretas,
debiendo cumplir el arbitrio de casacidén las exigencias que

se disponen en el articulo 772 del Cébdigo de Procedimiento
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Civil, gque debe entenderse en armonia con lo previsto en
los articulos 764 y 767 del mismo Cdédigo. De acuerdo a
dichos preceptos se permite como Unico sustento de la
invalidacién de la sentencia censurada el qguebrantamiento
de una o mads normas legales contenidas en la decisidén. Por
ello es menester que al interponer el recurso de la especie
la recurrente cumpla lo requerido por la disposicidén en
andlisis, esto es, expresar en qué consisten el o los
errores de derecho de que adolece la resolucidén recurrida,
siendo innegable que el arbitrio en estudio no cumple con
los mencionados requisitos.

Tanto la Jurisprudencia como la doctrina hacen
consistir esos yerros en aquellos gque pudieron originarse
por haber otorgado los sentenciadores un alcance diferente
a una norma legal respecto del establecido por el
legislador, ya sea ampliando o restringiendo el mandato de
sus disposiciones; o por haber aplicado una ley a un caso
no previsto en ella o, por Gltimo, por haber dado
aplicacidén a un precepto legal en una situacidén ajena a la
de su prescripcién. Lo anterior, claramente no se cumple en
la especie, toda vez que, como se resefid, no determina las
materias especificas y la forma en gque se conculca el
principio de conservacioén, menos aun seflala normas
vinculadas al anédlisis técnico juridico realizado por el

Tribunal Ambiental.
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Atento a lo expresado, resulta innegable que el
recurso que se analiza carece de razonamientos concretos,
l6gicos y precisos dirigidos a demostrar los errores de
derecho en que habrian incurrido los sentenciadores,
aspecto que no se condice con la exigencia impuesta por el
legislador. La circunstancia de no cumplirse la exigencia
referida hace imposible entrar al analisis de la infraccidn
de los preceptos supuestamente infringidos. En efecto, el
nulo desarrollo de 1los errores de derecho denunciados
atenta contra tal 1labor por cuanto realizarla en tales
condiciones importaria dejar a la discrecionalidad de esta
Corte la determinacidén del yerro Jjuridico en gque pudiera
incurrir la sentencia, cuestidn que atafie a un asunto que
la ley ha impuesto a la parte agraviada.

Quinto: Que, por otro lado, se acusa en el recurso la
infraccién de las normativa que, en lo medular, regula el
proceso de consulta indigena, construyendo el yerro
juridico sobre la base de una idea fundamental, esto es,
que no sb6lo se debid consultar a las personas de las
comunidades Chiu Chiu y Lasana, sino que ademas se debid
extender la consulta a todo el pueblo atacamefio gque se
encuentra radicado en la regidén de Atacama, toda vez que
los mismos no sbélo pertenecen a la etnia atacamefia, sino
que tienen lazos efectivos con las referidas comunidades.

Para analizar tal materia, se debe tener presente que

el articulo 6 N°1 del Convenio N°169 de la OIT dispone que
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“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, 1los
gobiernos deberdn:

a) consultar a 1los pueblos 1interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez Qque sSe prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales 1los
pueblos interesados puedan participar libremente, por 1o
menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacién, y a todos los niveles en la adopcidn de
decisiones en instituciones electivas 0% organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de
las instituciones e 1iniciativas de esos pueblos, y en 1os
casos apropiados proporcionar 1los recursos necesarios para
este fin”.

Es la misma OIT la que ha establecido los estéandares
minimos que debe cumplir un proceso de consulta para ser
considerado adecuado, sosteniendo que: “1los gobiernos deben
garantizar que los pueblos indigenas cuenten con toda 1la
informacidén pertinente y  puedan comprenderla en su
totalidad” y que ‘“sera apropiado el procedimiento que
genere las condiciones propicias para poder llegar a un

acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
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propuestas, 1independientemente del resultado alcanzado”
(Comprender el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
1989 (num. 169), Manual para los mandantes tripartitos de
la OIT, pagina 16).

Asi lo ha entendido también esta Corte, al seflalar que
“el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
establece para aquellos grupos con especificidad cultural
propia, un mecanismo de participacidon que les asegura el
ejercicio del derecho esencial que la Constitucidn Politica
consagra en su articulo primero a todos los integrantes de
la comunidad nacional, «cual es el de 1intervenir con
igualdad de condiciones en su mayor realizacidn espiritual
y material posible.

De ello se sigue que cualquier proceso que pueda
afectar alguna realidad de 1los pueblos originarios, supone
que sea llevado a cabo desde esa particularidad y en
direccién a ella. Ha de ser asi por cuanto las medidas que
se adopten deben orientarse a salvaguardar las personas,
las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el
medio ambiente de los pueblos interesados” (CS Rol 11.040-
2011, considerando Quinto).

Por su parte, el Tribunal Constitucional destaca en
una de sus sentencias “la diferencia esencial que tiene la
consulta a que se refiere el articulo 6°, N° 1°, letra a),
de la Convencidén N° 169, con aquellas otras que se

establecen en el actual ordenamiento positivo. Para
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demostrarlo baste senalar que si bien la respuesta a la
consulta a que se refiere el tratado no tiene un cardcter
vinculante stricto sensu si tiene una connotacidén juridica
especial que se encarga de precisarla el N°2° del mismo
articulo 6° que dice: 'Las consultas llevadas a cabo en
aplicacidén 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 lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas'” (Rol 309-2000,
considerando 7°). Agrega el fallo que “La participacion a
que se refiere el tratado, en esta parte, debe entenderse
en el marco de 1o que dispone el articulo 1° de 1la
Constitucidon, que consagra el deber del Estado de 'asegurar
el derecho de las personas a participar con 1igualdad de
oportunidades en la vida nacional'” (considerando 72°).
Sexto: Que, en este orden de consideraciones, el
articulo 2° del Decreto Supremo N° 66 del Ministerio de
Desarrollo Social que establece el Reglamento que regula el
Procedimiento de Consulta Indigena, dispone: “La consulta
es un deber de los o6rganos de la Administracion del Estado
y un derecho de los pueblos indigenas susceptibles de ser
afectados directamente  por la adopcidn de medidas
legislativas o administrativas, que se materializa a través
de un procedimiento apropiado y de buena fe, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento

acerca de las medidas susceptibles de afectarlos
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directamente y que debe realizarse de conformidad con 1os
principios recogidos en el Titulo II del presente
reglamento”.

En lo pertinente, el articulo 8° refiere: “La
resolucién de calificacién ambiental de los proyectos o
actividades que 1ingresan al Sistema de Evaluacidén 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 reglamento, se consultardn de acuerdo a la normativa
del Sistema de Evaluacidén 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”. Agrega el inciso segundo:
“La evaluacidén ambiental de un proyecto o actividad
susceptible de causar impacto ambiental que deba cumplir
con la realizacién de un proceso de consulta indigena
acorde a la ley N° 19.300 y su reglamento, incluira, en
todo caso, las medidas de mitigacidén, compensacidén o
reparaciédn gque se presenten para hacerse cargo de 1los
efectos del articulo 11 de la ley N° 19.300”.

Séptimo: Que, de lo hasta ahora expuesto, fluye que la
participacién de los pueblos afectados por un proyecto en
el PCI les permite ser parte de un intercambio de
informacidén relevante acerca de las obras a realizar y la

forma en que ellas influirdn en sus sistemas de vida, la
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exposicién de los puntos de vista de cada uno de 1los
potenciales afectados de manera de determinar la forma
especifica en que el proyecto les perturba, el ofrecimiento
de medidas de mitigacidén, compensacidén y/o reparacidn por
parte del titular del proyecto, las que el Servicio de
Evaluacidén Ambiental debe examinar en su mérito vy,
finalmente, la formalizacidén de acuerdos en un plano de
igualdad.

S6lo asi es posible el cumplimiento de la obligacidn
consagrada legalmente en el articulo 4° de 1la Ley N°
19.300, que dispone gque “Los o6rganos del Estado, en el
ejercicio de sus competencias ambientales y en la
aplicacién de los instrumentos de gestidén ambiental,
deberan propender por la adecuada conservacidn, desarrollo
y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones vy
tradiciones sociales y culturales de los pueblos,
comunidades y personas indigenas, de conformidad a 1lo
seflalado en la ley y en los convenios internacionales
ratificados por Chile vy que se encuentren vigentes”,
otorgando a los pueblos indigenas la posibilidad de influir
de manera real y efectiva en las decisiones publicas que
sean de su interés.

Ahora bien, lo importante para resolver las materias
propuestas por el arbitrio, se wvincula a que, de la
normativa antes seflalada, fluye que debe seguirse el PCI en

tanto de los antecedentes del ©proyecto aparezca la
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existencia de una susceptibilidad de afectacidén directa a
pueblos indigenas, toda vez que éste es el esténdar
empleado para determinar su obligatoriedad. Asi, lo dque
corresponde es dilucidar el contenido de tal concepto, para
cuyos efectos resulta pertinente, por asi disponerlo el
articulo 8 del Decreto Supremo N° 66, acudir al Decreto
Supremo N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente que
establece el Reglamento del Sistema de Evaluacidén de
Impacto Ambiental que, en sus articulos 7 y 8, contiene
referencias al proceso de consulta indigena que permiten
asentar el concepto de susceptibilidad de afectacidn
directa. En especifico, el inciso segundo del Gltimo cuerpo
normativo sefialado dispone: “Se entenderd que el proyecto o
actividad se localiza en o prdéxima a poblacidn, recursos y
dreas protegidas, sitios prioritarios para la conservacién,
humedales protegidos, glaciares o a un territorio con valor
ambiental, cuando éstas se encuentren en el A4rea de
influencia del proyecto o actividad”. Afiade el inciso
tercero: “Se entenderd por poblaciones protegidas a 1los
pueblos indigenas, independiente de su forma de
organizacidén”. Agrega su inciso pentltimo: “A objeto de
evaluar si el proyecto o actividad es susceptible de
afectar poblaciones protegidas, se considerara la
extensidén, magnitud o duracidédn de la intervencidn en &reas

donde ellas habitan”.
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En el mismo orden de ideas, expone el articulo 85 del
referido reglamento “En el caso que el proyecto o actividad
genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias indicados en los articulos 7, 8 y 10 de este
Reglamento, en la medida que se afecte directamente a uno o
mas grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el
Servicio deberd, de conformidad al inciso segundo del
articulo 4° de la ley, diseflar 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 la
posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién
ambiental. De igual manera, el Servicio establecerd los
mecanismos para gque estos grupos participen durante el
proceso de evaluacidén de las aclaraciones, rectificaciones
y/o0 ampliaciones de que pudiese ser objeto el Estudio de
Impacto Ambiental”.

