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RESUMEN Se analiza el peritaje antropoldgico en los procesos de evaluaciéon
ambiental.

Se postula, por una parte, la existencia de un derecho al peritaje antropo-
légico, justificado en el derecho humano a la identidad cultural y el derecho
humano al medio ambiente sano. Y, por otra, que la pericia antropolégica en
materia ambiental contribuye al razonamiento judicial, como un instrumento
capaz de develar los elementos constitutivos de la identidad cultural de los pue-
blos indigenas y sus comunidades, bienes juridicos protegidos en los procesos
administrativos y judiciales de alcance ambiental. En especial, que esta pericia
permite determinar su afectacién o susceptibilidad de afectaciéon como presu-
puesto de procedencia de la consulta indigena.

(OHol

Este trabajo esta sujeto a una licencia de Reconocimiento 4.0 Internacional Creative Com-
mons (CC BY 4.0).

632



FAUNDES, CAMPOS Y ARAYA
PERITAJE ANTROPOLOGICO, EVALUACION AMBIENTAL Y PUEBLOS INDIGENAS

Se estudian los antecedentes tedricos y disciplinares del peritaje antropolé-
gico; se examinan sus fuentes normativas, en particular los derechos humanos
a la identidad cultural y al medio ambiente sano, mads la legislacién ambiental
pertinente; y se revisa un conjunto de decisiones judiciales chilenas de com-
petencia ambiental que consideraron peritajes antropoldgicos, sistematizando
sus diversos abordajes.

Metodolégicamente, se recurre a revision bibliogréfica, a los métodos ju-
ridicos dogmatico y hermenéutico y al método deductivo para la revisién de
jurisprudencia.

PALABRAS CLAVE Peritaje antropolégico; evaluacién ambiental; pueblos indi-
genas; derecho a la identidad cultural.

ABSTRACT The article analyses the use of anthropological assessments in envi-
ronmental licensing processes.

On one hand, it supports the existence of a right to anthropological as-
sessment. On the other hand, it argues that anthropological assessments in
environmental matters contribute to judicial decision-making, since they are
instruments which could reveal the constitutive elements of the indigenous
peoples’ cultural identities. In particular, these assessments have a role in de-
termining whether indigenous communities are affected or susceptible to be
culturally affected, as a prerequisite to proceed to the indigenous consultation.

With this purpose, the paper examines: the theoretical and disciplinary an-
tecedents of anthropological assessments; their normative sources, in parti-
cular the human right to a cultural identity and to a healthy environment; and
the relevant national environmental regulation. It also presents a set of Chilean
judicial decisions on environmental matters which considered anthropological
findings, systematizing their diverse approaches.

Methodologically, we used bibliographic review, dogmatic and hermeneu-
tic legal methods, and the deductive method for the review of jurisprudence.

KEY WORDS Anthropological assessment; environmental licensing process; in-
digenous peoples; cultural identity right.
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Introduccion

El ordenamiento juridico chileno asegura los derechos de los pueblos indigenas y sus
comunidades, en particular, el derecho humano a la identidad cultural y el derecho
humano a un medio ambiente sano. Para ello, la normativa en materia de evaluacién
ambiental —tanto en su dimensién técnica administrativa, como en la de control judi-
cial-, requiere herramientas culturalmente pertinentes para visibilizar los elementos
propios de la identidad cultural de caracter religioso o espiritual -que denominamos
“intangibles culturales”- e identificar los potenciales efectos sobre ellos de los pro-
yectos sometidos a evaluacién'. En especial, preocupan los procesos de evaluacién
ambiental de proyectos de energias renovables consideradas (en principio) de menor
impacto ambiental, porque ello no significa que no sean susceptibles de afectar los
indicados “intangibles culturales”.

Por su parte, el peritaje antropolégico busca informar la afectacién o susceptibili-
dad de afectacién de los componentes culturales no necesariamente perceptibles para
quienes no integran los pueblos indigenas y o sus comunidades u otros pueblos tradi-
cionales, para los diversos efectos juridicos asociados al resguardo de tales intangibles
culturales, como la procedencia de la consulta indigena (Lopez y Mohr, 2014; Anaya,
2009). Al efecto, sostendremos que una pericia culturalmente pertinente en materia
ambiental -que llamaremos “peritaje antropoldgico ambiental” o “pericia antropolé-
gica ambiental” (en adelante PAA)-, es un instrumento que permite evidenciar la exis-
tencia de “intangibles culturales” en tanto bienes juridicos protegidos de los pueblos
indigenas y sus comunidades u otros pueblos tradicionales. Luego, una PAA puede
ser una herramienta efectiva de mediacidn intercultural en el ambito administrativo-
judicial de los procesos de evaluacién ambiental y elevar los estindares de proteccion
del derecho humano a la identidad cultural y del derecho a un medio ambiente sano
en los procesos de evaluacién ambiental.

En el sentido indicado, nuestra hipdtesis postula, por una parte, la existencia de un
derecho al PAA, justificado en el derecho humano a la identidad cultural y el derecho
humano al medio ambiente sano. Por otra, afirma que el PAA contribuye al razona-
miento judicial, como un instrumento capaz de visibilizar los intangibles culturales
de los pueblos indigenas y sus comunidades, bienes juridicos protegidos en los pro-

1. En este sentido, la Conferencia General de la UNESCO (1989) definié a los elementos intangibles
como “el conjunto de creaciones que emanan de una comunidad cultural fundadas en la tradicién’,
particularmente aquellos que no son perceptibles por quienes no son miembros del grupo o
colectivo que se autoidentifica culturalmente. Por lo tanto, se entenderd como patrimonio inmate-
rial “aquel que se transmite de generacion en generacion, que es recreado constantemente por las
comunidades y grupos en funcién de su entorno, su interaccién con la naturaleza y su historia, in-
fundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto
de la diversidad cultural y la creatividad humana” (UNESCO, 2012).
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cesos administrativos y judiciales de alcance ambiental. En especial, que esta pericia
permite determinar su afectacién o susceptibilidad de afectacién como presupuesto
de procedencia de la consulta indigena.

En este marco, en el capitulo 1 desarrollamos el PAA, su concepto y alcances dis-
ciplinares; en los capitulos 2 y 3, respectivamente, se sintetizan el derecho humano a
laidentidad cultural y el derecho humano al medio ambiente sano, como justificacién
del PAA; en el capitulo 4 sintetizamos la normativa chilena en materia ambiental
vinculada al PAA; y en el capitulo 5 revisamos un conjunto de decisiones de com-
petencia técnica ambiental que tuvieron en consideracién peritajes antropoldgicos,
para visualizar la incidencia de ellos en los procesos indicados, sistematizando los
distintos abordajes.

Metodolégicamente, para los aspectos teéricos y disciplinares (capitulo 1), se usa
revision bibliogréfica, para estudiar el marco normativo aplicable (capitulos 2, 3 y 4),
se recurre a los métodos dogmatico y hermenéutico; y, para la revision de jurispru-
dencia (capitulo 5) se recurre al método deductivo, en base a una estrategia metodo-
logica de seleccion y sistematizacidon descrita en dicho apartado.

1.- La prueba pericial antropoldgica ambiental y los pueblos indigenas

El peritaje antropoldgico constituye un medio de prueba que permite alcanzar una
forma de conocimiento ttil para la defensa en el campo administrativo y judicial que
se centra en el reconocimiento de las diferencias socioculturales de las personas y
respectivas comunidades o grupos que intervienen en hechos y situaciones de conno-
tacion juridica. Este instrumento ayudard a los funcionarios a rescatar la informacién
sobre el contexto social en que se desarrolla el hecho, conducta o conflicto que pro-
viene de pardmetros culturales distintos. Es un medio de prueba en lo administrativo-
judicial y una herramienta que comunica referentes cognitivo-normativos diversos en
lo cultural. (DPP, 2017)2.

Asi, por una parte, es un medio probatorio que permite que referentes de sentido
de otras culturas puedan ser conocidos y comprendidos en el marco administrativo y
judicial externo a pueblos y comunidades indigenas u otros grupos tribales. Por otra,
se trata de un esfuerzo epistemoldgico y metodolégico que articula la identidad cul-
tural de grupos diferenciados y el Derecho del Estado. Luego, el peritaje antropold-

2. Bibliograficamente, seguimos en diversos aspectos el “Modelo de gestidon de peritaje antropologi-
co” (MoGPA) de la Defensoria Penal Publica (DPP, 2017) que, si bien se trata un esfuerzo de in-
vestigacion aplicada en materia penal y procesal penal, ofrece aportes disciplinares, en términos
antropolégicos y juridicos, relevando el peritaje antropolégico como instrumento de mediacién
intercultural en materia administrativa y judicial, replicable en diversos procesos y materias en los
que la identificacion de “intangibles culturales” y su eventual afectacion, también son relevantes,
como la evaluacién ambiental en estudio.
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gico es “un campo para el desarrollo de una epistemologia emancipatoria, fronteriza
e interdisciplinaria,” situada en un contextos sociales conflictuados, cuya operacién
puede tener alto impacto normativo (Faundes, 2019a).

Con todo, también existe un enfoque critico que cuestiona la subordinacién de
la identidad cultural de los pueblos indigenas bajo los marcos juridico procesales
estatales (Salgado, 2015). En ese sentido, sostiene que el peritaje antropolégico fa-
cilitaria dicha subordinacién. Bésicamente, porque -dice Carmona-, méas alld de lo
epistemolégico y su método, en lo juridico politico, debe considerarse el espacio en
que se realiza este “saber técnico” o “registro’, porque “se da en un lugar que represen-
ta -quizds mejor que ninguno- la dominacién de una cultura sobre otra” (Carmona,
2014a). Ahora bien, dicha critica no es el objeto de este trabajo. Luego, solo hacemos
la reserva, y a la luz de ella, entendemos el peritaje antropoldgico desde un enfoque
que hemos denominado una “ética de la diversidad’, que lo supone un mecanismo de
concrecion del derecho humano a la identidad cultural, cuya efectividad asegura un
elemento constitutivo del ser, en lo individual y es presupuesto de la sobrevivencia
misma de los pueblos indigenas, en lo colectivo (Carmona, 2014a; Faundes, 2019a).

El peritaje antropoldgico ha sido utilizado, y tratado por la doctrina, mayoritaria-
mente en materia penal (Alvares, 2014), pero su uso se ha expandido progresivamen-
te a otras materias como la ambiental, objeto de este trabajo (Duce, 2007; Faundes,
2019a). Asi, tanto por la visién desde paradigmas distintos o por el simple desco-
nocimiento de las formas de vida e intangibles culturales de otros grupos, como los
pueblos indigenas y sus comunidades, las entidades administrativas o judiciales, ex-
ternas al caso en evaluacidn, en general, requieren recurrir a opiniones expertas en las
précticas, usos y costumbres -sistemas de vida- de los pueblos indigenas que corren
el riesgo de ser vulneradas si son poco o mal comprendidas (Rodriguez, 2018). Luego,
independientemente de la definicién que se le otorgue en unos u otros procedimien-
tos u ordenamientos nacionales?, es cada vez mads frecuente apreciar la utilizacién de
la prueba pericial antropolégica en materias como medicina legal, derecho de familia,
derecho laboral y ambiental, porque permite identificar los elementos culturales o
significativamente culturales propios de otros grupos, dentro del marco del proceso
administrativo o judicial pertinente.

En particular, el PAA permite hacer efectivo el derecho humano a la identidad
cultural en relacion a los efectos de proyectos de inversion en los aspectos intangibles
culturales propios de las formas de vida de los pueblos indigenas y sus comunidades.
Mediante el PAA se realiza un esfuerzo epistemolégico, metodoldgico, interdiscipli-

3. Por ejemplo, el peritaje antropolégico se conoce como “expertaje en Guatemala, peritazgo en
Colombia, pericia en Argentina y laudo en Uruguay’, en todos los casos, la labor del experto in-
formante que interviene en un proceso judicial es aportar “un medio de prueba que permita hacer
patente un hecho o circunstancia que se considera oscuro” (Valladares de la Cruz, 2012, p. 11).
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nario (Antropologia y Derecho) que lo hace operar como puente entre la identidad
cultural en un sentido material (antropoldgico) y la norma juridica, lo que en si impli-
ca el ejercicio concreto del derecho humano a la identidad cultural (Faundes, 2018).
El PAA supone estandares y procedimientos que lo habilitan como una herramienta
efectiva, para que terceros puedan comprender y valorar, antropolégica y normati-
vamente, los potenciales efectos socioculturales sobre pueblos indigenas (Sanchez,
2010), que puedan generar proyectos de inversién sometidos a evaluaciéon ambiental,
tanto en etapas administrativas como judiciales. En este sentido, el PAA implica una
epistemologia fronteriza e interdisciplinaria, situada en contextos sociales frecuente-
mente conflictuados, que genera altos impactos normativos (Faundes, 2018).

El peritaje antropoldgico es una herramienta cientifica, respecto de materias sobre
las cuales goza de autoridad epistemoldgica diciplinar, para atestar una verdad juridi-
ca, valida administrativa y o judicialmente.

En su dimension cientifica, estd basado, en los principios y herramientas de la
Antropologia sociocultural y juridica aplicada, centrada en el estudio de las précticas,
contextos y los significados a través de las cuales los distintos colectivos organizan sus
relaciones y conforman sus formas de vida (DPP, 2017, p. 22). La Antropologia socio-
cultural es una disciplina de las ciencias sociales que se caracteriza por desarrollar un
esfuerzo, simultineamente, empirista y tedrico, realista y relativista, particularista y
generalizador, basado en una actitud cognitiva dirigida a captar las perspectivas de los
actores sociales para lograr entenderlas en sus propios términos (Durdn, et al, 2014;
Guber, 2004). Segun este enfoque epistemoldgico, el/la antropélogo/a estd capacitado
para acceder a la comprensién de “otros mundos socioculturales’, otras cosmovisio-
nes, otras formas de entender el lugar de la persona y la comunidad en el mundo.
Supone un trabajo de interpretacién basado en el estudio etnografico o trabajo de
campo antropoldgico, minucioso y en profundidad, de los marcos que organizan e in-
forman la conducta humana dentro de marcos de tiempo y espacio especificos. Lue-
go, el conocimiento antropoldgico se encuentra contextualizado -situado- logrando
ofrecer contenidos que permiten al ente culturalmente externo acceder a la compren-
sion de los hechos en su singularidad histérica y sociocultural (DPP, 2017, p. 19-20).
Se trata de un instrumento concreto, de efectos juridicos, que permite operativizar la
articulacion entre la cosmovision indigena y el ordenamiento juridico (Briones, 2016;
Lombrana, Carrasco, 2018).

