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Valdivia, veintisiete de noviembre de dos mil diecinueve.

VISTOS:

1. Afs. 1y ss., el 23 de julio de 2019, los abogados Sres. DIEGO
LILLO GOFFRERI y NELSON PEREZ ARAVENA, en representacién de la
Sra. MARCELA ISABEL CARO LONCUANTE, consejera del pueblo
Kawésgar (en adelante «la Reclamante» o «la Observantew»), do-
miciliados en calle Mosqueto N° 491, Oficina 312, Santiago,
interpusieron reclamacién del art. 17 N° 6 de la Ley N° 20.600,
contra la Res. Ex. N° 0681, de 31 de mayo de 2019 (en adelante
«la Resolucidn Reclamada»), dictada por el DIRECTOR EJECUTIVO
DEL SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (en adelante «la Recla-
mada»), que acogid parcialmente la reclamacidén interpuesta por
la Sra. Caro conforme al art. 30 bis de la Ley N° 19.300 en
contra de la Res. Ex. N° 135, de 09 de noviembre de 2018, de
la Comisién de Evaluacidén de Magallanes y la Antartica Chilena,
que calificd favorablemente el Proyecto «Piscicultura de Re-
circulacidédn Lago Balmaceda» —en adelante «el Proyecto»—, cuyo
titular es Sealand Aquaculture S.A. El Proyecto consiste en la
construccidén e implementacién de una piscicultura que se ubi-
cara en el sector de la desembocadura del rio Hollemberg, en
la comuna de Natales, Regidén de Magallanes y Antadrtica Chilena.
El Proyecto producird 3000 toneladas al afio de smolts a partir
de ova con ojo-en dos etapas; la primera alcanzard 1.080 to-
neladas al afioc y la produccidén total se alcanzard en la se-
gunda. La piscicultura utilizard un &rea de 12,9 hectédreas.

2. La Sra. Caro Loncuante solicité al Tribunal dejar sin efecto
la Resolucidén Reclamada, por falta de consideracién a las ob-

servaciones ciudadanas.

A. Antecedentes del acto administrativo reclamado

3. De los antecedentes administrativos presentados en autos, a
fs. 88 y ss., en lo que interesa, consta:

a) A fs. 88, que el Proyecto ingresdé al Sistema de Evaluacidn

de TImpacto Ambiental (en adelante «SEIA»), por medio de

una Declaracidén de Impacto Ambiental (en adelante «DIA»),
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el 18 de abril de 2016; y a fs. 1351, que la Comisién de
Evaluacidén de la Regidén de Magallanes y de la Antartica
Chilena («COEVA de Magallanes») admitidé a tramite dicha
DIA.

b) A fs. 1413, que el 18 de mayo de 2016, el Servicio de
Evaluacion Ambiental de la Regidn de Magallanes y de la
Antartica Chilena («SEA de Magallanes») ordend la reali-
zacién de un proceso de participacidén ciudadana (en ade-
lante «PAC»), por un plazo de 20 dias.

c) A fs. 1416, que el 24 de mayo de 2016, el SEA de Magallanes
elabor® el Informe Consoclidado de Solicitud de Aclaracio-
nes, Rectificaciones y/o Ampliaciones (en adelante «IC-
SARA») .

d) A fs. 1527, que la Reclamante Sra. Caro '‘efectud observa-
ciones ciudadanas al Proyecto.

e) A fs. 1538, que el 25 de julio de 2016, el SEA de Magallanes
remitidé al Titular el Anexo al ICSARA, incluyendo obser-
vaciones ciudadanas.

f) A fs. 1605, que el Titular acomparfié la Adenda N° 1 de la
DIA del Proyecto, en respuesta al ICSARA.

g) A fs. 2643, que el 26 de enero de 2018, el SEA de Magallanes
elabord ICSARA complementario.

h) A fs. 2660, que el 10 de septiembre de 2018, el Titular
presentd Adenda complementaria de la DIA del Proyecto.

