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DERECHQOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS:
TERRITORIOS Y CONSULTA PREVIA

ANTECEDENTES

En el transcurso del afio, nuevamente han ocurrido hechos
de violencia en el sur del pais incluyendo afectaciones a la
propiedad publica y privada', en el contexto del conflicto in-
tercultural entre el Estado e integrantes del pueblo mapuche.
Tanto las recientes muertes violentas de José Quintriqueo
Huaiquimil?, y de Victor Manuel Mendoza Collio®, ambos co-
muneros mapuche, asf como las graves lesiones provocadas a
funcionarios de la policia uniformada, uno de los cuales corre
el riesgo de perder la vision de uno de sus ojos como conse-
cuencia de perdigones®, renuevan de manera urgente la nece-
sidad de abordar las respuestas a un conflicto que recrudece

y que no encuentra vias de solucidn.

1 Ejemplo de ello es la quema de seis camiones y de un cargador frontal
la madrugada del 11 de enero de 2014, en el sector Los Notros a la
altura del kilometro 7 de la Ruta S40, en el tramo que une Carahue
y Nueva Imperial, en la zona costera de La Araucania (Radio Biobio,
2014). Otro hecho fue el incendio que afect6 la madrugada del 12 de
agosto de 2014 a un predio del Instituto de Investigaciones Agrope-
cuarias (INTA) en Carillanca, en el sector rural ubicado entre Cajon y
Vilcun, en la region de La Araucania (La Segunda, 2014).

2 Deceso ocurrido al interior del fundo Nilpe en circunstancias que un
grupo de 20 comuneros mapuche aproximadamente, que reivindican
la propiedad del fundo, procedieron a ocuparlo. Uno de los trabajado-
res del predio atropell6 a uno de los manifestantes identificado como
Jos¢ Mauricio Quintriqueo Huaiquimil (32 afios) con un tractor, pro-
vocandole la muerte (LaTercera, 2014).

3 Victor Mendoza Collio, lonko de la comunidad Manuel Pillan de Er-
cilla, falleci6 el 29 de octubre de 2014 como consecuencia del disparo
realizado en su domicilio por desconocidos. La victima era primo de
Jaime Mendoza Collio quien fallecié como consecuencia de disparos de
carabineros hace cinco afios (Radio Universidad de Chile, 2014).

4 Hechos ocurridos el dia 4 de octubre de 2014 en el kilémetro 30 de
la Ruta P-70 que une Cafiete con Tirta, por el que la Intendencia Re-
gional del Biobio interpuso en el Juzgado de Garantia de Cafete una
querella por los delitos de: desordenes publicos, maltrato de obra a
personal de carabineros en ejercicio de sus funciones; porte ilegal de
armas de fuego, dafios y atentado a la Ley N” 12. 927 sobre seguridad
interior del Estado, con fecha 7 de octubre de 2014. Dicha querella
da cuenta de lesiones de diversa consideracién de siete funcionarios, el
mas grave de los cuales, de iniciales LJL presentaba perdigones en cara,
cuello, torax, extremidades superiores y hueco ocular izquierdo. Juzgado
de Garantia de Canete. RUC N° 1410032373-8 RIT N° 1269-2014.
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Esta es una realidad que ha sido constatada desde diver-
sas instancias internacionales de derechos humanos, las que
desde la especificidad de sus atribuciones han llamado reite-
radamente al Estado a encarar esta situacion y buscar alter-
nativas concertadas con los pueblos indigenas que permitan
superar el actual momento. En el perfodo que cubre este
informe, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial’; el Comité de Derechos Humanos®; el Relator Es-
pecial sobre la promocién vy proteccién de los derechos
humanos v las libertades fundamentales en la lucha contra
el terrorismo’, la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT —CEACR-%; el
Examen Periddico Universal’; en el campo del Sistema de
Naciones Unidas, y la Corte IDH'? en el &mbito del Sistema
Interamericano, han destacado que la situacién de violencia
que se experimenta particularmente en el sur del pafs, tiene
antecedentes en una compleja relacion entre los pueblos in-
digenas y el Estado de Chile, uno de cuyos fundamentos es
la persistencia de demandas insatisfechas o inadecuadamen-

te abordadas desde el Estado. Para mayor abundamiento, en

5 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. CERD/C/
CHL/CO/19-21. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos 19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83° periodo de
sesiones (12 a 30 de agosto de 2013).

6 Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales sobre el sexto
informe periodico de Chile 111° periodo de sesiones, 7 a 25 de julio
de 2014.

7 Ben Emmerson. Informe del Relator Especial sobre la promocion y
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en la lucha contra el terrorismo. A/HRC/25/59/Add.2. 14 de abril
de 2014.

8  Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT. ILC.103/1II(1A). Conferencia Interna-
cional del Trabajo, 103® reunién, 2014.

9 Conscjo de Derechos Humanos. Informe del Grupo de Trabajo sobre
el Examen Periodico Universal. A/HRC/26/5. 2 de abril de 2014.

10 Corte IDH. Caso Norin Catriman y Otros (dirigentes, miembros y
activistas del pueblo indigena mapuche) vs. Chile. Sentencia de 29 de
mayo de 2014 Parr. 182.
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mayo, la Corte IDH dio a conocer la sentencia en el llamado

Caso Lonkos en que el Estado fue condenado''.

Las respuestas del Estado en estas materias han sido in-
satisfactorias, no solo para los integrantes de los pueblos
indigenas, sino también para empresarios, agricultores (pe-
quefios y medianos), y otros actores no indigenas, quienes
con impotencia y desazdn viven la experiencia cotidiana de

una convivencia interétnica deteriorada.

Especial preocupacién para el INDH ha sido la situacion
de vulneracion de los derechos de nifios y nifas indigenas,
quienes en sus comunidades han debido enfrentar las conse-
cuencias de este conflicto. En 2014, el INDH ha interpuesto
cuatro acciones de amparo a favor de nifios y nifias por el
uso desproporcionado de la fuerza publica, incluidos casos de
nifos y nifias heridos con perdigones.Tres de estas acciones
de amparo han sido acogidas y se suman a otros siete fallos
favorables recaidos en recursos interpuestos por la Defenso-
rfa Penal Plblica y el INDH desde diciembre de 201 1'%,

11 Ver en este Informe el apartado titulado “Institucionalidad democra-
tica”. Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros vs. Chile. Sentencia
de 29 de mayo de 2014. El Estado de Chile fue condenado porque
al momento de investigar y determinar las responsabilidades en el
juicio que siguié en contra de integrantes del pueblo mapuche, violo,
entre otros derechos, el principio de legalidad y el derecho a la pre-
suncion de inocencia, el principio de igualdad y no discriminacion y
el derecho a la igual proteccion en el caso concreto, en el contexto
de la aplicacion de la Ley 18.314 que determina y sanciona conductas
terroristas (Parte resolutiva de la sentencia). Otros derechos que la
Corte IDH estima violados son: el derecho de la defensa de interro-
gar testigos el derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal supe-
rior; a la libertad personal, la libertad de pensamiento y de expresion;
los derechos politicos, a el derecho a la proteccion a la familia.

Causa radicada en la Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco, autos
Rol Reforma Procesal Penal N° 982-2013, acumulada con Reforma
Procesal Penal Rol N° 997-2013. El viernes 1 de noviembre de 2013,
en la comunidad de Chechenco, comuna de Ercilla, entre cuatro y
cinco funcionarios de la prefectura de Malleco ingresaron al predio
de dofia BRML sin exhibir orden judicial. De acuerdo con los testi-
monios aportados, los policias ingresaron violentamente y efectua-
ron un numero indeterminado de disparos de escopeta, resultando
lesionadas las nifias DMM (11 afios); RMM (16 afios) y SAMM (19
anos) y el nino MMS (15 afios). La Iltma. Corte de Apelaciones de
Temuco con fecha 31 de enero de 2014 resolvié que la actuacion
policial se ha efectuado de manera desproporcionada. A juicio de la
Corte los funcionarios afectaron derechos y garantias de nifios y ni-
fas que como consecuencia de esta actuacion resultaron lesionados
constituyendo ello un detrimento a la libertad personal y seguridad
individual (Considerando décimo tercero). Carabineros se desistio de
la apelacion y se confirmé en la Corte Suprema ROL N° 5276-14 de
Temucuicui, a bordo de vehiculos blindados. Tanto a pie como desde
los vehiculos efectuaron multiples disparos, sin justificacion alguna,
provocando alarma entre alumnos y profesores que se encontraban
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El INDH constata con preocupaciéon que, a pesar de los
reiterados emplazamientos efectuados por los tribunales
superiores de justicia en orden a que la policia adecue sus
procedimientos, y de los propios esfuerzos institucionales
por actualizar y corregir sus protocolos de intervencion, los
que fueron puestos a disposicion publica en agosto de 2014,
persisten practicas vinculadas al uso desproporcionado de
la fuerza que tienen graves secuelas en la integridad fisica y

psiquica de nifios y nifias indigenas.

El llamado a iniciar un didlogo con miras a construir un nuevo
tipo de relaciones con los pueblos indigenas, en particular
con el pueblo mapuche, ha sido transversal y expresa un
consenso que debe ser relevado. Lo sefialé en marzo de este
afio, al momento de asumir su cargo, el Intendente Regional,
Sr. Francisco Huenchumilla, quien junto con pedir perddn a
nombre del Estado por el despojo del que fue objeto el
pueblo mapuche, solicité imprimir un cambio de rumbo que

asuma la deuda histdrica con ese pueblo (TVN, 2014).

en la Escuela. La Corte de Apelaciones de Temuco en los autos ROL
reforma procesal penal N° 1022-13, de fecha 1 de febrero de 2014,
resolvio desechar los recursos intentados a favor de 11 nifios y nifias
de entre cinco y 11 afos. La Corte Suprema confirmé la sentencia
(ROL N° 4226-2014), el 20 de febrero de 2014. La tercera causa
involucra nuevamente a nifios y nifas de la Escuela de Temucuicui. El
dia 22 de mayo de 2014, en el marco de una reunion del centro de
padres y apoderados con el Alcalde de la comuna de Ercilla, ingresaron
a la comunidad alrededor de 15 vehiculos de la policia, entre blinda-
dos, buses, carros celulares y una tanqueta. Estos se estacionan en las
cercanias de la Escuela. La Directiva del Centro de Padres integrada
solo por mujeres, decidi6 requerir explicaciones de carabineros, pero
a medio camino fueron repelidas con gases lacrimogenos que prove-
nian desde el interior de uno de los vehiculos blindados, expelidos en
forma de “chorro” en direccion a ellas. La Escuela, con 46 ninos, entre
cuatro y 16 afos de edad, se vio afectada. La Corte de Apelaciones de
Temuco en los autos ROL N 569-2014, con fecha 26 de agosto de
2014 resolvio acoger la accion de amparo, senalando que la actuacion
de carabineros vulnero los derechos a la libertad personal y seguridad
individual de los nifios y ninas. La Corte Suprema Rol N° 23.832-2014
con fecha 10 de septiembre de 2014 confirmé la sentencia apelada.
Por tltimo, el INDH dedujo accion de amparo por hechos ocurridos el
1 de octubre de 2014, en el contexto de un proceso de ocupacion im-
pulsado por la Comunidad mapuche huilliche, Marriao Collihuinca en
el fundo Lumaco Bajo. Dicha accion fue repelida por un contingente
de carabineros. Una nifia de 10 afios y un nifio de 12 afios grabaron el
procedimiento policial. De acuerdo con los testimonios, en esos mo-
mentos funcionarios de carabineros se dirigieron directamente contra
los nifos, de forma muy violenta, los obligaron a tirarse al suelo y a en-
tregar los artefactos mencionados. La nina fue apuntada con un arma
de servicio de un funcionario de carabineros. En estas condiciones los
nifos fueron esposados. Luego fueron llevados a la Comisaria de Rio
Bueno, se les constaté lesiones, donde se confirmé que el nifio tenia le-
siones leves. Con fecha 21 de octubre de 2014 la Corte de Apelaciones
deValdivia, ROL N° 203-2014, acogio la accion de amparo deducida.



El 21 de julio de 2014, el Consejo del INDH hizo entrega
a la Presidenta de la Republica de una propuesta donde
exhortaba al Poder Ejecutivo a emprender un proceso de
didlogo de alto nivel entre representantes de los pueblos
indigenas y el Estado en Chile, orientado a superar la co-
yuntura con un enfoque a corto, mediano v largo plazo,y a
establecer las bases para una nueva convivencia intercultural
en el pafs, que supere, o al menos contribuya a manejar
de mejor manera, los conflictos que hoy existen. En esta
propuesta, el INDH sugirié que su convocatoria fuese rea-
lizada por el Estado, y dada su relevancia, por la Presidenta
de la Republica. Ademds se propuso que este incluyera la
participacién de representantes de la mds alta jerarquia de
los distintos poderes del Estado, asi como de los pueblos
indigenas, por medio de las instituciones representativas que
estos definieran;y ademds, que se establecieran mecanismos
que posibilitaran la contribucién de los diferentes sectores
de la sociedad chilena a este didlogo. En cuanto a sus con-
tenidos, se planted que fuesen los participantes los que los
definieran, precisando que no debfa haber temas excluidos.
Se identificaron a modo de sugerencia, entre otros temas a
tratar en este didlogo, el estatus y caracteristicas del recono-
cimiento de los pueblos indigenas en la Constitucion Polftica
del Estado, los derechos de participacion de estos pueblos
en el Estado, los espacios para su autonomia, los derechos
sobre sus tierras, territorios v recursos, y el derecho a defi-

nir sus propias prioridades en materia de desarrollo.

En septiembre de 2014, por su parte, los senadores Alberto
Espina y José Garcia Ruminot hicieron publica su propuesta
de “Acuerdo por la Paz Social en La Araucania”. El documen-
to advierte acerca del desconocimiento histérico de la condi-
cion multicultural de la Regién que representan y la necesidad
de iniciar la busqueda de soluciones basadas en el didlogo, el

respeto y la buena fe (Espina & Garcfa, 2014, pag. 3).

El INDH es consciente de las dificultades y desafios que
supone hacerse cargo de un debate publico en torno a las
respuestas adecuadas frente a un tema de esta complejidad.
Sin embargo, considera que no puede haber mds dilaciones
en comenzar a transitar ese camino. Se trata de un didlogo
dificil que no solo deberd abordar las brechas de inequidad
social, pobreza y marginalidad que padecen vastos secto-

res de los pueblos originarios, sino responder al reclamo
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por el reconocimiento y proteccién de la propiedad an-
cestral sobre las tierras, territorios y recursos naturales, y
que deberd pronunciarse sobre los disefios institucionales
que garanticen la participacién efectiva de los pueblos in-
digenas, en la adopcién de medidas que sean susceptibles
de afectarlos directamente y también que se haga cargo
de las necesidades de justicia y seguridad y, eventualmente,
de las compensaciones para los actores no indigenas. En
dltima instancia, un didlogo que se proponga establecer las
bases para una nueva convivencia intercultural en el pafs. El
derecho internacional de los derechos humanos ofrece un

marco de apoyo en esta senda.

Un didlogo de estas caracteristicas también supone retos a
los pueblos indigenas. Existe, en este sentido, la necesidad de
que ellos identifiquen y definan auténomamente sus propias
instituciones representativas, con el fin de dialogar con el
Estado. Ello es condicién sin la cual no es posible concertar

acuerdos duraderos, legitimos v justos.

El presente apartado aborda un aspecto de la relacién de los
pueblos originarios y el Estado referido a los derechos terri-
toriales. El acceso y garantia al derecho de propiedad sobre
las tierras vy los territorios, incluidos los de ocupacidn ances-
tral, asi como a los derechos sobre los recursos naturales que
hay en ellos, constituyen un desafio que el Estado no ha sido
capaz de resolver de manera satisfactoria, a pesar de los es-
fuerzos normativos, de institucionalidad y de inversién publica.
Este tema subyace a la relacién de conflicto que el Estado
mantiene con los pueblos indigenas. Si bien existe un consen-
so en orden a responder a la demanda indigena que reclama
la restitucién de las tierras usurpadas, no existe el mismo nivel
de acuerdo acerca del alcance de dicha politica de restitucion,
ni del modelo a seguir, el que hasta la fecha ha seguido una
|6gica que ha desatendido la especial relacién que envuelve el
territorio para los pueblos indigenas, en cuanto condicidn de
supervivencia y fundamento para el ejercicio y goce de otros
derechos fundamentales —religiosos, culturales, a la identidad,
el desarrollo vy la autodeterminacién—. Los marcos normati-
vos vigentes y la institucionalidad responsable de encarar esta
politica de restitucién, ha mostrado signos de ineficacia y ago-
tamiento, incluidas acusaciones de corrupcidn que ponen en
evidencia la obsolescencia del principal organismo encargado

de impulsar la politica publica en estas materias.
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En segundo lugar, este apartado aborda el derecho a la con-
sulta previa, en atencidn a que esta obligacion represen-
ta una herramienta fundamental con el fin de garantizar el
ejercicio y goce de los derechos que les asiste a los pueblos

originarios.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Prdcticamente todos los mecanismos de proteccion y pro-
cedimientos especiales de derechos humanos —tanto a nivel
del Sistema Universal como en el dmbito del Sistema Inte-
ramericano— que han tenido la oportunidad de revisar la
situacion de los pueblos indigenas en Chile, han advertido
los déficits que el Estado exhibe en relacién con el respeto
y garantia de los derechos a la tierra, el territorio y los re-

cursos naturales.

Dichos derechos y obligaciones encuentran la principal
fuente de obligaciones en el Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas v tribales en paises independientes, debi-
do a su cardcter de tratado internacional. Este instrumento
se ha visto complementado con otras fuentes que, aunque
de diversa naturaleza y jerarquia normativa, representan los
desarrollos interpretativos o bien los consensos politicos
bdsicos que la comunidad de naciones ha sido capaz de
alcanzar. Dentro de estas fuentes se encuentran la Decla-
racién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas; una vasta jurisprudencia de la Corte IDH
asentada en la interpretacidén evolutiva y extensiva de las
normas de derechos humanos de los instrumentos intera-
mericanos; las observaciones de los drganos de control de
tratados, en especial del Comité sobre la Eliminacién de la
Discriminacién Racial y el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas; los informes de la Comision de Ex-
pertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de
la OIT —CEACR-y los informes y pronunciamientos de los
procedimientos especiales de Naciones Unidas, en particu-
lar la Relatorfa Especial sobre la situacién de los derechos

humanos y las libertades fundamentales de los indigenas.

