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Analisis Jurisprudencial
del Convenio 169 vy la Vulneracion de
las Garantias Constitucionales

Ximena Insunza Corvalant

I. INTRODUCCION

Desde su adopcion en el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en 1989, el Convenio numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes (en adelante Convenio 169) ha sido objeto de
situaciones peculiares en nuestro pais y que dicen relacién tanto con el
tiempo que hubo que esperar para su ratificacién en el Congreso Nacional
(17 afos)? asi como también con las dos sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional® y el impacto que su aplicacién jurisprudencial ha traido
aparejado.

Siendo todos ellos aspectos sumamente relevantes, este articulo sélo tiene
por finalidad analizar la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema,
desde la entrada en vigencia de este Convenio, en el dmbito de la accion
cautelar denominada “recurso de proteccién” y que ha acogido tales
recursos invocando para ello lo dispuesto en el Convenio 169.

Para situarnos en el dmbito temporal, cabe precisar que el acto aprobatorio
del Congreso Nacional necesario para la ratificaciéon de este tratado
internacional se produjo el 4 de marzo de 2008. Posteriormente, este
instrumento fue enviado a control preventivo de constitucionalidad al
Tribunal Constitucional, 6rgano que dict6 su sentencia el dia 3 de abril
de 2008. Mas adelante, el Gobierno de Chile deposité el instrumento de

1 Abogada, Universidad de Chile, LLM McGill University (Canadd) Investigadora del Centro de Derecho Ambiental de la
Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

2 Boletin 233-10. Inici6 su tramite legislativo el 8 de Enero de 1991, finalizéndolo el 5 de Marzo de 2008. En consecuencia,
su tramitacion duré 17 afos.

3 Sentencias del Tribunal Constitucional Rol 309, 2000 y Rol 1050, 2008.
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ratificacion el 15 de septiembre de 2008 y el Decreto Supremo 236, que
lo contiene, fue publicado en el Diario Oficial el 14 de octubre de 2008.
Sin perjuicio de lo anterior y dado que el propio texto del tratado regulaba
la fecha de entrada vigencia para doce meses después, contados desde
la fecha en que fue registrada su ratificacion, este nuevo instrumento de
derecho internacional de los derechos humanos sélo entré en vigencia en
nuestro pais el dia 15 de septiembre de 2009.

Habiendo transcurrido mds de tres aflos desde esa fecha, aun no existe
abundante jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema dando
aplicacién a este instrumento internacional. Sin embargo y a pesar del
exiguo numero de sentencias, los efectos y consecuencias en materias tan
diversas como lo ambiental, lo penal, religioso y forestal, las convierten
necesariamente en objeto de estudio.

En términos generales podemos sefalar que las sentencias* relacionadas
con el Convenio 169, en su mayoria, han involucrado dos tematicas que
concitan gran interés en la ciudadania: las tramitaciones de las evaluaciones
ambientales de proyectos de inversién y el conflicto de la Araucania. Cabe
resaltar que algunos de estos fallos dictados por la Corte Suprema han
otorgado un alcance completamente distinto al Convenio 169 que aquel
que les habia atribuido el tribunal ad quo, procediendo por lo tanto, a
revocar las sentencias de primera instancia.

Es precisamente el andlisis mas detallado de las sentencias que acogen los
recursos de proteccion el que nos permite resaltar la trascendencia que
ellas tienen en las distintas materias asi como comprobar que el elemento
indigena es transversal y debera ser considerado seriamente por los diversos
actores del pais. No cabe duda en cuanto a que es en el ambito ambiental
donde se han producido las mayores controversias en relacion al Convenio
169,y que es en este dmbito donde la evolucién de la jurisprudencia resulta
mas significativa. A pesar de que lo anterior reviste gran interés, creemos
que también ocurre lo propio si consideramos que la Corte Suprema ha
estimado vulneradas distintas garantias constitucionales, incluso frente a
hechos de igual naturaleza y significacién. Dado lo anterior, utilizaremos la

4 Nos referimos al universo compuesto por las sentencias dictadas a propdsito de recursos de proteccion (tanto acogidos
como desechados), recursos de amparos, recursos de casacion u otros, en los que el Convenio 169 haya sido invocado
por las partes o en el razonamiento de los sentenciadores.
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perspectiva de las distintas garantias constitucionales que la Corte Suprema
ha considerado vulneradas para efectuar el analisis jurisprudencial.

Analizando el universo de sentencias dictadas hasta esta fecha que acogen
recursos de proteccion, invocando para ello lo dispuesto en el Convenio
169 y considerando las garantias constitucionales vulneradas, es posible
establecer cinco categorias: a) Articulo 19 N°1 “Derecho a la vida”; b)
Articulo 19 N°2 “Igualdad ante la ley”; c) Articulo 19 N°6 “Libertad de
culto”; d) Articulo 19 N°8 “Derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion”y e) Articulo 19 N° 24 “Derecho de propiedad”.

A continuacién procederemos al analisis de cada una de ellas:

Il. ARTICULO 19 N° 1 “DERECHO A LA VIDA”

En relacién a esta garantia, es preciso sefalar que existe un unico fallo
que acoge un recurso de proteccién por vulneracién a este derecho’. A
diferencia de los otros casos, esta sentencia no fue objeto de apelacion,
correspondiendo analizar, por lo tanto, el fallo dictado por la llustrisima
Corte de Apelaciones de Concepcién y que acoge parcialmente el recurso
de proteccion®.

La recurrente, Comunidad Indigena Chilcoco, fundé su recurso en el hecho
que las medidas que se debian adoptar para evitar dafios, con motivo del
terremoto del aflo 2010, no fueron consultadas con las comunidades y en
el dafo provocado por la tala ilegal de arboles en el monumento nacional
(categoria de Monumento Histérico) denominado Cerro Colo Colo. Todo
lo anterior, a juicio de la solicitante de amparo constitucional mediante
ese recurso de proteccion, vulneraba una serie de garantias, entre las que
destacaba el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de los
comuneros.

La sentencia, al igual que otras que analizaremos mas adelante, aborda, en

5  Corte de Apelaciones de Concepcion, “Presidente Comunidad Indigena Chilcoco y Otro contra . Municipalidad de Arauco
y Consejo Municipal’, Rol 289-2010.

