ROL: 1852-2020

Caratulado: “CLUB DE DEPORTE AVENTURA NEWEN
LEUFU/HIDROENERGIA CHILE INVERSIONES SPA”

Libro: Proteccion

RECURSO DE APELACION

ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT

HUGO CASTRO CHARLES, abogado, por la parte recurrente en causa de
Proteccion Rol N.° 1852-2020, caratulado “CLUB DE DEPORTE
AVENTURA NEWEN LEUFU/HIDROENERGIA CHILE INVERSIONES

SPA”, respetuosamente digo:

Que en representacion de los recurrentes de proteccion COMUNIDAD
INDIGENA ANTINIRRE KIMUNPUCHE vy otros, interpongo recurso de
apelacion en contra de la sentencia definitiva de primera instancia

dictada con fecha 09 de abril de 2021, que causa agravio a mis

representados, por cuanto rechazo el recurso de proteccion interpuesto
en contra de la empresa Hidroeléctrica Rio Negro SpA y la Ilustre
Municipalidad de Hualaihué, declinando declarar la ilegalidad y/o
arbitrariedad -y la correlativa vulneracion de garantias constitucionales-
de los actos consistentes en la construccion de la “CENTRAL
HIDROELECTRICA DE PASADA RIO NEGRO HORNOPIREN’ y el
otorgamiento del respectivo permiso de edificacion para su casa de
maquinas, emitido por la Direccion de Obras Municipales de Hualaihué;
Asi como denegando las demas peticiones enunciadas en el recurso, en
especial la solicitud de que se ordene el ingreso del Proyecto a evaluacion
ambiental dentro del SEIA y se desarrolle la Consulta Indigena, de

manera previa a su construccion.

La sentencia definitiva de primera instancia debera ser revocada y, en

consecuencia, acogerse el recurso de proteccion interpuesto, en virtud de



los antecedentes de hecho y argumentos de derecho que a continuacion

se exponen:

I.- LA SENTENCIA APELADA.

La sentencia apelada dictada por la Primera Sala de esta Ilustrisima Corte
rechazo el recurso de proteccion deducido en autos, senalando en su

parte resolutiva lo siguiente:

“Vigésimo Segundo: Que atendido lo razonado en los motivos que
preceden, el presente recurso de proteccion no se encuentra en
condiciones de prosperar en razon de haberse planteado en forma
extempordnea y por los motivos de fondo, sin perjuicio de otras

acciones que pudieren corresponder a los recurrentes.

Por las consideraciones expuestas, lo dispuesto en los articulos 19y
20 de la Constitucion Politica de la Republica y Auto Acordado de la
Excma. Corte Suprema sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de
Proteccion de Garantias Constitucionales, se rechaza el recurso de
proteccion deducido por Hugo Castro Charles, abogado, en
representaciéon de la COMUNIDAD INDIGENA ANTINIRRE
KIMUNPUCHE, la JUNTA DE VECINOS CHAQUEIHUA
HORNOPIREN, y el CLUB DE DEPORTE AVENTURA NEWEN
LEUFU, en contra de la empresa Hidroeléctrica Rio Negro SpA e
Ilustre Municipalidad de Hualaihué, por la construccion de la
“CENTRAL HIDROELECTRICA DE PASADA RIO NEGRO
HORNOPIREN” y el otorgamiento de permiso de edificacién para su
casa de maquinas, por la Direccion de Obras Municipales de

Hualaihué”.

II.- ERRORES EN QUE INCURRE LA SENTENCIA APELADA:

La sentencia dictada, que por esta via se impugna, incurrié en los

siguientes errores:

A.- Primer error: declaracion de extemporaneidad del recurso.




1.- La sentencia recurrida rechazoé el recurso de proteccion, en lo
principal, por estimar equivocadamente que fue presentado
extemporaneamente. Los fundamentos de dicha conclusion se expresan

en sus considerandos 3° y 4°, que indican lo siguiente:

“Tercero: Que el presente recurso, ha sido interpuesto con fecha 6
de noviembre del ano 2020, y la parte recurrida alega su
extemporaneidad por estimar que la recurrente solamente expresa
haber tomado conocimiento de los hechos recién el 6 de octubre de
2020, pero dicho plazo deberia computarse desde el conocimiento a
tal permiso de edificacion, conocido para efectos generales con
bastante anticipacion segun se aprecia en la publicacién del sitio
electrénico de la Municipalidad de Hualaihué, efectuada con fecha 9
de junio de 2020; considerando ademds que la aprobacion del

proyecto incluso tendria una fecha muy anterior a esa fecha.

Cuarto: Que, sin perjuicio de lo expuesto, incluso considerando la
fecha expuesta por el recurrente como aquella en la habria tomado
conocimiento, esto es el dia 6 de octubre de 2020, igualmente se
debe concluir que su presentacion ha ocurrido luego de transcurrir el
plazo para ello, pues fue interpuesto con fecha 6 de noviembre de
2020, cuando ya habia transcurrido en su integridad el plazo fatal
de 30 dias corridos, establecido en el numeral primero del Auto
Acordado de la Corte Suprema sobre tramitacion y fallo del Recurso
de Proteccion, pues de la fecha senalada por el recurrente a la época
de interposicion de la accién cautelar, aparece claramente que fue
interpuesto el trigésimo primer (31) dia, mas alla del plazo fatal de
treinta dias (30) corridos contados desde la ejecucion del acto o la
ocurrencia de la omisién o, segun la naturaleza de éstos, desde que
se haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos;
resultando en consecuencia extemporaneo el presente recurso,
debiendo por esta sola circunstancia ser rechazada la accion

cautelar”.



2.- De lo expuesto en los considerandos precitados se desprende que, la
razon dirimente recogida por el fallo para desechar el recurso por
extemporaneidad ha sido su presentacion el dia 06 de noviembre de
2020, en circunstancias que se habria tomado conocimiento del acto con
fecha 06 de octubre de 2020, y, por ende, la interposicion del recurso
habria sido fuera del plazo de 30 dias corridos, contados en este caso

desde que tuvo noticias o conocimiento cierto del acto.

Dicha conclusion es equivocada y no se condice con los antecedentes
que se acompainaron en la presentacion del recurso de proteccion y
constan en el proceso. Asi, si bien esta parte cometi6 un error
involuntario de tipeo, al momento de exponer en el escrito del recurso de
proteccion la fecha en que se tomo conocimiento cierto de los hechos,
senalando que aquello habia ocurrido el dia 6 de octubre de 2020, lo
concreto y probado en autos es que efectivamente se tomé dicho

conocimiento el dia 7 de octubre de 2020. Lo anterior queda acreditado

en la documentacion que se acompanoé en la presentacion del recurso de

proteccién, en la que consta la carta presentada el dia 6 de octubre por
la recurrente, COMUNIDAD INDIGENA ANTINIRRE KIMUNPUCHE,
solicitando por escrito a la Ilustre Municipalidad de Hualaihue,
informacion sobre la instalacion de la central hidroeléctrica de pasada
Rio Negro Hornopirén. Dicho requerimiento fue contestado por la

administradora municipal via correo electronico el dia 7 de octubre de

2020, correo cuya copia fue también acompanada en la presentacion del

recurso de proteccion.

De esta forma, y segun exige el Auto Acordado N.° 94-2015, hemos hecho
“constar en autos” el momento y la forma en que se tom6é conocimiento
del acto, esto es mediante el correo electréonico del 7 de octubre de 2020.
Dichos documentos no fueron controvertidos por las recurridas, por lo
que se entiende constituye plena prueba al respecto. Mas aun, esta
ilustrisima Corte de Apelaciones, en su examen de admisibilidad nada

senalo respecto de la presunta extemporaneidad.



Por ende, como se ha descrito, se ha tomado conocimiento cabal y efectivo
de la dictacion del permiso municipal y la reactivacion de las obras el dia
07 de octubre de 2020, fecha en que los recurrentes fueron informados
oficialmente por la Municipalidad, via correo electronico enviado por la
Administradora Municipal a la direccion de correo electronico de la
comunidad recurrente, Comunidad Indigena Antinirre Kimunpuche, y,

por ende, el recurso ha sido presentado dentro del plazo.

3.- Respecto a la aseveracion de la contraparte citada en el fallo en cuanto
a que el plazo debié comenzar a contarse desde la dictacion del decreto o
bien desde su “...publicacion del sitio electrénico de la Municipalidad de

Hualaihué”, cabe mencionar lo siguiente:

Primero, como contexto relevante de lo acontecido, cabe recordar que con
fecha 21 de enero de 2020, y en respuesta a las solicitudes planteadas
por la comunidad de Hornopirén en reuniones sostenidas con la empresa
recurrida y autoridades politicas y administrativas con competencia
ambiental, el titular del Proyecto anuncié la paralizacion del mismo,
entendiendo por ende mis representados, de buena fe, se habia dejado de
desarrollar esta iniciativa, poniendo fin a las vulneraciones o amenazas

a sus derechos.

De esta forma, el correo electronico enviado el 7 de octubre de 2021 por
la administradora municipal fue la primera noticia tanto del otorgamiento
del permiso de edificacion, asi como de la reactivacion del proyecto, no
resultando esperable que mis representados, organizaciones
comunitarias de escasos recursos, estuvieran revisando plataformas

digitales de la Municipalidad o de cualquier otro ente publico.