i) A fs. 3019 y ss., gque se elabordé e ingresdé el Informe
Consolidado de la Evaluacién de Impacto Ambiental (en ade-
lante «ICE»), que recomenddé la aprobacién del Proyecto.

j) A fs. 3343 y ss., que por Res. Ex. N° 135/2018, de 9 de
noviembre de 2018, la COEVA de Magallanes calificd ambien-
talmente favorable el Proyecto.

k)y A fs. 3716, que el 2 de enero de 2019, la Reclamante
interpuso reclamacidén administrativa ante el Director Eje-
cutivo del Servicio de Evaluacidédn Ambiental, solicitando
dejar sin efecto la RCA del Proyecto, por no haber sido
debidamente consideradas sus observaciones ciudadanas.

1) A fs. 3725, que el 10 de enero de 2019, el Director Eje-
cutivo del SEA admitié a tramite el recurso de reclamacién,
ordenando notificar al Titular e instruyendo al SEA de

Magallanes informar al tenor del recurso.
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m) A fs. 3755, que el 31 de enero de 2019, el Titular del
Proyecto solicitdé el rechazo de la reclamacidén y a fs.
3891, que el 9 de mayo de 2019 el SEA de Magallanes informd
segun lo ordenado.

n) A fs. 3782, que el 15 de febrero de 2019, el Director
Ejecutivo del SEA oficié al Sr. Subsecretaric del Medio
Ambiente para que informe si durante la evaluacién ambien-
tal se presentaron antecedentes suficientes para descartar
los efectos del art. 11 letra b) de la Ley N° 19.300 con
relacidén a la especie vegetal «junquillo», presente en la
desembocadura del rio Hollemberg. A fs. 3799, consta la
respuesta del Subsecretario del Medio Ambiente.

o) A fs. 3787, que el 15 de febrero de 2019, el Director
Ejecutivo del SEA oficié al Director Nacional de la Cor-
poracidén Nacional de Desarrollo Indigena (en adelante «Co-
nadi») para que informe fundadamente si durante la evalua-
cidén del Proyecto se presentaron antecedentes suficientes
que permitieran justificar la inexistencia de los efectos,
caracteristicas y circunstancias del art. 11 de la Ley N°
12.300, en especial respecto a las actividades de la co-
munidad Aswaal Lajep perteneciente al pueblo Kawésqgar,
dentro de la propiedad del Sr. Arnoldec Caro Loncuante; vy
también sobre la posible afectacién al maritorio utilizado
ancestralmente por dicho pueblo y la actividad de subsis-
tencia consistente en confeccidén de artesania con jungui-
llo. A fs. 3797, consta la respuesta de Conadi.

p) A fs. 3810 y ss., que el 31 de mayo de 2019, por medio de
Res. Ex. N° 0681/2019, el Director Ejecutivo del SEA acogid
parcialmente la reclamacidén, modificando el contenido del

Considerando N° 10.2.2.1.1 de la RCA del Proyecto.

B. Antecedentes del proceso de reclamacidn

4. En lo que respecta a la reclamacidén y el proceso jurisdiccional
derivado de aquella, en autos consta que:

a) A fs. 1 y ss., se inicidé el proceso mediante reclamacién

interpuesta el 23 de Jjulio de 2019. Previo a proveer el

escrito, el Tribunal ordend acompafiar copia autorizada del

mandato de fs. 32.
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b) A fs. 66, el Tribunal tuvo por cumplido lo ordenado vy
admitié a tramite la reclamacidén, disponiendo se oficiara
a la Reclamada, a fin de que informe vy acompafie copia
autentificada del expediente gque dio lugar al actc admi-
nistrativo reclamado, incluyendo el de evaluacidén ambien-
tal del Proyecto. Ademas, el Tribunal confiridé traslado
respecto a una medida cautelar solicitada al segundo otrosi
de la reclamacidén, consistente en la suspensién de los
efectos de la RCA del Proyecto.