6  Esta sentencia acoge parcialmente el recurso de proteccion, rechazandolo respecto al concejo municipal de Arauco.
La Corte de Apelaciones funda su decision en que a dicho concejo no le correspondia decision alguna en relacion a la
cuestion debatida por cuanto la administracion de los bienes municipales y nacionales de uso publico de la comuna le
corresponde al Alcalde.
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primertérmino, la existencia de un lugar con significancia parala comunidad
indigena, en este caso la cultura mapuche. Luego, tiene por acreditados los
actos que pueden producir la afectacién, los que en este caso tienen relacion
con la alteracion de diferentes monumentos indigenas y la falta de consulta
de dichas medidas a las comunidades. Posteriormente, resalta la fuente
normativa, el Convenio 169, que lo habilita para interpretar la vulneracion
de la garantia constitucional desde una perspectiva mas amplia y flexible.
Expresion de lo anterior es lo consignado en el considerando Séptimo de
la sentencia:

“Que el Convenio N° 169, de la Organizacidon Internacional del Trabajo,
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, fue ratificado
por Chile el afio 2008 y se encuentra vigente como ley de la Republica. En
su articulo 13 dispone que al aplicar sus disposiciones los gobiernos
deben respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion
con las tierras y territorios que ocupan o utilizan de alguna otra
manera. E| articulo 6 del mismo Convenio exige a los gobiernos, al aplicar
sus disposiciones, consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y, en particular, a través de instituciones
representativas cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente.”’ (Enfasis
agregado)

Adicionalmente la sentencia establece que el reproche esta fundado en
la “falta de consulta a los pueblos indigenas, no obstante la certeza de la
importancia que el lugar representa para su culturay que amerita el maximo
respeto a sus tradiciones y sentir propio de las mismas”? Lo significativo, en
este caso, es que la Corte de Apelaciones de Concepcién encuadra todos
estos elementos en la vulneracion de la garantia prevista en el nimero 1
del articulo 19 de la Constituciéon Politica de la Republica, esto es el derecho
a la vida, analisis que queda plasmado en el considerando Duodécimo:

“Que es indudable que el proceder de la recurrida, I. Municipalidad de
Arauco, ha vulnerado el derecho a la integridad siquica de los recurrentes,

7 Vid Rol 289-2010 Considerando Séptimo.
8  Vid Rol 289-2010 Considerando Décimo.
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por cuanto no cabe duda que la intervencion y destruccion de su
patrimonio cultural conduce a una sensacion de falta de respeto
a su identidad social, a sus costumbres y tradiciones, asi como a la
conservacion de las caracteristicas propias de su etnia, produciendo
naturalmente desazén y gran preocupacion, que llevan a concluir que
se ha conculcado la garantia constitucional consagrada en el articulo 19
Ne 1, de la Constitucion Politica de la Republica.” (Enfasis agregado)

Hacemos presente que mas adelante analizaremos dos fallos cuyos hechos
son, en alguna medida, anédlogos, pero en los que el tema de la consulta
no estd presente. Las vulneraciones establecidas en dichos casos son
relacionadas con la afectacion de la garantia constitucional de libertad de
cultoy con el derecho de los ciudadanos a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién y no, como en este caso, con el derecho a la vida.

ll. ARTICULO 19 N° 2 “IGUALDAD ANTE LA LEY”

El primer caso que analizaremos tiene la singularidad de tratarse de un
instrumento de planificacién territorial y no de un proyecto de inversion
de una actividad productiva. Se trata de la modificacion del Plan Regulador
de la Comuna de San Pedro de Atacama'®, el que ingresé a evaluacion al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental a través de una Declaracion
de Impacto Ambiental. El fundamento del recurso de proteccién
interpuesto por la Asociacion Indigena Consejo de los Pueblos Atacameios
y Comunidad Atacameia Toconao fue que la Resolucion de Calificacién
Ambiental de la Comisién Regional del Medio Ambiente que aprobd la
modificacién del Plan regulador aludido era arbitraria e ilegal puesto que
la via de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de dicho
Plan Regulador fue una Declaracion de Impacto Ambiental y no un Estudio
de Impacto Ambiental, situacién que impidié (dado que las primeras no la
preveian') la realizacién de un proceso de participacion ciudadana, que
ademas debia cumplir con los estandares del Convenio 169 y orientarse a

9 Vid Rol 289-2010 Considerando Duodécimo.

10 Corte Suprema, “Asociacion Indigena Consejo De Pueblos Atacameinos Contra Comision Regional Del Medio Ambiente
Region Antofagasta’, Rol 258-2011.

1 Laley20.417, publicada en el Diario Oficial de 26 de enero de 2010 y que modificé la Ley 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, introdujo un nuevo articulo, 30 Bis, el que permite que las Direcciones Regionales o el Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, segtin corresponda, decreten un proceso de participacion ciudadana en
el caso de las Declaraciones de Impacto Ambiental si se retinen una serie de requisitos.
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las finalidades que ese instrumento internacional persigue.'

En relacidon al razonamiento de la sentencia, es preciso resaltar varios
aspectos que configuran la vulneracion a la garantia de “igualdad ante
la ley” consagrada en el N° 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica
de la Republica. En primer lugar, se destacé que el propio instrumento
de planificacion territorial sefalaba que una de las justificaciones de
su actualizacién era la “necesidad de conservar los modos de vida
existentes”'3. En segundo lugar, se explica en la sentencia que el objetivo
primordial de la modificacién era “el desarrollo sustentable de esa
localidad y la preservaciéon de la cultura indigena alli existente”™ y que
pese a ello no se llevo a cabo “el proceso de consulta que previene el
numeral 1° del articulo 6 del Convenio N°169 de la OIT"™. Enseguida, la
sentencia entrega ciertos criterios para entender el contenido y objetivo
de la consulta, sefalando que “desplegar informacién no constituye un
acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen
posibilidades reales de influir en la nueva planificacion territorial del lugar
donde estan localizados, cuya gestacion, en la especie, habria tenido en
miras la proteccion de los derechos de esos pueblos y garantizar el respeto
de su integridad”'®

Respecto a la vulneracién de la garantia constitucional, esto es, la
igualdad ante ley, es esencial enfatizar lo dispuesto en la segunda parte
del considerando Octavo y en el considerando Noveno del fallo, cuyo
contenido es mas tarde repetido en otras sentencias:

“(...) En otras palabras, es posible constatar que se ha optado para la
elaboracion de un instrumento de planificacion territorial que atarne a

12 El Convenio 169 dispone en su articulo 6 letra a) lo siguiente: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberén: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiadosy en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente;” Asimismo, en su articulo 7 se establece que “Articulo 7 1. Los pueblos interesados deberan
tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo queatarie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural. Ademads, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente!”. Estas son las dos normas, generalmente, invocadas en los recursos
de proteccion para acreditar que no se ha dado cumplimiento al deber de consulta y participacion previsto en este
instrumento internacional.

13 Vid Rol 258-2011Considerando Sexto.

14 Vid Rol 258-2011Considerando Séptimo.

15 Vid Rol 258-2011Considerando Séptimo.

16 Vid Rol 258-2011Considerando Octavo.
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toda una cultura indigena, sin atender a elementos de andlisis propios
de la realidad por la que se reclama, como son su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones y sus instituciones;” '’ (Enfasis
agregado).

“Que tal proceder deviene en que la Resolucién de Calificacion
Ambiental impugnada, incumple la obligacion de fundamentacion
de los actos administrativos, porque no es fruto de un claro proceso de
consulta en el que se hayan tenido en cuenta las aspiraciones y formas de
vidas de las comunidades originarias interesadas;” (Enfasis agregado)'®.

En consecuencia, el no haber efectuado la consulta, incumpliendo el
mandato contenido en el Convenio, conllevé una falta de la autoridad
administrativa pues omitié un tramite esencial para la fundamentacion del
acto administrativo y negé con eso la igualdad ante la ley concebida desde
la perspectiva de “igualar para los efectos de resolver”."