Lo anterior mas aun considerando que, tal como lo reconoce la empresa
recurrida en su Informe, el otorgamiento del permiso municipal es un
acto de efectos particulares, y, por ende, su notificaciéon o comunicacion
-a través de publicacion- a terceros absolutos no es obligatoria,
requiriendo solo su notificacion al solicitante. De hecho, la publicacion

en el portal de transparencia activa de la municipalidad recurrida, del



permiso de obras en cuestion, se realizo el 29 de julio de 2020, fecha
distinta a la correspondiente al otorgamiento del permiso impugnado (9
de junio de 2020), lo que da cuenta que dicha publicacion en
cumplimiento de la ley 20.285, no es un mecanismo adecuado para
determinar con certeza la época de las actuaciones municipales, por lo
que es inoficioso su permanente revision. Por el contrario, en atencion a
los principios y normas de la Ley 20.285, entendemos que la Ginica forma
de tener conocimiento cierto de actuaciones administrativas de efectos
particulares es mediante la respuesta a solicitudes de informacion, tal
como lo realizaron los recurrentes de autos, recibiendo respuesta el dia
7 de octubre de 2020, como se acredito con la prueba documental ya

referida.

En este sentido, mediante sentencia recaida en causa Rol N.° 138.439-
2020 (acumulado al Rol N°140.342-2020) del 29 de marzo 2021, la

Excelentisima Corte Suprema senalo en su considerando quinto:

“...Respecto del recurso deducido bajo el Rol Ingreso Corte Suprema
N°140.342-2020, si bien se dirige contra decisiones de 5 de junio y
17 de julio de 2019, no puede estimarse que su interposicion el 5 de
septiembre de ese ano sea extempordnea, por cuanto los actores no
tuvieron certeza del contenido de tales actos administrativos
sino hasta el dia 6 de agosto, cuando les fueron remitidas
copias integras en virtud de la solicitud de informacion que
Cecilia Caniuman Antilef promoviera ante el Gobierno Regional de la
Araucania. En consecuencia, solo a partir de esta ultima fecha
corresponde computar el término para entablar el arbitrio
constitucional, de lo cual fluye que éste se interpuso de manera

oportuna”. (El destacado es nuestro).

4.- Sin perjuicio de todo lo anteriormente expuestos, es decir que los
recurrentes tuvieron conocimiento cierto de los hechos, el 7 de octubre
de 2020, segun constan en autos, en el caso improbable que su S.S.

estime que el plazo de interposicion del recurso debié contarse desde el



6 de octubre 2020, o incluso desde una fecha anterior, debe considerarse
que la presente accion constitucional de proteccion fue interpuesta
respecto de hechos que se vienen desarrollando durante el ano 2020,
estando vigente el estado de excepcion constitucional, debido a la

emergencia sanitaria que afecta al pais.

En este contexto, y sumando el hecho que los recurrentes viven en una
zona aislada del pais, con baja conectividad, circunstancia que genera
multiples dificultades y obstaculos para el ejercicio de sus derechos, debe
considerarse la necesidad y pertinencia de realizar una interpretacion
mas flexible respecto del cumplimiento de plazos y formas para acceder
a la tutela judicial efectiva. Asi lo ha resuelto la Excelentisima Corte
Suprema, mediante sentencia del 5 de abril de 2021, recaida en causa
rol N. ° 22.193-2021, en la que indica:

“Tercero: Que, en este escenario, es pertinente recordar que el
estado de excepciéon constitucional que vive el pais, asi como los
efectos prdcticos de la contingencia sanitaria, fueron motivo para la
dictacion de la Ley N.° 21.226 que establece un régimen juridico de
excepcion para los procesos judiciales, en las audiencias y
actuaciones judiciales, y para los plazos y ejercicio de las acciones
que indica, por el impacto de la enfermedad COVID-19 en
Chile.

Cuarto: Que, en ese sentido, tanto el legislador como esta Corte
Suprema -en este caso a través del Acta N.° 53-2020- han
pretendido impregnar a los procedimientos judiciales de la
necesaria flexibilidad para cumplir, en estas circunstancias
extraordinarias, con su fin superior, consistente en otorgar a los

justiciables accesos a una tutela judicial efectiva.

Quinto: Que, bgjo dicho prisma, encontrandonos dentro de los
supuestos contemplados en la Ley N.° 21.226, en razoén de las
consecuencias provocadas por la emergencia sanitaria ocasionada

por la enfermedad COVID-19, a juicio de estos sentenciadores se



hace necesario en este caso sustraer la interposicion del recurso
de proteccion de la aplicacion estricta del plazo contenido en
el numeral 1° del Acta N.° 94-2015, debiendo entenderse en
consecuencia que el arbitrio constitucional no es extempordaneo”. (el

destacado es nuestro)

5.- Finalmente, cabe relevar que el recurso de proteccion ha sido

interpuesto por la comision de dos actos: i) el otorgamiento del permiso

municipal de edificacion y ii) el inicio de construccién del Proyecto
por parte de la empresa recurrida, sin haber ingresado previamente a
evaluacion ambiental; actuaciones que ademas se desarrollan sin un
proceso de consulta indigena previa. En este sentido, es claro que estos
hechos, en especial las acciones de construccion desarrollada por la
empresa recurrida tienen efectos presentes y futuros, constituyendo
una actual amenaza y perturbacion de los derechos de mis
representados. Al respecto, y como ha senalado el profesor Humberto

Nogueira Alcala:

“(...) El plazo para interponer la accién de proteccion tiene como
fundamento, sin lugar a dudas, otorgar seguridad juridica y firmeza
a los actos, asegurando la consolidacion juridica de ellos, lo que se
concreta en el plazo de caducidad que establece el auto acordado
indebidamente, ya que carece de competencia para regular materias
que son reserva de ley, ademads desde el punto de vista sustantivo
consideramos que no se justifica el plazo de caducidad en
materia de derechos fundamentales que no tienen caracter
patrimonial, como el derecho a la vida y a la integridad fisica o
psiquica; el derecho a nacer; el derecho a no ser objeto de apremios
ilegitimos; el derecho a no ser discriminado arbitrariamente; el
derecho a la libertad de conciencia y culto; el derecho a la libertad

de opinién e informacion; el derecho de peticion, entre otros.

Consideramos que en materia de derechos constitucionales no

debiera  existir plazo de  caducidad para  accionar



Jjurisdiccionalmente, mientras el derecho se encuentre afectado
ilegal o arbitrariamente, considerando como Unica excepcion
razonable el caso de los derechos patrimoniales. Es insensato y no
merece el menor andlisis racional, que cuando se ve afectado el
derecho a la vida o se vulneren arbitrariamente a una persona su
integridad fisica o psiquica, sélo pueda accionarse dentro del plazo
de treinta dias, pero cuando se amenace o prive de la libertad
personal no haya plazo alguno ya que el recurso de amparo chileno
(Habeas Corpus) puede accionarse en cualquier momento mientras
el derecho se encuentre afectado. En nuestra opinién, la accion
(recurso) de proteccion se deberia interponer mientras subsista la
amenaza, perturbacion o privacién ilegal o arbitraria en el legitimo
ejercicio de un derecho fundamental amparado por la accion
constitucional y hasta treinta dias después que hayan cesado los
efectos directos respecto del agraviado tratandose de ilicitos
continuados.” (Nogueira Alcala, Humberto. (2010). LA ACCION
CONSTITUCIONAL DE PROTECCION EN CHILE Y LA ACCION
CONSTITUCIONAL DE AMPARO EN MEXICO. Ius et Praxis, 16(1),
219-286. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122010000100009).

Da que, en el presente caso existen amenazas vigentes de
vulneracion de derechos fundamentales como el derecho a la vida,
integridad fisica y psiquica, el derecho a la igualdad, y el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, se hace

pertinente considerar lo expuesto por el Profesor Nogueira.

Por todas las razones ya expuestas en este capitulo, es errado lo senalado
por la sentencia al declarar extemporaneo el recurso de proteccion, error
que debe ser enmendado por la Excelentisima Corte Suprema,
conociendo el fondo del recurso planteado, acogiéndolo por las razones

pasamos a exponer.



B.- Segundo error: determinacion de improcedencia de ingreso del

Proyvecto a evaluaciéon ambiental dentro del SEIA.

En cuanto al fondo del recurso, y particularmente en relacion con lo
resuelto por esta Ilustrisima Corte de Apelaciones, respecto a que la
empresa Hidroeléctrica Rio Negro SpA no esta obligada a ingresar a
evaluacién ambiental el proyecto “CENTRAL HIDROELECTRICA DE
PASADA RIO NEGRO HORNOPIREN’ -el que se encuentra actualmente en

ejecucion-, la sentencia apelada senala:

“Décimo Cuarto: Que, en la especie, de acuerdo a las
caracteristicas especiales 'y emplazamiento del proyecto,
cumpliéndose las exigencias normativas y los presupuestos

reglamentarios establecidos, es posible establecer que el proyecto o

actividad no es de aquellos susceptibles de la evaluacion que

dispone el articulo 10 de la Ley 19.300 y articulo 3 del RSEIA.

