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RESUMEN Se formula una propuesta hermenéutica referente a la regulacién
de los proyectos de inversidn con efectos o potenciales efectos sobre comu-
nidades indigenas. Esta propuesta sistematiza estindares de cumplimiento
y enfoques culturalmente pertinentes, conforme el derecho humano al me-
dio ambiente sano y el derecho humano a la identidad cultural, articulando
las fuentes desde los niveles internacional y regional interamericano, para la
proteccion de comunidades indigenas y respectivos territorios ambientalmen-
te relevantes. Con base en dicha propuesta, se realiza un andlisis critico de
jurisprudencia chilena en materia ambiental (competencia técnica ambiental
o constitucional). Luego, se identifican brechas de cumplimiento, de origen
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regulatorio o interpretativo judicial, en la proteccién de comunidades indige-
nas, frente a los proyectos de inversion, conforme los referidos a estandares de
contenidos en la propuesta. El estudio se focaliza en proyectos de inversion y
sus efectos sobre los “intangibles culturales indigenas’, como bienes juridicos
protegidos a la luz de los derechos humanos indicados. Asi, en el epigrafe 1),
se estudia el derecho humano a la identidad cultural y el derecho humano al
medio ambiente sano; en el epigrafe 2) se revisa el marco normativo doméstico
pertinente a la evaluacién ambiental; en el epigrafe 3) se formula una propues-
ta hermenéutica cautelar ambiental e intercultural; en el 4) se estudia critica-
mente la jurisprudencia ambiental local a partir de la propuesta formulada.

PALABRAS CLAVES Derechos humanos; evaluacién ambiental; identidad cul-
tural; medio ambiente sano; pueblos indigenas.

ABSTRACT A hermeneutic proposal is formulated regarding the regulation of
investment projects with effects or potential effects on indigenous communities.
This proposal systematizes compliance standards and culturally relevant
approaches, in accordance with the human right to a healthy environment and
the human right to cultural identity, drawing on sources from international and
Inter-American regional levels for the protection of indigenous communities
and their environmentally significant territories. Based on this proposal, a
critical analysis of Chilean jurisprudence in environmental matters
(environmental or constitutional technical competence) is conducted. Then,
compliance gaps, whether regulatory or stemming from judicial interpretation,
are identified in the protection of indigenous communities against investment
projects, according to the standards contained in the proposal. The study focuses
on investment projects and their effects on ‘indigenous cultural intangibles’ as
legally protected goods in light of the aforementioned human rights. Thus, in
section 1), the human right to cultural identity and the human right to a healthy
environment are studied; in section 2), the relevant domestic regulatory
framework for environmental assessment is reviewed; in section 3), a
precautionary environmental and intercultural hermeneutic proposal is
formulated; and in section 4), local environmental jurisprudence is critically
studied based on the formulated proposal.

KEYWORDS Human rights; environmental assessment; cultural identity; healthy
environment; indigenous peoples.
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Introduccion

El ordenamiento juridico chileno y su respectiva jurisprudencia usan las normas am-
bientales para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, sus comunida-
des e integrantes, en relacién con su hdbitat, recursos naturales y entornos territoria-
les. En general, constitucionalmente, los tribunales han invocado el derecho de toda
persona a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién de acuerdo a lo estipu-
lado en el articulo 19 N°8 de la Constitucién Politica de la Reptblica (CPR)?, en rela-
cién con el derecho a la igualdad y la no discriminacién de los respectivos articulos
1y 19 N°2 de la misma?, enlazado con la regulacién ambiental legal y reglamentaria.

De esta manera, los derechos de los pueblos indigenas, en el &mbito de la evalua-
cién ambiental de proyectos que les puedan afectar, han sido recogidos por una ex-
tensa jurisprudencia de acuerdo a estos minimos constitucionales, regulatorios, y los
instrumentos internacionales de derechos humanos vinculantes en la materia.

En relacién con las fuentes internacionales, el Derecho Internacional, tanto en
su nivel universal, como en el regional americano, reconoce el derecho humano a la
identidad cultural y el derecho humano al medio ambiente sano, que amparan distin-
tos titulares del derecho, individuales y colectivos. Este nuevo marco arroja amplias
consecuencias para la hermenéutica de las sentencias domésticas en materia ambien-
tal, especialmente, en la medida que dialoguen con la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

En este contexto, esta investigacidén formula una propuesta hermenéutica que ar-
ticula el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (internacional y regional
interamericano), focalizado en la proteccion de los derechos fundamentales de pue-
blos y comunidades indigenas. Al efecto, se formulan estdndares vinculantes para los
estados, frente a proyectos de inversion en evaluaciéon ambiental®.

Esta propuesta interpretativa busca contribuir a que los tribunales nacionales con
competencia ambiental (constitucional y técnica ambiental) puedan alcanzar un en-
tendimiento normativo hermenéutico para la proteccion de los derechos fundamen-
tales de comunidades indigenas, frente a proyectos de inversién sometidos a evalua-
cién ambiental®.

De esta forma, la investigacion evidenciara que los derechos humanos a la identi-
dad cultural y al medio ambiente sano, generan un marco vinculante de obligaciones
para los 6rganos de evaluacion ambiental nacionales, administrativos y judiciales. En-
tonces, que estos drganos deben considerar los componentes propios de la identidad

1. Constitucién Politica de Chile, de 1980.
2. Constitucidon Politica de Chile, de 1980.
3. MELLO y FAUNDES (2020a); FAUNDES y MELLO (2022) pp. 1,2y 8.
4. FAUNDES y MELLO (2022) pp. 1, 2y 8.
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cultural de los pueblos indigenas y sus comunidades, en tanto se trata de elementos
inalienables a sus formas de vida colectivas, sus tierras, territorios y habitat. En con-
secuencia, el sistema juridico nacional de evaluacién ambiental, técnico administra-
tivo y de control judicial —en especial en relacién con la consulta indigena—, debe
identificar y proteger los aspectos propios de la identidad cultural, que -siguiendo
a la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO)-, se les denomina “intangibles culturales” (componentes de caracter cos-
mogdnico, religioso o espiritual)®.

Se utiliza revision documental, una metodologia hermenéutica para el estudio de
las fuentes juridicas y sistematizacion de estindares, aplicando un método inductivo
para la revision jurisprudencial. Asi, se realiza un anélisis descriptivo de fuentes (in-
ternacionales y nacionales), como base para proponer una hermenéutica normativa
para la revisién de la jurisprudencia doméstica.

Para ello: en el primer apartado se estudian los derechos humanos a la identidad
cultural y al medio ambiente sano, como marco hermenéutico y estandares de con-
trol, constitucionalizado, para la evaluacién ambiental en Chile; en el segundo, se
revisan las fuentes nacionales relevantes en materia ambiental, aplicables a pueblos
indigenas; en el tercero se formula una propuesta hermenéutica conforme las fuentes
y respectivos estindares planteados. Y en el cuarto epigrafe se aborda la jurispru-
dencia ambiental chilena atingente al objeto de investigacidn, identificando brechas
de incumplimiento y la aplicacién (mds bien reciente) de la hermenéutica cautelar,
ambiental intercultural desarrollada.

1. Derechos humanos, pueblos indigenas y medio ambiente: fuentes internacio-
nales

1.1. El derecho humano a la identidad cultural

El derecho humano a la identidad cultural es reconocido conforme diferentes instru-
mentos internacionales®. En particular, respecto de los pueblos indigenas, se entiende
contenido en el Convenio N°169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en pai-
ses independientes (Convenio 169)”8.

5. Convencioén para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, de 2003. Ver
articulo 2.1.

6. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, de 1948. Ver articulo 2. Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, de 1966. Ver articulo 27; Convencidn para la salvaguardia del patrimonio cultural inma-
terial, de 2003. Ver articulo 2, Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Identidad Cultural, de
2001.

