REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

Valdivia, seis de junio de dos mil diecinueve.

VISTOS:

1

A fs. 1 y ss., el 11 de abril de 2019, 1la Sra. Yohana
Cofiuvecar Llancapani, en representacién de la ASOCIACION
MAPUCHE WILLICHE MAPUNEWENCHE, en adelante «la Recla-
mante», con domicilio en calle Bernardo O"Higgins S/N,
comuna de Hualaihué, interpuso reclamacién del art. 17 N°
6 de la Ley N° 20.600, contra la Res. Ex. N° 182, de 12 de
febrero de 2019, -en adelante «la Resolucidn Reclamada»-,
del DIRECTOR EJECUTIVO DEL SERVICIO DE EVALUACION AMBIEN-
TAL -en adelante «la Reclamada»-, que declaré inadmisible
el recurso de reclamacién interpuesto en contra de la Res.
Ex. N° 303 de 5 de diciembre de 2018, de la Comisidén de
Evaluacién Ambiental de la Regién de Los Lagos —-en adelante
«la RCA» y «COEVA de Los Lagos» respectivamente-, que ca-
lificod ambientalmente favorable el proyecto «Piscicultura
San Joaquin» -en adelante «el Proyectow»- cuyo titular es

Piscicultura San Joaquin SpA -en adelante, «el Titulary.

Antecedentes del acto administrativo reclamado.

De los antecedentes administrativos presentados en estos

autos, a fs. 169 y ss., en lo que interesa, consta que:

a) A fs. 171, que el Proyecto ingresé al Sistema de Eva-
luacién de Impacto Ambiental, en adelante «SEIA», por
medio de una Declaracién de Impacto Ambiental, en ade-
lante «DIA», el 9 de marzo de 2017.

b) A fs. 1264, que por Res. Ex. N° 109, de 17 de marzo de
2017, de la COEVA de Los Lagos, se admitid a tramite
la DIA.

c) A fs. 1306, que se publicé en el Diario Oficial, de 3
de abril de 2017, el listado de proyectos que ingre-
saron a evaluacidn por DIA el mes anterior, incluyendo
el Proyecto de autos.

d) A fs. 1340 y ss., 1346 y ss., 1358 y 88., y 1370 ¥
Ss., que el 13 de abril de 2017, varias personas %
organizaciones solicitaron la apertura de un proceso
de participacién ciudadana -en adelante «PAC»-, siendo
la solicitud de fs. 1346 y ss., realizada por la Re-

clamante de autos.
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e) A fs. 1410 y ss., que por Res. Ex. N° 179, de 12 de
mayo de 2017, el Director Regional del Servicio de
Evaluacién Ambiental, Regién de Los Lagos, en adelante
«SEA de Los Lagos», ordend la apertura de un proceso
de PAC, por 20 dias hébiles administrativos, que se
notificd por publicacién en Diario Oficial de 23 de
mayo de 2017, como consta a fs. 1414, Yy por tanto, el
plazo para presentar observaciones concluia el 20 de
junio de 2017.

f) A fs. 1618 y ss., que se ingresé en el expediente
administrativo el Informe de Participacidén Ciudadana,
elaborado por el SEA de Los Lagos.

g) A fs. 3077 y ss., que se elaboré e ingresé el Informe
Consolidado de Evaluacién, en adelante «ICE», de 19 de
noviembre de 2018, que a fs. 3242, recomendd el rechazo
del Proyecto.

h) A fs. 3247 y ss., que por Res. Ex. N° 303, de 5 de
octubre de 2018, que la COEVA de Los Lages dictd 1la
RCA calificando el Proyecto ambientalmente favorable.

1) A fs. 3516 y ss., que la Reclamante, el 22 de eneroc de
2019, presenté recurso administrativo de reclamacién
del art. 29, en relacién con el art. 20, de la Ley N°
18.304,

j) A fs. 3625, que por la Resolucién Reclamada, se declard
inadmisible el citado recurso administrativo de recla-
macién, por falta de legitimacién activa, al no constar
en el expediente administrativo que se hubiese hecho
una observacién, y que, declarando la Reclamante que
la habria hecho el 30 de junio de 2017, de ser cierto,

seria extempordnea.
B. Antecedentes del proceso de reclamacién

3. En lo que respecta a la reclamacién y el proceso jurisdic-
cional derivado de aquella, en autos consta que:

a) A fs. 1y ss., se inicié el proceso mediante reclama-
cidén de 11 de abril de 2019.

b) A fs. 103, el Tribunal admitidé a tramite 1la reclama-
cién, disponiendo se oficiara a la Reclamada, a fin de
que emitiera informe y acompafiase copia autentificada
del expediente administrativo, ademas de oficiar a la

Ilustre Municipalidad de Hualaihué, para que informe
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sobre la recepcién de alguna observacién por la Recla-
mante.

A fs. 127 y ss., el Titular se hizo parte como tercero
independiente, y dedujo incidente de nulidad en contra
de la resolucién de fs. 103, por considerar que el
Tribunal debid declarar inadmisible la reclamacién por
carecer de competencia absoluta en razén de la materia.
A fs. 3637, el Tribunal dejé para sentencia definitiva
la resolucién del incidente, en virtud de lo dispuesto
en el art. 23 de la Ley N° 20.600.

A fs. 144, la Reclamada evacud informe, solicitando el
rechazo de la reclamacidén, y acompafid copia autenti-
ficada del expediente administrativo. A fs. 3638 el
Tribunal tuvo por evacuado el informe, Yy por acompafiado
el expediente.

A fs. 3639, se recibid oficio de la Ilustre Municipa-
lidad de Hualaihué, de respuesta a lo ordenado a fs.
103. Tras su revisién, a fs. 3641, el Tribunal ordend
oficiar de nuevo al ente edilicio, con instrucciones
mas especificas.