c) A fs. 67, se remitid oficio a la Reclamada para lo indicado
en el namero anterior.

d) A fs. 76, la Reclamada evacud el traslado relativo a la
medida cautelar, solicitando su rechazo, y acompafidé ccpia
del expediente administrativo de evaluacién ambiental del
Proyectbo,

e) A fs. 3656, comparecidé el Titular del Proyecto, Sealand
Aquaculture S.A., solicitando aceptar su comparecencia
como tercero coadyuvante de la Reclamada. Previo a proveer,
el Tribunal ordené cumplir con el art. 1 dineise 1° de la
Ley 18120, accediendo a la comparecencia solicitada, a fs.
3679,

f) A fs. 3682, la Reclamada evacudé informe, solicitando el
rechazo de la reclamacidn, y acompafié copia autentificada
del expediente administrativo de reclamacién administra-
tiva. A fs. 3826, el Tribunal tuvo por evacuado el informe,
y por acompafiados los documentos.

g) A fs. 3827, el Tribunal rechazdé la medida cautelar del
segundo otrosi de la reclamacién; decisidén que la Recla-
mante repuso a fs. 3829, rechazando el Tribunal el recurso,
a fae. 3835.

h) A fs. 3834 se certificd estado de relacidén; yv a f£s. 3836
se decretd autos en relacidén y se fijé la audiencia de
alegatos para el 8 de octubre de 2019, a las 09:00 horas.

i) A fs. 3840, el Tribunal tuvo por anunciado a los compare-
cientes, por treinta minutos.

j) A fs. 3843, consta presentacién del tercero coadyuvante
solicitando se tenga presente las consideraciones que in-
dica relativas al rechazo de la reclamacidén; lo que el

Tribunal tuvo presente, a fs. 3908
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k) A fs. 3909 consta acta instalacidén del Tribunal y a fs.
3910 certificacidén de haberse llevado a efecto la audiencia
de alegatos el dia y hora fijados.

1) A fs. 3911, consta certificacién de acuerdo, y a fs. 3912,
designacién de Ministro redactor.

m) A fs. 3915, el Tribunal rechazd, por extemporanea, presen-
tacién de la Reclamada a fs. 3913 solicitando tener pre-

sente ciertas consideraciones.

CONSIDERANDO:

I. Discusion de las partes

A. Argumentos de la Reclamante

PRIMERO. Que la Reclamante alegd que la Resolucidédn Reclamada es
contraria a derecho, por cuanto, si bien acogié parcialmente su
reclamacidén administrativa del art. 30 bis de la Ley N° 19.300 y
modificd la RCA del Proyecto, no considerd debidamente sus obser-
vaciones formuladas en la evaluacién del Proyecto, limitando la
decisidn a una problemadtica vinculada al flujo vehicular. Indicé
que sus observaciones fueron agrupadas en la RCA del Proyecto con
los numeros 3, 4, 5 y 6. Describié que la observacién N° 3 guarda
relacién con la exclusién del &rea de influencia del Proyecto del
Predio N° 8 lote C, Colonia Isabel Riquelme, de propiedad del Sr.
Arnoldo Caro Pérez; la observaciébn N° 4, con la disminucidén del
junquillo y su utilizacién para confecciédn de artesania propia del
pueblo Kawésgar; la observacién N°5, con el art. 23 del Convenio
169 de la OIT relativo a las actividades tradicionales y la eco-
nomia de subsistencia; y la observacidén N°6, con que los compro-
misos ambientales propuestos en la DIA se encuentran bajo el es-
tandar del Convenio 169 porque no hubo consulta ni participacién
de los pueblos indigenas. A juicio de la Reclamante, al no haberse
considerado debidamente sus observaciones, resultan afectados los
sistemas de vida de la comunidad Kawésgar y vulnerada la normativa
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