Especificamente el Convenio |69 establece que es deber
del Estado respetar la especial relacién que los pueblos in-

digenas tienen con las tierras o territorios “o con ambos,
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segun, los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra mane-
ra (...)"" La proteccién de esta relacién supone garantizar
en Ultima instancia la supervivencia de dichos pueblos, en
atencion a que los modos de vida, creencias, tradiciones y
normas basadas en sus costumbres, estdn fundadas en este

especial vinculo'*.

De esta obligacién general de proteccién emanan un con-
junto de derechos y obligaciones a las que se debe sujetar la
accién del Estado. La primera de estas es la de reconocer le-
galmente y ofrecer certeza juridica al derecho de propiedad
de que son titulares los pueblos indigenas, sobre sus tierras.
El Convenio 169 lo sefala expresamente en los siguientes
términos:'Deberd reconocerse a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y de posesidn sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan”'. El instrumento sostiene que la
utilizacién del término ‘tierras’, en relacién con los recursos
naturales presentes, como al consentimiento previo, libre
e informado que se requiere ante proyectos de inversién
que requieran del traslado y reubicacion de esos pueblos,
y el derecho de retornar a sus tierras tradicionales (art. |5
y 16 del Convenio), “[d]eberd incluir el concepto de terri-
torios, lo que cubre la totalidad del hdbitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna
otra manera”'®, Esto implica que la proteccién que man-
data el instrumento, en relacidn con los recursos presentes
en dichas tierras, abarca no solo la ocupacién material de
aquellos espacios fisicos efectivamente ocupados, sino que
incluye el uso y ocupacién del entorno vinculado a su tra-

dicidn cultural.

Este derecho de propiedad sobre las tierras estd revestido
de ciertas notas distintivas que lo diferencian de la con-
cepcién cldsica del dominio, referidas a su fundamento, su

naturaleza y la extension de sus contenidos y atributos. En

13
14

Convenio 169, art. 13.1.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 135.
Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawohoyamaxa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006,
parr. 118.

15
16

17

Convenio 169, art. 14.1.
Ibidem, art. 13.2.

Comision IDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. OEA/Ser.L/V/Il.Doc.
56/09, 30 diciembre 2009.



primer lugar, su fundamento no descansa en la existencia de
un tftulo o registro oficial del Estado, sino en la ocupacidn
y el uso tradicional que de las tierras y territorios han he-
cho o hacen los pueblos indigenas'®. En tanto se erige este
derecho sobre el uso y la ocupacidn histdrica, los derechos
territoriales de los pueblos indigenas existen adn sin que

exista un tftulo inscrito'?.

En segundo término, este derecho posee una dimensidn in-
dividual y también colectiva, en relacion con la necesidad
de resguardar la propiedad comunitaria y otras formas tra-
dicionales de posesidn y dominio. Esta naturaleza colectiva
ha sido destacada por la jurisprudencia de la Corte IDH, la
que ha sefialado que “[e]ntre los indigenas existe una tradi-
cién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia
de esta no se centra en un individuo, sino en el grupo y su
comunidad"?. Para el érgano interamericano, '[e]sta nocidn
del dominio y de la posesion sobre las tierras no necesaria-
mente corresponde a la concepcidn cldsica de propiedad,
pero merecen igual proteccion del articulo 21 de la Con-
vencion Americana. Desconocer las versiones especificas
del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura,
usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a
sostener que solo existe una forma de usar y disponer de
los bienes, lo que a su vez significarfa hacer ilusoria la pro-
teccién del articulo 21 de la Convencidn para millones de

personas’?'.

18  Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendacio-
nes. Observacion Pert, 2003, parr. 7. En: Organizacion Internacional
del Trabajo (Pro 169), Departamento de Normas Internacionales del
Trabajo. Los derechos de los pueblos indigenas en la practica. Gi-
nebra, 2009, pag. 94. Ver también: Corte IDH Sentencia Caso Awas
Tingni vs. Nicaragua, 2001, parr.151 y Corte IDH, Caso Comuni-
dad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, sentencia de 24 de agosto de
2010, parr. 112.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006,

parr. 128.

20 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nica-
ragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de

2001. Serie C N® 79, parr. 149.

21 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C N° 146, parr. 120. Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena
Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de agosto de 2010, Serie C N° 214, parr. 87. El articulo 21 de la

Convencion reconoce el derecho de propiedad privada al disponer:
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Por Ultimo, y en atencidn a los fundamentos en que descan-
sa este derecho, se extiende el mismo no solo a aquellas
tierras que actualmente ocupan, sino a aquellas que ha-
biéndoles pertenecido, no poseen u ocupan actualmente.
Se trata de las tierras antiguas o ancestrales. La Corte IDH
ha dicho “[IJos miembros de los pueblos indigenas que por
causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la pose-
sién de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de
propiedad sobre las mismas, aln a falta de titulo legal, salvo
cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a
terceros de buena fe [Caso en el cual] (...) los miembros
de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdi-
do la posesidn de sus tierras, y estas han sido trasladadas
legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y
calidad. Consecuentemente, la posesién no es un requisito
que condicione la existencia del derecho a la recuperacién

de las tierras indigenas”.

La Comisidon de Expertos en Aplicacién de Convenios vy
Recomendaciones de la OIT ha sefialado que no obstante
las dificultades que representa para los ordenamientos ju-
ridicos la adopcién de procedimientos adecuados para re-
conocer la ocupacion tradicional como fuente del derecho
de propiedad y posesién, ello es la “piedra angular sobre el
que reposa el sistema de derechos sobre la tierra estable-
cido por el Convenio. As, si bien el concepto de ocupacién
tradicional puede ser reflejado de diferentes maneras en
la legislacion nacional, no es menos cierto que debe ser

aplicado”?,

Reconocido el derecho de propiedad indigena en dichos
términos, pesa sobre el Estado la obligacién de ofrecer se-

guridad y estabilidad juridica a los derechos de propiedad

“1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social 2. Ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indem-
nizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura
como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hom-
bre, deben ser prohibidas por la ley”.

22 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.

Sentencia de 29 de marzo de 2006. (Fondo, Reparaciones y Cos-

tas), parr. 128.

23 Conferencia Internacional del Trabajo. Informe del Comité de Exper-
tos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22
y 35 de la Constitucion). Ginebra. Oficina Internacional del Trabajo,

2009, pag. 742.
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territorial de que son titulares estos pueblos. El Convenio
|69 dispone a este respecto que se “[d]eberdn tomar las
medidas que sean necesarias para determinar las tierras que
los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garan-
tizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad
y posesién”*. Ello exige adoptar en el ordenamiento inter-
no “[lJas medidas legislativas, administrativas o de cualquier
otro cardcter que sean necesarias para crear un mecanis-
mo efectivo de delimitacién, demarcacion y titulacion de
la propiedad (...) acorde con el derecho consuetudinario,
valores, usos y costumbres de ésta [comunidad indigena]®,
incluida la de ofrecer proteccién efectiva frente a ataques

de terceros %.

En opinién de la Comision IDH se lesionaria la seguridad y
la estabilidad juridica de las tierras “[cJuando la ley no ga-
rantiza la inalienabilidad de las tierras comunales y permite
a las comunidades su libre disposicion, el establecimiento de
prendas o hipotecas u otros gravamenes, o el arriendo de
las mismas"?, agregando que, “[pJara evitar esto, algunos de
los Estados Partes de la OEA han elaborado mecanismos
juridicos especiales de proteccion para las tierras y terri-
torios indigenas, como el reconocimiento de las garantias
jurfdicas de indivisibilidad, imprescriptibilidad, inalienabilidad
e inembargabilidad de las tierras tituladas a favor de los pue-

blos indigenas"?.

Especificamente en relacién con la capacidad de enajena-
cién (venta), y por tanto, de transferencia de tierras indi-
genas a terceros, el Convenio 169 de la OIT dispone que
“[d]eberd consultarse a los pueblos interesados siempre
que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de
transmitir de otra formar sus derechos sobre estas tierras
fuera de su comunidad” (Art. |7 N° 2).Si bien no existe en
los estandares una prohibicién de la enajenacion, no obstan-
te, la OIT recuerda que la primera obligacion de los Estados

es respetar y garantizar “[[]Ja importancia especial que para

24
25

Convenio 169 Art. 14.2.

Corte IDH. caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto
de 2001, parr. 138.

26 Comision IDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre

sus tierras ancestrales y recursos naturales. Parr. 123.
Ibidem. Parr. 89.
Ibidem.

27
28
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las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados
reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos,
segln los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra ma-
nera,y en particular los aspectos colectivos de esa relacion”
(art. I3. 1), para advertir que,“[l]a experiencia de la OIT con
los pueblos indigenas y tribales demuestra que cuando las
tierras indigenas de tenencia comun se dividen y asignan a
particulares o terceros, el ejercicio de los derechos de las
comunidades indigenas tiende a debilitarse y, por lo general,
acaban perdiendo todas las tierras o gran parte de ellas
con la consiguiente reduccidon general de los recursos de
que disponen los pueblos indigenas cuando conservan sus

tierras en comunidad’?.

Satisfacer adecuadamente la obligacion de reconocer los
derechos territoriales de los pueblos indigenas, incluyen-
do sus derechos sobre las tierras que no usan u ocupan
de forma efectiva, pero cuyo dominio reivindican, implica,
dados los patrones histéricos de ocupacion y colonizacidn,
enfrentar conflictos de intereses y derechos con terceros
poseedores de buena fe, quienes cuentan con titulos ins-
critos de larga data. Ante este conflicto entre propietarios
particulares y pueblos indigenas (ambos amparados por el
derecho de propiedad), el Convenio 169 obliga al Estado a
dotarse de “[p]rocedimientos adecuados en el marco del
sistema jurfdico para solucionar la reivindicacién de tierras

formuladas por los pueblos interesados’.

Serd por tanto necesario, en aras de respetar y garantizar
los derechos de las partes involucradas, que el Estado dise-
fie instrumentos normativos y mecanismos para determinar
qué tierras son las que los pueblos indigenas ocupan tradi-
cionalmente vy garantizar la proteccién efectiva de sus dere-
chos de propiedad y posesién®' basados en los estdndares
descritos. Al mismo tiempo, el Estado deberd ponderar, so-
bre la base de que el derecho de propiedad indigena y el

de propiedad privada particular son derechos que pueden

29  OIT. El Consejo de Administracion adopté el informe del Comité Tri-
partito. Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion
en la que se alega el incumplimiento por Peru del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion

General de Trabajadores del Pera (CGTP), 1998, parr. 26.
Convenio 169 OIT, art. 14.3.
Ibidem, art. 14.2.
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reconocer limitaciones, ejercicio que debera cumplir ciertas
condiciones: las restricciones de derechos deberdn ser esta-
blecidas por ley, y ser necesarias, proporcionales y dotadas
de una finalidad orientada a lograr un objetivo legitimo en
una sociedad democrdtica®’. Ante la colisién de derechos,
dicha ponderacion deberd hacerse caso a caso, y tomar
en cuenta que: (i) al desconocer el derecho ancestral de
los pueblos indigenas sobre sus territorios, “se podria es-
tar afectando otros derechos bdsicos, como el derecho a la
identidad cultural y la supervivencia misma de las comunida-
des indigenas y sus miembros'*3;y que (ii) “Esto no significa
que siempre que estén en conflicto los intereses particula-
res o estatales y los intereses territoriales de los miembros
de las comunidades indigenas, prevalezcan los dltimos por

sobre los primeros”**.

NORMASY POLITICA DE
TIERRAS INDIGENAS EN CHILE

La Constitucidon Politica de la Republica no hace ninguna
referencia a los pueblos indigenas, ni a sus derechos terri-
toriales, y por lo mismo, no refleja la condicion multicultural

del Estado y la sociedad.

Los mecanismos que el Estado ha utilizado desde el afio
1993 destinados a la regularizacion de estos derechos son
los que ofrece la Ley 19.253, que establece Normas Sobre
Proteccidn, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y Crea
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (en ade-
lante ley indigena). La Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena —CONADI- es el érgano responsable de la politica
de tierras indigenas, con el mandato de ofrecer proteccién
y garantizar su acceso y ampliacion.Tiene a su cargo un Re-
gistro Publico, el que estd integrado por aquellas tierras que

son reconocidas en esa calidad por el Estado®.

32 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 144.

33 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 147.

34 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 149.

35 Ley 19.253art. 39 letrase, f'y g.
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Se trata de tierras que actualmente ocupan, en propiedad o
posesion, comunidades o personas indigenas y que tengan
por antecedente alguin titulo reconocido por el Estado®. En
segundo lugar, la integran aquellas tierras que han poseido
y ocupado histéricamente, comunidades o personas indige-
nas,a condicion de que se encuentren debidamente inscritas
en el registro de tierras de CONADI. También constituyen
tierras indigenas aquellas cedidas por el Estado a personas o
comunidades indigenas, y las que en el futuro los tribunales

de justicia declaren como tales.

Para los pueblos del Norte Grande y de los valles transver-
sales (aymara, colla, quechua, atacamefio —en adelante likana
antay— y diaguita) la ley establece para efectos de saneamien-
to y constitucidn de la propiedad indigena, la obligacion de
salvaguardar el dominio sobre las “[t]ierras patrimoniales de
propiedad de varias comunidades indigenas, tales como, pas-
tizales, bofedales, cerros, vegas, y otros de uso del ganado
auquénido”®” En relacién con esta disposicién y en virtud de
lo establecido en el articulo 3 transitorio de la ley indigena,
la CONADI, junto con el Ministerio de Bienes Nacionales,
tenfan la obligacion, dentro del plazo de tres afios desde que
entrara en vigencia la ley (1993), de realizar un plan de sanea-
miento de titulos de dominio sobre las tierras aimaras y likana

antay, incluidas aquellas tierras de cardcter ‘patrimonial’®,

Una de las consecuencias del reconocimiento de la condi-

cion indigena de la propiedad de la tierra es que la ley limita

36 ElArt. 12 de la Ley 19.253 establece los diversos titulos que el Estado
reconoce. Estos titulos se pueden agrupar en dos tipos: a) titulos his-
toricos de reconocimiento de la propiedad indigena. Son los Titulos de
Comisario y los Titulos de Merced. Los primeros nacidos de las leyes de
1823 que facultan al Intendente de Valdivia a entregar a los caciques de
La Union, Remehue, Pilmaiquen, Lago Ranco y San Juan de la Costa,
principalmente entre los afios 1824 y 1848, titulos de reconocimiento
de propiedad. Estos fueron “[ijnstrumentos en virtud de los cuales las
familias huilliches ya no solo tendran la posesion material de sus tierras
sino que ahora, junto a ella, obtendran el reconocimiento legal del
dominio y la posibilidad de reclamar un derecho ancestral (...) (Co-
mison Verdad Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas,
2003, pag. 449). Los Titulos de Merced derivados de las leyes de radi-
cacion de 1866-1874 y 1883, corresponden a aquellos proporcionados
por el Estado una vez consumada la radicacion, en la provincia de Arau-
co; b) Un segundo grupo de titulos, se pueden integrar por las cesiones
gratuitas efectuadas por ley o normas de rango legal como las nacidas
del proceso de Reforma Agraria.

37 Ley 19.253 art. 63.c.

38 EIINDH examiné la situacion de las tierras y territorios del pueblo
likana antay, en el Informe Mision de Observacion Alto el Loa, apro-
bado el 7 de abril de 2014, por el Conscjo del INDH en la sesion 199,

pag. 9 y siguientes, disponible en www.indh.cl.
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el derecho de dominio, en términos de establecer prohibi-
ciones y restricciones. De esta manera la ley expresamente
sefiala que las tierras declaradas indigenas, “por exigirlo el
interés nacional”*, no podran ser vendidas, ni adquiridas por
haberse poseido en el tiempo, salvo entre personas de un
mismo pueblo. Se podrdn ofrecer en garantfa siempre que
cuenten con la autorizacién previa de CONADI, y jamds po-
drd este gravamen alcanzar “[]a casa habitacién de la familia
indigena y el terreno necesario para su subsistencia”*. Se
limita la capacidad de disposicidn, al prohibirse que las tie-
rras de propiedad de comunidades puedan arrendarse o ser
cedidas a terceros. Si esas tierras son de propiedad de una
persona indigena, pueden ser arrendadas pero por un pla-
z0 que no supere los cinco afos y se podradn intercambiar
(permutar) por otras tierras no indigenas, siempre previa
autorizacion de la CONADI. El disefio normativo pretende

por esta via proteger la propiedad indigena.

No obstante estas limitaciones, la propiedad comunitaria
originada de tftulos de merced podrd ser dividida a solicitud
de la mayoria absoluta de sus titulares®'. Esta posibilidad de
division de los titulos indigenas, por lo menos en relacién
con las tierras mapuche, ha estado presente en la legisla-
cién dictada por el Estado desde los inicios de la Republica
(Lipschutz, 1956, pag. 144), y durante “todo el siglo XX se
discutird permanentemente acerca de la divisidn de las co-
munidades mapuches. El debate serd entre los partidarios
de mantener la propiedad comunitaria y los partidarios de
dividirla y formar pequefas propiedades privadas, que se
puedan vender” (Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato

con los Pueblos Indigenas, 2003, pag. 416)*.

39
40
41
42

Ley 19.253 art. 13.
Ibidem.
Ibidem, art. 16.

Ejemplo de estas tensiones es la legislacion de 1927 que tiene por
objeto dividir las comunidades indigenas, lo que fue alentado por la
organizacion indigena mapuche de principios del siglo XX, Sociedad
Caupolican Defensora de La Araucania, por estimar que ello bene-
ficiaria a los indigenas. En la década del 30 se dict6 legislacion que
tiende a la indivisibilidad y la prohibicion de enajenacion. Con la
Dictacion del Decreto Ley 2.568 de 1978, reemplazado por el DL
2.750 de 1979, se promueve el pleno acceso a la propiedad individual
mediante la entrega de titulos de dominio. De acuerdo con datos de
la Comision de Verdad y Nuevo Trato, entre los afios “1979 y 1988 se
dividieron 2.918 comunidades mapuche dando lugar a la creacion de
73.444 hijuelas con un total de 519.257 hectareas” (Comision Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, 2003, pag. 417).
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Este escenario se complejiza ain més en la medida en que
las propias comunidades, estos es, los sujetos titulares del
derecho de propiedad comunitaria, pueden subdividirse
para constituir nuevas comunidades indigenas® con un mi-
nimo de diez integrantes, impactando con nuevas demandas

de restitucién o ampliacion.