A fs. 3642 se certificé estado de relacidn ve @ f£s.
3643, se decretd autos en relacién y se fijé la au-
diencia de alegatos para el 16 de mayo de 2019, a las
09:00 horas.

A fs. 3646, el Titular solicité, en caso de desesti-
marse el incidente de nulidad promovido a fs. 127 %
S$S., que se tuvieran presente ciertas consideraciones
para rechazar la reclamacién, y acomparié copia del
Informe de Participacién Ciudadana, elaborado por el
SEA de Los Lagos.

A fs. 3738, se recibié oficio de la Ilustre Municipa-
lidad de Hualaihué, de respuesta a lo ordenado a fs.
3641, donde acompafia copia de presentacién hecha por
la Reclamante ante dicho ente edilicio, dirigida al
Alcalde, relacionado con su preocupaciones por el Pro-
yecto, de 17 de abril de 2017.

A fs. 3743, consta certificacidén de haberse llevado a
efecto la audiencia de alegatos el dia y hora fijados.
A fs. 3744, consta nota de acuerdo Y. & fs. 3745;

consta designacién de Ministro redactor.
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CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que la Asociacidén Mapuche Williche Mapunewenche re-
clamé contra la resolucién del SEA, que declard inadmisible su
reclamacién administrativa contra la resolucién de califica-
cién ambiental favorable del proyecto «Piscicultura San Joa-
quin», comuna de Hualaihué, Provincia de Palena, Regidén de Los
Lagos, por no haberse considerado las observaciones formuladas
en el procedimiento de evaluacién, vulnerdndose en consecuen-—
cia la legislacién. En definitiva, solicité que se deje sin
efecto la calificacién ambiental favorable y se sustituya por
aquella que ordene someter al proyecto a un Estudio de Tmpacto
Ambiental -en adelante «EIA»-—.

Por su parte, el Director Ejecutivo del SEA sostuvo que la
reclamacién carece de antecedentes y fundamentos, y solicité
su rechazo, con expresa condena en costas.

El Titular, por su parte, solicité igualmente el rechazo de la
reclamacidén, con expresa condena en costas, agregando algunos
antecedentes y fundamentos adicionales a los indicados por la

Reclamada.
I. Alegaciones de las partes
A. Argumentos de la Reclamante

SEGUNDO. Que la Reclamante expuso que el Proyecto ingresé a
evaluacién ambiental por DIA vy que, el 13 de abril de 2017,
presentd una solicitud de apertura de proceso de PAC, preocu-
pada por lo que consideré eran impactos en los recursos natu-
rales, biodiversidad, valores culturales y paisajisticos que
esta iniciativa causaria, ademds de que se necesitaria un pro=
ceso de consulta indigena del Convenio N° 169 de la OIT. Agregd
que por Res. Ex. N° 179, de 12 de mayo de 2017, del Director
Regional del SEA de Los Lagos, se decretd la apertura de pro-
ceso de PAC, y que, entre el 15 y 16 de junio de 2017 formuld
observacién en la Oficina de Fomento Productivo de la Ilustre
Municipalidad de Hualaihué. Afiadié que funcionarios del SEA de
Los Lagos, durante una reunién de capacitacién para dicho pro-
ceso de PAC, celebrada en Hornopirén, el 26 de mayo de 2017,
afirmaron la posibilidad de formular las observaciones en di-
cho ente edilicio, para facilitar la participacién ciudadana,

Yy que desde alli serian remitidas a la Direccién Regional en
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Puerto Montt. Agregd que, ni en el ICE ni en la RCA del Pro-
yecto, se hicieron cargo de su observacién. Agregd que el ICE
recomendd el rechazo del Proyecto, por no haberse podido des-
cartar los efectos, caracteristicas y circunstancias del art.
11 de la Ley N° 19.300, con base en la deficiente modelacién
de dispersién y dilucién de contaminantes desde el mismo, lo
que, en su opinidn, determinaria la necesidad de ingresar nue-
vamente al SETA por medio de un EIA y, por tanto, de realizar
la consulta indigena del Convenio N° 169 de la OIT. Ante tal
situacién, interpuso recurso de reclamacién del art. 29 de la
Ley N° 19.300, ante el Director Ejecutivo, el cual fue decla-
rado inadmisible por la Resolucién Reclamada, por dos razones:
porque no consta en el expediente administrativo que se haya
presentado observacién, y porque de haberse hecho, esta seria
extemporanea, porque en la reclamacién se afirmé que la obser-
vacién se presentd el 30 de junio de 2017.

TERCERO. Que, respecto del derecho, sostuvo que, de acuerdo
al Principio N° 10 de la Declaracién de Rio de 1992, los art.
4y 29 de la Ley N° 19.300 y el art. 6 del Convenio N° 169 de
la OIT, recogen diversas normativas sobre participacién ciu-
dadana, incluyendoc la consulta indigena. Bajo tales fundamen-
tos, solicitd la apertura de un proceso de PAC Yy due, aungque
efectivamente presentd una observacién dentro de plazo, no se
cumplié con el art. 29 inc. 4 de la Ley N° 19.300, pues la RCA
no se pronuncidé fundadamente sobre ésta. En ese sentido, en
virtud de lo dispuesto en el art. 29 inc. 5 de la misma ley,
interpuso recurso de reclamacién en contra de dicha resolu-
cién, lo que hizo dentro de plazo. Agregd que el fundamento
principal de dicho recurso fue que su observacién no fue con-
siderada de forma alguna, bajo el fundamento que no constaria
la misma en el expediente administrativo. Indicéd que efecti-
vamente no consta su observacién en el expediente administra-
tivo, por lo que, o no se envid desde la Municipalidad, o, si
se envid, no llegd al SEA de Los Lagos, pero que la formuld de
conformidad a lo indicado por los profesionales del SEA en una
reunién de capacitaciodn, en la sede de la Junta de Vecinos del
sector Hualaihué Estero, el 16 de junio de 2017, cuyo objeto
fue dar asistencia y recibir observaciones ciudadanas, segun
consta en el expediente administrativo en el Informe de Par-
ticipacidén Ciudadana.