SEGUNDO. Que, en lo relativo a la observacidén N°3 y la afectacién

de los sistemas de vida de la comunidad Kawésgar, la Reclamante




Fojas 3922
tres mil novecientos veintidos
REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

alegé la exclusidén de grupos humanos pertenecientes a pueblos in-
digenas, en particular, de la comunidad Aswaal Lajep existente en
el Predio N°8 lote C, Colonia Isabel Riquelme, de propiedad del
Sr. Arnoldo Caro Pérez, este ultimo perteneciente a dicho pueblo;
lugar donde sus miembros efectuarian sus reuniones. La Reclamante
reprochdé que el predio y comunidad en referencia no se consideraron
como parte del 4rea de influencia del Proyecto, por lo que la
informacidén sobre el medioc humano descrita por el Titular resulta
insuficiente para descartar los efectos, circunstancias o carac-
teristicas del art. 11 de la Ley N°® 19.300. A su juicio, la Reso-
lucidén Reclamada considerd para su decisidén un informe de Conadi
que seria insuficiente e incompleto, carente de parémetros obje-
tivos. Segun la Reclamante, con el pronunciamiento de Conadi, la
Resolucidén Reclamada se limitd a descartar cualquier tipo de afec-
tacidén al medio humano, reduciendo el andlisis Unicamente a una
problematica vinculada al flujo de camiones como impacto vial, sin
cuestionar la informacién del Titular para determinar el impacto
real sobre el medio humano.

TERCERO. Que respecto de las observaciones N°4 y 5, la Reclamante
indicé que la RCA del Proyecto otorgd respuestas vagas e imprecisas
a sus observaciones, no vinculadas a lo planteado en ellas, que
decian relacién con la afectacidn del territorio y maritorio cons-
tituido como tierra ancestral indigena. De igual forma, a la ob-
servacidén N°6, la Reclamante afirmé que la RCA reitera que no se
producen los efectos o circunstancias del art. 11 de la Ley N°
19.300. Dichas omisiones persistirian en la Resolucidén Reclamada,
que decidid incorporar al Predio N°8 mediante una convalidacién de
la informacién disponible de manera inorgénica en el expediente de
evaluacién.

CUARTO. Que respecto a las observaciones N°5 y 6, la Reclamante
agregd que debido a la afectacién de los usos y costumbres de la
comunidad Kawésgar, conforme el art. 7 del Convenio N° 169 de la
OIT, art. 4 de la Ley N° 19.300, y arts. 85 y 86 del Reglamento
del SEIA, entre otros, existia la necesidad de contar con un pro-
ceso de consulta por medio de reuﬁiones con grupos humanos perte-
necientes a pueblos indigenas. A su juicio, no existidé un estandar
que permita descartar los efectos, caracteristicas o circunstan-
cias del art. 11 de la Ley N° 19.300, teniendo presente que el

territorio y maritorio sefialado por la Reclamante constituye parte
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del territorio ancestral del pueblo Kawésgar, donde sus integran-
tes han logrado mantener vivas sus practicas tradicionales, de
manera que limitar o afectar su acceso al mar y a los servicios
ecosistémicos importa desprender a dicho pueblo de su historia
ancestral. Por tales razones, la Reclamante concluyé que las ob-
servaciones N°5 y 6 no fueron debidamente consideradas, alegando
que el Proyecto debid ser evaluado conforme a un Estudio de Impacto
Ambiental.