MECANISMOS PARA LA DETERMINACION
DE TIERRAS INDIGENAS#4

Subsidios individuales y a comunidades:

Art. 20 letra A de la ley Indigena

La politica de tierras indigenas desde 1993 se lleva a cabo
por conducto del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas de
CONADI, que cuenta con dos instrumentos fundamentales

orientados a garantizar el acceso y ampliacién de tierras.

El primero de estos instrumentos (Art. 20 letra A de la ley
indigena) consiste en el otorgamiento de subsidios dirigidos
a personas o comunidades Indigenas®. Este subsidio corres-
ponde a un aporte estatal directo, sin cargo de restitucién,
destinado a la adquisicion de tierras. Se accede al mismo
mediante un sistema de postulacién (concursos anuales). El
monto maximo al que asciende este subsidio es de 20 millo-
nes de pesos.La CONADI informdé que desde la entrada en
vigencia de este subsidio, en el afio 1995 hasta el afio 2014,

ha organizado un total de |4 concursos.

Por concepto de subsidios individuales se han adquirido un
total de 21.325,2 hectdreas, lo que ha significado una inver-

sion publica de 33.732 millones de pesos.

Esta legislacion establecio una prohibicion por 20 anos para que “las
hijuelas resultantes de la division pudieran entrar al mercado de tie-
rras. Sin esta clausula, lo mas probable, es que hoy en dia el conflicto
seria mayor. A pesar de dicha clausula, igualmente se produjo el des-
pojo de las tierras mapuche con un artilugio legal contemplado en los
denominados ‘arriendos a 99 afios’, mediante este arreglo, muchos
mapuches perdieron sus tierras” (Comision Verdad Historica y Nuevo
Trato con los Pueblos Indigenas, 2003, pag. 417)

43 Ley 19.253 Art. 10.

44 Toda la informacion relativa a tierras y montos, contenidas en el pre-
sente apartado fue proporcionada por CONADI mediante Ordinario
N°926 de 17 de octubre de 2014. Dicha informacién, a requerimien-
to del INDH, fue validada por dicha institucion, el 10 de noviembre

de 2014.

45 Se regula por el DS. N® 395 del Ministerio de Planificacion y Coope-

racion que aprueba el Reglamento sobre el Fondo de Tierras y Aguas
Indigenas, publicado en el Diario Oficial, el 17 de mayo de 1994.



MONTO Y SUPERFICIE TOTAL DE TIERRAS
ADQUIRIDAS POR BENEFICIARIOS
INDIVIDUALES MEDIANTE SUBSIDIO

(ART. 20 LETRA A), ENTRE LOS ANOS 1995Y 2014
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Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.

Como se puede apreciar la curva sigue una tendencia que
expresa un incremento del presupuesto en el tiempo, y una
disminucién de la superficie adquirida. El afio 2010 se verifi-
ca una cota que destaca en términos de dineros invertidos
y hectdreas adquiridas; ello pudiera explicarse por cuanto el
afio 2009 hubo inejecucién del presupuesto de CONADI

en esta materia.

MONTO Y SUPERFICIE TOTAL DE TIERRAS
ADQUIRIDAS POR COMUNIDADES INDIGENAS
BENEFICIARIAS MEDIANTE SUBSIDIO

(ART. 20 LETRA A), ENTRE LOS ANOS 1995 Y 2014

Monto Superficie
(MM$) (ha)
10,000 9.294 5.000
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Monto (MM$) @ Superficie (ha)

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.
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A este subsidio, como ha sido sefialado (sea individual o a
comunidades, o parte de comunidades), se postula median-
te concurso. La brecha que existe entre postulacion versus
adjudicacién para los Ultimos tres concursos correspondien-

tes a los afios 2012,2013 y 2014, es la siguiente:

POSTULANTES %
ART. 20 A) JOTAE ADJUDICADOS ADJUDICADOS
968

Individuales 30.031 3,2%
Comunidades 619 |57 25,4%
Total Uy 1125 37%

postulaciones

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.

De acuerdo con la informacién proporcionada por CONA-
DI, el afo 2014 (concurso 14) postularon 12.266 personas

al subsidio individual, adjudicdndoselo 284 personas.

MECANISMO PARA SOLUCIONAR
PROBLEMAS DE TIERRAS:
ART. 20 LETRA B DE LA LEY INDIGENA

El segundo de los instrumentos disefiados en la ley indigena
corresponde a un mecanismo orientado a solucionar, total
o parcialmente, conflictos por la propiedad de la tierra en-
tre un particular y comunidades indigenas y se encuentra
contemplado en el articulo 20 letra b) de la ley indigena
(CONADI, 2014). Dicho articulo dispone que mediante el
Fondo deTierras la CONADI podra cumplir con el objetivo
de:“Financiar mecanismos que permitan solucionar los pro-
blemas de tierras, en especial, con motivo del cumplimiento
de resoluciones o transacciones, judiciales o extrajudiciales,
relativas a tierras indigenas en que existan soluciones sobre
tierras indigenas o transferidas a los indigenas, provenientes
de los titulos de merced o reconocidos por tftulos de comi-
sario u otras cesiones o asignaciones hechas por el Estado

en favor de los indigenas”.

Algunos de los conflictos de tierras a los que se orienta
resolver este mecanismo estdn asociados, a las diferencias
de superficie que eventualmente existan entre los Titulos
de Merced u otro, y la superficie efectivamente posefda en la
actualidad por la comunidad; igualmente se pretende encarar
los problemas derivados de las restituciones verificadas en

el marco de la reforma agraria (1964-1973) y revertidas por
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la dictadura. Otros problemas que eventualmente aborda el
mecanismo son los casos de tierras que fueron transferidas
a terceros por resoluciones o transacciones judiciales o ex-
trajudiciales, y en las que se alega un vicio por parte de la
comunidad. Otro caso que se puede abordar es el referido
a las tierras de ocupacién histdrica o reciente que no cuen-

tan con un tftulo inscrito a su favor®.

Este mecanismo de solucidn se otorga previo informe juri-
dico, social y ocupacional (referido a la ocupacién del bien
raiz), también conocido como informe de ‘aplicabilidad’. Se
trata de un pronunciamiento de factibilidad sustentado en
los antecedentes y titulos expuestos por la comunidad. El
acto administrativo, en términos generales, contempla que
la comunidad, una vez declarada la aplicabilidad, designe tres
predios posibles a ser adquiridos, realizindose sobre ellos
la tasacién, estudios agrondmicos y topograficos. El proceso
contempla una negociacién para la compra del predio que
culmina, y de prosperar las negociaciones, la dictacion de
una resolucién que aprueba la compra y que —de concretar
se—se inscribe en el Registro de Bienes Raices respectivo en
el Registro de Tierras Indigenas de CONADI. La autoridad
responsable para la asignacién del mecanismo y la compra
del predio es el/la Director/a Nacional, quien en esta ma-
teria actla en mérito de criterios prioritarios establecidos
en el Reglamento, consistentes en el ndmero de personas
o comunidades involucradas; la gravedad de las situaciones
sociales que afectan a los peticionarios/as y la antigliedad

del problema®.

CONADI informa que a octubre de 2014 existen 158 co-
munidades con resolucién de aplicabilidad sin solucién. En

un caso, la espera de esta respuesta ha demorado |7/ afos

46 La CONADI en 1999 establecia una tipologia de territorios en con-
flicto: Las tierras tipo A corresponden a las relacionadas con los Titu-
los de Merced o de Comisario, laTipo B, a las referidas a la Reforma
Agraria. Las tipo C a las tierras perdidas por las cesiones o asignacio-
nes realizadas por el Estado, las tipo D las ocupadas sin titulo. Ver:

(CONADI (b), 1999, pig. 4)

47 DS N° 395 del Ministerio de Planificacion y Cooperacion que aprue-
ba el Reglamento sobre el Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, publi-

cado en el Diario Oficial, el 17 de mayo de 1994, art. 6 .
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sin que hasta la fecha se obtenga una solucién satisfactoria®.
Todas corresponden a comunidades mapuche de las cuales
142 estan radicadas en la Regién de La Araucanifa; cinco en
la Region del Biobio; cuatro en la regidon de Los Lagos y siete

en la Region de Los Rios.

Desde el afo 1994 al afno 2014, mediante la implemen-
tacion de este mecanismo, se han adquirido un total de
147.733 hectdreas, invirtiéndose en ello la suma de 217.936

millones de pesos.

MONTO Y SUPERFICIE TOTAL DE TIERRAS
ADQUIRIDAS POR COMUNIDADES

INDIGENAS MEDIANTE SUBSIDIO

(ART. 20 LETRA B), ENTRE LOS ANOS 1994 Y 2014
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Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.

La evolucién de la inversion sigue un patrén ascendente,
distinguiéndose con mayor nitidez el menor rendimiento
de los dineros invertidos en relacién con las hectdreas ad-

quiridas.

Este mecanismo ha beneficiado principalmente a comu-
nidades mapuche conforme se aprecia en el siguiente

cuadro:

48  Se trata de la Comunidad Juana Nahuelpi Viuda de Guaiquil, Comu-
na Los Sauces, Region de La Araucania, fecha de solicitud 17 de no-
viembre de 1997. Cuatro comunidades desde el afio 1998 esperan
una respuesta: Se trata de las Comunidades: Chanco Cacique Bartolo
Nahuelpan, de la comuna de Lumaco; Mercedes Llanca viuda de An-
caten, de la Comuna de Lautaro; Fernando Catrian, de la Comuna de
Freire y Pedro Huenchulao, comuna de Victoria, todas de la Region
de La Araucania. Conadi Ordinario.



ASIGNACIONES DE TIERRAS A LOS PUEBLOS
INDIGENAS POR APLICACION DEL ART. 20
LETRA B DE LA LEY INDIGENA

PU!EBLO SUPERFICIE ;EO:SPEE':I;ACJFE MONTO PORCENTAJE

INDIGENA (HA) o (MM$) DE MONTO (%)
Atacamefio 38,0 0,03% 320,0 0,15%
Aymara 86,4 0,06% 20,7 0,01%
Colla 7117 0,48% 190,0 0,09%
Kawaskar 3105 0,21% 22,6 0,01%
Mapuche 146.585,9 99,22% 217.375,2 99,74%
Rapa Nui 1,0 0,001% 7,0 0,003%
TOTAL 147.733,5 100% 217.935,6 100%

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.

SANEAMIENTO A LA PROPIEDAD
IRREGULARY TRANSFERENCIA
DE INMUEBLE FISCALES

Junto a los subsidios y mecanismo descrito, desde la entrada en
vigencia de la ley indigena, se han implementado sistemas des-
tinados al saneamiento de la propiedad irregular y a la transfe-
rencia de inmuebles fiscales a favor de personas y comunida-

des indigenas. Se trata bdsicamente de dos mecanismos.

a.  Transferencia de predios fiscales: Este mecanismo estd
dirigido a comunidades o familias que ocupan actual-
mente u ocuparon histéricamente tierras que estdn en
propiedad del Fisco. La Conadi, previa solicitud, realiza
los trdmites ante el Ministerio de Bienes Nacionales.
Desde el afio 1995 al afio 2012, Conadi informa que se
han transferido un total de 274.948 hectdreas, benefi-
cidndose mayoritariamente por este concepto al pueblo
likan anatay (atacamefio) y aymara. Entre los inmuebles
fiscales transferidos hay un total de 361 cementerios

indigenas (Ministerio de Bienes Nacionales, 2014).

Ello recibe explicacion en razén de dos factores: el primero
es de naturaleza histérica y el segundo de cardcter normativo.
El primero es consecuencia del patrén de ocupacion que ha
significado que desde la incorporacion del norte grande, fina-
lizada la guerra del Pacifico (1883), sea el Fisco el que tome
posesién de estos territorios. En el orden normativo, el art. 3

transitorio de la ley indigena dispone que Conadi en conjunto
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con el Ministerio de Bienes Nacionales, tienen el mandato de
elaborar un plan de saneamiento de titulos de dominio sobre

las tierras aimaras y atacamefias de la | y Il regiones.

TRANSFERENCIA DE INMUEBLES FISCALES
(HECTAREAS) POR REGION, PERIODO 1995-2012

160.000 1
140.000
120.000
100.000
80.000
60.000 1
40.000
20.000 1

1487318

470236

444515
15319.2

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.

Otra situacion especial es la referida a la transferencia de pro-
piedad fiscal para el pueblo rapa nui a cargo del Ministerio de
Bienes Nacionales. En el afio 2000, este Ministerio desarrollé
la primera etapa del Plan de Restitucion de Tierras. Consis-
tid en la entrega de 199 parcelas de 5 hectdreas a favor de
miembros del pueblo rapa nui, mediante el otorgamiento de
titulos de dominio, lo que implicé un total aproximado de
1400 hectdreas. Por medio de este programa fueron desa-
fectadas fundamentalmente tierras del Parque Nacional Rapa
Nui y del Fundo Vaitea. Las autoridades de la época compro-
metieron una segunda etapa para responder a la demanda
insatisfecha de 1.200 solicitudes catastrada hasta el afio 2006,

y que hasta el dia de hoy no encuentran una respuesta®.

b.  Saneamiento de la propiedad irregular indigena. Por
medio de este mecanismo se regulariza la propiedad

anteriormente reconocidas a indigenas, pero que se

49 Subsecretario de Bienes Nacionales. Ordinario N° 000139 de 5 de
marzo de 2014. Desde el afio 1966 es el Ministerio de Bienes Nacio-
nales que administra y registra estas tierras. El Ministerio ha ideado
la ejecucion de una segunda etapa de restitucion a base del “Plan de
Restitucion de Tierras del Fundo Vaitea”. Se llevé a cabo un proceso
de consulta previa por parte del Ministerio para el loteo de 1.051
hectareas en 262 parcelas agricolas de 2,5 hectareas cada una. EI 26
de enero de 2014 se realizo un plebiscito segin preguntas determina-
das. 391 personas rapa nui votaron en este proceso. El 53% de estos
expresaron su rechazo al proyecto de loteo propuesto.
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encuentra en situacion juridica precaria (sin tftulo de
dominio inscrito). No hay por lo tanto, adquisicidn de
nuevas tierras para personas o comunidades indige-
nas, no obstante ofrece certidumbre juridica a los titu-

lares que ocupan predios no regularizados.

De acuerdo con lo informado por CONADI, desde el afio
2000 al afo 2012 se han saneado 256.528,5 hectdreas, que
han beneficiado a 2.066 personas. Estas politicas se han fo-
calizado en los pueblos del extremo norte del territorio

nacional —pueblo likana antay y aymara—.

. . DISTRIBUCION
PUEBLO INDIGENA TOTAL HECTAREAS SR T

Atacamefio 134.715,0 52,5%
Aymara 116972,9 45,6%
Mapuche 4.840,6 1,99
TOTAL 256.528,5

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
octubre 2014.

DISTRIBUCION DE SANEAMIENTO DE TIERRAS
POR PUEBLO, ENTRE LOS ANOS 2000Y 2012

46%
(1169729 ha)

2%
(4.840,6 ha)

W Atacamefio Aymara W Mapuche

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.

Como se puede apreciar y aun cuando se trata de instru-
mentos diversos (subsidios, mecanismo Y transferencias de
bienes fiscales/saneamiento de la propiedad irregular) al-
gunos orientados a ampliar las tierras indigenas (caso del
subsidio del art. 20 letra a)) v a restituir tierras que se en-
cuentran en conflicto (caso del art. 20 letra b)), o bien de

traspasar tierras fiscales a titulo gratuito o proporcionar
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certeza juridica mediante su saneamiento, se puede sefalar
que el total de tierras determinadas basdndose en la aplica-
cion de todos estos instrumentos es de: 722.167 hectdreas,

conforme se puede apreciar en el siguiente cuadro:

MENTO DE DETERMINACION DE TIERRAS

SUBSIDIO [ SUBSIDIO [SANEAMIENTO [ TRANSFERENCIA TOTAL
ART.20A | ART.20B | DETIERRAS FISCAL

42958 147733 256528 274.948 722.167

MEDICION DE

BENEFICIOS

Superficie (ha)

Cantidad de
Personas/
Familias
Beneficiadas

5033 - 2066 18.361 25460

Cantidad de
Comunidades
Beneficiadas

269 631 - - 900

Monto Inversion

(MM3) 74591

217.936 - - 292.527

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
noviembre 2014.

INSTRUMENTOS DE DETERMINACION DE TIE-
RRAS (HECTAREAS) A PUEBLOS INDIGENAS 1994-
20140

Superficie
(ha)
300.000
256,528 274948
200.000
147.733

100.000

42.958

Subsidio Subsidio Saneamiento Transferencia

Art.20 a Art.20 b de tierra fiscal

Fuente: Elaboracién propia INDH a partir de datos proporcionados por CONADI,
octubre 2014.

Nota: (1) El saneamiento de tierras abarca los afios 2000 a 2012.

APROXIMACION A UNA
EVALUACION DE LA POLITICA
DE TIERRAS

El Estado de Chile, de acuerdo con la Comisién de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT,
no ha sido capaz de adecuar las politicas de reconocimiento
y determinacién de tierras a los estdndares expuestos, afir-

mando dicha instancia de control, que no se estd cumpliendo



con el Convenio en esta materia. La CEACR, en este marco,
formuld un llamado al Estado para que en la proxima me-
moria informe sobre la necesaria adecuacion del mecanismo
interno de regularizacién de tierras y territorios de confor-

midad a lo estipulado en el Convenio 169,

La preocupacién por la inexistencia en la legislacién nacional
de mecanismos que posibiliten la restitucidn de tierras de
ocupacién tradicional ha sido sostenida por diversas instan-
cias internacionales de derechos humanos. Asi el anterior
Relator Especial para la Situacién de los Derechos y Liber
tades Fundamentales de los Pueblos Indigenas, James Anaya,
manifestd el afio 2009 su preocupacion por la inexistencia
de un mecanismo en la ley para el reconocimiento de los
derechos a la tierra o a los recursos naturales en base a la
ocupacién ancestral indigena conforme a previas recomen-

daciones y al derecho internacional sobre la materia®'.

Mas recientemente, el 2014, el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas expresd una preocupacién si-
milar al observar que “[e]l mecanismo de compra de tie-
rras para las comunidades indigenas es todavia insuficiente
para garantizar el derecho a las tierras ancestrales de los
pueblos indigenas™?2 Al respecto recomienda al Estado
que “[r]edoble sus esfuerzos encaminados para garantizar
el pleno derecho a las tierras ancestrales de los pueblos

indigenas’?.

50 Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT. ILC.103/1II(1A). Conferencia Interna-
cional del Trabajo, 103 reunion, 2014.

