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JAVIER NAHUELPAN GUILITRARO, chileno - mapuche, pescador y agricultor,  cédula de identidad número: 12.744.534-6, Presidente de la Comunidad Indígena Villa Nahuel, sector villa Nahuel, comuna de San José de la Mariquina, Personalidad Jurídica N° 339 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Villa Nahuel, sector villa Nahuel, comuna de San José de la Mariquina. FIDEL PULQUILLANCA NAHUELPAN, chileno - mapuche, pescador y agricultor,  cédula de identidad número: 9.363.383-0, Presidente de la Comunidad Indígena Piutril, sector Piutril, comuna de San José de Mariquina, Personalidad Jurídica N° 11 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Piutril, sector Piutril, comuna de San José de Mariquina, JAIME  WALDEMAR NAHUELPAN MARTIN, chileno - mapuche, pescador y operador turístico,  cédula de identidad número: 6.483.640-0, Presidente de la Comunidad Indígena Rehuelafquen, sector Mehuín, comuna de San José de Mariquina, Personalidad Jurídica N° 725 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Rehuelafquen, sector Mehuín, comuna de San José de Mariquina, SEBASTIÁN JOEL MARTIN MARTIN, chileno - mapuche, agricultor,  cédula de identidad número: 11.804.823-7, Presidente de la Comunidad Indígena Kilatrayen, sector Tringlo, comuna de San José de Mariquina, Personalidad Jurídica N° 41 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Kilatrayen, sector Tringlo, comuna de San José de Mariquina, SABINO SEGUNDO NAHUELPAN MARTIN, chileno - mapuche, agricultor,  cédula de identidad número: 2.869.621-3, Presidente de la Comunidad Indígena Huinculmapu, sector Yeco, comuna de San José de Mariquina, Personalidad Jurídica N° 14 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Huinculmapu, sector Yeco, comuna de San José de Mariquina, chileno - mapuche, agricultor,  cédula de identidad número: JOSÉ GUMERCINDO IMIGO MARTIN, chileno - mapuche, agricultor,  cédula de identidad número: 7.441.043-K, Presidente de la Comunidad Indígena Rayen Quillay, sector Quillalhue, comuna de San José de Mariquina, Personalidad Jurídica N° 129 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Rayen Quillay, sector Quillalhue, comuna de San José de Mariquina, HERNÁN JAVIER MARTIN JEREZ, chileno - mapuche, pescador y agricultor,  cédula de identidad número: 11.411.121-K, Presidente de la Comunidad Indígena Inalafken, sector Ensenada, comuna de San José de la Mariquina, Personalidad Jurídica N° 108 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Inalafken, sector Ensenada, comuna de San José de la Mariquina, MARÍA NAHUELPAN GUILITRARO, chilena - mapuche, pescadora y agricultora,  cédula de identidad número: 12.775.448-9, Presidenta de la Comunidad Indígena Leufu Mapu, sector Mississippi, comuna de San José de la Mariquina, Personalidad Jurídica N° 466 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Leufu Mapu, sector Mississippi, comuna de San José de la Mariquina, VÍCTOR LLANQUIMAN RIVAS, chileno - mapuche, agricultor, cédula de identidad número: 13.816.051-3, Presidente de la Comunidad Indígena Puringue Pobre, sector Puringue Pobre , comuna de San José de la Mariquina, Personalidad Jurídica N° 121 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en Comunidad Indígena Puringue Pobre, sector Puringue Pobre , comuna de San José de la Mariquina, GERMÁN MARTIN MARTIN, chileno - mapuche, pescador, cédula de identidad número: 11.804.728-1, Presidente de la Asociación Indígena de Pescadores Lliu-Cuyin, sector Quillalhue, comuna de San José de Mariquina, Personalidad Jurídica N° 137 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas,    domiciliado en Comunidad Indígena Rayen Quillay, sector Quillalhue, comuna de San José de Mariquina, y VICTOR LIENLAF ANTILAF, chileno - mapuche, pescador, cédula de identidad número: 7.793.382-4, Presidente de la Asociación Indígena de Pescadores Rayen Lafken, sector Chan Chan, comuna de San José de Mariquina, Personalidad Jurídica N° 28 del Registro Nacional de Comunidades y Asociaciones Indígenas, domiciliado en el sector Chan Chan, comuna de San José de Mariquina a US. Iltma. respetuosamente decimos:

Que, encontrándonos dentro del plazo legal, venimos en deducir acción constitucional de protección establecida en el artículo 20 de la Constitución Política de la República. El presente recurso se dirige contra de la Comisión Regional del Medio Ambiente de la Región de Los Ríos, representada por su Presidente, Intendente de dicha Región, don Juan Andrés Varas Braun con motivo de la Resolución Exenta N° 027, de 24 de febrero de 2010, notificada el día 26 del mismo mes y año, que calificó favorablemente el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia” cuyo titular es la empresa Celulosa Arauco y Constitución S.A., y su representante legal es don Sergio Carreño Moscoso, sin cumplir con la normativa constitucional, legal y reglamentaria al efecto, como también por falta de fiscalización, actos y omisiones que conculcan la garantía consagrada en los numerales 2, 6, 8 y 21  del Artículo 19 de la Constitución Política del Estado, esto es la igualdad ante la Ley, la libertad de culto, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación y al ejercicio de una libre actividad económica, solicitando que dicho acto administrativo sea dejado sin efecto.
I.- LO ILEGAL Y ARBITRARIO

i. Antecedentes preliminares sobre el proceso de Evaluación Ambiental del proyecto “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”


Con fecha de 19 de febrero de 2009 ingresó al Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental (en adelante SEIA) de la XV Región de Los Ríos, el proyecto denominado “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”, cuyo titular es la empresa Celulosa Arauco y Constitución S.A., y su representante legal es don Sergio Carreño Moscoso.


Dicho proyecto pretende, en lo sustancial y tal como se señala en los objetivos del mismo “la instalación y operación de un sistema de conducción terrestre y submarino, para la disposición final en el mar, mediante un difusor submarino de las aguas residuales industriales tratadas de Planta Valdivia.  Específicamente, el trazado del sistema de conducción de efluentes tratados de Planta Valdivia se desarrollaría entre la citada Planta y la Bahía Maiquillahue.” El aludido proyecto ingresó al SEIA a través de un Estudio de Impacto Ambiental (en adelante EIA).


El pretendido desarrollo industrial, tal como señala su EIA, se sitúa en la XVRegión de los Ríos, emplazado en la comuna de Mariquina.  Consiste en un sistema de conducción terrestre que tendrá una extensión aproximada total de 36,9 km; éste se iniciaría en un punto contiguo al sistema de tratamiento de efluentes existente en Planta de Celulosa Valdivia, atravesando la ruta 5 Sur y el Río Cruces, hasta llegar a la Ruta T-230 donde se extenderá hasta el inicio del by-pass de la ciudad de San José de la Mariquina avanzando por esta vía hasta intersectar la Ruta T-20, emplazándose en ella hasta el cruce con la Ruta T-240, hasta un punto en el cual se desarrolla por predios particulares, indígenas y no indígenas, para posteriormente seguir hasta el estero Daulluco. 
 
Un segundo tramo del sistema de conducción terrestre se extiende desde el estero Daulluco por un tramo de la Ruta T-244, donde empalma con la Ruta T-20 hasta el sector de Bahía Maiquillahue.
 
El sistema de conducción terrestre culmina en la Bahía Maiquillahue, específicamente, en el sector de Mehuín, ubicado en el lado norte de la desembocadura del río Lingue. En este punto se conectará a un sistema de conducción submarino de 2.075 m de extensión, que descargará las aguas residuales industriales tratadas de Planta Valdivia mediante un difusor a una profundidad de 18 metros, fuera de la Zona de Protección Litoral. Eliminando en dicha bahía, cuyos recursos naturales sirven de sustento a la forma de vida de las comunidades Mapuche Lafkenche del Territorio, los residuos industriales tóxicos de la planta.

Tras su ingreso al SEIA, el aludido proyecto fue sometido al test de admisibilidad de la Comisión Regional del Medio Ambiente (en adelante COREMA), el día 23 de diciembre de 2009, donde se le admitió a tramitación y se manifestó que para su tramitación corresponde la realización de un Estudio de Impacto Ambiental (en adelante EIA)
. Con la misma fecha la Comisión Nacional del Medio Ambiente Región de la Araucanía (en adelante CONAMA) dictó el oficio ordinario N° 0104, mediante el cual solicitó el pronunciamiento de los diversos organismos del Estado involucrados respecto del Proyecto
. Entre las Observaciones formuladas por los diversos Órganos Públicos mediante sus pronunciamientos, haremos especial referencia a las relativas a las vulneraciones del Convenio 169 de la OIT y de la Ley 20.249 que crea los "Espacio Costero Marítimo de Pueblos Originarios” (ECMPO), dado que la ilegalidad y arbitrariedad de la Resolución recurrida tiene manifiesta relación con la violación de citadas normas. Dentro de las observaciones más relevantes emanadas de las Instituciones aludidas encontramos:

-Oficio Ordinario N°720 de fecha 06 de abril de 2009 da la Sub Secretaría de Pesca
, éste es acompañado del Informe Técnico N° 662/2009 en el que se hace especial referencia a la superposición del emplazamiento del proyecto en cuestión con los ECMPO solicitados por las comunidades indígenas del Territorio, manifestando que: 
“Se debe hacer notar además, que de acuerdo con lo señalado en el Art. N° 10 de la mencionada Ley, que en caso de que en la misma área solicitada como ECMPO hubiere sido objeto de una solicitud de afectación para otros fines, se deberá suspender su tramitación hasta que se emita el informe del uso consuetudinario elaborado por la CONADI o hasta que se resuelva el recurso de reclamación que se hubiere interpuesto en su contra”.

Además, respecto a la necesidad de que el proyecto sea ingresado al SEIA vía EIA, expresa: 

El proyecto "Sistema de conducción y descarga al mar de efluentes tratados de planta Valdivia" considera su ingreso al SEIA como un EIA por las letras b), c), d) y e) del artículo 11 de la Ley. Sin embargo, desde el punto de vista sectorial, esta Subsecretaria estima que el presente proyecto debe ingresar al SEIA por lo que sigue:

Artículo 11 de la Ley de Bases del Medio ambiente:

4.1 Letra b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo agua y aire. Por cuanto el proyecto interviene temporal o permanentemente cuerpos de agua continental y marino de gran valor ambiental, la cual eventualmente podría ser afectada por las actividades asociadas al proyecto.

4.2 Letra c) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteración significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos. Por cuanto las actividades de extracción de recursos marinos, especialmente las AMERB, AAA Y actualmente la solicitud del Espacio Costero Marino para Pueblos Originarios (ECMPO), podrían verse afectadas y por ende la calidad de vida de las personas, por los impactos que pudiera generar la pluma de descarga de los efluentes de Planta Valdivia y la construcción del ducto.

4.3 Letra d) Localización próxima a población, recursos y áreas protegidas susceptibles de ser afectados, así como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar. Por cuanto el proyecto se encuentra emplazado en las cercanías a áreas de manejo.