A su turno, el inciso segundo agrega: “En el proceso
de consulta a que se refiere el inciso anterior,
participaran los pueblos indigenas afectados de manera
exclusiva y deberd efectuarse con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento. No obstante, el no
alcanzar dicha finalidad no implica 1la afectacidén del

derecho a la consulta”.
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Es asi como, de una forma clara, el Reglamento
determina la susceptibilidad de afectacién directa con un
elemento de indole territorial vinculado al Aarea de
influencia de un proyecto especifico. En efecto, el
articulo 2° del mencionado decreto define al &rea de
influencia: “E1 &rea o espacio geogréafico, cuyos atributos,
elementos naturales O socioculturales 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”.

Empero, el &rea de influencia de un proyecto es sdélo
el primer elemento, de indole geografico, que permite
determinar si en la especie se puede verificar una
susceptibilidad de afectacidn, por lo que se debe
determinar si en el 4&rea de influencia de un proyecto
determinado existe ademds un grupo humano indigena o
tierras indigenas o areas de desarrollo indigena que puedan
verse afectadas por la actividad que se pretende
desarrollar al producir alguno de los efectos establecidos
en el articulo 11 de la Ley N° 19.300 y articulos 7, 8 y 10
referido Reglamento.

Al respecto también se ha referido 1la doctrina,
indicando que “1lo que se requiere es gque sea posible que 1la

medida que se piensa adoptar tenga impactos en los derechos
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reconocidos a los pueblos indigenas, particularmente su
integridad y supervivencia cultural y autonomia (..) si bien
una interpretacidén literal de la norma conduciria a pensar
que toda decisidén publica debe ser consultada, pues de una
u otra manera afectard a los pueblos indigenas, de lo dque
se trata es de garantizar los derechos de estos pueblos
frente a cualquier 'decisidén del Estado que pueda afectar a
los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros
individuos de la sociedad', pues la consulta previa es un
mecanismo de visibilizacidén de impactos en un contexto de
interculturalidad” (Meza-Lopehandia, Matias vy otros, Los
Pueblos Indigenas y el Derecho, Editorial LOM Ediciones,
2013, péaginas 397 y 398).

Octavo: Que lo hasta ahora expuesto permite descartar
el yerro juridico acusado en el 1libelo, toda vez que al
contrario de lo expuesto en ¢él, la obligatoriedad del
proceso de consulta indigena, estd vinculada a la
afectacidén de comunidades o personas de etnia indigena vy
sus territorios, que se encuentren ubicadas en el area de
influencia de un determinado proyecto en conformidad a 1lo
establecido en el articulo 11 de la Ley N° 19.300, sin que
en la especie se deba atender Unicamente al factor humano,
esto es la pertenencia a una etnia especifica, menos aun al
andlisis genérico de la &rea de influencia, lo que
determina la obligatoriedad del PCI. Es por tal razdn que

sb6lo cabe concluir gque los sentenciadores han realizado una
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correcta interpretacidén de la ley al establecer que el PCI
se cumplibd, al realizarse la consulta a las comunidades de
Chiu-Chiu y Lasana, que fueron aquellas que especificamente
se encontraban en la hipdtesis de suceptibilidad de
afectacién, sin que fuera obligatorio realizar un proceso
de consulta especifico a los denominados indigenas urbanos
asentados en la ciudad de Calama, puesto que las personas
pertenecientes a etnias originarias radicadas ahi no podian
verse afectadas directamente por el proyecto “RT Sulfuros”
al no producirse a su respecto aquellos efectos
contemplados en el articulo 11 de la Ley N° 19.300.

Lo anterior no dimplica realizar una discriminacidn
arbitraria, mas aun, es el mismo argumento del recurrente
el que permite descartarla, toda vez que segun aduce, 1los
indigenas atacamefios que residen en Calama tienen fuertes
lazos con sus comunidades de origen, razdédn por la dque,
justamente, atendidas todas las facilidades entregadas por
la autoridad, que priorizdé la realizacidn de reuniones con
el Directorio y Asambleas, en horarios adecuados para
facilitar la participacién de dirigentes y miembros de 1la
Comunidad que residen tanto en San Francisco de Chiu-Chiu,
como aquellos que residen en la ciudad Calama, realizandose
las actividades 1los fines de semana vy en horarios
nocturnos, razdén por la que las personas pertenecientes a
la etnia atacamefia, vinculadas a la comunidad de Chiu Chiu

se encontraban en condiciones de participar en el proceso
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de su comunidad, que es la que se encuentra enfrentada a
eventuales efectos adversos del proyecto evaluado
ambientalmente.

Noveno: Que corresponde ahora hacerse cargo del primer
capitulo de casacién de la Comunidad Indigena, que apunta,
en lo medular, a demostrar el error de derecho vinculado a
la decisiédn de establecer la improcedencia de la
reclamacién del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, en
relacién al articulo 29 de la Ley N° 19.300, toda vez que a
través de ella no se pueden revisar los cuestionamientos
vinculados a la consulta indigena, que no fueron parte de
las observaciones realizadas en el PAC, situacidén en la que
se encontrarian dos aspectos especificos: a) Necesidad de
obtener el consentimiento de la comunidad por existir una
demanda territorial ante 1la CONADI; b) Validez de 1la
Consulta Indigena atendido el retiro anticipado de 1la
comunidad del proceso.

Décimo: Que, para resolver, es preciso tener presente
que el articulo 17 de la Ley N° 20.600 contiene las
diversas acciones de impugnacién —denominadas
reclamaciones- en cuya virtud la jurisdiccidén puede ejercer
el control de legalidad de actos administrativos y/o de
normas regulatorias de tipo ambiental. Especificamente el
numeral 6 prescribe, en lo que interesa, lo siguiente: “Los
Tribunales Ambientales serdn competentes para: (...) 6)

Conocer de las reclamaciones que 1nterponga cualquier
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persona natural o Jjuridica en contra de la determinacidn
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 relaciédn
con el articulo 20 de la misma ley. Serd competente para
conocer de esta reclamacién el Tribunal Ambiental del lugar
en que haya sido evaluado el proyecto por la
correspondiente Comisidén de Evaluacidédn o el Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacidén Ambiental, en su
caso”.

Asimismo, conviene recordar que el articulo 20 de la
Ley N° 19.300 dispone que: “(..) En contra de la resolucién
que rechace o establezca condiciones o exigencias a un
Estudio de Impacto Ambiental, procederd la reclamacidn ante
un comité integrado por los Ministros del Medio Ambiente,
que lo presidird, y los Ministros de Salud; de Economia,
Fomento y Reconstruccidén; de Agricultura; de Energia, y de
Mineria. Estos recursos deberdn ser interpuestos por el
responsable del respectivo proyecto, dentro del plazo de
treinta dias contado desde la notificacidén de la resolucidn
recurrida.

“(..) De lo resuelto mediante dicha resolucidén fundada
se podréd reclamar, dentro del plazo de treinta dias contado

desde su notificacidén, ante el Tribunal Ambiental, de
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conformidad con 1lo dispuesto en los articulos 60 vy
siguientes de esta ley”.

En lo gue interesa al punto en anédlisis, resulta
necesario atender a lo preceptuado en el articulo 29 de la
ley antes referida que dispone, en su 1inciso primero:
“Cualguier persona, natural o Jjuridica, podrad formular
observaciones al Estudio de Impacto Ambiental, ante el
organismo competente, para lo cual dispondrdn de un plazo
de sesenta dias, contado desde la respectiva publicacidn
del extracto”. Agrega en los incisos tercero y cuarto: “E1
Servicio de Evaluacién Ambiental considerara las
observaciones como parte del proceso de calificacidén vy
deberd hacerse cargo de éstas, pronunciadndose fundadamente
respecto de todas ellas en su resolucién. Dicho
pronunciamiento deberd estar disponible en la péagina web
del servicio con a lo menos cinco dias de anticipacidén a la
calificacién del proyecto.

Cualquier persona, natural o) juridica, cuyas
observaciones sefilaladas en los 1incisos anteriores no
hubieren sido debidamente consideradas en los fundamentos
de la resolucidén de calificacidén ambiental establecida en
el articulo 24, podrad presentar recurso de reclamacidén de
conformidad a lo sefialado en el articulo 20, el gue no
suspendera los efectos de la resolucidén”.