7. Convenio N°169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, de 1989.
Ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008, en vigencia desde el 15 de septiembre de 2009.

8. Convenio N°169, de 1989. Ver articulos 2, 4, 5, 8 y 9.
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Mientras, la Corte IDH ha reconocido y desarrollado evolutivamente este derecho
en una extensa jurisprudencia’®. Afirma que para la proteccién de los modos de vida
de los pueblos indigenas “los Estados deben tomar en consideracién las caracteristi-
cas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacién
en general y que conforman su identidad cultural”; y que al vulnerarse los derechos
ancestrales de los pueblos indigenas sobre sus territorios “se podria estar afectando
otros derechos bdsicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia
misma de las comunidades indigenas y sus miembros”°.

La Corte IDH, entiende el derecho humano a la identidad cultural como un dere-
cho de todas las personas y grupos, conforme el derecho a participar en la vida cultu-
ral, contenido en el articulo 26 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
de 1969 (CADH)". Lo afirma como un derecho individual y colectivo, de que gozan:
pueblos y comunidades indigenas; pueblos y comunidades tradicionales (como los
afrodescendientes); y sus respectivos integrantes'?. Con un contenido espiritual, in-
material y religioso que es la base de la continuidad de su cosmovisién propia, ligado
a los modos de vida, sus tierras, territorios y recursos naturales. Y el cual obliga al
Estado a salvaguardar la supervivencia de tales pueblos, en todas sus dimensiones,
por medio de medidas efectivas'.

Procesalmente, los articulos 8 y 25 de CADH vy el articulo 12 del Convenio 169,
aseguran el derecho de “acceso a la justicia” y la proteccién judicial, mediante un “pro-
cedimiento rapido, sencillo, y eficaz’, en cualquier &mbito de conocimiento judicial®®,
conforme un estdndar de “efectividad” (resultado)®. Ello, a su vez, supone que solo
son “efectivos” los recursos que logran adecuarse a las circunstancias particulares del

9. Entre otros ver: Comunidad (Sumo) Awas Tigni Vs. Nicaragua (2001); Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay (2005); Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2006); Pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012); Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miem-
bros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile (2014); Caso Pueblo Indigena Xu-curu y sus
miembros vs. Brasil (2018); Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat
(nuestra tierra) vs. Argentina (2020).

10. Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2006). Parrafos. 51, 124 y 147.

11. Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Ar-
gentina (2020). Véase parrafo 23, nota 233.

12. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012). Véase parrafo 213.

13. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005). Véase parrafo 135. Caso del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012). Véase pérrafo 40.

14. Caso Pueblo indigena Xukuru y sus miembros vs. Brasil (2018). Véase péarrafos 188, 93 y 194.

15. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile (2006). Véase parrafo 116; Caso del Tribunal Constitucional
vs. Perti (2001). Véase pérrafo 69. Francisca Linconao con Palermo (2008). OC-9/87, Garantias judi-
ciales en estados de emergencia. Ver articulos 27.2, 25 y 8 CADH (1987). Véase pérrafo 28.

16. Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala (2000). Véase péarrafo 191.
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caso con potenciales efectos en comunidades indigenas'’. No basta el acceso formal al
organo o tribunal, sino que poder presentar la defensa o accién con todos sus elemen-
tos, incluido el contexto cultural propio. Entonces, se debe contar con todas las herra-
mientas procesales y probatorias culturalmente pertinentes al caso. Por ejemplo: uso
de las lenguas indigenas en cualquier gestion judicial y disponer de intérpretes u otros
medios adecuados al efecto y pericias antropoldgicas o socio culturales.

1.2. El derecho humano al medio ambiente sano

El derecho a un medio ambiente sano responde al desarrollo progresivo de diversos
instrumentos de Derecho Internacional'®. La Asamblea General de la ONU, recono-
ci6 el derecho humano a un medio ambiente sano el 26 de julio de 2022 por resolu-
cion adoptada por unanimidad. Regionalmente, el articulo 11 del Protocolo de San
Salvador® afirma el derecho de toda persona a vivir en un ambiente sano, en armonia
con el articulo 26 de la CADH que obliga a los estados a implementar progresivamen-
te los derechos sociales, econémicos y culturales y los articulos 30, 31, 33 y 34 de la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos®.

En el dmbito regional americano, el Acuerdo de Escazii busca contribuir “a la pro-
teccién del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir
en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible”. Para ello, entre otros, en sus
articulos 1 y 4 establece derechos de acceso y participacidn, que deben considerar
las necesidades propias de los diferentes grupos, tales como los pueblos indigenas y
comunidades tribales.

17. Caso "Cinco Pensionistas” vs. Peru (2003). Véase parrafo 126.

18. Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, de 1972; Carta Mundial de la Na-
turaleza, de 1982; Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992; Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica, de 1992; Declaracién de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible,
de 2002; Plan de Aplicacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible,
de 2002; Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, de 2015; Con-
vencion Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climético (CMNUCC), de 1992; Protocolo
de Kyoto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético, de 1997;
Acuerdo de Paris, de 2015; Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992;
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, de 1992.

19. Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, de 1988.

20. Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, de 1948.

21. Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe —Acuerdo de Escazii—, de 2018.
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Por su parte, la Corte IDH, en un proceso evolutivo més reciente, ha avanzado en
el desarrollo progresivo del derecho humano al medio ambiente sano. La OC 23/17
declar6 el derecho, con la sentencia del caso Lhaka Honhat vs. Argentina (2020), la
Corte Interamericana ampard el derecho humano al medio ambiente sano por pri-
mera vez en una decisién vinculante®. Luego, reafirmé el derecho y lo enlazé con los
derechos de acceso del Acuerdo de Escazii®®; y, en Habitantes de La Oroya vs. Perii
(2023), desarrollé sus estdndares de cumplimiento, inclusivo de los principios am-
bientales preventivo y precautorio®.

La Corte afirma que este derecho se desprende del derecho a la vida y a la inte-
gridad personal. Declara que es un derecho auténomo a otros derechos conforme el
articulo 11 del Protocolo de San Salvador; como derecho auténomo, su protecciéon
afecta a todos los elementos que componen el medio ambiente, “tales como bosques,
mares, rios y otros, como bienes juridicos en si mismos, aunque no se tenga certeza
o evidencia de riesgo para las personas individuales”; que este derecho impone la
proteccién de la Naturaleza, no sélo por su “utilidad” o por sus “efectos” sobre los

seres humanos, sino “por su importancia para otros organismos vivos”*

, por su valor
intrinseco, por tanto, entiende a la Naturaleza, también, como “sujeto de derechos™.
Que existe un deber general de respetar el derecho humano al medio ambiente sano,
en especial para el Estado. Sefiala que su competencia comprende las violaciones al
derecho al medio ambiente sano por parte de los Estados y de empresas privadas,
dados sus deberes de supervision y debida diligencia.

Asimismo, afirma que existe una interconexién entre los derechos humanos al
medio ambiente sano, al agua y saneamiento, a la alimentacién adecuada, a la iden-
tidad cultural, a la vida (como vida colectiva y a la vida digna) y a la integridad per-

127

sonal”, més relevante aun en el caso de ciertos grupos especialmente vulnerables al

dafio ambiental, como los pueblos indigenas y tradicionales?.

22. Caso Habitantes de la Oroya vs. Perii (2023). Ver parrafo 113.

23. Caso Baraona Bray vs. Chile (2022). Ver parrafo 99. Chile es Estado parte del Acuerdo de Escazd
desde el 13 de junio de 2022.