CUARTO. Que, ademds, la Reclamante indicé que la no consi-
deracion de su observacién implicé que no se dio cumplimiento

formal a la obligacién legal y reglamentaria de darle respuesta
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fundada, y violdé los derechos fundamentales de 1los pueblos
indigenas, particularmente el Convenio N° 169 de la OIT. En
ese sentido, indicd que, por no haber considerado su observa-
cidén, el SEA de Los Lagos y la COEVA de Los Lagos no pudieron
descartar todos los efectos, caracteristicas y circunstancias
del art. 11 de la Ley N° 19.300, y por tanto, para haber
considerado debidamente su observacién, el Proyecto necesaria-
mente debia cambiar su via de ingreso a EIA, y abrir una
consulta indigena, pues para los pueblos indigenas que residen
en la zona, la RCA es una medida administrativa que les afecta
directamente porque alli ejercen actividades econémicas, so-
ciales y culturales, y ejercen usos consuetudinarios en el
humedal de la desembocadura del rio Cisnes. En ese sentido,
manifesté que en el informe antropolégico de la DIA se concluyédé
la inexistencia de familias y comunidades indigenas en el area
de influencia del Proyecto, pero se incurrié en errores meto-
dolégicos, pues aungue reconoce que aguas abajo existe un éarea
bajo solicitud de declaracién de Espacio Costero Marino de los
Pueblos Originarios, no lo incluyé en el &rea de influencia,
y éste podria verse afectado por el Proyecto, por los motivos
que en se expresaron en el ICE que recomendd el rechazo de la
iniciativa. Por ultimo, puso énfasis en que el Titular no se
hizo cargo de observaciones de los servicios publicos, como
SERNAPESCA, CONADI, y SEREMI de Medio Ambiente. Por esto, el
Proyecto debié ingresar por EIA. Siendo asi, solicitd al Tri-
bunal dejar sin efecto la Resolucién Reclamada, y en su lugar,
ordenar que el Proyecto ingrese por medio de EIA, Yy que incluyva

consulta indigena.
B. Argumentos de la Reclamada

QUINTO. Que, la Reclamada, al evacuar su informe, indicéd que
el recurso administrativo de reclamacién se declard inadmisi-
ble por dos motivos: la Reclamante no presentd observaciones
ciudadanas, y, en el supuesto negado de haberlo hecho, segun
el mismo tenor del recurso, lo habria sido el 30 de Jjunio de
2017, siendo extempordnea, pues la etapa de consulta ciudadana
concluyd el 20 de junio de 2017. Agregd que los Reclamantes
carecerian de legitimacién activa para deducir la accién del
art. 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, en relacién con el art. 18
N° 5 del mismo cuerpo legal, pues no fueron observantes en el
proceso de PAC ya que, para serlo, debieron haberlo realizado

de conformidad a la ley. Para cumplir con este requerimiento,
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la observacién debe presentarse ante el érgano competente para
recibirlas, y no consta que se haya ingresado observacién en
el SEA, y por tanto, no agotdé la via administrativa. Ademas,
debe presentarse dentro del plazo del proceso de PAC. Agregd
también que, aunque la Municipalidad no es el organismo com-
petente para recibir las observaciones ciudadanas, la Recla-
mante no acompand evidencia que demostrara que la presentd
efectivamente alli, por lo que ni siquiera demostré la vera-
cidad de sus afirmaciones.

SEXTO. Que, afiadié que el proceso de PAC es reglado, que el
art. 30 bis de la Ley N° 19.300 establece que, en el caso de
DIA, ésta puede decretarse por veinte dias, y que los arts. 90
inc. 2° y 90 inc. 1° del Reglamento del SEIA establecen que
las observaciones‘deben formularse por escrito, y presentadas
ante el organismo competente, que en el caso de autos es la
Direccion Regional del SEA. Por tanto, si eventualmente fuese
cierto que se ingresd una observacién ciudadana en la Munici-
palidad, la Reclamante habria actuado en contravencidn a re—
glas de derecho publico y, por consiguiente, el SEA no podria
haber hecho excepcién de las mismas, pues su accionar esta
sometido al principio de legalidad. Ademds, el SEA puso énfasis
en que, del tenor del recurso de reclamacidn interpuesto en
sede administrativa, la presunta observacién ciudadana habria
sido hecha el 30 de junio de 2017, y por tanto, de forma
extemporanea. Sin embargo, en la presente reclamacién, de forma
contradictoria con lo sefialado en sede administrativa, se in-
dico que lo fue entre el 15 y 16 de junio de 2017, para subsanar
la extemporaneidad.