51  James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas en Chile: segui-
miento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial an-
terior. Informe sobre su visita de trabajo a Chile, los dias 5 al 9 de
abril de 2009, Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
A/HRC/12/34/Add.6, 14 de septiembre 2009, parr.54 “El Relator
Especial Anaya enfatiza la necesidad de que el Estado desarrolle un
maximo de esfuerzos en la adecuacion de sus politicas publicas y de la
legislacion sectorial, de tierras, aguas, geotermia, y medio ambiente,
entre otras, para su compatibilidad con el Convenio N° 169 de la OIT,
y las obligaciones internacionales del Estado respecto de los derechos
de los pueblos indigenas. Asimismo, el Relator Especial recomienda
reformar los procedimientos existentes del Fondo de Tierras y Aguas
para adecuarlo a las normas contemporaneas de reconocimiento y res-
titucion de los derechos de los pueblos indigenas a las tierras y recur-
sos de ocupacion y uso tradicional o ancestral, especialmente a la luz
de la reciente ratificacion por parte de Chile del Convenio N° 169”.

52  Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el sexto
informe periédico de Chile, 111° periodo de sesiones, 7 a 25 de julio

de 2014, parr. 10.

53 Ibidem.
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En el caso de las tierras patrimoniales de los pueblos indige-
nas likana antay (cuenca alta del rio Loa, por el norte, hasta
el volcdn Llullaillaco, por el sur) cabe valorar los esfuerzos
impulsados por el Estado para identificar y delimitar dichas
tierras. Como se constata en el Informe de Mision del INDH
al Alto Loa (2014), de acuerdo con informacién publica
dada a conocer por la Direccién General de Obras Publicas,
la superficie total reconocida como de ocupacién y uso an-
cestral indigena en la Il regidn es de 2.342.442,9 hectdreas
(Direccion General de Obras Publicas, 2012, pdg. 23).
No obstante, la informacién entregada por CONADI da
cuenta de que al 2014, 211.973,9 hectdreas se han transfe-
rido en propiedad a las comunidades, una cifra muy baja de
tierras, utilizindose mecanismos como las concesiones de
uso®* para dotar de tierras a las comunidades, contravinien-
do el estdndar del Convenio 169 que establece que “[l]os
gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias
para determinar las tierras que los pueblos interesados ocu-
pan tradicionalmente y garantizar la proteccién efectiva de

sus derechos de propiedad y posesion’®

El enfoque de restitucién y delimitacidn de tierras indigenas
se ha caracterizado por su lentitud, y en relacién con una
de las herramientas utilizadas para la adquisicion de tierras
en conflicto (art. 20 lera b), se ha constatado por la propia
CONADI que ha favorecido précticas especulativas, alejan-
dose del estdndar consistente en la aplicacién de modelos
orientados a garantizar y proteger dichas tierras, en tanto
espacios sin los cuales no se concibe la supervivencia de los
pueblos originarios. En efecto la CONADI advertia en 1999
la distorsion que han provocado las précticas especulativas
en el mercado de las tierras indigenas. La institucion sefia-
laba sobre la existencia de especuladores en el mercado
de tierras en la IX regidn, que “la accién de estos encarece
mds las tierras (...)" detectando “[a]lgunas alianzas entre
comunidades indigenas, duefios de fundos y especuladores

de tierras, [lo que ha] conformando un circulo vicioso de

54 Efectivamente dentro de la cifra de 211.973,9 hectareas transferidas
hay una parte de ellas correspondientes a concesiones de uso gratui-
to sobre predios fiscales. Sin embargo, esta modalidad no transfiere
ni reconoce o determina propiedad indigena. En este rubro 65.103
hectareas han sido concedidas bajo esta modalidad en las regiones de
Tarapaca (1.733,6 hectareas) y Antofagasta (63.369, 5 hectareas).

55

Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes N° 169 de la OIT. Art. 14. N° 2.
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especulacién y encarecimiento de las tierras de lamentables
consecuencias para el presupuesto de la CONADIL. (...)"
(CONADI (b), 1999, pég. 8).

Ello ha redundado en un incremento significativo del valor
pagado por las tierras por CONADI por medio de estos
mecanismos, estimdndose que en las zonas de conflicto que
involucran al pueblo mapuche entre los afios 1994 y 2009
dicho aumento de precios alcanzé a un 826% (Libertad y
Desarrollo, 2010).

Lo dicho hace parte de un diagndstico que la CONADI
ha hecho propio Yy, no obstante dicha lectura, no es posible
advertir variaciones significativas en las politicas impulsadas
por los sucesivos gobiernos para superar esta situacion. Se
requiere, por tanto, de disefios normativos que contemplen
alternativas de restitucion bajo los estdndares del derecho

internacional de los derechos humanos.

Cabe sefialar que como una manera de evitar esta realidad
de especulacion en el valor del mercado de las tierras indige-
nas, originadas en ttulos propietarios otorgados en el pasado
por el Estado que se encontrasen en propiedad de particula-
res, la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato, propuso
que, cuando no se lograse la conciliacién para su restitucion,
debfa considerarse la aplicacion del mecanismo de la expro-
piacion mediante legislacién especial, conforme a criterios
de utilidad publica e interés nacional (Comisién de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato, 2003) (Comisén Verdad Histdrica y
Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, 2003, pag. 577).

El INDH por su parte sefialé en el informe anual 201 1, que
“[c]onsidera necesaria una legislacién que establezca meca-
nismos que garanticen la restitucion de tierras tradicionales
indigenas, segln entiende por ellas el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. En este contexto y respecto
de tierras en posesién de terceros, dicha legislacién debe
contemplar, entre otros mecanismos, las causales de ex-
propiacion que permitan la restitucion eficaz de las tierras
indigenas que estén inscritas a nombre de terceros, con la
correspondiente compensacidn a favor de estos. Respecto
de tierras que estén a nombre del fisco, la legislacién debe
contemplar el expreso reconocimiento de la propiedad in-
digena sobre ellas, determinando modos vy plazos para su

delimitacion e inscripcién a nombre de sus titulares indige-
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nas, estableciendo garantias judiciales efectivas para su res-
titucién, delimitacién e inscripcion, incluyendo causales de
responsabilidad administrativa en caso de incumplimiento.
La legislacidn en este sentido debe salvaguardar el derecho
de los pueblos a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicional-
mente acceso para sus actividades tradicionales y de sub-
sistencia. Esta legislacion debe ser resultado de un proceso
donde los pueblos indigenas hayan tenido oportunidad de
participar y ser consultados desde su elaboracién hasta su
promulgacién” (INDH, 201 I, pdg. 44). Es necesario, no obs-
tante, que los eventuales procesos de expropiacion estén
enmarcados dentro de una politica clara y consistente, y
que no sean acciones aisladas, con el fin de contribuir a la
construccién de una politica en este dmbito, que alcance a

todos los actores involucrados en este tema.

Otros de los problemas relevados es que no se tiene cer
teza de la demanda insatisfecha en relacion con las tierras y
territorios indigenas. Existe la obligacidn del Estado de cuan-
tificar este requerimiento en la medida que pesa la necesi-
dad de reconocer y determinar el derecho de propiedad
sobre las tierras indigenas®. Esto representa un desafio para
el Estado y requerird de un dialogo polftico con los pueblos
indigenas con el fin de precisar este aspecto fundamental,
que subyace en la configuracion del conflicto por las tierras
indigenas. Es necesario, en este sentido, dotarse de un catas-
tro de tierras segun el cual sostener una politica de Estado

que permita avanzar en soluciones justas y duraderas.

Por dltimo, es necesario sefialar que respecto de la CONADI
pesan acusaciones sobre falta a la probidad en el manejo de

los recursos destinados a solucionar los problemas de tierras.

56 Resulta preocupante que CONADI no cuente con estudios o investi-
gaciones actualizadas sobre este punto. Aparte del estudio elaborado
en el ano 2003 por el Centro EULA de la Universidad de Concep-
cion, actualizado al afio 2009 para las provincias de Arauco, Malleco,
Cautin y Valdivia no hay otras investigaciones. Ver: Exposicion ante la
Comision investigadora de la Camara de Diputados del ex-Ministro
Coordinador para asuntos indigenas, Sr. José Antonio Viera-Gallo. En
el caso de las estimaciones de la demanda insatisfecha de tierras por
parte de comunidades mapuche, estas solo toman en consideracion
las tierras que fueron reconocidas a ellas por el Estado mediante titu-
los propietarios (Titulos de Merced; Titulos de Comisario; o Potreros
Realengo), y no considera las demandas por las tierras de ocupacion
tradicional, que son mayores. El otro estudio que existe es el Informe;
“Delimitacion de territorios comunitarios y patrimoniales indigenas
de las Provincia del Loa y Patrones de Ocupacion” elaborado por la
consultora privada Datura (1998).



Exfuncionarios/as de la institucién han sido involucrados/as
en hechos de corrupcidn que, conforme a los antecedentes
publicos, comprometen parte del erario y del patrimonio del
Fondo de Tierras. De acuerdo con la informacion propor-
cionada a la Cdmara de Diputados por la actual administra-
cién de CONADI, en procesos de fiscalizacién internos se
ha detectado el desvio de 10 mil millones de pesos, lo que
motivé la creacion de una Comisidon Especial Investigadora
de la Cédmara de Diputados el 2 de julio de 2014 “respecto
de la compra de tierras para personas indigenas, comuni-
dades indigenas o parte de estas, realizadas entre los afios
2011y 20137, Los hechos descritos, de acuerdo con estos
antecedentes, configurarian delitos que fueron puestos en
conocimiento del Ministerio Publico. A estas investigaciones
cabe sumar la instruccidn de sumarios internos®® y pronun-
ciamientos de la Contralorfa General de la Republica®® que
ciernen de dudas la probidad y eficacia del principal érgano

responsable de la polftica de tierras en el pafs.

EL DEBER DE CONSULTA PREVIA

LA REGULACION INTERNA
AL DEBER DE CONSULTA PREVIA

Otro tema que ha concitado preocupacion se relaciona con
las presiones derivadas de la intervencion de proyectos de
inversién que pudieran impactar los modos de vida de los
pueblos indigenas. Esta es una realidad que afecta a todos los
pueblos indigenas en el pafs. Las comunidades likana antay,
los diaguitas, los habitantes originarios de rapa nui, las comu-
nidades mapuche en el sur del pais, han tenido que enfren-
tar los efectos en sus territorios, de proyectos que estiman,
amenazan no solo sus manifestaciones culturales y religiosas,
sino su supervivencia en tanto pueblos. Asi, proyectos mine-

ros, hidroeléctricos, y de empresas forestales que cuentan

57 Camara de Diputados. Oficio N° 11.351 de 2 de julio de 2014.

58 Conadi. Resolucion exenta N° 1779. Ordena instruir sumario sobre

hechos que indica. De 4 de diciembre de 2009.

Contraloria General N° de Dictamen 72355 de 7 de noviembre de
2013, por el que el Director de CONADI solicita reconsideracion

59

de las observaciones contenidas en el Informe de Investigacion Es-
pecial N° 39, de 2012, de la Contraloria Regional de La Araucania,
sobre eventuales irregularidades en el proceso de seleccion del “13°
Concurso Subsidio para la Adquisicion de Tierras para Indigenas”, ano
2011.
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con subsidios del Estado®, han construido su infraestructura
productiva en tierras que los pueblos indigenas reivindican
como propias. Dichas comunidades observan con impoten-
cia una legislacién sectorial (de mineria, de geotermia, de
bosques entre otras,) que no los considera ni reconoce sus
derechos. EI INDH ha sefialado que la satisfaccion de las
necesidades productivas del pais no puede hacerse a costa

de la negacién de los derechos de los pueblos indigenas®'.

Una de las herramientas que provee el derecho internacio-
nal de los derechos humanos para salvaguardar los dere-
chos de los pueblos indigenas, entre otros, a la integridad e
identidad cultural, y los derechos al territorio y los recursos
naturales, es el de la consulta previa, libre e informada. El
INDH ha sostenido en reiteradas oportunidades que el es-
tablecimiento de procedimientos adecuados que garanticen
la participacion efectiva de los pueblos indigenas, en aque-
llos asuntos susceptibles de afectarlos directamente, requie-
re asumir como primera condicién, que hay una realidad

multicultural que reclama reconocimiento y respeto®.

El Estado se ha dotado de dos instrumentos destinados a
institucionalizar del deber de consulta previa. EI primero
corresponde al Reglamento del Servicio de Evaluacidon de
Impacto Ambiental, contenido en el Decreto Supremo N° 40
del Ministerio de Medio Ambiente que entrd en vigencia en
diciembre de 2013%. El segundo instrumento corresponde
al Decreto Supremo N° 66 del Ministerio de Desarrollo

Social, publicado en el Diario Oficial el 4 de marzo de 2014

60  Ejemplo de estos subsidios lo representa el Decreto Ley 701 publica-
do el 28 de octubre de 1974, que fija el régimen legal de los terrenos
forestales o preferentemente aptos para la forestacion, y establece
normas de fomento sobre la materia. Al alero de esta norma se pro-

y la instalacion

mueven las inversiones forestales en el sur del pais y

de la industria maderera fundada en la plantacion y explotacion de
cucaliptus y pinos. Ver art. Articulo 21 “Durante el plazo de 10 afios,
el Estado bonificara en un 75% de su valor la forestacion y su manejo
que realicen a partir de la fecha del presente decreto ley, tanto las
personas naturales como las personas juridicas”.

61 INDH. El Deber de consulta Previa en la Propuesta de Reglamento
del Sistema de Evaluacion Ambiental. Minuta aprobada por el Con-
sejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 13 de mayo de

2013-Sesion Extraordinaria 152, pag. 4.

62 Informe en Derecho: El deber de consulta previa, libre e informada
a los pueblos indigenas. Minuta aprobada por el Consejo del Instituto

Nacional de Derechos Humanos el 28 de abril de 2014-Sesién 201.

63 Ministerio del Medio Ambiente. Decreto Supremo N° 40 que aprue-
ba el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Publicado en el Diario Oficial de 12 de agosto de 2013. Entrada en

vigencia 24 de diciembre de 2013.
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que “regula el Procedimiento de Consulta Indigena contem-
plado en el Convenio N° 169 de la OIT". El mismo fue el
fruto de un largo proceso, realizado durante la administra-
cién pasada, y deroga el primer intento que el Estado hizo
por regular este deber —Decreto 124 de MIDEPLAN-, que
concitaba un amplio rechazo por rebajar los estdndares in-

ternacionales en esta materia.

Ambos instrumentos tanto en lo que dice relacion con el
proceso de adopcidn, como en cuanto al contenido que
fijan, han sido analizados por el INDH®. El Instituto ha ex-
presado publicamente su valoracién a los esfuerzos desple-
gados tanto por la autoridad ambiental como por el Poder
Ejecutivo en orden a dotarse de instrumentos que propor-
cionen certeza juridica en relacién con los procedimientos
de consulta previa. Ha sostenido sin embargo que “[e]n
atencion a que ciertos actores relevantes de los pueblos
indigenas se marginaron de este proceso, el INDH conside-
ra que el esfuerzo desplegado debe entenderse como una
primera etapa de un proceso que debe ser mds inclusivo y
participativo, y permitir restituir el didlogo sobre materias en

torno a las cuales adn no existe consenso’ (INDH, 2013c).

Si bien resulta complejo hacer una evaluacién de la regla-
mentacion sobre el ejercicio del derecho de los pueblos
indigenas a la consulta previa a pocos meses de su entrada
en vigencia, es posible decir que su aplicacidn no ha estado
exenta de problemas y criticas por parte de sectores indi-

genas y otros actores®,

El INDH, en este marco, estima que deben desarrollarse
esfuerzos adicionales por revisar, con la participacién y con-
sulta de los pueblos indigenas los instrumentos referidos.
Ello a objeto de lograr reglamentos que conciten mayo-

res grados de aceptacién de los pueblos indigenas. Ello es

64 Ver: INDH. El deber de consulta Previa en la Propuesta de Regla-
mento del Sistema de Evaluacién Ambiental. Minuta aprobada por el
Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 13 de mayo
de 2013-Sesion Extraordinaria 152; e INDH. Informe Mision de Ob-
servacion Mesa de Consenso Indigena. Agosto de 2013.

65 Ver entre otras: Declaracion publica de Autoridades Ancestrales y Di-
rigentes de los Pueblos Indigenas Autoconvocados. Marzo de 2014
“Denunciamos que el nuevo Reglamento N 66 de consulta indigena
es ilegitimo y no lo reconocemos como instrumento para la consulta
previa libre e informada, segin Convenio 169 y hacemos un llamado
al nuevo Gobierno a restablecer un verdadero dialogo politico direc-
tamente con los pueblos indigenas”. Ver Observatorio Ciudadano. Las
falencias del proceso de consulta de 5 de septiembre de 2014.
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consistente con las recomendaciones formuladas por los
érganos de control de tratados que en el transcurso del
afio 2014 formularon recomendaciones precisas en torno
a esta materia. Asf el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas sefialé que el Estado debe establecer un
“[m]ecanismo efectivo de consulta y que este se ajuste a
los principios del articulo 27 del Pacto y garantice el con-
sentimiento libre, previo e informado de las comunidades
indigenas con respecto a decisiones relativas a proyectos
que afecten a sus derechos, en particular debe velar por que
se obtenga el consentimiento libre, previo e informado, de
las comunidades indigenas antes de que se adopte cualquier
medida que ponga en peligro sus actividades econdmicas de

importancia cultural o interfiera sustancialmente en ellas”®.

Por su parte, la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT pidié al gobierno
de Chile "[q]ue informe a la Oficina sobre la entrada en vi-
gencia del nuevo reglamento sobre la consulta. La Comision
solicita al Gobierno que en su préxima memoria presente
informaciones que permitan examinar la manera en que la
nueva legislacién asegura la efectiva consulta de los pueblos
indigenas en todas las medidas susceptibles de afectarles
directamente y da pleno efecto a las disposiciones corres-

pondientes de los articulos 6, I5y |6 del Convenio™®.

En el transcurso del afio 2014, el Ministerio de Desarro-
llo Social y el Consejo de la Cultura y las Artes, segin el
reglamento adoptado bajo la administracién anterior, han
iniciado por separado dos procesos de consulta previa. En
el primer caso, la consulta recae sobre los anteproyectos
de ley que crean el Ministerio de Pueblos Indigenas y el
Consejo o los Consejos de Pueblos Indigenas. La segunda
de las consultas se refiere a la indicacion sustitutiva que crea

el Ministerio de la Cultura y las Artes.