- Oficio Ordinario N° 075 de fecha 06 de abril de 2009, emanado de la Dirección Regional de CONADI, Región de Los Ríos
 en el que se manifiesta preocupación por diversos aspectos relativos a las formas en que el proyecto sometido a evaluación afectaría los diversos derechos de las comunidades Mapuche Lafkenche que habitan el Territorio en el que se pretende instalar éste, principalmente en lo relativo a la afectación de sus derechos políticos consagrados en el Convenio 169 de la OIT, como la consulta previa, y en lo relativo al derecho a decidir sus formas de vida y desarrollo, reconocido en el citado Convenio, además de la Ley 20.249, sobre EMCPO. Sus principales preocupaciones son las siguientes:  

1. Descripción de proyecto
1.-En la página 13 del capítulo “Antecedentes y Descripción del proyecto”  el titular plantea la posibilidad de que algunos de los terrenos a intervenir en las faenas sean de propiedad indígena. Esta posibilidad se ve acentuada por las características de la faja fiscal versus los nueve a quince metros que se requieren para construir el ducto. 

2.  Plan de cumplimiento de la Legislación Ambiental Aplicable - Normativa Ambiental

1. En el capitulo “Plan de Cumplimiento de la legislación ambiental aplicable”, el titular no considera el Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países Independientes. Considerando la población Mapuche que, tal como lo afirma el titular, se verá afectada de diversas maneras, incluyendo sus modos de vida y costumbres, se le solicita al titular destacar cuales son las acciones y medidas que pondrá en marcha para asegurar el cumplimiento del Convenio 169 y particularmente los artículos 6 y 7 de dicho cuerpo normativo. El convenio se encuentra promulgado en nuestro país y entra en vigencia en Septiembre del año 2009, por lo que el periodo de obras coincidirá con el periodo de vigencia de dicho convenio”
Cabe mencionar que esta observación no fue incorporada en el primer “Informe Consolidado de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones a la DIA” (ICSARA), en los puntos relativos al “Plan de cumplimiento de la Legislación Ambiental Aplicable - Normativa Ambiental”, lo que evidencia la ilegalidad y arbitrariedad de la tramitación del EIA, como se expondrá más adelante, en cuanto desconoce la aplicación de una norma de rango constitucional como es el Convenio 169 de la OIT, hecho que viene a reafirmar la ilegalidad y arbitrariedad de la Resolución impugnada. 
El Oficio de CONADI continúa exponiendo:
3.   Efectos, características o circunstancias del Artículo 11 de la Ley que dan origen a la necesidad de efectuar un EIA
1. En relación al Capitulo 4 “Pertinencia de ingreso al sistema de evaluación de impacto ambiental y necesidad de elaborar un estudio de impacto ambiental”, se le solicita al titular aclarar lo expuesto en la página 33 de dicho documento, donde evalúa la pertinencia de ingreso del proyecto de acuerdo al literal “a” del artículo 9 del reglamento del SEIA, donde se alude a las poblaciones protegidas por ley especial. Se expone que “el proyecto no genera alteraciones en los sistemas de vida, en tanto la dimensión antropológica de las comunidades en el área de influencia no sufre cambios relevantes”. Se le solicita esta aclaración en función de lo expresado en la tabla 7.3.2 -2, página 18, donde  el titular admite como impacto ambiental el “posible desincentivo temporal a las actividades extractivas de recursos hidrobiológicos y al turismo (alteraciones en los sistemas de vida debido a los cambios que puedan ocurrir en la dimensión socioeconómica de las comunidades presentes en el área de influencia del proyecto por cuanto la descarga del efluente tratado podría generar, por un tiempo, un desincentivo para el desarrollo de actividades extractivas de recursos hidrobiológicos, de actividades turísticas y recreativas, por la percepción de que esta descarga involucraría un deterioro de la calidad ambiental del ambiente marino)”. Con el objeto de aclarar una posible contradicción, se le solicita al titular clarificar la relación entre ambos puntos, ya que se termina admitiendo que el proyecto si genera alteraciones en las condiciones de vida de población protegida aledaña al proyecto, en este caso las comunidades indígenas del sector costero del proyecto.
 4.  Línea base

1. En relación a lo planteado por el titular en la sección 5.4.5 del Capitulo “Medio Humano” de la línea de base del proyecto, se describen los sitios de relevancia cultural para la Población Mapuche, destacando la presencia de un “Tren-Tren”, dos “Winkul”,  dos “Nguillatuwe” y tres cementerios. De acuerdo al titular, estos sitios se grafican en la figura 5.4-5. Sin embargo, la revisión de la figura solo muestra la presencia de las canchas de “Nguillatuwe” y los cementerios mencionados. Se le solicita al titular especificar mediante cartografía, la presencia del mencionado tren-tren y de los dos winkul. Junto con esto, se debe aclarar cuáles son los impactos que generaran las obras de construcción del ducto sobre los sitios de significación cultural y el acceso a estos por parte de las Comunidades del sector costero. Para identificar los impactos, se debe considerar la opinión de las comunidades presentes en la zona, tal como lo plantea el artículo 6 y 7 del convenio 169 de la OIT.
2. En los estudios de línea de base no se considera la presencia de sitios de significación cultural ligados a la medicina tradicional Mapuche, tales como Menoko u otras fuentes de extracción de remedios por parte de las comunidades del sector adyacente a las obras de construcción del ducto de descarga. Considerando estos antecedentes, se le solicita al titular establecer la presencia de estos sitios de significación cultural y proyectarlos en una cartografía adecuada. Como una manera de enfocar de mejor manera el trabajo, se le pide al titular que la identificación de estos sitios sea consultando a las comunidades presentes en el área de ejecución de las obras. Además, de estar presente sitios con estas características, el titular debe clarificar los impactos que tendrán las obras en ellos y en el acceso a recursos medicinales por parte de las comunidades. 

3. El titular, en la página 95 del Capítulo de la línea de base “Medio Humano”, plantea que en el cementerio de Piutril se realiza “una romería con fecha 02 de Noviembre”. Sin embargo, en la tabla 7.3.2-2 del Capítulo “Plan de Manejo Ambiental” no se hace alusión a esta fecha ni a las medidas propuestas para enfrentar los impactos generados por las actividades de construcción. Se le solicita al titula ampliar la información frente a esta festividad, sus participantes e identificar los impactos generados, consultando preferentemente a los pobladores de la comunidad de Piutril. 

4. Atendida la ubicación del cementerio del sector Piutril, la cual es adyacente a la ruta T-20, se le solicita al Titular determinar la distancia que existe entre la zona en que se realizaran los trabajos y el Cementerio comunitario del sector.
5.  Predicción y evaluación de impactos y situaciones de riesgo
1. En relación a los impactos en los espacios costeros de los pueblos indígenas (Ley 20.249) y efectos socioculturales vinculados al mar, y considerando la alta presencia de Población Mapuche Lafkenche que habita en el sector Missisipi y que utiliza el área de manejo y explotación de recursos bentónicos, se le solicita al titular (I) Establecer cuál es la distancia que existe entre el área de manejo mencionada y la zona de descarga del ducto en el mar. Considerando esta distancia, se le solicita además al titular (II) Determinar si las condiciones ambientales posteriores a la descarga de efluentes son factibles de alterar la cantidad y calidad de los recursos hidrobiológicos que se encuentran en el área de manejo y explotación de recursos bentónicos.
6.  Plan de medidas de mitigación, reparación y/o compensación

1. En relación al plan de manejo ambiental, expresado en la tabla 7.3.2-2, el titular manifiesta que en caso de ser aprobado ambientalmente el proyecto,  frente a la realización de ceremonias de significación cultural tales como Wetripantu y Nguillatun se plantea como medida de mitigación adecuaciones a los flujos vehiculares. Sin embargo, no se plantea como medida el traspaso de información a los trabajadores contratistas, quienes serán los que estarán en el sector los días que se realicen las ceremonias. Se recomienda al titular que, de ser aprobado el proyecto, se suspendan las faenas los días de celebración en las comunidades. Por otro lado, se solicita al titular realizar las consultas necesarias a las comunidades en relación a otras medidas de mitigación apropiadas para ser llevadas a cabo frente a fechas significativas y los ceremoniales asociados, de acuerdo a lo que consagra el artículo 15 del Convenio Nº 169 de los Pueblos Indígenas, el artículo 34 de la ley 19.253 y el Instructivo Presidencial Nº 005. 

2. En relación a la ausencia de justificación del programa de desarrollo productivo que se adecue a las necesidades efectivas de los Mapuche Lafkuenche y considerando lo expuesto en la tabla 7.3.2-2, para aquellos aspectos relacionados con las medidas de mitigación en relación a “posible preocupación respecto a los eventuales efectos de la descarga, lo que puede generar un desincentivo temporal a las actividades extractivas de recursos hidrobiológicos y turismo”, el titular manifiesta la puesta en marcha de un programa de desarrollo productivo, el cual tiene una duración de 5 años. Junto con esto, también se plantea un programa de desarrollo y puesta en valor turístico, el cual tiene la misma duración. Considerando la presencia de comunidades Mapuche Lafkenche en la zona costera de emplazamiento del proyecto y su dependencia de las actividades pesquera y turística en el periodo estival, se le solicita al titular (I) Informar cuales son los datos y experiencias previas que le permitan sostener que programas con una duración de 5 años son los adecuados y permiten amortiguar los impactos socio económicos relacionados con los cambios de costumbres que se originaran en el área producto del emplazamiento del proyecto. (II) Además, se solicita al titular entregar la información que acredite que las medidas de mitigación propuestas están en concordancia con las necesidades de las comunidades Mapuche Lafkenche del sector”.
Paralelamente, entre los días 28 de abril y 28 de mayo de 2010, fueron ingresadas a la CONAMA 71 observaciones ciudadanas
 de personas amenazadas por el proyecto, las que en su mayoría hacen referencia al a afectación del entorno del lugar, con la alteración de sus formas de vida y de sus modos de producción, a causa de la amenaza latente por la contaminación de las aguas a causa del proyecto.
Las recién mencionadas  observaciones y todas la demás derivadas de los organismos encargados de entregar los permisos sectoriales se vieron compendiados en el “Informe Consolidado N° 1 de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones al EIA (ICSARA)
”elaborado por CONAMA con fecha 11 de junio de 2009, compilando los focos de preocupación enunciados por los órganos en los Of. Ord. antes citados. 
Tras ello, la empresa proponente entregó el documento de “Adenda Nº 1 en respuesta a la Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones” a la Declaración de Impacto Ambiental del Proyecto " Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia Sistema de Conducción y Descarga al Mar"
. Ésta fue entregada a CONAMA el día 14 de agosto de 2009. Dichas respuestas de la ADENDA, no resolvieron las preocupaciones manifestadas por los órganos públicos encargados de entregar los permisos sectoriales, lo que derivó en que éstos presentan más observaciones al Proyecto, entre las que nos parece relevante enunciar las siguientes:
- Oficio Ordinario N° 248 de fecha 08 de septiembre de 2009, suscrito por el Director Regional de CONADI
, Región de Los Ríos

1.  Descripción de proyecto
	1. En relación a la pregunta Nº 5 del documento adenda 1, el sentido de la información solicitada al titular era determinar la presencia de tierra indígena y de población protegida posible de ser afectada por las obras de construcción del ducto, contrastando la información que iba a ser entregada con las bases de datos de CONADI. Frente a esta pregunta, el titular plantea que no es necesario entregar esta información debido a que ella “no es de tipo ambiental”. Se le reitera al titular la necesidad de establecer en esta etapa de la Evaluación del Estudio de Impacto Ambiental la presencia de tierra indígena y población protegida y su relación con el área  a intervenir por las faenas del proyecto(…)