Undécimo: Que 1la referida norma, contenida en el

Parrafo 3°, Titulo II, denominado “De la Participacidén de
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la Comunidad en el Procedimiento de Evaluacidén de Impacto
Ambiental” es una concrecidén el principio de participacidn
ciudadana que, entre otros, orienta la Ley N° 19.300, que
regula el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, reconocido como una garantia constitucional
en el numeral 8 del articulo 19 de la Constitucidn Politica
de la Republica. Respecto de este principio, el Mensaje con
el que el Presidente de la Republica envidé el proyecto de
ley senala: “(..) el proyecto establece el ©principio
participativo. Este principio es de vital importancia en el
tema ambiental, puesto que, para lograr una adecuada
proteccidn del medio ambiente, se requiere de la
concurrencia de todos los afectados en la problemdtica. Por
ello, el ©principio de la participacién ciudadana se
encuentra presente en todo el desarrollo del proyecto (..).

El principio de la participacidédn se puede apreciar en
muchas de las disposiciones. En primer término, procurando
que las organizaciones locales puedan informarse vy, en
definitiva, hasta impugnar los nuevos proyectos en proceso
de autorizacidn por causar un impacto ambiental
significativo y negativo sobre el ambiente. Se pretende que
terceros distintos de los patrimonialmente afectados puedan
accionar para proteger el medio ambiente, e incluso obtener
la restauracidén del dafio ambiental (..)”.

En este aspecto, el articulo 4° de la ley citada

expresa: (L) es deber del Estado facilitar la

et 1

YGFZPZYCXE



47

participacidén ciudadana y promover campafias educativas
destinadas a la proteccidén del medio ambiente, mientras que
el articulo 26, dispone: “..Corresponderd a las Comisiones
de Evaluaciédn o el Director Ejecutivo, segun el caso,
establecer los mecanismos que aseguren la participaciédn
informada de la comunidad en el proceso de calificacidédn de
los Estudios de Impacto Ambiental y de las Declaraciones
cuando correspondan..”.

A su turno, el mensaje del proyecto de ley que mas
tarde se convertiria en la Ley N° 20.417, sefialé como uno
de los ejes estructurantes de su propuesta la participacién
ciudadana, indicando: “una de las criticas habituales al
actual modelo institucional es la insuficiencia de
participacién ciudadana. (..) Un sistema de participacién
ciudadana transparente, informado % publico puede
contribuir a una mejor calidad de las decisiones, pero
también a una adecuada gobernabilidad ambiental”.

En doctrina, la participacién ciudadana ha sido
definida como “(..) el conjunto de directrices, principios y
normas dispuestas por la ley y la autoridad competente que
permiten a las personas, naturales y Jjuridicas, y a las
organizaciones sociales % comunitarias afectadas o)
interesadas en alguna forma por distintos eventos de
relevancia ambiental ser incorporadas formalmente al
proceso decisional que lleva a la adopcidén de politicas vy

medidas de carédcter medioambiental, a la autorizacidén de
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actividades que importan un compromiso ambiental, a la
dictacién de regulaciones pertinentes y a la resolucidén de
los conflictos que se presenten (..)” (Moreno Santander,
Carlos, Participacién ciudadana en la Ley N° 19.300, sobre
Bases Generales del Medio Ambiente, LexisNexis, Santiago,
2004, p.47).

En el procedimiento de Evaluacidén de Impacto Ambiental
el referido principio se traduce en el ejercicio, por parte
de la comunidad: a) del derecho a la informacidén, que se
manifiesta en la obligacidédn legal que pesa sobre el
proponente a publicar, a su costa, un extracto del proyecto
o actividad sometida a la Evaluacidén de Impacto Ambiental,
tanto en el Diario Oficial como en algin peridédico de
circulacién nacional o regional, segun corresponda
(articulos 27, 28 'y 31); D) del derecho a opinar
responsablemente, gque se traduce en las observaciones
fundadas que las personas naturales directamente afectadas
como los representantes de las entidades ciudadanas con
personalidad Jjuridica pueden realizar al proyecto o
actividad sometida al Estudio de Impacto Ambiental
(articulo 29) vy; c¢) del derecho a reclamar, dgue surge
cuando la autoridad ambiental no cumple con su deber de
ponderar debidamente las observaciones que la ciudadania
formuld en tiempo y forma, y que se materializa mediante la
interposicién del recurso de reclamacidédn consagrado en el

articulo 29 de la ley en comento.
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Se ha referido que la participacidén ciudadana en el
procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental constituye
“(..) una concrecién del principio de cooperacidén de 1los
ciudadanos con la Administracidn, puesto gque en ocasiones
la accidén de ésta resulta insuficiente para la tutela
efectiva del ambiente, de modo gque a la ciudadania
corresponde un activo rol de colaboracidén en dicha funcidn
de interés publico..Desde esta oéptica, para algunos autores
la participacidén ciudadana presenta caracter dual, esto es,
constituye tanto un derecho como un deber de la ciudadania
(.)"7. (Mirocevic Verdugo, Camilo, La participacién
ciudadana en el procedimiento de evaluacidédn de impacto
ambiental y las reformas introducidas por la Ley N° 20.417,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso XXXVI (Valparaiso-Chile, 2011, 1ler semestre,
Pag.282).

Duodécimo: Que es evidente la trascendencia reconocida
a la participacidén de los ciudadanos en el procedimiento de
Evaluacidén del Impacto Ambiental de los proyectos
presentados al sistema pertinente, otorgando el legislador
a estos terceros no sélo el derecho a realizar
observaciones, obligando a 1la autoridad a pronunciarse
fundadamente respecto de aquellas, sino que, ademéas,
entrega el derecho a deducir, primero, reclamacidn en sede
administrativa ante el Comité de Ministros, segln se

dispone en el articulo 29 de la Ley N° 19.300 en relacidn
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al articulo 20 del mismo cuerpo legal vy, luego, en sede
judicial, conforme lo dispone el articulo 17 N° 6, en
relacién al articulo 18 N° 5, ambos de la Ley N° 20.600.

Ahora bien, segun se expuso en los fundamentos quinto
a noveno precedentes, nuestro ordenamiento juridico
contempla ademéas la participacidn de los pueblos
originarios que pueden verse afectados directamente por un
proyecto, a través del procedimiento de Consulta Indigena
obligatoria, que responde a la regulacidén internacional,
contenida en el Convenio N° 169, ratificado por Chile, que
constituye una norma obligatoria no sélo por aplicacidén del
articulo 5 de la Carta Fundamental, sino gque ademds tiene
un desarrollo directo en la regulacidén interna que busca
materializar en términos concretos la referida normativa
internacional.

Décimo tercero: Que, si Dbien ambas instituciones -
Participacidn Ciudadana % Consulta Indigena-, son
distintas, no puede desconocerse dgue tienen un objeto
comun, esto es, permitir que la comunidad pueda plantear
sus observaciones y cuestionamientos desde la perspectiva
medioambiental respectos de proyectos que deben ser
evaluados ambientalmente por producir alguno de los efectos
contemplados en el articulo 11 de la ley N° 19.300.

Tal como lo asienta el fallo impugnado, es efectivo
que existe una laguna legal, toda vez que no existe un

mecanismo especifico para 1llevar a cabo el control de
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legalidad respecto de aquellas materias vinculadas a 1la
Consulta Indigena, puesto que, a diferencia de 1lo dque
acontece con las observaciones PAC que no fueran
debidamente consideradas, respecto de las cuales se
contempla una reclamacidén administrativa ante el Comité de
Ministros -articulo 29 de la Ley N° 19.300- que a su turno
abre la reclamacidén judicial contemplada en el articulo 17
N° 6 de la Ley N° 20.600, en este caso no se contempla una
accidén especifica.

Lo anterior determina que se deba realizar un proceso
de integracién legal, para efectos de entregar la tutela
efectiva. En esta labor resulta adecuado recurrir a la
misma ley para llenar el wvacio normativo, aplicando el
principio de analogia, que permite establecer la regulacidn
contemplada para un caso semejante, debido a que entre
ambos existe identidad de objeto. Asi, resulta adecuado
atender a las semejanzas que existen entre el proceso de
Participacidén Ciudadana y el proceso de Consulta Indigena,
en relacidén a las razones que determinan su procedencia y
los objetivos buscados, cuestiodn que determina la
procedencia de la reclamacidén ejercida en autos para
impugnar aquellas materias que se estima no fueron
resueltas por el Comité de Ministros, vinculadas a 1la
Consulta Indigena.

En este punto, es Util recordar que esta Corte ha

sostenido reiteradamente que “1a competencia del Comité de
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Ministros establecido en el articulo 20 de la Ley N° 19.300
es amplia y le permite, basado en los elementos de juicio
que apareje el reclamante y en 1los que el mismo recabe,
revisar no solo formalmente la decisidén reclamada sino que,
ademds, puede hacerlo desde el punto de vista del mérito de
los antecedentes, circunstancia que le habilita, a su vez,
para aprobar un proyecto inicialmente rechazado,
aplicdndole, si lo estima necesario, condiciones o
exigencias que, a su juicio, resulten iddoneas o adecuadas
para lograr 1los objetivos propios de la normativa de
proteccion medioambiental, incluyendo entre ellas medidas
de mitigacidn o compensaciodon que tiendan a la consecucion
de ese fin y, especialmente, a la salvaguardia del medio
ambiente y de la salud de 1la poblacién que podrian ser
afectadas por el respectivo proyecto” (sentencias
pronunciadas en causa roles N° 6563-2013, N° 32.368-2014 vy
N° 34.281-2017).

Es incuestionable que, dada su importancia, la
decisidédn que se adopte en relacidén a la Consulta Indigena,
debe ser objeto de revisidén administrativa y de control
jurisdiccional respecto de la actividad administrativa, més
aun si aquella comunidad que deduce la reclamacidén ha
participado activamente en todas las instancias del proceso
de evaluacidén ambiental del proyecto, como asimismo ha
ejercido oportunamente los recursos administrativos

contemplados en el ordenamiento juridico.

et 1

YGFZPZYCXE



33

Asi, surge con nitidez que, como ha ocurrido en la
especie, aquellas personas que revisten la calidad de
indigenas que formularon observaciones al proyecto en la
etapa de ©participacién ciudadana, en este caso una
comunidad indigena, se hallaban legitimadas para reclamar
administrativamente ante el Comité de Ministros no sdbélo 1la
falta de consideracidén de sus observaciones, sino que
también, Jjunto a ellas, las materias wvinculadas a las
deficiencias de la Consulta Indigena, como asimismo, estaba
facultada para requerir la invalidacién de la decisidén del
Comité de Ministros en tanto se estima que ésta no
satisface el requisito de legalidad.