Llama la atencién al INDH que otras iniciativas legislativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas
no hayan sido sometidas al proceso de consulta previa en

la etapa prelegislativa. Es el caso del anteproyecto de ley

66 Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales sobre el sexto
informe peri6dico de Chile 111° periodo de sesiones, 7 a 25 de julio

de 2014, parr. 10 c).
67

Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT. ILC.103/1II (1A). Conferencia Interna-

cional del Trabajo, 103* reunién, 2014.



que Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
y el Sistema Nacional de Areas Protegidas®®, el que legisla
sobre dreas protegidas que en un porcentaje significativo
se sobreponen a tierras que, de acuerdo con el articulo 4
del Convenio 169 de la OIT, son de propiedad y posesién

indigena en razdén de su ocupacion tradicional.

El INDH recibié de parte del Ministerio de Desarrollo So-
cial® y del Consejo de la Cultura vy las Artes una invitacion
con el objeto de participar en calidad de observador de
los procesos sefialados. EI Consejo del INDH ha aceptado
dicha invitacion a condicidn de que sea igualmente aceptada
por los representantes indigenas que concurran a los didlo-

gos Y reuniones que se prevén.

En el caso del proceso que lleva a cabo el Ministerio de
Desarrollo Social, este se inicid el 31 de julio de este afio,
con la publicacién en el Diario Oficial del llamado a convoca-
toria. La consulta tiene cardcter nacional y se disefiaron 58
reuniones de informacién desde Arica a Puerto Wiliams™.
En el caso del Consejo de la Cultura y las Artes, esta tam-
bién tendrd un cardcter nacional e incluye a la comunidad
afrochilena de Arica-Parinacota. Se inicié en agosto con una
ronda preliminar de reuniones para dar informacion previa.
Estando ambos procesos en sus inicios, el INDH incluird
en el préximo informe anual los hallazgos principales que

arroje la observacion que lleva adelante.

No obstante ello, el INDH ha expresado al Ministerio de
Desarrollo Social y al Consejo de la Cultura y las Artes, la
preocupacion por que se estén llevando a cabo procesos
complejos de alcance nacional de manera simultdnea. Adicio-
nalmente, en el caso del Ministerio de Desarrollo Social, de lo
observado de forma preliminar, se percibe que los participes
indigenas alegan desconocer el propdsito de las reuniones,
y que la informacion que se proporciona en ellas no estarfa

contribuyendo a la comprensién de los temas a tratar.

68 Boletin N® 9404-12 Proyecto de ley iniciado por Mensaje N° 161-
362, de que Crea el Ser[vicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y
cl Sistema Nacional de Areas Protegidas. Ingresado al Senado de la
Republica el 18 de junio de 2014.

69 Invitacion formalizada por medio del Ordinario nim. 1927 del Mi-
nisterio de Desarrollo Social, por el que solicita “participacion del

INDH en el proceso de consulta” de 2 de septiembre de 2014.
70

Ministerio de Desarrollo Social. http://www.consultaindigenamds.
gob.cl/articulos/articulo130814_2.html
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CONSULTA PREVIAY FALLOS
RELEVANTES DEL ANO 2014

Durante el transcurso del afo bajo revisién, los Tribunales
Superiores de Justicia han debido pronunciarse sobre este
punto, precisamente en relacién con los temores que habi-
tantes indigenas han expresado frente a megaproyectos de
inversion.

Uno de estos casos es el denominado “Proyecto El Morro™”".

La Corte Suprema, en octubre de 2014,y por segunda vez”,
dejd sin efecto la resolucion de calificacién ambiental. En esta
oportunidad, un grupo de organizaciones y personas dia-
guitas sostuvieron que no fueron debidamente consultadas.
Durante el transcurso del proceso de evaluacion ambiental,
la CONADI sostuvo que “[e]l emplazamiento del proyecto
minero El Morro afectard de manera directa la condicién de
trashumantes de los habitantes indigenas dedicados al pasto-
reo vy la cria de ganado para su supervivencia, actividad que
data de varias generaciones y cuyo valor sociocultural, eco-
ndmico y patrimonial puede ser significativo e irreversible’”.
Posteriormente, en nuevos informes, la CONADI™ expresd
su conformidad con lo informado por el Titular del Proyec-
to en el proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental. El
maximo tribunal reprocha que CONADI no fuera capaz de

informar, fundadamente, si existian o no otras comunidades

71 El Proyecto minero El Morro consiste en la construccion y operacion
por 14 afios, de una mina a tajo abierto para la extraccion de oro y
cobre, localizado en Alto del Carmen. Region de Atacama, para mas
antecedentes ver Mapa de Conflictos Ambientales en: http://www.

indh.cl/mapaconflictos/assets/pdf/33_Proyecto_Morro.pdf

Corte Suprema Sentencia. Rol N° 11.299-2014 de 7 de octubre de
2014 La primera Sentencia es de 27 de abril de 2012, ROL N 2211-
2012 por la que se deja sin efecto la Resolucion Exenta N° 49 de 14

72

de marzo de 2011. El Estudio de Impacto Ambiental del proyecto El
Morro fue calificado favorablemente por Resolucion N° 49, el 14 de
marzo de 2011. Dicha resolucion fue dejada sin efecto por la Corte
Suprema, con fecha 27 de abril de 2012, en tanto “no se subsanaran
las deficiencias observadas por dicho Tribunal, relativas, en sintesis,
a que el proyecto solo habia considerado tres familias de crianceros,
ademas de una persona que pertenecia a una de dichas familias y que
tenia su majada propia, en tanto existian 43 personas de la Comu-
nidad Agricola de Los Huascoaltinos que acreditaban su calidad de
indigena y que no habian sido respetados, lo que configuraba una ile-
galidad”.

Corte Suprema. Rol N° 11.299-2014 de 7 de octubre de 2014, con-
siderando vigesimoprimero

Oficio N° 00 de 9 de octubre de 2013 y Oficio N° 564 de 21 de octu-
bre de 2013.

73

74
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indigenas susceptibles de verse afectadas por el proyecto”,
y los motivos razonados que dan lugar a un cambio de opi-
nién de la Corporacién, en relaciéon con las afectaciones
que en su momento representd al titular del Proyecto’®. De
esta manera, la CONADI, a juicio de la Corte Suprema, no
fundamento su decision de informar el proyecto El Morro, y
la falta de fundamento infringe mandatos contenidos tanto
en la Ley de Bases de la Administracion del Estado, como
en la Ley de Bases de Medio Ambiente, lo que deviene en
que la “opinidn favorable otorgada al proyecto adolezca de
un vicio que la transforma en ilegal y arbitraria””’. Este vicio
contaminaria, de acuerdo con la C. Suprema, la Resolucién
de Calificacién Ambiental en tanto dicho acto administrati-
vo terminal adolece de la debida motivacion, lo que la torna
en consecuencia ilegal y arbitraria. La Corte Suprema, en
mérito de este razonamiento, resolvié: a) Dejar sin efecto
los Informes de CONADI y b) ordenar que la Comisién
de Evaluacion Ambiental de Atacama solicite a CONADI

nuevos informes para pronunciarse nuevamente.

En este fallo, la Corte Suprema reiterd que la contienda
destinada a dirimir conflictos de orden ambiental y, en es-
pecial, a invalidar una Resolucién de Calificacion Ambiental,
debe ser resuelta en sede de los tribunales ambientales’.
Este criterio que ha prevalecido durante el afio bajo obser
vacion, fue sostenido por la Corte Suprema en el Proyec-

to Los Pumas”’, revocando una decisién de la Corte de

75 Corte Suprema. Rol N° 11.299-2014 de 7 de octubre de 2014, con-

siderando vigésimo.
76
77
78
79

Ibidem, considerando vigésimo séptimo
Ibidem, considerando trigésimo.
Ibidem, considerandos noveno y décimo.

Corte Suprema. Rol. N° 17.120-2013 de 12 de agosto de 2014. “El
proyecto de Manganeso Los Pumas (...) comprende una mina situada
a unos 37 kilometros al norte de Putre, lugar en que se tiene pro-
gramado extraer el mineral a tajo abierto de tres tajos, el cual sera
trasladado a una seccion de chancado o molienda cercano al punto de
extraccion para efectuar el proceso de separacion, para cuya opera-
cion se requiere agua, la que tiene contemplado proveerse desde una
vertiente ubicada en la quebrada de Tarapaca, distante a 19 kilome-
tros, por medio de un ducto. Efectuado el chancado o molienda, la es-
coria, relave o lama sera vertida a un tranque de relave en donde seran
depositadas las referidas lamas”“Que el proceso descrito (..) requiere
para poder trasladar en camiones el mineral al Puerto de Arica, cons-
truir un camino desde la mina o yacimiento propiamente tal hasta la
ruta A-23, para lo cual requiere intervenir el ecosistema existente
en el lugar, arrancando la Llareta o Yareta existente en el Altiplano
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Apelaciones de Arica®, la que en primera instancia resolvid
que la resolucidn favorable al proyecto de la autoridad se
fundaba en una autorizacion ambiental sectorial [Se refie-
re a la dada por SERNAGEOMIN para la habilitacion del
relave], basada en exigencias de una normativa derogada vy
de menores exigencias que la actualmente vigente®'. Esto
resulta suficiente para declarar el acto ilegal. La Corte de
Arica, analizando este caso, concluyd ademds, que el proyec-
to en cuestion afectaba el derecho constitucional a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion® y lesionaba el
derecho de las comunidades aymaras a ser consultadas con-
forme mandata el Convenio 169 de la OIT. Adicionalmente,
ajuicio de los jueces de Arica, el proyecto ademds vulneraba
el derecho a libertad de culto del pueblo aymara por la
afectacion a la cosmovision andina que un proyecto de estas

caracteristicas entrafia®® emplazado en sus territorios.

La Corte Suprema, en agosto de 2014, sostuvo que a con-
tar de la dictacion de la Ley 20.600 que crea los Tribuna-
les Ambientales, “son estos los llamados a conocer de las
controversias medioambientales sometidas a su competen-
cia (...) dentro de las cuales se encuentra —por cierto—, la

solicitud de invalidacidn de una resolucion de calificacion

chileno, como asimismo, requiere ensanchar la Ruta A-23 en ambas
direcciones, a la cual agregaria una berma de 1.0 metro, para lo cual
se requiere igualmcntc arrancar las Yaretas existentes en el sitio y en
este caso al interior del Parque Lauca”. Corte de Apelaciones de Ari-
ca. ROL 182-2013 Fallo 25 de noviembre de 2013. Acumulados ROL
184-2013; 185-2013; 186-2013; 187-2013. Considerando décimo
séptimo.

Corte de Apelaciones de Arica. ROL 182-2013 Fallo 25 de noviem-
bre de 2013. Acumulados ROL 184-2013; 185-2013; 186-2013;
187-2013.

Ibidem, considerando vigésimo primero.

80
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Ibidem, considerandos vigésimo tercero; vigésimo cuarto; vigésimo
quinto y vigésimo sexto.

83 “En efecto los habitantes del drea donde se encentran la vertiente Ta-
rapaca son ganaderos que consideran al agua en aymara “Uma”, una
entidad sagrada vinculada a la serpiente o “Amaru”, que simboliza la
sinuosidad de la escorrentia de los rios sobre la madre tierra o Pacha
y que es simbolo de productividad y fertilidad al cual se le rinde culto.
De conformidad a la cosmovision andina, las vertientes son fuente de
reproduccion del ganado donde emergen los ‘Chullumpes’ o animales
silvestres que reflejan abundancia y productividad. Este culto se tra-
duce en ceremonias como la Phawua al ojo de agua o la “Wilancha” o
sacrificio de animales a los Malkus o cerros tutelares del ganado, los
cuales proveen del agua necesaria para la subsistencia del hombre y
los animales”. Corte de Apelaciones de Arica. ROL 182-2013. Fallo
25 de noviembre de 2013. Acumulados ROL 184-2013; 185-2013;
186-2013; 187-2013 Trigésimo séptimo.



ambiental (...)"®" La declaracién de incompetencia de la
Corte Suprema eventualmente entrafia una tensién con la
garantia de acceso a la justicia en el sentido de que los tri-
bunales medioambientales estén llamados por ley a resolver
fundamentalmente un litigio de cardcter medioambiental y
la consulta previa no representa una controversia de esas
caracteristicas. En segundo lugar, supone una restriccidn
geografica para quienes estiman vulnerados sus derechos,
por cuanto solo existen tres tribunales ambientales en el
territorio nacional (Antofagasta; Santiago y Valdivia) y por
dltimo, quienes estimen lesionados sus derechos para con-
currir al tribunal medioambiental deberdn contar con el pa-
trocinio de abogado/a. Todo lo que no ocurre en la accién

de proteccidon de garantfas constitucionales.

En el caso de la Central Neltume, la Corte Suprema con-
firmé una decisién de la Corte de Valdivia, y dijo en sep-
tiembre algo similar al sostener que no habiendo afectacion
directa por parte de los que recurren de proteccién (el
Parlamento de Coz Coz), y estando pendiente el proceso
de evaluacién ambiental, quedaba a los recurrentes la via
jurisdiccional contemplada en la ley que crea los tribunales

ambientales.

En el llamado “Caso Soquimich”, que contd con la oposicidn
de representantes del pueblo likana antay, la Corte Supre-
ma® dejo sin efecto un fallo de primera instancia que acogfa
la pretensiéon deducida por los dirigentes indigenas, y dejaba
sin efecto la resolucién de calificacién ambiental, ordenando
que el proyecto “Ampliacién Planta de Secado y Compac-
tado de Cloruro de Potasio” de la empresa minera S.Q.M.
Salar S.A, se someta a un “Estudio de Impacto Ambiental
en el que se dé aplicacidn a las normas sobre participacion
contenidas en los articulos 26 a 3| de la Ley 19.300 y Con-
venio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales™®. La Corte
Suprema, por su parte, sefialé que no hay afectacién directa

en mérito de un informe evacuado por CONADI¥.

84  Corte Suprema. Rol. N® 17.120-2013, 12 de agosto de 2014 Consi-

derando cuarto.
Corte Suprema. Rol. N° 17.120-2013, 12 de agosto de 2014.
Corte de Apelaciones de Antofagasta: Rol N° 1097-2013, de 3 de di-

ciembre de 2013. Considerando décimo.

Corte Suprema. Rol. N 17.120-2013, 12 de agosto de 2014. Consi-
derando décimo séptimo.
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DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE
CONTAMINACION: ZONAS DE SACRIFICIO E
INSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL

ANTECEDENTES

El ejercicio del derecho a un medio ambiente libre de con-
taminacion ha sido preocupacion constante para el INDH,
en especial la situacién critica que se vive en ciertas zonas
del pais (INDH, 201 Ia; 2012a; 2013). De acuerdo con in-
formacion de la Organizacién Mundial de la Salud, en el
pals tienen lugar al menos 4 mil muertes prematuras al afio
producto de la contaminacion atmosférica (Ministerio del
Medio Ambiente, 2014a). Esta contaminacién puede deber-
se a fuentes de distinto tipo: emisiones industriales, uso de
lefia, medios de transporte, uso de agroquimicos (fertilizan-

tes nitrogenados y pesticidas principalmente), entre otros.

Junto a la contaminacién del aire existe la contaminacién del
suelo y agua. De esta forma, como ha observado el Institu-
to!, la afectaciéon del derecho a vivir en un medio ambiente
sano puede vulnerar otros derechos. El que suele ser afec-
tado con mayor frecuencia por la contaminacion es el dere-
cho a la salud, lo que en ocasiones implica que una persona
deba faltar a su trabajo, costear operaciones e incluso jubilar
anticipadamente. Lo mismo ocurre con el derecho a la salud
de nifos, nifias y adolescentes, asi como con el acceso a la
educacion. Basta recordar el caso de la escuela La Greda, en
Puchuncavi (marzo de 201 1), donde estudiantes y profeso-
res presentaron signos de intoxicacion (cefalea, mareos, vo-

mitos y desmayos), debiendo suspender las clases e ir a un

1 Ademas de los capitulos sobre Derecho a un medio ambiente libre
de contaminacion de los Informes Anuales de 2011 y 2012, el INDH
desarrollo el Mapa de Conflictos Socioambientales en Chile que regis-
tra 97 contflictos que tuvieron lugar entre enero 2010 y junio 2012.
Tambié¢n se encuentran disponibles los informes de las misiones de
observacion realizadas en Puchuncavi-Quintero-La Greda (14 de sep-
tiembre de 2011) y en Freirina, Region de Atacama (31 de mayo y 1
de junio de 2012).

953

centro asistencial. Posteriormente, la escuela fue trasladada
de lugar para evitar la exposicidn a los agentes contaminan-
tes (INDH, 201 Ib). Segun informe de la Seremi de Salud, las
[4 escuelas de Puchuncavi se encuentran con indices por
sobre la norma de metales pesados®. Sin embargo, no se ha
resuelto el problema de contaminacién en la zona, pues el
|7 de octubre de 2013, seis trabajadores resultaron intoxi-
cados mientras realizaban labores de limpieza (Fundacién
Terram, 2013).

En mayo de 2012 el expresidente Pifiera se referfa a la
situacion en Ventanas (ubicada en la bahia de Quintero),
Huasco, Coronel y Mejillones como “tragedias ambientales
y sanitarias” (Mensaje presidencial). En 2013, un conjunto
de organizaciones de la bahfa de Quintero elabord vy dis-
tribuyd un documento entre autoridades de gobierno vy
parlamentarios en que se resumia la situacion de la bahfa
y se establecian exigencias por parte de la comunidad®. Es
precisamente a raiz de la situacion en la bahia de Quintero
que se comienza a utilizar en Chile el concepto de “zona de
sacrificio” (Liberona, 2014).

La ONG OCEANA, una de las organizaciones que han de-
nunciado activamente las condiciones de contaminacion en
dichas localidades, define a las zonas de sacrificio como *“zo-
nas que han sido destinadas al sacrificio, olvidadas por los su-
cesivos gobiernos que han seguido permitiendo la instalacién
de nuevas industrias contaminantes, aun cuando el impacto

sobre la salud de las personas y el medio ambiente ha sido

2 Ord N 1448, Informa Analisis de metales en polvo y suelos a Colegios
en Puchuncavi, 7 de octubre de 2011.

3 Situacion de la bahia de Quintero: exigencias de la comunidad, octubre

de 2013.
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inmenso™. Este afio, en mayo de 2014, la Unién de Comu-
nas de Zonas de Sacrificio emitié un pliego de peticiones al
Estado donde las define como “aquellos territorios de asen-
tamiento humano devastados ambientalmente por causa
del desarrollo industrial. Esta devastacidn tiene implicancias
directas en el ejercicio pleno de los derechos fundamenta-
les de las personas; derecho a la vida, a la salud, a la educa-
cion, al trabajo, a la alimentacion, a la vivienda, etc. En estos
territorios el dafio ambiental ha significado la situacién de
vulnerabilidad y empobrecimiento de las comunidades™. En
este sentido, los instrumentos actuales sobre ordenamiento
territorial y la Evaluacion Ambiental Estratégica no permiten
considerar la concentracién de proyectos empresariales en

los territorios, ni ver sus consecuencias acumulativas.