En la perspectiva normativa, es un medio de prueba que permite a los operado-
res administrativos y del sistema judicial acceder, identificar y visibilizar los aspec-
tos concretos de la cosmovisién indigena, los valores espirituales, las “instituciones
propias” indigenas, genéricamente: los intangibles culturales. Busca que los distintos
agentes juridicos comprendan y califiquen los hechos en razén de las condicionantes
socioculturales de los intervinientes (Sinchez, 2015). Entonces, el PAA en particu-
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lar, ofrece de forma valida evidencias socioculturales en el proceso administrativo
o judicial de evaluacién ambiental de proyectos de inversiéon que pueden afectar a
personas, comunidades o pueblos indigenas.

El peritaje antropoldgico contribuye a develar el papel de las costumbres y los
marcos de referencia socioculturales que subyacen a las conductas individuales y
grupales. Con ello, ofrece evidencia sociocultural y lingiiistica de manera convincen-
te, positiva, sobre los universos religiosos, morales, cognitivos y normativos de los
grupos enlazados socioculturalmente. Esta evidencia antropoldgica entrega claves
necesarias para comprender y valorar socioculturalmente los hechos y el contexto
bajo revisiéon administrativa (ambiental en nuestro caso) o para el control judicial de
dicha evaluacion. De esta forma, el peritaje antropoldgico permite “una comprensién
objetiva (y no etnocéntrica)” de las caracteristicas particulares de cada caso, de las
cuestiones simbolicas, normativas, institucionales, morales, estéticas y conceptuales,
a través de los cuales personas y sus grupos enlazados culturalmente, “entienden el
mundo y se conducen en él” (DPP, 2017, p. 22).

Desde las bases descritas, el peritaje antropoldgico presenta hipdtesis acerca de la
diversidad sociocultural para formular y exponer conclusiones derivadas del proceso
de investigacidn de gabinete (tedrico) y de campo (empirico). Se trata de un proceso
regido por un método, conforme estdndares disciplinares antropolégicos, validados
administrativa y judicialmente, que considera operaciones de observacidn, registro,
resultados y andlisis de éstos. Asimismo, el método mismo, la evidencia recogida y
las respectivas conclusiones del perito, son expuestas de manera explicita y clara en
un reporte o informe (que genéricamente denominamos “peritaje antropolégico’,
aunque el peritaje comprende todo el proceso). Y, eventualmente, este informe de la
pericia puede ser expuesto de forma oral por el experto cuando es requerido judicial-
mente (DPP, 2017, p. 22).

En sintesis, el PAA puede contribuir a: (i) evidenciar hechos y eventos -pasados
y presentes-, en particular desde otros referentes de sentido; (ii) comprender ldgicas
cosmogonicas, socioculturales y temporo-espaciales distintas; (iii) visualizar efectos
adversos sobre estos hechos y comprensiones diversas, en base a evidencia cientifica
sociocultural, conforme presupuestos tedricos y facticos para la evaluacién adminis-
trativa o judicial (Sdnchez, 2010). De esta manera, el peritaje antropoldgico puede
alcanzar un rol relevante en el razonamiento, la argumentacion y la valoracién pro-
batoria de los hechos objeto de las decisiones administrativas o judiciales, en nuestro
caso de la evaluaciéon ambiental.
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En consecuencia, la evaluacion administrativa ambiental o control judicial de
ella, realizada por los 6rganos de la administracion de competencia ambiental
y por los respectivos entes jurisdiccionales que controlan dicha evaluacidn, re-
quiere considerar un examen de los conflictos de incidencia cultural-ambiental,
encuadrado dentro del contexto cultural y de los referentes de sentido en que
ocurren. Para ello, el PAA permite a dichas entidades y o sus funcionarios com-
prender y valorar, antropoldgica y normativamente, los efectos socioculturales
que se presentan en los proyectos sometidos a evaluacion ambiental y o al con-
trol jurisdiccional de dicha evaluacién.

2.- El derecho humano a la identidad cultural y los pueblos indigenas, fuentes y
alcances normativos

El derecho humano a la identidad cultural ha sido ampliamente reconocido a los pue-
blos indigenas, aunque con alcances distintos asociados a los respectivos contextos
regionales y nacionales (Faundes, 2023). En el nivel universal, se basa en diferentes
instrumentos internacionales como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(articulo 22), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulo 27), la Convencién para
la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial (2003) y la Declaracién Universal
de la UNESCO sobre la Identidad Cultural (2001), entre otros. En el contexto regio-
nal interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
desarrollado una extensa jurisprudencia en torno a este derecho* y, en especial, ha
establecido que el derecho a la identidad cultural “es un derecho de naturaleza colec-
tiva de los pueblos indigenas, que debe ser respetado en una sociedad multicultural,
pluralista y democriética”; asimismo, que es “via de interpretacion transversal para
concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos de los pue-
blos y comunidades indigenas protegidos por la Convencion y por los ordenamientos
juridicos internos”.

4. Entre otros v.: Corte IDH, Comunidad (Sumo) Awas Tigni Vs. Nicaragua, 31.8.2001; Corte
IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, 17.6.2005 (Fondo) y 6.2.2006 (Interpre-
tacion); Corte IDH, Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 27.6.2012; Corte IDH, Caso
Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile,
29.5.2014; Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Xu-curu y sus miembros vs. Brasil 5.2.2018; Corte
IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs.
Argentina, 6.2.2020.

5. Corte IDH, Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 27.6.2012, par. 213.
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La Corte IDH lo reconoce como un derecho individual y colectivo, de que son
titulares las comunidades tradicionales, pueblos indigenas y pueblos tribales (como
los afrodescendientes) y sus respectivos integrantes®. Lo justifica en la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969 (CADH), respecto de las obligaciones de
los articulos 1.1. (respeto de los derechos), 2 (adecuacién normativa) y 29.b (inter-
pretacidn evolutiva), en relacién con los derechos de los pueblos indigenas: a la vida
(articulo 4.1), a la integridad personal (articulo 5), a la propiedad, a los territorios, a
la subsistencia (articulo 21), a la igualdad y no discriminacién (articulo 24), asi como
a los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 26) previstos en la CADH
(Faundes, 2023).

Asimismo, el Convenio N°169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes de 1989 (Convenio 169) reconoce el derecho de estos pueblos
y sus integrantes al respeto y promocidn de su cultura, sus valores espirituales y prac-
ticas culturales, “costumbres’, “derecho consuetudinario’, “instituciones propias” y ca-
racteristicas socioculturales (arts. 2, 4, 5, 8 y 9). En términos especificos, el Convenio
N°169 de la OIT seiala:

“4.1. Deberdn adoptarse las medidas especiales que se precisen para salva-
guardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y
el medio ambiente de los pueblos interesados”.

En materia de consulta a los pueblos indigenas establece el deber de:

“[6.1. a)] Consultar a los 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”

Asimismo, el articulo 7 del Convenio 169 indica que los gobiernos en colabora-
cion con las comunidades indigenas deben procurar que se realicen estudios sobre
los impactos que pudiesen tener las actividades de desarrollo en territorios indigenas
y luego tomar medidas para proteger dichas tierras. Entonces, estas obligaciones re-
quieren un instrumento que permita identificar los referidos efectos, especialmente
cuando tienen cardcter cultural intangible.

Ademas, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (DNUDPI) y la Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DADPI), aunque no vinculantes, contribuyen a la fijacién del contenido
material y de diversos estandares de cumplimiento del derecho humano a la identidad
cultural.

6. Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 27.6.2012, par. 213.
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Particularmente, la Corte ha dicho que”: i) el derecho humanos a la identidad cul-
tural tiene un contenido cultural, espiritual, inmaterial y religioso propio de los pue-
blos indigenas, en relacién, esencialmente, a los modos de vida que se sostienen de
forma inalienable en las tierras, territorios y recursos naturales de dichos pueblos?; ii)
este derecho se expresa en relacidn con el derecho a la vida de los pueblos indigenas
y la proteccién de sus tierras y territorios, indispensables para asegurar su super-
vivencia fisica y cultural, asi como la continuidad de su cosmovisién’; iii) el Estado
debe asegurar la participacién efectiva de los pueblos indigenas en la decisién sobre
los planes de desarrollo, inversion, exploracion o extraccién llevados a cabo en su
respectivo territorio, mediante consultas con los pueblos interesados' (Faundes et al.,
2020; Carmona, 2013); iv) el Estado tiene un deber especial de diligencia que le im-
pone salvaguardar la supervivencia de tales pueblos y adoptar medidas efectivas para
proteger el derecho humano a la identidad cultural, en todas sus dimensiones'!; iv)
los derechos de los pueblos indigenas deben ser entendidos a la luz de la cosmovisién
indigena, de sus costumbres y culturas, especialmente en su dimensidén intangible o

inmaterial'?

que implica la necesidad de interpretar las conductas y derechos confor-
me la cultura y practicas de los pueblos indigenas. En este sentido, el derecho huma-
no a la identidad cultural exige a los 6rganos administrativos y judiciales el deber de
aplicar una hermenéutica intercultural que hemos denominado filtro hermenéutico

intercultural (Faundes, 2023; Faundes, 2019b; Mello, 2019; Mello y Faundes, 2020).

7.La Corte IDH utiliza las doctrinas hermenéuticas del “control de convencionalidad” y de la “inter-
pretacion evolutiva’, a partir de las cuales articula fuentes vinculantes y no vinculantes del Derecho
Internacional, bajo el concepto de “corpus iuris” de los derechos humanos. Este es el tema de un
extenso debate, que excede el alcance de este trabajo. Sobre él y registrando los mds recientes desar-
rollos de la Corte IDH, v.: Faundes (2023), Faundes et al. (2020).

8. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005), par.135.
9. Corte IDH., Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 27.6.2012, par. 40.

10. Corte IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina, 6.2.2020, pp. 169-185; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
28.11.2007, parrs. 121, 122, 133).

11. Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Xucuru vs. Brasil (2018), parrs. 93-194.

Asimismo, los proyectos de inversion en territorio indigena deben ser objeto de un estudio de impac-
to previo social y medioambiental. Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam 28.11.2007,
parrs. 129. En el mismo sentido, v.: Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, 27.6.2012, parr. 176.

12. Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 27.6.2012, parr. 213;
Corte IDH, Caso Norin Catrimén y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena
mapuche) vs. Chile, 29.5.2014, parr. 357. Faundes (2023).
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En resumen, en lo que respecta a los pueblos indigenas, la proteccion de la identi-
dad cultural estd relacionada con a la preservacion de la propia vida y subsistencia de
estos pueblos. Genera derechos procesales de participacion (considerando consulta
o consentimiento segin los casos) y de realizacion de estudios de impacto socioam-
biental previos a los proyectos de inversién que pueden afectarlos, incluyendo la pon-
deracién de los efectos de caracter cultural o intangible (afectacién de intangibles
culturales). E implica un deber estatal de diligencia, que obliga al Estado a adoptar
medidas e instituciones adecuadas y suficientes para tal proteccién que incluye, en
especial, un deber de aplicar una hermenéutica intercultural. En ese marco, el ejerci-
cio del derecho humano a la identidad cultural supone mecanismos de articulacién
intercultural en materia administrativa y judicial, como el PAA.

Paralelamente, hasta ahora, Chile no reconoce en el texto de la Constitucién a
los pueblos indigenas'®. Pero la ratificaciéon del Convenio 169 (2008) generd un pro-
ceso sostenido de reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, incluso
indirectamente de alcance constitucional, como tratado internacional en materia de
derechos humanos a la luz del articulo 5 inc. 2°. Mientras, la jurisprudencia de los
Tribunales Superiores de Justicia de Chile ha reconocido en sus fallos este derecho
con diversos alcances, como parte del derecho esencial que la Constitucion asegura
“de intervenir con igualdad de condiciones en su mayor realizacién espiritual y ma-
terial posible’, en relacién al Convenio 169 (Faundes, 2015)'*. Asimismo, se sustenta
en el Derecho de Igualdad ante la Ley, basado, a su vez, en el respeto a la Dignidad
Humana. En este sentido, el articulo 1 inciso 1° de la de la Constitucién dispone que
“Todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos’, mientras el articu-
lo 19 N°2 de la asegura a todas las personas “La igualdad ante la ley’; prohibiendo toda
discriminacién arbitraria. El el articulo 1 inc. final de la Constitucién dispone que “Es
deber del Estado... asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”. Entonces, el Principio de Igualdad se entiende en
un sentido amplio, como el derecho radicado en la dignidad fundamental de la perso-
na a llevar adelante su vida conforme todos los aspectos de su identidad personal, lo
que, comprende su identidad y marco cultural, sus formas de vida en sentido colecti-
vo, como integrante de un grupo que posee, en comuin, normas y valores culturales,
espirituales, religiosos (una cosmovisién propia).