En este aspecto se debe enfatizar que, si la comunidad
aduce cuestiones que no estadn directamente vinculadas a las
observaciones ciudadanas, sino que ademéas promueve
cuestionamientos que se relacionan con 1ilegalidades del
proceso de Consulta Indigena llevado a cabo, es indudable
que aquello debe ser conocido y resuelto por el Comité de
Ministros al alero de la reclamacidén administrativa
prevista en el articulo 29 de la Ley N° 19.300, sin que
pueda abstenerse de decidir so pretexto de no existir una
reclamacidén administrativa especifica para tales efectos.
En consecuencia, resulta 1légico que tal decisidén, a su
turno, pueda ser impugnada, en su integridad, a través de
la reclamacidén prevista en el articulo 17 N° 6 de la ley N°

20.600.
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Décimo cuarto: Que, efectivamente, una vez dJue se
emite un pronunciamiento por parte del Comité de Ministros
respecto de las reclamaciones deducidas en sede
administrativa en contra la RCA, surge el derecho a
impugnar lo decidido, incluyendo aquellos aspectos
vinculados a la Consulta Indigena cuestionados por la
comunidad recurrente, sin que sea procedente soslayar un
pronunciamiento fundado en la inexistencia de una accidén
especifica.

Tampoco es adecuado plantear que la accidén iddnea para
recurrir es aquélla contemplada en el articulo 17 N° 8 de
la Ley N° 20.600, toda vez que aquello implica obligar a la
Comunidad Indigena que participd activamente en el proceso
de evaluacidén ambiental, a solicitar la invalidacidén de 1la
RCA, recurriendo a un proceso invalidatorio que, sbélo una
vez resuelto, posibilitaria la procedencia del control
jurisdiccional. Tal decisidén, ademds de carecer de sustento
normativo, atenta contra la debida y eficiente
administraciédn de Jjusticia, al obligar a una duplicidad de
procedimientos, sin perjuicio de que, ademéds, vulnera el
principio de tutela efectiva.

Décimo quinto: Que, en efecto, la interpretacidn que
los juzgadores hacen del articulo 17 de la Ley N° 20.600
restringe el derecho a la accidédn de la reclamante en un
segundo sentido, en tanto conculca la facultad que la norma

le otorga para elegir la via que considere més adecuada
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para hacer valer su pretensidén. En ese sentido la actora
sostiene que la accién prevista en el N° 6 del citado
articulo 17 resulta iddbnea para sostener su peticidn,
cuestidén que, sin duda, es efectivamente la mas adecuada,
en atencidén a que ella, ademéds, realizd observaciones en el
PAC, por lo qgue no es adecuado obligarla a solicitar 1la
invalidacién consagrada en el articulo 53 de la Ley N°
19.880, sin que corresponda, como lo ha hecho el tribunal,
imponer al interesado una determinada herramienta procesal
por sobre otra.

Por ultimo, es necesario subrayar que la aludida
interpretacidén restrictiva que los falladores hacen del
citado articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, que determina
el rechazo de la accidén deducida, implica desconocer la
competencia del Tribunal Ambiental para resolver el asunto
sometido a su conocimiento, imposibilitando de este modo
que la reclamante, obtengan un pronunciamiento acerca del
fondo del asunto litigioso vinculado a los cuestionamientos
respecto de la Consulta Indigena realizada durante el
proceso de evaluacién ambiental, privando, como se sefiald,
de la tutela efectiva de sus derechos.

Décimo sexto: Que, en consecuencia, es efectivo que
los sentenciadores incurrieron en los errores de derecho
que se les atribuyen en el primer capitulo del recurso de
casacidén en examen, en tanto han vulnerado lo estatuido en

el articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600 al restringir el
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derecho a 1la accidén de quienes han participado en el
procedimiento de evaluacidén ambiental. Sin embargo, esto no
es suficiente para acoger el arbitrio en estudio, toda vez
que el yerro juridico denunciado carece de influencia en 1lo
dispositivo del fallo, en los términos del articulo 767 del
Cédigo de Procedimiento Civil, conforme al cual el recurso
de casacidén en el fondo procede contra sentencias que se
hayan pronunciado con infraccién de ley, cuando esta
vulneracidén haya influido substancialmente en 1o
dispositivo del fallo, requisito que, como se adelantd, no
se cumple en la especie.

Décimo séptimo: Que, en efecto, si esta Corte
acogiera el recurso de casacidn, deberia dictar
separadamente una sentencia de reemplazo, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 785 del Cbédigo de
Procedimiento Civil, razdén por la que deberia analizar las
materias que fueron objeto de reclamacidén respecto de las
cuales el tribunal ambiental no se pronuncid, esto es, si
era necesario el consentimiento de la Comunidad Indigena
para calificar de forma favorable el proyecto RT Sulfuros y
si el retiro del proceso de la comunidad determina la
invalidez de la consulta indigena. En ambas materias, segun
se analizara, esta Corte confirmaria lo resuelto por el
Comité de Ministros, toda vez que, efectivamente, en la
especie es innecesario el consentimiento de la comunidad

respecto de las medidas de mitigacién propuestas como
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tampoco su retiro temprano del proceso de consulta
determina la ilegalidad del mismo.

Lo anterior es, sin perjuicio que, analizada con
detencidédn la reclamacidén administrativa promovida ante el
Comité de Ministros, ésta no contiene en términos claros un
reproche vinculado a la necesidad de obtencidén del
consentimiento de la Comunidad Indigena, toda vez que
aquellas materias que podrian ser vinculadas se exponen en
un capitulo II, de antecedentes generales, sin que se
verifique a su respecto una impugnacidédn directa en la
materia, cuestidén que por si sola obstaria a la procedencia
de la reclamacidédn judicial, pues se vulneraria el principio
de congruencia al analizar materias gque no fueron objeto de
reclamacién administrativa vy gque, en consecuencia, no
fueron resueltas por el Comité de Ministrso en la
resolucidédn impugnada.

Décimo octavo: Que, ahora bien, esta Corte considera
relevante analizar la materia considerando que,
eventualmente, el reproche pudo estar contenido en el
capitulo de antecedentes generales y, en consecuencia, el
Comité de Ministros deberia haberlo analizado. Pues bien,
en este escenario, el Convenio N°169, en su articulo 6, N°
1, letra a), seflala que 1los gobiernos al aplicar el
Convenio deberan consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través

de sus 1instituciones representativas, cada vez gque se
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prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente. Agrega en su letra b), qgque se
deben establecer los medios a través de los cuales 1los
pueblos interesados puedan participar libremente, por 1lo
menos en la misma medida que otros sectores de 1la
poblacidén, en todos los niveles que contempla la adopcidn
de decisiones en instituciones electivas como de organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan.

Se establece en el N° 2, que las consultas llevadas a
cabo en aplicacién de este Convenio deberadn efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de 1llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.

El articulo 16 del referido Convenio dispone, en su
numeral 2, gque cuando excepcionalmente el traslado y la
reubicacién de esos pueblos se consideren necesarios,
deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente vy
con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse
su consentimiento, el traslado y la reubicacidén sdélo debera
tener lugar al término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacidn nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente

representados.
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A su turno, el articulo 6° del Decreto N° 66 que
establece el Reglamento del Procedimiento de la Consulta
Indigena, dispone: “La consulta se realizard a los pueblos
indigenas que correspondan a través de sus instituciones
representativas nacionales, regionales o locales, segUn el
alcance de la afectacidédn de la medida gque sea susceptible
de afectarles directamente”. El 1inciso segundo dispone:
“Una vez efectuada la convocatoria de conformidad con el
articulo 15 del presente reglamento, cada pueblo debera
determinar libremente sus instituciones representativas,
tales como las organizaciones indigenas tradicionales,
comunidades indigenas o) asociaciones reconocidas en
conformidad a la ley N° 19.253".

La Ley N°19.253, en su articulo 12, sefiala las tierras
qgque tienen la calidad de indigenas. En la enumeracidén del
articulo, en lo que es atingente a la controversia, el
Numeral 2° consigna: “Aquellas que histdéricamente han
ocupado vy poseen las personas o comunidades mapuches,
aimaras, rapa nui o pascuenses, atacamefias, quechuas,
collas, kawashkar y yamana, siempre que sus derechos sean
inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que crea esta
ley, a solicitud de las respectivas comunidades o indigenas
titulares de la propiedad”.

El articulo 26 del texto normativo citado, sefiala: “E1
Ministerio de Planificacién y Cooperacidn, a propuesta de

la Corporaciédn, podrd establecer 4reas de desarrollo
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indigena que seradn espacios territoriales en que 1los
organismos de la administracién del Estado focalizarédn su
accién en Dbeneficio del desarrollo armbénico de 1los
indigenas y sus comunidades”.

Finalmente, el articulo 34 de esta ley dispone: “Los
servicios de la administracién del Estado y las
organizaciones de <caréacter territorial, cuando traten
materias que tengan injerencia o relacidén con cuestiones
indigenas, deberdn escuchar y considerar la opinidén de las
organizaciones indigenas que reconoce esta ley”.