Estos hechos han sido difundidos por los medios de comu-
nicacion, que en el caso del programa de television En la
Mira (Chilevision) dedicd un capitulo entero a la situacion
de las “zonas de sacrificio”, en mayo de este afio. Una nueva
cobertura tuvo lugar a propdsito del derrame de 22 mil li-
tros de petrdleo de ENAP en la bahfa de Quintero, el 24 de
septiembre de 2014, lo que acentlo la situacidn critica de
contaminacion que afecta a la bahfa. Es asf que el concepto
de “zonas de sacrificio” permite dar cuenta de una situacién
ya constatada por el INDH: la concentracion de los cos-
tos ambientales y su distribucion desigual. Es una “situacién
de injusticia ambiental evidente, por cuanto los beneficios
que genera [una industria] se reparten difusamente entre
la sociedad toda, mientras que los costos ambientales son
soportados por personas en situacion de vulneracion social
y econdmica” (INDH, 201 |, pag.170).

En este marco, en paralelo al andlisis de la situacion de vul-
neracion de derechos en las zonas de sacrificio, resulta rele-
vante conocer el proceso de reforma de la institucionalidad
ambiental que tuvo lugar en los Ultimos afios. El aflo 2010 se

creé el Ministerio del Medio Ambiente vy la Superintendencia

4 http://oceana.org/es/sa/nuestro-trabajo/energia-limpia/ zonas-de-
sacrificio/antecedentes

5 Documento firmado por los alcaldes de Huasco, Tocopilla, Puchuncavi,
Quintero y Coronel. Ver http://www.ojoconelparlamento.cl/sites/
default/files/minuta/S%208a%20Peticiones%20conclave__ %20al-
caldes%20zonas%20de%?20sacrificio.pdf, mayo de 2014. Los munici-
pios autorizan las obras y reciben beneficios, aunque estos dificilmente
sean suficientes para compensar la contaminacion que se produce.
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del Medio Ambiente (Ley 20.417)% dos afios mds tarde se
crearon los Tribunales Ambientales (Ley 20.600), de los que
el primero comenzd sus operaciones en diciembre de 2012.
La propuesta de implementacién de esta reforma fue descri-
ta por el INDH en el Informe Anual 2012, por lo que cabe
actualizar ese proceso. Este apartado revisa los estdndares
internacionales y nacionales en el dmbito del derecho a un
medio ambiente libre de contaminacién. También realiza un
diagndstico de la situacion de dos “‘zonas de sacrificio”, y se
analiza el funcionamiento de la nueva institucionalidad medio

ambiental, en sus dimensiones administrativa y judicial.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

La preocupacion por el medio ambiente tomd relevancia
1972.

Desde ese entonces las Naciones Unidas no han dejado

internacional con la Conferencia de Estocolmo en

de pronunciarse sobre el tema por medio de distintos do-
cumentos, los cuales han sido analizados por el INDH en
Informes Anuales precedentes (INDH, 201 Ia; 2012a). Sin
embargo, esta preocupacion no se ha traducido en ins-
trumentos internacionales vinculantes para los paises, por
lo que “los drganos jurisdiccionales [...] han ‘enverdecido’
(greening) ciertos derechos —como la vida, la salud o la vida
privada y familiar—, o incluso han considerado justificado li-
mitar ciertos derechos humanos —como la propiedad— para
la proteccidn del medio ambiente” (INDH, 201 I a, pag. | 63).
Asi, se ha vuelto estrecha la relacidn entre el derecho al

medio ambiente y el ejercicio de otros derechos’.

No habiendo documentos internacionales vinculantes de
cardcter general, podria considerarse como el principal es-

tandar el Convenio Aarhus, adoptado el 25 de junio de 1998

6  LaLey 20.417 modifica la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Me-
dio Ambiente (1994). Cabe destacar que el Servicio de Evaluacion
Ambiental (SEA), ya habia sido creado por esta tltima ley (art. 80) y
que el Reglamento del SEIA se publico en 1997.

7  En la Convencion de los Derechos del Nino (1989), refiriéndose al
derecho de gozar del nivel mas alto posible de salud, se menciona la
importancia de tener “en cuenta los peligros y riesgos de contami-
nacion del medio ambiente” (Articulo 24.2.c). El Convenio N° 169
(1989) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
senala expresamente que “[lJos gobiernos deberan tomar medidas, en
cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y preservar el
medio ambiente de los territorios que habitan” (art. 7.4).



en Dinamarca. “Si bien es un instrumento eminentemente
paneuropeo, se encuentra abierto a cualquier Estado Miem-
bro de las Naciones Unidas” (INDH, 2013a, pdg. 47). All se
menciona que el derecho de acceso a la informacién obliga
al Estado a disponer, recoger y difundir la informacion am-
biental. Segin la misma norma, la participacién publica en
la toma de decisiones se debe llevar a cabo al inicio de los
procedimientos, de forma que las personas puedan ejercer
una influencia real dentro de un plazo razonable. Ademds, las
consultas deben ser gratuitas y se debe dar la opcién de un
proceso de participacién por escrito u oral (art. 6,7y 8). Asi-
mismo, en caso de que no se pueda acceder a la informacién
necesaria 0 que la respuesta no sea suficiente, los Estados
deberdn velar que cada persona "“tenga la posibilidad de pre-
sentar un recurso ante un drgano judicial o ante otro érgano

independiente e imparcial establecido por ley” (art. 9.1).

El acceso a la justicia y la proteccién judicial, en términos
genéricos, se encuentra en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos®. En ella se afirma que "[t]Joda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la
presente Convencidn, aun cuando tal violacidn sea cometi-
da por personas que actlen en ejercicio de sus funciones
oficiales” (art. 25). Dentro de los compromisos de los Esta-
dos Parte, se encuentra “garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decisidon en que se haya
estimado procedente el recurso” (art. 25.c). De forma que
el “derecho de acceso a la justicia no solo consiste en el de-
recho de toda persona de acceder al drgano jurisdiccional,
abarca también aspectos mds amplios que buscan asegurar
una respuesta efectiva por parte del sistema de justicia en
aras de resolver los conflictos de relevancia juridica y de ese
modo garantizar los derechos humanos de todas las perso-
nas” (INDH, 201 3a, pag. 59).

En particular sobre el medio ambiente, el Convenio Aarhus
sefala que se tendrd acceso a la justicia en asuntos am-
bientales “sin discriminacién fundada en la nacionalidad, la

ciudadanfa o el domicilio, y en el caso de una persona moral,

8 Ratificada por Chile en 1990.
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sin discriminacién por el lugar en que tenga su sede oficial
o un centro verdadero de actividades” (art. 3.9). Los pro-
cedimientos, administrativos o judiciales “[d]eberadn ofrecer
recursos suficientes v efectivos, en particular una orden de
reparacion si procede, y deberdn ser objetivos, equitativos vy
rdpidos” (art. 9.4), tal que se “preverd el establecimiento de
mecanismos apropiados de asistencia encaminados a elimi-
nar o reducir los obstdculos financieros o de otro tipo que
traben el acceso a la justicia” (art. 9.5). Para ello deberdn ser
procedimientos “‘gratuitos o poco onerosos” (art. 9.1), “sin
que su costo sea prohibitivo” (art. 9.4). Todas estas de-
cisiones deberdn ser consignadas por escrito, y ademds
“[las decisiones de los tribunales y, en lo posible, las de

otros drganos deberdn ser accesibles al publico” (art. 9.4).

De esta forma, se entiende que en el ejercicio del derecho
a un medio ambiente libre de contaminacion se entrelazan
también los derechos de acceso a la informacion, a la parti-

cipacién y el acceso a la justicia.

Asimismo, en este dmbito se destaca el rol que le compete al
sector privado. La relacién entre empresas y derecho huma-
nos ha sido abordada por las Naciones Unidas’, identifican-
dose Principios Rectores para la actuacion de las empresas.
Dichos principios se basan en tres conceptos fundamentales:
proteger, respetar y remediar, permitiendo distinguir dmbitos
de responsabilidad diferenciados entre empresas y Estados
(INDH, 2012b; 2013a). Esta regulacién internacional es im-
portante para las empresas exportadoras de productos, en
tanto brinda principios orientadores para un mejor cumpli-
miento de las normas de los paises de destino. Queda pen-
diente la tarea de facilitar el cumplimiento de dichos princi-

pios y regulaciones a las pequefias y medianas empresas.

NORMATIVA NACIONALY
LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

El derecho a un medio ambiente libre de contaminacion estd
garantizado constitucionalmente. Es deber del Estado “velar
para que este derecho no sea afectado vy tutelar la preser

vacién de la naturaleza” (art. 19 N° 8). Existen diferentes

9 A/HRC/17/31. EI INDH también ha analizado los desarrollos en este
ambito. Ver “Cuadernillo de temas emergentes: empresas y Derechos
Humanos”, 2012.
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actividades propias de la vida cotidiana de las personas, como
trabajar o asistir a un establecimiento educacional, que pue-
den verse impactadas cuando este derecho es vulnerado por
altos niveles de contaminacién. Al respecto, la Constitucidn
indica que “[n]inguna clase de trabajo puede ser prohibida,
salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubri-
dad publicas” (art. 19 N° 16); mientras que en el derecho
a la proteccién de la salud, “[e]l Estado protege el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccidn
y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.
Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de las
acciones relacionadas con la salud. Es deber preferente del
Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud [...]"
(art.19 N° 9). El Estado puede “establecer restricciones es-
pecificas al ejercicio de determinados derechos o libertades
para proteger el medio ambiente” (art. 19 N° 8). De este
modo, al Estado le corresponde tanto velar por el derecho
a un medio ambiente libre de contaminacién, como por los
restantes que pueden eventualmente verse afectados como

consecuencia de la contaminacidn.

Por su parte, “[n]Juestro pais cuenta con legislacién
medioambiental especifica desde 1994, afio en que se
adoptd la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente. La norma fue objeto de una importante re-
forma en 2010, con la promulgacién de la Ley N° 20.417
que cred el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio
de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Me-
dio Ambiente. Estas disposiciones junto con la Ley sobre
transparencia y acceso a la informacién publica constitu-
yen la base normativa” del pais en estas materias (INDH,
201 la, pdg.165)".

En cuanto al disefio institucional en materia ambiental, el Mi-
nisterio del Medio Ambiente se ubica a la cabeza, a cargo de

definir las politicas y normas de regulacion ambiental. Este

10 Al 11 de noviembre de 2014 se encuentran en tramitacion dos Pro-
yectos de Ley para modificar el articulo 19 N° 8 y el articulo 20 de la
Constitucion (Boletines N° 1950-07 y N° 5730-07). También existen
Proyectos de Ley para modificar la tipificacion y sanciones de deli-
tos contra el medio ambiente (Boletines N° 4256-12, N° 6048-07,
N° 8920-07, N° 9367-12) y para modificar la Ley 19.300 (Boletines
N°®9710-12, N° 9587-12, N°9397-12, N° 9338-12, N° 8780-12, N°
8732-12, N° 8689-12, N° 8453-12, N° 8450-12, N° 8454-12, N°
8416-12, N” 8408-12, N” 8319-12, N* 8116-12, N° 7730-12, N°
7599-12, N°7280-12, N° 7182-12, N? 2830-12, N? 2703-12).
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ministerio es apoyado por el Consejo de Ministros para la Sus-
tentabilidad, instancia multisectorial que aprueba dichas poli-
ticas y regulacion. El Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA),
por su parte, es el encargado de la gestion ambiental, espe-
cificamente de la administracion del Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental (SEIA). El objetivo dltimo del SEIA es
evaluar los impactos ambientales que pudieran generar estas
iniciativas, de manera de establecer medidas de mitigacién y/o
compensacidn necesarias para que puedan desarrollarse. Este
sistema considera dos modalidades de evaluacion: la declara-
cion de impacto ambiental (DIA) y el estudio de impacto am-
biental (EIA), este Ultimo reservado a iniciativas que presentan
efectos adversos segin el art. | | de la Ley 19.300 de Bases
Generales del Medio Ambiente'' (INDH, 2012b, pag. 28).

Junto a esta institucionalidad existe la Evaluacion Ambien-
tal Estratégica (EAE), instrumento de gestiéon ambiental in-
cluido en la Ley 20.417. La idea es contribuir al desarrollo
sustentable del pafs por medio de la integracién de la di-
mension ambiental de forma voluntaria en la formulacion
de politicas y planes, y de forma obligatoria en los diferen-
tes instrumentos de ordenamiento territorial'2 En junio de
2014 el reglamento de EAE fue aprobado por el Consejo
de Ministros para la Sustentabilidad y actualmente se espera
que Contralorfa tome razén del reglamento para su publi-
cacion (Minerfa Chilena, 2014).

Respecto de la Superintendencia (SMA), es un servicio pu-
blico descentralizado, con personalidad juridica y patrimo-

nio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la

Segtin su articulo 11: Riesgo para la salud de la poblacion, debido a
la cantidad y calidad de efluentes, emisiones y residuos; efectos ad-
versos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos na-
turales renovables, incluido el suelo, agua y aire; reasentamiento de
comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de
vida y costumbres de los grupos humanos; localizacion en o proxima
a poblaciones, recursos y areas protegidas, sitios prioritarios para la
conservacion, humedales protegidos, glaciares, susceptibles de ser
afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pre-
tende emplazar; alteracion significativa, en términos de magnitud o
duracion, del valor paisajistico o turistico de una zona; alteracion de
monumentos, sitios con valor antropologico, arqueologico, historico
y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

Como planes regionales de ordenamiento territorial, planes regula-
dores intercomunales, planes reguladores comunales y planes seccio-
nales, planes regionales de desarrollo urbano y zonificaciones del bor-
de costero, del territorio maritimo y el manejo integrado de cuencas.



Republica mediante el Ministerio de Medio Ambiente. La
SMA coordina de forma exclusiva un sistema dnico de fis-
calizacidon ambiental, el que se encuentra organizado en
tres macrozonas, cada una con una sede'?, no teniendo
representacion en todas las regiones'!. En su funcién fis-
calizadora le corresponde verificar el cumplimiento de las
Resoluciones de Calificacion Ambiental (RCA), Normas
de Calidad, Normas de Emisidn, Planes de Prevencion y/o
Descontaminacion, Programas de Cumplimiento y Planes

de Reparacion.

Junto a la funcidn fiscalizadora, la Superintendencia tiene una
funcidn sancionadora'®; cuando esta toma conocimiento de
un incumplimiento (por fiscalizacién, denuncia de un tercero
o autodenuncia), la entidad infractora debe presentar un
programa con actividades y metas de cumplimiento, en el
plazo de 10 dfas. Si no lo hace, las multas pueden doblar la
infraccion original'®. Las sanciones a infracciones son inclui-
das en el Registro Publico de Sanciones, al que se puede
acceder por Internet, lo que transparenta el proceso, con-

tribuyendo al derecho de acceso a la informacion publica.

A esta institucionalidad administrativa se afadieron los
Tribunales Ambientales (TA) creados por la Ley 20.600
(2012)."[S]on drganos jurisdiccionales especiales, [...] cuya
funcién es resolver las controversias medioambientales de
su competencia y ocuparse de los demds asuntos que la

ley somete a su conocimiento” (art. |). Su implementacién

Macrozona Norte (sede en Antofagasta): Arica y Parinacota, Tarapaca,
Antofagasta y Atacama. Macrozona Centro (sede en Santiago): Copiapo,
Valparaiso, Metropolitana, O’Higgins y Maule. Macrozona Sur (sede en
Valdivia): La Araucania, Los Rios, Los Lagos, Aysén y Magallanes.

En entrevista del INDH con el Subsecretario Marcelo Mena, el dia
25 de agosto de 2014, este sefialo la escasez de personal que posce la
SMA para su funcion fiscalizadora y sancionadora. En la Cuenta Pu-
blica de la SMA (2014) se menciona que poseen 91 funcionarios/as (de
planta o a contrata) y 28 profesionales a honorarios.

La que considerara los siguientes factores: la importancia del dano
causado o el peligro ocasionado; el nimero de personas cuya salud
pudo afectarse por la infraccion; el beneficio economico obtenido
con motivo de la infraccion; la intencionalidad en la comision de la
infraccion y el grado de participacion en el hecho, accion u omision
constitutiva de la misma; la conducta anterior del infractor y su capa-
cidad economica (art.38, 39 y 40, Ley 20.417).

Actualmente se encuentra en tramitacion un Proyecto de Ley sobre el
destino de las multas impuestas por la SMA (Boletin N° 9562-12).

957

fue progresiva'’, partiendo en diciembre de 2012 con la
constitucién del Segundo Tribunal Ambiental en Santiago.
Actualmente solo se encuentra operativo este tribunal y
el Tercer TA de Valdivia, por lo que el INDH manifiesta su
preocupacion por la tardanza en la instalacién del Primer
TA de Antofagasta. Mientras este Ultimo no se encuentre
operativo, el TA de Santiago lleva sus causas, como se indi-
caen la Ley 20.749 que modifica la Ley 20.600 en materia

de subrogacion.

Uno de los elementos positivos de estos tribunales es su
composicion mixta, estando integrados por ministros juris-
tas y cientificos. A los tres ministros titulares, dos abogados/
as especializados en derecho administrativo o ambiental y
uno licenciado en ciencias con especializacién en materias
medioambientales (art. 2, inc.l), se suma un suplente de
cada especialidad. Los ministros titulares pueden permane-
cer seis afios en sus cargos, con posible renovacion de dos
periodos sucesivos (art. 2.b). A estos ministros se suman
los profesionales de la planta administrativa, considerdndose
abogados/as, un profesional del dmbito econémico y otro

del dmbito de las ciencias.