 

2.  Línea base
	1. En relación a la pregunta Nº 127, se solicitó al titular identificar la presencia de dos (2) Winkul y un (1) Tren Tren, los cuales fueron mencionados en el Estudio de Impacto Ambiental, pero no aparecían en la figura 5.4-5 de dicho documento. En el documento Adenda 1, en particular en la figura127-1, vienen dadas las respuestas solicitadas por este servicio, Sin embargo, al revisar la figura citada, se observa que se ha incluido en la cartografía un área señalada como ”Cementerio Mapuche”, el cual, en términos generales, se encuentra frente a la cancha de Nguillatun de la comunidad de Puringue. Es necesario dejar en claro que el Estudio de Impacto Ambiental sólo consideraba 3 (tres) cementerios en el área de emplazamiento del ducto, y ahora en el documento Adenda 1, se incluye un nuevo cementerio, el cual es entregado sólo en la simbología de la figura 127-1, sin detallar antecedentes del cementerio, distancia al ducto, importancia cultural por parte de los habitantes del sector, entre otros antecedentes. Considerando lo anterior, se le solicita al titular:
 
 
· Generar un informe cultural pertinente acerca del sector Puringue, considerando que, adyacente al trazado del ducto, se encuentran dos (2) sitios de significación cultural. Este informe deberá ser realizado por un/a profesional competente, y debe considerar la visión y opiniones de los habitantes del sector Puringue y por ende de los/as usuarios/as de ambos sitios de significación cultural. Se le solicita al titular adjunte los instrumentos verificadores de participación de los habitantes y usuarios/as del sector.
 
· Identificar la distancia existente desde el trazado del ducto al Cementerio Mapuche identificado en la figura 127-1, adyacente a la cancha de Nguillatun de la comunidad de Puringue. Considerando que tanto el cementerio como la cancha de Nguillatun de la comunidad de Puringue se encuentran compartiendo un espacio territorial en común, se le solicita al titular ampliar la información sobre la cancha de Nguillatun, especificando la distancia existente entre el trazado del ducto y el mencionado sitio de significación cultural
 
· Considerando lo anterior, se le solicita al titular especifique medidas acotadas de mitigacion, reparación y/o compensación en el caso de ser estas necesarias, considerando finalidades especificas, forma y plazos en que se implementaran y alcanzaran sus objetivos, tal como lo indica el articulo 13 del reglamento del SEIA


 

	En relación a la respuesta a la pregunta Nº 128 del documento Adenda 1, relacionada con las fuentes de extracción de medicinal tradicional Mapuche, el titular en su respuesta sólo se remite a la presencia de Menokos, dejando de lado cualquier otra fuente medicinal presente en el área, tales como arena, agua de mar, algas u otras. Se le solicita identificar estas fuentes medicinales, sus usos por parte de los Mapuche Lafquenche del sector e impactos relacionados con la instalación del proyecto


2.  

	En relación a la pregunta Nº 128 del documento Adenda 1, relacionada con el cementerio de Piutril, se le solicita al titular identificar la distancia existente entre el trazado del ducto y el cementerio de Piutril. Considerando esta distancia, se le solicita al titular:
 
· Identificar la distancia existente entre el trazado del ducto y el Cementerio de Piutril
 
· Especificar las medidas que convierten al Cementerio en una zona de restricción
 
Se le reitera al titular la necesidad de identificar los Impactos posibles de generar, consultando a los pobladores del sector de Piutril. Se le solicita al titular adjunte los instrumentos verificadores de participación de los habitantes y usuarios del sector.


2. Plan de medidas de mitigación, reparación y/o compensación
	1. En relación a la pregunta Nº 135 del documento Adenda 1, el titular responde que efectivamente, se producirá un desincentivo a las actividades extractivas de recursos hidrobiológicos, actividades turísticas y recreativas por la percepción de que la descarga de los efluentes tratados de planta valdivia involucrará un deterioro de la calidad ambiental del ambiente marino.
 
El titular manifiesta que este impacto no es privativo de las comunidades Mapuche Lafquenche que se habitan en el área de la Bahía de Maiquillahue, sin embargo, es de interés de la Corporación Nacional de Desarrollo Indígena establecer impactos sobre este grupo humano en particular, protegido por la Ley 19.253 y considerado como población protegida en articulo 11 letra E de la ley 19.300, por ser parte de sus competencias sectoriales al participar del sistema de Evaluación de Impacto Ambiental
 
· Considerando el punto anterior, y atendiendo la diversidad cultural que es posible encontrar en el área de la Bahía de Maiquillahue, es que se le solicita nuevamente al titular identificar si las medidas propuestas (Programas de desarrollo productivo y puesta en marcha de valor turístico), están en concordancia con las necesidades de las comunidades Mapuche Lafquenche del sector. Tanto las medidas propuestas como aquellas que pueden ser agregadas en esta etapa de la evaluación por parte del titular, deberán considerar finalidades específicas, forma y plazos en que se implementaran y alcanzaran sus objetivos, tal como lo indica el artículo 13 del reglamento del SEIA.
 
· Considerando el artículo 13 del reglamento del SEIA, y en relación a las características propias del proyecto, se le reitera al titular que determine si programas con una duración de 5 años son los adecuados y permiten amortiguar los impactos socioeconómicos derivados de la ejecución del proyecto, considerando específicamente que la vida útil de este proyecto no son 5 años, y que la presencia del ducto de descarga se relaciona directamente sobre los impactos socioeconómicos de los habitantes mapuche Lafquenche de la Bahía de Maiquillahue


	2. En relación a la pregunta Nº 164 del documento Adenda 1, se le solicita al titular responder específicamente la recomendación emitida por este servicio, de suspensión de faenas los días de celebración de las comunidades, en caso de ser aprobado el proyecto. 


-Oficio Ordinario de fecha 08 de septiembre de 2009 emanado de la Sub Secretaría de Pesca

 Plan de cumplimiento de la Legislación Ambiental Aplicable - Normativa Ambiental

1. 2.1    En relación a la respuesta de la pregunta N° 29 (págs 46-47) de esta adenda,  si bien es cierto que existe una renuncia a la solicitud del “Espacio Costero Marítimo de Pueblos Originarios” por parte de la Comunidad Rayen Lafken, mediante carta fechada el 10 de junio de 2009, actualmente existe otra solicitud en tramitación de las mismas características, por lo cual la observación realizada se mantiene en cuanto a la aplicabilidad del proyecto de la Ley  Nº 20.249. 

Estas observaciones transcritas de la CONADI y SUBPESCA, junto con las de los restantes órganos públicos, fueron incorporadas en el “Informe Consolidado N°2 de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones al EIA (ICSARA)
” elaborado por CONAMA con fecha 02 de octubre de 2009. A éste, la empresa acompañó   la “Adenda Nº 2 en respuesta a la Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones” a la Declaración de Impacto Ambiental del Proyecto
. Ésta fue entregada a CONAMA el día 16 de diciembre de 2009, en la cual respondió parcialmente a las preocupaciones manifestadas por los órganos públicos, hecho que derivó en que los organismos encargados de entregar los permisos sectoriales presentaron más observaciones al Proyecto. Entre ellas encontramos:
- Oficio Ordinario N° 01 de fecha 08 de enero de 2010, suscrito por el Director Regional de CONADI
, Región de Los Ríos

1. Descripción de proyecto

1.  En relación a la respuesta Nº 35 dada por el titular del proyecto, este señala que del análisis del trazado del ducto es posible inferir que las personas naturales susceptibles de ser afectadas por las obras son de origen indígena. Basado en la capacidad de inferencia del titular, también es posible establecer que estas personas naturales constituyen población protegida por Ley 19.253.

 De acuerdo a lo anterior, y atendiendo el contexto intercultural del territorio donde se emplazaran las obras del proyecto, es insuficiente el planteamiento del titular referido a los impactos generados se dan sobre el conjunto de la población, y por ende las medidas de mitigacion, restauración y compensación son aplicables a la generalidad de los habitantes

 Considerando lo anterior, se le solicita al titular: 

· Señalar las medidas de mitigacion, reparación y/o compensación correspondientes, atendiendo el contexto intercultural del territorio donde se emplaza el trazado del ducto, y señalando finalidad, forma y plazo de estas medidas.

2. Línea base

1. En relación a la respuesta 46 del documento Adenda 2, el titular entrega información cultural relacionada con la presencia de un Cementerio y la Cancha de Nguillatun presente en el sector Puringue. Frente a estos sitios de significación, se le solicita al titular:
· Nuevamente indicar la distancia existente entre el trazado del ducto, el área de influencia del trazado y ubicación de la Cancha de Nguillatun. Frente a este sitio de significación cultural, se le señala al titular que constituye en si un área representativa y de importancia de la Cosmovisión Mapuche, importancia que es permanente en el tiempo y que no solo cobra vigencia durante la fecha de celebración. Es por esto que se consideran insuficientes las medidas tomadas por el titular señaladas en la respuesta 46, por lo que se le solicitan medidas adecuadas de protección de este sitio de significación cultural, así como también las medidas de compensación, mitigacion y/o reparación necesarias, atendiendo al contexto cultural, y señalando finalidad, forma y plazo de estas medidas.

 

· Frente a la presencia del Cementerio en el  sector Puringue, se le solicita al titular entregar los antecedentes que permitan determinar las estimaciones presentadas en la adenda frente a la ubicación del cementerio

 

· Frente a la manifestación de la presencia del Cementerio en el  sector Puringue por parte de la comunidad, e ignorado por el titular en su Estudio de Impacto Ambiental, este independiente de su uso, constituye en si un sitio de significación cultural. Frente a esto, se le solicita al titular especificar las medidas necesarias de mitigacion frente a los eventuales impactos generados sobre este sitio.
3. Plan de medidas de mitigación, reparación y/o compensación

1. En relación a la respuesta Nº 66 del documento Adenda 2, nuevamente se le reitera al titular entregar los antecedentes que acrediten que las medidas de mitigacion, compensación y reparación propuestas por el titular para los impactos sobre el medio humano (medidas propuestas a cinco años plazo, salvo el Programa voluntario de desarrollo “Socio Productivo y Cultural de las Comunidades Indígenas” que dura tres años), son suficientes, considerando que la vida útil del proyecto, de acuerdo al titular, es indefinida.

2.  En relación a la mención de la Ley 20.249 sobre Espacio Costero Marino para Pueblos Originarios, en la respuesta Nº 21 del documento Adenda 2, el  titular concluye  que “No se aprecian efectos ambientales sobre el hipotético uso consuetudinario que pudiera presentarse en la Zona”, Considerando los artículos 8 y 10 del citado cuerpo legal, se le solicita al titular:

 

· Entregar los antecedentes que sustenten esta afirmación, considerando para esto 1. La presencia de población protegida en el territorio definido como Borde Costero en la Bahía de Maiquillahue. 2. Los impactos generados en el Medio Humano reconocidos por el proyecto. 3. La solicitud de Espacio Costero Marino para Pueblos Originarios propuesto por la Asociación de Comunidades Indígenas Lafquenches de la Comuna de Mariquina. 