QUINTO. Que sobre la infraccién a la normativa del SEIA, la
Reclamante acusd la inobservancia de los arts. 12 bis, 18 bis y 19
de la Ley N° 19.300. Lo anterior, fundado en gque la no inclusién
del Predio N°8 en el &rea de influencia del Proyecto constituye
una omisién de informacién relevante que debid ser incorporada
previo a la dictacién de la RCA, sea al inicio de la evaluacidn o
por medio de una adenda, para luego obtener el pronunciamiento de
los organismos competentes. No verificado lo anterior, a su juicio
no es posible predecir los efectos del Proyecto en el medio am-
biente, elementos socioeconémicos y sistemas de vida. Agregd que
la inclusién del Predio N°8 en la fase recursiva de la evaluacién
ambiental carece de razonabilidad en relacién a la naturaleza del
procedimiento de evaluacién ante el SEIA, porque solo procede ana-
lizar la informacién del Titular en relacidén a la ponderacién gque
de ella hagan los organismos sectoriales. En lugar de ello, seglin
la Reclamante, existidé durante la fase de reclamacié4n ante el
Director Ejecutivo una convalidacién de informacién para dar por
cumplido el art. 12 bis letra b) por parte del Titular, no obstante
que ya se configuraba la causal de falta de informacién esencial
del art. 18 bis por cuanto la falencia indicada nunca pudo ser
subsanada por adenda, sino que fue completada artificialmente por
la autoridad ambiental. Por lo anterior, correspondia el rechazo
del Proyecto de acuerdo a lo indicado en el art. 19 inciso 3° de
la Ley N° 19.300. Por ultimo, por las mismas razones, la Reclamante
denuncié la infraccidén al principio preventivo, estimando ineficaz
para su cumplimiento la inclusidén del Predio N°8 en la fase re-
cursiva y la medida decretada en la Resolucién Reclamada sobre
registro de camiones y deber de informar a la Superintendencia del
Medio Ambiente, ya que, sin haberse efectuado la evaluacidén com-
pleta y real del area de influencia, es imposible a su juicio

predecir y asegurar la eficacia de dicha medida.
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B. Argumentos de la Reclamada

SEXTO. Que, en su informe de fs. 3682, la Reclamada solicitd el
rechazo de la reclamacidén. En primer término, manifesté que las
observaciones de la Reclamante fueron debidamente consideradas
tanto en la evaluacidn del Proyecto como en su RCA. Explicd que si
bien el Predio N°8 no fue incluido de manera expresa en el area de
influencia durante la evaluacién del Proyecto, si se incorpord en
la etapa recursiva, existiendo toda la informacidén disponible en
el expediente administrativo para descartar una afectacién a los
sistemas de vida de la comunidad Kawésgar vinculada al impacto
vial del Proyecto sobre el Predio N°8. Relativo a la observacién
N°3, indicd gque cada elemento del medio ambiente comprende su
propia area de influencia, de manera que no es admisible que por
el solo hechce de ubicarse el Predio N°8 en una de las &reas de
influencia del Proyecto, le alcancen los efectos de los demés
componentes. Afladid que la sola presencia de grupos humanos indi-
genas en el adrea de influencia no implica su afectacién, conside-
rando que la Reclamante no indicd cémo se habria producido 1la
alteracidén a los sistemas de vida en un predio distante a 9,5
kilémetros del Proyecto, ignorandose la frecuencia de las reunio-
nes aludidas por la Reclamante. Respecto al maritorio, la Reclamada
descartd una afectacidén significativa del uso y acceso por parte
de comunidades indigenas. Al respecto, indicdé que de acuerdo a las
caracteristicas del Proyecto y a la informacién del expediente de
evaluacidén, no hay infraestructura que pueda causar interferencia
en la navegacidn, que el &rea de playa y borde costero del Proyecto
no es area de pesca tradicional por pescadores artesanales, y que
tampoco el lugar presenta singularidades del punto de vista eco-
sistémico. Hizo presente en este sentido, que los ductos que con-
sidera el Proyecto son soterrados, con cafieria de 440 metros,
emisiones tratadas en planta de Riles previo a descarga segtn la
Tabla 4 del DS 90, y existe Plan de Vigilancia Ambiental del
Titular. Precisé que el traslado de smolts seria por via maritima.
Respecto de las observaciones N° 4 y 5, informadas respecto del
junguillo, la Reclamada también descartd una afectacién, ya que la
disminucidn del recurso obedeceria a causas ajenas al Proyecto

toda vez que este no se ha iniciado, y salvo una bocatoma lateral,
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el Proyecto no considera edificaciones en la ribera del rio Ho-
llemberg, no afectando su biota. Por ultimo, relativo a la obser-
vacidon N°6, la Reclamada descartd la procedencia de una consulta
indigena, indicando que las respuestas de las observaciones 3, 4,
y 5 analizan los componentes necesarios para descartar una afec-
tacién significativa al medio humano indigena.