24. Caso Habitantes de la Oroya vs. Perti (2023). Ver parrafos 119, 136 y 138. Véase: Silva y Parot
(2016).

25. OC-23/17. Solicitada por la Repuiblica de Colombia sobre medio ambiente y derechos humanos
(2017) p. 62.

26. PENA (2018); MELLO y FAUNDES (2020b); FAUNDES et al (2023).

27. FAUNDES et al (2020).

28. OC-23/17. Solicitada por la Repuiblica de Colombia sobre medio ambiente y derechos humanos
(2017) p. 64; Corte IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(nuestra tierra) vs. Argentina (2020). Ver parrafos 209, 244, 245, 251 y 252. Corte IDH, Caso Habi-
tantes de la Oroya vs. Perii (2023). Ver pérrafos 113, 119, 136 y 138.
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2. El derecho humano a la identidad cultural, la proteccion del medio ambiente
y los pueblos indigenas: fuentes en el derecho interno chileno

2.1. El derecho humano a la identidad cultural:

En Chile, los derechos de los pueblos indigenas se reconocen a partir del derecho
esencial que la Constituciéon asegura en el articulo 1 a todas las personas de “de in-
tervenir con igualdad de condiciones en su mayor realizacién espiritual y material
posible”” y como el derecho radicado en la dignidad fundamental de la persona para
llevar adelante su vida conforme todos los aspectos de su identidad personal, lo que,
comprende su identidad y marco cultural, sus formas de vida en sentido colectivo,
como integrante de un grupo que posee, en comun, normas y valores culturales, es-
pirituales, religiosos -una cosmovisién propia-*. Asimismo, a la luz del del articulo 5
inciso 2° de la CPR, se incorporaron el Convenio 169 y la CADH, con sus respectivos
estandares, conforme la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia, arrojando una
extensa jurisprudencia®. Al mismo tiempo, el derecho humano a la identidad cultu-
ral se justifica en: el derecho a la vida privada —inclusivo del derecho a la identidad
personal— (art. 19 N°4; a la libertad de conciencia y religiéon (art. 19 N°6%?); mds las
garantias de acceso a la justicia (art. 19 N°3). Todo, en relacién con las garantias cons-
titucionales de “vivir en un medio ambiente libre de contaminacién” (art.19 N°8) y de
proteccion del dominio (art. 19 N°24), que configuran la proteccién de la propiedad
indigena, en tanto hdbitat y territorios indigenas, sustento material de las formas de
vida indigena que el derecho humano a la identidad cultural ampara®.

29. Francisca Linconao con Forestal Palermo (2008); Alejandro Papic Dominguez con Comunidad
Indigena Aimara Chusmiza y Usmagama (2008); Comunidad Antu Lafquen de Huentetique con
COREMA Regién de Los Lagos (2011). En la misma linea: Inconstitucionalidad de la Ley de pesca,
de 2013; Declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad art. 54 y ss. De la Ley Indigena
(2014).

30. FAUNDES (2019).

31. CARMONA (2013); FAUNDES (2015); HERVE y BASCUR (2019); FAUNDES (2020a); DURAN
(2021); GUERRA y SANCHEZ (2021).

32. Millaray Virginia Huichalaf Pradines y otros con Juan Heriberto Ortiz Ortiz (2011).

33. FAUNDES (2020a) pp. 81-83.
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2. La proteccion del medio ambiente:

El articulo 19 N°8 de la Constitucién asegura a todas las personas el “derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién” y establece que es deber del Estado
velar por el respeto este derecho y tutelar por la preservaciéon de la naturaleza. Y el
articulo 4 inciso 2° de la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente (LGB-
MA)*, dispone que Los érganos del Estado... deberan propender por la adecuada
conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y
tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas’,
conforme la ley y los tratados internacionales ratificados por Chile.

Asi, las disposiciones del Convenio 169 pasan a integrar materialmente el Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). Este tratado, en su articulo 6 dispone
que los estados deberdn consultar a los pueblos Indigenas: “cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Esto
es, “deben ser consultados ante la sola posibilidad de que sean afectados por una me-
dida administrativa o legislativa, sin que deba ocurrir tal afectacion.

Enlazando evaluacién ambiental y consulta indigena, la Ley 19.300 establece los
proyectos y actividades que deberan someterse al SEIA, disponiendo para ello de dos
instrumentos de evaluacion: el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y la Declaracién
de Impacto Ambiental (DIA). Conforme el articulo 10 de la Ley, dependiendo si un
proyecto o actividad genera o presenta alguno de los efectos, caracteristicas o cir-
cunstancias establecidas en su articulo 11, deberd presentar un EIA.

Paralelamente, la consulta indigena se regulé mediante el Decreto N°66 de 2013
(Decreto 66)*, de caracter genérico, y el Decreto Supremo N°40 de 2012 (Decreto
40), que contempla un procedimiento especial de consulta (PCI)*. El articulo 7 inciso
2° del Decreto Supremo 66, indica que las “medidas susceptibles de afectar direc-
tamente” son aquellas que constituyen “causa directa de un impacto significativo y
especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de
sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o espiritua-
les, o la relacion con sus tierras indigenas” Luego el articulo 8 del mismo Decreto 66,
respecto de las materias del SEIA, reenvia la norma al “procedimiento de consulta
indigena especial” (PCI), regulado por el del Decreto Supremo 40. El articulo 4 del

34. Ley 19.300 que Aprueba la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, de 1994.

35. Decreto Supremo N°66, de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social, Aprueba Reglamento que
regula el Procedimiento de Consulta Indigena en virtud del articulo 6 N°1 letra a) y N°2 del Conve-
nio N°169 de la Organizacion Internacional del trabajo y deroga normativa que indica, publicado
con fecha 4 de marzo de 2014.

36. Decreto Supremo N°40, de 2012 del Ministerio del Medioambiente, Republica de Chile, Aprue-
ba Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, de 2013.
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Decreto 40, indicado, senala que el proyecto o actividad que genere o presente alguno
de los efectos contemplados en el articulo 11 de la Ley 19.300, deberd presentar un
EIA ante el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA) y, conforme el articulo 85 del
mismo Decreto 40, dicho servicio serd responsable implementar un PCIL

La ley 19.300, en el articulo 11, letras c), d), e) y f), en relacién con los articulos
7, 8, 9y 10 del Decreto 40, describe las actividades cuyos efectos, circunstancias o
caracteristicas (ECC) generan un “impacto ambiental” que requiere un EIA, en cuyo
marco debe realizarse el PCI. Estos ECC se pueden sintetizar como:

(i) reasentamiento de comunidades humanas; (ii) alteracion significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos; (iii) localizacion, valor am-
biental, paisajistico o turistico del territorio; (iv) alteracién del patrimonio cul-
tural (monumentos, sitios con valor antropolédgico, arqueolégico, histérico).

Entonces, el SEA serd responsable de implementar un PCI cuando alguna activi-
dad o proyecto genere un impacto significativo a grupos humanos pertenecientes a
pueblos indigenas, en los términos recién descritos. Y, para descartar el PCI, los ér-
ganos estatales con competencia ambiental, administrativa y jurisdiccional, deben de
establecer que no hay afectacién ni susceptibilidad de afectacién, esto es, demostrar

que no se generan los referidos ECC.

3.- Propuesta normativa hermenéutica precautoria-ambiental-intercultural
para la evaluacion ambiental

A la luz de las fuentes estudiadas en el epigrafe precedente, la evaluaciéon ambiental,
por una parte, se sostiene en una matriz normativa dada por el principio precautorio
ambiental. Por otra, respecto de los pueblos indigenas, en especial relacién a los com-
ponentes intangibles culturales de sus formas de vida, opera un imperativo interpre-
tativo que obliga a los érganos del Estado (administrativos y judiciales) a interpretar
las normas, conducir los procesos y, en especial, realizar la evaluacién ambiental en
relacion a comunidades indigenas, incorporando los referentes culturales de los pue-
blos indigenas. Todo, de acuerdo a los siguientes estandares:

Conforme el derecho humano a la identidad cultural:

— Existe la obligacion de realizar estudios de impacto socioambiental, previos a la im-
plementacién de los proyectos de inversiéon que puedan afectar a pueblos, comunida-
des indigenas o sus integrantes, incluyendo la consulta y la evaluacién de los efectos
de caracter cultural o intangible®;

37. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007). Véase parrafol129; Caso del Pueblo Indigena Ki-
chwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012). Véase pérrafo 176.
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— Los érganos administrativos y judiciales deben incorporar un enfoque interpre-
tativo - que denominamos filtro hermenéutico intercultural®® - atendido el cual, los
derechos de los pueblos indigenas sean comprendidos a la luz de la cosmovision in-
digena, de sus costumbres y culturas, especialmente en su dimension intangible o
inmaterial®. No se trata de un mandato que exige acciones concretas y eficaces.