El segundo caso cuyo estudio es primordial para entender la dimensién de
lavulneracién de la garantia“igualdad ante la ley”es el denominado“Parque
Edlico Chiloé"?® En este caso, la recurrente, Comunidad Antu Lafquen de
Huentetiquerecuen fundamento su recurso en idénticos términos a aquellos
en que lo hizo la comunidad recurrente del caso anterior, es decir, que el
hecho arbitrario e ilegal era la dictacién de la Resolucion de Calificacion
Ambiental de un proyecto de inversién que ingresé al Sistema de Evaluacion
delmpacto Ambiental por medio de una Declaraciéon de Impacto Ambiental
y no por un Estudio de Impacto Ambiental. Asimismo, se argumentd que se
habia faltado al deber de consulta a los pueblos indigenas que contempla
el Convenio 169.

El analisis de la Corte Suprema aborda, en primer término, las vias de
ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, estableciendo que
la propia Declaracién de Impacto Ambiental “da cuenta de la existencia
de 18 sitios arqueoldgicos en el drea de influencia directa del proyecto”,

17 Vid Rol 258-2011 Considerando Octavo.

18 Vid Rol 258-2011 Considerando Noveno.

19 Vid Rol 258-2011 Considerando Noveno.

20 Corte Suprema, “Comunidad Indigena Antu Lafquen De Huentetique Contra Comisién Regional Del Medio Ambiente
Region’, Rol 10090-2011.

21 Vid Rol 10090-2011 Considerando Séptimo.
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hechos que debieron, a juicio de la Corte Suprema, ser tomados en cuenta
a la luz de lo dispuesto en la letra f) del articulo 11 de la Ley 19.300,
sometiendo el proyecto a evaluacion ambiental mediante un Estudio de
Impacto Ambiental. De hecho, la Corte Suprema expresa claramente que
de haberse efectuado un Estudio de Impacto Ambiental se podria haber
dado “cumplimiento al proceso de consulta que previene el numeral
1° del articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, cuyo articulo 4° dispone
la obligatoriedad de las consultas y la participacion de organizaciones
representativas que permita llegar a entendimiento mediante un didlogo
que ha de tenerse de buena fe con el propésito claro de arribar a acuerdos”?
El fallo, al igual que el anteriormente analizado, se refiere al contenido
de la precitada consulta, estableciendo que, “desplegar informaciéon no
constituye un acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario,
no tienen posibilidades reales de influir en la implementacion, ubicacion
y desarrollo del proyecto, con el objeto de brindar la protecciéon de sus
derechos y garantizar el respeto en su integridad”?

En relacion a la garantia vulnerada, cabe destacar que es la propia Corte
Suprema la que, luego de referirse al contenido y el objetivo de la consulta,
sefiala que la no realizacion de la misma produce una afectacién que deriva
de la falta de un tramite esencial para la dictacion del acto administrativo:

“Que tal proceder deviene en que la Resolucidn de Calificacién Ambiental
impugnada, incumple la obligacion de fundamentacién de los actos
administrativos, porque no es fruto de un claro proceso de consulta
en el que se hayan tenido en cuenta las opiniones respecto de la
utilizacion de las tierras indigenas de las comunidades originarias
interesadas.

Tal carencia torna ilegal la decisién al faltar a un deber de consulta que
correspondia acatar la autoridad por imperativo legal, proceder que
lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse
la consulta que el Convenio dispone, niega trato de iguales a dichas
comunidades indigenas.”** (Enfasis agregado)

22 Vid Rol 10090-2011 Considerando Séptimo.
23 Vid Rol 10090-2011 Considerando Octavo.
24 Vid Rol 10090-2011 Considerando Noveno.
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El tercerfallo que analizaremos, en el que se acogio un recurso de proteccién
por vulneracion a la garantia prevista en el articulo 19 N° 2 tiene relacién
con el proyecto “Sondajes de Prospecciéon Paguanta”?® Los recurrentes®,
comuneros de la Quebrada de Tarapacd, argumentaron que la Resolucion
de Calificacion Ambiental otorgada era arbitraria e ilegal, dado que se
pronunciaba favorablemente respecto de un proyecto de inversién que
ingreso al Sistema de Evaluacidon Ambiental mediante una Declaraciény no
un Estudio de Impacto Ambiental. Se sustenta la ilegalidad y arbitrariedad
en el hecho que el proyecto generaria los efectos contemplados en el
articulo 11 letra d) de la Ley 19.300. Al igual que el caso anterior, también
se alega la ilegalidad del acto pues no se cumplié con el deber de consulta
a los pueblos indigenas que contempla el Convenio 169 de la OIT. Resulta
fundamental hacer presente respecto a este caso que existe un elemento
adicional que es tenido en cuenta por la Corte Suprema: la existencia de un
AreadeDesarrolloIndigenay la presenciadelaComunidadIndigena Aymara
de Cultane. Estas circunstancias fueron hechas presentes y destacadas por
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) en la tramitaciéon
del proceso de evaluacién ambiental. Adicionalmente, esta sentencia pone
de manifiesto que los criterios para dar por satisfecho el deber de consulta
son mas altos que aquellos tenidos en consideracion por la autoridad
administrativa y el titular del proyecto, “las (instancias) empleadas en este
procedimiento de evaluacion consistieron en informar a los vecinos acerca
de la descripcién del proyecto, el estado del mismo y lo quese pretende
desarrollar a futuro, todo lo cual no constituye un acto de consulta a los
afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de
influir en la gestacién y forma de desarrollo del mismo, en consideracién a
la necesidad de proteccién de los derechos de esos pueblos y garantizar el
respeto de su integridad."?”

Nuevamente es esta carencia de consulta la que posibilita acoger el recurso
de proteccion. La Corte Suprema sentencia que existe vulneracién a la
garantia de “igualdad ante la ley’, toda vez que no se dio cumplimiento a
un elemento esencial de este tipo de procedimiento administrativo, lo que

25 Corte Suprema, “Marcelo Condore Vilca Consejero Territorial Alto Tarapaca y Otros contra Directora Servicio de Evaluacion
Ambiental’, Rol 11040-2009.

26 Marcelo Condore Vilca, Consejero Territorial Alto Tarapacd, quien actta por si y en representacion de los comuneros de
la Quebrada de Tarapaca.

27 Vid Rol 10040-2011 Considerando Noveno.
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fue recogido en el considerando décimo de la sentencia:

“Que tal proceder deviene en que la Resolucion de Calificacion Ambiental
impugnada, incumple la obligacién de fundamentacion de los actos
administrativos, porque no es fruto de un claro proceso de consulta
en el que se hayan tenido en cuenta las aspiraciones y formas de
vidas de las comunidades originarias interesadas. Tal carencia torna
ilegal la decision al faltar a un deber de consulta que debia acatar
la autoridad por imperativo legal, lo que lesiona la garantia de
igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta que el Convenio
dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades indigenas.”®
(Enfasis agregado)

En definitiva, estos tres fallos se encargan de establecer que tanto
un proyecto de desarrollo econémico como un Instrumento de Planificacion
Territorial deberan ingresar al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
a través de un Estudio de Impacto Ambiental cuando esté presente el
elemento indigena en cualquiera de sus diversas formas y se produzca una
afectacion. Asimismo, estos fallos establecen que la participacion indigena
en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental debe tener
los estandares establecidos en el Convenio 169. En efecto, cualquier
privacién, perturbacidn o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
de las comunidades indigenas convertira al acto administrativo en un acto
carente de fundamentacién, pudiendo solicitar, por medio de un recurso
de proteccion, a los Tribunales de Justicia que se restablezca el imperio del
derecho en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion
Politica de la Republica, que en este caso en particular significa tratar
desigualmente para igualar.?®