Décimo Quinto: Que como puede desprenderse del andlisis

normativo, al no encontrarse las obras de dicho proyecto dentro de

los casos del articulo 10 de la Ley N° 19.330, no corresponde

analizar si concurre alguna de las hipétesis del articulo 11 de la

citada ley, circunscrito a “Los proyectos o actividades enumerados
en el articulo precedente requeriran la elaboracién de un Estudio de
Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los

siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias”.

Para mayor abundamiento, esta Ilustrisima Corte de Apelaciones,

refuerza esta conclusion senalando:

eci eptimo: Que, por otra parte, la empresa recurrida ha
“Décimo Seéptimo t te, 1 da h

cumplido lo dispuesto en el articulo 26 del Decreto Supremo N°

40/2012, gue requla las consultas de pertinencias de ingreso al

SEIA al disponer que “Sin perjuicio de las facultades de la
Superintendencia para requerir el ingreso de un proyecto o actividad,
los proponentes podran dirigirse al Director Regional o al Director

Ejecutivo del Servicio, segun corresponda, a fin de solicitar un
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pronunciamiento sobre si, en base a los antecedentes
proporcionados al efecto, un proyecto o actividad, o su modificacion,
debe someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. La
respuesta que emita el Servicio deberd ser comunicada a la

Superintendencia”.

Décimo Octavo: Que, habiéndose efectuado esta consulta ante la

Direccion Regional, dicho organismo de forma expresa y como ya se

explicé en esta sentencia, se pronuncié disponiendo que por sus

caracteristicas el proyecto no requiere someterse al Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental, como pretende el recurrente para

requerir la paralizacién de las obras. Se concluye, asi, y conforme a

lo previsto por el articulo 26 del RSEIA, que los hechos descritos en

el recurso no son constitutivos de ilegalidad alguna, ni de alguna

irreqularidad reglamentaria como la que se ha planteado por los

actores. Pues ha sido del mérito de la consulta efectuada el 16 de

noviembre de 2018, que la autoridad administrativa competente

informé al recurrido que dicho proyecto no requiere ingreso

obligatorio al SEIA.” (el destacado es nuestro)

De la lectura de los considerandos citados podemos colegir que estos
sentenciadores concluyen la inexistencia de obligacion de ingreso

basandose principalmente en dos razones:

i) La obtencion por el titular de una respuesta “favorable” del SEA ante
su Consulta de Pertinencia -en el sentido de que el Proyecto en cuestion

no debia ingresar a evaluacion-, y

ii) El no encontrarse el Proyecto dentro de los listados en el articulo 10
de la Ley N.° 19.300 -ni del articulo 3 del RSEIA- y, por ende, a su juicio,
no corresponder realizar el analisis de concurrencia de algunas de las

hipotesis del articulo 11 de la citada Ley.

Dicha conclusion a nuestro juicio es errada, y debe ser enmendada. En
concreto, por cuanto la primera implica atribuirle un caracter infalible,

decisorio e inalterable a la resolucion emitida por el SEA al responder la
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Consulta de Pertinencia; constituyendo la segunda una interpretacion
incorrecta de la normativa ambiental aplicable al caso, en particular
respectos a las normas contenidas en los articulos 10y 11 de la Ley N.°
19.300 -las cuales concibe aisladamente-, estableciendo ademas como
pre-requisito para efectuar el analisis de aplicabilidad del art. 11
precitado, el encontrarse el Proyecto en cuestion dentro del listado del

art. 10 de la misma Ley.

1.- En cuanto a la insuficiencia de la primera razon para efectos de
justificar la inexistencia de la obligacion de ingresar al SEIA, basta con
realizar una somera revision del concepto y naturaleza de las Consultas
de Pertinencia y, al mismo tiempo, considerar las circunstancias que

concurrieron en el caso concreto.

Asi, en cuanto al concepto de la institucion de la consulta de pertinencia,
reparamos que aquella se encuentra definida a nivel normativo en
términos similares tanto en el art. 26 del RSEIA asi como en el Instructivo
N° 13.456 sobre “Consultas de pertinencia de ingreso de proyectos o
actividades o sus modificaciones al Sistema de Evaluacién Ambiental”.
Destacamos la definicion existente en este Instructivo, el cual las concibe
como “aquella peticién de un proponente dirigida al Director Regional o al
Director Ejecutivo del SEA, segun corresponda, mediante la cual se solicita
un pronunciamiento sobre si, en base a los antecedentes proporcionados
al efecto, un proyecto o actividad, o su modificacién, debe someterse al

SEIA”.

En cuanto a su naturaleza juridica, la doctrina y jurisprudencia reciente
de la Excelentisima Corte Suprema, han senalado que constituyen

» «

solamente una “declaracién de juicio” o bien una “opinion” “no vinculante”,
otorgada por la autoridad ambiental, a partir Unicamente de los
« 2 .

antecedentes entregados” por el interesado, respecto a la
correspondencia o no de un proyecto con la descripciones o tipologias

senaladas en el art.10 de la Ley 19.300 -articulo 3 del RSEIA-.
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La supeditacion de la respuesta del SEA a la veracidad de los
antecedentes entregados por el proponente, es referida en el caso
concreto, en la Resolucion Exenta del SEA Los Lagos de fecha 02 de
enero 2019, que da respuesta a la consulta de pertinencia efectuada por
Hidroenergia Chile Inversiones SPA, al senalar en su considerando 7, en

lo pertinente:

“... Que, este pronunciamiento ha sido elaborado sobre la base de
los antecedentes proporcionados por el Senor Enrico Gatti, en
representacion de Hidroenergia Chile Inversiones SPA, cuya
veracidad es de su exclusiva responsabilidad y en ningtin caso lo
exime del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable al

Proyecto...”

A nivel de jurisprudencia, lo anterior ha sido ratificado, entre otras,
mediante sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema, con
fecha 21 de septiembre de 2020, en causa Rol 2.608-2020, la cual senala

en su Considerando Décimo Tercero que:

“..La consulta de pertinencia es una herramienta meramente

informativa estructurada en funcion de los antecedentes que el

proyectista aporta al Servicio de forma que, por un lado, el

pronunciamiento que se pueda obtener en sede administrativa no
impide que, contrastados aquellos antecedentes con la
realidad, el sentido de la decision varie y el proyecto se enfrente
a la necesidad de ingresar al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental a través de los instrumentos que la ley
prescribe, sea que ello se decida en sede administrativa o judicial”.

(lo destacado es nuestro)

Destacamos ademas respecto al caso zanjado en el precitado fallo, el que
se trataba de un proyecto de sondajes de exploracion minera, el cual

contaba con la opinién tanto del SEA como de la Superintendencia

de Medio Ambiente, de no tener la obligacion de ingresar al SEIA.
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Por su parte, y atendiendo a la relevancia para el caso, destacamos
también lo senalado en el precitado Instructivo sobre “Consultas de
pertinencia” en relacion con quién es el primer obligado a realizar el
analisis de procedencia de ingreso de un proyecto al SEIA. Asi, en su

introduccion, dicho Instructivo senala que:

“Puesto que el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (en
adelante SEIA) es un procedimiento que se inicia a peticion de parte,

es responsabilidad del proponente del proyecto o actividad realizar,

en primera instancia, el andlisis respecto a si su proyecto o actividad

debe someterse o no a dicho Sistema...”. (el destacado es nuestro)

Al respecto, cabe tener también presente el establecimiento, por parte del
legislador ambiental, de otras “instancias” de consulta u obtencion de
informacion para los titulares de Proyecto. En particular y respecto de la
informacion sobre variables indigenas, el art. 27 del RSEIA establece la
facultad de dirigirse al Director Regional o Director Ejecutivo del SEA, de
manera previa al ingreso de un proyecto, en el caso de “dudas en relacién

a la afectaciéon” de poblacion indigena.

De lo senalado en el Instructivo, la doctrina y jurisprudencia precitada

podemos concluir que:

i) Las Consultas de Pertinencias se responden por el SEA
exclusivamente en base a los antecedentes otorgados por el titular,

siendo la veracidad de aquellos de su exclusiva responsabilidad.

ii) La respuesta del SEA es solo una “declaracién de juicio” u “opinion”
de la autoridad ambiental, entregada como se dijo en base a los
antecedentes otorgados por el titular, y, por ende, no tiene caracter

vinculante,

ii) Por lo mismo, el pronunciamiento obtenido en sede administrativa
por el proponente no impide que, contrastados aquellos antecedentes con
la realidad, varie el sentido de la decision, pudiendo esto ocurrir en sede

administrativa o judicial.
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iv) Existe obligaciones del titular o proponente tanto de entregar una
informacion veraz, asi como también de realizar un primer analisis
respecto de si el proyecto debe o no ingresar a evaluacion, destacandose
el hecho de contar ademas con instancias legales para recabar la

informacion pertinente.