SEPTIMO. Que, ademis agregd que, en todo caso, la decisién
sobre la presente reclamacién sélo puede recaer sobre la ad-
misibilidad del recurso de reclamacién en sede administrativa,
y no sobre el fondo de su pretensién, pues podrian generarse
decisiones contradictorias con los otros recursos de reclama-
cidén interpuestos en sede administrativa, que si fueron decla-
rados admisibles y que estédn en tramite, todas las cuales
recaen sobre las mismas materias que preocupan a la Reclamante,
como posibles afectaciones a sistemas de vidas tradicionales
de las comunidades y asociaciones indigenas, localizacién en
o0 préxima a poblaciones, recursos y &areas protegidas suscep-
tibles de ser afectadas, y posibles alteraciones significati-
vas del valor paisajistico y turistico. Por lo anterior, so-
licité el rechazo de la reclamacidn, con expresa condena en

costas.
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C. Argumentos del tercero independiente

OCTAVO. Que el Titular dedujo incidente de nulidad, por con-
siderar que este Tribunal careceria de competencia absoluta en
razén de la materia, y por la ausencia de legitimacidén activa
de la Reclamante. Fundé su incidente en que el art. 17 N° 6 de
la Ley N° 20.600 supone que el Reclamante haya formulado ob-
servaciones en el proceso de PAC, y que, en el caso de autos,
la pretensién de la Reclamante es que se le otorgue la calidad
de observante. Ademds, indicé que, en el hipotético caso de
que hubiese presentado la observacién, del tenor del reclamo
administrativo que dio lugar a la resolucién Reclamada en au-
tos, lo hizo estando fuera del plazo establecido en el citado
Reglamento del SEIA. Por lo anterior, concluyd que la Recla-
mante intenta por via judicial salvar la falta de legitimacién
activa en sede administrativa, lo que excederia la competencia
material del Tribunal, otorgada por el art. 17 N° 6 de la Ley
N°® 20.600. Como se indicé en lo expositivo, la resolucidén de
este incidente se dejé para sentencia definitiva.

NOVENO. Que, sin perjuicio derlo anterior, el Titular soli-
citd tener presente que, en el evento que se rechace el inci-
dente de nulidad promovido, entre el recurso administrativo 3%
el judicial, la Reclamante modificé la fecha en que sefiald
habria realizado la observacién. Agregd que en el expediente
no consta que se haya indicado en las reuniones de capacitacién
que las observaciones podrian hacerse en la Municipalidad, vy
que existen contradicciones entre las fechas en que la habrian
capacitado bajo dicha instruccién y la fecha en que afirma
realiz6 la observacién. Reiterd que la Reclamante careceria de
legitimacidén activa, que el Tribunal seria incompetente, y que
en ningun caso podria accederse a su solicitud de declarar que
el proyecto debe ingresar por EIA, pues de anularse la reso-
lucidn Reclamada, sélo podria ordenarse que se declarase ad-
misible el recurso administrativoe de reclamacién, para su tra-
mitacidén por el Director Ejecutivo del SEA. Por lo anterior,
solicitd el rechazo de la reclamacién, con expresa condena en

costas.
II. Prueba acompafiada al expediente judicial y valoracién

DECIMO. Que el Titular, tercero independiente, a fs. 3646 Yy

ss, acompafié copia del Informe de Participacién Ciudadana,
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elaborado por el SEA de Los Lagos; pero éste ya estd incorpo-
rado en este expediente por intermedio de 1la copia autentifi-
cada del expediente administrativo, como consta de fs. 1618 a
1760. En ese sentido, no es una prueba nueva, y serd valorado

como antecedente del procedimiento administrativo.

IIT.Hechos no controvertidos

UNDECIMO. Que, de acuerdo a los argumentos y escritos de las
partes, se puede indicar que los siguientes son hechos sustan-
ciales, pertinentes, Yy no controvertidos:

a) Que el 13 de abril de 2017, junto a varias personas y
organizaciones, la Reclamante solicitd la apertura de
un proceso de PAC. En ella se lee que el Proyecto «[..]
podria generar cargas ambientales debido a: al impacto
turistico que tiene el lugar, ya que existe en el lugar
avistamiento de Flamenco y lugar de anidacién de aves»
(£8, 1348).

b) Que por Res. Ex. N° 179, de 12 de mayo de 2017, el SEA
de Los Lagos ordend la apertura de un proceso de PAC,
por veinte dias hdbiles administrativos, que se noti-
ficd por publicacién en Diario Oficial de 23 de mayo
de 2017, como consta a fs. 1414, y por tanto, el plazo
para presentar observaciones concluydé el 20 de Jjunio
de 2017.

c) Que en el expediente administrativeo no consta que la
Reclamante haya ingresado una observacién ciudadana,
ni por via electrénica ni escrita.

d) Que funcionarios del SEA indicaron que, en fechas pro-
gramadas previamente en reuniones de apresto para la
PAC, iban a recibir en terreno observaciones ciudada-
nas, extendiendo un certificado de recepcidn, lo que
efectivamente sucedid, y posteriormente éstas se in-
gresaron en la Oficina de Partes.

e€) Que el ICE recomendd el rechazo del Proyecto, y que
luego se dicté RCA calificando el Proyecto ambiental-

mente favorable.
IV. Determinacién de las controversias.
DUODECIMO. Que, lo primero que se debe despejar es el alcance

de la decisidén que debe adoptar el Tribunal. La Reclamante

solicita dos cuestiones: a) que se anule la Resolucidén Exenta
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182/2019, de 12 de febrero de 2019 emanada del Director Eje-
cutivo del SEA y que declara la inadmisibilidad del recurso de
reclamacién interpuesto en contra de la RCA N°303, de 5 de
diciembre de 2018, que califica favorablemente el proyecto
«Piscicultura San Joaquin»; b) que el Tribunal decida que el
Proyecto en cuestidén debe someterse a evaluacidén de impacto
ambiental por medio de un EIA, que incluya un proceso de con-
sulta indigena.