Décimo noveno: Que, asentado lo anterior, se debe
sefialar que, conforme se describe claramente en 1las
disposiciones legales citadas, el procedimiento contemplado
por los paises que ratifican el Convenio N° 169, debe estar
disefiado para propender a la obtencidn del consentimiento
libre e informado de 1los pueblos originarios, pero dque
entreguen efectivamente tal consentimiento, no es
indispensable. En efecto, lo gque se debe es “propender” a
obtenerlo, es decir buscarlo, cuestidn que se asentd con el
objetivo de evitar que se consideraran procedimientos de
consulta meramente formales, cuestidédn que contraria la
buena fe que se consagra expresamente como principio
orientador del proceso. Asi, ademés se ha establecido que
la buena fe es incompatible con practicas tales como 1los
intentos de desintegracidédn de la cohesidén de las

comunidades afectadas.
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La Comisidén Interamericana de Derechos Humanos ha
sistematizando los estédndares internacionales sobre 1los
derechos de 1los pueblos indigenas, concluyendo que la
obtencién del consentimiento de los pueblos indigenas
adqguiere caracter obligatorio cuando: a) Se trate de
proyectos de inversidén que impliquen desplazamiento vy
reubicacidén permanente de pueblos o comunidades indigenas.
b) El1l consentimiento deviene en obligatorio, si se trata de
un proyecto de inversidédn o desarrollo o de concesidn de
explotacidn, cuya ejecucidén privaria a los pueblos

indigenas de la “capacidad de usar y gozar de sus tierras y

de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia” (Derechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales). c) En

el evento en que se deposite o almacenen materiales
“peligrosos en tierras o territorios indigenas” (Normas vy
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09 30 de diciembre de
2009. P&g.125-120).

En el Manual para los Mandantes Tripartitos de 1la
Organizacidén Internacional del Trabajo de Ginebra, en su
seccidén 2: Consulta y participacidén se expresa que: “Como
lo estipula el Articulo 6 (2), las consultas deberéan
efectuarse de buena fe y con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas. En este sentido, el Convenio num. 169 no
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proporciona un derecho a veto a los pueblos indigenas, ya
que alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento es el
propdésito al diniciar el proceso de consulta, y no un
requisito independiente”.

Y se agrega en relacién al articulo 16 N°2, que: “El
Convenio num. 169 en su Articulo 16, parrafo 2, establece
el “consentimiento, dado libremente % con pleno
conocimiento de causa por parte de los pueblos indigenas en
los casos en que su traslado y reubicacidén de estos pueblos
fuera de las tierras que ocupan se considere
excepcionalmente necesario”. (Manual para los Mandantes
Tripartitos, Comprender el Convenio sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, Organizacidén Internacional del Trabajo, 1989
(ntm. 169), 1° Edicidén, 2013, pag. 17).

Vigésimo: Que, en este contexto, se debe enfatizar que
la autoridad administrativa tiene el deber de efectuar la
consulta a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, para lo que deberd establecer los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente. Sin embargo, ni la legislaciédn
internacional como tampoco nuestro ordenamiento Jjuridico
interno establecen la necesidad de obtener obligatoriamente
y como requisito previo el consentimiento de la comunidad

indigena en un caso con las caracteristicas del sub lite.
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En efecto, en el caso concreto no se ha alegado 1la
hipbétesis de traslado, y reubicacién de las comunidades que
es la hipdtesis en que directamente se requiere el
consentimiento en el mencionado Convenio N° 169. Asi, como
se expuso en el fundamento precedente, la Corte
Interamericana ha establecido claramente cuales son 1los
criterios que determinan la necesidad de obtener el
consentimiento, sin que en la especie se cumpla alguno de
los criterios toda vez que el proyecto no provoca el
reasentamiento de 1la comunidad recurrente, como tampoco
afecta directamente tierras que tengan el caracter de
indigena, en los términos del articulo 12 de la Ley N°
19.253, pues no existe una inscripcidén de las referidas
tierras, que se aduce se ocupan de manera ancestral, a
nombre de la comunidad, sin que cambie tal circunstancia el
hecho de emplazarse parte del proyecto en un Area de
Desarrollo Indigena, toda vez que ésta es una institucidn
juridica que no se vincula estrictamente con la propiedad
indigena, circunstancia que, por lo demds, es reconocida
por la recurrente, quien aduce que existe una demanda para
declarar que se trataria de tierras indigenas, sin que
hasta la fecha se haya obtenido tal declaraciédn.

Lo anterior es relevante, pues descartada la necesidad
de consentimiento, la c¢ircunstancia de haberse retirado
anticipadamente la comunidad del proceso de consulta, no

determina la nulidad del mismo. Es més, se debe precisar
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que tanto los organismos internacionales como la doctrina
estdn contestes en que la consagracién del derecho de
consulta indigena no implica otorgar a las comunidades un
derecho a veto, pues aquello igualmente atentaria contra
los principios que orientan el procedimiento.

Tampoco se puede establecer que el proceso de consulta
se haya llevado a cabo contrariando el principio de buena
fe, toda vez que se acreditdé que la administracidédn aund
esfuerzos para llevar a cabo el proceso de consulta con la
comunidad, pero, dada la insistencia de otras dos
organizaciones comunitarias que requirieron ser escuchadas
de forma independiente, no existia la posibilidad de
negarles el derecho, por lo que no es efectivo gue haya
sido la autoridad que, de mala fe, instara por la divisién
de la comunidad atacamefia.

Vigésimo primero: Que, en razdén de lo expuesto,
atendido que las dos circunstancias vinculadas a las
deficiencia de 1la consulta indigena, que a Jjuicio de 1la
reclamante determinaban defectos que impedian tenerla por
cumplida, son descartadas por esta Corte, surge que el
error de derecho denunciado, vinculado a la improcedencia
de la accién para revisar tales aspectos, carezca de
influencia en lo dispositivo del fallo, razdédn por la gque se
debe rechazar el primer capitulo de casacidén deducida por

la Comunidad Indigena atacamefia.
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Vigésimo segundo: Que, finalmente, respecto del
segundo capitulo de casacidén del arbitrio en estudio, se
debe precisar que éste incumple los requisitos minimos de
formalizacidén toda vez que en él1 no se desarrolla de modo
alguno el error de derecho denunciado. En efecto, se acusa
Uunicamente la infraccién del articulo 19 N° 26 de la Carta
Fundamental norma que establece la denominada garantia de
las garantias, toda vez que consagra la no afectacidédn de la
esencia de los derechos fundamentales asentado por la Carta
Magna. Es mas, no seflala en relacidén a qué materia
especifica se produce la violacién de la garantia,
limitdndose a sefialar que “Estimamos que los considerandos
vigésimo octavo al centésimo cuadragésimo segundo al
estimar en general que las observaciones hechas por mi
parte han sido debidamente consideradas en el expediente
ambiental, ponen una infraccidén a este articulo de nuestra
Constitucién”. Como es obvio, tal mencién no cumple las
exigencias que fueron expuestas en el fundamento cuarto,
maxime si, como se explicd en la parte expositiva, 1los
sentenciadores se hacen cargo de todas las observaciones
que se denuncidé no fueron debidamente consideradas por el
Comité de Ministros, realizando un extenso andlisis técnico
y normativo en relacién a la informacidén que constaba en el
voluminoso expediente ambiental, para asentar de forma
fehaciente que los temores de la comunidad en relacidn a

los efectos en la salud, recursos naturales, grupo humano,
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dreas y poblacidén protegida, paisaje y turismo, patrimonio

cultural y aquellos riesgos derivados de sismos, carecian

de sustento, toda vez que tales aspectos fueron
correctamente evaluados desde el punto de vista
mediocambiental.

Sin embargo, nada dice el recurrente en relacidén al
aspecto especifico que el andlisis es errado o incompleto,
tampoco se exponen argumentos que permitan entender por
qué, eventualmente, los razonamientos de los sentenciadores
en tales materias es errado, menos aun como aquello se
vincularia con la norma Jjuridica gque se acusa conculcada.
Asi, como se asentd en el fundamento cuarto, la falta de
desarrollo del error de derecho impide la wviabilidad del
capitulo en estudio, atendida 1la naturaleza de derecho
estricto del recurso de casacidn, que exige la denuncia de
infraccién de normas concretas, debiendo cumplir el
arbitrio de casacién las exigencias que se disponen en el
articulo 772 del Cédigo de Procedimiento Civil, que debe
entenderse en armonia con lo previsto en los articulos 764
y 767 del mismo Cédigo.

La circunstancia que el capitulo qgue se analiza,
carezca de razonamientos concretos, 1lbégicos y precisos
dirigidos a demostrar los errores de derecho en que habrian
incurrido los sentenciadores, hace imposible entrar al
andlisis de la infraccidén del Unico precepto supuestamente

infringido, pues aquello, importaria dejar a la
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discrecionalidad de esta Corte la determinacidén del yerro
juridico en que pudiera incurrir la sentencia, cuestidn que
atafie a un asunto que la ley ha impuesto a la parte
agraviada.

Vigésimo tercero: Que, por lo expuesto, los recursos
de casacidn en estudio no podran prosperar.

Por estas consideraciones vy 1lo dispuesto en 1los
articulos 764, 767, 772 y 805 del Cbébdigo de Procedimiento
Civil, se rechazan los recursos de casacidédn en el fondo
deducidos en lo principal de los escritos fojas 664 y 684,
ambos en contra de la sentencia de diecisiete de agosto de
dos mil dieciocho, escrita a fojas 562.