13. Materia de amplio debate durante los procesos constituyentes recientes (2019-2023).

14. Corte de Apelaciones (C.A.) Temuco, Rol 1773-2008, Linconao con Palermo, 16.9.2009 y Corte
Suprema (C.S.), Rol 7287-2009, 30.11.2009; C.S. Rol 2840-2008, Alejandro Papic Dominguez con
Comunidad Indigena Aimara Chusmiza y Usmagama, 30.11.2009; C.S. Rol 10.090-2011, Comuni-
dad Antu Lafquen de Huentetique con COREMA Regién de Los Lagos, 22.03.2011. En la misma
linea los fallos del Tribunal Constitucional (T.C.): T.C., Rol 2387-2012, Inconstitucionalidad de la
Ley de pesca, 23.1.2013; T.C. Rol 2552-2014, declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad art. 54 y ss. Ley Indigena, 24.12.2014. Medina (1994); Nogueira (1997; 2014); Aldunate (2010).
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Al mismo tiempo, el derecho humano a la identidad cultural se justifica en las
garantias constitucionales del articulo 19, N°4 (derecho “a la vida privada y a la honra
de la persona y su familia”), que se entiende incluye el derecho humano a la identidad
personal’®; N°6 (“La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y
el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas cos-
tumbres o al orden publico”)'*. También en el derecho a la igual proteccién de la ley
(garantias de “acceso a la justicia” o a la “proteccién judicial”), conforme el articulo
19 N°3 de la Constitucion que asegura a todas las personas: “La igual proteccion de la
ley en el ejercicio de sus derechos’, conforme lo cual que “toda persona tiene derecho
a defensa juridica en la forma que la ley senale...” Por tltimo, el derecho humano a
la identidad cultural también se enlaza, de forma interdependiente, con las garantias
constitucionales de “vivir en un medio ambiente libre de contaminacién” del articulo
19 N°8, en una comprensién amplia del “concepto de ‘medio ambiente” (Faundes,
2018, p. 74 ; Aylwin, et al, 2012) y la de proteccién de la propiedad del articulo 19
N°24. Ambos derechos configuran la proteccion de la propiedad indigena, en tanto
hdbitat y territorios indigenas, sustento material de las formas de vida indigena que
el derecho humano a la identidad cultural ampara (Faundes, 2020a).

En el mismo marco de la proteccién judicial, la CADH (articulos 8 y 25) y el Con-
venio N°169 (articulo 12) -complementariamente la DNUDPI (articulo 13)-, aseguran
el derecho de “acceso a la justicia” (a “ser oido”) mediante un “procedimiento rdpido,
sencillo, y eficaz”"’, en cualquier ambito de conocimiento judicial'®, inclusivo del de-
recho al uso de las lenguas indigenas en cualquier gestion judicial y a disponer de
intérpretes u otros medios adecuados al efecto.

El articulo 8 de la CADH contempla el derecho a tener acceso al 6rgano o tribunal
del Estado (“a ser oido”) para cuando exista una injerencia, una vulneracién o una
controversia en torno a los derechos asegurados en la Convencién®. El articulo 25

15. T.C. 29.9.2009, Rol 1340-2009. Jurisprudencia reiterada en los fallos de los Roles N°s
1537,1563,1656.

16. C.A. Valdivia, Rol 501- 2011, Millaray Virginia Huichalaf Pradines y otros con Juan Heriberto
Ortiz Ortiz, 4.5.2012.

17. El articulo 8 de la CADH, senala: “Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter...”

18. Corte IDH, Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25) y 8 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH). Corte IDH, OC-9/87, Garantias judiciales en estados de
emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 CADH), 6.10.1987. parr. 28.

19. Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. 19.9.2006. parr. 116; Corte IDH, Caso del Tri-
bunal Constitucional vs. Pera. 31.1.2001, parr. 69.
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de la CADH asegura el derecho a la proteccién judicial, en tanto derecho de toda
persona a un recurso sencillo, rdpido y efectivo ante los tribunales competentes del
Estado parte, para su amparo contra cualquier acto contrario a sus derechos funda-
mentales®, lo que supone que dicho recurso se apegue a las reglas del debido proceso
del articulo 8 de la CADH?.. En particular, para la Corte IDH el estindar de “efecti-
vidad’, implica que un recurso logre remediar la situaciéon de vulneracion sometida a
conocimiento de la autoridad (en especial la judicial) y que asi permita que se alcan-
ce el resultado esperado de ese recurso®. Por ello, solo son “efectivos” los recursos
que logran adecuarse a las condiciones generales del pais y, en especial respecto de
nuestro objeto de estudio, a las circunstancias particulares del caso (de lo contrario
resultarian “ilusorios”)?.

Asi, aunque nos situamos en un campo procesal (la proteccién judicial, como de-
recho a “ser oido” mediante un “procedimiento rapido, sencillo y efectivo”), el nicleo
del acceso a la justicia posee un alcance segtin el cual no basta la mera comparecencia
o0 acceso al 6rgano o tribunal, sino que se requiere “ser oido’, en términos de lograr
presentar la defensa o el caso con todos sus elementos, en el contexto mismo del caso.
Ello implica acceder a todos los medios atingentes a la naturaleza de dicho caso, de
tal forma que el érgano respectivo logre una conviccion efectiva de todos los alcances
del conflicto sometido a su conocimiento. Entonces, el PAA da efectividad sustantiva
al derecho a la proteccion judicial®*.

Particularmente, las garantias descritas, mas alld de los derechos reconocidos de
forma especifica a los pueblos indigenas y sus integrantes, las garantias procesales,
generales y especiales en materia ambiental, constituyen la base para sostener la ne-
cesidad de que todo proceso ambiental contenga los medios para ponderar los ele-
mentos propios de las formas de vida de los pueblos indigenas (intangibles culturales)
que pueden ser afectados por proyectos de inversién u otras acciones del Estado o de
particulares. A tal efecto, el PAA es un instrumento que permite la introduccion vali-
da de dichos factores al proceso. Incluso, conforme las fuentes estudiadas y se afirma
en la literatura, podemos sostener que existe un derecho al peritaje antropolégico
(Faundes, 2019a; Ruiz, 2015).

20. Corte IDH, El hébeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 CADH). OC-
8/87,30.1987, parr. 32.

21. Corte IDH, Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. 13.10.2011. parr. 203.
22. Corte IDH, Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, 25.11.2000, parr. 191.
23. Corte IDH, Caso "Cinco Pensionistas" vs. Peru, 28.2.2003, parr. 126.

24. El derecho a ser oido también involucra los derechos de acceso (informacién, participacion y
acceso a la justicia de comunidades afectadas, incluyendo uso de la lengua propia en el caso de co-
munidades indigenas). Pero dada su focalizacién ambiental, los revisamos en el apartado siguiente
referido al derecho humano al medio ambiente.
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3.- El derecho humano al medio ambiente sano y los pueblos indigenas, fuentes
y alcances normativos

El derecho a un ambiente sano ha sido afirmado por diversos instrumentos de Dere-
cho Internacional universales y regionales. Estas normas tienen por objeto proteger
adecuadamente el medio ambiente, en relaciéon con los derechos humanos, junto a
la promocién del desarrollo sostenible. En nivel universal, podemos mencionar: la
Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (1972), la Carta de la
Naturaleza (1982), la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992),
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992), la Declaracion de Johannesburgo
sobre el Desarrollo (2002); el Plan para la Implementacién de las Decisiones de la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo (2002) y la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible: Transformar Nuestro Mundo (2015). También son relevantes tres documen-
tos internacionales patrocinados por la Organizacion de las Naciones Unidas que
buscan enfrentar los desafios derivados del cambio climatico: la Convencién Marco
sobre el Cambio Climatico (1992), el Protocolo de Kioto (1997) y el Acuerdo de Paris
(2015).

En el dmbito universal, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU de octubre
de 2021 reconocié el derecho a un medio ambiente limpio, sano y sostenible como un
derecho humano; que fue confirmado mediante la resolucion de la Asamblea General
de la ONU, adoptada por unanimidad, el 26 de julio de 2022.

Regionalmente, los instrumentos relevantes sobre esta cuestion son: la Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), que establece la obligacién de los
Estados de lograr el desarrollo integral de sus pueblos (arts. 30, 31, 33 y 34); la CADH,
en relacion al deber del Estado de implementar progresivamente los derechos socia-
les, econémicos y culturales (art. 26); y el Protocolo de San Salvador (1988), que afir-
ma el derecho de toda persona a vivir en un ambiente sano (art. 11). Mas, el Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Puablica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, también denomina-
do Acuerdo de Escazii. Conforme su articulo 1, busca contribuir “a la proteccién del
derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio
ambiente sano y al desarrollo sostenible”; y al articulo 4, asegura el derecho de toda
persona “a vivir en un medio ambiente sano’, para lo cual implementa un conjunto de
derechos de acceso y participacion.

En cuanto al reconocimiento de un valor intrinseco al medio ambiente, la Carta de
la Naturaleza (1982) afirma que: “Cada forma de vida es Ginica y merece ser respetada,
cualquiera que sea su utilidad para el hombre”; y, el predmbulo del Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica (1992) se refiere al “valor intrinseco de la diversidad bioldgi-
ca y los efectos ecoldgicos, genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos,
culturales, recreativos y estéticos de la diversidad bioldgica y sus componentes’, asi
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como, reconoce que su conservacion es “una preocupacion coman de la humanidad”.
Finalmente, en el derecho comparado, la Constitucién del Ecuador de 2008, de mane-
ra pionera, reconoci6 expresamente la naturaleza como sujeto de derechos (art. 71).

En relacion a la jurisprudencia de la Corte IDH, se destacan la Opinién Consultiva
0OC-23/17%, la decision del caso Lhaka Honhat vs. Argentina (2020)* y la reciente
sentencia del caso Baraona Bray vs. Chile (2022).

En la Opinién Consultiva OC-23/17, la Corte senald que el derecho al medio am-
biente sano es un derecho que tanto se desprende de otros derechos humanos (de-
recho a la vida y a la integridad personal), como constituye un derecho auténomo,
fundado en el art. 11 del Protocolo de San Salvador (en cuyo caso su contenido es
distinto del que emana de la proteccién de otros derechos)?”’. Como derecho auté-
nomo, establecié que su proteccion afecta a todos los elementos que componen el
medio ambiente, “tales como bosques, mares, rios y otros, como bienes juridicos en
si mismos, aunque no se tenga certeza o evidencia de riesgo para las personas indivi-
duales”. Observo que tal derecho impone la proteccién de la Naturaleza, no sélo por
su “utilidad” o por sus “efectos” sobre los seres humanos, sino “por su importancia
para otros organismos vivos”®. De esta manera, la Corte ampar¢ la protecciéon de la
Naturaleza y sus componentes como “bienes en si mismos’, por su valor intrinseco,
y no porque sean instrumentales a la proteccidn de los intereses humanos. En estos
términos, implicitamente, abord¢ la idea de la Naturaleza como “sujeto de derechos”
(PENA, 2018; FAUNDES, et al, 2020). Finalmente, explicé que el dafio ambiental pue-
de dar lugar a la violacién de otros derechos humanos®.

Luego, en concordancia, en el Caso Lhaka Honhat vs. Argentina (2020), por pri-
mera vez dictd sentencia reconociendo este derecho, dictaminando su vulneracién
en la especie. Para justificar el derecho a un medioambiente sano, la Corte IDH se
remitié a la OC-23/17 Sobre medio ambiente y derechos humanos, recién resenada.
Asimismo, dijo que:

25. Corte IDH, OC-23/17.

26. Corte IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina, 6.2.2020.

27. Corte IDH, OC-23/17, pp. 62-63.
28. Corte IDH, OC-23/17, pp. 62.
29. Corte IDH, OC-23/17, pp. 62.

30. Corte IDH, OC-23/17, Opinién Consultiva OC-23/17, “Solicitada por la Reptiblica de Colombia
sobre medio ambiente y derechos humanos’, 15.11.2017, p. 64.
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“En materia ambiental, la obligacién de garantia incluye un deber especial
de prevencién, que implica tomar todas las medidas al alcance para evitar
que las actividades que se lleven a cabo bajo su jurisdiccién causen “daiios
significativos” al medioambiente. Esta obligaciéon debe cumplirse bajo un
estindar de debida diligencia, y debe incluir medidas tales como: (i) regu-
lar, supervisar y fiscalizar actividades capaces de produ-cir daiio ambien-
tal significativo; (ii) requerir y aprobar estudios de impacto ambiental; (iii)
establecer planes de contingencia, y de mitigacion, en casos de ocurrencia
de dano ambiental. La adopcién de tales medidas debe estar gobernada por
el principio precautorio y respetar los denominados derechos de procedi-
miento, tales como, el acceso a la informacion, a la participacién publica y
a la justicia™!.

La Corte enfatizé en la decision que ciertos grupos, como las comunidades indi-
genas, son especialmente vulnerables al dafio ambiental. Por ello, los Estados tienen
la obligacién internacional de otorgarles proteccién, fundada en el principio de la
igualdad y prohibicién de la discriminacién®. En particular, sefialé que el articulo 26
de la CADH, en relacién a los articulos 1.1 y 2 de la misma Convencion, impone la
obligacion de garantia, en tanto deber general de los Estados de respetar y garantizar
el derecho humano al medio ambiente sano (adoptar medidas efectivas, juridicas, po-
liticas o administra-tivas). Particularmente, considera “la obligacion que las medidas
adoptadas al efecto sean eficaces” (judiciales y/o administrativas) para investigar y
sancionar eventuales violaciones al derecho, sea por el Estado o particulares (Faun-
des, et al, 2020, pp. 642-643).

Por ultimo, en el reciente caso Baraona Bray vs. Chile (2022), la Corte reiter6 su
entendimiento sobre el derecho humano al medio ambiente sano, ahora enlazado
con el Acuerdo de Escazii ratificado por este pais el mismo afio 20223, expresando
que el Acuerdo busca contribuir “a la proteccién del derecho de cada persona, de las
generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo

sostenible (articulo 1),

31. Corte IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina, 6.2.2020, parrs. 208, 209.

32. Corte IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la asociaciéon Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina, 6.2.2020, parr. 209.

Corte IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra)
vs. Argentina, 6.2.2020, parr. 209.

33. Chile es Estado parte del Acuerdo de Escazii desde el 13 de junio de 2022.
34. Corte IDH, Caso Baraona Bray Vs. Chile. 24.11.2022, parr. 99.
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En consecuencia, el PAA pasa a ser una herramienta que contribuye a cumplir con
la obligacion de debida diligencia en el respeto y proteccién del derecho humano a un
medio ambiente sano.