En términos generales, estos tribunales son competentes
“para conocer de recursos de reclamacién judicial contra
diversos actos de drganos del Estado que ejercen la funcién
ambiental estatal, relacionados con instrumentos de gestidn
ambiental” (Boettiger, 2014, pags. 295 y 296), o sea, conocen
la reclamacion de un acto administrativo. “El Unico caso en
que actda con competencia judicial directa, no de revision,
sino de conocimiento directo de la causa, es en la accién de
reparacion de dafio ambiental” (Boettiger; 2014, pdg. 295).
En caso de existir una contienda de competencia entre los
Tribunales Ambientales o con otros tribunales, serd la Corte

Suprema la que deba resolverlo (art. 28 Ley 20.600) %,

17 CadaTA es competente territorialmente de la siguiente forma. Pri-
mer Tribunal ambiental (5 regiones): Arica y Parinacota, Tarapaca,
Antofagasta, Atacama y Coquimbo. Segundo Tribunal ambiental: Val-
paraiso, Metropolitana, del Libertador General Bernardo O'Higgins
y del Maule (4 regiones). Tercer Tribunal ambiental (6 regiones):
Biobio, La Araucania, Los Rios, Los Lagos, Aysén del General Carlos
Ibanez del Campo y Magallanes y Antartica Chilena.

Puede que este sea el caso de HidroAysén, que ante el rechazo de
su Resolucion de Calificacion Ambiental, present6 un reclamo al TA
de Santiago (13 de agosto de 2014) y al TA de Valdivia (26 de agosto
de 2014). El problema es que si se rechaza la acumulacion de ambos
procesos, las sentencias de los TA podrian presentar decisiones con-
tradictorias (Nueva Mineria y Energia, 2014).
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NUEVA INSTITUCIONALIDAD ADMINISTRATIVAY JUDICIAL EN MEDIO AMBIENTE

Corte
Ministerio del Consejo de Suprema
M (TISt:”; . »  Ministros para la
edio Ambiente Sustentabilidad . .
Superintendencia
I directiva,
Politica y Poli correccional y
g oliticas 5mi
Regulacion econémica
Y ! } '
- - > Tribunal
.seI.'VICIC.) de Servncnq ,de Superintendencia . - -~ Ambiental
Biodiversidad y Evaluacion == . .
. . A del Medio Ambiente
Areas Protegidas Ambiental
Resolucion de
Gestion Fiscalizacion, cont;overlsm
Administracion sanciones y ambientales
SEIA seguimiento
8 ) \ )

Instancia Administrativa

Instancia Judicial

Fuente: Elaboracidn propia sobre la base de Boettiger (2010) y www.tribunalambiental.cl

En el detalle, un primer tipo de causas que conocen son
las “reclamaciones”, que buscan determinar la ilegalidad de
ciertos actos administrativos y normas dictadas por distintos
organismos con competencia ambiental'®, como el estable-
cimiento de normas de calidad ambiental y de emisidn, la
declaracién de zonas del territorio como latentes o satu-
radas®, vy el establecimiento de planes de prevencién o de
descontaminacion. Un segundo tipo de causa son las “so-
licitudes de autorizacién”, que son realizadas por la SMA,
respecto de medidas temporales, suspensiones y ciertas
sanciones aplicadas por la SMA (art. 17 Ley 20.600), que
se pueden reclamar por ilegalidad (art. 56 y 57 Ley 20.417).
Un tercer tipo son las “demandas por dafio ambiental”, diri-
gidas a un demandado/a para que repare materialmente el
dafo causado al medio ambiente; acd también se incluyen
aquellas reclamaciones en contra de resoluciones que haya
adoptado la SMA. Respecto de la reparacién de los dafos

ambientales, la Ley 20.600 indica que “no podrd ser objeto

19 Como Ministerio del Medio Ambiente, la Superintendencia del Me-
dio Ambiente, el Servicio de Evaluaciéon Ambiental, el Comité de Mi-
nistros, entre otros.

La Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, define
“[z]ona Latente: aquella en que la medicion de la concentracion de

20

contaminantes en el aire, agua o suelo, se sitta entre el 80% y el
100% del valor de la respectiva norma de calidad ambiental” (art. 2,
letra t) y “[z]Jona Saturada: aquella en que una 0 mas normas de calidad
ambiental se encuentran sobrepasadas” (art. 2, letra u).
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de transaccion o cualquier otro tipo de acuerdo que exima
al autor de implementar medidas de reparaciéon ambiental
del dafio causado” (art. 44).Y en caso de que se busque in-
demnizacién por los perjuicios generados, serd competente
el Juzgado de Letras en lo Civil del lugar donde se produjo

el dafio ambiental (art. 46).

Como conclusiéon de lo anterior; los TA operan como un
mecanismo de control judicial de los actos de la adminis-
tracion medioambiental. Sin embargo, la Ley 20.600 exige el
agotamiento de la via administrativa antes de generar una
reclamacion judicial en los TA. En este sentido, el TA se pro-
nuncia sobre las resoluciones de aspectos que ya han sido
reclamados administrativamente. Entonces, no se le puede
solicitar a los TA conocer directamente una Resolucion de
Calificacién Ambiental o que invalide un acto administrativo
de cardcter ambiental. Por el contrario, los TA se pronuncia-
rdn sobre las resoluciones de las autoridades medioambien-

tales (Boettiger, 2014).

Cada sentencia emitida por los TA debe explicitar los fun-
damentos técnico-ambientales que se consideran en el pro-
nunciamiento de su decision (art. 25 Ley 20.600), lo que
constituye una exigencia adicional al contenido que deben
tener las sentencias (Cédigo de Procedimiento Civil,

art. 170).Segin la Ley de TA, se podrd interponer un recurso



de apelacién ante la Corte de Apelaciones correspondiente,
contra aquellas “resoluciones que declaren la inadmisibilidad
de la demanda, las que reciban la causa a prueba y las que
pongan término al proceso o hagan imposible su continua-
cion” (art. 26). Mientras que contra las sentencias definitivas
se podrd interponer un recurso de casacion en el fondo,
y solo por algunas causales un recurso de casacién en la
forma (incompetencia del tribunal, ultrapetita, decisiones
contradictorias y cosa juzgada), incluyendo la falta de funda-
mentacién técnico-ambiental de la sentencia, o la infraccion
manifiesta a las normas de la sana critica para la apreciacién

de la prueba (art. 26,inc. 3 y 4).

Cabe destacar que con el fin de resguardar los derechos
de las personas que recurren a los TA, el Tribunal podrd
decretar las medidas cautelares [...] necesarias para impe-
dir los efectos negativos de los actos o conductas some-
tidos a su conocimiento. [...] El Tribunal podrd decretar
estas medidas en cualquier estado del proceso o antes
de su inicio y por el plazo que estime conveniente” (art.
24 Ley 20.600). De igual forma, las medidas decretadas se
podrdn modificar o dejar sin efecto en cualquier estado de
la causa. Estas medidas tienden a ser acciones que manten-
gan (conservativas) o modifiquen (innovativas) el estado
de hecho o de derecho existente. Podrdn ser tomadas por
iniciativa del Tribunal o por solicitud de otra persona (re-
quirente), quien deberd adjuntar los antecedentes (prue-
ba documental) que acrediten los hechos denunciados, tal
que “[e]l Tribunal podra exigir caucidn al actor particular
para responder de los perjuicios que podrian originarse”
(art. 24, inc. 3).

Todo organismo de la administracion del Estado y toda per
sona natural o juridica puede constituirse como parte de
una “controversia ambiental?". También pueden participar
de las causas personas o agrupaciones que, sin ser parte
del proceso, tengan un interés especial en la resolucion del
litigio. Una de las herramientas por medio de las cuales se

puede participar en los procesos se conoce como amicus

21 Las Reclamaciones pueden ser realizadas por cualquier persona natu-
ral o juridica que tenga interés o considere que haya sido perjudicada
(art.18 Ley 20.600). Las Demandas por Dafio Ambiental pueden in-
terponerse por cualquier persona natural o juridica que haya sufrido
dafio o perjuicio; por las municipalidades; y por el Estado, mediante

el Consejo de Defensa del Estado.
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curiae,y en el caso de losTA, deben presentarse por escrito
y con patrocinio de un abogado (art. |9 Ley 20.600). El
INDH valora la incorporacién de este instrumento, espe-
cialmente cuando otras instancias judiciales? se han mos-
trado renuentes a aceptar la participacion de terceros (y en
particular del INDH) en temas que, dada su trascendencia
social, van mds alld de las particularidades de cada caso. Por
lo demds, es reconocido que los amicus curiae favorecen y
nutren el debate publico, otorgando mayor legitimidad a las

sentencias (Abregl y Courtis, 1997).

Se encuentra pendiente la creacion del Servicio de Biodi-
versidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Protegidas. Esta “iniciativa tiene por objeto la conservacién
de la diversidad bioldgica del pals, a través de la preserva-
cion, restauracién y uso sustentable de las especies v ecosis-
temas, con énfasis en aquellos de alto valor ambiental o que,
por su condicidon de amenaza o degradacién, requieren de

medidas para su conservacién” (Senado, 2014)%,

SITUACION DEL DERECHO A
UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE
CONTAMINACION: ZONAS DE
SACRIFICO

Pese a la nueva institucionalidad, los conflictos medioam-
bientales persisten y las personas que habitan en las
localidades donde ellos ocurren adn no ven soluciones

efectivas.

El concepto de zonas de sacrificio comienza a utilizarse
en el pafs desde 2012. Proveniente de Estados Unidos, en
sus origenes se utilizé para designar zonas donde conflufan
practicas ambientales agresivas, afectando fundamentalmen-
te a poblaciones de bajos ingresos y pertenecientes a mi-
norfas €tnicas, que no tenfan la oportunidad de cuestionar
en la esfera publica los efectos de la distribucion desigual
de la polucién y de la proteccion ambiental (Nufez, 2007,

pdg. 20). En el caso de Chile, "[a]demds de estar ubicadas

22 Esel caso de laTercera Sala de la Corte Suprema de Santiago, que el dia
25 de junio de 2014 resolvio “todo no ha lugar. Prescindase del informe
y devuélvase”, respecto de un amicus curiae redactado por el INDH para

el caso del proyecto minero “El Morro” (Rol N° 11.299-2014).

Actualmente en primer tramite constitucional (Boletin N® 9404-12).

23
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en la costa, todas estas localidades comparten el hecho de
ser zonas altamente industrializadas [...]. Sus habitantes
generalmente viven en situacidn de pobreza y carecen de
redes politicas para defenderse de la instalacién de nuevas

empresas” (Oceana, sitio web).

Las localidades de Chile identificadas por el propio gobier
no como zonas de sacrificio son cinco: Tocopilla y Mejillo-
nes en la Regién de Antofagasta, Huasco en la Regidn de
Atacama, la bahia de Quintero en la Regién de Valparaiso, y
Coronel en la Regidn de Biobio?'. La mayorfa de estas zonas,
o algunas de sus comunas, forman parte de los “Planes de
Descontaminacion: Estrategia 2014-2018". Sin embargo, en
este documento se hace un andlisis de la situacién y se es-
tablece un cronograma, pero se debe considerar que desde
el momento en que se gatilla la elaboracién de un Plan de
Descontaminacion hasta que este entra en funcionamiento
transcurren como minimo cuatro afios”. Ademds, el Minis-
terio del Medio Ambiente lanzd el Plan de Recuperacién
para Territorios Ambientalmente Vulnerables, que ya fue
presentado en Tierra Amarilla, Huasco, la bahia de Quintero
y Coronel. Como parte del plan, cada zona contempla la
creacién de un Consejo para la recuperacién ambiental y
social’, el cual propondrd un Programa de Recuperacién
que seria sometido a plebiscito, de forma que la propia ciu-

dadanfa priorice sus necesidades.

Se presentan a continuacion dos casos en los que el INDH,
por medio de sus diferentes instrumentos, ha podido cons-
tatar una contaminacién sistemadtica que incide en la vulne-

racion de diversos derechos fundamentales.

24  Entrevista con el Subsecretario de Medio Ambiente, Marcelo Mena,
realizada por el INDH el 25 de agosto de 2014

25 Esta estimacion se hace en funcion del requerimiento de tres afos
de monitoreo de la norma anual para declarar una zona saturada o
latente, y posteriormente iniciar el proceso de formulacion de un
plan de descontaminacion o prevencion, que demora al menos otros

16 meses (Ministerio del Medio Ambiente, 2014b, pag.13-14).
26

Coordinado por el Ministerio del Medio Ambiente e integrado por
autoridades politicas, organismos puablicos regionales y municipales,
organizaciones de la sociedad civil presentes en el territorio e indus-
trias de la zona. Este Conscjo ya fue constituido en Quintero y Pu-
chuncavi, el dia 22 de septiembre de 2014, quedando constituido por
11 representantes de la sociedad civil, seis representantes del sector
productivo local, tres representantes del sector empresarial y seis re-
presentantes del sector publico.
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LA ZONA DE SACRIFICIO DE "BAHIA DE
QUINTERO”, REGION DE VALPARAISO

La bahfa de Quintero corresponde administrativamente a
las comunas de Quintero y Puchuncavi. La industrializacion
de la bahfa comienza con la instalacion de la planta
termoeléctrica CHILGENER en 1958 (luego AES GENER).
En 1964 comienza a funcionar la central termoeléctrica
Ventanas | y la Refinerfa y Fundicion Ventanas de la Empresa
Nacional de Minerfa (ENAMI), actualmente CODELCO
Ventanas. Al conjunto de industrias existentes en el sector
se le conoce como Parque industrial Ventanas (Cdmara de

Diputados, 201 1).

Las consecuencias de la contaminacién ya se visualizaban
en la década de 1970. Sin embargo, las primeras medidas
comienzan a tomarse con el regreso a la democracia. En
1992, el Ministerio de Minerfa aprobd el Plan de Desconta-
minacién, aplicable solo a dos de las empresas que funcio-
naban en ese entonces: CODELCO Ventanas (ex-ENAMI) y
AES GENER (ex-CHILGENER)?. El mismo afio se aprobd la
instalacién de una red de monitoreo permanente de la ca-
lidad del aire en la zona®. Debido a las concentraciones de
material particulado respirable (MP10 o PMI0) y didxido
de azufre (SO,), al afio siguiente el Ministerio de Agricultu-
ra declaré zona saturada el entorno del parque industrial

Ventanas®.

A pesar de la condicién de zona saturada continuaron ins-
taldandose nuevas industrias en la bahia de Quintero. Incluso,
algunas de ellas calificadas como peligrosas o contaminantes
por la Seremi de Salud de Valparaiso®. Segin el informe
realizado por la Comision de Recursos Naturales, Bienes
Nacionales y Medio Ambiente para la Cdmara de Diputa-
dos (2011), esto fue posible por las modificaciones reali-
zadas al Plan Regulador Intercomunal de Valparaiso entre

1984 y 2002, que permitieron aumentar la superficie de

27
28
29
30

Decreto Supremo N° 252, del 30 de septiembre de 1992.

Decreto supremo N° 185/91, del Ministerio de Mineria.

Decreto supremo N° 346/93, Ministerio de Agricultura.

Segun el D.S. N° 47/92 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
“[1]os establecimientos industriales o de bodegaje seran calificados caso
a caso por la Secretaria Regional Ministerial de Salud respectiva, en con-
sideracion a los riesgos que su funcionamiento pueda causar a sus tra-
bajadores, vecindario y comunidad” (articulo 4.14.2), existiendo cuatro
categorias: peligroso, insalubre o contaminante, molesto e inofensivo.



terreno para actividades molestas y contaminantes®!, El cre-
cimiento desmedido del parque industrial “ratifica la falta de
planificacidn al concentrar industrias y servicios de cardcter
contaminante, [...] sin haber tomado los resguardos corres-
pondientes hacia las personas y el entorno, como debe ser
un desarrollo equilibrado y sustentable” (Cdmara de Dipu-
tados, 201 |, pag. 89).

La contaminacién de suelo, aire vy agua es evidente en la
bahfa. Estudios de 1985 ya constataban la presencia de ar-
sénico, cadmio, cobre, manganeso, hierro, plomo, niquel y
zinc en la zona (Camara de Diputados, 201 |, pag. 56). Se-
gin un estudio de la organizacién OCEANA, en mariscos
y crustdceos hay cobre, arsénico y cadmio (Oceana, sitio
web)*% Estos elementos tdxicos, “en el tiempo conducen a
una intoxicacion crdnica, o sea, que no provoca la muerte
instantdnea, pero su asimilacion y depdsito en las visceras
humanas produce una degradacién del higado, los rifiones,
el estémago, los pulmones, el corazén en su funcionamien-
to, lo que dafa, mina y acorta la calidad y tiempo de vida”
(Cédmara de Diputados, 201 |, pag. 56)*.

En 1996, los elementos tdxicos que emanaban de la chime-
nea de ENAMI (MP10) se dispersaban y depositaban en un
radio de hasta 10 kildmetros (Cdmara de Diputados, 201 [,
pdg. 57). Ademds, “puede haber episodios de lapsos cortos
que generan dafio, que a lo mejor no se reflejan en la esta-
distica anual, pero son suficientes para causarles problemas
a las personas que viven ahi”’ (Camara de Diputados, 2011,
pdg. 58). Prueba de ello es la intoxicacién en la Escuela La
Greda de Puchuncavi y en otros establecimientos de la co-
muna de Quintero el afio 2011 (INDH, 201 1a; 201 Ib).

Frente a los hechos, la Seremi de Salud de Valparaiso rea-

lizé un sumario sanitario en el 201 1°*y en 2012 emitié un

31 Plan Regulador de 1965, aprobado por Decreto N* 30 de 1965, Mi-
nisterio de Obras Publicas.

32 El estudio consistio en un muestreo de almejas, lapas, locos y jaibas
de cuatro puntos aledafios a Ventanas. La toma de muestras fue rea-
lizada con la ayuda de pescadores artesanales de la caleta Ventanas,
bajo la supervision de un técnico del laboratorio GCL de la Funda-
cion Chile. http://oceana.org/es/sa/nuestro-trabajo/ energia-limpia/
zonas-de-sacrificio/mas-informacion/zonas-de-sacrificio-medicion-
de-metales-en-mariscos-y-crus

33 En la pagina web de la organizacion local Dunas de Ritoque existe
informacion sobre la problematica que afecta a la zona. Ver http://

www.dunasderitoque.org/

34 Sumario sanitario N° 153-2011, Seremi de Salud Region de Valparaiso.

0]

informe sanitario desfavorable para CODELCO, lo que con-
dicionaba su obtencién de patente municipal®. El municipio
otorgé diversos plazos a la empresa para que revirtiera la
situacién®, pero finalmente renovd la patente, sin un infor-
me sanitario favorable por parte de la Seremi®’. El informe
de la Cdmara de Diputados reprocha este proceder; que da
muestra de la descoordinacion entre la autoridad sanitaria
y los municipios, “desatendiendo las obligaciones de incor
porar, solicitar e introducir a priori documentos vinculan-
tes como los informes sanitarios o de calificacién industrial,
diseflados especificamente para evaluar riesgos y mitigar
efectos previo a la construccion y funcionamiento de las in-

dustrias respectivas” (Camara de Diputados, 201 I, pdg. 90).