Acordada con el wvoto en contra del Ministro sefior
Mufioz, quien fue de parecer de acoger los recursos de
casacién 1interpuesto por Esteban Araya Roroco y por la
Comunidad Indigena Atacamefila de San Francisco de Chiu -
Chiu, en contra de la sentencia de diecisiete de agosto de
dos mil dieciocho dictada ©por el Segundo Tribunal
Ambiental, en cuanto rechazdé las reclamaciones por ellos
interpuestas y anular dicha sentencia, la gque procederia
reemplazar por un pronunciamiento gque acoja tales acciones
en contra de la Resolucidén Exenta N° 478, de 12 de mayo de
2017 del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacidn
Ambiental, que llevé a efecto el Acuerdo N° 1 de 14 de
enero de 2017 del Comité de Ministros, en que se rechazd la

reclamacidn administrativa contra la Resolucidn de
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Calificacién Ambiental N° 22, de 20 de enero de 2016, de la
Comisién de Evaluacién de Antofagasta, que califico
favorablemente el Proyecto “RT Sulfuros de la Corporacidn
Nacional del Cobre, Divisidn Radomiro Tomic ( RT
Sulfuros)”, que se deja sin efecto, por las siguientes
consideraciones:

1°.- El1 recurso de casacién en el fondo de Esteban
Araya Toroco, conforme se expone en el fundamento primero
de este fallo, denuncia la infraccidén de las disposiciones
legales, convencionales, constitucionales y reglamentarias
que 1indica, reprochando el antecedente sobre el cual el
tribunal ambiental establece la efectividad de los hechos
en que se sustenta la reclamacidn, expresando que en el
acto impugnado concurre un vicio de nulidad, sin embargo,
aplicando el principio de conservacidén, entiende que tal
antecedente invalidatorio no puede entenderse como
argumento suficiente para anular el pronunciamiento,
manteniendo su eficacia. Para sustentar su argumentacidn
expresa que el respeto al principio de legalidad es el que
debe inspirar a los tribunales, sin que el tribunal
ambiental indique en su sentencia los argumentos que ante
la colisidn de los principios de legalidad vy de
conservacién deban primar los efectos de este Ultimo,
mencionando el bien superior en virtud del cual mantiene un

acto que reconoce como viciado.
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Insiste a continuacién en los argumentos de su
reclamacién, los cuales no ha sido en los hechos
reconocidos, consistentes en que se excluyeron de una
consideracidén efectiva las comunidades indigenas urbanas de
Calama, qgque se hicieron presente en el proceso de consulta
indigena. Erradamente, sostiene, se centra el tribunal en
la afectacidén del patrimonio cultural wvinculado al geoglifo
Gigante de Talabre, olvidando la falta de argumentacidén vy
respuesta a las observaciones, tales como la alteracidén del
paisaje, determinando como uUnico factor para rechazar su
alegacién el que carece de efecto significativo por un
factor geografico, despojéandole de derechos que le
corresponde, afectando su garantia de igualdad ante la ley.

2°.- Respecto de tal arbitrio, se debe seflalar que, en
primer lugar, se constata que efectivamente el tribunal
ambiental reconoce que en la RCA y en el anadlisis del
Comité de Ministros existidé una falta de consideracidn de
las observaciones que detalla y que, sin embargo, a su
juicio no determina la invalidacidén en razén del principio
de conservacién.

Como lo ha asentado esta Corte, la Ley N° 19.880, Ley
de Base de Procedimientos Administrativos se aplica
supletoriamente al procedimiento de Evaluacidén Ambiental
regulado en la Ley N° 19.300, cuestidén que fluye del texto
del articulo 1° del primer cuerpo normativo que establece

que, en caso de existir procedimientos especiales, ella se
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aplicard ante la falta de un actuar expresamente reglado
por la ley especial.

En doctrina se distinguen tres grados o niveles de
supletoriedad de la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos: a) La de primer grado, se presenta cuando
el legislador no regula un procedimiento especifico para un
acto administrativo asi como su régimen juridico aplicable;
b) La de segundo grado, se da cuando la ley regula en forma
parcial un procedimiento administrativo o bien cuando 1la
regulacidén abarca parte del régimen juridico del acto; c)
La de tercer grado, se configura en el evento gque la norma
legal regula en forma completa el procedimiento vy el
régimen Jjuridico del acto, desde el inicio de su
elaboracidén hasta su extincidén y revisidén. (Cordero Vega,
Luis, "Lecciones de Derecho Administrativo", Ed. Legal
Publishing Chile, afio 2015, pag. 355 y 356).

En el <caso concreto, al encontrarse regulado el
procedimiento de Evaluacién Ambiental, la Ley N° 19.880
s6lo se aplica en aspectos en que exista un vacio normativo
gue no pueda ser resuelto a través de la normativa especial
debiendo integrarse los preceptos de ambas leyes, primando
aquellos de la ley especial, mads aun en este caso, en que
este cuerpo normativo, al igual que la ley antes
mencionada, ostenta el caracter de Ley de Bases del Medio

Ambiente.
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Refuerza la argumentacioén relacionada con la
aplicacién supletoria de la Ley N° 19.880, la circunstancia
de ser ésta una “ley de bases”, las que en doctrina han

A\Y

sido definidas como aquellas que buscan consolidar,
unificar e integrar un determinado microsistema, de modo
tal qgue su contenido sea empleado de manera supletoria
frente a la aplicacidén de una ley especial o una coleccidn
de leyes. Dentro de sus funciones estd servir de sustento a
los jueces y legisladores, para que sea considerada por los
primeros al momento de resolver algun caso vinculado con la
materia especifica (herramienta de interpretacién judicial)
y, por los segundos, a la hora de dictar nuevos preceptos,
vinculandolos con aquellas”. (Gémez Gonzalez, Rosa; “Rol e
importancia de las leyes de bases en el Derecho
Administrativo chileno”, Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, volumen 29 N° 2, Valdivia,
diciembre de 2016).

Lo relevante es que las leyes de Dbases establecen
reglas y principios esenciales que se deben aplicar de
forma imperativa, sirviendo no sbélo para llenar vacios
legales en materias carentes de regulacidn expresa sino que
ademés deben orientar cualquier interpretacidén de normas
ambiguas relacionadas con la materia regulada por ellas. En
este aspecto, si bien ambos cuerpos tienen el caréacter de

leyes de bases -Ley N° 19.880 y Ley N° 19.300- lo relevante

es que la primera tiene ese caradcter en relacidén a una
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materia especifica distinta a la segunda, esto es, de 1los
procedimientos administrativos de los actos de la
Administracidén del Estado, mientras que la segunda es ley
de base en una materia especifica, esto es, el medio
ambiente. Asi, en materia procedimental rige la ley
especial, esto es la Ley N° 19.300, empero sus vacios en
este aspecto deben integrarse con los principios de la Ley
N° 19.880, respetando siempre los principios medio
ambientales establecidos en la primera ley aludida (CS
12.907-2018) .

3°- Asentado lo anterior, se debe recordar que el
articulo 13 inciso segundo de la Ley N° 19.880 dispone que:
“E1l wvicio de procedimiento o de forma sbélo afecta la
validez del acto administrativo cuando recae en algun
requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o por
mandato del ordenamiento Jjuridico y genera perjuicio al
interesado”.

Tal norma consagra el principio de conservacidn del
acto administrativo. En efecto, la invalidacidén de 1los
actos administrativos se rige por el principio de
conservacién consagrado en el articulo 13 de la Ley N°
19.880, toda vez que el vicio que permite anular un acto o
procedimiento administrativo, debe ser grave y esencial,
pues éste es un remedio excepcional que opera frente a 1la
ilegalidad de un acto burocratico. En este aspecto, se ha

reconocido que subyacen en aquél, otros principios
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generales del Derecho como la confianza legitima, la buena
fe de los terceros, el respeto a los derechos adgquiridos vy
la seguridad juridica.

Por otro lado, el principio de trascendencia, gobierna
la declaratoria de nulidad, pas de nullité sans grief,
segln el cual no hay nulidad sin perjuicio. Aquél determina
que no basta con denunciar irreqularidades o que éstas
efectivamente se presenten en un proceso, sino gque se debe
demostrar que inciden de manera concreta en el quebranto de
los derechos de los sujetos procesales. Tal principio, si
bien ha sido desarrollado a propdésito de vicios de
procedimientos de caracter Jjurisdiccional, indudablemente,
tiene una vinculacidén con aquel principio desarrollado en
el parrafo precedente, esto es, en la teoria de la nulidad
administrativa.

4°- El razonamiento esbozado por tribunal,
indudablemente, vulnera lo establecido en el articulo 13 de
la Ley N° 19.880, toda vez que constata que las respuestas
dadas por el titular del proyecto y luego analizadas por el
Comité de Ministros, no son exhaustivas, como tampoco se
entregan con un lenguaje que sea comprensible, en las
siguientes materias: a) Respecto de la posible
susceptibilidad de “afectacién directa” de los indigenas
urbanos de Calama, en todos los aspectos gue no se vinculan
con la actividad agroganadera; b) La posible afectacidén a

acuiferos protegidos que alimentan vegas y bofedales de 1la
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Regidén de Antofagasta, al no explicar con detalle por qué
los ©pozos de monitoreo en los respectivos acuiferos
protegidos no los afectarian, y al no referirse debidamente
el sentido de la pregunta de 1la ciudadania relativa al
efecto fracking; c¢) Los posibles riesgos por sismos; d) La
posible falta de prediccidn de impactos a mas de 30 arfios.

En efecto, el tribunal constata que las respuestas a
las observaciones, entregadas en el marco del PAC, no son
suficientes; sin embargo, haciendo aplicacién del principio
de conservacién, no invalida la Resolucidédn al hacer un
anadlisis particular % técnico de los antecedentes
acompafiados en el proceso de evaluacidn ambiental que
determina que el riesgo acusado deba ser descartado. Tal
proceder determina el desconocimiento de la dindmica de
funcionamiento del mecanismo de participacidén ciudadana,
cuyas principales caracteristicas fueron expuestas en 1los
fundamentos décimo a duodécimo del fallo de casacidén que
antecede y determina la procedencia del error de derecho
denunciado en el arbitrio de Esteban Araya.