4. Normativa chilena en materia ambiental referente al PAA

Desde la perspectiva constitucional, el articulo 19 N°8 de la Constitucién asegura a
todas las personas “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién”
y establece que es “deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y
tutelar la preservacién de la naturaleza”

En el campo legal, la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente asegura
en su articulo 1:

“El derecho a vivir en medio ambiente libre de contaminacion, la protecciéon
del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del
patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley, sin per-
juicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia”.

Conjuntamente, en el articulo 4 inciso 2° dispone que:

“Los 6rganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales y
en la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, deberdn propen-
der por la adecuada conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identi-
dad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos,
comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley
y en los convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”

Asimismo, tras la ratificacién del Convenio N°169 de la OIT, Chile dict6, como
medidas de adecuacién de su ordenamiento juridico, el Decreto Supremo N°40, Re-
glamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental de 2012* y el Decreto
N°66, que “Regula el Procedimiento de Consulta Indigena de 2013%.

En primer término, el articulo 7 del Decreto N°66, senala la obligacién de los 6r-
ganos de la Administracion del Estado, “de consultar a los pueblos indigenas cada vez
que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectarles direc-
tamente” Se trata de una obligacion de consulta genérica que luego, el articulo 8 del
mismo Reglamento, en las materias contempladas en el Sistema de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental (SEIA), reconduce la consulta indigena (genérica) al procedimiento
de consulta indigena especial (PCI) del Decreto 40 de 2013 que reglamenta el SEIA.

35. Ministerio del Medioambiente, Republica de Chile, 12.08.2012.
36. Ministerio de Desarrollo Social, Republica de Chile, 15.11. 2013.
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En segundo lugar, el D.S. N°40 reconoce la obligacién de los drganos del Estado,
con competencia ambiental, de contribuir con el desarrollo de los pueblos indigenas,
conforme el Convenio N°169, regulando el PCI en el marco del SEIA en los casos de
Estudio de Impacto Ambiental (EIA), cuando alguna actividad o proyecto genere un
impacto significativo a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas. Para es-
tos efectos, el articulo 85 del referido D.S. N°40, contempla que:

“Consulta a Pueblos Indigenas [...] en la medida que se afecte directamente
a uno o mds grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el Servi-
cio deberd, de conformidad al inciso segundo del articulo 4 de la Ley, dise-
nar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple meca-
nismos apropiados segun las caracteristicas socioculturales propias de cada
pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que puedan
participar de manera informada y tengan la posibilidad de influir durante el
proceso de evaluacién ambiental [...]"

La Ley N°19.300 establece los proyectos y actividades que deberdn someterse al
SEIA, disponiendo para ello de dos instrumentos de evaluacién: el EIA y la Declara-
cién de Impacto Ambiental (DIA). De acuerdo a lo establecido en el articulo 10 de la
Ley N°19.300, dependiendo si un proyecto o actividad genera o presenta alguno de
los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidas en el articulo 11 de la misma
ley (ECC), deberd presentar un EIA. Y, ya en relacién al PCI, el D.S. N°40, de confor-
midad a su articulo 4, contempla que el proyecto o actividad que genere o presente
alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias contemplados en el articulo 11
letras c), d), e) y f) de la Ley 19.300* (que detalla en los articulos 7, 8 y 9 del mismo
Reglamento®), deberd presentar un EIA, del que serd responsable el Servicio de Eva-

37. “Articulo 11.- Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requeriran la
elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los
siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias: [...]

¢) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracién significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos;

d) Localizacion en o préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios para la
conservacion, humedales protegidos, glaciares y dreas con valor para la observacién astronémica
con fines de investigacion cientifica, susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del
territorio en que se pretende emplazar;

e) Alteracidn significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de
una zona, y

f) Alteracién de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, histérico y, en general,
los pertenecientes al patrimonio cultural. [...]”

38. “Articulo 7.- Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas
de vida y costumbres de grupos humanos.[...].
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luacién Ambiental (SEA). El contenido de estas disposiciones delimitard el cuadro de
antecedentes, circunstancias, efectos, que seran objeto de los PAA, a lo menos, en los
casos del SEIA. Y, como su mera enunciaciéon muestra, los ECC exceden cuestiones
solo antropoldgicas. Por ello, como veremos al revisar en la jurisprudencia, son objeto
de evidencia e informes expertos de diversa naturaleza disciplinar.

Ahora bien, existen materias en que los respectivos proyectos de inversion u otras
actividades no estdan sometidas al SEIA, tales como los supuestos no contemplados
en el articulo 10 de la Ley N°19.300 (como la energia geotérmica) o derechamente
excluida por esta misma disposicion (generacion hidroeléctrica de menos de 3 mega
watts), entre otros (Herbé y Bascur, 2019; Faundes, 2020b; Carmona, 2017). En estas
materias, el deber general de consultar conforme el Convenio 169 de la OIT no se ve
alterado y se debe aplicar el procedimiento de consulta genérico del Decreto N°66
de 2012. Pero, como veremos, en la prictica, este deber en diversos casos no se ha
cumplido.

Conjuntamente, en situaciones graves de afectaciéon de la garantia constitucio-
nal del articulo 19 N°8 (que requieren de una intervencién urgente de la autoridad
judicial para restablecer la vigencia del derecho fundamental asegurado constitucio-
nalmente), la accién de proteccion del articulo 20 de la Constitucién (inciso 1° o 2°,
segun sea el caso) opera como procedimiento de garantia o control jurisdiccional
constitucional.

En consecuencia, los organismos administrativos estatales respectivos, respon-
sables de consultar -SEA en el caso del SEIA- y los 6rganos responsables del control
jurisdiccional -tribunales ambientales, cortes de apelaciones y Corte Suprema, con-
forme sus respectivas competencias técnicas ambientales o constitucionales-, deben
contar con las herramientas, adecuadas y validadas disciplinal y juridicamente, para
identificar y ponderar la eventual afectacidn de los intangibles culturales de pueblos
y comunidades indigenas. En particular, si el proyecto o actividad genera o presenta
efectos, caracteristicas o circunstancias susceptibles de causar impacto ambiental de
conformidad al SEIA, con aplicacién del PCI; o bien, en general, cuando afecte o pue-
da afectar a los pueblos indigenas de conformidad al articulo 6 del Convenio N°169
de la OIT. Bajo estos supuestos, siguiendo a Lépez y Mohr, “el Estado tendré la obli-
gacion de demostrar que no hay afectacion ni susceptibilidad, por medio del peritaje
antropolégico’, acreditando que no se generan los ECC que describe el D.S. N°40 en
sus articulos 7, 8 y 10, de conformidad con el articulo 11 letras c), d), e) y f) de la Ley
N°19.300 (Lépez y Mohr, 2014; Durdn, 2021).

Articulo 8.- Localizacién y valor ambiental del territorio.[...].

Articulo 9.- Valor paisajistico o turistico [...]”
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En este marco, nuestra hipétesis postula que el PAA aporta al razonamiento judi-
cial, operando como un instrumento capaz de develar los elementos constitutivos de
la identidad cultural o intangibles culturales de los pueblos indigenas y sus comunida-
des, en tanto bienes juridicos protegidos en los procesos administrativos y judiciales
de alcance ambiental, permitiendo justificar la procedencia del deber de consultar en
el caso concreto.

5.- Jurisprudencia de competencia técnica ambiental y uso de PAA

Revisaremos una seleccién de decisiones de los tribunales ambientales (1er. TA, 2° TA
y 3er. TA) y de la Corte Suprema de Chile, en su competencia de casacién ambiental,
en que se pronuncian sobre reclamaciones contra Resoluciones de Calificacién Am-
biental favorable (RCA) de proyectos de inversién sometidos a evaluacién técnica
ambiental que han considerado el PAA desde diversas perspectivas.

Este apartado no constituye un estudio de toda la jurisprudencia en la materia,
solo presenta un conjunto de decisiones que tiene por finalidad ejemplificar bajo qué
presupuestos o fines procesales y sustantivos PAA han sido considerados, ponderados
o solo citados, en el razonamiento judicial. En especial, si, efectivamente, han opera-
do como instrumentos capaces de develar los elementos constitutivos de la identidad
cultural o intangibles culturales de los pueblos indigenas y sus comunidades, en tanto
bienes juridicos protegidos en los procesos administrativos y judiciales de alcance
ambiental. Asimismo, mostrar bajo qué otros presupuestos han sido abordados en
las decisiones indicadas. Todo ello, debiera contribuir a definir un marco metodo-
légico inicial, categorias minimas para los diversos estudios que se puedan seguir
desarrollando en la materia y la eventual propuesta de estdandares, bajo un espectro
jurisprudencial mds amplio.

Metodolégicamente, la seleccion usa diversos criterios. En cuanto a la competen-
cia material, solo se consideran casos de tribunales ambientales en procedimientos
de reclamacion ambiental (articulos 17 N°6 y N°8 de la Ley 20.600 que crea los tri-
bunales Ambientales) y de la Corte Suprema en casacién ambiental®. En el ambito
temporal, se consideran las decisiones desde la creacidn de los tribunales ambientales

39. En los aspectos generales, este articulo desarrolla conceptualmente el PAA, como instrumento
aplicable a los diversos procesos administrativos y judiciales en los que puede haber evaluacién
ambiental, en un sentido amplio. Esto es, incluyendo la competencia técnica ambiental de la Nueva
Institucionalidad Ambiental (NIA) y el SEIA; pero también del control judicial de competencia
constitucional (articulo 20 inc. 2°, de la Constitucién); casos no sometidos al SEIA, como la energia
geotérmica, las centrales de menos 3 mw y otros. Pero, en este apartado del trabajo, solo se aborda
la jurisprudencia delimitada a la competencia técnica ambiental del SEIA. Y, dentro de ella, la re-
visién excluye algunos procedimientos, tales como las acciones por dafio ambiental y por delitos
ambientales.
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(2012) hasta diciembre de 2022, Para la seleccion se hizo una busqueda de los fallos
que hacen referencia positiva a los PAA (entendidos genéricamente, més alld de su

» o«

denominacioén, como hemos explicado), en base a las palabras: “pericia’;, “peritaje’,
“informe’; “antropo” (para incluir “Antropologia’; “antropolégico” y “antropolégica”
Luego excluimos del reporte las decisiones en que, si bien los reclamantes basaron
total o parcialmente su accion en el contenido de un PAA, los tribunales no debatie-
ron sobre dichos PAA, resolviendo el caso en base a otros antecedentes, procesales o
formales*’. Asimismo, se exponen aqui las decisiones que aportan de mejor forma a
dar cuenta del razonamiento judicial respectivo. Por tltimo, este trabajo no desarrolla
un estudio de los estdndares disciplinares antropoldgicos o normativos, aplicables a
la elaboracién o a la ponderacidn judicial del PAA. Este aspecto, si bien es de sumo
interés y estd presentes en varias de las decisiones estudiadas, excede nuestro objeto
en esta etapa de la investigacion, pero los resultados que aqui se exponen contribuyen
a su identificacidn, para su analisis posterior.

Asociacion Indigena Agricola San Isidro de Quipisca contra Director SEA de
la Region de Tarapaca, Proyecto “Adecuaciones en depésitos de lastre, caminos
internos y campamento”

La reclamante plante6 que la resolucion recurrida cometia un error al afirmar que
el proyecto “no se emplaza en un rea colocada bajo proteccidn oficial”; que con ello
desconocia que intervendrd y destruird de forma irreversible mas de 80 hectareas
pertenecientes ADI Jiwasa Oraje, suelo y area que no fueron caracterizados. Asimis-
mo, observa diversos errores dentro de dicha RCA, como que omitiria alteraciones
dentro de diversos “monumentos y sitios con valor antropolégico” y que “toda la zona
de influencia del proyecto se encuentra inserta y rodeada de hallazgos, restos y sitios

arqueoldgicos o pertenecientes al patrimonio cultural de los pueblos indigenas™>

40. Se utilizaron las bases de sentencias de los tres tribunales ambientales chilenos, disponibles en:
ler. TA https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/; 2do. TA https://tribunal-
ambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/; y 3er. TA https://3ta.cl/sentencias/.

41. Ej.: 3er.TA, Rol 20-2019, Comunidad Indigena Atap, Comunidad Indigena Kawésqar Grupos
Familiares Némades del Mar, Comunidad Indigena Residente Rio Primero, con COEVA Magallanes
y Antértica Chilena, Proyecto “Salmonera Taraba’, 27.1.2021. CS. Rol N° 100.805-2016, Proyecto
“Mediterraneo” (Casacién, forma y fondo, rechazada), 29.12.2017.

3er. TA, Rol R-34-2020, Reclamacién contra COEVA de la Region de La Araucania, Proyecto
“Pequena Central Hidroeléctrica Llancalil’; 14.5.21.

42. ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Quincuagésimo segundo.
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En particular, alegé la falta de un PAA para demostrar los efectos, caracteristicas
y circunstancias (ECC) constitutivas de afectacion o susceptibilidad de afectacién di-
recta en relacién con los sistemas de vida y sus componentes culturales.

Por su parte, dijo el 1ler.TA:

“.. el articulo 19 del DS N°40/2012... entre otros antecedentes, manda-
ta que [se acompaiien] b) Los antecedentes necesarios que justifiquen la
inexistencia de aquellos efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo
11 de la Ley que pueden dar origen a la necesidad de efectuar un Estudio de
Impacto Ambiental™.

Agregd que en esta materia la regulacién no exige la elaboracién de una Linea de
Base en los casos de DIA, solo para el EIA y que en ese marco es cuando procede un
informe antropoldgico*. Luego que:

“... el reclamante no logra desvirtuar o evidenciar la ilegalidad de este pro-
ceso sobre la supuesta ausencia de Linea de Base por falta de un informe
antropoldgico, por lo anterior, estos sentenciadores son de la opinién que el
SEA cumpli6 en esta materia el estdndar exigido ...

Mientras, respecto a la susceptibilidad de afectacidn por riesgo a la salud, el ler.
TA expreso:

‘... existen serias deficiencias en la evaluacién ambiental respecto de la
componente MPS [Material Particulado Sedimentable] y que a mayor
abundamiento no se ha abordado adecuadamente tanto en el proceso de
evaluacion, como en su posterior aplicacién... esencial a las actividades hu-
manas y agropecuarias de subsistencia en el territorio de la [reclamante],
como de otras organizaciones indigenas en la zona*.