La sentencia apelada yerra en atribuir un caracter infalible, inmutable
y/o vinculante a las respuestas de las Consultas de Pertinencia, no
pudiendo plantearse a estas ultimas como justificacion valida suficiente
de la inexistencia de la obligacion de ingreso al SEIA. Esto mas aun en el
caso concreto por cuanto, se ha acreditado, que el proponente del
Proyecto no informé al SEA respecto de la proximidad de poblacion
y areas protegidas y, por ende, a la luz de la informaciéon que consta en
estos autos, resulta perfectamente atendible se modifique la decision de

no ingreso6 a evaluacion ambiental.

2.- En cuanto a la segunda razon senalada en el fallo para justificar la
inexistencia de obligacion de ingreso del Proyecto al SEIA, podemos
apreciar que implica el planteamiento de dos premisas erradas, las cuales
son: a) el caracter omnicomprensivo de todos los proyectos susceptibles
de causar impacto del art. 10 de la Ley N. ° 19.300, y b) el caracter de
“pre-requisito” para la procedencia del articulo 11, que tiene el
encontrarse el proyecto en cuestion incluido dentro de los listados en el
articulo 10 precitado, siendo ambas cuestionables, segun ha planteado
la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema citada en estos

autos.

Asi, es errado sostener que el art. 10 de la Ley N.° 19.300 contiene todos
los proyectos y actividades susceptibles de causar impacto, por cuanto
aquel contiene solamente los que el legislador establecié como de ingreso
obligatorio al SEIA. Esta interpretacion se fundamenta en la existencia
de una obligacion general de preservar y proteger la naturaleza y el medio
ambiente que pesa sobre las autoridades, cuyo cumplimiento requiere
que, en el caso de existir un riesgo de produccion de un dano ambiental

-definido en el art. 2 letra e) de la precitada Ley como “toda pérdida,
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disminucién, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio
ambiente o a uno o mads de sus componentes”, se debera evaluar el
impacto ambiental que un proyecto determinado puede producir, el cual
a su vez se define en la letra j) del art. 2 de la Ley en comento “la alteracion
del medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o

actividad en un drea determinada”.

En el caso concreto, dada la presencia de poblacion indigena protegida,
esta obligacion general resulta mas evidente y amplia, considerando el
mandato particular de conservacion y fomento de las personas y cultura
indigena, que pesa sobre “los 6rganos del estado”; contenida en el inciso

segundo del articulo 4 de la misma Ley N.° 19.300, el cual prescribe que:

“Los ¢organos del Estado, en el ejercicio de sus competencias
ambientales y en la aplicacion de los instrumentos de gestion
ambiental, deberdn propender por la adecuada conservacion,
desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y
tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y
personas indigenas, de conformidad a lo senalado en la ley y en los
convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigente”.

A su vez, la conclusion planteada, se encuentra en linea con lo
preceptuado en el articulo 9 del mismo cuerpo normativo, por cuanto
establece, primero, que €“El titular de todo proyecto o actividad
comprendido en el articulo 10 deberda presentar una Declaraciéon de
Impacto Ambiental o elaborar un Estudio de Impacto Ambiental, segun
corresponda”, y en segundo lugar, y mas importante para el caso,
establece la posibilidad de ingresar voluntariamente a evaluacion para

aquellos proyectos que no se encuentren listados en el art. 10 precitado.

Por lo mismo, yerra también el fallo en considerar como prerrequisito
para realizar el analisis de las hipotesis del art. 11 de la Ley 19.300, el

encontrarse el proyecto en cuestion listado en el Articulo 10 precitado.
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La existencia de una interpretacion erronea de las normas precitadas en
el fallo recurrido se aprecia también al analizar sentencias recientes
dictadas por la Excelentisima Corte Suprema. Asi, por ejemplo, en
sentencia causa rol 15.499-2018, dictado con fecha 24 de diciembre de

2018, estableci6 en su Considerando Décimo:

“...Que, en este orden de ideas, se hace necesario consignar que los
proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental
no son unicamente aquellos enumerados en el articulo 10 de la Ley
N°19.300 y en el articulo 3° del Reglamento del Sistema de
Evaluaciéon de Impacto Ambiental. Dichas disposiciones, sélo
senialan aquéllos en que resulta obligatorio para el desarrollador
someterlos al sistema de evaluacion de impacto ambiental, pero no
se excluye la posibilidad de que otros proyectos puedan ser también
evaluados. En efecto, el articulo 9, inciso 1°, segunda parte de la Ley
N°19.300 permite a los titulares de proyectos acogerse
voluntariamente al sistema de evaluacién, pudiendo también
realizar consultas de pertinencia sobre la necesidad de ingresar al

mismo.”

Cabe senalar que el recurso de proteccion que dio origen a la causa

citada, fue presentado por una Junta de Vecinos, en contra de resoluciéon

complementaria dictada por el Director de Obras Municipales que, al

igual que en el presente caso de autos. La jurisprudencia citada ha sido
reproducida de manera idéntica, en el considerando 9° en la sentencia de
la Excelentisima Corte Suprema, dictada con fecha 21 de septiembre de
2020, en causa rol 2.608-2020. En este caso, -referido anteriormente a
proposito del caracter no vinculante de las Consultas de Pertinencia-, la
excelentisima Corte Suprema ordeno el ingreso a evaluacion ambiental
de un proyecto de sondajes, por cuanto a pesar de contar con
resoluciones favorables del SEA y la SMA en sentido que el proyecto no
requeria ingresar al SEIA, se constato a través de antecedentes allegados
al proceso, el riesgo para las comunidades indigenas afectadas y la

susceptibilidad de causar impacto ambiental que tenia el proyecto, y por
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ende, la vulneracion de la garantia constitucional de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, que el acto ilegal y arbitrario de la

recurrida implicaba.

Establecidos, a la luz de lo resuelto por la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia, el fundamento del por qué el articulo 10 de la Ley

N.° 19.300 no contiene todos los proyectos susceptibles de causar

afectacion al medio ambiente, debiendo siempre analizarse en el caso

concreto, la generacion de contaminacion o impactos ambientales.

La conclusion de existencia de obligacion de ingreso al SEIA en cada caso
concreto se debe determinar, para el cumplimiento de los fines de
preservacion y proteccion medioambiental, mediante la realizacion de
una INTERPRETACION ARMONICA E INTEGRADA de la normativa

ambiental y los principios que la rigen.

En el caso de autos, existen antecedentes claros que permiten configurar
la aplicabilidad del art. 11 letra d) y, por ende, existe la obligacion
de ingresar el Proyecto a evaluacion ambiental, debido a lo establecido

en el art. 10 letra p) y art. 11 letra d) de la Ley N.° 19.300.

Asi, si bien el primero establece la obligatoriedad de ingreso al SEIA
exclusivamente en el caso de emplazamiento de obras o actividades en
areas colocadas bajo proteccion oficial, el segundo hace también
extensivo la obligacion de ingreso a los proyectos con emplazamiento
“PROXIMO’ a las areas protegidas. En este segundo caso, exigiendo
ademas como requisito, el hecho que dichos proyectos PUEDAN
AFECTAR POTENCIALMENTE a aquellas zonas protegidas. En este
sentido a resuelto la Excelentisima Corte Suprema en fallo recaido en
causa Rol 10.477-2019, de fecha 05 de junio de 2019, el cual en su

Considerando Sexto establece:

“Que, de la interpretacion armoénica de las dos reglas transcritas en
el motivo anterior, es posible afirmar, en abstracto, que TODA obra,
programa o actividad PROXIMA a un AREA PROTEGIDA
SUSCEPTIBLE DE SER AFECTADA POR ESTA, debe ingresar al
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sistema de evaluacion de impacto ambiental a través del
instrumento de revision mas intenso contemplado en la legislacion
vigente, consistente en el estudio de impacto ambiental. En efecto, si
bien el articulo 10 literal p) de la Ley N° 19.300 indica expresamente
que la susceptibilidad de causar impacto ambiental se restringe a
los proyectos emplazados “en” dreas de proteccion oficial (entre
otras), ciertamente el literal d) del articulo 11 amplia el espectro de
aplicabilidad de la norma al abordar una situacién especifica y
especial consistente en la ubicacién de obras, programas o
actividades ubicadas “en” o “préoximas” a dreas protegidas,

exigiendo para la imposicion de la obligacién de ingreso que dichos

proyectos puedan afectar, potencialmente, a aquellas zonas”.

Dicha interpretacion armonica e integrada de las normas citadas,
responde a la aplicacion del principio precautorio, rector de nuestro
derecho ambiental. Al respecto la Excelentisima Corte Suprema, en causa
rol N.° 86.160-2020, seguida también en contra de la recurrida
Hidroeléctrica Rio Negro SpA, mediante sentencia del 17 de marzo del
2021, en que se acredito el incumplimiento de normativas ambientales y
la susceptibilidad de impactos ambientales, respecto de dichos principios

se senalo:

“Octavo: Que, como se adelantd, lo anterior reviste la mdxima
relevancia, toda vez que el principio rector en materia ambiental
es el principio precautorio que “impone una actuacion anticipada,
incluyendo las situaciones en que no se cuenta con la certeza
absoluta de los efectos que un determinado hecho puede tener para
el medio ambiente”, el que difiere del principio preventivo que
“supone el conocimiento cientifico de las consecuencias ambientales
de una determinada actividad. Es decir, opera cuando el dano
ambiental es previsible, de acuerdo con la evidencia con que se
cuenta. El ambito de aplicacion del principio precautorio, en
cambio, es una etapa anterior: opera en casos de una

amenaza potencial, pero debido a la incertidumbre o controversia
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cientifica no es posible hacer una prediccion apropiada del impacto
ambiental” (“Fundamentos de Derecho Ambiental”, Jorge Bermudez
Soto. Ediciones Universitarias de Valparaiso, segunda edicion.