En este aspecto es fundamental tener presente que el
articulo 29 de la Ley 19.300 dispone, que cualquier persona
puede realizar ©observaciones al proyecto sometido a
evaluacién, y que el Servicio de Evaluacidén Ambiental debe
considerarlas como parte del proceso de calificaciédn, por
lo que deberd hacerse cargo de éstas, pronunciandose

fundadamente a su respecto en la resolucidén de calificacidn
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ambiental. Es por tal motivo que se asienta que todo aquel,
cuyas observaciones no hubieren sido debidamente
consideradas, tiene el derecho a presentar la reclamaciédn
ante el tribunal ambiental.

Asi, no resulta procedente que el tribunal ambiental
constate la falencia de la RCA y del andlisis del Comité de
Ministros de las reclamaciones administrativas, en orden a
no contener una debida ponderacién de las observaciones
ciudadanas, empero decida aplicar el principio de
conservacién, toda vez que tal proceder, en primer lugar,
desconoce lo mandatado en el articulo 29 de la Ley N°
19.300, pues no es una circunstancia antojadiza el hecho de
que las respuestas a las observaciones vy la debida
ponderacién consten en el instrumento de calificacién
ambiental pues ello obedece a una razdn esencial, esto es
que esa respuesta forma parte del instrumento vy, en
consecuencia, de los compromisos asumidos expresamente por
el titular cuya RCA sea aprobado, lo que despeja cualquier
duda que se suscite durante 1la ejecucidén del proyecto
respecto de la forma en que determinada materia debia ser
abordada.

En este sentido, no se puede soslayar que el principio
de participacién ciudadana, en el marco del SEIA, tiene por
objetivo central hacer participes a las personas, naturales
0 juridicas, de las decisiones vinculadas al desarrollo de

proyectos que generan impactos o riesgos ambientales,
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contribuyendo asi a la adecuada evaluacién del mismo,
colaborando con la Administracidén en la deteccidédn de todas
aquellas variables que eventualmente estdn relacionadas a
la ejecucidén de determinado proyecto y que pueden no haber
sido debidamente abordadas por el titular.

Es por tal razdn gque nuestro ordenamiento Jjuridico
reconoce la importancia de la ©participacién de 1los
ciudadanos en el procedimiento de Evaluacidén del Impacto
Ambiental, otorgando el derecho a cualguier persona no sdélo
a realizar observaciones, sino que obliga a la autoridad a
pronunciarse fundadamente respecto de aquellas, cuestidn
gque se encuentra protegida con el establecimiento de una
reclamacidén especifica que puede ser deducida en sede
administrativa ante el Comité de Ministros, segln se
dispone en el articulo 29 de la Ley N° 19.300 en relacidn
al articulo 20 del mismo cuerpo legal vy, luego, en sede
judicial, conforme lo dispone el articulo 17 N° 6, en
relacién al articulo 18 N° 5, ambos de la Ley N° 20.600.

5°.- Sobre la base de lo expuesto, la ponderacién de
los diferentes aspectos de la observacioén, no fue
exhaustivo, tanto por haber ponderado algunos aspectos, los
cuales deja especificados la sentencia recurrida, por ser
desarrollados de manera general, sin profundidad y obviando
el antecedente de quien efectia la observacidn requiere una
respuesta que relUna la primera exigencia de toda respuesta

a la participacién ciudadana, como es el entendimiento, a
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lo cual se puede agregar el hecho que ellos fueron
estudiados de manera aislada, al deducir que algunos de
ellos, individualmente considerados no tienen la aptitud de
producir sus vicios la nulidad de la resolucién
administrativa que los responde, pero si son ponderados en
conjunto cilertamente que adgquieren una connotacidén que
afecta sustancialmente los derechos, dado que los temas
referidos en los numerales 1, 7, 10 y 11 de la parte
expositiva (III.- Sentencia), esto es, privar a una
comunidad de su derecho a observar por el lugar en que se
encuentra emplazada, dejar sin medidas de mitigacién
efectivas a un acuifero protegido que alimenta vegas vy
bofedales, no explicar adecuadamente la razédn por la cual
se descartan los riesgos de sismos y las medidas que se
tendran en consideracién a mas de 30 afilos de instalacidn
del proyecto importa en conjunto la afectacidn de derechos.

6°- Que, por otro lado, se debe precisar que existen
materias que si bien el tribunal ambiental reconoce fueron
debidamente abordadas por la Resolucién del Comité de
Ministros y la RCA, lo cierto es que su analisis deja al
descubierto la fragilidad del examen realizado, no sdélo
porque el anadlisis ambiental realizado deja en evidencia
que existen 1impactos medioambientales originados por el
proyecto que no fueron debidamente enfrentados a través de
medidas especificas, sino porque, ademéds, al analizar los

efectos que se genera en relacidén a las comunidades
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indigenas, restringe equivocadamente no sbélo la necesidad
de consulta previa, sino que, ademés, desatiende 1la
circunstancia de estar en presencia de terrenos indigenas
respecto de los actuales actualmente existe una demanda de
reivindicacién que es avalada por la CONADI.

7°- Que, quien disiente, comparte el andlisis de la
sentencia de casacibén respecto de la Participacién
Indigena, sin embargo se difiere en la conclusidén gque en
este caso no se requiere el consentimiento de la comunidad
que representa los pueblos originarios en relacidén al
proyecto RT Sulfuros, por cuanto si bien este no implicaréa
el desplazamiento y reubicacidn permanente de pueblos o
comunidades indigenas, pero si su ejecucidn privara a 1los
pueblos indigenas de la “capacidad de usar y gozar de sus
tierras y de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia”, como también se depositardn o almacenaran en
materiales “peligrosos en tierras o territorios indigenas”,
puesto que la CONADI expresd que efectivamente el proyecto
se asentard en un sector territorial en que parte de 1las
tierras son indigenas, segun se sefiala a fojas 508.

Ademés, surge igualmente el antecedente que el
articulo 12 de la Ley 19.253, que declara que tienen esta
calificacién aquellas tierras que  histéricamente han
ocupado y poseen las personas o comunidades, entre otras,
aimaras y atacamefios, diferencia que implica una distincidn

legislativa que resulta del todo relevante, dado que
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solamente es posible requerir la inscripcidén en el Registro
de Tierras Indigenas en los casos gque se alega posesidn,
pero cosa distinta debe considerarse para la ocupacidn
ancestral, que es el hecho en que descansa la alegacidén de
la comunidad recurrente. En todo caso, de plantearse este
tema, nada obsta al andlisis en concreto de esta situaciédn,
sin que la titular del proyecto y la reclamada hayan negado
aquella circunstancia, todo lo contrario, reconocen que el
proyecto se ejecutarada en un territorio que parcialmente
constituye tierras indigenas respecto de las cuales existe
una demanda de reivindicacidén ©por ocupacidén ancestral,
segln se extrae de los escritos presentados a fojas 513 y
544, respectivamente, en los que se expresa dque 3,88
hectdreas constituyen tierras que la CONADI ha referido
como tierras indigenas y que se superpone con el proyecto.
8°.- En esta materia, no se puede olvidar que el
articulo 13° N° 2, del Convenio N° 169, define al concepto
de territorio indigena como “la totalidad del habitat de
las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna manera”. Tal definicién, amplia, no se vincula
con el concepto tradicional de ocupacidén efectiva. Se ha
referido al respecto, que son “Areas que constituyen el
ambito tradicional de sus actividades sociales, econémicas
y culturales, de manera que el territorio indigena no se
agote en aquellas tierras que efectivamente ocupan o

explotan, sino que también comprende aquellos terrenos
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ocupados ocasionalmente para labores de pastoreo,
subsistencia o realizacidén de ceremonias religiosas”
(Fernandez, Andrés, v de la Piedra, Christian,
“Implementacién y evolucidén de los derechos contenidos en
el Convenio OIT 169: Aporte de la Jjurisprudencia vy
pronéstico de desarrollo futuro de sus implicancias
ambientales y regulatorias”, Estudios Publicos, 2011, p.
81)

Es asi como se seflala que “La mayoria de los pueblos
indigenas tiene una relacidén especial con la tierra y 1los
territorios que habitan. Son los lugares donde vivieron sus
ancestros % donde se desarrollan su historia,
conocimientos, practicas de sustento y creencias. Para gran
parte de los pueblos, el territorio tiene un significado
sagrado o espiritual, que va mucho mads alld del aspecto
productivo y econdmico de la tierra. (Organizacidn
Internacional del Trabajo, “Una Guia sobre el Convenio N°
169 0IT”, 2009, p. 91). El1 mismo texto refiere que la
tierra y los recursos naturales existentes en ellos son “la
fuente principal del sustentamiento econdémico, cohesidn
social vy cultural, y del Dbienestar social de muchos de
estos pueblos”(p. 20), por lo que se debe respetar la
cosmovisidén y especial importancia que los pueblos
originarios tienen con sus territorios ancestrales.

El articulo 14° del Convenio 169, establece 1la

obligacién de reconocer a los pueblos indigenas “el derecho
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de propiedad y de posesidén sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan”, estableciendo que los Estados
deben adoptar medidas para salvaguardar el derecho de los
pueblos originarios de wutilizar la tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a 1las gue hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia. Especialmente enfatico es
el Numeral 2.- del referido articulo, gque dispone: “Los
gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias
para determinar las tierras que los pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccidén efectiva
de sus derechos de propiedad y posesidén”, Agregando el
numeral 3.- que deberéan contemplarse procedimientos
adecuados en al marco juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras. En el caso concreto, la labor
de determinacidén de territorios indigenas atacamefios, ha
sido llevada a cabo por un oérgano del Estado, la CONADI,
quien luego de estudios que se han desarrollado desde la
década de los 90, ha concluido que parte de los terrenos en
que se ejecutard el proyecto en estudio, estd ubicado en
tierras indigenas ancestrales, por lo que es indudable que
existe una afectacidén directa de las comunidades, quienes
debieron ser escuchadas més alld de la formalidad en
relacidén a sus requerimientos.