El derecho humano a un medioambiente sano contiene:

— El principio de prevencién, como deber de diligencia que impone acciones efectivas
para evitar actividades que causen “dafios significativos” al medioambiente®, tales
como: (i) requerir y aprobar estudios de impacto ambiental; (ii) regular, supervisar y
fiscalizar actividades capaces de producir este dano; (iii) establecer planes de contin-
gencia y mitigacidn, si ocurriere*;

— El Principio de equidad intergeneracional que exige generar politicas ambientales
para asegurar “condiciones de estabilidad ambiental que permitan a las generaciones
venideras similares [...] oportunidades de desarrollo y de viabilidad de la vida huma-
na"

— El principio precautorio, que obliga a adoptar todas las medidas de prevencién de
los efectos ambientales, dado su solo riesgo, mds alld de que no exista certeza cienti-
fica de su ocurrencia®;

— Derechos procesales de: (i) acceso a la informacidn; (ii) participacién en los pro-
cesos ambientales; (iii) acceso a la justicia mediante recursos y acciones judiciales
sencillas y eficaces*.

38. MELLO y FAUNDES (2020a); FAUNDES (2023) pp. 228-234.

39. En este sentido, sostiene la Corte IDH que el derecho a la identidad cultural es “via de interpre-
tacion transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos
de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la Convencién y por los ordenamientos
juridicos internos”. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012). Ver p. 213.
También véase: Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena
mapuche) vs. Chile (2014). Ver parrafo 357.

40. Caso Habitantes de la Oroya Vs. Perii (2023). Ver parrafo 126.

41. OC-23/17. Solicitada por la Repiblica de Colombia sobre medio ambiente y derechos humanos
(2017) pp. 62y 63.

42. Caso Habitantes de la Oroya Vs. Perii (2023). Ver parrafo 127.
43. Caso Habitantes de la Oroya Vs. Peri (2023). Ver péarrafo 127.

44. Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Ar-
gentina (2020). Ver pérrafos 208 y 209.
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La susceptibilidad de afectacion, debe entenderse en favor de los pueblos in-
digenas®, para que se active la consulta indigena y permita tomar en cuenta las carac-
teristicas propias de cada pueblo, de acuerdo a sus formas de vida, distintas culturas,
modos de organizacion y normas propias, religiosidad, etc.*. El objetivo serd que los
potencialmente afectados logren exponer efectivamente cémo sus componentes cul-
turales se verian afectados por el proyecto en evaluacién ambiental®.

Ahora bien, en relacién a la aplicacién en concreto de este marco, debe conside-
rarse que*s:

- Los efectos intangibles culturales, por su naturaleza, no son perceptibles o com-
prensibles para terceros no integrantes de los pueblos indigenas®.

— Los pueblos indigenas, sus comunidades e integrantes, en general, presentan barre-
ras de acceso para acreditar (especialmente de forma previa), administrativa o judi-
cialmente, que una determinada medida les afecta (o afectard);

- Los pueblos indigenas, sus comunidades e integrantes, muchas veces, no conocen
con certeza técnica todos efectos de una medida (proyecto), por lo que la consulta
previa es el medio procesal, dialégico, que permitird una acabada o mejor compren-
sion de los efectos de ésta.

En consecuencia, el marco normativo descrito configura un imperativo de apre-
ciacion epistémica® e interpretativa, en favor del resguardo de la naturaleza, en ar-
monia con los derechos de los pueblos indigenas, sus comunidades e integrantes,
cuando demandan la proteccién de sus modos de vida tradicionales que denomi-
namos principio precautorio ambiental intercultural. Este principio, como veremos,
tiene directa incidencia en los procesos de evaluaciéon ambiental relativos a proyectos
de inversion con efectos en comunidades indigenas.

Asi, en la evaluaciéon ambiental en Chile, aplicando la premisa normativa herme-
néutica descrita, el SEIA, en su conjunto, debe operar los principios preventivo y
precautorio ambientales, evaluando los proyectos de inversién vinculados a grupos
indigenas desde una perspectiva culturalmente pertinente a la afectacién de los in-
tangibles culturales indigenas.

45. FUENZALIDA (2015) p. 165; FAUNDES (2022).
46. FUENZALIDA (2015) p. 165; MILLAMAN (2019) p. 11; GONZALEZ (2022) p. 7.
47. GUERRA y SANCHEZ (2021) refieren a un rol “epistemolégico” de la consulta.

48. DURAN (2021); GONZALEZ (2022) pp. 5-13; GUERRA y SANCHEZ (2021); LOPEZ y MOHR
(2014) p. 111.

49. UNESCO. “Recomendacion sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular aprobada
por la Conferencia General en su 25a. reunidn, Paris (1989) p. 13. En el mismo sentido, ANAYA
(2009) p. 23; FAUNDES (2023) p. 188; LOPEZ y MOHR (2014) p. 111.

50. GUERRA y SANCHEZ (2021).
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Asi, en la evaluacién ambiental en Chile, aplicando la premisa normativa herme-
néutica descrita, el SEIA, en su conjunto, debe operar los principios preventivo y
precautorio ambientales, evaluando los proyectos de inversidn vinculados a grupos
indigenas desde una perspectiva culturalmente pertinente a la afectacién de los in-
tangibles culturales indigenas.

Ese marco normativo, ambiental-intercultural, obliga a un andlisis en concreto
conforme el cual: (i) preventivamente, si fuere del caso, se opte por la medida de me-
nor impacto en el medio ambiente, incluidos los indigenas potencialmente afectados;
(ii) precautoriamente, frente a un riesgo grave e irreversible de dafio ambiental, atin a
falta de evidencia o certeza técnico-cientifica, se adopten las medidas necesarias para
evitar tal afectacion, asegurando de forma efectiva las formas de vida tradicional los
intangibles culturales indigenas.

Respecto de la evaluacién ambiental y la consulta indigena. La susceptibilidad de
afectacién debe entenderse como un requisito precautorio de efectos probables, que
no exige acreditaciones previas y ciertas, solo accionar conforme los medios que es-
tuvieren al acceso de los potencialmente afectados. Asi, el SEA sera responsable de
implementar un PCI cuando alguna actividad o proyecto “genere un impacto signifi-
cativo a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas’, en los términos recién
descritos. Es decir, que para descartar el PCI, los 6rganos estatales con competencia
ambiental, administrativa y jurisdiccional, deben establecer que no hay afectacion ni
susceptibilidad de afectaciéon. Deben demostrar que no se generan los referidos ECC.

Dado que esta potencial afectacion, con frecuencia, no logra ser apreciada directa-
mente por los terceros externos (como los agentes reguladores del SEIA), el PCI debe
ser implementado antes de disponer cualquier medida (proyecto) que pueda generar
efectos en territorios de presencia indigena. Es una comprensién del PCI como un
mecanismo para el amparo sustantivo de derechos de los pueblos indigenas, en tanto
busca la visibilizacién intercultural de los efectos (especialmente aquellos intangibles
culturales)®. De esta manera, el presupuesto de susceptibilidad de afectacion activa
el PCI ante la eventual posibilidad de la generacion de un efecto adverso respecto de
pueblos indigenas, sus comunidades o integrantes, —precautoriamente—sin necesidad
de certeza técnica ni evidencia directa de dicha afectacién®.