Un ultimo fallo que analizaremos en este grupo dice relacién con un
recurso de proteccién que se acogidé en razén de la vulneracion de dos
garantias constitucionales, la primera es el derecho de igualdad ante la ley
y la segunda es el derecho de propiedad™. En lo que respecta a la primera

28 Vid Rol 10040-2011 Considerando Décimo.

29 Ver sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 1050-2008 Considerando Decimo Quinto.

30 Corte Suprema, “Comunidad Agricola Los Huasco Altinos con Comision de Evaluacion Il Region De Atacama’, Rol 2211-
2012.
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garantia se advierte en la sentencia que la transgresion se configuré por
las diferencias arbitrarias —derivadas del distinto tratamiento —que se
establecieron en el Estudio de Impacto Ambiental respecto de integrantes
de la comunidad y que ninguna autoridad esta facultada a hacer (cuestion
que habria ocurrido al dictarse la Resolucion de Calificaciéon Ambiental). El
considerando Undécimo de la sentencia del Tribunal ad quo, confirmada
por la Excelentisima Corte Suprema, asi lo consigna:

“El Estudio de Impacto Ambiental que destaca que los ingresos de estas
personas no constituye lo esencial sino también el aspecto cultural
en cuanto organiza la vida familiar y las actividades centrales en el
proceso de formacion de recursos para la economia familiar, constituyen
antecedentes que este estudio debio considerar especificamente para
la entrega de terrenos, generacién de sector de pastoreo, habilitaciones
de sectores en condiciones de pastoreo invernal que reconozca la
existencia de los mismos y no en forma genérica como lo hizo,
desconociendo a los integrantes de estas comunidades de hecho,
en consecuencia, incluir sélo tres familias y una persona natural y
prescindir especificamente del resto de estas personas que tienen la
calidad de indigena comprobada, constituye unailegalidad que estd
protegida en la Constitucion Politica de la Republica que garantiza
la igualdad ante la ley, la no existencia de grupos privilegiados sin
que autoridad alguna pueda establecer estas diferencias arbitrarias
entre tres familias de crianceros y una persona natural, respecto
de todos los integrantes de la comunidad agricola que acreditaron
poseer la calidad de indigenas y que ya fueron enumerados (...)"'
(Enfasis agregado)

Un elemento distintivo de este fallo y que ha causado bastante revuelo es el
hecho de que se trata de un Estudio de Impacto Ambiental, en el que pese a
haberse llevado a cabo un procedimiento de participacién ciudadana, éste
no resultd suficiente a ojos de los Tribunales de Justicia, para garantizar un
trato igualitario de los participantes.

31 Corte de Apelaciones de Antofagasta, “Comunidad Agricola Los Huasco Altinos con Comision de Evaluacion Ill Region De
Atacama’, Rol 618-2011, Considerando Undécimo.
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IV. ARTICULO 19 N°6 “LIBERTAD DE CULTO”

La tercera garantia que analizaremos es la contenida en el articulo 19 N°6
de nuestra carta fundamental. Si bien la sentencia del tribunal ad quo,
fue posteriormente revocada luego de una apelacion presentada ante la
Excelentisima Corte Suprema,*? este fallo es significativo pues los hechos
son practicamente idénticos tanto al primer caso estudiado en este articulo
como al que analizaremos en el siguiente acapite a propésito de la garantia
consagrada en el articulo 19 N° 8. Si bien todos estos recursos fueron
acogidos, al menos en alguna instancia, los razonamientos de la Corte, en
todos los casos, fueron distintos.

Se trata de una tala de arboles milenarios que constituyen el cordén de
proteccion y parte esencial del Ngen Mapu Quintuante, “espiritu que es
parte de la cosmovision religiosa de la comunidad Mapuche-Williche”
Los recurrentes, entre los cuales encontramos una machi'y un lonko, alegan
que el acto es ilegal y arbitrario pues impide el normal desenvolvimiento
de las expresiones religiosas y espirituales de los mapuches, lo que implica
la vulneracion de su derecho de manifestacion de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas
costumbres o al orden publico.

En el desarrollo de la sentencia, la Corte de Apelaciones de Valdivia da
por establecida la existencia de un lugar de significancia religiosa, “la
etnia Mapuche Williche, tiene sus propias manifestaciones religiosas, y
describiendo el complejo religioso y ceremonial Ngen Mapu Quintuante,
expresan que se ubica en el territorio Maihue-Carimallin (...) Y que cada afio
en la época estival, y desde tiempos ancestrales los lepuntufe (autoridad
ancestral mapuche encargada de dirigir el Lepun) y nguillatufe (Autoridad
tradicional encargada de dirigir el Nguillatun) de las comunidades de
Maihue. (...) Ambos espiritus son protectores y viven en este renu (morada
de los espiritus sagrados), donde esta el nguillatun ancestral (antiguo lugar
donde se realizaban las rogativas locales), el tun (cementerio indigena), el
trayenco (cascada cascabel) y el menoco (pantano existente en el lugar en

32 Corte de Apelaciones de Valdivia, “Millaray Huichalaf Pradines Y Otros Contra Juan H. Ortiz Ortiz’, Rol 501-2011 (Ingreso
Corte Suprema Rol 3863-2012).
33 Vid Rol 501-2011 Pag.1.
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que se extraen las plantas medicinales)”. 34

Debe destacarse que dicha significancia fue refrendada por la CONADI,
organismo que en su informe indica textualmente “que la casa del
Kintuante es un sitio de significacién cultural mapuche, entendiéndose
por tal los lugares o sitios ambientales de relevancia ritual o ceremonial
(sagrado, publico o reservado) y que en la cultura mapuche se reconocen
entre otros los siguientes sitios de significacion cultural: Guillatuwe -lepuwe
(espacio fisico donde se realiza el ceremonial del Guillatun o Lepun), Eltun-
Pu Elun (cementerio familiar), Rewe (simbolo territorial y sagrado), Witxunko
(estero), y otros*

Una vez establecida fehacientemente la existencia e importancia del
lugar, la Corte de Apelaciones de Valdivia analiza y tiene por acreditada la
accion misma que importa la afectacién, esto es, la tala de bosque nativo
sin previo plan de manejo aprobado por la Corporacién Nacional Forestal
(CONAF). Posteriormente, la Corte le da contenido a la garantia de libertad
de culto en relacién a las comunidades indigenas, para lo cual profundiza
en el Convenio 169y su aplicaciéon en otros paises, sefialando:

“Queporsu parte, el articulo 4 del Convenio sefala que deberdn adoptarse
las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente de los
pueblos interesados; en su articulo 5, seiala que al aplicarlas disposiciones
del Convenio, letra a) deberdn reconocerse y protegerse los valores
y prdcticas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios
de dichos pueblos; en su articulo 13 establece que los gobiernos
deberdn respetar la importancia especial que para la cultura y los
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion
con la tierra o su territorio.”® (Enfasis agregado)

“Que util es consignar ademds, que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Comunidad Sawhoyamaxa contra el Estado de
Paraguay, sehala que la cultura de los pueblos indigenas corresponde

34 Vid Rol 501-2011 Considerando Noveno.
35 Vid Rol 501-2011 Considerando Décimo.
36 Vid Rol 501-2011 Considerando Décimo Tercero.
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a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacién con sus tierras tradicionales y
recursos naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia,
sino ademds, porque constituyen un elemento integrante de su
cosmovision, religiosidad y por ende su identidad cultural.” (Enfasis
agregado)

En definitiva, la Corte de Apelaciones de Valdivia utilizé tres elementos para
dar por sentada la vulneracién, estos son: la existencia de un lugar sagrado
(Ngen Mapu Quintuante), el corte ilegal de arboles (no hay plan de manejo) y
la normativa (Convenio 169) que incorpora la cosmovision de la comunidad
mapuche, todos estos necesarios para configurar el atentado a la garantia
de libertad de culto y otorgar, por ende, la debida proteccién.