Por el lado de la SMA, también se han generado fiscaliza-
ciones a CODELCO Ventanas. De hecho, se han solicitado
medidas provisionales a los Tribunales Ambientales (TA),
pues la SMA detectd que se estaban ejecutando activida-
des en sectores que deberian contar con una evaluacién
en el SEIA®."'Si bien en un inicio el llustre Segundo Tribunal
Ambiental (Roles S-1-2013 y S-3-2013) consideré como
suficiente este argumento para autorizar la adopcién de
medidas provisionales, en los Ultimos casos ha exigido un
estdndar mayor” (SMA, 2014, pdg. 85), haciendo referencia
al rechazo de la ultima solicitud de medidas provisionales
(Rol S -6-2013).

Miembros de organizaciones como el Sindicato de Pesca-
dores de Ventanas y el Movimiento de Comunidades por
el Derecho a la Vida® perciben que no existe un debido
acceso a la justicia ambiental, pues sefialan que las accio-
nes judiciales que han interpuesto son desestimadas por
los tribunales de justicia, cuando aun los TA no entraban en
operaciones. Ademds, dan a conocer casos donde instancias

administrativas y judiciales han rechazado proyectos, pero

35 Resolucion N° 907 de la Seremi de Salud de Valparaiso, del 18 de abril

de 2012.
Decreto Alcaldicio N 1335 del 4 de agosto de 2011.
Decreto Alcaldicio N° 1389, del 31 de julio de 2012.

36
37
38

La SMA menciona que se solicito “al Tlustre Segundo Tribunal Am-
biental autorizacion judicial para decretar la medida provisional de
clausura temporal y parcial de las modificaciones, obras y actividades
desarrolladas en los sitios ‘Sector Botadero’ y ‘Sector Depésito de
Seguridad’ de la Fundicion y Refineria Ventanas, de Codelco Chile
Division Ventanas” (SMA, 2014, pag. 85).

39 Organizaciones entrevistadas por el INDH el 18 de julio y 3 de agosto

de 2014, respectivamente.
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modificaciones a las leyes han permitido finalmente que se
dé curso a los proyectos®™, a lo que afaden la preocupacién
porque las autoridades tampoco habrfan transmitido infor-
macion clara acerca de qué acciones puede tomar la comu-
nidad cuando las empresas superan la norma de emisiones

o frente a eventuales emergencias ambientales*".

LA ZONA DE SACRIFICIO DEL VALLE
DE HUASCO, TERCERA REGION DE
ATACAMA

Desde 1978 la Compafifa Minera del Pacifico (CMP) trasla-
da su material por las vias férreas aledafias a Huasco. La pri-
mera central termoeléctrica comenzd a funcionar en 1977,
Actualmente, existen alli dos centrales, Térmica Huasco
(ENDESA) y Guacolda (Guacolda S.A), mds una que entra-
rd en funcionamiento prontamente, llamada Punta Alcalde
(ENDESA).

Las termoeléctricas necesitan succionar grandes cantidades
de agua de mar, produciendo la muerte de plancton y larvas
de moluscos, lo que junto al aumento de la temperatura
que el mismo proceso genera en el agua, ocasiona una alte-
racién de los ecosistemas marinos vy su biodiversidad (Ra-
mirez, 2009). Ademds funcionan quemando petrdleo diesel
e IFO 180 (derivado del petrdleo), carbdn o una mezcla de

carbdn y petcoke™.

40 Esel caso de la Central Termoeléctrica Campiche (AES Gener) el afio
2008. En dicha oportunidad el proyecto habia sido aprobado por la
entonces Comision Regional de Medio Ambiente (COREMA), a pe-
sar de que la central seria construida en una zona definida por el plano
regulador como “area verde” y que por ende, no se podia utilizar. La
comunidad impugna la decision de la COREMA ante la Contraloria y
se confirma la ilegalidad de la aprobacion (Dictamen 59.8222, de 17
de diciembre de 2008). Posteriormente, la Corte de Apelaciones de
Valparaiso (Rol 317- 2008, Sentencia 8 de enero de 2009) y la Corte
Suprema (Rol 1219- 2009, Sentencia 22 de junio de 2009) reafirman
lo sefialado por el 6rgano Contralor y ordenan la paralizacion del pro-
yecto. Sin embargo, “el dia 31 de diciembre del 2009 se publico en el
Diario Oficial bajo la firma del entonces vicepresidente de la Repu-
blica, Edmundo PérezYoma, un decreto que modifico la ley mediante
el cual se autorizaba la construccién de empresas en zonas que tenian
calificacion de area verde, lo que a la larga permitio la puesta en mar-

cha de la central Campiche” (BiobioChile, 2013).

41 Entrevista realizada por el INDH a dirigentes de Movimiento de Co-

munidades por laVida, el 3 de agosto de 2014.
42

El petcoke es un residuo del proceso de refinamiento del petréleo. Se
caracteriza desde un punto de vista fisicoquimico, por ser un sélido
poroso de color negro o gris oscuro que contiene altas cantidades de

azufre y metales pesados, como niquel y vanadio (CECADES, 2007).
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“El Valle de Huasco se encuentra calificado por el Ministe-
rio de Medio Ambiente como “Zona Latente’®, desde mayo
de 2012 por la norma de material particulado (PM10), tras
ser evaluado entre 2007 y 2010. Sin embargo, los mismos
datos que gatillaron esta medida también revelaron que
el valle debi¢ ser declarado "Zona Saturada’, entre 2002 y
2005, pues mostré mayores indices de contaminacién de los
que actualmente posee™, segin informacién que entregé el
jefe de Division de Asuntos Atmosféricos del Ministerio del
Medio Ambiente” (Rojas, 2012).

Cuando una zona es declarada “latente”, significa que no se
deben aumentar los niveles de contaminacién del aire, de
forma que se deben tomar las medidas preventivas nece-
sarias. De ahf que uno de los mayores cuestionamientos al
proyecto Punta Alcalde, ingresado el 27 de febrero de 2009
al SEIA, fuera “el hecho de que esta termoeléctrica impac-

tarfa en una zona ya contaminada” (INDH, 2012d, pag. 94).

En la revision realizada por el SEIA, el proyecto Punta Alcal-
de recibié en total cinco Informes Consolidados de Aclara-
ciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones (ICSARA) por par-
te de la Comisidn de Evaluacion de la Regién de Atacama.
La Comisién concluyé que ENDESA no habfa presentado
los antecedentes suficientes para descartar efectos adver
sos significativos sobre el medio ambiente y la poblacién®,
lo que conllevd al rechazo del Estudio de Impacto Ambien-

tal y, con ello, del proyecto a nivel regional (INDH, 2012d).

A raiz de esto, Endesa presentd un recurso de reclamacion
ante el Comité de Ministros®, el cual en diciembre de 2012
acogié parcialmente este recurso, y con ello dio luz verde
al proyecto basandose en “el cumplimiento de nuevas exi-

gencias a la empresa que permitieran asegurar la reduccion

43 Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, de fecha

23 de mayo de 2012.

44 Las estaciones de monitoreo llamadas “EME E” y “EME F”, encargadas
de la medicion de MP10 en la zona, registraron emisiones contami-
nantes entre los afios 2002 y 2005 que superaron los 50 ug/m’* (Ro-

jas, 2012).

Como consta en Expediente de Evaluacion Ambiental, disponi-
ble en: http://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.
php?modo=ficha&id_expediente=3582244

45

46 Ver institucionalidad descrita en la segunda parte del capitulo. Este
Comité estaba presidido por el subsecretario de Medio Ambiente,
Ricardo Irarrazabal, y compuesto por los ministros Jorge Manalich
(MINSAL), Hernan de Solminihac (Mineria), Jorge Bunster (Ener-

gla), Luis Mayol (Agricultura) y Pablo Longueira (Economia).



de emisiones en todo el valle de Huasco” (SEA, sin fecha).
Esto generd que la comunidad interpusiera un recurso de
proteccion contra el Comité, en la Corte de Apelaciones
de Santiago, el cual fue acogido con fecha | de agosto de
2013%.Sin embargo, Endesa apeld ante la Corte Suprema®,
la que resolvié dejar sin efecto la sentencia emitida por la
Corte de Apelaciones, confirmandose la aprobacion del

proyecto Punta Alcalde en enero de 2014.

En Huasco, los grupos organizados han participado en las
instancias administrativas de la nueva institucionalidad. Sin
embargo, seglin sus opiniones, se les percibe como instan-
cias poco fructiferas, insuficientes y poco vinculantes, debido
a los conocimientos técnicos que se requieren para efectuar
observaciones y el poco peso que dichas observaciones tie-
nen finalmente. Ademds, algunas instancias se transforman
en espacios de negociacion reducidos, en los que finalmente
se acuerdan incentivos econdmicos y/o materiales menores
para la poblacién, sin abordar el tema de fondo: la recom-
posicién ambiental y social de los territorios afectados por

la contaminacion®.

En este sentido, a nivel local se debe evaluar el rol que les
compete y las herramientas que poseen las municipalidades
en el resguardo al derecho a un medio ambiente libre de con-
taminacion (Plan Regulador, otorgamiento de patentes munici-
pales, etc.). Mientras que a nivel regional, se deberfa potenciar
el rol de las Seremis de Salud en cuanto autoridad sanitaria
y ambiental que autoriza las actividades comerciales donde
se manipulan sustancias peligrosas, de forma que sea efecti-

vamente vinculante para la obtencién de la patente municipal.

Cabe destacar que tanto la poblacién de Puchuncavi, Quin-
tero, Huasco y de otras zonas de sacrificio ya ha recurrido a
los nuevos Tribunales Ambientales. Incluso existe una accién
presentada en conjunto por organizaciones sociales de To-
copilla, Quintero y Puchuncavi, ingresada el |16 de enero de
2014, ante el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, con el
objetivo de anular la “Norma de calidad primaria para mate-
rial particulado respirable MP10, en especial de los valores

que definen situaciones de emergencia” (Decreto Supremo

47 Causarol 8413-2013.
48  Causarol 6563-2013 de la Corte de Suprema, del 17 de enero de 2014.
49  Representante de SOS Huasco, entrevista realizada en julio de 2014.
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N° 20 de 2013). Actualmente esta causa estd en proceso®.
Paralelamente la Contraloria General de la Republica ordend
al Ministerio de Medio Ambiente realizar un proceso de revi-
sion de la norma de MP 10 (El Dinamo, 2014).

IMPLEMENTACION Y FUNCIONAMIENTO
DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

El Tribunal Ambiental de Santiago se establecid el dfa 28 de
diciembre de 2012. Le siguid el Tercer Tribunal Ambiental de
Valdivia, el dia 7 de octubre de 2013°', mientras que el Pri-
mer Tribunal Ambiental de Antofagasta no se ha constituido
aun, pues ha tenido dificultades para encontrar profesiona-
les idéneos a los cargos solicitados, de forma que el TA de
Santiago lleva las causas correspondientes a esa jurisdiccion
(Servicio Civil, 2014).

En este sentido, resulta preocupante la escasa cantidad vy
preparacion de profesionales abogados/as con conocimien-
to en derecho ambiental, y que se encuentren disponibles
para trabajar y radicarse en las diversas regiones del pais. En
parte, este es el caso del Primer TA, cuya situacién podria
repetirse cuando deban renovarse los cargos. De nada sir
ven tribunales consignados por ley, si no cuentan con los/as
profesionales minimos para operar en la practica. La vulne-

racién del derecho al acceso a la justicia es evidente™.

De esta manera, durante 2013, el Primer TA de Santiago
llevd casi todas las causas a nivel nacional, en espera de que
los otros dos tribunales entraran en funcionamiento. Este TA
gestiond ese afio un total nacional de 34 procedimientos®

(Tribunal Ambiental de Santiago, 2014). Esta demanda se ha

50
51

Causal rol R-22-2014.

La fecha corresponde al dia de constitucién de los tribunales. Sus ac-
tividades jurisdiccionales inician el 04 de marzo y el 9 de diciembre
de 2013 respectivamente.

52 Al respecto, el ministro titular, Jorge Retamal (Tercer TA de Valdi-
via), afirma: “la entrada en vigencia de tribunales multidisciplinarios
como el nuestro, debiera redundar en un cambio en el enfoque aca-
démico de la ensenanza del Derecho [...] Asi, ramas como el derecho
ambiental hacen necesaria la transdisciplinariedad de los analisis y la
formacion de equipos en los cuales la clave sea el trabajo compartido
en que todas las ciencias, naturales, sociales, econémicas y juridicas
confluyan en un solo objetivo [...], de manera de abarcar todas las
aristas de los problemas ambientales, en forma integral [...]” (Reta-

mal, 2014).

53 2 Consultas, 6 Solicitudes de la SMA, 7 Demandas por dafio ambien-
tal y 19 Reclamaciones. El Tercer Tribunal Ambiental, solo tuvo una
Reclamacion el afio 2013, ingresada el 18 de diciembre, segtn su sitio

web, la que no se contabiliza entre los 34 procedimientos.
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incrementado al menos un 20% en un afo, pues hasta el 15
de octubre de 2014 se habfan realizado 51 procedimientos
en el pais (37 del Segundo TA 'y 14 del Tercer TA)™.

PROCEDIMIENTOS REALIZADOS POR EL
SEGUNDO Y TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL
EN 2014

SEGUNDO TERCER

PROCEDIMIENTO AJ;LB;J-;/-L\LDE AM-I-;IEB#;ALLDE
SANTIAGO VALDIVIA

Consulta 0 v 0

Solicitud SMA 2 .

Demanda por 5 . 8

dafo ambiental

Reclamacion 30 38

Total 37 Ji 3!

Fuente: Elaboracién propia segin informacién contenida en pdginas web de cada Tri-
bunal Ambiental, hasta el dfa el 15 de octubre 2014. A esa fecha, el Primer TA no
posefa sitio electrénico por no encontrarse constituido.

En relacién con la suficiencia de tres Tribunales Ambien-
tales para la demanda nacional, se mantiene la preocupa-
cion sostenida en 2012 por el INDH, en especial cuando
no todas las personas poseen los medios econdmicos para
trasladarse a las comunas de localizacién de los TA (INDH,
2012a, pdg. 245). En este marco se valora que el Tercer TA
sesione de forma regular fuera de su lugar de asiento, enVal-
divia® (Hantke, 2014), medida que deberfan considerar los
otros dos tribunales. En una situacion similar se encuentra la
SMA, en su rol de fiscalizacién, pues solo posee tres sedes
a nivel nacional. A esto se suma su dependencia de una
autoridad politica, lo que constituye un disefio institucional
inconveniente para cualquier drgano que tenga funciones
fiscalizadoras, a los fines de resguardar adecuadamente su

autonomfa.

54 La informacién se obtuvo de los sitios electrénicos de cada tribunal,
registrada hasta el dia 15 de octubre de 2014.

55  ElTercer Tribunal Ambiental sesion6 por primera vez fuera de Valdi-
via el dia 3 de septiembre de 2014, en dependencias facilitadas por la

Tustrisima Corte de Apelaciones de Punta Arenas (Hantke, 2014).
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Si bien los tiempos de las causas parecen ser breves®, se
debe considerar que muchas de las partes ya han pasado
por procesos administrativos que pueden tomar al menos
un afio, o que ya han pasado por tribunales con compe-
tencias en otras materias. Al respecto, es menester que se
resuelva el proceso de “ajuste normativo™ o “duplicidad cau-
telar” entre los recursos de proteccidn, interpuestos ante
la Corte de Apelacidén, y las medidas cautelares que puede
tomar el Tribunal Ambiental (Boettiger; 2014, pag. 299)>".

También resulta preocupante la tendencia de algunas Cor-
tes de Apelaciones que, conociendo recursos de proteccion,
justifican el rechazo de los mismos en atencién a que las
contiendas medioambientales hallarfan su foro natural en
los TA. En efecto, siguiendo el criterio anunciado en abril de
2014 para una disputa sobre un proyecto inmobiliario, la
Tercera Sala de la Corte Suprema afirmd, durante mayo vy
en el contexto de un recurso de proteccién por supuestas
ilegalidades vinculadas a la falta de una consulta indigena,
que el foro natural de estas controversias deberfan ser los

tribunales ambientales?®.

56 “En cuanto a la duracion promedio de causas, en el caso de las con-
sultas fue de 40 dias corridos entre el ingreso y la dictacion de la
sentencia; las solicitudes de autorizacion se resolvieron en menos de
12 horas —en promedio—; y los procedimientos de reclamacion ya
finalizados tomaron 70 dias en promedio, desde la fecha de ingreso a
la dictacion de la sentencia o resoluciéon de término” (Tribunal Am-
biental de Santiago, 2014, pag. 3).

57 Esta situacion también fue confirmada por la exministra de Medio
Ambiente, Ana Lya Uriarte, quien sostuvo en el seminario “A dos
afios de la Ley de Tribunales Ambientales” (realizado el 17 de junio
de 2014), que “el recurso de proteccion en relacion a impugnacion
de Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) no prosperara si no
se establece el quebrantamiento de una garantia que haya de restable-
cerse mediante la accién de proteccion intentada [...]. Si la ilegalidad
significa una garantia constitucional afectada, entonces iremos a la
Corte Suprema, porque conocera el quebrantamiento de la garantia
y tomara las medidas adecuadas. Si lo que estamos hablando es una
ilegalidad que significa un acto contrario a derecho, que puede ser
recurrido mediante invalidacion o mediante reclamacion si estamos
en presencia de la resolucion dictada por la Comision de Evaluacion,
entonces seran los Tribunales Ambientales los llamados a intervenir”.

Corte Suprema, rol N° 2892-2014, 29 de abril de 2014, “Junta de Ve-
cinos JJ.VV c. Comisién de Evaluacion AmbientalV Regién” (Costa Laguna).

58

En la misma linea ver también Corte Suprema, rol N° 1097-2013, 22
de mayo de 2014, “Consejo de Pueblos Atacamerios y otros c. Comisién de
Evaluacion Ambiental IT Regién”(Planta de Secado y Compactado SQM).



De este modo, las leyes pueden tener una evaluacién po-
sitiva por parte de los operadores del sistema, y la nueva
institucionalidad judicial puede estar funcionando eficien-
temente, pero si las instancias administrativas no actdan
conforme a derecho, y ademds las personas se encuentran
obligadas por ley a recurrir a esas instancias primero antes
que a las judiciales, el derecho a un medio ambiente libre
de contaminacion y el acceso a la justicia ambiental seguirdn

siendo vulnerados.
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