-Oficio Ordinario de fecha 08 de enero de 2010 emanado de la Sub Secretaría de Pesca

Plan de cumplimiento de la Legislación Ambiental Aplicable - Normativa Ambiental
1. De la Observación Número 21 (págs. 26-28) de la presente Adenda, se informa al Titular que la Subsecretaría de Pesca tiene competencia referida a la Ley Nº20.249 que crea el Espacio Costero Marino de Pueblos Originarios, por lo cual se cumple con informar al Titular que aún se encuentra en trámite la solicitud de ECMPO realizada por la Comunidad Rayen Lafken y hasta que la CONADI acredite la existencia o no del uso consuetudinario de la comunidad sobre ese espacio, la Ley señala que se deberá mantener la suspensión de la tramitación de solicitudes de concesiones de acuicultura, áreas de manejo y marítimas. Lo anterior, sin perjuicio del proceso de evaluación ambiental del proyecto, el cual continuará hasta su fase final.

Al igual que en los casos anteriores estas observaciones se vieron compendiadas en el “Informe Consolidado N°3 de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones al EIA (ICSARA)
”elaborado por CONAMA con fecha 15 de enero de 2010. De nuevo, a éste la empresa contestó mediante la “Adenda Nº 3 en respuesta a la Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones” a la Declaración de Impacto Ambiental del Proyecto
 entregada a CONAMA el día 22 de enero de 2010, en una situación similar a las anteriores, el titular nuevamente no dio respuestas satisfactorias las preocupaciones manifestadas por los órganos públicos, hecho que derivó en que los organismos encargados de entregar los permisos sectoriales presentaron más observaciones al Proyecto. Entre ellas:
- Oficio Ordinario N° 070 de fecha 08 de febrero de 2010, suscrito por el Director Regional de CONADI
, Región de Los Ríos
1. EN relación a lo planteado por el titular e n la Respuesta 4 del Documento Adenda 3, donde se cita la Ley 20.249 sobre Espacio Costero Marítimo de los Pueblos Originarios (ECMPO), el titular argumenta una falta al principio de legalidad cuando otros organismos, que no sea la CONADI, acrediten el uso consuetudinario por parte de Comunidades Indígenas o asociaciones de estas. De acuerdo a esto, el titular plantea lo siguiente:
-El titular argumenta que “el proyecto no provoca impactos sobre las eventuales o supuestas prácticas o conductas habituales que puedan ser realizadas por la generalidad de los integrantes de las comunidades indígenas y que pudieran ser reconocidas colectivamente como manifestaciones de su cultura – usos consuetudinarios-“
-Este párrafo es una incongruencia con lo expuesto inicialmente, dado que no es el titular quién debe definir la existencia de usos consuetudinarios, si no que la CONADI, como organismo mandatado por la Ley 20.249. Dado que no se determinó los usos invocados por las comunidades Indígenas solicitantes del EMCPO, tampoco es posible que el titular afirme que el proyecto “no afectará la habitualidad de la práctica que se ha invocado por parte de los peticionarios, ni se interrumpirá su respectivo uso”. Este es un aspecto que no ha sido evaluado y por lo tanto no se puede concluir sobre él.
- La solicitud de ECMPO corresponde a un derecho de parte de las comunidades indígenas solicitantes, en función de los usos consuetudinarios practicados en el lugar. Con el fin de cumplir los objetivos de la ley 20.249 que apuntan a “mantener las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las comunidades vinculadas al borde costero” establecer los usos consuetudinarios existentes en el área es de total relevancia para la calificación ambiental del proyecto.

2. En relación a lo expuesto por el titular en las respuestas 16 y 29 del documento Adenda 3, sobre los sitios de significación cultural en el sector de Puringue, se señala lo siguiente:

- En relación al cementerio del sector Puringue, de acuerdo a los antecedentes reunidos por esta institución, existe una estrecha relación entre este sitio y la cancha de Nguilletún, el cual, desde la cosmovisión Mapuche presente en las comunidades usuarias del lugar de manera ancestral, este corresponde a un único sitio  o ”un todo” por lo que su evaluación debe ser realizada desde esta visión, evitando dividir su importancia por usos o distancias.

-En relación a la cancha de Nguillatun del sector Puringue, el titular entrega la distancia máxima entre el trazado del ducto y uno de los vértices del sitio de significación cultural (10 metros), sin embargo, no se describe la distancia que tiene el resto del sitio con el trazado, distancia que como es posible de apreciar en la figura 16.1, se va acortando hasta acercarse aproximadamente a los 6 metros de acuerdo a la escala presentada por el titular.
-El límite del sitio de significación está definido arbitrariamente, se desconoce si estos límites han sido construidos a partir de la consulta de las prácticas habituales de los ocupantes del sitio sagrado. Sin este antecedente, las distnacias entregadas por el titularentre la cancha de Nguilletún y el trazado del ducto se relativizan y pierden exactitud cayendo en la subjetividad.
- Dados estos antecedentes, no es posible establecer los reales impactos sobre el sitio de significación cultural, y por ende, las medidas de mitigación, reparación y/o compensación propuestas por el titular no son suficientes para responder a un impacto que no esté considerando en su total y real magnitud. 

3. En relación a las medidas de mitigación, reparación compensación propuestas por el titular para mitigar los impactos sobre el medio humano, se reconoce por parte del titular medidas de carácter tangible e intangible, que son permanentes en el tiempo, lo cual es concordante con la vida útil del proyecto. Sin embargo, no se entregan antecedentes que acrediten fundadamente que estas medidas serán suficientes para mitigar los impactos reconocidos. Se carece de antecedentes previos en situaciones similares a las que se presenten en el lugar, básicamente en lo que se refiere al contexto multicultural. Por otro lado, se desconoce si estas medidas han sido sociabilizadas con los grupos humanos afectados, si éstas se encuentran en concordancia con las necesidades que se presentarán por parte de estos grupos cuando se manifiesten los impactos, los cuales han sido en una primera instancia reconocidos sólo para la etapa de construcción, para luego hablar de un desincentivo de las actividades una vez que comience la descarga de efluentes, lo que claramente obedece a un impacto que también se presenta en la etapa de operación.
Por lo tanto, el titular debe manifestar con mayor claridad cuales serán las medidas definitivas de mitigación, reparación yo compensación en cada una de las etapas del proyecto y cómo se ha desarrollado el proceso de sociabilización de éstas medidas con las comunidades indígenas y por ende, su validación por los receptores de los impactos.
Dado los presentes antecedentes, la ausencia de claridad en las respuestas durante el proceso de evaluación y lo acotado de sus plazos, la Corporación Nacional de Desarrollo Indígena manifiesta su inconformidad a la iniciativa en evaluación.
Sin que la CONAMA realizara otro ICSARA, ésta compendió todas las observaciones finales en el “Informe Consolidado de Evaluación de Impacto Ambiental”
 (ICE) elaborado con fecha 15 de febrero de 2010. Éste fue entregado a los órganos públicos para su visación, siendo CONADI junto con otros 5 órganos sectoriales, los que no manifestaron conformidad con dicho ICE. Su disconformidad pasa por los siguientes puntos:
- Oficio Ordinario N° 088 de fecha 19 de febrero de 2010, suscrito por el Director Regional de CONADI
, Región de Los Ríos

1. En relación a lo expuesto en el Informe Consolidado de la Evaluación en su sección 3.1”Síntesis de Impactos Ambientales y las medidas de Mitigación, Reparación y/o Compensación”, en la pagina 84, el titular plantea medidas de mitigación que evitan alteraciones e interferencia de las celebraciones realizadas en el sector de Puringue.

 

En relación a la forma de implementación de estas medidas de mitigación, lo propuesto por el titular no se hace cargo de los impactos generados en el lugar, debido a que a lo largo del proceso de evaluación ambiental, el titular no determino de manera efectiva la distancia del trazado del ducto en relación al sitio de significación cultural antes descrito. Aun mas, esta relación solo fue expuesta de manera parcial en el documento adenda 3, y tal como se señala en el Ord. 070 entregado por CONADI el 08 de Febrero de 2010, los antecedentes entregados por el titular adolecen de exactitud, en lo referente a la delimitacion del área descrita como Cancha de Nguillatun, la distancia real existente entre el ducto y este sitio y la existencia de la Cancha de Nguillatun y el Cementerio de Puringue como un solo sitio de relevancia cultural. Sin claridad en estos antecedentes, las medidas propuestas no ofrecen garantías de ajustarse a los impactos sobre el sitio de significación cultural, impactando no solo este espacio sino que también a los usuarios de el, que corresponden a población protegida definida por la Ley 19.253, siendo este uno de los puntos que impide entregar la conformidad sectorial al proyecto.

 

2. En relación a lo expuesto en el Informe Consolidado de la Evaluación en su sección 3.1, ”Síntesis de Impactos Ambientales y las medidas de Mitigacion, Reparación y/o Compensación” , en las paginas 89, 95 y 107 se exponen las principales medidas para enfrentar los impactos generados sobre el medio humano, en su dimensión socioeconómica. CONADI, a lo largo de la evaluación, solicito al titular entregar los antecedentes que permitieran sostener que planes con un plazo de 5 años, eran suficientes para mitigar los impactos de un proyecto que tiene una vida útil indefinida. Por otro lado, se solicito que las medidas propuestas por el titular consideraran el contexto multicultural del área donde se desarrolla el proyecto.

 

Las respuestas entregadas por el titular a lo largo de la evaluación ambiental del proyecto, no entregaron los antecedentes que permitan acreditar fundadamente que las medidas de mitigacion, reparación y/o compensación propuestas, permitan hacerse cargo de los impactos sobre el medio humano en el plazo propuesto.

 

En relación a las medidas propuestas por el titular enfocadas específicamente en las comunidades indígenas presentes en el sector, manifestadas en los documentos Adenda 2 y Adenda 3,  se desconoce si estas medidas han surgido  en base a un diagnostico del las necesidades de los afectados,  y si han sido debidamente socializadas con las comunidades indígenas susceptibles de participar en las iniciativas propuestas, sin considerar la ausencia de elementos que permitan afirmar que un plazo de 3 años es suficiente para mitigar los impactos generados sobre la población indígena del lugar.

 

3. En relación a lo expuesto en la sección 4.2.1 “Opinión de los órganos del estado respecto de si las medidas propuestas por el titular son las adecuadas para hacerse cargo de los efectos adversos que el proyecto genera o presenta”, la sección 4.2.1.1 en su literal “A”, no entrega a cabalidad la respuesta de CONADI en lo referente a la competencia de la Ley 20.249 sobre Espacio Costero Marino para Pueblos Originarios. Las observaciones exactas de CONADI se puede encontrar en el Ord. 070 del 08 de Febrero de 2010, el cual plantea que no es el titular del proyecto quien debe definir la existencia o no de usos consuetudinarios en el área de influencia del proyecto, sino que es CONADI, mandatado por la Ley 20.249,quien tiene esta función. Dado que aun no se realiza la evaluación de los usos invocados por las comunidades solicitantes del espacio, no es posible que el titular afirme que el proyecto no afectara la habitualidad de una practica o conducta aun no establecida.