Luego la consulta indigena, advertida la susceptibilidad de afectacion que pueda
generar determinada medida, permite integrar la participacion efectiva e informada
de los grupos indigenas en la toma de decisiones estatales que los podrian afectar en
sus formas de vida, sus intangibles culturales, como los primeros actores informan-
tes®. De esta forma, tendran la oportunidad, en el marco del PCI, contando con los

51. ANAYA (2009); CARMONA (2013); CARMONA (2020).
52. MEZA et al (2014); GONZALEZ (2022) p. 15.
53. LOPEZ y MOHR (2014) p. 110; GUERRA y SANCHEZ (2021).
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medios adecuados y pertinentes®, de aportar un rango mayor de evidencias de los
riesgos en curso sobre su cultura y modos de vida.

4. Jurisprudencia de competencia ambiental: de una interpretacion restrictiva
formal, a una hermenéutica cautelar-ambiental-intercultural

En este capitulo se revisa la jurisprudencia de alcance ambiental referida a proyectos
de inversién con efectos o potenciales efectos sobre pueblos y comunidades indige-
nas. Preliminarmente, se identifican dos grandes dmbitos de tension: en el campo
formal o procedimental®; y, otro, propiamente sustantivo, centrado en los debates de
la denominada “susceptibilidad de afectaciéon” como presupuesto de procedencia de
la consulta.

En primer lugar, dado que la Constitucién no contiene un recurso especial en
materia de pueblos indigenas, desde la ratificacién del Convenio 169, el recurso de
Proteccion Constitucional del articulo 20 inciso 2°, en relacion al articulo 19N°8 de
ella, fue una via ampliamente empleada para el resguardo de los derechos de los pue-
blos indigenas. Pero, con la instalacion de los tribunales ambientales®, esta linea ju-
risprudencial fue objeto de debate®. La jurisprudencia mayoritaria afirmé que, en
materia de consulta indigena y evaluacién ambiental, la competencia técnica y de
control jurisdiccional era exclusiva de los tribunales ambientales, que disponian de
los medios técnicos y procesales requeridos. Mientras —se sostenia—, que el recurso
de proteccion constitucional, de naturaleza cautelar y de emergencia, no habria con-
tado con estos medios. Asi, los recursos de proteccidon en materia ambiental fueron
en su gran mayoria, rechazados®. Aunque, excepcionalmente, las cortes de apelacio-
nes y la Corte Suprema siguieron conociendo algunas de estas acciones, a lo menos,
en casos ambientales graves y urgentes, como la violacion manifiesta del derecho hu-
mano a la identidad cultural, del deber de consulta conforme el Convenio 169 y daio
ambiental®.

54. Como pericias antropolégicas y los propios testimonios de los afectados. LOPEZ y MOHR
(2014) p. 113; DURAN (2021); GUERRA y SANCHEZ (2021); GONZALEZ (2022) p. 16; FAUN-
DES et al (2024).

55. CARMONA (2020).

56. La instalacion de los tribunales ambientales es un proceso que se inicia con la instalacion del 2°
Tribunal Ambiental (con sede en Santiago) el 04 de marzo de 2013 y concluye con la instalacion del
1° Tribunal Ambiental (con sede en Antofagasta, el 4 de septiembre de 2017.

57. MORAGA (2017); HERVE y BASCUR (2019); CARMONA (2020); CARRASCO (2020) pp. 63,
65, 113-115, 177-178; DONOSO y NUNEZ (2020) pp. 111-113; FAUNDES (2020b); PACHECO
(2022).

58. CARRASCO (2020) pp. 63-65.

59. Salinas Cortes Roberto con Segundo Juzgado de Letras de Copiapé (2013). Comunidad indigena
diaguita Yastai de Juntas de Valeriano y otros contra Comision de Evaluacion Ambiental (CEA)
(2014).
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En el caso de la Asociacién indigena Koiintu lafken-mapu y Comision de Eva-
luacion Ambiental Region Bio Bio, en primera instancia, se sefial6 que el recurso de
proteccién no era la via idénea para cuestionar el término anticipado de un PCI. Para
la Corte de Apelaciones, si los recurrentes estimaban que la decision de la autoridad
administrativa era errada y deseaban modificarla, debieron haber interpuesto los re-
cursos administrativos y judiciales establecidos en la Ley N°19.300, 20.600 y 19.880.
Pero que no era procedente una accién de naturaleza cautelar, de emergencia, como
la accién de proteccion constitucional®. Sin embargo, la Corte Suprema, en apelacién
del caso, resolvié sobre el fondo del asunto, revocé esta decisién y dejé sin efecto la
RCA. En lo concreto, sostuvo que el SEA habia dado término anticipado y unilateral
al PCI, sin consideracion a los recurrentes susceptiblemente afectados, lo cual no
estaba conforme al Convenio 169°'.

En perspectiva cautelar, esta tension jurisprudencial es relevante porque el recur-
so de proteccién constitucional es una herramienta rapida, efectiva y relativamente
desformalizada. Esas caracteristicas son centrales ante la potencial afectacién de in-
tangibles culturales indigenas, de compleja prueba técnica y al mismo tiempo, con un
importante riesgo de dano irreversible a las formad de vida de pueblos y comunidades
indigenas.

En el caso Ferndndez con SRM BIO-BIO®, el SERNAGEOMIN (no sometido al
SEIA), dado que a la fecha existian restricciones de movilidad producto de la Pande-
mia de COVID, realiz6 un proceso participativo de forma telefénica, invocando las
normas del Decreto 66-2012. La Corte de Apelaciones de Concepcion, via Recurso
de Proteccion, dejo sin efecto este proceso por no cumplir los estandares la consulta,
sefialando®:

“.. aun cuando pudiera estimarse [que] el Convenio N°169 de la OIT se
ha de cotejar de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto N° 66... y que sdlo
deberdn consultarse a los pueblos indigenas las medidas administrativas o
legislativas sefialadas en su articulo 7, lo cierto es que dicho Decreto sélo
es un instrumento juridico de nivel inferior, ni siquiera de rango legal y que
es de mero derecho interno, por lo que pese a sus definiciones, prima por

60. Asociacion Indigena Koriintu Lafken-Mapu Penco represen. por Maria Patricia Flores Quilapan
y otros contra Serv. de Evaluacion Ambiental Reg. Bio Bio y Comision de Evaluacion Ambiental Reg.
Bio Bio (2016).

61. Asociacion Indigena Koriintu Lafken-Mapu Penco represen. por Maria Patricia Flores Quilapan
y otros contra Serv. de Evaluacion Ambiental Reg. Bio Bio y Comision de Evaluacion Ambiental Reg.
Bio Bio (2017).