“... estos sentenciadores evidencian una carencia sustantiva en el descarte
de los ECC del articulo 11 de la Ley 19.300, los cuales no son rigurosa y
razonablemente abordados en la DIA y la respectiva RCA, constituyéndose
en un riesgo para la debida proteccién de la salud de la poblacién y los sis-
temas de vida y costumbres de la [reclamante], siendo lo razonable en este
caso su presentacién por la via de un EIA™.

43. ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Sexto.

44. ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Décimo.

45, 1ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Decimotercero.
46. ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Sexagésimo sexto.
47. ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Sexagésimo quinto.
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En relacién a la afectacion de los modos de vida y sus componentes culturales,
senald que en el Proyecto y su DIA, se evidencia, a lo menos:

“Dificultad o impedimento para el ejercicio o la manifestacién de tradicio-
nes, cultura o intereses comunitarios, que puedan afectar los sentimientos
de arraigo o la cohesion social del grupo [...] asociado al vinculo con la
naturaleza, y en particular el agua y actividades agropecuarias de subsis-
tencia”*®,

En especial, que el depdsito de MPS en los suelos y plantas “podria afectar la cali-
dad y niveles de produccién de sus alimentos y, con ello, “la subsistencia de los siste-
mas de vida y costumbres de dicho grupo humano indigena”; ya que el Proyecto “se
emplaza a solo 4,5 km del sector de Sabaya, en la quebrada de Quipisca” que corres-
ponde al habitat de los reclamantes, donde desarrollan “sus actividades agropecuarias
de subsistencia, artesanias, trashumancia local, turismo rural, entre otras actividades
propias de su cultura ancestral™.

Entonces, si bien el 1er.TA acogié la reclamacion, basé su decision en la falta de
EIA, requerido por existir riesgo a “la debida proteccién de la salud de la poblacién”y,
a partir de dicho riesgo, por afectacion a “los sistemas de vida y costumbres a la pro-
teccion de la salud” y no en la falta de PAA para la caracterizacién sociocultural del
territorio, como fue reclamado. Asi, en lo que importa a esta investigacidn, el tribunal
afirma la existencia de susceptibilidad de afectacion para la forma de vida de este gru-
po humano, sus costumbres y manifestacion de su cultura -con ello, dando cuenta de
un componente antropoldgico-, sin recurrir a un PAA. E1 TA concluye desde su pro-
pia valoracion de la evidencia. Ahora bien, al disponer la anulacién de la RCA vy exigir
un nuevo proceso de evaluacion ambiental, via EIA, si resultara obligatorio realizar el
PAA alaluz de los referidos componentes culturales.

48. ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Sexagésimo noveno.
49. ler. TA, Rol R-39-2020, 12.07.2021. C. Septuagésimo cuarto.
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Comunidad Indigena Huayun Mapu con Director Ejecutivo SEA, Proyecto “Par-
que Edlico Calbuco

Los reclamantes cuestionaron ante el 3er. TA que la RCA del proyecto descarté “la
generacion de efectos adversos en sus sistemas de vida y costumbres en base tnica-
mente a la informacién que aport6 el Titular mediante el Estudio Antropolégico’,
porque, en especial, dicho informe adolecia, de: (i) falta de representatividad de la
Comunidad Indigena Huaytin Mapu; (ii) ausencia de medios de verificacién de la in-
formacion presentada; (iii) e “inconsistencia metodolégica en el informe o estudio
antropoldgico™®.

Pero el 3er. TA descarté los cuestionamientos metodoldgicos formulados por la
comunidad a los Estudios Antropolégicos presentados por el Titular en la evaluacion,
por considerar que ello excedia el objeto procesal de la controversia. Dijo el 3er.TA
que:

“... esta materia excede el alcance de las observaciones planteadas, por cuan-
to las preocupaciones identificadas por los Reclamantes se pueden vincular
a la verificacién de los eventuales impactos que provocaria el Proyecto a la
flora y los recursos econémicos que son sustento de la Comunidad, pero de
ninguna forma puede extraerse que tales observaciones abordaron posibles
deficiencias desde el punto de vista antropolédgico. Por tales motivos, en
esta sentencia se analizard en el fondo la primera materia alegada, relacio-
nada con la actividad extractiva del pompdn; pero no se abordara lo relacio-
nado con las mencionadas deficiencias de los estudios antropoldgicos, por
cuanto ello implicarfa una desviacién procesal por infraccién al principio
de congruencia”™'.

Cabe destacar que la “falta de representatividad de la Comunidad Indigena Hua-
ydn Mapu’; refiere a los parametros de recoleccién de informacion de la pericia, a
c6mo la comunidad afectada pudo (o no pudo) hacer presente antecedentes relevan-
tes para el informe. Luego, més alla del contenido de esa informacion, se trata de un
aspecto metodologico referido a la definicion de las fuentes y la muestra, base de un
peritaje antropolédgico. De igual manera, los “medios de verificacién de la informa-
cién presentada” constituyen un elemento controversial metodoldgico. Todo ello, en
si, implica alegar “inconsistencia metodoldgica en el informe o estudio antropoldgi-
co0”. Luego, justificada o no, cualquiera fuere el pronunciamiento al respecto, el PAA si

50. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Segundo N°2.
51. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Décimo noveno.
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fue controvertido en sus presupuestos metodolégicos, pero el Tribunal descarté este
aspecto de la discusién procesal, con lo que las conclusiones del informe fueron re-
cogidas por el tribunal con la fuerza propia de una opinién “experta” incontrovertida.

Asi, a continuacidn el 3er.TA descarto la existencia de los efectos adversos indica-
dos, basdndose, precisamente, en las conclusiones del PAA impugnado metodoldgi-
camente. En este sentido, dice el 3er. TA que el PAA aportado por la titular del pro-
yecto “concluy6 que el Proyecto no restringe ni interviene acceso a recursos naturales
utilizados como sustento econémico, medicina o de uso cultural..”*2.

José Horacio Cayan Quiroz contra Director Ejecutivo SEA, Comité de Minis-
tros, Proyecto “Central de Pasada Mediterraneo, Proyecto “Central de Pasada
Mediterraneo”?

Los reclamantes requirieron dejar sin efecto la RCA del proyecto, fundados en que el
estudio antropolégico del titular “poseeria serias deficiencias metodoldgicas’, confor-
me las cuales la Autoridad Ambiental “habria desechado arbitraria e ilegalmente la
susceptibilidad de afectacién directa -en los términos del Convenio 169-"**. En con-
secuencia, con omision de la consulta indigena. En sintesis, sostuvieron que: i) no
especificaba el criterio muestral del estudio, ni la técnica utilizada para la muestra; ii)
no indicaba por qué razén se dejaron fuera 19 familias pertenecientes a la comunidad;
iii) no se guardaba coherencia con la informacién aportada por el titular en el EIA,
al contemplar un nimero inferior de familias a las que viven en la comunidad y solo
encuestar a una parte de ellas; iv) su sistema de registro de respuestas era inidoneo
(no se uso grabadora y ni se firmd la ficha de registro)®.

El 3er. TA, por una parte, examiné el marco de referencia informado por el Titular
como base utilizada para el disenno metodolégico del estudio antropoldgico y, en espe-
cial, la literatura que a juicio del Tribunal era aplicable a las caracteristicas generales
del Estudio, sobre investigacion cualitativa, cuya metodologia fue cuestionada. En
este marco, sefialé que una investigaciéon que indaga informacién de fuentes prima-
rias debe comprender, a lo menos, tres grandes fases: i) de disefno de la investigaciéon
o fase preparatoria; ii) de trabajo de campo o recoleccién de datos; y iii) de andlisis,
interpretacién y reporte o informe®.

52. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. 19.5.2022. C. trigésimo quinto.
53. 3er.TA, Rol R-30-2016, Rol R-32-2016, 17.11.2016.

54. “Estudio antropoldgico de la Adenda 2” y “Estudio Antropoldgico Original y su Ampliacién”
(Adenda 3). 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. Cs. Tercero, Vigésimo sexto.

55. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. Cs. Tercero, Vigésimo sexto.
56. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Trigésimo primero.

656



FAUNDES, CAMPOS Y ARAYA
PERITAJE ANTROPOLOGICO, EVALUACION AMBIENTAL Y PUEBLOS INDIGENAS

Luego continué con un minucioso y extenso desarrollo de parametros antropolé-
gicos, etapa por etapa, validados bibliograficamente, considerando, entre otros as-
pectos: el método para la definicién de la muestra, procedimientos e instrumentos
para la recoleccion de datos, su registro y debida validacion de la informacién reco-
lectada, de tal manera de justificar razonada, metédica y cientificamente, las conclu-
siones de la pericia. Por su extensién no reproducimos aqui tales bases®.

Desde los presupuestos metodolégicos definidos, la decision identifica un con-
junto de respectivos errores metodoldgicos que coinciden parcialmente con las ale-
gaciones de los reclamantes. En este sentido, en relacién al diseno muestral sefial6 el
Tribunal®®:

“Que los antecedentes aparejados impiden a este Tribunal determinar el
criterio muestral utilizado en la fase de disefio de la investigacion, dando
mas bien la impresion de la realizacién de un trabajo de campo conducido
de manera espontdnea en terreno...:

1) la descripcién de la aplicacién de una técnica de muestreo poco idénea a
las caracteristicas de la investigacion en controversia y sélo utilizada duran-
te uno de los tres trabajos de campo (bola de nieve);

2) la omisi6én absoluta de una descripcién sobre las técnicas de muestreo
utilizadas para seleccionar la muestra lograda durante los dos trabajos de
campo siguientes;

3) el reconocimiento por parte del titular de la existencia de supuestos que
son desconocidos por este Tribunal (no descritos ni respaldados) sobre el
numero de familias mapuche existentes en la zona con anterioridad al pri-
mer trabajo de campo;...

4) la ausencia de antecedentes que acrediten tanto la efectiva realizacién
temprana de un disefio muestral para informar los dos dltimos trabajos de
campo como de la real utilizacién de un disefio muestral para guiar dichos

trabajos de campo en terreno”.

57.V. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. Cs. Trigésimo primero a trigésimo cuarto.

58. También describe los errores en la metodologia sobre “la unidad de estudio” 3er. TA, Rol R-3-
2021, 19.05.2022. C. trigésimo octavo.

59. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Trigésimo quinto.
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En consecuencia, expresé el Tribunal su conviccién en la seriedad de los errores
metodoldgicos que evidencian “una débil rigurosidad en el disefio de [la] investiga-
cién”; también agregd sus importantes dudas sobre aspectos no informados, tales
como el ndmero de encuestadores, su calificacion en la investigacién cualitativa de
campo y “su competencia cultural al momento de enfrentarse a una poblacién que
en algunos casos puede ser vulnerable y/o perteneciente a una cultura ajena...”®.
Asimismo, sefiala que tampoco se explica por qué la linea de base antropoldgica deja
fuera de la muestra 19 familias de la comunidad®. En consecuencia, determina que
la pericia:

“...no permite establecer el disefio muestral... ni la representatividad de la
muestra lograda respecto del universo muestral, dentro del drea de influen-
cia del Proyecto... que la manipulacién de la informacién fue deficiente; y
su andlisis, ademds de no evidenciar el proceso de raciocinio del investiga-
dor, es inconsistente con la informacién analizada (matrices de entrevis-
tas)... que las referencias a la Comunidad... son imprecisas y, en algunos
casos, inciertas (respecto de la informacién de las matrices de entrevistas

aportadas en el mismo estudio)”®2.

De esta manera, para el Tribunal, por una parte, los antecedentes de hecho atesta-
dos por la pericia no pueden ser validados, dada la importante “incertidumbre que le
inyectan las falencias metodoldgicas denunciadas y corroboradas” por la decisién. En
especial, senala que los antecedentes registrados “(hechos brutos) son improbables”.
Entonces, que “el relato factico relevante [hecho neto]’, esto es, la posibilidad (o no)
de que el Proyecto afectase poblaciones o alterase de forma significativa los sistemas
de vida y costumbres de grupos humanos, en especial indigenas, no puede ser deri-
vado del informe®. Por otra, en consecuencia, determiné que las conclusiones a las
que llegé el PAA “fueron inciertas e inconcluyentes, debido a las maultiples falencias
metodoldgicas™®. Por ello, el Tribunal acogié la reclamacion, en este aspecto de las
alegaciones. Dictamind que la RCA fue ilegal, por inmotivada, ya que sus presupues-
tos facticos no pueden ser admitidos, “porque la prueba rendida no era idénea para
acreditar la falta de susceptibilidad, e incluso la existencia de susceptibilidad, de afec-
tacién de pueblos indigenas’, ergo, si concurrian las circunstancias del articulo 11
letra d) de la LBGMA vy, no obstante ello, se descarté el procedimiento de consulta
indigena®.

60. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Trigésimo sexto.

61. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. Cs. Trigésimo séptimo y Trigésimo noveno.
62. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Cuadragésimo tercero.

63. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Cuadragésimo octavo.

64. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. C. Sexagésimo sexto.

65. 3er. TA, Rol R-3-2021, 19.05.2022. Cs. Cuadragésimo octavo, Cuadragésimo noveno, Quincua-
gésimo vy lo resolutivo 5°.
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Asi, el 3er. TA ordend dejar sin efecto la RCA en base directa a la (no)valoracién
del PAA. En el razonamiento estableci6 con detalle los respectivos estindares que de-
biesen haberse seguido para elaborar la pericia. Luego, a partir de estos parametros,
identificé los respectivos errores metodoldgicos, descartando tanto la validez de los
antecedentes de hecho afirmados por el peritaje, como las correspondientes conclu-
siones elaboradas en base a ellos.