 

Junto con esto se señala que la solicitud del Espacio Costero Marino para Pueblos Originarios corresponde a un derecho por parte de las Comunidades Indígenas solicitantes, en función de los usos consuetudinarios practicados en el lugar con el fin de mantener las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las comunidades vinculadas al borde costero, por lo que establecer estos usos en el área intervenida por el proyecto es de total relevancia para la calificación ambiental del mismo

En la sesión de COREMA del 23 de febrero 2010, se calificó favorablemente (10 a favor, 7 en contra, y una abstención) el proyecto, otorgando su Resolución de Calificación Ambiental (en adelante RCA)
, Resolución Exenta Nº 027, de fecha 24 de febrero de 2010, la que autoriza al funcionamiento de Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia Sistema de Conducción y Descarga al Mar, fue notificada a la partes el día 26 de febrero de 2010.

A continuación se explicará cómo la Resolución recurrida se dictó con infracción a normativa constitucional, legal y reglamentaria, por lo que deviene en un acto ilegal y arbitrario.
ii. El acto recurrido: Resolución de Calificación Ambiental.


Antes de comenzar la relación de las diferentes infracciones a la ley que ocurrieron durante la evaluación de impacto ambiental del proyecto “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia” de Celco S.A., y que se resuelven en la ilegalidad y arbitrariedad de la resolución que calificó ambientalmente dicho proyecto, vale hacer una pequeño aclaración sobre el acto que se está recurriendo de protección, cual es, la Resolución de Calificación Ambiental (RCA) dictada por la Comisión Regional del Medioambiente (COREMA) de la Región de los Ríos.


Esta resolución es un acto administrativo terminal que se pronuncia sobre la viabilidad ambiental de un proyecto o actividad, de acuerdo a lo dispuesto en los artículos 24 y 25 de la Ley 19.300, y que goza de presunción de legalidad según el artículo 3 inciso 8 de la Ley 19.880. No obstante, ello en absoluto es óbice para que sea impugnable en sede proteccional. Como lo ha fallado la I. Corte de Apelaciones de Temuco –fallo que, por lo demás, fuera confirmado por la Excelentísima Corte Suprema-, siguiendo en esto al profesor Soto Kloss, el que se cuente con la autorización de la ley es sólo el “punto de partida” de la argumentación, “[e]sto es, se puede indicar que se tiene la autorización de la autoridad o de la Ley, pero si en el hecho es patente que se está perjudicando a la persona o al medio ambiente, obviamente que dicha argumentación no tiene sentido y su actuar se transforma en ilícito y es deber del Estado y de los Tribunales de Justicia proteger los derechos conculcados” (considerando 11º, ICA de Temuco, causa Rol 1773-2008, confirmada por la Corte Suprema, bajo el Rol 7287-2009 ). 

En cuanto a la pertinencia de la sede proteccional para conocer la impugnación de una RCA, ésta ha sido claramente expresada por la Corte Suprema en su sentencia en causa Rol 1219-2009, que confirma la invalidación que la ICA de Valparaíso realizó de la RCA favorable a la Central Termoeléctrica Campiche, argumentando en su considerando 3º que: 

[e]n atención entonces a la trascendencia de sus decisiones en el ámbito administrativo, la recurrida queda sujeta al control jurisdiccional por la vía de la presente acción cautelar si en ellas se incurriera en ilegalidad al pronunciarse sobre un determinado proyecto de impacto ambiental, como sucede si sus resoluciones no se ajustan a la ley o a la normativa reglamentaria que está obligada a respetar conforme lo dispone el artículo 13 de la ley, o se resuelve en forma arbitraria, esto es, al margen de lo razonable. La eventual concurrencia de estos presupuestos en el acto matriz que determine la concreción de un proyecto con la posible transgresión a garantías amparadas por la Carta Fundamental, hace conducente que la Resolución que dicte la Comisión Regional o Nacional del Medio Ambiente respecto de un proyecto de impacto ambiental pueda ser impugnada por el presente arbitrio constitucional”
. 

Por lo demás, la ICA de Temuco, en un fallo reciente (sentencia de 21 de enero de 2010, en causa Rol 1705-2009), también ha sentenciado en este sentido, invalidando una Resolución de Calificación Ambiental favorable a un proyecto de piscicultura, precisamente por una de las ilegalidades que se denunciará a continuación, a saber, el haber sido dictada sin la realización de la consulta a los pueblos indígenas, establecida en el art. 6 del Convenio 169 de la OIT.

iii. la ilegalidad y arbitrariedad de los actos:

A partir de los hechos relatados, se puede establecer que la resolución recurrida es ilegal y arbitraria en los siguientes aspectos:

1.- PRIMER MOTIVO DE ILEGALIDAD: Infracción al deber de Consulta del Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 en el ordenamiento jurídico interno.


El 15 de septiembre de 2008 se ratificó en nuestro país el Convenio 169 de la OIT, el cual en virtud de su art 38Nº3, entraba en plena vigencia un año más tarde, sin perjuicio que sus disposiciones debían orientar el actuar de los órganos del Estado hasta esa fecha, tal cual lo estableció el Instructivo Presidencial Nº5, de 25 de junio de 2008, y lo fijó la política presidencial en “Reconocer: pacto social por la multiculturalidad”. El 15 de septiembre de 2009 el Convenio entró en vigor, incorporándose al ordenamiento jurídico interno, y haciéndose obligatorio para los órganos de la administración del Estado. Al respecto cabe hacer dos precisiones:

a) El Convenio 169 se enmarca con el resto de los instrumentos internacionales sobre la prevención de la discriminación, por lo que tiene la calidad de tratado internacional de derechos humanos, entrando a formar parte de la Constitución material según lo establecido en el art. 5 inciso 2º de la CPR, lo que se traduce en que los derechos contenidos en él son límites para la soberanía del Estado, y que es deber de los órganos respetarlos y promoverlos. En igual sentido ha fallado la Corte Suprema: “Trigésimonono: […] En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al ordenamiento jurídico interno, formando parte de la Constitución material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia jurídica, no pudiendo ningún órgano del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través del conjunto de garantías constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos. Esta obligación no sólo deriva del mentado artículo 5°, sino también del 1°, incisos primero y cuarto, y 19, N° 26°, de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales, entre éstos del artículo 1° común a los Cuatro Convenios de Ginebra, que establece el deber de los Estados Partes de respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario.” (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol Nº 3125 – 04, de fecha 13 de marzo de 2007
).
Situación que se ve reafirmada en el Informe de Chile al Consejo de Derechos Humanos de la ONU en el marco del Examen periódico Universal (Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/ WG.6/5/CHL/1, 16 febrero de 2009)

“18. De acuerdo a la reforma introducida al Art. 5 inciso 2 de la Constitución, ya mencionada, los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales de derechos humanos tiene rango constitucional. Así se ha reconocido por los propios tribunales internos, los cuales han recurrido a la normativa internacional para fundamentar sus fallos.”

b) La Constitución Política de la República, en su artículo 6, a través de los principios de Supremacía Constitucional y vinculación directa
, consagra lo que se ha llamado su “eficacia directa”. Así, como lo ha señalado al respecto el profesor don Eduardo Cordero, la Constitución no es sólo la norma que regula la forma para producir nuevas normas jurídicas, sino que integra aquel derecho capaz de incidir en las relaciones jurídicas concretas sobre las cuales deberán pronunciarse los jueces de la instancia: “La Constitución es fuente del derecho y son destinatarios de sus preceptos toda persona o sujeto de derecho, sea público o privado”
. En el caso de los tratados internacionales de Derechos Humanos, precisa el connotado constitucionalista don Humberto Nogueira, estos son fuente del Derecho Interno cuando contienen elementos que lo enriquecen, cuando agregan un “plus” al contenido normativo de los derechos fundamentales delimitados y configurados en el derecho interno
. En no otro sentido ha fallado la Corte de Apelaciones de Temuco, en un caso análogo al tratado en autos: “Que se debe puntualizar  que el Convenio 169- citado- sin duda viene a enriquecer la Ley Indígena 19.253, en efecto perfecciona y llena de contenido al artículo 34 de dicha ley puesto que,  las consultas, según el convenio llevadas a cabo deben ejecutarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas” (considerando 10º, sentencia de 12 de enero de 2010, Rol 1705-2009)

De lo anterior se colige claramente que, al ser el Convenio 169 de la OIT un tratado internacional de derechos humanos, y en virtud del principio de legalidad contenido en los artículos 6 y 7 de la CPR, es que es deber de los órganos del Estado aplicar las disposiciones del Convenio 169 en cuanto éstas agreguen un “plus” a las normas del derecho interno. Actuar de forma distinta pondría en entredicho la fuerza normativa de la Constitución y, con ello, el Estado constitucional de Derecho, además que los derechos garantizados por la Constitución quedarían subordinados a la ley, y disminuirían considerablemente las posibilidades de control eficaz de la actividad de la Administración.
Informe de Chile al Consejo de Derechos Humanos de la ONU en el marco del Examen periódico Universal (Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/ WG.6/5/CHL/1, 16 febrero de 2009)

“18. De acuerdo a la reforma introducida al Art. 5 inciso 2 de la Constitución, ya mencionada, los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales de derechos humanos tiene rango constitucional. Así se ha reconocido por los propios tribunales internos, los cuales han recurrido a la normativa internacional para fundamentar sus fallos.”

El carácter de la Consulta del art. 6 del Convenio 169

El artículo 6Nº1, a) y Nº2 y el 7.1 del Convenio estipulan:

6.1 Al aplicar las disposiciones del presente convenio, los gobiernos deberán:

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

 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

7.1. Los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural. Además, dichos pueblos deberán participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

Sobre las características de estos artículos, y especialmente de la Consulta a la que obliga el Convenio, se debe tener clara dos cosas:

a) Estos artículos, se sabe, fueron declarados autoejecutables por el Tribunal Constitucional, tanto en su sentencia en causa Rol 309 de 4 de agosto de 2000, como en la pronunciada en causa rol 1050. Esto significa, en palabras del propio TC, “que tienen el contenido y precisión necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro trámite como fuente del derecho interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislación nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente”. Lo mismo ha reconocido el Estado, en el considerando 8º del DS 124/2009 de MIDEPLAN, en cuanto establece textualmente que una vez que el Convenio entre en vigencia, los artículos ya citados pasaran a formar parte del derecho interno.

b) Los deberes de consulta y participación establecidos en este convenio, no encuentran parangón en ninguna otra disposición similar establecida en el ordenamiento jurídico interno. Así lo dispuso el Tribunal Constitucional, en el considerando 7º de su sentencia en causa rol 305 de 2000, señalando que, a diferencia de la establecida en el art. 34 de la Ley 19.253 y de las del resto del ordenamiento positivo, ésta tenía una “connotación jurídica especial”, que se encarga de precisar el Nº2 del art. 6 del Convenio, a saber, que la consulta debe “efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”. Por esto es que, el deber de Consulta contenido en el Convenio no se entiende cumplido con los trámites de “consulta y participación” contenidos en el DS 124/2009 de MIDEPLAN, en tanto éste viene a reglamentar el artículo 34 de la Ley 19.253; ni tampoco con la Participación Ciudadana establecida en el Título V del DS 95/2001 de SEGPRES, pues ésta contempla simples “observaciones” de la ciudadanía al proyecto en un Estudio de Impacto Ambiental. Entonces, la consulta contemplada en el Convenio 169, debe ser una que cumpla con las ya referidas condiciones del art. 6Nº2 del mismo instrumento internacional, de lo contrario no sólo se estaría violando una obligación internacional, contenida en el art. 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, ratificada por el Estado chileno en 1981 y publicada en junio de 1981, en el sentido de que un Estado parte no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado, sino que dicha violación sería netamente constitucional, pues el art. 54 Nº1 inciso sexto, dispone que “Las disposiciones de un tratado sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de Derecho Internacional”.  