62. Ferndndez con SRM BIO-BIO (2020).

63. En el mismo sentido: Caniumdn/Corporacion Nacional Forestal (2020).
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sobre el contenido obligacional convencional del propio Convenio N°169,
el cual por concernir a derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana, tiene un rango superior... tal como prescribe el articulo 5 inciso 2° de
la Constitucion... Lo anterior no es irrelevante, pues el Ministerio recurrido
se ha asilado en la interpretacién de lo establecido en el citado articulo 7...
para justificar que no es necesario, por ahora, realizar la consulta indigena
[ello] infringe las obligaciones contraidas por el Estado de Chile contenidas
en el articulo 6.1, letras a y b del Convenio N° 169 de la OIT”%,

En otro debate formal, en el caso Junta de Vecinos Kamac-Mayu N°19 con Su-
perintendencia del Medio Ambiente®, ante un incumplimiento de la RCA, intervino
la Super Intendencia del Medio Ambiente (SMA), conforme sus facultades sancio-
natorias contempladas en la Ley N°20.417%, exigiendo al titular un “plan de cum-
plimiento” Ese plan contenia nuevas medidas y acciones que, en si mismas, pueden
ser susceptibles de afectar a comunidades indigenas. El tribunal estimé que no era
posible admitir el PCI respecto de un plan de cumplimiento (PdC) inserto en un pro-
cedimiento sancionatorio, porque resulta incompatible con su naturaleza punitiva®.
En este sentido, dijo que:

“... el procedimiento bajo el cual se sustancia el PdC de autos, sigue sien-
do de naturaleza sancionatoria ya que incluso la autoridad administrativa
a cargo podria rechazarlo, reiniciando las etapas propias de dicho procedi-
miento... no obsta a que para efectos de aprobar un PdC el proceso adopte
una fase de indole colaborativo con el infractor RECIMAT y admita la in-
tervencion de terceros interesados como la Junta de Vecinos Kamac- Mayu
y la mencionada Comunidad Indigena Yalquincha, los cuales, sin embar-
go, no adquieren por esa sola intervencion la prerrogativa de incidir en el
ejercicio del Ius Puniendi por parte de la Administracién, el cual detenta
un cardcter indisponible para los particulares [...] pretender sostener que
[tienen] derecho a ser consultados por estimarse que sufren algtn tipo de
afectacién con la conducta del infractor, implicaria desnaturalizar el objeto
del aspecto colaborativo de dicha intervencidn, para transformarlo en uno

de tipo dispositivo de una potestad exclusiva y excluyente del Estado™®.

64. Ferndndez con SRM BIO-BIO (2020). Ver considerando octavo.
65. Junta de Vecinos Kamac-Mayu N°19 con Superintendencia del Medio Ambiente (2020).

66. Ley 20.417, de 2010 que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superinten-
dencia del Medio Ambiente, de 2010.

67. Junta de Vecinos Kamac-Mayu N°19 con Superintendencia del Medio Ambiente (2020). Ver con-
siderando centésimo duodécimo.

68. Junta de Vecinos Kamac-Mayu N°19 con Superintendencia del Medio Ambiente (2020). Ver con-
siderando centésimo duodécimo.
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Revisado el razonamiento, se advierte que el tribunal asimila la facultad punitiva
exclusiva de la SMA, en si, con las medidas materiales que buscan salvar los efetos
concretos del acto infraccional. Luego, los reclamantes no se arrogan facultades puni-
tivas, en relacidn a la eventual sancion. Los afectados indigenas buscan —conforme el
rol cautelar de la consulta— aportar la informacidn pertinente, para procurar reparar
o establecer medidas de recuperacion respecto del daiio ambiental/cultural del que
han sido objeto. Ahora bien, en otro caso posterior (en que también descarté el PCI),
el tribunal ambiental abordé esta cuestion, distinguiendo entre el PdC y el Plan de
Reparacion Ambiental®. Pero, el resultado fue el mismo, se trata de medidas admi-
nistrativas que en lo concreto generan efectos que tienen la potencialidad de afectar
a pueblos indigenas, que son excluidas de la consulta indigena.

En segundo lugar, en un dmbito propiamente sustantivo, como ya fue indicado,
conforme el articulo 6 del Convenio 169, la susceptibilidad de afectacién de una me-
dida administrativa (proyecto), es el dispositivo que activa la consulta. Pero han exis-
tido criterios dispares en la interpretacidn de este presupuesto, en especial respecto
del grado de impacto verificable requerido de forma previa para constituir suscepti-
bilidad de afectacion, con una tendencia mayoritaria restrictiva que no cumple con
el estandar del Convenio 1697°. Asi, se limité el PCI, en principio, solo a la evaluacién
de proyectos via EIA, en que procederia el PCI si se verifican los ECC que sefialan
las referidas letras c), d) e) y f) del articulo 11 de la Ley N° 19.300, en relacién a los
articulos 7, 8 y 9 del Decreto 40. Es decir, ademads de alteraciones o efectos adversos, la
norma requeriria la generacion, necesariamente, de “efectos significativos™'. Luego,
la practica administrativa y judicial llegaron a establecer los siguientes presupuestos
copulativos para entender que existe susceptibilidad de afectacion como presupuesto
del PCI: (i) EIA ante el SEA; (ii) impacto directo; (iii) significativo; (iv) especifico; (v)
proximidad geografica (restrictiva’®)”. Bajo estos pardmetros, se equipard la “suscep-
tibilidad de afectacion directa” del Convenio 169, a estos “impactos significativos” de
la regulacion doméstica, de estandar probatorio més elevado. Conforme esta inter-
pretacion de las reglas se exige evidencia previa de efectos que generaren: un reasen-
tamiento de comunidades humanas, una alteracién significativa de los sistemas de
vida y costumbres de grupos humanos o una alteracién del patrimonio cultural.

69. Junta de Vecinos Kamac-Mayu N°19 con Superintendencia del Medio Ambiente (2020). Ver consid-
erando vigésimo octavo.

70. GUERRA (2017); HERVE y BASCUR (2019).
71. CARMONA (2020) p. 205.

72. Seinterpreta el “drea de influencia” de un proyecto, conforme el articulo 2.1 de la Ley 19.300, bajo un
criterio de proximidad “geogréfica’, excluyente de proximidad “causal”, que descarta los componentes
culturales intangibles inmateriales. PUSCHEL (2021) p. 19; GONZALEZ (2022) p. 7.

73. Meza (2019) p. 8; CARMONA (2020) p. 204.
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Esta doctrina, predominante en el SEIA, descarta la susceptibilidad como elemen-
to ordenador, para centrarse so6lo en la existencia de efectos significativos respecto a
los pueblos indigenas y sus comunidades™.

En el caso de Los Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapacd, Quebrada
de Aroma, Coscaya y Mifii Mini””, se rechaz6 la susceptibilidad de afectacion directa
alegada por las comunidades indigenas, por no haberse acreditado efectos significati-
vos a su patrimonio cultural”. Sostuvo la decision:

“... la reclamante... ‘no ha explicitado, razonablemente, como les afectaria
el proyecto calificado desfavorablemente por la autoridad ambiental recu-
rrida’ y que las entidades que la integran ‘no aportan ni acompanan estudio,
antecedente o elemento alguno que permita demostrar de qué forma son
susceptibles de ser afectados directamente, asi como ‘no han explicado las
razones por las cuales se gatillaria la Consulta Indigena a su respecto... s6lo
se limita a afirmar genéricamente su afectacién por el proyecto y por la

ausencia de consulta””.

Asimismo, en el caso de la Comunidad Indigena Atacameria de San Francisco de
Chiu Chiu en contra del Comité de Ministros’, la Corte Suprema confirmé la sen-
tencia, considerando el concepto de “drea de influencia” que excluiria a indigenas de
residencia urbana que invocaban tener una vinculacién de orden cultural con estos
espacios”™. Solo aplic6 un criterio de proximidad geografica y no uno causal. Omitié
la conexién cultural, espiritual, asociada a sus précticas tradicionales vinculadas al
espacio susceptible de ser afectado. La sentencia exige evidencia empirica, y no una
mera posibilidad de impactos significativos, para disponer la realizaciéon de un PCI.

En las sentencias descritas se observa, entonces, una divergencia de criterios her-
menéuticos en el presupuesto de activacion del PCI, la susceptibilidad de afectacion
directa que conforme el Convenio deberia interpretarse -cautelarmente- de forma
amplia; y el criterio regulatorio restringido de impactos significativos (mas drea de in-
fluencia restrictiva) seguido por los organismos administrativos y judiciales de com-
petencia ambiental.

74. SILVA y PAROT (2016) p. 105.

75. Los Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapacd, Quebrada de Aroma, Coscaya y Mini
Mini (2015).

76. En el mismo sentido, Comunidad Indigena Atacameria de San Francisco de Chiu Chiu en contra
del Comité de Ministros (2017).