DECIMOTERCERO. Que, el Tribunal omitir& pronunciamiento res-
pecto de la peticién de que el Proyecto «Piscicultura San
Joaquin» ingrese por medio de un EIA, pues se trata de una
decisién que se encuentra actualmente radicada en la Direcciédn
Ejecutiva del SEA, que conoce de las reclamaciones administra-
tivas interpuestas por observantes (fs. 3625 Yy ss.). En con-
secuencia, no corresponde que este Tribunal emita un pronun-
clamiento sobre esta materia sin que previamente se agote la
via administrativa mediante la resolucidn por parte del Direc-
tor Ejecutivo del SEA de los recursos de reclamacién, conforme
lo ordena el art. 17 N° 6 de la Ley N° 20.600. Soloc una vez
resueltos esos recursos, y previa reclamacién Judiecial por un
interesado, este Tribunal quedara habilitado para pronunciarse
sobre el fondo de las alegaciones formuladas. Conforme lo an-
terior, sbélo se emitirad pronunciamiento acerca de la legalidad
de la Resolucién Exenta 182/2019, de 12 de febrero de 2019
emanada del Director Ejecutivo del SEA, que declaré la inad-
misibilidad del recurso de reclamacién.

DECIMOCUARTO. Que, del andlisis del escrito de reclamacidn,
del informe de la Reclamada, y de los escritos del tercero
independiente donde promueve el incidente de incompetencia ab-
soluta del Tribunal, se ha determinado que las controversias
son las siguientes:

a) Si la competencia asignada al Tribunal Ambiental en el
art. 17 N°6, de la Ley 20.600, le permite conocer la
reclamacién interpuesta por una persona juridica que
alega el desconocimiento de su calidad de observante
en el procedimiento de participacién ciudadana;

b) 8i, en la especie, se encuentra acreditado que la Re-
clamante realizé una observacién ciudadana en el pro-
cedimiento de evaluacién, y si ésta, cumple con los
requisitos establecidos en la Ley N° 19.300 y su Re-
glamentc (RSEIA).
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a) Si la competencia asignada al Tribunal Ambiental en el
art. 17 N°6, de la Ley 20.600, le permite conocer la reclama-
cién interpuesta por una persona juridica que alega el desco-
nocimiento de su calidad de observante en el pProcedimiento de

participacién ciudadana

DECIMOQUINTO. Que, para resolver la primera controversia se
debe tener presente lo que sefiala el art. 17 N°6, de la Ley
20.000: «Los Tribunales ambientales seran competentes para: 6)
Conocer de las reclamaciones que interponga cualquier persona
natural o juridica en contra de la determinacién del Comité de
Ministros o Director Ejecutivo que resuelva el recurso admi-
nistrativo cuando sus observaciones no hubieren sido conside-
radas en el procedimiento de evaluacién ambiental, en confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 29 y 30 bis de la ley
N°® 19.300, en relacién con el articulo 20 de la misma ley.
Sera competente para conocer de esta reclamacién el Tribunal
Ambiental del lugar en que haya sido evaluado el proyecto por
la correspondiente Comisién de Evaluacién o el Director Eje-

cutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental, en su casox».

DECIMOSEXTO. Que, esta norma plantea dos posibles interpre-
taciones:
a) Entender que esta competencia sélo permite conocer de

la reclamacién judicial interpuesta por una persona
natural o juridica por no haberse considerado debida-
mente sus observaciones en la RCA o en la resolucidn
del recurso administrativo;

b) Que ademds de 1la competencia anterior, el Tribunal
también podria conocer de la reclamacién interpuesta
en contra.de la resolucién que declara inadmisible el
recurso de reclamacién administrativo del art. 30 bis
de la Ley N° 19.300.

DECIMOSEPTIMO. Que, del analisis del tenor de la disposicién
transcrita, se puede inferir que para que este Tribunal tenga
competencia es necesario que concurran las siguientes condi-
ciones o requisitos:

a) Que se impugne una decisién del Comité de Ministros o
Director Ejecutivo;

b) Que esa decisién resuelva el recurso administrativo de
reclamacién contenido en los arts. 29 y 30 bis de la
Ley N° 19.300; vy

C) Que la causal esgrimida sea que las observaciones no

hubieren sido consideradas.
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DECIMOCTAVO. Qué, a juicio del Tribunal, en la Res. Ex. N°
182/2019, de 12 de febrero de 2019, del Director Ejecutivo del
SEA, que desconoce la calidad de observante de la Reclamante,
se cumplen todas esas hipétesis.

DECIMONOVENO. Que, respecto del primer requisito, esto es,
que se impugne una decisién del Comité de Ministros o Director
Ejecutivo, no hay discusién en torno a que la resolucidén Re-
clamada emana del Director Ejecutivo del SEA.

VIGESIMO. Que, respecto del segundo requisito, esto es, que
esa decisidn resuelva el recurso administrativo de reclamacién
contenido en los arts. 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300, éste
también se verifica. En este sentido, se debe aclarar que el
numeral 6° del art. 17 de la Ley N° 20.600 no exige que el
acto impugnado resuelva el fondo del recurso administrativo
interpuesto por el observante, o que se trate de un acto ter-
minal o decisorio. Sobre este particular ni el SEA ni el ter-
cero independiente alegaron cuestién alguna. Por otra parte,
si bien la declaracién de inadmisibilidad del reclamo adminis-
trativo no se pronuncia sobre el fondo del recurso, si pone
término al procedimiento respecto de la Reclamante. Se trata
de un acto de trémite cualificado que puede ser impugnadc ante
los Tribunales Ambientales.