En definitiva, dado el carácter de “autoejecutables” de las disposiciones relativas a consulta y participación contenidas en el Convenio 169 de la OIT, y el hecho de que no se pueden entender cumplidas a través de la ejecución de otro mecanismo similar que exista en nuestra legislación –v.gr., el DS 124/2009 de MIDEPLAN, o el DS 95/2001 de SEGPRES-, es que si alguno de los órganos del Estado pretende dictar alguna medida administrativa que pudiese afectar directamente a los pueblos indígenas, éste estaría obligado por mandato constitucional a realizar la consulta a estos pueblos, en los términos del art. 6Nº2 del Convenio. 


En este orden de ideas, y considerando que justamente CONADI -el órgano técnico del Estado para estos asuntos- no dio su permiso sectorial por las diversas afectaciones a los derechos indígenas señaladas en sus diferentes oficios remitidos a la CONAMA (entre los que podemos encontrar afectaciones a su derecho al medioambiente, a sus sitios ceremoniales y medicinales, a sus actividades económicas, etc.) no es difícil concluir que la COREMA de la Región de los Ríos, ha realizado un acto ilegal al haber dictado una RCA favorable al proyecto “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”, al no haber realizado la consulta previa a esta medida administrativa susceptible de afectar directamente a las comunidades lafkenche presentes en el área, de acuerdo a lo estipulado en el Convenio 169, vulnerando así las garantías constitucionales que se señalaran más adelante.

Complementando, el Comité de Expertos en la Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR), en su informe del año 2005, entiende la consulta y sus requisitos en los siguientes términos 

 “Los artículos 6, 7 y 15 del Convenio establecen, entre otros criterios aplicables a este tipo de consulta que la misma constituye un proceso y no un acto informativo, con un tipo de procedimiento y con la finalidad de llegar a un acuerdo con los pueblos afectados, y en el caso de recursos naturales hay además otras exigencias. Como ya lo estableciera el Consejo de Administración en su informe sobre otra reclamación (documento GB 282/14/2, párrafo 38) «el concepto de la consulta a las comunidades indígenas que pueden resultar afectadas con motivo de la exploración o explotación de los recursos naturales comporta el establecimiento de un diálogo genuino entre ambas partes caracterizado por la comunicación y el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, con el deseo sincero de llegar a un acuerdo común. Una reunión de mera información no se puede considerar en conformidad con lo dispuesto con el Convenio». Además, la Comisión hace notar que la obligación de asegurar que las consultas tengan lugar de manera compatible con los requisitos establecidos en el Convenio, es una obligación a cargo de los gobiernos y no de personas o empresas privadas”
.
El mismo CEACR, en su Informe relativao a la necesidad de que los gobiernos, con la participación de los pueblos indígenas establezcan mecanismos apropiados de consulta con las instituciones representativas de estos pueblos. Así en su informe de 2009 la CEACR señalaba al respecto:

“En relación a las consultas, la Comisión toma nota de dos desafíos fundamentales: i) garantizar que se realicen consultas apropiadas antes de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar directamente a pueblos indígenas y tribales; y ii) incluir disposiciones en la legislación que requieran consultas previas como parte del proceso en el que se determina si se otorgarán concesiones para la explotación y exploración de recursos naturales. La forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta tienen que permitir la plena expresión — con suficiente antelación y sobre la base del entendimiento pleno de las cuestiones planteadas — de las opiniones de los pueblos interesados a fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y para que estas consultas se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable para todas las partes. Si se cumplen estos requisitos, las consultas pueden ser un instrumento de diálogo auténtico, de cohesión social y desempeñar un papel decisivo en la prevención y resolución de conflictos”
.
2.- SEGUNDO MOTIVO DE ILEGALIDAD: No consideración como impacto ambiental, de la afectación del uso consuetudinario del espacio costero marino de los pueblos originarios.

Como se ha evidenciado a través de la somera relación de las indicaciones de los órganos sectoriales correspondientes, principalmente a través de los Oficios Ordinarios de la SUBPESCA y de CONADI, en diferentes ocasiones se le señaló a la empresa que su Estudio de Impacto Ambiental carecía de investigaciones referentes a la existencia de usos consuetudinarios en el borde costero de la bahía de Maquillahue, cuestión que era necesario dilucidar toda vez que sobre el mismo espacio en el que se construiría el ducto, habían solicitudes por parte de diversas comunidades y asociaciones de comunidades indígenas, de constitución del “Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios” (ECMPO), institución creada por la ley 20.249 específicamente para mantener las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las comunidades vinculadas al borde costero. Final y consecuentemente con lo propuesto por el titular, la Resolución de Calificación Ambiental, al momento de identificar la existencia de los impactos ambientales que hacían necesario un EIA, dentro del literal c) del art. 11 de la Ley 19.300 que se refiere genéricamente a la alteración significativa de los sistemas de vida de los grupos humanos, ésta se remite solamente a su dimensión geográfica, socioeconómica y de bienestar básico
 –literales b), d) y e) del art. 8 del Reglamento del SEIA (DS 95/2001 SEGPRES), respectivamente-. En cuanto a los demás efectos del art. 11, dice la resolución, “el titular acredita que la ejecución del proyecto no presenta o genera dicho efectos”
.

Pues bien, como se desprende de la sola lectura de las observaciones ya citadas, el EIA de la empresa falla en reconocer un impacto ambiental importante, cual es, aquella dimensión antropológica mencionada en la letra c) del art. 8 del Reglamento del SEIA, en lo relativo al uso consuetudinario del espacio costero marino de los pueblos originarios, consagrado y protegido por la ley 20.249. Esto es de la mayor importancia, pues ante dicha ausencia, las medidas de mitigación referentes a este impacto sólo fueron consideradas marginalmente como medidas de compensación a través de un “Programa Voluntario de Desarrollo Socio Productivo y cultural de las comunidades indígenas”
, y sobre el cual el organismo técnico del Estado para estos asuntos (CONADI), en su Of. Ord. Nº088 de 19 de febrero de 2010, manifestó serias dudas.

En este orden de ideas, para mostrar la afectación al uso consuetudinario de las comunidades mapuche-lafkenche de la bahía de Mahiquillahue, comiéncese por recordar las respuestas dadas por el titular del proyecto (ADENDA III, R. 4), ante la insistencia de la SUBPESCA y de la CONADI, respecto de un informe que se pronunciase sobre este tipo de uso, debido a las diferentes solicitudes de ECMPO en la zona. La empresa contestó dos cosas:

a) Que la determinación de si hay o no uso consuetudinario del borde costero por las comunidades mapuche lafkenche de la zona, era una cuestión de carácter sectorial, cuya evaluación correspondía a CONADI, en el marco del procedimiento estipulado para tal efecto por la ley 20.249. Por lo tanto, “no resulta relevante, para efectos de la calificación ambiental del presente Proyecto, acreditar formalmente el uso consuetudinario que pudiere presentarse en la zona”.

b) Que, aunque fuese relevante ambientalmente hablando y efectivamente existiese el uso consuetudinario, tras un análisis del EIA y los subsecuentes ADENDAs, se puede concluir que los impactos ambientales del Proyecto no afectarían dichos usos.

Estas respuestas no sólo son erróneas, según se expone a continuación, sino que evidencian a la vez que efectivamente habría un impacto de carácter antropológico sobre las comunidades lafkenche de la zona, cuestión no considerada en la RCA, lo que deviene en su ilegalidad.

En lo que respecta a la primera alegación del titular, de que no resultaría relevante ambientalmente hablando la acreditación del uso consuetudinario, se debe tener claro que, independiente de los efectos que tiene la solicitud del ECMPO más allá de la normativa del SEIA, la determinación de uso consuetudinario en el marco de la ley 20.249 sí tiene relevancia ambiental. Ello porque, dentro de los impactos ambientales que deben ser examinados en una Estudio de Impacto Ambiental, el art. 11 letra c) de la ley 19.300 contempla: “Reasentamiento de comunidades humanas, o alteración significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos”. En este sentido, el art. 8 del Reglamento del SEIA, especificando el literal de la ley recién enunciado, establece en su inciso 3º que el “sistema de vida” de una comunidad humana, está “formado por relaciones sociales, económicas, y culturales, que eventualmente tienden a generar tradiciones, intereses comunitarios y sentimientos de arraigo”. Asimismo, dispone que se entenderá como “alteración significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos”, aquel cambio producido, entre otros, en su “c) dimensión antropológica, considerando las características étnicas; y las manifestaciones de la cultura, tales como ceremonias religiosas, peregrinaciones, procesiones, celebraciones, festivales, torneos, ferias y mercados”. En otras palabras, dentro de los impactos ambientales que la COREMA debe evaluar, está si el EIA de la empresa produce una posible alteración significativa de los sistemas de vida, en este caso en su dimensión antropológica. 

Siguiendo la argumentación hilvanada, si consideramos que el ECMPO viene “a resguardar el uso consuetudinario de dichos espacios, a fin de mantener las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las comunidades vinculadas al borde costero” (art. 3, Ley 20.249), y que por “uso consuetudinario” se entiende “las prácticas o conductas realizadas por la generalidad de los integrantes de la asociación de comunidades o comunidad, según corresponda, de manera habitual y que sean reconocidas colectivamente como manifestaciones de su cultura”, comprendiendo, entre otros, “usos pesqueros, religiosos, recreativos y medicinales” (art. 6), se hace patente que el concepto de “uso consuetudinario” calza perfectamente con el “sistema de vida” del que habla el reglamento, y cuyas alteraciones, dice esta misma normativa, son ambientalmente relevantes. Consecuentemente, la aserción del titular, que fuera ponderada favorablemente por la COREMA en la RCA, referente a que este uso del mar por parte de las comunidades mapuche-lafkenche no es relevante para efectos de la evaluación ambiental, es manifiestamente errónea, ya que estaría contenido en la causal del art. 11 de la ley 19.300, en relación la letra c) del art. 8 del DS 95/2001. En el mismo sentido se pronunció la CONADI, en su Of. Ord. 070 de 4 de febrero de 2010, en donde manifiesta que: “La solicitud de ECMPO corresponde a un derecho de parte de las comunidades indígenas solicitantes, en función de los usos consuetudinarios practicados en el lugar. Con el fin de cumplir los objetivos de la ley 20.249 que apuntan a “mantener las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las comunidades vinculadas al borde costero” establecer los usos consuetudinarios existentes en el área es de total relevancia para la calificación ambiental del proyecto.”

 Por lo tanto, al no pronunciarse sobre el efecto ambiental de marras, el acto matriz fue dictado en contravención a lo dispuesto tanto por la ley como por el reglamento, lo que lo hace, en definitiva, ilegal.

Por otro lado, el titular, poniéndose en el supuesto de que fuese importante el uso consuetudinario para la evaluación ambiental, aún así, dice, de un somero análisis de los efectos ambientales identificados en el EIA y sus subsecuentes ADENDAs, se puede concluir que el proyecto no afectaría el mentado uso consuetudinario. En efecto, en el Adenda III, respuesta 4, luego de formular este juicio, pasa a intentar fundamentarlo en un análisis de los diferentes estudios que ha realizado en la zona. Sin embargo, de la misma relación hecha por la empresa, se desprende de forma inequívoca la afectación del uso consuetudinario sobre el espacio costero marino de la bahía de Maiquillahue. 