El articulo 6° N° 2 del Convenio 169 dispone que la

Consulta Indigena de realizarse de buena fe y de manera
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apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo. En efecto, 1la buena fe, consagrada como
principio esencial del desarrollo de una Consulta Indigena,
determina que ésta sea llevada a cabo buscando un real
entendimiento, para lo cual es indispensable no sbélo que la
informacidén que se entrega a la Comunidad debe ser asible y
entendible, sino que ademads el proceso se debe llevar a
cabo escuchando los requerimientos y cuestionamientos de
los miembros de aquélla, entendiendo su especial
cosmovisidén. Lo importante es que debe existir una real
participacidn informada de los pueblos originarios,
debiendo la autoridad y el titular del proyecto atender los
requerimientos entregando razones fundadas para
rechazarlos, las gque no pueden reducirse a un mero calculo
econdémico. Asi, no basta sefialar que el lugar especifico en
el que se desarrollardn obras no se encuentra habitado por
los pueblos originarios, sino que se debe atender a las
distintas actividades y a la especial significancia de la
tierra para la comunidad especifica.

En este aspecto, se establece que “E1l Convenio num.
169 reconoce a los pueblos indigenas y tribales el derecho
a ser consultados y a expresar sus puntos de vista. Les
brinda la oportunidad de participar en 1los procesos de
adopcidédn de decisiones y de influir en ellas. Dispone el
espacio necesario para que los pueblos indigenas y tribales

puedan negociar para proteger sus derechos”. (Organizacidn
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Internacional Del Trabajo, “Convenio Numero 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual”, Ginebra, p. 17).

Asi, mas alld que para dJguien sostiene este voto
particular, en el caso de autos, si era necesario obtener
el consentimiento de la Comunidad San Francisco de Chiu-
Chiu, toda vez que se informdé por parte de la CONADI que el
proyecto se contemplan actividades dentro de su &rea de
influencia y especificamente en relacidén a la ejecucidn de
obras, en tierras indigenas, lo relevante es gque existe una
afectacidén directa de la Comunidad que no ha sido
debidamente atendida por el titular del proyecto, toda vez
que, sbélo a modo ejemplar, se debe sefialar gque se constata
que el monumento arqueoldgico, geoglifo de 17 metros de
alto y 26 metros de ancho, se encuentra a 500 metros de la
zona en que se realizaran trabajos y, sin embargo, sdélo se
contemplan medidas que el titular del proyecto comprometid
de forma voluntaria, toda vez que se estimd,
incomprensiblemente, que tal distancia no determinaba una
afectacidédn en los términos del articulo 1 letra f) de 1la
Ley N° 19.300.

9°- Por otro lado, como se anuncid, existen reparos
esenciales al anadlisis de las respuestas dadas a las
observaciones ciudadanas, pues no puede olvidarse que las
medidas de mitigacidén han sido consideradas especialmente a
la luz de los principios preventivo y precautorio, tanto

para anticiparse a un escenario adverso y contemplar, desde
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luego, los cursos de accidédn que se implementardn, gue no es
mas que tener contemplada una planificacién efectiva ante
ciertos eventos negativos, como por el hecho de brindar
cautela previa para evitar la afectacidén posterior, en todo
lo cual ciertamente es relevante el establecimiento de
distintos sistemas de monitoreo para evidenciar la posible
concrecién del riesgo que se pretende evitar, pero
indudablemente este monitoreo no es una medida de
mitigacién en si misma, deben contemplarse las que
corresponda para superar la contingencia que se originara
si se concreta el riesgo previsto y remediar sus efectos.
Es asi que en la afectacidén a la actividad agroganadera de
la comunidad indigena se sefilala que los mayores relaves que
originard el proyecto si afectaradn una zona, pero ésta vya
se encuentra intervenida con este propdsito, por lo cual,
en concepto de los sentenciadores recurridos, nada impide
que se la siga afectando, sin medidas para revertir 1o
hecho o disponer del material de relave que se depositaré
en el Tranque Talabre hasta 2021, pero lo que es mas
negativo sin hacerse cargo de los efectos que originara la
instalacidén de la Planta con Tecnologia a partir de 2023. A
todo lo cual se deja sin respuesta lo que sucederd ante un
copamiento del tranque vy dénde se dispondran de los
sedimentos en el afio 2022, al no existir continuidad entre

ambas soluciones.
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Igualmente en los posibles riesgos a la salud por
instalarse el proyecto en una zona saturada de MP10 - D.S.
N° 57, de 30 de mayo de 2009- se califica el proyecto como
positivo, sin embargo no se explicitan las medidas que se
implementaréan si aumenta el MP10 de los niveles
recomendados por la normativa respectiva -D.S N°59, de
1998, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia-
como se ha dicho para enfrentar la crisis que originari,
bajar los indices y reducir los efectos que produciréd, sin
que la medida de mitigacidén propuesta, esto es, pavimentar
las calles de Calama, pueda ser considerado como suficiente
para revertir aquellos efectos eventuales.

En fin, para los diferentes aspectos consultados se
contemplan ciertas medidas en escenarios de normalidad,
pero no se explicitan las gque se ejecutardn en el evento
que ellas no sean suficientes y se sobrepasen los niveles
adecuados de afectacidén. Es mds, en el evento que tales
riesgos se 1llegan a explicitar en el proyecto y en la
sentencia, éstos se minimizan. Asi, por ejemplo, respecto
de la posible afectacién a acuiferos protegidos que
alimentan vegas y bofedales de la Regidén de Antofagasta, se
sefiala que “la Resolucidén impugnada agrega que consta en el
capitulo 4 del Estudio de Impacto Ambiental que se describe
que el mecanismo que permitira evitar que el efecto de las
eventuales filtraciones de aguas de relaves desde el

tranque Talabre afecte potencialmente sectores mas lejanos
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del acuifero”. Luego describe el sistema de monitoreo
contemplado el que se vincula con el estudio de
“Modelamiento Hidrdulico del tranque Talabre, y su relacidn
con los acuiferos y cauces superficiales”, concluyendo que
asi se estudiard la evoluciédn de las caracteristicas
hidrogeoldégicas en el sistema de acuifero de Calama para
verificar los efectos de la cortina hidrica, los que se
entregardn una vez al afio a la autoridad, cuestidn que, a
todas luces, resulta insuficiente en relacidén al riesgo de
impacto detectado, que implica la posible fracturacidén de
la ceramica de los acuiferos, que puede significar 1la
filtracidén y escurrimiento de las aguas subterrédneas. Este
evento tan relevante resulta inexplicable que todas las
autoridades estatales lleguen a representarse este riesgo
como una posibilidad vy no exijan medidas definitivas
tendientes a descartarlo absolutamente, por los desastrosos
efectos que podria tener en toda la =zona. Agqui se puede
comprender la cosmovisidén de los pueblos originarios, en
este caso de la Comunidad Atacamefla, la cual no esté
relacionada con beneficios especificos, cuida a toda 1la
naturaleza, puesto que toda ella es interdependiente. Pero
igualmente, al vivir en la zona por siglos, cuidan de la
tierra por generaciones, de guienes ponen en riesgo su
ecosistema y lo Unico que solicitan es entender; entender
la razédn que los guia vy aquella gue encierran sus

respuestas, todo lo cual, este disidente entiende que no es
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mucho pedir, en 1lo cual les ampara la legislacidén que
sefilalan ha sido infringida.

10°.- En razdén de lo expuesto, se constata que se
infringen los articulos 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, en
relacién a los articulos 20, 29 y 30 bis de la Ley N°
19.300, incurriendo los sentenciadores en los errores de
derecho denunciados en el arbitrio de nulidad sustancial de
la Comunidad Indigena, razdén por la cual éste debid ser
acogido, dictédndose la consiguiente sentencia de reemplazo
que acogiera las reclamaciones incoadas, dejando sin efecto
la Resolucidén Exenta N° 478, de 12 de mayo de 2017 del
Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacidén Ambiental,
que se rechazdé la reclamacidén administrativa contra la
Resolucién de Calificacién Ambiental N° 22, de 20 de enero
de 2016, de la Comisidén de Evaluacidén de Antofagasta, que
calificéd favorablemente el Proyecto “RT Sulfuros de 1la
Corporacidén Nacional del Cobre, Divisidén Radomiro Tomic.

Registrese y devuélvase.

Redaccidén a cargo del Ministro sefior Mufioz.

Rol N° 28.195-2018.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio Mufioz G., Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Carlos Aranguiz Z., y Sra.
Angela Vivanco M., y el Abogado Integrante Sr. Antonio
Barra R. No firman, no obstante haber concurrido a la vista

y al acuerdo de la causa, el Ministro sefilor Aranguiz por

et 1
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estar con licencia médica y el Abogado Integrante sefior

Barra por estar ausente. Santiago, 16 de junio de 2020.

SERGIO MANUEL MUNOZ GAJARDO MARIA EUGENIA SANDOVAL GOUET
MINISTRO MINISTRA

Fecha: 16/06/2020 11:11:38 Fecha: 16/06/2020 11:11:38

ANGELA FRANCISCA VIVANCO
MARTINEZ
MINISTRA

Fecha: 16/06/2020 11:11:40
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En Santiago, a quince de junio de dos mil veinte, se incluy6 en el Estado
Diario la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta I ;

corresponde al horario establecido para Chile Continental. YGEZPZYCXE
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