77. Los Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapacd, Quebrada de Aroma, Coscaya y Mirii
Mini (2015). Ver considerando quincuagésimo primero y cuadragésimo octavo.

78. Comunidad Indigena Atacameiia de San Francisco de Chiu Chiu en contra del Comité de Minis-
tros. Corte Suprema (2018).

79. Comunidad Indigena Atacameria de San Francisco de Chiu Chiu en contra del Comité de Minis-
tros. Corte Suprema (2018). Ver considerando séptimo y octavo.
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En la causa Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion
Ambiental®, la discusién, principalmente, se centrara en la evidencia o prueba ma-
terial de la afectacién de los intangibles culturales indigenas nucleares de las forma
de vida indigena. El Tribunal descarté la generacion de alguno de los efectos signi-
ficativos (ECC), del articulo 11 de la Ley 19.300, sobre el Centro Ceremonial Inaltu
Winkul —componente con caracteres intangibles culturales— ubicado dentro del area
de operacién del proyecto objeto de evaluacién ambiental.

Por una parte, la reclamante mapuche informé cémo los efectos de la contamina-
cion de las obras previstas en el caso (polucion y acustica), produciran efectos “signi-
ficativos” respecto de su vinculacién con el Centro Ceremonial. Mientras, la decisién
judicial se limit6 a constatar el cumplimiento formal de los rangos de tolerancia de
las reglas ambientales de polucién y emision de ruidos de las obras viales. Asi, valida
positivamente las medidas de mitigacién que informd el titular (dijo: “..respecto del
componente aire, estos efectos fueron descartados a través de la evaluaciéon ambiental
del proyecto por no superar los limites de contaminantes para compensar, estableci-
dos en el PPDA-RM”)3L, Pero no evalda (ni dispone los medios para evaluar) como
dichas actividades podrian impactar actividades ancestrales de cardcter cultural que
se realizan en el Centro Ceremonial que seria afectado por las futuras obras. La recla-
mante plantea que la DIA del proyecto carecia de informacion relevante o esencial.
Sefala que los antecedentes presentados para la acreditacién de la inexistencia de los
ECC “resulta[n] insuficiente[s], en particular respecto de los componentes ambienta-
les aire, agua, sistemas de vida y costumbres, valor ambiental del territorio y patrimo-
nio arqueolégico y cultural” ; por ello, la RCA se encontraria viciada por falta de PCI,
“atendida la cercania del centro ceremonial “Inaltu Winkul’®* que no se considerd
como “el proyecto restringio el drea de influencia para el componente biodiversidad
exclusivamente al sitio de emplazamiento..., sin considerar los impactos que generara
el trdnsito de camiones, la instalaciéon de paneles solares y la afectacion de la calidad
del aire..””; y que para justificar la no generacién o existencia de los ECC de la letra
d) del articulo 11 de la Ley 19.300, el titular argumenté que “la zona en que se ubi-
ca el proyecto se encontraria altamente intervenida con actividades industriales’, sin
embargo, para los afectados, dicha circunstancia “no permite descartar por si sola la
generacion de impactos adversos, sino que, por el contrario, dicho contexto podria
agravarlo”®. Indicaron que:

80. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacién Ambiental (2022).

81. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacién Ambiental (2022). Ver con-
siderandos cuadragésimo cuarto y cuadragésimo quinto.

82. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental (2022). Ver con-
siderando primero.

83. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental (2022). Ver con-
siderando quincuagésimo segundo.
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“... las emisiones de ruido afectaran el sistema de vida y costumbre de las
comunidades indigenas, atendido que sus actividades requieren de un espe-
cial ambiente de silencio y tranquilidad... el SEA [no abordd] la vinculacién
material e inmaterial que tienen las comunidades indigenas con el territo-
rio, no comprendiendo la cosmovision del pueblo mapuche”*.

Mientras, respecto de la afectacion a sistemas de vida y costumbres de comuni-
dades indigenas, para el Tribunal: “.. con claridad... durante la evaluacién ambiental
del proyecto, efectivamente se identificaron los riesgos asociados a contingencias y
emergencias, constando, ademads, el establecimiento de protocolos para evitarlas y
controlarlas en caso de ocurrencia”. El Tribunal tuvo en cuenta que la reclamada
informé que “el lugar de emplazamiento del proyecto corresponde a un drea que pre-
senta una alta intervencién antrépica, que no presenta ninguna figura de proteccién
oficial ni se encuentra préxima a alguna de ellas, lo que permite descartar la suscepti-
bilidad de afectacién”®. Asimismo expuso que las actividades realizadas en el centro
ceremonial no se verian afectadas porque “el Proyecto solo planea utilizar una parte
[del camino de acceso] que se extiende por 867 metros...”®”. Concluy6 que, pese a que
el titular identificé al Centro Ceremonial Inaltu- Winkul dentro del drea de influencia
del proyecto, se advierte “la inexistencia de una alteracion significativa de los sistemas
de vida y costumbres de grupos humanos en relacién con las emisiones de ruido y con
el transito de camiones del proyecto”®.

Asi, esta sentencia incorporé a su razonamiento un enfoque técnico ambiental
(desarrollado por la reclamada en sus descargos), centrado en la existencia abstracta
de impactos adversos significativos respecto de emisiones de atmosféricas ni acusti-
cas y descarté la concurrencia de los ECC del articulo 11 de la Ley 19.300%.

84. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental (2022). Ver con-
siderando trigésimo octavo.

85. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental (2022). Ver con-
siderando decimotercero y trigésimo octavo.

86. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental (2022). Ver con-
siderando cuadragésimo.

87. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacién Ambiental (2022). Ver con-
siderando cuadragésimo.

88. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental (2022). Ver con-
siderando cuadragésimo octavo.

89. Catril Hidalgo Marlene y otros en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental (2022). Ver con-
siderando trigésimo noveno.
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En tercer lugar, con todo, podemos apreciar una tendencia jurisprudencial que ha
explicitado la centralidad hermenéutica de los principios preventivo y precautorio
ambientales en relacién con los pueblos indigenas. En especial, que procura armo-
nizar la interpretacién de la susceptibilidad de afectacion directa a los estdndares del
Convenio 169%.

En el caso Jara Alarcon Luis con Servicio de Evaluacion Ambiental, la Corte Su-
prema dijo que:

“... toda evaluacion ambiental debe abarcar, de manera cabal, no sdlo los
impactos que sean declarados por el titular, sino también todas aquellas
circunstancias que sean conocidas por la autoridad y que puedan tener in-
cidencia en los mayores o menores efectos de un proyecto sobre el medio
ambiente... todos los cuales recogen el caracter precautorio de los instru-
mentos de politica ambiental [...] sélo de esa forma la autoridad estard en
condiciones de adoptar medidas que resulten eficaces para hacerse cargo
del real impacto ambiental y, consecuentemente, evitar eventuales dafios
irreparables..”;

“... la participacién de los pueblos afectados por un proyecto en el PCI, les
permite ser parte de un intercambio de informacién relevante acerca de las
obras a realizar y la forma en que ellas influirdn en sus sistemas de vida, la
exposicién de los puntos de vista de cada uno de los potenciales afectados
de manera de determinar la forma especifica en que el proyecto les pertur-
ba, el ofrecimiento de medidas de mitigacién, compensacién y/o reparacion
por parte del titular del proyecto...

Sélo asi es posible [cumplir con] el articulo 4° de la Ley N°19.300... otorgan-
do a los pueblos indigenas la posibilidad de influir de manera real y efectiva
en las decisiones publicas que sean de su interés.