En efecto, uno de los impactos ambientales relativos al “Medio Humano” mencionados por el titular es la “Alteración de las actividades extractivas de recursos hidrobiológicos y turísticas”. Se explica que si bien la contaminación producida por la descarga no llegue a contaminar efectivamente el ambiente marino, aun así se “podría generar un desincentivo temporal para el desarrollo de actividades extractivas de recursos hidrobiológicos, de actividades turísticas y recreativas por la percepción de que esta descarga involucraría un deterioro de la calidad ambiental del ambiente marino”. Y si bien la misma empresa califica este impacto “como negativo, de importancia alta, de duración larga”, no lo relaciona con un efecto ambiental sobre el uso consuetudinario de las aguas. Esto, principalmente, porque vendría a ser una afectación de carácter socioeconómica y no antropológica. Así contesto en el primer ADENDA: “De esta manera, las medidas propuestas en la tabla 7.3.2-2 del EIA están orientadas a mitigar posibles desincentivos a la actividad de la pesca artesanal y actividad turística, independiente de la condición étnica de quiénes las llevan a cabo”. (Adenda I, respuesta 135). 

Pues bien, esta conclusión es errónea. Como se desprende de la sola lectura del art. 6 inciso 4º de la ley 20.249 ya citada, el “uso consuetudinario” comprende también los “usos pesqueros”; por su parte, el art. 10 del Reglamento de esta ley (DS 134/2009 MIDEPLAN) establece que el uso consuetudinario contempla “la explotación de los recursos hidrobiológicos”. En pocas palabras, lo que el titular del proyecto clasifica como afectación o impacto ambiental en el medio humano de carácter socioeconómico, la misma ley 20.249 –que es la que debiese primar en virtud del principio de especialidad – lo califica de impacto sobre el uso consuetudinario del espacio costero, y por tanto, en su dimensión antropológica, la que como se vio, debe ser evaluada ambientalmente. A mayor abundamiento, el Convenio 169 de la OIT, en su art. 15 dispone específicamente los derechos de los pueblos indígenas a los recursos naturales existentes en sus “tierras”. Pues bien, este concepto, a la luz de lo estipulado en el art. 13 del mismo cuerpo legal –recuérdese también que ambos artículos ya fueron utilizados por la excelentísima Corte Suprema en “Alejandro Papic Domínguez con Comunidad Indígena Aimara Chusmiza y Usmagama”, causa Rol 2840/2008-, comprende “la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera”, i.e., el espacio costero marino. Por último, agregar que el Convenio protege específicamente “las actividades tradicionales y relacionadas con la economía de subsistencia de los pueblos interesados”, como la pesca, y, estipula que “deberán reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo económicos” 

Por todo lo anterior, es que queda meridianamente claro que la “extracción de recursos hidrobiológicos” que reconoce el titular y que se vería afectada por el proyecto, se comprende dentro del llamado “uso consuetudinario” de las comunidades lafkenche del borde costero de la zona. A partir de ello, se puede colegir que la omisión que se hizo de la consideración de la dimensión antropológica como impacto ambiental en el medio humano, supone una flagrante infracción a la normativa, toda vez que de los mismos estudios que niegan su existencia, se evidencian vulneraciones a esta dimensión. 

3.- LA RCA ES UN ACTO ILEGAL. Del análisis precedente, se concluye que la RCA dictada por la COREMA de la Región de los Ríos que califica favorablemente el proyecto “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”, es un acto que en diferentes aspectos relacionados con los pueblos indígenas, no cumplió con la normativa constitucional, legal y reglamentaria en la materia, por lo que, en palabras de la excelentísima Corte Suprema cuando invalidó la RCA favorable al proyecto de la Central Campiche “ha existido un vicio que impide que el acto de la recurrida se genere legítimamente pues hay un defecto originario que le resta validez” (Considerando 9º), y, por lo tanto, este acto deviene en ilegal.

4.- LA RCA ES ARBITRARIA.


Ahora, no obstante lo precisado con anterioridad, la Res. Ex. 027 de COREMA, no sólo es un acto ilegal, sino que también es arbitraria. Como señala el profesor Soto Kloss, la arbitrariedad indica una voluntad no gobernada por la razón, i.e., una actuación carente de razonabilidad o fundamentación, y, a diferencia de la ilegalidad, aquella se da respecto de elementos discrecionales de la potestad de un órgano público, eso es, la arbitrariedad sólo puede darse allí donde un órgano ha sido habilitado con un margen de libertad de apreciación para actuar en su función de satisfacer necesidades públicas
. En este orden de ideas, es claro que la arbitrariedad se dio en aquel ámbito de discrecionalidad que se le reconoce a COREMA en la evaluación final de impacto ambiental, y que se manifiesta en la calificación favorable de la Resolución de Calificación Ambiental.


Pues bien, de la sola lectura de los antecedentes que constan en el expediente de evaluación ambiental, y que se expusieron supra, se hace manifiesto que la decisión de la COREMA carece de fundamentos. Ello porque las infracciones a la normativa eran flagrantes, por lo que no había una razón suficiente para dejar de aplicar tanto la consulta del 169 como la evaluación ambiental de acuerdo a la ley 19.300, a la 20.249, y al DS 95/2001, lo que deviene en un actuar falto de razonabilidad, y, por lo tanto, arbitrario.

Esta ilegalidad y arbitrariedad que podemos evidenciar en la actuación de la COREMA XIV Región, vulnera una serie de garantías constitucionales, como se pasará a explicar a continuación.

II.- LAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS

La RCA, como se vio, al haber sido dictada al margen de la normativa indígena y ambiental correspondiente, y con notable carencia de fundamento, constituye un acto ilegal y arbitrario que vulnera las siguientes garantías constitucionales:

1.- La igualdad ante la ley. Art. 19Nº2:

La Constitución Política de la República, en su art. 19 N°2, incisos 1° y 2°, estipula:

Art. 19. La Constitución asegura a todas las  personas:

2º.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile  no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

 Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer  diferencias arbitrarias;

a) Proscripción de privilegiar a ciertas personas o grupos:


El artículo 19 N°2, en su inciso 1° oración segunda, prescribe: “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados”. Hay dos formas de interpretar dicha disposición. En primer lugar, concebirla como que ella importa una prohibición absoluta al legislador de privilegiar a persona o grupo alguno. Se trataría de una interpretación que sólo mira a la igualdad formal e ignora la social, por lo que cualquier programa que privilegiara a determinadas personas o grupos independientemente de su posición social, sería inconstitucional. Conforme al segundo modo de interpretar esta disposición, ella impone al legislador el deber de velar porque en Chile no existan personas ni grupos privilegiados. Esta interpretación mira a establecer la igualdad social y es perfectamente compatible con la discriminación positiva. 


Como es sabido, tanto la doctrina como la jurisprudencia se decantan por esta última interpretación. Acá, la discriminación busca precisamente que no haya en Chile persona ni grupo privilegiado. Esta interpretación, además, es coherente también con la estructura del numerando 2° del art. 19 de la CPR, en tanto el límite a la potestad discriminatoria se encuentra en el inciso 2° de dicha disposición, a saber, la discriminación no debe ser arbitraria.

b) Prohibición de discriminar arbitrariamente


Como se mencionó supra, la prerrogativa del legislador de discriminar entre personas y grupos para así alcanzar los objetivos públicos que se adopten en el juego de la política democrática, lo constituye la prohibición de discriminar arbitrariamente. Una discriminación es arbitraria cuando ella no está razonablemente orientada a servir a de base a un objetivo social legítimo; así lo señala el constitucionalista Enrique Evans de la Cuadra: “se entiende por discriminación arbitraria toda diferenciación o distinción, realizada por el legislador o por cualquier autoridad pública, que aparezca como contraria a la ética elemental o a un proceso normal de análisis intelectual; en otros términos, que no tenga justificación razonable”
. En un sistema constitucional democrático es legítimo todo fin que no esté proscrito por la CPR. Así también lo ha entendido la Corte Suprema, cuando pronunciándose en un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad sobre la anterior Ley Indígena (Ley 17.729), reconoció que lo que busca impedir esta garantía constitucional es la “discriminación arbitraria”, y que, por tanto, no puede ser entendida de forma dogmática ni rígida, toda vez que es normal que en una serie de ámbitos la ley pueda hacer diferenciaciones entre personas y grupos; en otras palabras, consagra el deber de la discriminación positiva para proteger los derechos de los pueblos indígenas
. 


Ahora bien, cabe hacer mención que ello de forma alguna debe entenderse como meramente circunscrito a la actuación del legislador. En absoluto, lo que contempla el artículo en comento, al estar incluido en el art. 19 del CPR, es un derecho subjetivo, por lo que el titular del mismo puede exigir que éste sea respetado por cualquiera persona y por los órganos del Estado. Aún más, estos últimos no sólo tienen el deber de “respeto” de este derecho, sino que, además, al ser la igualdad ante la ley un derecho esencial que emana de la naturaleza humana, tiene el deber de “promoción” de este derecho, en virtud del art. 5 inc. 2° de la CPR. Y, como sobre el particular ha razonado la Corte de Apelaciones de Temuco: “La Palabra Promover que es siempre -sin descanso- una actitud positiva (nunca omisiva, negativa, ni desidiosa), es de fomento, de impulso, de creación, de defensa inmediata, de florecimiento, que los intérpretes y juristas deben en primera línea considerar al momento de pensar y aplicar los temas y normas sobre derechos humanos” (causa Rol 1773-2008, confirmada por la Corte Suprema, bajo el Rol 7287-2009 )


En síntesis, cuando la Constitución estipula que asegura a todas las personas la igualdad ante la ley, la forma correcta de interpretar dicho enunciado es que la igualdad implica tratar de igual modo a los iguales, y de modo diverso a los diferentes, y este último imperativo deviene en la obligación de los órganos del Estado de asumir acciones afirmativas para poder ampararlos en sus derechos, de manera tal que sólo así se logrará garantizar que grupos que se hallen en situaciones desiguales, no se les vea vulnerada esta garantía constitucional. Habría que agregar que esta interpretación es la única que permite dar cumplido fin a los deberes del Estado a “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible” y de “promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”, según lo prescrito por los incisos 3° y 4° del art. 1 de la CPR.


En este orden de cosas, dicha interpretación de los alcances reales del 19N°2 en lo referente a los derechos de los pueblos indígenas, se ve reforzada por una serie de normas –tanto a nivel de legislación secundaria como constitucional- que explicitan este deber de acción afirmativa para garantizar los derechos de los pueblos indígenas de nuestro país. Así, el artículo 1, inc. 2° de la Ley indígena (Ley 19.253) establece que “Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los indígenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indígenas, velar por su adecuada explotación, por su equilibrio ecológico y propender a su ampliación” (el énfasis es nuestro). 