VIGESIMO PRIMERO. Que, respecto del tercer requisito, esto
€8, que la causal esgrimida sea que las observaciones no hu-
bieren sido consideradas, éste también concurre en la especie.
En efecto, el procedimiento de participacidén ciudadana llevado
a cabo al interior del SEIA genera tres derechos a los ciuda-
danos: 1) derecho a acceder y conocer el expediente (art. 89
RSETA); 1i) derecho a formular observaciones (art. 90 RSEIA),
y; 1ii) derecho a recibir una respuesta fundada a sus obser—
vaciones (art. 91 RSEIA). A primera vista, sdlo la vulneracidén
directa de este Ultimo derecho habilitaria el ejercicio de la
reclamacién administrativa del art. 30 bis de la Ley N° 19.300
y la subsecuente reclamacién ante el Tribunal Ambiental. No
obstante, se debe tener presente que el derecho a cbtener una
respuesta fundada del SEA no tiene una existencia autodénoma,
pues deriva del ejercicio del derecho a formular observaciones
al proyecto o actividad. De ello se sigue que, cuando la Ad-
ministracién no reconoce que un ciudadano formuld una obser—
vacién en tiempo y forma, implicitamente lo priva del derecho
a obtener una respuesta fundada de esa observacién. Esto im-

plica que, tan relevante como 1la respuesta que realice 1la
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Administracién es el tratamiento procedimental que la autori-
dad haya dado a la observacidén formulada por el ciudadano. Por
ello es posible afirmar que el desconocimiento de la calidad
de observante que la comunidad Agrupacién Mapuche Huilliche
Mapunewenche alegdé en esta reclamacién, produce efectos defi-
nitivos en su posicién juridica e intereses vinculados al pro-
yecto o actividad. De esta manera, resulta evidente que la
decisién administrativa de declarar inadmisible el reclamo por
no constar la calidad de observante, tiene la misma fuerza vy
produce el mismo efecto que una decisién que no haya conside-
rado adecuadamente la observacién.

VIGESIMO SEGUNDO. Que, en este sentido la Excma. Corte Su-
prema, en sentencia de 29 de marzo de 2017, «Herrera con
Fisco», Rol N° 41.044-2016, consagrd un criterio de interpre-
tacién de las normas legales en clave de facilitar el acceso
a la jurisdiccién: «Ligado a lo dicho estéan los demas derechos,
de acceso a la justicia, de tutela judicial efectiva que con-—
duce a que en el proceso de interpretacién de normas se pre-
fiera a aquélla que permite el acceso a la jurisdiccién (..)
Que de lo hasta aqui expuesto se desprende que en el ejercicio
de las atribuciones que la ley ha entregado a los Jjueces no
resulta atendible que, en consideracidén a pruritos meramente
formales y a interpretaciones excesivamente rigurosas, se
ponga en entredicho garantias de la entidad de la que ocupa
este analisis, esto es, el derecho al recurso, en el marco de
un debido procesox».

VIGESIMO TERCERO. Que, lo anterior permite reafirmar que la
competencia asignada en el art. 17 N°6 de la Ley N° 20.600
tiene un sentido amplio; abarca la posibilidad de revisar la
decisidén de la Administracién respecto de la observacién ciu-
dadana, como también todos los aspectos vinculados con el re-
conocimiento de la calidad del observante, especialmente
cuando ésta es desconocida en sede administrativa. Esta con-
clusidén es sin perjuicio de lo que se pueda decir respecto de
la legitimacién de la Reclamante, cuestidén que es diferente a
la incompetencia del Tribunal. Por tanto, se rechazaria el in-
cidente de incompetencia absoluta promovido por el tercero

independiente en su escrito de fs. 127.

b) Si, en la especie, se encuentra acreditado que la Recla-
mante realizdé una observacién ciudadana en el procedimiento de
evaluacién, y si ésta, cumple con los requisitos establecidos

en la Ley N° 19.300 y su Reglamento (RSEIA)
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VIGESIMO CUARTO. Que, resuelta la primera controversia, co-
rresponde examinar la evidencia producida para determinar si
la Reclamante efectivamente formuléd observaciones al Proyecto.
Al respecto, existen los siguientes elementos probatorios:

a) Expediente administrativo de evaluacién ambiental de-
bidamente foliado y copia de autenticidad agregado de
fs. 169 a 3636. En este expediente consta el informe
de participacidén ciudadana (fs. 1618 ¥V 880y ¥ Jlas
observaciones realizadas por los diferentes ciudadanos
y la comunidad (fs. 1428 a 1610);

b) Ordinario N° 542, de 7 de mayo de 2019, de la Ilustre
Municipalidad de Hualaihué, que indica que recibié un
«reclamo» de la Agrupacién Mapuche Huilliche Mapune-
wenche sobre la instalacién de la piscicultura San
Joaquin (fs. 3640).

c) Ordinario N° 567, de 19 mayo de 2019, de la Ilustre
Municipalidad de Hualaihué en que, aclarando el ordi-
nario anterior, sefiala que el municipio no recepciond
ningun tipo de observacién o comunicacién relacionada
con la participacién ciudadana de la evaluacién am-—
biental del proyecto «Piscicultura San Joaquin», du-
rante los dias 15 y 16 de junio de 2017. Agrega que el
17 de abril de 2017, se recibid una carta remitida por
la Agrupacidén Mapuche Huilliche Mapunewenche, guienes
manifestaron su inquietud por la fauna presente en el
humedal y que se veria afectado por el Proyecto (fs.
FT39) .

d) Carta de 17 de abril de 2017, remitida por la Agrupa-
cién Mapuche Huilliche Mapunewenche al alcalde de la
comuna de Hualaihué, Sr. Freddy Ibacache Muficz, donde
expresa la exilstencia de tres comunidades indigenas
cercanas al Proyecto, y la afectacién al humedal y de
la fauna, mayoritariamente flamencos (fs. 3740).