Posteriormente la Excelentisima Corte Suprema revocod la analizada
sentencia de la Corte de Apelaciones, negando la calidad de indigena de
los terrenos, por haberse efectuado la ocupacion no justificada del predio
del recurrente, recurriendo a la autotutela:®®

“Noveno: Que en el caso concreto habrd de establecerse que los terrenos
sobre los que se requiere acceso ilimitado no han sido calificados como
indigenas. En efecto, tratdndose de un concepto juridico con contenido
antropoldgico, el articulo 12 de la Ley N° 19.253 ha previsto requisitos
juridicos y de hecho que deben concurrir copulativamente para otorgar la
calidad de tierra indigena a un determinado territorio. Asi, el mencionado
precepto dispone que son tierras indigenas aquellas que las personas o
comunidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o posesion
proveniente de ciertos titulos mencionados en la ley.

Décimo: Que en este contexto la denominada “ocupacién pacifica” que
han desarrollado del predio de Juan Heriberto Ortiz Ortiz los recurrentes
no encuentra reconocimiento en el ordenamiento juridico nacional e
internacional, pues no existe norma alguna en los mismos que habilite
a conjunto alguno de personas para por si mismos alterar y vulnerar

37 Vid Rol 501-2011 Considerando Décimo Cuarto.
38 Ingreso Corte Suprema Rol 3863-2012. La sentencia de la Excelentisima Corte Suprema fue dictada con fecha 21 de
Septiembre de 2012.
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derechos pre constituidos, pues aceptar ello es validar la autotutela,
medio de resolucién de conflictos relevantes juridicamente proscrito en
nuestro sistema juridico procesal.

Undécimo: Que en razén de lo concluido, el acto realizado por los
recurrentes consistente en una ocupacion del terreno de propiedad del
recurrido importa y constituye una accion ilegal de autotutela pues a
través de una via de hecho se altera y lesiona una situacién preexistente
sin que exista habilitacién legal o judicial para ello, debiendo en
consecuencia ser calificada como arbitraria y atentatoria de la garantia
cautelada en el articulo 19 N° 24° de la Constitucién Politica de la
Republica. Al respecto cabe consignar que la legislaciéon contempla las
acciones y procedimientos adecuados para obtener judicialmente el
reconocimiento de tierra indigena del inmueble en cuestién, y mientras
ellos no sean ejercidos no resulta licito proceder como se ha hecho, ello
pues el proceso, en tanto exclusion de la autotuleta cumple dos objetivos:
porunlado lasatisfaccion de los intereses subjetivos de los involucrados; y
por otro, la actuacién del derecho objetivo para mantener la observancia
delaley”

V. ARTICULO 19 N° 8 “DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE
LIBRE DE CONTAMINACION”

El primer fallo relevante para este acapite del articulo es aquel en que se
acogiod un recurso de proteccion interpuesto por dofa Francisca Linconao
Huircapan en contra de la Sociedad Palermo Limitada.* En esta accién
se alegaba la vulneracion de la garantia constitucional consagrada en el
articulo 19 N° 8 de la Constitucién Politica de la Republica basandose para
ello en la tala ilegal de bosque nativo y la plantaciéon de arbustos exéticos
en su reemplazo, cerca de tres manantiales que constituyen el Menoko,
lugar que reviste un gran significado cultural para la cultura mapuche. La
importancia de éste fue refrendada por la CONADI a través de su informe,
el que entre otras cosas sefiala que “el Menoko no debe ser molestado, sino
mas bien respetado y protegido, ademas es relevante, porque tiene una

39 Corte Suprema, “Linconao Huircapan Francisca Contra Sociedad Palermo Ltda!, Rol 7287-2009. Ver voto de prevencion
Ministros Pierry y Araneda.
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directa relacion con el rol etno terapéutico del o de la machi, pues de estos
lugares obtienen sus lawen, que son plantas medicinales que se utilizan en
los procesos de sanacion”® En el transcurso del proceso fue acreditado que
la tala de arboles efectivamente se habia realizado infringiendo el Decreto
Ley 701 de 1974 sobre Fomento Forestal.

El fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Temuco y que sera objeto
de analisis fue confirmado por la Corte Suprema*. Cabe destacar que
el razonamiento del tribunal ad quo es bastante extenso, pero nos
centraremos en aquellos pasajes que resultan vitales para entender co6mo
se configurd la vulneracion al derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion. Al respecto, vale la pena detenerse en el siguiente
considerando:

“Que es claro que de acuerdo a lo que se ha expuesto del
significado de los Menokos, el Derecho a Vivir en un medio libre de
contaminacion para la actora se ha visto afectado, puesto que se
vulnera la integridad fisica y psiquica de esa etnia, se agravia en
su naturaleza humana y la calidad de vida y en la proteccion de sus
sistemas de salud, puesto que el Menoko es un lugar, espacio cultural,
que no debe ser molestado, sino que siempre protegido. Y lo que pide la
machino es que se acabe la explotacion forestal ni el uso de las facultades
del derecho de propiedad, sino que el duefio de esa tierra se cifia a la
ley forestal. Ademds, no existiendo en la tradicion cultural mapuche
plantacion de especies exdticas que sustituyan al bosque nativo, como
sucede hoy, obviamente que se estd afectando su derecho a vivir en un
ambiente libre de contaminacion si la incorporacion de plantas exdticas
estd dentro de las distancias para no realizar tala ni corta de bosques
sefialadas en las leyes forestales citadas.”* (Enfasis agregado)

Este considerando es muy interesante en el sentido que le da una amplitud
significativa al concepto de medio ambiente. El considerando siguiente
pone también de relieve la interpretacion amplia de este concepto,
invocando no sélo legislacion nacional sino también internacional:

40 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, “Linconao Huircapan Francisca Contra Sociedad Palermo Ltda!, Pag. 5.

41 Sin embargo, los ministros Pierry y Araneda concurren al mismo, con la prevencién de eliminar todos los fundamentos
de la sentencia en alzada.