Por otro lado, vale agregar que este deber de los órganos del Estado se ve intensificado por la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT. Éste, ya desde sus primeras normas establece el imperativo para los órganos del Estado de tomar en cuenta las diferencias sustantivas a las que se ven afectos los pueblos indígenas, y realizar las acciones necesarias para garantizar sus derechos:

2.1. Los gobiernos deberán asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participación de los pueblos interesados, una acción coordinada y sistemática con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

4.1. Deberán adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.


Como es evidente, al tratarse la Resolución de Calificación Ambiental recurrida de un acto ilegal y arbitrario precisamente por violar y no considerar la normativa indígena correspondiente –tanto el deber de consulta según el artículo 6 del Convenio 169, como la evaluación del impacto ambiental del proyecto en relación al “uso consuetudinario” de las comunidades lafkenches de la zona-, este acto vulnera por ello la garantía constitucional de la igualdad ante la ley, pues ignora una diferencia reconocida y amparada por nuestro ordenamiento jurídico. Al respecto vale citar el fallo de la ICA de Temuco, el que, ante la ilegalidad de que en la evaluación ambiental no se realizara la consulta del art. 6 del Convenio 169 a las comunidades indígenas, dictaminó que efectivamente ello traía aparejada una vulneración de la igualdad ante la ley : “En este caso los actores, como comunidades indígenas son grupos socialmente vulnerables, por lo que el legislador ha establecido para ellos una discriminación positiva y autorizada por el ordenamiento, como son las Consultas aludidas, luego si su participación en materias de esta índole no es a través de la consulta se ve lesionada  su igualdad ante la ley pues se le está tratando igual a  la demás población y ellos deben ser tratados de forma diferente como lo señala el convenio citado” (“Puelman Ñanco Mariano y otro contra Comisión Nacional del Medio Ambiente Región  de la Araucanía”, causa rol 1705-2009).

2. La libertad de conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden público. Art. 19Nº6.

Como se desprende de la relación de las observaciones durante la evaluación ambiental, la resolución de la COREMA -que, ya vimos, es ilegal y arbitraria-, al calificar favorablemente al proyecto de marras, produce una significativa afectación de diferentes sitios tradicionales mapuche, como cementerios, canchas de Nguilletún, lugares tradicionales, etc.; y si bien algunos de ellos se vieron sujetos a las debidas obligaciones de establecer medidas de mitigación para atenuar su vulneración, sobre otros la CONADI calificó estas medidas de insuficientes para impedir la referida vulneración. Es así, por ejemplo, el caso del cementerio y de la cancha de Nguilletún del Lof de Puringue, siendo que ambos conforman un solo sitio de significación cultural, el trazado del ducto los cortaría en dos, y el titular jamás aclaró ni la metodología ni los resultados reales de la proximidad de ambos con el ducto (Of. Ord. 070, 4 de febrero de 2010). Estos sitios, como el mismo EIA lo señala, son imprescindibles para que las comunidades mapuche del lugar puedan ejercer su religiosidad, por lo que su afectación privaría el derecho que tienen los pueblos indígenas para el ejercicio libre de su culto.

Se debe recordar además que, de acuerdo al artículo 6 de la ley 20.249, dentro del “uso consuetudinario” protegido por el Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios, se comprende también el “uso religioso del mar”. Por lo mismo, dadas las argumentaciones desarrolladas en apartados anteriores en donde se demostraba que, por un lado, se había omitido ilegalmente en el EIA su consideración como “efecto ambiental”, y, por otro, aún así se evidenciaba alteración a este uso en virtud de los efectos negativos reconocidos en el proyecto, se concluye que el éste, al afectar el “uso consuetudinario” de las comunidades lafkenche sobre el espacio costero marino, vulnera asimismo su derecho constitucional al libre ejercicio de su culto.

3.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservación de la naturaleza. Art. 19Nº8.

Como ha sostenido recientemente la jurisprudencia nacional “el medio ambiente, es decir, el patrimonio ambiental, la preservación de la naturaleza de que habla la Constitución y que ella asegura y protege, comprende todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desarrollo de la vida y tanto se refiere a la atmósfera, como al suelo y sus aguas, a la flora y fauna, todo lo cual conforma la naturaleza, con sus sistemas ecológicos de equilibrio entre los organismos y el medio en que viven” (Corte de Apelaciones de Valparaíso, Rol 317-2008). En este sentido, el medio ambiente de las comunidades lafkenche de la Bahía de Maiquillahue se vería afectado en las diversas formas señaladas por el propio EIA, y que no va meramente en una relación de sujeto a objeto, sino que es armónica, en cuanto su territorio sirve como medio de reproducción cultural.

Coherentemente, hay una serie de textos legales que reconocen la relación única que tiene los pueblos indígenas con su medio ambiente, y el derecho que estos tienen a conservarlo, y el deber de los órganos del Estado a tomar las medidas necesarias para resguardarlo. Se puede mencionar, de partida, el ya citado artículo 1° de la ley indígena, en cuanto establece el deber de los órganos del estado adoptar “las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indígenas, velar por su adecuada explotación, por su equilibrio ecológico y propender a su ampliación”. También el art. 4,1 del Convenio, que explícitamente vincula las “medidas especiales” a salvaguardar “el medio ambiente de los pueblos interesados”. Este mismo Convenio, además, contiene una serie de disposiciones aplicables al respecto, cuales son, principalmente, el art. 13.1 y el 15.1:

13.1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberán respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relación con las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relación.

15.1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos.

Por otro lado, la Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, estipula en su art. 25 el derecho de los pueblos indígenas “a mantener y fortalecer su propia relación espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseído u ocupado y utilizado de otra forma (…)”. En un sentido similar, el art. 29,1 del mismo instrumento: “Los pueblos indígenas tienen derecho a la conservación y protección del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos.”

Un último instrumento que vale traer a colación es el Convenio sobre la Diversidad Biológica, instrumento vinculante para nuestro país, que en su art. 8, j), establece:

Artículo 8. 

j) Con arreglo a su legislación nacional, respetará, preservará y mantendrá los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de las comunidades indígenas y locales que entrañen estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica y promoverá su aplicación más amplia, con la aprobación y la participación de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prácticas, y fomentará que los beneficios derivados de la utilización de esos conocimientos, innovaciones y prácticas se compartan equitativamente;

Es palmaria entonces, la vinculación que tienen los pueblos indígenas con su medio, y por tanto, es igualmente evidente la vulneración a su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, que se realiza con la aprobación del proyecto cuya resolución favorable es el objeto de este recurso.

4. El derecho a desarrollar cualquiera actividad económica. Art. 19Nº21. 

Ya se ha dicho que dentro de los mismos efectos negativos reconocidos por el titular, se encuentra la “Alteración de las actividades extractivas de recursos hidrobiológicos y turísticas”. También se mencionó el cómo la actividad pesquera no sólo puede subsumirse dentro de una afectación de carácter socioeconómica para los pueblos indígenas, sino que comprende también la dimensión antropológica, debiéndose considerar a la vez como un elemento fundamental de su identidad cultural. Sin embargo, ello en modo alguno resta la importancia económica que tiene para las comunidades lafkenches sus actividades consuetudinarias de pesca, pues es ésta la que les provee su sustento, garantía constitucional que se ve seriamente vulnerada con la aprobación por parte de la COREMA del proyecto en cuestión. A ello habría que sumar el juicio crítico que realiza la CONADI respecto del “Programa Voluntario de Desarrollo Socio Productivo y cultural de las comunidades indígenas”, que lo considera del todo insuficiente para mitigar y compensar los efectos adversos del proyecto en lo relativo a este tema.

POR TANTO,

Ruego a S.S. Iltma, en mérito de los antecedentes de hecho y de derecho antes expuestos tener por interpuesto Recurso de Protección en contra de la Comisión Regional del Medio Ambiente de la Región de Los Ríos, representada por su Presidente, Intendente de dicha Región, don JUAN ANDRÉS VARAS BRAUN, acogerlo a tramitación, decretar las medidas que estime necesarias para dar curso progresivo a los autos y, en definitiva, dar lugar al recurso, para que mediante éste se restablezca el Imperio del Derecho decretándose que se deje sin efecto la Resolución Exenta N° 027, de 24 de febrero de 2010, notificada el día 26 del mismo mes y año, que calificó favorablemente la Declaración de Impacto Ambiental del proyecto “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”. 
PRIMER OTROSI: Solicitamos a US. Iltma., oficie a los siguientes órganos para que los siguientes informes:
a) COREMA Región de los Ríos, para que informe respecto del tenor del recurso.

b) Dirección Regional de CONADI, Región de los Ríos, para que informe sobre la presencia del uso consuetudinario por parte de las comunidades mapuche lafkenche, que habitan en el territorio amenazado por el proyecto aprobado mediante la RCA recurrida.

SEGUNDO OTROSI: Atendido a la magnitud de la afectación a los derechos constitucionales, y las arbitrariedades e ilegalidades denunciadas en lo principal, venimos en solicitar a S.S. Iltma. se sirva decretar orden de no innovar, suspendiendo inmediatamente la Resolución de Calificación Ambiental del Proyecto “Sistema de Conducción y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”, hasta que sea resuelto el fondo de la presente acción
 
TERCER OTROSI: Sírvase el S.S. tener por acompañados los siguientes documentos:
1.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la Comunidad Indígena Villa Nahuel, sector villa Nahuel, comuna de San José de la Mariquina 
2.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la  Comunidad Indígena Piutril, sector Piutril, comuna de San José de Mariquina

3.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la Comunidad Indígena Rehuelafquen, sector Mehuín, comuna de San José de Mariquina

4.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la  Comunidad Indígena Kilatrayen, sector Tringlo, comuna de San José de Mariquina

5.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la  Comunidad Indígena Huinculmapu, sector Yeco, comuna de San José de Mariquina

6.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la Comunidad Indígena Rayen Quillay, sector Quillalhue, comuna de San José de Mariquina

7.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la Comunidad Indígena Inalafken, sector Ensenada, comuna de San José de la Mariquina

8.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la Comunidad Indígena Leufu Mapu, sector Mississippi, comuna de San José de la Mariquina 

9.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la Comunidad Indígena Puringue Pobre, sector Puringue Pobre , comuna de San José de la Mariquina

10.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la Asociación Indígena de Pescadores Lliu-Cuyin, sector Quillalhue, comuna de San José de Mariquina

11.- Copia Certificado de Personalidad Jurídica de la  Asociación Indígena de Pescadores Rayen Lafken, sector Chan Chan, comuna de San José de Mariquina

CUARTO OTROSÍ: Rogamos a VSI., tener presente que designamos abogado patrocinante a don CRISTOBAL CARMONA CALDERA, abogado del Observatorio de derechos de los Pueblos Indígenas, domiciliado en Carlos Andwanter 525, comuna de Valdivia, correo electrónico c.g.carmona@gmail.com, con todas y cada una de la facultades descritas y contempladas en el artículo 7° del CPC, las que doy reproducida una a una.
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� El destacado es nuestro.


� Otra sentencia en el mismo sentido: Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 18 de abril de 2007. Rol N° 4.183 -06, considerandos noveno y décimo.


� Se puede ver a este respecto la sentencia Rol N° 19 de 1983, del Tribunal Constitucional.


� CORDERO, Eduardo, “Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento jurídico chileno”, en Revista Ius et Praxis, Año 15, N°2, pp. 26 y 27.


� NOGUEIRA, Humberto, “Informe sobre restablecimiento de la pena de muerte por proyecto de ley (Boletín N° 6642-07)”, en Revista Ius et Praxis, Año 15, Nº2, p. 308. 
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