VIGESIMO QUINTO. Que, segln se desprende de los documentos se-—
Aalados anteriormente, no existe evidencia en el expediente
administrativo de evaluacién ambiental ni en la Municipalidad
de Hualaihué de que la Reclamante haya formulado una observa-
cién ciudadana pdr escrito; no obstante, hay registro de su
solicitud de apertura de un proceso de participacién ciudadana
y de su asistencia a reuniones de apresto. El Ordinario N°
542, de 7 de mayo de 2019, si bien hace referencia a la exis-
tencia de un reclamo, no indica que se trate de una observacidn

por escrito. No obstante, cualquier duda acerca de su contenido
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se despejé con el Ordinario N° 567, de 19 mayo de 2019, que
expresamente descarta gque la Reclamante haya efectuado una
observacién ciudadana por escrito en el Municipio. Esto se ve
reafirmado con la carta presentada ante el ente edilicio el 17
de abril de 2017 (fs. 3740), que fuera emitida antes qgue se
iniciara la PAC, y, en consecuencia, debe descartarse la po-
sibilidad de que se trate de una observacién producida dentro
del lapso legal para formularlas.

VIGESIMO SEXTO. Que, por otro lado, la Reclamante ha sido erra-
tica al momento de indicar la fecha en que se habria realizado
la observacién ciudadana. En efecto, en el recurso de recla-
macién administrativa de fs. 3516 y ss., indicéd que ésta se
habria realizado el 30 de junio de 2019, comoc consta a fs.
3517; sin embargo, en su reclamacién judicial a fs. 5 indica
gue ésta se habria realizado la segunda semana de Jjunio de
2017, entre el 15 y 16 de ese mes. La diferencia de fechas es
un dato relevante pues si se considera a aquella que se indicéd
en la reclamacién administrativa, su observacidén se encontra-
ria fuera de plazo. Por el contrario, de considerarse el plazo
indicado en la reclamacién judicial, la observacién se encon-
traria dentro de plazo. Esta contradiccién no pudo ser aclarada
en sede judicial por la Reclamante.

VIGESIMO SEPTIMO. Que, por su parte, el proceso de participa-
cidén ciudadana debe incorporar facilidades para que la comu-
nidad presente sus observaciones por todos los medios licitos
posibles, respetando que en el expediente administrativo
conste el registro de las mismas. Esta facilitacién es deber
del SEA, en virtud de lo dispuesto en los arts. 4° y 26 de la
Ley N° 19.300 y art. 83 del RSEIA. Aln mas, al encontrarse
involucrada una agrupacién indigena, el SEA debe permitir su
plena participacidén, en aplicacién del principio de pleno re-
conocimiento de los grupos vulnerables en materia ambiental,
tal como dispone el art. 4° inciso segundo de la Ley N° 19.300
y arts. 85 y 86 del RSEIA.

VIGESIMO OCTAVO. Que, consta en el expediente administrativo
que la Agrupacién Mapuche Huilliche Mapunewenche, el 13 de
abril de 2017, presentd por escrito una solicitud de realiza-
cién de participacién ciudadana. En ella se lee que el Proyecto
«[..] podria generar cargas ambientales debido a: al impacto
turistico que tiene el lugar, ya que existe en el lugar avis-
tamiento de Flamenco y lugar de anidacién de avesy» (fs.13406).
Igualmente es incontrovertido que la Reclamante participd en

reuniones de apresto. Ademds, en el expediente se acredita que
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funcionarios del SEA indicaron que, en fechas programadas pos-
teriormente a las reuniones de apresto para la PAC, iban a
recibir —en terreno— observaciones ciudadanas, extendiendo un
certificado de recepcidn, para luego ingresarlas en la Oficina
de Partes del Servicio.

VIGESIMO NOVENO. Que, el art. 90 del RSEIA establece como
requisitos para ejercer el derecho a formular observaciones:
a) que la observacién se formule por escrito; b) que se haga
dentro de plazo; c) que sea fundamentada y se refiera a la
evaluacién ambiental del proyecto, y; d) que se presente ante
el organismo competente. De tal forma que, en ningun momento,
el citado obliga al observante a presentar por escrito su
observacién, sinc que solo se formule por escrito. Este regis-
tro escrito puede ser realizado tanto por el observante como
por el mismo SEA. Esta Ultima posibilidad facilita las obser-
vaciones en beneficio de aquellos grupos vulnerables gque no
tienen ni la preparacién ni la habilidad para cumplir con
eficacia la redaccién de un texto, que dicho sea de paso,
corresponde a contenidos que puede resolver un individuo me-
dio, pudiendo haber casos que se ubiquen bajo ese umbral.

El hecho que la representante legal de la Agrupacidn Mapuche
Huilliche Mapunewenche, Sra. Yohana Cofuecar Llancapani, haya
participado en las reuniones y capacitaciones de 1la PAC, la
transforma en parte del proceso de participacién ciudadana.
Sin embargo, esta circunstancia no la transforma en ocbservante,
ya que su reconocimiento debe pasar por la circunstancia de
formular por escrito cuidles son sus inquietudes y observacio-
nes respecto del Proyecto en evaluacién, y el fundamento de
las mismas. Dentro del plazo legal del art. 30 bis de la Ley
N° 19.300, por ejemplo, la observacién podria ser recoglda por
escrito no solo mediante un formulario a completar por la parte
interesada, sino que también mediante acta gque levante un mi-
nistro de fe. Tampoco resulta obstaculo que la recepcién de
observaciones por escrito o el levantamiento de acta, se
realice en dependencias diversas del domicilio del SEA, pues
el art. 90 RSEIA no lo exige. Por de pronto, esto Gltimo fue
lo que sucedidé en la presente causa, donde funcionarias del
SEA recibieron en terreno las observaciones ciudadanas, para
posteriormente ingresarlas en la Oficina de Partes del domi-
cilio del SEA.