Comunidad Indigena Benancio Huenchupan con Director Ejecutivo SEA, Comi-
té de Ministros, Proyecto "Central Hidroeléctrica Doia Alicia”®

La reclamante impugné la RCA del proyecto fundada en “conclusiones deficitarias y
cuestionables del Informe de Inspeccion Antropolégica” del titular®”’, que “provocéd
el desconocimiento del cardcter indigena del territorio donde se emplazara el Pro-
yecto”. Explicaron que ello se produjo, principalmente, por el desconocimiento de
elementos esenciales del pensamiento mapuche, en especial, respecto “al vinculo es-
piritual y cultural con el rio Cautin™®.

Enlazadamente, cuestionaron que el drea de influencia del Proyecto “fue delimi-
tada sin mayor justificacién y sin considerar las reales interacciones espaciales en el
territorio” y que, vulnerando el derecho a consulta, “no se consideraron los elementos
culturales y espirituales que vinculan a la Comunidad con los recursos que se veran
afectados’, como consecuencia de “un andlisis unilateral de la afectacién a las comu-
nidades indigenas del sector””. Para justificar su reclamacion, a su vez, la reclamante
aport6 dos informes (PAA)™.

Por su parte, el 3er. TA, sobre el PAA aportado por la titular del proyecto, dijo
que’™

66. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016.

67. “Informe de Inspeccién Antropoldgica’, Anexo 12 del EIA (fs. 1358 y ss.). 3er. TA, Rol 38-2016,
28.12.2016. C. Trigésimo primero.

68. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. Vistos 1-7, pp. 1-3.
69. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Vigésimo quinto N°1).
70. 3er. TA, Rol N°38-2016, 28.12.2016. C. Vigésimo quinto N° 4) y N° 5).

71. (i) "Evaluacion antropoldgica del impacto del proyecto Central de Paso Dona Alicia en comu-
nidades mapuche de Curacautin’; (ii) "Andlisis de los impactos territoriales del proyecto Central
Hidroeléctrica de Paso Dona Alicia". 3er. TA, Rol N°38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero.

72. “Informe de Inspeccién Antropoldgica’, Anexo 12 EIA (fs. 1358 y ss). C. Trigésimo tercero. 3er.
TA, Rol N°38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero.
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“.. trata sobre los efectos [que] se relaciona[n] con la alteracién de sitios
antropoldgicos, sin hacer mencién alguna a los demds aspectos normados
que deben ser considerados en el andlisis de afectacion directa de pueblos
originarios... relacionadas con la alteracidn de sistemas de vida y costum-
bres de grupos humanos y la ubicacién préxima a poblacién protegida™.

Recalca que “el informe reconoce la existencia de comunidades indigenas en la
zona, a distancias que fluctiian entre los 21 y los 13 km, medidos desde las futuras
obras del Proyecto”*. Luego, continua el tribunal, cuestionando la metodologia em-
pleada por el informe, entre otros aspectos porque:

“... la informacion relacionada con la dimension antropoldgica (letra c) del
art. 8° RSEIA no es recogida desde las comunidades previamente identi-
ficadas, sino que proviene de una Unica inspeccién visual, ratificada me-
diante una tnica entrevista, formulada a una persona que no perteneceria
a la etnia Mapuche ni a las comunidades reportadas en el mismo informe y
podria, ademads, tener conflictos de interés, al trabajar para los duefios del
predio donde se emplazara el Proyecto, segtin lo reportado en el mismo
documento™.

Ademas, la decisién analiza la congruencia entre las preguntas formuladas en el
informe sobre la existencia de cementerios u otros espacios de significaciéon cultural
y las conclusiones que alcanza el informe. Observa que el informe, en dichas respues-
tas, “no expresa que no existan estos elementos sino, desconocimiento respecto de su
existencia”; y -agrega- que, a partir de las indicadas respuestas, “el informe concluyé
que no existen ‘sitios patrimoniales mapuche especialmente nguillatiie, menoko, nge-
ko, eltiin, Pitrantu”’®. Luego, sostiene que se validd esta afirmacién en la evaluacién
ambiental “a pesar de las deficiencias metodoldgicas detectadas” y fue aplicada en el
razonamiento para descartar la generacién de los impactos del art. 11 de la LBGMA
(letras ) y d))””". En especial, sefialé que:

73. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero.
74. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero.
75. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero.
76. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero.
77. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero.
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“... no es posible descartar eventuales cambios en la dimensién antropol6-
gica (caracteristicas étnicas, manifestaciones de la cultura tales como cere-
monias religiosas, peregrinaciones, procesiones, celebraciones, festivales,
torneos, ferias y mercados), ni es posible evaluar la proximidad a lugares
o sitios en que se llevan a cabo manifestaciones propias de la cultura o fol-
clore de algin pueblo, comunidad o grupo humano... debido a que dicho
informe es metodoldgicamente precario y poco riguroso...””.

Por otra parte, el 3er. TA también revisé la consistencia metodolégica de los PAA
de los recurrentes indigenas’, apreciando que los informes que present6 la Comu-
nidad, por su parte, también “presentan una serie de falencias que imposibilitan su
uso como evidencia de afectacion directa y significativa a la Comunidad” Explica la
decision que la principal falencia de dichos informes presentados es que, por una
parte, enuncian la metodologia cualitativa de Taylor y Bodgan (1987) que conlleva
rapport con los informantes y “la formulacion de preguntas no directivas’, para inte-
ractuar con ellos “de modo natural y no intrusivo” Pero, no se explica de qué forma “se
construye el vinculo de confianza con la comunidad (rapport) en forma previa a la en-
trevista” y ademds la pauta de entrevista grupal contempla “una pregunta dirigida...
que no comparte el criterio metodolégico de los autores citados™. Adicionalmente,
advierte el Tribunal otras deficiencias metodolégicas, tales como:

“... no se incluyen en los informes presentados citas de las expresiones de
los entrevistados como representacion fidedigna de los resultados del tra-
bajo de campo, ni se expresa la forma en que las respuestas dadas por los
miembros de la comunidad fueron interpretadas para dar lugar a las con-

clusiones presentadas”!.

Finalmente, prescindiendo de los PAA de ambas partes, el Tribunal acoge el recla-
mo, en tanto “el titular no demostrd en forma expresa y suficiente la no generaciéon
de los efectos adversos significativos sobre las comunidades indigenas presentes en
el Sector”,

78. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo tercero. Cuarto (la negrita es nuestra).

79. (i)"Evaluacién antropolégica del impacto del proyecto Central de Paso Dona Alicia en comu-
nidades mapuche de Curacautin’; (ii)"Anadlisis de los impactos territoriales del proyecto Central
Hidroeléctrica de Paso Dona Alicia". 3er. TA, Rol N°38-2016, 28.12.2016, Vistos 9, p. 4.

80. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo séptimo.
81. 3er. TA., Rol 38-2016, 28.12.2016. C. Trigésimo séptimo.
82. 3er. TA, Rol 38-2016, 28.12.2016, C. Trigésimo cuarto.
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Por su parte, la Corte Suprema, al revisar el caso en casacién, examiné la relevan-
cia que tuvieron estos informes para el acto administrativo de evaluacién ambien-
tal (RCA) y para la decisién jurisdiccional controladora de dicho acto. Sostuvo que
el material de apoyo a la decisién administrativa que desestimo la afectacion, sobre
aquellos componentes previstos en las letras c), d) y f) del articulo 11 de la Ley N°
19.300, “fue extraido en gran medida... con las falencias hechas valer, esto es, los
defectos metodologicos del Informe de Inspeccién Antropolégica™.

Luego, en base a las referidas deficiencias metodoldgicas y en relacion a la alega-
cion del titular de que el 3er. TA habria alterado la carga de la prueba, senald:

“... la preminencia del principio precautorio, cuya significacion y relevancia
excede el marco puramente formal en que apoya su alegacidn el recurso...
se estructura y rige el desarrollo y ponderacion de los elementos que juegan
en el proceso de evaluacién ambiental buscando la relacién existente entre
el conocimiento cientifico disponible y la complejidad de los sistemas eco-
légicos. Esto significa que, frente a una situaciéon que pudiera generar dafno
ambiental pero mediando incertidumbre cientifica en cuanto a sus efectos,
deben adoptarse las medidas necesarias para evitar ese riesgo |[...].

En este contexto, las falencias de los informes que alimentaron la decisiéon
de desestimar las observaciones de la Comunidad en la forma que se hizo,
llevan a concluir que no se han configurado los yerros juridicos que ocupan
este rubro de casacion, el que en consecuencia tampoco puede prosperar®,

Asi, para la Corte Suprema, la valoracion del instrumento se encuentra gobernada
por el principio precautorio ambiental que se impone como premisa de apreciacién
epistémica en resguardo de la proteccidn de la naturaleza, que en el caso en particular
estd en armonia con la alegacién indigena e inclina la decisién en su favor.

83. C.S. Rol 3971-2017, 28.6.2018, C. Trigésimo tercero (la negrita es nuestra).
84. C.S. Rol 3971-2017, 28.6.2018, C. Trigésimo tercero (la negrita es nuestra).
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Marcela Caro Loncuante, Consejera del pueblo Kawésqar contra Director SEA
de Magallanes y la Antartica Chilena, proyecto “Piscicultura de Recirculacién
Lago Balmaceda”

La reclamante solicit6 dejar sin efecto la RCA del Proyecto fundada, entre otros as-
pectos, en que resultaban “afectados los sistemas de vida de la comunidad Kawésqar”
y que “la informacién sobre el medio humano descrita por el Titular resulta insufi-
ciente para descartar los efectos, circunstancias o caracteristicas del art. 11 de la Ley
N°19.3007%, En especial, reclamo, por una parte, la exclusion de la comunidad, en
tanto “grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas”; por otra, la omisién del
lugar donde efectuarian sus reuniones, no considerado “parte del drea de influencia
del Proyecto”™.

El titular acompand los resultados de un informe que en sus conclusiones descarta
susceptibilidad de afectacion, en los términos de los efectos del articulo 11 de la Ley
19.300%. Por su parte, el 3er. TA, para revisar la reclamacién tuvo en consideracién
que el propio titular establecid el drea de influencia del proyecto en 10.000 metros
para el medio humano. Mientras, el predio de la reclamante, de acuerdo también a lo
indicado en otro informe de éste, se ubica a 9,5 km*®.

El 3er.TA confirmé la RCA del proyecto, haciendo suyas las conclusiones del in-
forme del titular. Sefialé que “no existen antecedentes que permitan presumir que
las comunidades indigenas Kawésqar extraen el junquillo del rio Hollemberg como
materia prima para la comercializacién y fabricacion de su artesania, por lo que el
proyecto, bajo ninguna circunstancia, les generaria impactos significativos...”®.

Por su parte, la Corte Suprema desestimo la alegacion de la titular, evidenciando la
existencia de susceptibilidad de afectacién y anulé la sentencia del 3er. TA*. Sostuvo
que en la evaluacion ambiental el titular del proyecto sefnald reiteradamente que el
predio de la reclamante se encontraba fuera del drea de influencia, no obstante definié
que “tal drea incluye 10 km desde las instalaciones, encontrandose el referido predio
29,5 km?!. En consecuencia, para la Corte Suprema no se evaluaron adecuadamente

85. 3er. TA, Rol R-9-2019, 27.11.2019. Vistos N°2, C. Primero.
86. 3er. TA, Rol R-9-2019, 27.11.2019. C. Segundo.

87. “Reporte Cuestionario Aplicado a Artesanos de Puerto Natales” (fs. 3870 y 3876). 3er. TA, Rol
R-9-2019, 27.11.2019, C. Sexagésimo segundo.

88. “Informe sobre Comunidades: Informe Técnico sobre Sistemas de Vida’, DIA, Anexo 3 (fs. 1087
y ss.). 3er. TA, Rol R-9-2019, 27.11.2019, C. Cuadragésimo sexto.

89. 3er. TA, Rol R-9-2019, 27.11.2019. C. Sexagésimo segundo.

90. C.S., Rol 36.919-2019, casacion en el fondo, 22.2.2021. Cs. Undécimo, Duodécimo, Décimo
quinto, Décimo sexto.

91. C.S., Rol 36.919-2019, sentencia de reemplazo, 22.2.2021. C. 2).
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los antecedentes aportados. Por tanto, no se descartaron los efectos sefialados en el
articulo 11 letras c) y d) de la Ley 19.300, “sea por existir, eventualmente, un grupo
humano protegido respecto del cual exista una alteracién significativa de los sistemas
de vida o costumbre, o por existir poblacién indigena protegida susceptible de ser
afectada..”” . Asi, la Corte Suprema, ordené al SEA invalidar la RCA por falta de con-
sulta, conforme el Convenio 169 y le instruyd celebrar un nuevo proceso de evalua-
cién ambiental, via EIA, inclusivo de la consulta indigena, en que estén representados
los grupos humanos ubicados dentro del drea de influencia®.

Las decisiones estudiadas del caso, con fines diversos, usan parcialmente los an-
tecedentes o conclusiones del informe de cardcter antropoldgico. El 3er. TA, por una
parte, hace suyas las conclusiones que descartan los efectos significativos. Mientras,
la Corte Suprema, utiliza el reporte para dar cuenta de la presencia de grupos huma-
nos vulnerables dentro del drea de influencia (poblacién indigena protegida), pero
disiente de las conclusiones. Conjuntamente, utiliza otros antecedentes del proceso
aportados por el mismo titular, para establecer que el drea de influencia susceptible
de ser afectada (10 kl.) incluye a la comunidad Kewésqar que integra la reclamante®.

Centro Cultural Kimche Urbano Newen Mapu y Asociacion Indigena Wepu
Repii, contra Comision de Evaluacion Ambiental (COEVA) Region del Biobio,
Proyecto “Terminal Maritimo GNL Talcahuano”

Las reclamantes alegan que las obras del Proyecto, tanto terrestres como marinas,
se ubican en lugares que presentan caracteristicas de significancia cultural para el
Pueblo Mapuche. Luego, que el Proyecto “afecta gravemente la cosmovisidn, cultura,
religiosidad, tradiciones ancestrales y patrimonio cultural e inmaterial mapuche™®.
Basan estas alegaciones en un informe antropolégico aportado por el titular del pro-
yecto en su EIA que caracteriza las organizaciones indigenas presentes en la Bahia de
Concepcidn, buscando establecer si se verdn afectadas por el Proyecto®.