Pagina 47).

También se ha expresado que “la accion preventiva tiene tres
ambitos principales. En primer lugar, la técnica juridica que permite
el conocimiento y valoraciéon anticipados de los peligros y de los
riesgos asociados a ciertas actividades y productos, asi como
instalaciones. Este conocimiento y valoraciéon se llevan a cabo
mediante la evaluacion previa de todo aquello que encierra peligros
Yy que puede actualizarse en dano. [...] En segundo lugar, la
prevencion es la base de las autorizaciones o permisos ambientales.
[...] En tercer lugar, la prevencién es una obligacién juridica que pesa
tanto sobre los titulares de actividades calificadas como
ambientalmente peligrosas como sobre los sujetos responsables de
cualquier actividad econémica o profesional. En este ultimo supuesto
todos los operadores estan constrerniidos a adoptar medidas
de prevencion y de evitacion de los danos ambientales ante
una amenaza inminente o, una vez producidos, para evitar que se
ocasionen nuevos danos. La obligacion surge de la posibilidad
del dano. [...] El correlato a la obligacién impuesta es la habilitacion
a la Administracion, en caso de incumplimiento, a adoptar todas las
medidas preventivas a costa del inicialmente obligado” (Betancor

Rodriguez, op. cit., paginas 256 a 260).

En lo que atarie al principio precautorio, este ultimo autor consigna
que “es el principio inspirador de la politica y de la accion ambiental
en un contexto muy singular, aunque muy frecuente: el de la
incertidumbre. En este contexto, establece unas pautas que han de
reforzar la prevencion para evitar la produccién de los danos

ambientales”.

De esta forma, la sentencia apelada equivoca su razonamiento, al

senalar, sin mayor fundamento y en base a una interpretacion que no se
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condice con los principios rectores del derecho ambiental, que se acredito
fehacientemente que el proyecto no requiere evaluacion ambiental,
teniendo como Unico parametro la supuesta no inclusion del proyecto en
el listado del articulo 10 de la ley 19.300, sin considerar las demas
normas y principios ambientales aplicables, descartando también
erroneamente la posibilidad de realizar el analisis de configuracion de las

hipotesis del art. 11 de la misma Ley.

Como expondremos a continuacion, existen antecedentes claros que dan
cuenta de vulneracion y amenazas a los derechos constitucionales de los
recurrentes, debido a que el proyecto que pretende construir la recurrida
es una amenaza potencial al medio ambiente, que no ha sido evaluada,
por lo que no se han adaptado las medidas necesarias para evitar que se

concreten dichas amenazas ambientales.

C.- Tercer error: falta de antecedentes que den cuenta de la

existencia de “efectos o riesgos” del art 11 derivados del Provecto,

y ausencia de pruebas de potencial afectacion de poblacion indigena.

En cuanto a la acreditacion de los supuestos de hecho de las normas que

se plantean como infringidas, la sentencia apelada senala:

Décimo Sexto: Que no obstante lo anterior y para ser aun mds

riguroso en las exigencias, tampoco existe algun antecedente

concreto y efectivo que permita concluir que las obras en cuestion

pudiesen generar alguno de los efectos o riesqgos descritos en la

enumeraciéon del mismo articulo 11 citado -aun cuando su aplicacion

como ya se indico no procede-, pues los recurrentes no han aportado

elementos o antecedentes que permitan a esta Corte concluir, de

forma concreta, que este proyecto configure una amenaza o

perturbacién a los derechos de los recurrentes. Tal conclusién se

extiende a la determinacion de algun grado potencial de afectacion

a un grupo de personas protegidas, de modo que el proyecto, al

ajustarse en la forma indicada a la legislacion ambiental, sin que

conste su ubicacién en propiedad indigena, ni que afecte a un grupo
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protegido de manera causal, resulta igualmente improcedente la

consulta indigena que te pretenden los recurrentes.

El considerando precitado, como se demuestra a continuacion, contiene

dos aseveraciones erroneas, referidas a las siguientes tematicas:

1.- La inexistencia de antecedentes que den cuenta de potenciales
“riesgos” derivados de las obras del Proyecto, los cuales “configure

una amenaza o perturbacion a los derechos de los recurrentes.

Al respecto, destacamos lo establecido en reciente sentencia de fecha

17.03.2021, dictada por nuestra Excma. Corte Suprema en causa rol

86.169-2020, revocando el fallo de primera instancia dictado por la

[ustrisima Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en causa rol 96-2020,
el cual habia rechazado las peticiones del Comité de Agua Potable de
Hornopirén, consistentes, en lo principal, en la paralizacion de las obras
del mismo Proyecto que se objeta por esta via, por cuanto afectaria el
suministro de agua potable del pueblo de Hornopirén. En dicho proceso,
la Excelentisima Corte Suprema, a pesar de no contar con los
antecedentes de proximidad de poblacibn y areas protegidas
acompanados a este expediente -y que se expondran a continuacién-,

establecid la existencia de un riesgo para el abastecimiento de agua

potable de la poblacion de Hornopirén, derivado del inicio de obras

ejecutadas por la recurrida. La anterior conclusion la formulod

principalmente a partir de la prevencion que a este respecto realizo la
Seremi de Salud de la region de los Lagos, mediante Oficio emitido con
fecha 11 de febrero del 2020, determinando asi mismo el fallo la
existencia de un riesgo para la vida e integridad fisica, y eventualmente

para el medio ambiente, en los siguientes términos:

Considerando noveno “...por lo que tal como lo sostiene el actor, el

actuar de la recurrida vulnera las garantias constitucionales

previstas en el articulo 19 numerales 1 y 8 de la carta Fundamental,

pues existe un riesgo en relacion a la integridad fisica de los

habitantes de Hornopirén, sin perjuicio que, ademas, no es
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posible descartar un eventual peligro para el medio

ambiente”.

De esta forma, resulta evidente la existencia de riesgos derivados del
Proyecto, lo cual implicé en dicho caso se estableciera como infringido el
principio precautorio. Mas atin, en cuanto a los requisitos de procedencia
del Recurso de Proteccion, en particular la exigencia de que las
vulneraciones de derechos constitucionales sean consecuencia de “una
accion u omision que a todas luces sea ilegal y arbitraria” -como senala el
considerando 6° del mismo fallo precitado-, atendiendo a la identidad del
Proyecto recurrido en ambos casos, establecida la infraccion del principio
precautorio por el inicio de obras del Proyecto, puede concluirse no
debiese existir discusion en el caso de marras respecto a la existencia de
ilegalidad y arbitrariedad en el obrar de la recurrida, asi como tampoco
en cuanto a la existencia de un nexo causal entre el actuar ilegal y

arbitrario de la recurrida y la vulneracion de garantias constitucionales.

2.- La falta de antecedentes que den cuenta de la existencia de los
efectos, caracteristicas o circunstancias del art 11, asociadas al

Proyecto.

Como se ha senalado tanto en escritos presentados con fecha 14.03.2021
y 04.04.2021, asi como en los alegatos de primera instancia, a pesar de
la escasa informacion entregada por el titular, los Servicios y la
denegacion de todos los oficios solicitados a la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, se encuentra plenamente acreditados los
presupuestos de aplicabilidad de la letra d) del art. 11 de la Ley
19.300. Esto por cuanto se han acompanado pruebas tanto de la
proximidad de areas y poblacion protegida, como de la susceptibilidad de
afectacion de estas por el Proyecto, entregandose incluso parametros o
criterios con que puede evaluarse esta susceptibilidad, segiin exponemos

a continuacion.

Respecto a las areas protegidas:
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A) En relacion con la proximidad del Proyecto con areas protegidas y su

susceptibilidad de afectacion por éste, se han acompanado los siguientes

antecedentes:

1.- El1 Decreto de Ampliaciéon del Parque Nacional Hornopirén, emitido
con fecha 15.01.2018 y publicado en el Diario Oficial el 09.08.2018, el

cual fue acompanado en autos.

Cabe recordar que el Parque Nacional se encuentra en una zona de Selva
Valdiviana calificada bajo la categoria de “Bosques Templados Lluviosos
de los Andes”, considerado como uno de los 34 puntos con mayor
biodiversidad del planeta y, por lo mismo, declarado Reserva de la
Biosfera por la UNESCO en el ano 2007; Por lo mismo, se trata de un
area silvestre protegida susceptible de afectacion, que alberga numerosas
especies nativas, en categorias de conservacion: vulnerables o en peligro
de extincion. Asi, el Parque constituye el habitad de especies
emblematicas para el pais, cuya proteccion resulta hoy en dia de vital
importancia para mantener nuestra biodiversidad, pudiendo
mencionarse a) especies arboreas tales como el canelo, la lenga y el alerce
(clasificado como Monumento Nacional); b) De Fauna, como el puma, la
gliina, el coipo, el huillin, el monito de monte, el pudu y el huemul; y c)

de aves como al condor, el carpintero negro y el Martin pescador.