En tanto de los antecedentes del proyecto aparezca la existencia de una sus-
ceptibilidad de afectacién directa a pueblos indigenas, necesariamente debe
seguirse un PCL...”"%

90. Consejera del pueblo Kawésqar contra el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental
de Magallanes y la Antdrtica Chilena: Corte Suprema (2019). Caniumdn/Corporacion Nacional
Forestal (2021). Ver considerando octavo. Geoturismo Lickanantay Ltda/Director Ejecutivo del Ser-
vicio de Evaluacién Ambiental (2021). Ana Nancucheo Fernandez y otros/Gobierno Regional del
Biobio y Seremi de Vivienda y Urbanismo del Biobio (2021). GONZALEZ (2022) pp. 20-24. Excede
los alcances de este trabajo el analisis detallado de la jurisprudencia en la materia. HERVE y BAS-
CUR (2019); GONZALEZ (2022).

91. Jara Alarcon Luis con Servicio de Evaluacion Ambiental (2019). Ver considerando cuadragésimo
noveno y quincuagésimo (Sentencia de Casacién).
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En el caso de la Consejera del pueblo Kawésqar contra el Director Ejecutivo del
Servicio de Evaluacion Ambiental de Magallanes y la Antdrtica Chilena (2021)* la
Corte Suprema afirmé que los derechos reconocidos en el Convenio 169 constituyen
garantias fundamentales incorporadas a la Constitucién y que “cualquier proceso que
pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios, supone que sea llevado a
cabo desde esa particularidad y en direccion a ella”; que para la determinacién de la
susceptibilidad de afectacion directa, el factor geografico de la regulacién ambiental
constituye un elemento indiciario, cuya amplitud se encuentra determinada por los
posibles impactos que pueda tener una medida en los derechos reconocidos de los
pueblos indigenas®. Asimismo, que para que la consulta no sea obligatoria se requeri-
ra “que el titular del proyecto demuestre de forma exhaustiva que no se dan los efectos
del articulo 11 letras c) y d) de la Ley N°19.300™*.

En la decisién del caso Luis Araneda Necumdn y otros con Director Ejecutivo del
Servicio de Evaluacion Ambiental (2017), la Corte Suprema destacé “la preminencia
del principio precautorio” en la evaluaciéon ambiental, ya que este principio:

“...estructura y rige el desarrollo y ponderacién de los elementos que juegan
en el proceso de evaluacién ambiental buscando la relacion existente entre
el conocimiento cientifico disponible y la complejidad de los sistemas eco-
légicos. Esto significa que, frente a una situacion que pudiera generar dafio
ambiental pero mediando incertidumbre cientifica en cuanto a sus efectos,
deben adoptarse las medidas necesarias para evitar ese riesgo...””.

En resumen, bajo esta perspectiva, por una parte, la consulta no requiere la gene-
racién de impactos significativos y directos en comunidades indigenas y sus integran-
tes. Solo opera un criterio de “probabilidad’, de una afectacién “potencial” Para justi-
ficar la omision de una consulta indigena se invierte el peso de la prueba, ergo, la sola
susceptibilidad de afectacion resulta presupuesto a priori de procedencia del PCI.

92. Consejera del pueblo Kawésqar contra el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental
de Magallanes y la Antdrtica Chilena (2019).

93. Consejera del pueblo Kawésqar contra el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental
de Magallanes y la Antdrtica Chilena (2019). Ver considerando 1, 7 y 15.

94. Consejera del pueblo Kawésqar contra el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental
de Magallanes y la Antdrtica Chilena (2019). Ver considerando 14.

95. Luis Araneda Necumdn y otros con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental
(2017). Ver considerando trigésimo cuarto.
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Por otra, la evaluacién ambiental, en especial respecto de la ponderacion de los
intangibles culturales indigenas, se debe apegar al principio precautorio ambiental.
Entonces, frente a la falta de evidencia cientifica o a las dificultades de apreciacién
cognitiva de los entes reguladores y/o jurisdiccionales, opera un imperativo de in-
terpretacion, en favor del resguardo de la naturaleza, en convergencia intercultural
con los derechos de los pueblos indigenas, sus comunidades e integrantes, cuando
demandan la proteccién de sus modos de vida tradicionales.

Conclusiones

En Chile la labor de los organismos administrativos de evaluaciéon ambiental y judi-
ciales de control de dicha evaluacién, se han centrado en determinar si en los pro-
yectos de inversion sometidos a evaluacidn se descartan o no, alguno de los efectos,
caracteristicas o circunstancias contemplados en el articulo 11 letras c), d), e) y f) de
la Ley 19.300, detallados en los articulos 7, 8 y 9 del Reglamento del SEIA (ECC). A
la luz de estos dispositivos, la interpretacion jurisprudencial mayoritaria en torno a
la susceptibilidad de afectacion directa, como requisito de procedencia del PCI, si-
guio una tesis formalista restrictiva, respecto del estandar de afectacion solo probable
que contempla el Convenio 169. En particular, en la préctica, se exigia demostrar un
alto estandar de certeza y de magnitud del impacto, de forma previa a la afectacion,
que redundaba en la imposibilidad de acreditar las causales de procedencia del PCI.
Luego, restringia el rol tutelar de la consulta indigena respecto de los derechos de
los pueblos indigenas. A ello, se sumaron criterios formales que redundaron en una
situacion de indefension procesal de comunidades intervinientes en procesos de al-
cance ambiental (SEIA y recursos de proteccidn, principalmente).

Sin embargo, otra linea jurisprudencial se ha venido reforzando en el periodo mas
reciente. Ella prioriza la cautela sustantiva frente a la afectacién o la potencial afecta-
cién de comunidades indigenas —relevando en particular sus intangibles culturales—,
por sobre la 16gica regulatoria en exceso formalista. En especial, explicita la centrali-
dad hermenéutica, vinculante, de los principios preventivo y precautorio ambiental
en relacion con los pueblos indigenas. Ello se concretiza en un enfoque de cardcter
cautelar e intercultural, que enmarca los procesos administrativos y de control judi-
cial referentes a la evaluacién ambiental, tanto de empresas privadas (nacionales y
transnacionales), como de las propias acciones o proyectos que emprenda el Estado.

Asi, las fuentes y estdndares estudiados nos permiten formular una propuesta
hermenéutica cautelar en el ambito doméstico, de cardcter ambiental e intercultural,
especialmente aplicable a los organismos internos de competencia ambiental, admi-
nistrativos y judiciales, que fija estindares de cumplimiento que deben seguir en su
respectiva adopcién de decisiones, en relacién con efectos o potenciales efectos sobre
comunidades indigenas. En sintesis, los principales estindares son:
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— La evaluacion ambiental de un proyecto debe considerar el examen en concreto
del contexto cultural de los grupos humanos indigenas que potencialmente afectaria,
revisar de qué forma podria ser afectado y disponer de las herramientas pertinentes
para ello, en especial respecto de sus intangibles culturales.

— Los principios ambientales preventivo y precautorio: (i) obligan a un andlisis en
concreto y a optar por la medida de menor impacto en el medio ambiente, incluidas
las formas de vida indigenas; (ii) imponen el deber de prevenir un eventual dafio irre-
versible ante el solo riesgo de ocurrencia, impidiendo traspasar el onus de la falta de
evidencia “cientifica” a los propios afectados; (iii) la oscuridad regulatoria formal no
puede ser argumento para negar el amparo si existe riesgo grave de dano ambiental
y/o a las formas de vida indigena.

Las premisas de la propuesta hermenéutica cautelar—ambiental—intercultural
planteadas se observan en las ultimas sentencias seleccionadas de los tribunales chi-
lenos con competencia constitucional-ambiental, bajo entendimientos que dialo-
gan, en su contenido con las decisiones de la Corte IDH. Al mismo tiempo, los impe-
rativos que contiene esta propuesta hermenéutica cautelar ambiental e intercultural,
ofrecen bases normativas para contribuir a elevar los estdndares de cumplimiento en
las futuras decisiones de los 6rganos administrativos y judiciales de control con com-
petencia ambiental, en las cuestiones relativas a pueblos y comunidades indigenas.
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