42 Vid Rol 1773-2008 Considerando Décimo Cuarto.
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“Que tomando como base el concepto amplio de medio ambiente
indicado, el significado de Menoko, de medicina antropolégica, de
tierrapara elmundo indigenarelacionado con los valores Dignidad y
Libertad y apreciados de acuerdo a la sana critica, todos los antecedentes
acompanados es claro que, como ademds se aprecia afs. 49y 59, en estos
momentos (sin perjuicio de otras acciones legales para discutir en forma
lata) se ha cometido un actoilicito (...).”* (Enfasis agregado)

Sin perjuicio de que los hechos que motivaron este recurso ocurrieron
con anterioridad a la entrada en vigencia del convenio, ambas sentencias
fueron dictadas con posterioridad. De igual manera, a pesar de que este
recurso s6lo menciona en su considerando séptimo el Convenio 169 como
legislacion aplicable en la materia y luego en el considerando 10 senala
que el tema de la vigencia (o no) de un tratado internacional no obsta
para que éste sea utilizado como elemento interpretativo, es claro que el
contenido del fallo esta inspirado en los principios rectores del convenio.
Basta para ello recordar que, tal como sefala el predmbulo del Convenio
169 una de las aspiraciones de los pueblos indigenas es “asumir el control
de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico
y mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del
marco de los Estados en que viven"#, Con todo, es importante sefalar que
el Ministro Pierry y la Ministro Aravena, estuvieron por eliminar todos los
considerandos, menos el primero, dando de esta forma la sefal de que la
extension de lo razonado podia no ser compartida por la totalidad de la
Tercera Sala de la Corte Suprema.

El segundo caso en el cual se acoge un recurso de protecciéon por la
vulneracién al articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica es
el denominado caso “Los Fiordos"* En este caso el conflicto tenia relacion
con el deber de consulta previsto en el articulo 6 N°1 del Convenio 169.
La alegacién del recurrente, el lonko de la Comunidad Mapuche Huilliche
Pepiukelen, fue que los trabajos realizados por la Empresa Pesquera Los
FiordosLtda.que consistian enla construccion de una piscinade piscicultura,

43 Vid Rol 1773-2008 Considerando Décimo Cuarto.
44 Preambulo Convenio 169.
45  Corte Suprema, “Vera Millaquen Manuel Secundino Contra Emp. Pesquera Los Fiordos Ltda’, Rol 5757-2010.
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no sélo afectarian su proyecto de etno-turismo sino que ademas se

emplazarian en tierras que revisten la calidad de indigenas, circunstancia
esta ultima que la Corte tuvo por acreditada. En ese escenario, la discusion
juridicatuvo por objeto determinar si dichas obras complementarias podian

ser realizadas por la empresa recurrida bajo el amparo de la Resolucién de
Calificacion Ambiental que regia su actividad, o bien, si la construccion
de esta piscina de piscicultura debia ser objeto de una nueva evaluacion

ambiental. La Corte, en definitiva, estimé procedente el ingreso al Sistema
de Evaluaciéon de Impacto Ambiental de la ya mencionada piscina, en
atencion a las siguientes consideraciones:

“Que en efecto, se trata de una obra de decantacion de aguas que escurren
desde un predio anexo en que se ha construido una planta industrial que
requirié de una Declaracién de Impacto Ambiental, que dio origen a la
resolucion N° 187, de 22 de marzo de 2006, lo que requiere a juicio de
estos sentenciadores, de una nueva evaluacién de impacto ambiental.
Ello conforme el articulo 10 N° 1 de la ley de Bases del Medio Ambiente,
que establece como actividades susceptibles de causar impacto
ambiental, los trabajos de dragado, defensa o alteracion significativa de
cursos naturales de aguas (escurrimiento de aguas lluvias hacia un rio)
alterdndose el ecosistema natural. lgualmente ello es necesario conforme
lo indica el articulo 2 letra d) del Reglamento (DS95- 2001) que entiende
por modificacién de proyecto la realizacién de obras, acciones o medidas
que introduzcan obras complementarias al proyecto o actividad que
generan nuevos impactos ambientales adversos (...), sin someter tales
trabajos a una evaluacion de impacto ambiental previo, constituye
de por si un acto ilegal y arbitrario, vulnerdndose la garantia
consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la
Republica.”s (Enfasis agregado)

Este fallo reviste interés, pues la Corte de Apelaciones de Puerto Montt¥

4
4

Vid Rol 5757 - 2010 Considerando Séptimo.
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, “Vera Millaquen Manuel Secundino Contra Emp. Pesquera Los Fiordos Ltda’, Rol
36-2010.
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en sus considerandos noveno y décimo*® dio aplicacion al Convenio 169,
sefalando, en sintesis, que seria indispensable hacer efectivo el deber de
consulta previsto en dicho instrumento. Si bien ambos considerandos
fueron eliminados por la Corte Suprema, debe hacerse notar que el Ministro
Sergio Mufioz hace un voto de prevencion en el que ademas de establecer
la vulneracién a las garantias establecidas en los N° 1 y 8 del articulo 19
de nuestra carta fundamental, concluye acerca de la obligacion que existe
para el proyecto en cuestién de ingresar via Estudio de Impacto Ambiental
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.*

48 Considerandos Noveno y Décimo Corte de Apelaciones de Puerto Montt, “Vera Millaquen Manuel Secundino Contra
Emp. Pesquera Los Fiordos Ltda’, Rol 36-2010.
NOVENO: Que en otro orden de ideas, la intervencién en cuestion, se ejecuta como se ha dicho en tierra indigena y por
ende protegida por la Ley Indigena y el Convenio 169 de la OIT, que éste ultimo se encuentra incorporado y vigente en
nuestro sistema con la misma jerarquia de una ley de la Republica, desde el 15 de septiembre de 2009. Asi las cosas, ya sea
una declaracién o estudio de impacto ambiental, los pueblos indigenas involucrados deben ser consultados, puesto que
el Convenio consagra el derecho a la participacion. En efecto, una cuestion es el derecho a participacion que consagra
la Ley de Impacto Ambiental y una cuestion distinta es el derecho a participacién que consagra el articulo 6 N° 1y 2 del
Convenio 169, tal derecho, como lo reconoce el Tribunal Constitucional Chileno, es auto ejecutable, esto es, no requiere
de otra ley para que pueda invocarse ante los Tribunales, y si bien el mismo Tribunal, le dio el caracter de no vinculante
al resultado de la consulta, el hecho es que tal consulta no sélo debe hacerse, sino que ademas debe ser hecha en forma
adecuada a las circunstancias, de buena fe y orientada a alcanzar el consentimiento o acuerdo de los pueblos indigenas
susceptibles de ser afectados por la medida propuesta.
DECIMO: Que a este respecto debe recordarse que si bien los recurrentes son vecinos a la tierra indigena en que se
realiza la obra de drenaje y contencién de aguas, el concepto de tierras indigenas es hoy, por aplicacién del articulo 13
N° 2 del Convenio 169, mas amplio que el establecido en los articulos 12y 13 de la Ley 19.252, y comprende ademds la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera, en este caso
en el predio deslindate, de las comunidades recurrentes se ejecutan actividades de “Etnoturismo”y “Fiesta Costumbrista
Mapuche”. En consecuencia, no sélo podemos considerar el lugar que esta siendo intervenido por la empresa como tierra
indigena, porque asi ha sido reconocido y certificado por la Corporacion Nacional de Derecho Indigena, sino porque del
mérito de autos aparece que dicho terreno forma parte del habitat de una comunidad indigena. Al omitirse tal consulta
se incurre en una discriminacion positiva hacia los recurrentes y se vulnera en consecuencia el derecho a la igualdad
ante la ley consagrado en el articulo 19 N° 2, al no haberse dado cumplimiento con tal discriminacion positiva hacia
los recurrentes, que invocan la igualdad ante las leyes y tratados vigentes que favorece a los miembros de los pueblos
indigenas, consagrado en el caso sub lite, en el derecho a la consulta que contempla el articulo 6 N° 1y 2 y articulo 7 del
convenio 169 de la OIT.