Esta ampliacion del Parque, determinada por la incorporacion de tres
nuevos predios al area protegida, tiene relevancia para efectos de
configuracion del supuesto de la letra d) del art. 11 precitado, por

dos razones:

1.1.- Por cuanto determina la presencia del Parque Hornopirén hacia el
Oeste del Proyecto y no solo hacia el Este, como ocurria hasta el ano
2018; Asi, desde la publicacion en el Diario Oficial del Decreto de
Ampliacion del Parque, esto es, desde el 09 de agosto de 2018, el area
protegida flanquea al Proyecto por ambos costados, tal como puede
visualizarse en Mapa acompanado en escrito Téngase Presente de fecha

08.03.2021.
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A su vez, y en cuanto a la real proximidad existente entre el Parque -
incluyendo su ampliacion- con las obras del Proyecto, segiin mediciones
realizadas con la herramienta Regla de Google Earth sobre el precitado

Mapa, las distancias serian hoy las siguientes:

i) entre limite Este del Parque y tuberias: 525 metros;

ii) entre limite Este del Parque y la restitucion: 635 metros;

y iii) entre limite Oeste del Parque y las tuberias: 975 metros.

Cabe relevar que dicha situacion -la ampliacion del Parque-, no fue
informada de forma alguna por el titular en la Consulta de
Pertinencia ingresada al SEA en noviembre de 2018, tal como puede
comprobarse de la revision de los mapas insertos en las paginas 11y 12
(figura 8 y 9) de la precitada Pertinencia, los cuales no hacen ninguna
referencia a la existencia del Parque hacia el lado Oeste del Proyecto. Lo
anterior, a pesar de haber sido ingresada dicha Consulta de Pertinencia,
dos meses después de la publicacion en el diario oficial de la ampliacion

del Parque.

1.2.- El decreto de ampliacion es también importante para el analisis de
configuracion de los supuestos de la letra d) del art. 11 en comento, por

cuanto establece como uno de los objetivos especificos de

preservacion del parque, la proteccion de la cuenca de rio negro. asi,

en su titulo iii (pagina S del decreto), luego de establecer como objetivo

general del Parque “la preservacion de una muestra de los

ecosistemas de Bosque Templado Lluvioso, asegurando su

biodiversidad y sus procesos evolutivos” - 1o cual también, como se

vera, resulta de relevancia-, el decreto senala como primer objetivo

especifico: “Proteger la cuenca de los Rios Blanco, Negro, Traidor,

Esperanza del Este y Mariquita, contribuyendo a la mantencion de

sus regimenes hidricos, como fuente de produccion de agua para

los procesos naturales y desarrollo humano sustentable”.
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B) Criterios o parametros de susceptibilidad de afectaciéon de Area

Protegido por el Proyecto.

Particularmente en cuanto a la relevancia y utilidad de los objetos de
proteccion para efectos de determinar dicha susceptibilidad, destacamos

lo preceptuado en dos normas de nuestra legislacion ambiental:

1.1.- El inciso final del articulo 8 del RSEIA -que detalla al art. 11 letra

d), el cual establece como uno de los criterios a tener en “especial
consideracion” para el analisis de susceptibilidad de afectacion de un
recurso y areas protegidas, precisamente a los objetos de proteccion que
se pretenden resguardar. Asi, el inciso final del precitado art. 8 senala

que:

“A objeto de evaluar si el proyecto o actividad es susceptible de
afectar recursos y dreas protegidas... (...) ... o territorios con valor
ambiental, se considerara la extensiéon, magnitud o duracién de la
intervencién de sus partes, obras o acciones, asi como de los
impactos generados por el proyecto o actividad, teniendo en especial
consideracion los objetos de proteccion que se pretenden

resguardar’.

1. 2-. El articulo 34 de la Ley 18.362, que crea el Sistema Nacional de

Areas Protegidas, es otra norma que da luces respecto a cuando el
legislador ambiental considera que una actividad puede causar
afectacion a un area protegida. Esto por cuanto, el precitado articulo 34

contiene una prohibiciéon de ejecucion de actividades con potencial de

cenerar una alteracion en los objetos de proteccion de un Area Silvestre

Protegida, en un perimetro de 1.000 metros desde los limites de la Unidad

de Manejo.

Este cuerpo normativo, para efectos del logro de los objetivos de
preservacion establecidos en su art. 1, tales como: a) Mantener dreas de
cardcter unico o representativas de la diversidad ecoldégica natural del

pais...d) Mantener y mejorar los sistemas hidrolégicos naturales, y e)
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Preservar y mejorar los recursos escénicos naturales y los elementos
culturales ligados a un ambiente natural...”; establece en su articulo 34
el perimetro de prohibicion precitado, en los siguientes términos y

respecto a las siguientes actividades:

“Tanto en los terrenos particulares que al momento de entrar en
vigencia esta ley estén comprendidos dentro de los limites fijados a
una unidad de manejo, como en aquellos que se encuentren a una
DISTANCIA INFERIOR A MIL METROS contados desde el limite de la
unidad, queda prohibido, salvo autorizacion expresa de la

Corporacion, realizar las siguientes acciones: ... (...)
e) Provocar contaminacién acustica o visual.

f) Realizar cualquier actividad que pueda provocar erosion de los

suelos o sedimentaciéon de los cursos de agua.

g) Ejecutar cualquier otra acciéon que afecte o amenace la flora, la
fauna o los ambientes naturales existentes dentro de las dareas

silvestres”.

A su vez, el analisis del texto de la norma precitada permite colegir que
aquella ya fue infringida por la empresa recurrida, al ejecutarse las
labores de tala y despeje de terreno, en enero de 2020, sin que conste
haya obtenido la correspondiente autorizacion de CONAF en los términos

del articulo 34 citado supra.

Mas importante aun, el tenor de la norma en comento permite concluir
que, si se construye la central en los términos y/o condiciones
establecidas hasta la fecha -es decir, con la sola consecucion de los 5
permisos sectoriales que la empresa ha senalado necesita conseguir-,
esta norma sera indefectiblemente vulnerada nuevamente, con la
ejecucion de los trabajos requeridos para su construccion, por cuanto
estos se desarrollaran a menos de los mil metros establecidos como

perimetro de prohibicion de la norma
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C) Antecedente de afectacion de los objetos de proteccion del area

protegida por el Provecto.

1.- Se encuentra en la Denuncia por Infracciéon a la Ley 20.283, de

fecha 21 de abril de 2020, realizada por CONAF, la cual fue

acompanado por esta Parte en escrito de fecha 14.11.2020. Esta
denuncia constituye un antecedente de afectacion o impacto sobre los
objetivos de proteccion del Parque, esto ultimo, mas aun,
considerando los perimetros de prohibicion establecida en el art 34 de la

ley 18.362.

En cuanto al contenido de la denuncia destacamos la constatacion de
una corta y obras de despeje por parte de CONAF, la cual indico, en lo

&«

pertinente que: “..el personal fiscalizador constaté la existencia de una
corta no autorizada de bosque nativo, tanto fuera del area autorizada en
el plan de manejo, como en el interior...(...)...; agregando mas tarde que:

«..Los impactos vienen dados por la defragmentacion de los sitios

y la pérdida de diversidad bioldgica”, lo cual constituye el antes

referido reconocimiento de impactos ambientales provocados por la
empresa recurrida, efectuado por el organismo técnico especializado en
materia forestal. Finalmente, y en cuanto a la legalidad de los actos

&«

fiscalizados, la Corporacion concluye expresando que: “... al haberse
realizado la conducta descrita sin contar con un plan de manejo
previamente autorizado por la Corporacién nos encontramos en presencia
de una infraccién al articulo 5 de la ley 20.283...7; lo cual configura una
clara prueba de la comision de un ACTO ILEGAL por parte de la

recurrida.
Respecto a la poblacion protegida:

A) Antecedentes que permiten acreditar la proximidad del Proyecto a

poblacién protegida susceptible de afectacion;
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A través de los medios de prueba que se listan mas abajo, se han podido
acreditar los siguientes elementos indigenas objeto de proteccion por

normas nacionales e internacionales:

i) La Comunidad Indigena Antinirre Kimunpuche y sus actividades de

revitalizacion cultural,

ii) Las tierras indigenas colindantes al Proyecto propiedad de los socios

de la Comunidad, doha Maria y don Juan Antinirre;

iii) Las actividades economicas y de subsistencia desarrolladas por la Sra.

Maria Antinirre y su grupo familiar;

iv) El uso de los recursos naturales por los precitados para fines

productivos, subsistencia y culturales;
v) Un derecho de aprovechamiento solicitado por donia Maria Antinirre.