92. C.S., Rol 36.919-2019, sentencia de reemplazo, 22.2.2021. C. 3).
93. Corte Suprema, Rol 36.919-2019, sentencia de reemplazo, 22.2.2021. Cs. 4), 5), 6), 7), 8) y 9).
94. C.S., Rol 36.919-2019, casacién en el fondo, 22.2.2021. III. Letra c), pp. 15-16.

95. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. En la misma fecha, en relacién al mismo proyecto y bajo
similar argumentacion, el 3r. Tribunal dict6 otra sentencia acogiendo la reclamacién de las causas
acumuladas R-22-2019 y R-23-2019. 3er TA, Rol R-21-2019, 29.10.2021. Aqui solo citamos la causa
R-6-2020.

96. 3er. TA, Rol R-6-2020, Rol N° R-6-2020, 29.10.2021. Cs. Quincuagésimo sexto, Sexagésimo
quinto.

97. “Informe final: Andlisis de dimensién antropoldgica Asociaciones Indigenas de Talcahuano” (fs.
2.935). 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. C. Sexagésimo noveno.
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El titular recopila informacién mediante entrevistas semi-estructuradas a infor-
mantes clave (como la directiva de las asociaciones indigenas presentes en la zona
de estudio, que incluye a las recurrentes). En sintesis, el PAA identifica como sitios
de significancia cultural: el lugar de celebracion de we tripantu en la playa (frente al
Liceo A-21); un rehue en el sector de Laguna Retamo; un menoko, que corresponderia
a la Laguna Retamo; y el humedal aledaio a la Isla Rocuant; mas el Parque Tumbes
que se describe “como una zona de recoleccién de hierbas medicinales, o de lawen”®s,

Sin embargo, la sentencia, en base a la evaluacién auténoma de los jueces, prescin-
diendo del peritaje, desecha la existencia de efectos significativos. Con ello, descarta
en este aspecto las alegaciones de las reclamantes por “no generar el Proyecto sus-
ceptibilidad de afectacién directa a los pueblos indigenas”™”. Expresa que “que no hay
evidencia que permita verificar que el Humedal Rocuant-Andalién es ocupado como
una zona de recoleccién de lawen y como zona de significacion espiritual y cultural”;
que si se identifican a otros sectores, como la playa frente al Liceo A-21 y el Parque
Tumbes’, pero que éstos “no se verdn afectados por el Proyecto”'®.

Finalmente senala el tribunal que en el informe indicado “no se reconoce la exis-
tencia de Eltun, cerros Tren-Tren, Trayenko, o Ngillatuwe”'*. Recalca asi que no exis-
te prueba ni evidencia de que el Proyecto, “afectara significativamente a lugares o
sitios en que se lleven a cabo manifestaciones culturales o religiosas de los pueblos
indigenas” Incluso sostiene que, contrariamente, por una parte, “las obras, partes y/o
acciones no se encuentran préximas a los sitios ceremoniales identificados”; y, por
otra, que “por su naturaleza, no permiten entender que producen un efecto adverso
significativo sobre éstos”'%%

Pero a continuacion, en relacidn a otra de las alegaciones de las reclamantes, sus-
tentado en el mismo PAA, si sostendrd la existencia de “efectos adversos significativos
sobre recursos renovables que se producen en lugares con presencia de grupos huma-
nos pertenecientes a los pueblos indigenas’, comprendiendo tanto “el espacio en que
viven o habitan’, como “aquellos en que desarrollan sus actividades econémicas”™®,
En particular dijo el 3er. TA:

98. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. Cs. Quincuagésimo sexto, Sexagésimo noveno.
99. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. Cs. Quincuagésimo octavo, Sexagésimo cuarto.
100. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. Cs. Sexagésimo tercero, Sexagésimo noveno.
101. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. C. Sexagésimo noveno.

102. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. C. Septuagésimo.

103. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. Cs. Octogésimo, Octogésimo primero.
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“... es factible concluir que personas pertenecientes a los pueblos indigenas,
miembros de la Asociacién Wepu Rept, realizan sus actividades extractivas
de recursos bentdnicos en zonas en que se generaran impactos significati-
vos a los recursos hidrobiolégicos, especificamente en el sector donde se
encontrard el gasoducto.

Dicha circunstancia si bien no denota, por si sola, una alteracién al sustento
econdmico o supuesto uso tradicional del recurso, si permite concluir que
el impacto se produce en un lugar con presencia de grupos humanos perte-
necientes a los pueblos indigenas”'%*.

“... estos pescadores realizan actividades de pesca y extracciéon en lugares
que se veran impactados significativamente por el Proyecto. En consecuen-
cia, la alegacion serd acogida al producirse susceptibilidad de afectacién a la
poblacién indigena conforme a los articulos 6 y 8 del RSEIA”'®.

En base a estos y otros antecedentes armdnicos y consistentes con el PAA, el Tri-
bunal ordena anular la RCA del Proyecto por existir susceptibilidad de afectacion,
acreditada en la forma indicada, con omisién de la consulta indigena'®.

Asi, en la especie, el informe antropolégico fue base de la decisién del tribunal,
tanto para descartar una de las alegaciones de la reclamante, como para aceptar otra
de ellas y acoger la reclamacion.

Comunidad Indigena Colla Rio Jorquera y sus afluentes contra COEVA Region

de Atacama, Proyecto “Prospeccion Minera Norte Abierto Sector Caspiche”'?:

Los reclamantes alegaron que el proceso de evaluacion ambiental, al omitir el tramite
de la consulta indigena, vulneré los estandares contenidos en el Convenio N°169. En
particular, que “las afirmaciones sobre falta o ausencia de afectacién expresadas por
el SEA no consideran las costumbres del pueblo Colla” y que para ello “se sustenta en
informes antropoldgicos carentes de rigor técnico”'%.

Por su parte, el 1ler. TA, sin pronunciarse sobre la cuestion metodoldgica, respecto

109

de los informes acompainiados por el titular'®, establecié que se evidenciaba suscepti-

bilidad de afectacion en los términos del articulo 11 de la Ley 19.300, en relacién con

104. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. C. Octogésimo cuarto.
105. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. C. Octogésimo quinto.
106. 3er. TA, Rol R-6-2020, 29.10.2021. Resolutivo IV.

107. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021.

108. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Vigésimo noveno.

109. Anexos a la DIA: (4.9) “Caracterizacién del Medio Humano” y (4.10) “Caracterizacién An-
tropolégica”. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Cuadragésimo.
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los presupuestos de la consulta indigena previstos en el Convenio N°169'°. Senald
que, conforme dichos informes antropolégicos, se identifica que dentro del drea don-
de se realizaria el proyecto habita la Comunidad Indigena Colla Rio Jorquera y sus
afluentes y el drea de influencia de la caracterizacién antropolédgica corresponde a
los “territorios usados histéricamente por los miembros de la Comunidad... para las
actividades de pastoreo, recoleccion de lefia y hierbas medicinales, entre otras...”!.

El Tribunal destac6 que en esa drea se produciran distintas obras y actividades del
proyecto que afectardn las tierras y actividades de la Comunidad: se intervendran ca-
minos de trashumancia, sitios de significancia cultural y se emplazara el ceampamento
minero''?. Pero, -observé- “pese a la consistente informacién antropolégica recopila-
da’, en los informes y la aportada directamente por la comunidad, el SEA desestimé
la magnitud y duracién de los efectos, descartando el proceso de consulta indigena'®?.
Agregd, conforme registra uno de los informes antropolégicos, que en las entrevistas
a integrantes de la Comunidad se reconocen los sectores que afecta el proyecto “como
dreas de pastoreo siendo el recurso natural mas importante ‘pues con eso pueden
cuidar a sus animales que le permiten surgir, alimentarse, alimentar a su familia, que
estudien sus hijos™”!'.

Entonces para el Tribunal, conforme el informe de “Caracterizacién Antropolé-
gica’, entre otros antecedentes, se logré constatar que dicho proyecto intervendria
en las tierras y las actividades de la Comunidad'*®. Destacé que el pueblo Colla “se
caracteriza tradicionalmente como una poblacién con un estrecho vinculo con la cor-
dillera, con las actividades como la crianza de ganado, fundamentalmente caprino y
ovino, y sus actividades de pastoreo estacional que los obligan a llevar una vida tras-
humante..”!'%, También advirtié que la importancia de la trashumancia en la cultura
Colla se evidencia en el Informe Antropoldgico acompaiiado al proceso por la titular
que sefiala que “la distincién étnica de los Collas se establece debido a que se compar-
te un determinado estilo de vida, que es la trashumancia, y se agrupan socialmente

por lazos de parentesco...”!?’.

110. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. Cs. Cuadragésimo noveno, Centésimo decimoséptimo,
Centésimo decimoctavo.

111. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Cuadragésimo noveno.

112. 1er. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Quincuagésimo.

113. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Quincuagésimo quinto.

114. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Quincuagésimo octavo.

115. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. Cs. Quincuagésimo, Quincuagésimo noveno.
116. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Centésimo séptimo.

117. 1ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Centésimo octavo.
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Concluyd el ler. TA que existe una situacion inminente de afectacién, no solo
respecto de la ocupacién de tierras indigenas, sino también comprende aspectos tan
relevantes “como la actividad de trashumancia y sentimientos de arraigo y espirituales
propios de la cultura Colla”*8. Con ello, estimé que se configura la circunstancia que
contempla el 11 literal c) de la Ley 19.300, porque “el proyecto genera alteracion del
sistema de vida y costumbres de la comunidad indigena reclamante..”'”*. Y, finalmen-
te, el Tribunal, a la luz de los informes antropolégicos y de otros antecedentes del pro-
ceso de evaluacion concurrentes, ordené un nuevo proceso de evaluacién ambiental
del Proyecto, mediante un EIA, realizando un proceso de consulta indigena'*.

Proyecto “Mejoramiento Ambiental de Piscicultura Chesque Alto'*!

Los reclamantes, entre otros aspectos, alegaron la “alteracién significativa de los sis-
temas de vida y del patrimonio cultural’, dada una errénea modelacién de dispersién
de contaminantes en las aguas del Proyecto de Pisicultura'®’. En particular, indican
que la titular descarté la “afectacidn de los sistemas de vida del pueblo mapuche de la
zona’, sin considerar los componentes culturales mapuche del territorio, vinculados a
los cursos de agua afectados por el proyecto'?. Que para ello se sustent6 “en informes
antropolégicos carentes de rigor técnico que no se condicen con [su] sistema de vida
y costumbres...”'?%,

Luego, respondiendo estas observaciones, a requerimiento de la COEVA, el titu-
lar acompaiié un segundo informe antropolégico complementario, que amplié los
antecedentes sobre los espacios de significacién cultural del territorio, pero que con-
cluyé insistiendo en la falta de afectacién'®. Indicaron los reclamantes que la errénea
modelacion de dispersion de contaminantes en las aguas se establecié “sin atender
a que se trata de un elemento sagrado para la comunidad, que hace necesario un
estudio especial de este componente”; que no se tenia presente “la importancia de la
cosmovisién mapuche y del valor sociocultural del rio Chesque para las comunidades
mapuche”; que no se tuvo en consideracién que las aguas del rio Chesque y del estero

118. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Quincuagésimo tercero. Tb., v.: Cs. Quincuagésimo
segundo, Centésimo quinto, Centésimo sexto, Centésimo noveno.

119. ler. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. C. Centésimo duodécimo.

120. 1er. TA, Rol R-38-2020, 21.04.2021. Resolutivo II, p. 44.

121. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021.

122. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Primero.

123. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Vigésimo sexto.

124. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Vigésimo noveno.

125. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. Cs. Octogésimo quinto, Nonagésimo primero.
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Nalcahue forman parte de su cosmovisiéon mapuche; observaron que en estas aguas
“habita el ngen-ko y el ngen-mapu; y que “existe un trawunko en la confluencia del
rio Chesque y el estero Nalcahue, que constituye un lugar sagrado, y su afectacién no
puede limitarse a la comprobacién del cumplimiento de normas de calidad del recur-
so hidrico para otros fines”?.

En particular, indican que “se ignoran las deficiencias del informe antropolégico
presentado por el titular, que estableci6 un drea de influencia que antojadizamente”
que dejo fuera el territorio afectado “que contiene sitios de relevancia patrimonial
para las comunidades indigenas”'*. En especial, que los criterios metodoldgicos uti-
lizados en el informe antropoldgico del titular para determinar el drea de influencia
para el medio humano eran deficientes porque: (i) no obedecen “a la logica de la per-
cepcién del impacto” sobre el recurso hidrico'; (ii) “se debi6 considerar el concepto
de LOF que es mds amplio y no coincide con el de comunidad indigena establecida en
laley” que usé en su DIA y en sus dos informes antropoldgicos.

Para las recurrentes, la omisién del concepto de lof (comunidad y su territorio tra-
dicional) permite: tanto “desconocer la existencia de autoridades ancestrales y practi-
cas tradicionales en el lugar”; como la divisién del territorio “por la mitad”**.

Luego el propio tribunal centr6 la controversia en los antecedentes aportados por
el titular en sus informes (original y complementario), sefialando que “la preocupa-
cién principal reflejada en las observaciones es que en el drea cercana al proyecto
existen una serie de sitios con valor antropoldgico y patrimonial para las comunida-
des mapuches, como el Trawunko, el Ngen Mawida y el reservorio de hierbas medi-
cinales”; pero, que el titular en su informe antropolégico (complementario) descarté
la intervencién sobre estos espacios, sefialando que “estaria adoptando medidas para
aminorar la interferencia con el entorno”*.

Finalmente, el Tribunal, a la luz de los antecedentes contenidos en el informe an-
tropoldgico complementario (pero no en sus conclusiones), concuerda con las obser-
vaciones de las reclamantes:

126. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Segundo.

127. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Segundo. Tb.v. Cs. Vigésimo segundo, Vi-
gésimo quinto.

128. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Vigésimo quinto.

129. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Vigésimo sexto.

130. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Centésimo vigésimo quinto.
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“... proyecto se encuentra a 465 metros de un Trawunko donde se realizan
diversas manifestaciones culturales y espirituales y de un Menoko desde
el cual se recolectan hierbas medicinales. De esto queda constancia en
el Informe Antropolégico Complementario acompaiado.... En dicho
informe se senala lo siguiente: que el Trawunko estd ubicado en donde se
entrecruzan los rios Chesque y Nalcahue; que es un sitio de gran signifi-
cancia cultural y simbdlica ya que sintetiza la energia de los dos rios y, por
lo tanto, las medicinas reciben la energia y proyeccién de los Ngenko (due-
nos del agua); que el newen de ambos rios une territorios y comunidades,
siendo por eso un espacio ritual donde se realizan rogativas; que aledafio al
Trawunko se encuentra los lawen -hierbas medicinales- las plantas, arbo-
les, enredaderas, helechos, liquenes que se usan para preparar medicinas
naturales; que este espacio de recoleccién de medicinas mapuches, llama-
do Lawentue, se encuentra aledafio al rio, en la misma drea del Trawunko,
por tanto, a 485 metros de la Piscicultura Chesque Alto, en una subérea de
media hectdrea; que los atributos de las plantas y hierbas -segtin un entre-
vistado- se debe a que el nicho ecolégico se complementa con las energias
o newen de ambos rios, que potencia sus cualidades medicinales tangibles
y esto influye positivamente en las cualidades intangibles de la medicina
mapuche”’?!,

De esta forma, en base al informe complementario de la titular, el 3er TA tiene por
acreditado que:

“... es un sitio en que se llevan a cabo manifestaciones habituales propias
de la cultura mapuche que se encuentra muy cercano al proyecto y que...
requieren que no exista afectacion de la calidad del agua. Siendo asi, y dada
esta vinculacion con el componente hidrico cuya afectacion no ha sido des-
cartada segun lo determinado por estos sentenciadores, tampoco es po-
sible descartar la afectacién del patrimonio cultural representado por el
Trawunko y el Lawentue o Menoko, ambos reconocidos por los intervi-
nientes como sitios de significacién cultural”'*.

Luego, acoge la reclamacion, ordenando dejar sin efecto la RCA sobre la base de
los propios PAA presentados por la titular'®.

131. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Centésimo vigésimo séptimo (la negrita es
nuestra).

132. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021. C. Centésimo vigésimo séptimo.
133. 3er.TA, Rol R-11-2020 y R-12-2020, 24.8.2021.C. Centésimo vigésimo octavo.
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Analisis de la revision jurisprudencial:

De la revisién jurisprudencial podemos apreciar que el PAA (entendido genérica-
mente, segun ya se explico), se ha considerado por los jueces en sus decisiones bajo
un extenso espectro de usos argumentales.

Asi, observamos la consideracion del PAA como presupuesto formal de la evalua-
cién ambiental y como determinante de la invalidacién de una RCA, pero sin un pro-
nunciamiento en si, sobre el contenido del informe. Asimismo se afirmé la existencia
de susceptibilidad de afectacién para la forma de vida de los pueblos indigenas, sus
costumbres y manifestacion de la cultura (componente antropolégico), sin recurrir a
la mediacion experta de un PAA.

La pericia antropolédgica también forma parte del razonamiento judicial sobre
componentes culturales de pueblos y comunidades indigenas, bajo un amplio espec-
tro de formas y resultados decisorios, valorando o no (total o parcialmente) la pericia,
consecuentemente, acogiendo o no la reclamacion respectiva. En este sentido, un
factor recurrente son los cuestionamientos metodolégicos a los informes antropolé-
gicos.

Y, por cierto, hay casos en que el tribunal usa el PAA, haciendo suyos los ante-
cedentes y o las conclusiones de la pericia, para su propio razonamiento, segin el
sentido del informe, tanto para descartar, como para tener por acreditados los efectos
adversos o susceptibilidad de afectacidn, requisito de la consulta. En sintesis, pode-
mos identificar las siguientes situaciones:

- Cuestionamientos metodolégicos acogidos o planteados por el tribunal y des-
carte del PAA, para tener por acreditada susceptibilidad de afectaciéon de ECC
de pueblos indigenas;

- Cuestionamientos metodoldgicos acogidos o planteados por el tribunal y
descarte del PAA, para desechar la susceptibilidad de afectacién de ECC de
pueblos indigenas;

- Cuestionamientos metodoldgicos acogidos o planteados por el TA y descarte
del PAA, solo en sus conclusiones, pero utilizacion de los antecedentes eviden-
ciados, para desechar susceptibilidad de afectacién de ECC de pueblos indige-
nas;

- Cuestionamientos metodoldgicos acogidos o planteados por el TA y descarte
del PAA, solo en sus conclusiones, pero utilizacién de los antecedentes evi-
denciados, para tener por acreditada susceptibilidad de afectacion de ECC de
pueblos indigenas;

- Descarte del PAA en base a la propia valoracién del Tribunal, para desechar
susceptibilidad de afectacion de ECC de pueblos indigenas;

- Descarte del PAA en base a la propia valoracién del Tribunal, para acreditar
susceptibilidad de afectacién de ECC de pueblos indigenas;

671



CUHSO
AGOSTO 2024 - ISSN 2452-610X + VOL.34 - NUM. 1. PAGS. 632-678

- Descarte de las conclusiones del PAA en base a la propia valoracion del Tribu-
nal, para acreditar susceptibilidad de afectacion de ECC de pueblos indigenas;
- Descarte de las conclusiones del PAA en base a la propia valoracion del Tri-
bunal, en un mismo fallo, respecto de distintas causales alegadas de afectacion
de ECC de pueblos indigenas para: (i) acreditar la susceptibilidad de afecta-
cion; (ii) negar dicha susceptibilidad de afectacién;

- Decisién del tribunal en base al PAA haciendo suyos los antecedentes y con-
clusiones de la pericia, segin el sentido de ellas, tanto para descartar, como
para tener por acreditados los efectos adversos o susceptibilidad de afectacién
de ECC.

Conclusiones

De conformidad con los derechos humanos a la identidad cultural, al medio ambiente
sano y a las garantias judiciales de acceso a la justicia, el examen de los conflictos de
incidencia ambiental y cultural, en relacién a pueblos indigenas, sus comunidades e
integrantes, debe ser encuadrado por los 6rganos de la administraciéon de compe-
tencia ambiental y por los entes jurisdiccionales, dentro del contexto cultural en que
ocurre la accion sometida a evaluaciéon ambiental.

Asi, en un primer acercamiento, el peritaje antropoldgico aplicado a la evalua-
cion ambiental (PAA) es una herramienta técnica que permite evidenciar ante los
organos administrativos y tribunales de competencia ambiental que existe o que se
puede generar un impacto significativo (afectacion o susceptibilidad de afectacién) en
los pueblos indigenas y o sus comunidades. En particular: primero, permite eviden-
ciar la presencia de elementos culturales o de significancia cultural (“intangibles
culturales”), no necesariamente perceptibles para aquellos que realizan la evaluacién
ambiental o el control judicial de ella; segundo, informa de la afectacion o suscep-
tibilidad de afectacion propiamente tal sobre tales componentes culturales sig-
nificativos.

En la jurisprudencia judicial de competencia ambiental revisada, en general, el
objeto de la controversia radica en si la evidencia permite descartar que el proyecto
o actividad que genera o presenta (o es susceptible de generar) alguno de los efectos,
caracteristicas o circunstancias (ECC) contemplados en el articulo 11 letras c), d), e)
y f) de la Ley 19.300, descritos en los articulos 7, 8 y 9 del Reglamento del SEIA. En
sintesis, tales efectos son: (i) el reasentamiento de comunidades humanas; (ii) la
alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos;
(iii) la localizacidén, valor ambiental, paisajistico o turistico del territorio.

La descripcidén normativa excede la sola significancia cultural en términos antro-
poldgicos. En particular, supera la idea de aquellos significantes culturales solo per-
cibidos por quienes pertenecen a los pueblos o comunidades indigenas (“intangibles

672



FAUNDES, CAMPOS Y ARAYA
PERITAJE ANTROPOLOGICO, EVALUACION AMBIENTAL Y PUEBLOS INDIGENAS

culturales”). De esta manera, el componente normativo delimita el objeto de investi-
gacion de la pericia antropolégica en materia ambiental, ampliando dicho objeto por
fuera del marco disciplinar estrictamente antropoldgico. Luego, los PAA bajo nocio-
nes como la de caracterizacién “socio-cultural o “socio-antropoldgica’, entre otras,
abordan un complejo espectro de elementos y fenémenos socioculturales, econdmi-
cos, geograficos, parentales, etc.. Esta composicion epistemoldgica y normativa, si
bien excede la sola idea de la significancia cultural o de los “intangibles culturales”
como los describimos, al mismo, permite entregar una visién mas amplia y compleja
de los sistema de vida y costumbres de los pueblos indigenas, adecuada a las cir-
cunstancias actuales de interaccién social. Esta perspectiva incluye: la localizacion y
dindmicas de desplazamiento en los territorios -tradicionales y sus reconfiguraciones
contemporaneas-; el valor ambiental de dichos territorios; la nocién paisajistica, tan-
to desde sus significantes culturales, como turisticos y econdémicos, entre multiples
aspectos.

Por otra parte, tras la revision jurisprudencial en concreto, se observaron diversos
usos argumentales del PAA. En resumen el PAA: (i) opera como presupuesto de un
proceso de evaluacién ambiental valido; (ii) metodoldgicamente, el PAA se descarta
o se valida, parcialmente o totalmente (incluso en un mismo fallo), para admitir o
rechazar las reclamaciones; (iii) se utiliza como elemento base del razonamiento del
tribunal, tanto para descartar, como para evidenciar, la afectacién o susceptibilidad
de afectacion de los denominados efectos, caracteristicas y circunstancias del articulo
11 de la Ley 19.300 (ECC).

En las decisiones revisadas que si utilizaron los aspectos sustantivos del PAA (més
alla de sus denominaciones) se evidenciaron los elementos particulares intangibles,
propios de la cultura de los pueblos indigenas o sus comunidades afectadas que son
susceptibles de afectarse o que se afectaron y que son bienes juridicos objeto de pro-
teccion. Incluso, en el caso de informes presentados por los mismos titulares de los
proyectos, los elementos objetivos contenidos en dichos informes permitieron de-
mostrar la afectacién o susceptibilidad de afectacién que debia considerarse en los
EIA.

Con frecuencia, los jueces no sustentan su decision solo en el PAA, sino que re-
suelven en consideracion a otras evidencias y la consistencia entre ellas, utilizando
informes técnicos de otras disciplinas (arqueolégicos, reportes geograficos, hidrold-
gicos, agro-productivos, entre otros) y los propios testimonios de los reclamantes u
otros testigos calificados.

Los tribunales, para arribar a conclusiones de naturaleza antropoldgica, como es
la afectacidn de los modos de vida, costumbres y culturas indigenas, no han enten-
dido el PAA como un medio de prueba esencial, ni menos excluyente de otros ins-
trumentos. Incluso, los jueces recurren a su propia apreciacion de la evidencia, de
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diversa naturaleza, prescindiendo de mediacién antropolédgica experta. Sin embargo,
por otra, en diversos casos, si se ha considerado el PAA para la evidenciacién de los
componentes culturales propios de las formas de vida indigena.

En el supuesto de la utilizacién del PAA como base del razonamiento judicial, este
instrumento permite a los tribunales evaluar (para evidenciar o descartar) la suscepti-
bilidad de afectacion de los elementos intangibles culturales de los pueblos indigenas
y sus comunidades.

Por ultimo, mds alld de los presupuestos tedricos formulados en abstracto, siguen
algunas reflexiones transversales en torno a la pericia antropolégica en el ambito de
la evaluaciéon ambiental, en concreto.

Constatamos un rico debate jurisprudencial en torno a los estandares metodolé-
gicos del peritaje antropoldgico. En particular, se observa un alto grado de exigen-
cia y complejidad técnica del PAA en el caso de pueblos, comunidades indigenas y
sus integrantes, en tanto grupos humanos vulnerables que requieren una pertinente
identificacidn de sus referentes culturales y de la eventual afectacion de ellos.

En los procesos de evaluacién ambiental (indistintamente, sea la fase administrati-
va o judicial y bien se busque validar o impugnar la calificacién ambiental) se presen-
tan como evidencia experta antropolégica informes elaborados bajo denominaciones
y métodos muy distintos. Entre otras variaciones: estudios antropolégicos, peritajes
antropoldgicos, encuestas, caracterizaciones o informes de caracterizacién sociocul-
tural, antropoldgica o del medio humano.

Lejos de una cuestién solo semdntica, se trata de desarrollos metodoldgicos bien
diversos y hasta divergentes que conducen a resultados de consistencia también muy
variable y de, por tanto, fiabilidad dispar. Asi, pudimos observar que sobre unas mis-
mas circunstancias de hecho, las partes en litigio presentan PAA de antecedentes y
o conclusiones diversas, cuando no opuestas. O bien, las revisiones judiciales son
divergentes en la valoracién de ellos, en unos u otros sentidos de dicha controversia.
La cuestion, desde ya, expone un problema respecto el marco epistemolégico, la ética
de la investigacion y su armonia con los fines del proceso administrativo o judicial y
los intereses en disputa.

Con todo, la disparidad de criterios en nuestro caso a la luz o en relacién con los
esfuerzos periciales antropoldgicos, no debiera sorprender dado que constituye parte
misma de la textura administrativa y judicial, dando cuenta de la falibilidad norma-
tiva y de los intereses, posiciones estratégicas o ideoldgicas en disputa, subyacentes
al debate explicito que el Derecho formal pareciera excluir, pero cuya subsistencia la
practica expone. En ese contexto, el trabajo en la sistematizacion e, idealmente, en la
homologacién de estdndares disciplinares antropolégicos, parece necesario, incluso
urgente.
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Nota

Trabajo enmarcado en el proyecto FONDECYT Regular N°1210706, “Proyectos de
inversién en nuevas energias renovables y sus efectos sobre comunidades indigenas:
estudio de la NIA y sus brechas en perspectiva de justicia ambiental”
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