49 Corte Suprema 5757-2010, Voto de Prevencién Ministro Mufioz.
2°) Que en relacion a la aplicacion de las normas legales a la situacion de hecho, corresponde tener en consideracion
que la Ley 19.300 en su articulo 26 dispone: “Correspondera a las Comisiones Regionales y a la Comision Nacional del
Medio Ambiente, seglin el caso, establecer los mecanismos que aseguren la participacion informada de la comunidad
organizada en el proceso de calificacion de los Estudios de Impacto Ambiental que se les presenten’, en el mismo
sentido el articulo 6 N° 1 letra a) del Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de la
Organizacion Internacional del Trabajo -vigente en Chile desde el 15 de septiembre de 2009, de conformidad con lo que
éste dispone en su articulo 38 parrafo 3- establece: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;’, de forma tal que corresponde efectuar la consulta pertinente a las personas que conforman las culturas
alas cuales se refieren estas disposiciones.
La conclusién anterior se impone ademas desde el momento que el articulo 11 letra a) de la Ley 19.300 establece: “Los
proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requeriran la elaboraciéon de un Estudio de Impacto
Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias: a) Riesgo
para la salud de la poblacién, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o residuos;’, puesto que cualquier
liquido que no sea de caracter natural y que contenga sustancias quimicas o de cualquier otra entidad semejante
constituye, ciertamente, peligro para la conservacion de la salud de los habitantes del lugar.
Que bajo los supuestos de hecho y la aplicacion de las normas legales en referencia, se conculcan las garantias del N° 1y
8 del articulo 19 de la Constitucion, desde que existe amenaza a las mismas.
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El tercer caso se presenta a proposito de la “Estacion de Transferencia
de Residuos Solidos Lanco-Panguipulli”®® Se solicité en el recurso de
proteccion que se declarara la ilegalidad del acto administrativo Resolucion
de Calificacion Ambiental, dado que el proyecto sobre el cual recaia la
misma, habia ingresado al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
por medio de una Declaraciéon de Impacto Ambiental en circunstancias
que se producia alguno de los efectos establecidos en el articulo 11 de la
Ley 19.300. Asimismo, se alegd que dada la intrinseca relacién que existe
entre las comunidades indigenas y su medio ambiente, no se realizé el
procedimiento de consulta a las comunidades indigenas de acuerdo a lo
consignado en los articulos 6 Ne 1 literal a) N° 2 y 7.1 del Convenio 169,
obligacién que debié haber cumplido la Comisiéon Regional del Medio
Ambiente (COREMA). En este fallo, la Corte Suprema analiza las vias de
ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, para luego calificar
el riesgo que conlleva una Estacion de Transferencia, sefialando que un
proyecto “de esa naturaleza desde luego genera riesgo para la salud de la
poblacién aledana’’' por lo que se debié haber efectuado un Estudio de
Impacto Ambiental. Posteriormente, el considerando tercero da cuenta
de que en caso de haber utilizado ese mecanismo de ingreso para su
evaluacién, entonces se hubiese producido la participacién ciudadana alli
prevista, “contemplando ademas los estandares del Convenio N° 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales”>

La vulneraciéon a la garantia a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion esta expresamente detallada en el considerando cuarto:

“Que, en consecuencia, al dictar la recurrida la resolucion N° 041 por
la que calificé favorablemente la Declaracién de Impacto Ambiental
respecto del proyecto “Estacién de Transferencia de Residuos Sélidos
Lanco-Panguipulli’; pese a que éste requeria de un Estudio de Impacto
Ambiental para su aprobacion de acuerdo a la Ley 19.300, y por
ende era necesaria la consulta de acuerdo a los términos de la Ley
19.300y el Convenio 169, incurrié en una actuacion ilegal afectando

50 Corte Suprema, “Faumelisa Manquepillan con Comision del Medio Ambiente’, Rol 6062-2010.
51 Vid Rol 6062-2010 Considerando Segundo.
52 Vid Rol 6062-2010 Considerando Tercero.
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con ello la garantia consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Carta
Fundamental.” (Enfasis agregado)

Dos de estos tres fallos tienen relacion con la via de ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental y sibien llegan a la misma conclusiéon que
aquellos estudiados a propdsito de la garantia establecida en el articulo 19
N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica, el bien juridico protegido
es diferente, en este Ultimo caso es la igualdad ante la ley y no el medio
ambiente.

Por su parte, en el primer caso analizado en este acapite se amplia la
concepcion de medio ambiente a fin de poder dar proteccién a una
comunidad que estaba siendo afectada por el actuar ilegal de particulares.
A este respecto, es relevante destacar que la Corte Suprema estima
que existe un impacto mayor que la simple tala de especies del bosque
nativo, tratdndose de una alteraciéon de un sitio que reviste la mayor de
las trascendencias para esa comunidad indigena. Para alcanzar dicha
conclusién, la Corte utilizé una perspectiva antropoldgica, muchas veces
ajena al derecho tradicional. Del mismo modo, en dos casos analizados con
anterioridad, tratdandose de situaciones analogas, la Corte de Apelaciones
de Concepcién y Valdivia, respectivamente, utilizaron perspectivas juridicas
distintas, acreditdndose la vulneracién de otras garantias constitucionales:
el derechoalaviday la libertad de culto. Sin embargo, en todos estos casos,
la consecuencia juridica es mayor a que si ocurriera lo mismo tratdndose de
ciudadanos de a pie. En el fondo, es el elemento indigena lo determinante
para configurar la vulneracion a la garantia constitucional.

VI. ARTICULO 19 N° 24 “DERECHO DE PROPIEDAD”

En relacién con esta garantia, corresponde sefalar que el Unico fallo que
ha acogido un recurso de proteccion en razéon de la vulneracion a la misma,
estimé que, a proposito de los mismos hechos, también habia existido una
afectacion de la garantia constitucional de igualdad ante la ley. En razén de
esta circunstancia, ya hemos analizado dicho fallo en el acapite referido a
esta ultima garantia constitucional. Se trata del fallo recaido en el recurso

53 Vid Rol 6062-2010 Considerando Cuarto.
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de proteccién interpuesto por la Comunidad Agricola Los Huasco Altinos en
contra de la Comisién de Evaluacién Il Region de Atacama, mdas conocido
como el proyecto “El Morro”.