1.- El Informe de la DGA, emitido a través del Ord. N.° 59, con fecha

12 de marzo de 2020, en respuesta a solicitud de oficio efectuada por

esta [lustrisima Corte en causa Rol N.° 96-2020, el cual ha sido ordenado

traer a la vista en estos autos;

En este Informe, 1a DGA reconoce, al momento de describir los derechos

de aprovechamiento de aguas vigentes en el tramo a ser intervenido por
el Proyecto, la existencia de una solicitud consuntiva de derechos de
aprovechamiento de aguas por 49 1/s, efectuada por doiia Maria
Antinirre Soto, con financiamiento de CONADI, la cual se encuentra
actualmente en tramite. Cabe relevar que dicha solicitud tiene su
captacion precisamente entre la bocatoma y la restitucion del Proyecto

de marras, segun consta a fojas 109 del expediente causa rol 96-2020.

2.- El “Croquis De Ubicacion De Solicitud De Aprovechamiento”, que

ratifica la existencia y ubicacion de la precitada solicitud, el cual se

encuentra incorporado al expediente de solicitud de derechos de agua en
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la DGA, y ha sido acompanado a estos autos en escrito Téngase Presente

presentado el 14.03.2021.

La utilidad de este Croquis consiste en permitir una rapida y clara
visualizacion respecto del punto preciso de captacion del derecho de
aprovechamiento en cuestion, por cuanto se puede apreciar a primera
vista que dicho derecho se encuentra en la confluencia del Rio Negro con
el Rio Chaqueihua, precisamente, como se senal6é supra, en el tramo

intermedio entre la bocatoma y restitucion del Proyecto recurrido.

3.- La Carta Solicitud de Derechos de Aprovechamiento, ingresada el

ano 2016 a la DGA por la solicitante, la cual confirma a nivel de

coordenadas geograficas el emplazamiento del punto de captacion.

Cabe destacar que, ademas de la ubicacion del punto de captacion, el
documento da cuenta de los fines para los que fue solicitado el derecho
de aprovechamiento, los que son: “..abastecer de agua para consumo
humano, animal, riego y turismo...”, 1o cual, a su vez, resulta logico
considerando la condicion de agricultura y empresaria turistica de la Sra.

Maria Antinirre.

4 .- El Certificado del Servicio de Impuestos Internos que da cuenta

de “las actividades economicas vigentes”, desarrolladas en sus

terrenos, por la Sra. Maria Antifirre. Segiin el Servicio, estas son:

“actividades de restaurantes y de servicio mévil de comida” y “otras
actividades de alojamiento”, las cuales fueron autorizadas por el SII desde
el ano 2016, tal como se aprecia en la copia de certificado acompanado a

Téngase Presente citado en el punto anterior.

5.- Las imagenes e informacion contenidas en las paginas web en que

se promociona el emprendimiento turistico de dona Maria Antiiirre,

cual es el “camping y restaurant y cascades Lankuyencual”, como por

ejemplo: https://es-

la.facebook.com/pg/restaurantelankuyen/about/.VER EN GOOGLE MAPS
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La informacion contenida en las plataformas comerciales comentadas da
cuenta tanto de la ejecucion de las actividades econdmicas de la Sra.
Maria Antinirre, sus caracteristicas, el entorno especial, asi como de la
ubicacion exacta en que desarrollan, lo cual puede apreciarse también
en los documentos que se acompanan a esta presentacion. En cuanto a
la ubicacion del emprendimiento, resulta particularmente esclarecer y
grafico consultar el link de Google Maps existentes en las paginas

asociadas al emprendimiento, tales como el siguiente:

Dichos links fueron insertados en Téngase Presente presentado con fecha
14.03.2021, dando cuenta del emplazamiento del Camping y Restaurant,

precisamente por sobre la confluencia de los Rios Negro y Chaqueihua.

6.- La copia de inscripcion de dominio de la propiedad de doiria Maria

Antinirre Soto (Lote 19-E), acompanado en el precitado Téngase

Presente. La propiedad, habitada desde su nacimiento por dona Maria y
su familia, tiene los siguientes deslindes especiales; Noreste: lote 19 F;
Sureste Rio: Chaqueihua; Oeste lote 19-D y Noreste: Rio Negro. De su
lectura se aprecia una clara concordancia con los datos de
emplazamiento de los elementos indigenas mencionados en los puntos
anteriores, como por ejemplo el indicado en el “Croquis De Ubicaciéon De
Solicitud De Aprovechamiento”, la Carta la solicitud de derechos de
aprovechamiento y el link de Google Maps asociado al emprendimiento
turistico de la Sra. Maria Antinirre, en las plataformas digitales

precitadas.

Por lo anterior, queda acreditada la estrecha proximidad -colindancia
mediando el Rio Negro- del Proyecto recurrido con las tierras, punto de
captacion de la solicitud de derechos de agua, infraestructura turistica y

actividades economicas desarrolladas por la Sra. Maria Antinirre.

Por su parte, el analisis conjunto de la informacion contenida en los
numeros anteriores, esto es,: i) la relativa a la existencia de la propiedad
e infraestructura turistica de la Sra. Maria, ii) sus actividades econéomicas

y iii) especialmente considerando los fines para los cuales se solicitaron
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los derechos de agua el ano 2016, dan cuenta de la existencia de USOS
ACTUALES RELEVANTES para efectos de aplicabilidad del Convenio 169,
-por ejemplo, el uso de la tierra y el agua-; Lo cual tiene particular
relevancia por cuanto dicho Convenio otorga proteccion a las tierras,
recursos naturales y actividades economicas ejecutadas por personas
indigenas a partir de ellos, sin importar quién ostenta la titularidad de

dichos recursos.

Cabe recordar por ultimo la calidad de socia activa de la Comunidad
Indigena Antinirre Kimunpuche, de dona Maria Antinirre, siendo

precisamente su propiedad utilizada como centro de encuentro de la

Comunidad, asi como el lugar donde realizan las rogativas al Rio y

celebrar el We Tripantu.

7.- La copia de inscripciéon de dominio de propiedad de don Juan

Antinirre Soto, hermano y vecino de la Sra. Maria Antinirre, e

igualmente socio de la Comunidad Indigena Antinirre Kimunpuche. Este
documento fue también acompanado en el ya varias veces citado Téngase
presente de fecha 14.03.2021 y tiene relevancia por dos razones: a) Da
cuenta de otra propiedad con emplazamiento proximo al Proyecto pues
limita con el tramo del Rio Negro que sera intervenido; y b) Contiene la
historia de subdivisiones de la hijuela 19, realizadas por la Sra. Maria
Olga Soto Soto, madre de don Juan y dona Maria Antinirre Soto. En esta
escritura constan los deslindes del lote original propiedad de la Sra.
Maria Olga Soto Soto, que fue subdivido y transferido, entre otros, a sus
hijos. Dichos deslindes son: Norte: hijuela 20 y 22; Este: Rio Chaqueihua;
Sur: Rio Negro y Oeste: Rio Negro, lo cual da cuenta de la proximidad de

todos los lotes con el Proyecto recurrido.

8.- Los documentos denominados: “Antecedentes Generales

Comunidad Indigena”, y los Estatutos de la Comunidad Indigena

Antinirre Kimunpuche, emitidos por CONADI en los cuales consta el

amplio “espacio territorial’ que CONADI reconoce ocupa la Comunidad,

en concreto dicho espacio tiene los siguientes deslindes: Sur: Mar de la
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entrada del Golfo de Ancud frente a la Isla Los Ciervos quedando entre el
Rio Negro y el Rio Blanco; Oeste: colindando con la Comunidad del Lago
Cabrera Rupalafken, subiendo por el Rio Negro tomando parte del Volcan
Hornopirén Sector Chaquehiua, y el yate, Norte: Comunidad CI. Cayun
Panicheo por el Rio Puelo; Este: Rodeando el Parque Nacional

Hornopirén...”

En cuanto a los objetivos senalados en los Estatutos, destacamos:
“...defender, rescatar, preservar y proteger nuestro territorio, manteniendo
la cosmovision de la Cultura Mapuche y la revitalizacion del Puilli y el
Kimun...”. Esto es, el espiritu y el conocimiento o sabiduria Mapuche, lo
cual da cuenta de una especial preocupacion por el medio ambiente y un
proceso de revitalizacion cultural en curso, caracterizado este ultimo por
su fragilidad y susceptibilidad de afectacion a causa de las intervenciones

que puedan ejecutarse en su medio.

B) Antecedente de susceptibilidad de afectacion de los elementos

indigenas proximos al Provecto:

En cuanto a los antecedentes que dan cuenta de la susceptibilidad de

afectacion de estos elementos indigenas por el Proyecto, destacamos:

1.- Oficio de la SEREMI de Salud, emitido con fecha 11 de febrero
del 2020, el cual, dio cuenta de los riesgos asociados a la futura
construccion del Proyecto, especialmente para efectos de abastecimiento
de agua potable. Asi considerando que la Seremi concluye en su informe
que “...estas obras ponen en riesgo la calidad, cantidad y continuidad del
servicio de abastecimiento de agua apta para el consumo humano para la
comuna de Hualaihue, debiendo entonces considerarse, las medidas
paleativas y de mitigacion respectivas”, resulta logica entender se
encuentren también en riesgo de afectacion las actividades
indigenas citados supra, en particular y respecto a la Sra. Maria
Antinirre y sus vecinos, el abastecimiento de agua para su consumo,
el de sus animales, cultivos y emprendimientos turisticos; asi como

el necesario para las ceremonias y actividades ejecutadas por su
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Comunidad, esto es, la Comunidad Indigena Antinirre Kimunpuche

recurrente en autos.