SEPTIMO. Que, en segundo lugar, la Reclamada denuncié desviacién
procesal e infraccién al principio de congruencia entre la recla-
macién administrativa y la de autos. Sefialé que la Reclamante
planted una nueva alegacién en la reclamacién judicial, relativa
a las reuniones con grupos humanos pertenecientes a pueblos indi-
genas (art. 86 del Reglamento del Sistema de Evaluacidén de Impacto
Ambiental -en adelante «RSEIA»-), es decir, argumentos no vertidos
ni en la reclamacidén administrativa ni en las observaciones plan-
teadas en la evaluacidén del Proyecto; por lo que a su juicio se
desnaturalizaria el caracter revisor del Tribunal. E1 SEA alegd
indefensién y solicité al Tribunal circunscribir su competencia a
las alegaciones correctamente formuladas, reservandose el derecho
a informar sobre todos los argumentos sostenidos por la Reclamante.
OCTAVO. Que, segun la Reclamada existe informacién suficiente
producida en la evaluacidén para descartar los efectos del art. 11
letra ¢) de la Ley N° 19.300, por cuanto el Titular habria utili-
zado metodologias para la caracterizacién de grupcs humanos indi-
genas y no indigenas validadas por el SEA. Respecto al informe de
Conadi, este habria sido analizado en su propio mérito y comple-
mentado con la informacidén remitida por la Subsecretaria del Medio
Ambiente durante la reclamacidén administrativa y la informacién
existente en la evaluacidén ambiental. La Reclamada indicé la exis-
tencia de dos reuniones en el marco de actividades de participacién
ciudadanas (1 y 15 de junio de 2016), con dirigentes del pueblo
Kawésgar, que permitieron modificar el emplazamiento del Proyecto
para no afectar patrimonio arqueolédégico identificado, manteniendo
la improcedencia de una consulta indigena por no existir impactos
ambientales significativos sobre la comunidad Kawésgar. E1 SEA
reconocid que, si bien dichas reuniones no se realizaron en el
marco del art. 86 RSEIA, en los hechos cumplieron el mismo cbje-
tivo, © sea, relevar informacidén que permita aplicar el término
anticipado del Proyecto. Tampoco existiria afectacién significa-

tiva al trénsito y flujo vehicular, al maritorio y acceso al borde
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costero, o a la manifestacidén de tradiciones o intereses comuni-
tarios, ya que las obras del Proyecto se ejecutardn en un predio
privado con uso industrial, ubicado a 23 km de Natales y 9,5 km
del Predio N°8. La Reclamada sefiald gue la extensidn del area de
influencia del Proyecto al Predio N°8 estaria dado por el aumento
de transito vehicular que este conlleva, el cual se encuentra
descrito y evaluado, no siendo a su juicio significativo; conclu-
yendo que la debida ponderacidén de las observaciones en la eva-
luacién dice relacidén con que efectivamente el proceso de evalua-
cidén se haya hecho cargo de la materia observada.