Vale la pena rescatar las propias palabras de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta, que disponen que existe una “amenaza al derecho de
propiedad como consecuencia del desconocimiento de la calidad de
indigenas que requieren un tratamiento especial para los aspectos ya
sefialados en el Estudio de Impacto Ambiental”>* En definitiva, la sentencia
se inclina por acoger el recurso de proteccién pues el Estudio de Impacto
Ambiental no proporciona la debida atencién a su calidad de indigena
en relacion con las tierras que ellos poseen, tal como se consigna en el
siguiente considerando:

(...) pero sus integrantes no fueron considerados como indigenas, como
tampoco existe en el proyecto, en todo su desarrollo, una audiencia
especifica en cuanto a sus necesidades, perjuicios que le ocasionardn,
planes de mitigacion y las indemnizaciones correspondientes, de manera
que surge indefectiblemente la ilegalidad que afecta al derecho de
propiedad que ostentan estos comuneros respecto de un vasto terreno
de aproximadamente 395.000 hectdreas y que se encuentra inscrito
en el Conservador de Bienes Raices de Vallenar, denominado
Estancia Los Huasco Altinos, ocupado por la comunidad integrada
por aproximadamente doscientos sesenta comuneros y sus respectivas
familias, quienes descienden de las comunidades Diaguitas que
desde tiempos precolombinos han habitado el territorio, lo que estd
reconocido en la legislacién nacional segun se ha venido razonando, de
manera que desconocer su existencia, en términos de sujetos activos
paralas acciones de mitigacion, reasentamiento e indemnizaciones,
constituye una ilegalidad que representa una amenaza concreta a
su derecho de propiedad (...)”* (Enfasis agregado)

54 Vid Rol 618-2011 Considerando Undécimo.
55 Id.
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Tal como se menciond, este es el Unico fallo que acogiendo un recurso
de proteccidon establece la vulneracion de dos garantias. Asimismo, su
relevancia radica en el rol que tiene la consulta establecida en el Convenio
169 y las acciones de mitigacién, reasentamiento e indemnizaciones en
relacién al concepto de indigenas y tierras indigenas cuando la evaluacién
deimpactoambiental se daen el marco de un Estudio de Impacto Ambiental
y no de una Declaracién de Impacto Ambiental.

VIl. CONCLUSIONES

Desde el angulo temporal, es evidente que ha existido una evolucién
de la jurisprudencia desde la entrada en vigencia del Convenio 169.
Esta transformacién puede ser explicada por la natural e indispensable
necesidad de adecuar la acciéon de protecciéon constitucional a un nuevo
instrumento internacional de derechos humanos.

A la luz de lo analizado, se aprecia que la evolucién experimentada en
materia de proteccién de garantias constitucionales tiene lugar cada vez
que concurre el elemento indigena y no esta restringido a una sola materia
ni a una sola garantia constitucional.

Sin embargo, de lo expuesto en este articulo, es posible apuntar que son
dos los casos que mas se repiten. El primero se relaciona con la presencia de
factores de caracter indigena en los proyectos de inversidn susceptibles de
generarimpactos ambientales, y que deben, porlo tanto, ingresar al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental.*® El sequndo corresponde a aquellos
casos en que la presencia de factores de caracter indigena transforma una
accion u omision ilegal en una vulneracion de garantias constitucionales
que, de no haber mediado tales factores, habrian permanecido en el campo
delasimpleilegalidad y por ende, habrian sido atacables a través de las vias
juridicas ordinarias. Tal es el caso, por ejemplo, de una tala ilegal de bosque
nativo que, en el evento de afectar a una comunidad indigena, deviene en
la afectacion de una garantia constitucional para tal comunidad.

56  Salvo el caso referido a la modificacion del Plan Regulador de San Pedro de Atacama, dado que de acuerdo a la normativa
hoy dia vigente, la modificacion de un Plan Regulador debeser sometido a Evaluacion Ambiental Estratégica conforme
al articulo 7 bis de la Ley 19.300.
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En relacién al primer tipo de casos, es posible recalcar que estas sentencias
han dejado atrds la denominada “deferencia judicial” que predominé en
materia de recursos de proteccion asociados a las tematicas ambientales.
Cabe recordar que durante afnos el reconocimiento de las facultades
discrecionales de la administracion en orden a decidir aquellas materias
entregadas por ley a su dmbito de competencia fue un factor decisivo.
En efecto, la jurisprudencia tenia en la “deferencia técnica” un argumento
de limite a su actuacién pues estimaba que, actuando érganos colectivos
administrativos bajo la perspectiva de una fundamentacién radicada en
argumentos técnicos proporcionados por los 6rganos competentes; la
judicatura no resultaba ser ni organica ni técnicamente el ente idéneo para
abordar pronunciamientos en materias ambientales.

Pues bien, en todos los fallos analizados en este articulo y en otros que
no dicen relacion con la tematica indigena, esta posicion ha venido
experimentando un cambio significativo, siendo de alguna manera
abandonada. En efecto, la Corte Suprema la ha obviado y ha entrado de
lleno en el dmbito del andlisis de la razonabilidad de la fundamentacion de
las decisiones de la misma, a la luz de argumentos que revelan con claridad
una ponderacién de elementos técnicos que estiman como evidencia; es el
caso, por citar tan sélo un ejemplo, cuando se sefala que la existencia de
una planta de trasferencia conlleva indefectiblemente un riesgo sanitario
que debe ser objeto de una evaluacién ambiental via Estudio de Impacto
Ambiental®. Asi, en el evento que el caso sometido a la decision judicial
involucre, ademas, el factor indigena, constatamos que la jurisprudencia
se aparta totalmente de la antigua deferencia judicial, introduciéndose de
lleno en la ponderacion ya sea del instrumento adecuado para ingresar al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, ya sea de todo un proyecto
en relacion a factores socio-culturales del pueblo o etnia involucrado.

Respecto del segundo tipo de casos, no pocos podrian sostener que los
hechos que han originado estos recursos de proteccion efectivamente
contravienen otras normas del ordenamiento juridico y podrian haber
sido, por tanto, conocidos y radicados en otras sedes de lato conocimiento;

57 Vid Rol 6062-2010.
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por ejemplo la tala ilegal de bosque nativo podria haber sido perseguida
en sede penal de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto Ley 701. Pero es
justamente en esta area en la que la Corte Suprema y las Cortes de
Apelaciones han considerado los factores de caracter indigena de una
nueva forma: mas innovadora y vanguardista. Sus razonamientos han
brindado una proteccién mas integral a las comunidades indigenas,
comprendiendo e invocando para ello su propia realidad, tal como lo
prescribe el Convenio 169. Es patente, de lo resefiado en este articulo, que
la Corte ha ido configurando de una manera distinta las vulneraciones a las
garantias constitucionales en el transcurso del tiempo. Lo anterior ocurre
debido a la adopcién de una interpretacion proveniente del espiritu y
letra de lo dispuesto en el Convenio 169. La Corte Suprema y las Cortes de
Apelaciones han comenzado a brindar un nuevo tipo de proteccién a las
comunidades indigenas.

En definitiva, la jurisprudencia judicial, en el contexto de los fallos en
andlisis en este trabajo, da cuenta de una nueva comprensién y una
mayor valoracién del factor indigena. Esta nueva perspectiva sélo puede
ser explicada por la incorporaciéon de un instrumento internacional de
derechos humanos en la labor hermenéutica de la judicatura. Es evidente
que la Corte ha ido configurando de distintas maneras las vulneraciones a
las garantias constitucionales en el transcurso del tiempo, utilizando para
ello unainterpretacion mas amplia y flexible de ciertos conceptos esenciales
alaluzde lodispuesto en el Convenio169. Pareciera, entonces, que estamos
ante un nuevo escenario en el que las garantias constitucionales previstas
en nuestra carta fundamental para todos los ciudadanos, estan finalmente
adquiriendo un caracter distinto para el caso de las comunidades
indigenas, lo que permite, en definitiva, sostener, que efectivamente se
estd avanzando en el cumplimiento del objetivo de proteger a aquellos que
han sido despojados de sus derechos por cientos de aios, y cuya condicién
de vulnerabilidad es innegable a la luz de la evidencia.
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