TRIGESIMO. Que, del expediente administrativo fluye que el
SEA realizé 9 actividades en el marco del proceso de partici-

pacidén ciudadana de la DIA «Piscicultura San Joaguin». En
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aquellas oportunidades, el SEA entregd «[..] dipticos y folle-
tos didacticos que sintetizan el proceso de evaluacién y PAC
en el SETA. Asimismo, se entregé a cada asistente a las acti-
vidades una copia de formulario para presentar Observaciones
Ciudadanas» (fs. 1628). El taller de asistencia técnica del 16
de junio de 2017, se realizé en una sede social sector Caleta
El Manzano y en la sede de la Junta de Vecinos Sector Hua-
laihué, para prestar asesoria en la elaboracién de observacio-
nes ciudadanas y recibirlas por parte de las funcionarias del
SEA que asistieron. En la oportunidad se entregaron comproban-
tes de recepcidén de las observaciones ciudadanas, y se recordd
a los concurrentes los plazos y la posibilidad de «[..] ingresar
Observaciones a través del sistema electrénico del SEA, previa
inscripcién como usuario» (fs. 1636).

En consideracién de todo lo anterior, y teniendo presente que
no consta por escrito que la observacién de la Agrupacidn
Mapuche Huilliche Mapunewenche figure en acta alguna de par-
ticipacién PAC; y que, particularmente ha insistido en que
presentd una observacidén por escrito, variando la versién de
su entrega, sin tener evidencia alguna que lo demuestre; este
Tribunal no puede mads que considerar que, en un balance de
probabilidades, los antecedentes examinados producen el con-
vencimiento de estos sentenciadores gque es altamente probable
de que la Reclamante no presentd su observacién.

. TRIGESIMO PRIMERO. Que, por lo anterior, la Reclamante no
acreditd tener la calidad de observante, Yy por esa razdn, la

Resolucidén Reclamada se encuentra ajustada a derecho.

Y TENIENDO PRESENTE, ademds, lo dispuesto en los arts. 17 N°6,
18 N°5, 20, 25, 27, 29, 30 y 47 de 1la Ley N° 20.600; 158, 160,
lel inciso 2°, 164, 169 y 170 del Cédigo de Procedimiento
Civil; el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema de Justicia
sobre la forma de las sentencias, de 30 de septiembre de 1920;

y las demas disposiciones pertinentes;

SE RESUELVE:

1. Rechazar el incidente de nulidad procesal por incom-
petencia del tribunal promovido por el tercero inde-
pendiente en el escrito de fs. 127 Y SS.

2. Rechazar la reclamacién de fs. 1 Yy S$s., por las razones

éxpuestas en la parte considerativa de esta sentencia.
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3. No condenar en costas a la Reclamante, por haber tenido

motivos plausibles para litigar.

Se previene que el Ministro Sr. Michael Hantke Domas concurre
en lo dispeositivo del fallo, pero complementando el Conside-
rando 27, en cuanto que la aplicacién del principio de pleno
reconocimiento de los grupos vulnerables en materia ambiental
se reconoce y contextualiza a partir de diversos instrumentos
internacionales como el Principio 22 de la Declaracién de Rio
de 1992; la Seccidén III, Articulo 26 de la Agenda 21 Naciones
Unidas; y el Punto 58 letras j) y k) de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, Rio+20. Asi-
mismo, y complementando también el Considerando 29, indica que
en la interpretacién del art. 90 del RSEIA debe tenerse pres=
sente la aplicabilidad de la consideracién 4 sobre Grupos Vul-
nerables, de las Directrices judiciales para un desarrollo
sustentable: Derechos de acceso y medio ambiente (2017) publi-
cado por la Comisidén de Justicia Medioambiental de la XIX
Cumbre Judicial Iberoamericana, en Santiago, en el cual se
afirma que «El juez debe tener en cuenta que las normas regla-
mentarias expedidas por el Estado no siempre logran la sal-
vaguarda de los grupos vulnerables» (p. 20), parafraseando el
caso Acumuladores Ajax (Tribunal Superior de Justicia del Bra-
sil, contaminacién por plomo RECURSO ESPECIAL N° 1.310.471 -
SP 2011/0293295-2).

Se previene también que el Ministro Sr. Ivan Hunter Ampuero
concurre en lo dispositivo del fallo, pero estimando que de-
berian eliminarse los Considerandos 27 a 30. En su lugar,
estimd como suficiente indicar que la circunstancia de que la
Agrupacidén Mapuche Huilliche Mapunewenche, y mas especifica-
mente su representante legal, la Sra. Yohana Cofiuecar Llanca-
pani, haya tenido una participacién activa en las reuniones %
capacitaciones de la PAC, no la transforma en observante, pues
para ello se deben cumplir con los supuestos contenidos en el
art. 90 del RSEIA, y como en el presente caso no consta gue se
haya hecho una observacién por escrito, o que conste por es-
crito en forma alguna la misma, esto bastaba para rechazar la
reclamacién. Lo contrario implicaria que cualquier interven-
cidén en el procesb de participacién ciudadana que quede regis-
trada en las actas tenga la naturaleza de observacidén, y la

persona que las realizd, de observante, calidad que los par—
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ticipantes PAC no asumen por esa sola circunstancia. Por ul-
timo, los medios licitos para presentar observaciones, por
certeza y seguridad juridica, y por sobre todo, por el respeto
del principio de legalidad, no pueden ser otros que los indi-

cados por la Ley N°19.300 y el RSEIA.
Notifiquese y registrese.

Rol N° R 2-2019

Caliid

Pronunciada por el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, inte-
grado por los Ministros Sr. Ivdn Hunter Ampuero, Sr. Michael
Hantke Domas, y Sra. Sibel Villalobos Volpi. No firma el Mi-

nistro Sr. Ivan Hunter Ampuero, por encontrarse con licencia

médica.

Redactd la sentencia el Ministro Sr. Ivan Hunter Ampuero y las

concurrencias sus autores,

Autoriza el Secretario Abogado del Tribunal, 8r. Francisco

Pinilla Rodriguez.

En Valdivia, a seis de junio de dos mil diecinueve, se anuncid
por el Estado Diario.
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