Cabe recordar al respecto el escenario de escases hidrica que afecta al
pais, el cual se ha traducido en las ultimas temporadas estivales en un
insuficiente caudal del Rio Negro, incluso para efectos de satisfacer el
requerimiento del agua potable en las actuales condiciones de demanda,

esto es, sin proyecto, tal como ocurriéo de manera critica el ano 2016.

2.- Las imagenes y comentarios contenido en las paginas web del

“camping y restaurant y cascades Lankuyencual”, constituyen a su

vez otro antecedente que permite colegir factibilidad de afectacion de las
actividades economicas de la Sra. Maria Antinirre y su grupo familiar.

Esto por cuanto dan cuenta de la valorizacion que hacen sus clientes de

la tranquilidad, belleza escénica y paisaje del recinto, particularmente

de las cascadas, las que son senaladas expresamente, como consta en

publicaciones insertadas en Téngase Presente de fecha 14.03.2021, como
su “principal atractivo”, 1o cual, por lo demas, esta en linea con el nombre

del emprendimiento.

Al respecto cabe destacar las implicancias que conllevaria la intervencion
y disminucion del caudal del Rio Negro, para las actividades deportivas y
turisticas que se desarrollan en las cascadas y sus inmediaciones, tales
como la pesca deportiva, bajadas en rafting y kayak por el Rio o bien el
salto en kayak, siendo incluso logicamente presumible la imposibilidad
absoluta de seguir ejecutar esta ultima actividad, considerando ademas

que todas ellas son desarrolladas principalmente en el verano.

Por ultimo, y en cuanto a actividades desarrolladas por otro de los
recurrentes y su susceptibilidad de afectacion por el Proyecto,
destacamos la que sufriria a causa de la disminucion de caudal del Rio

Negro, el Festival del Rio Hornopirén. Esto por cuanto, como se

adelanto, es precisamente en el trayecto intervenido por el Proyecto -
entre su bocatoma y restitucion-, el lugar donde se realiza ano a ano,

desde el 2015.
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Dicho festival es organizado por el Club de Deporte y Aventura Newén
Leufa, para lo cual ha recibido incluso financiamiento del Gobierno
Regional de Los Lagos y SERNATUR - tal como da cuenta uno de los
documentos acompanados a esta presentacion-, asi como otros tipos de
apoyo de parte de la Ilustre Municipalidad de Hualaihué y Patagonia

Verde, entre otros.

Por la belleza de su entorno y el atractivo de sus actividades, el festival
ha alcanzado reconocimiento a nivel nacional, destacando sus
participantes la idoneidad de las aguas del Rio Negro para el ejercicio de
deportes de aguas blancas, tales como las bajadas en Rafting y el Kayak,
siendo el circuito existente, precisamente el tramo entre el punto elegido
para la bocatoma y la restitucion del Proyecto. Ademas, se desarrolla en
el sector actividades educativas para ninos, orientadas a fomentar las

actividades deportivas y la conservacion del medio ambiente.

Por todo lo anterior, entendemos se encuentra plenamente acreditada

la configuracion de los supuestos de hecho del art. 11 letra d) y del

art. 6 del Convenio 169 de la OIT -como se explicara en alegatos-, los

cuales son a su vez los presupuestos de aplicabilidad de normas que

se acusan como incumplidas por las recurridas al iniciar y autorizar,

respectivamente, la ejecucion del Provecto en cuestion. Por los

mismo, y considerando no ha existido controversia respecto de la

ocurrencia de los actos contra los que se recurre - esto es, la existencia

de un Proyecto de Central hidroeléctrica que pretende construirse, y el
otorgamiento del Permiso de Edificacion para dicho Proyecto-,

consideramos probado el caracter ilegal v arbitrario de las conductas

ejecutadas por las recurridas v por ende, establecidos los dos primeros

requisitos basicos de procedencia de la accién de proteccion en el caso

concreto.

D.- Cuarto error: La sentencia apelada declardé la improcedencia de

realizar un proceso de consulta indigena.
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Como se puede apreciar, se establecio la existencia de un riesgo para la
salud y el medio ambiente derivado de la instalacion de este Proyecto, lo
cual implica la configuracion de procedencia de la Consulta indigena a
partir de lo preceptuado en el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, como
se indico, en el considerando 16°, la sentencia apelada, sin mayor

fundamento senalo:

“(...) Tal conclusion se extiende a la determinacion de algtin grado
potencial de afectacién a un grupo de personas protegidas, de modo
que el proyecto, al ajustarse en la forma indicada a la
legislacion ambiental, sin que conste su ubicacion en
propiedad indigena, ni que afecte a un grupo protegido de
manera causal, resulta igualmente improcedente la consulta

indigena que te pretenden los recurrentes”.

Como ya expusimos anteriormente, a pesar de existir multiples
antecedentes que dan cuenta de la afectacion directa sobre los derechos
de la comunidad indigena recurrente y sus integrantes que genera la
construccién y futuro funcionamiento de la CENTRAL HIDROELECTRICA
DE PASADA RIO NEGRO HORNOPIREN. Todos los elementos indicados
anteriormente y que constan en el proceso, hacen obligatorio la
realizacion de un proceso de consulta indigena, previa a la construccion
de dicho proyecto y de la dictacion del acto recurrido y demas permisos

sectoriales.

El estandar de susceptibilidad de afectacion directa que hace obligatorio
la realizacion de un proceso de consulta indigena ha sido definido por la
Excelentisima Corte Suprema, la cual mediante sentencia dictada en
causa Rol N.° 138.439-2020 (acumulado al Rol N°140.342-2020), de

fecha 29 de marzo de 2021, senalo6 al respecto:

“Deécimo: Que, a la luz de lo razonado, no resulta admisible el
argumento de la autoridad administrativa, en orden a que la
consulta indigena no procedia por no existir afectacion a las

comunidades y personas naturales en nombre de quienes se recurre,
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puesto que la obligatoriedad de este proceso exige
tinicamente una afectacion potencial, cuya materializacion serd

precisamente analizada en el marco de la senialada consulta.

Por tanto, para que exista susceptibilidad de afectacion
directa en los términos exigidos por el Convenio N.° 169 de la
OIT, es necesario que se encuentre establecido en autos que
se verifica dicha potencialidad, cuestion que en estos

antecedentes efectivamente ocurre {(...)”

En idéntico sentido, la excelentisima Corte Suprema, mediante sentencia
de fecha 9 de septiembre de 2020, recaida en causa rol 20.389-2019,

senalo:

“Cuarto: Que conviene dejar consignado que el Convenio N° 169 de
la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas y Tribales, establece para aquellos
grupos con especificidad cultural propia, un mecanismo de
participaciéon que les asegura el ejercicio del derecho esencial que la
Constituciéon Politica consagra en su articulo primero a todos los
integrantes de la comunidad nacional, cual es el de intervenir con
igualdad de condiciones en su mayor realizaciéon espiritual y
material posible. De ello se sigue que cualquier proceso que
pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios,
supone que sea llevado a cabo desde esa particularidad y en
direccion a ella. Ha de ser asi por cuanto las medidas que se
adopten deben orientarse a salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente

de los pueblos interesados”.

En base a lo expuesto, en especial los hechos expuestos en el capitulo
anterior, reiteramos, que los actos recurridos son susceptibles de afectar
derechos de los recurrentes, debido a las afectaciones que produciran en
sus sistemas de vida, sin haber sido previamente consultados, en

conformidad al Convenio 169 de la OIT. Por lo anterior, la sentencia
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apelada genera un perjuicio a los recurrentes, que debe ser enmendado

conforme a derecho.

E.- Quinto error: La sentencia apelada declaré la falta de legitimidad

activa de la Ilustre Municipalidad de Hualaihué.

La sentencia apelada, senala finalmente, como otro motivo de rechazo del
presente recurso de proteccion, la falta de legitimidad pasiva de la [lustre

Municipalidad de Hualaihué. Al respecto senalo:

“Vigésimo Primero: Que en relacion al otorgamiento de permiso de
edificaciéon para su casa de mdquinas, por la Direccién de Obras
Municipales de Hualaihué, la Municipalidad recurrida indico
que los permisos de construccion correspondientes han sido
otorgados por el Director de Obras a la empresa recurrida,
previo reclamo a la SEREMI de Vivienda y Urbanismo de la
Region de Los Lagos, en conformidad a lo previsto en las normas
pertinentes la Ley General de Urbanismo y Construcciones.

Que en mérito a dicha circunstancia, debe tenerse en consideracion
que el Director de Obras Municipales en un funcionario que depende
técnicamente de la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda, a
quien corresponde conocer de los reclamos de ilegalidad de sus
resoluciones, y por lo tanto para estos efectos es su superior
jerarquico; por lo que no puede ser sujeto pasivo del presente
recurso, careciendo el mismo de fundamentos en su

interposicion”.

Lo anterior es errad