NOVENO. Que tampoco existiria falta de informacién relevante vy
esencial, reiterando la Reclamada sus alegaciones anteriores. Sin
embargo, puntualizé que el Capitulo IV de DIA refiere a la comu-
nidad aludida por la Reclamante, y que su Anexo 3 indica que solo
dos familias se reconocerian como indigenas y una sola estaria
acreditada en Conadi. Explicd que si bien el error inicial de la
RCA consistid en no incorporar al &rea de influencia el Predio N°8
del Sr. Caro, lo que ocasiond gue no se realizaran las reuniones
del art. 86 RSEIA, dicho error no configuraria un vicio esencial,
ni causaria perjuicio al interesado, por lo que no corresponde
dejar sin efecto el procedimiento. Al respecto, explicdé que el
art. 86 no se refiere a una debida consideracidén de las observa-
ciones ciudadanas sino que tiene como fin determinar la falta de
informacién relevante o esencial, lo que pudo ser subsanado con
los antecedentes de la evaluacidn ambiental. A su juicio, retro-
traer el procedimiento incluyendo dentro del &rea de influencia el
predio del Sr. Caro no modificaria el resultado de la evaluacién,
porque fue posible descartar los efectos del art. 11 letra c) de
la Ley N° 19.300, de manera que procede mantener el procedimiento
de evaluacidén en virtud del principio de trascendencia, eficien-
cia, eficacia y economia procesal. La Reclamada alegd también que
el Director Ejecutivo puede resolver la reclamaciédn administrativa
no solo rechazando el proyecto sino estableciendo requisitos o
condiciones, pudiendo examinar aspectos de mérito, oportunidad o
conveniencia limitado a la debida cautela del bien juridico pro-
tegido, segun jurisprudencia que cita.

DECIMO. Que, por ultimo, no existiria infraccién al principio
preventivo, por haberse efectuado en el SEIA una adecuada predic-

cién y evaluacidén de los impactos, considerando adecuadamente la
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afectacidén al grupo humano indigena y dando respuesta fundada a
las observaciones de la Reclamante tanto en la RCA como en la
Resolucidén Reclamada. Por estas razones, ademds, dichos actos ad-

ministrativos se encontrarian debidamente fundados.
C. Argumentos del tercero coadyuvante

UNDECIMO. Que el tercero coadyuvante de la Reclamada, en su escrito
de fs. 3843, sostuvo similares argumentos a la Reclamada relativos
a la debida consideracién de las observaciones, apoyando sus ale-
gaciones en la ubicacidén, importancia, tecnologia y proceso pro-
ductivo del Proyecto. Sin perjuicio, descartd la procedencia de la
consulta indigena, la infraccién al Convenio de la OIT, la infrac-
cidén al principio de congruencia, a la normativa del SEIA y al
principio preventivo, ilustrando su postura por medio de la ju-
risprudencia que indica. En el caso particular del junquillo, se-
alé que las instalaciones del Proyecto no afectaran el libre
escurrimiento de las aguas y el caudal ecoldgico del rio Hollem-
berg. En base a una encuesta efectuada a los artesanos de Puerto
Natales que trabajan con junquillo, concluyé que dichas personas
no extraen el recurso de dicho rio, no siendo posible afirmar que
el proyecto puede afectar la economia de subsistencia del pueblo

Kawésgar por una supuesta merma del junquillo.
IT. Hechos noc controvertidos

DUODECIMO. Que, para un cabal entendimiento del asunto que debe
resolver este Tribunal, cabe dejar consignados los siguientes an-

tecedentes del proceso, como hechos incontrovertidos:

1) A fs. 88, el 18 de abril de 2016, Sealand Aquaculture S.A.
ingresdé el Proyecto «Piscicultura de Recirculacién Lago
Balmaceda», por medio de una DIA al Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental, y a fs. 3343 y ss., por Res. Ex. N°
135/2018, de 9 de noviembre de 2018, la COEVA de Magallanes
lo calificdé ambientalmente favorable;

2) A fs. 1413, dentro del procedimiento de evaluacidén, el 18
de mayo de 2016, SEA de Magallanes ordend la realizacidn

de un proceso de participacién ciudadana, por un plazoc de
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20 dias; y a fs. 1527, la Reclamante presentd observaciones
ciudadanas, enumeradas por la autoridad en el acéapite
10.2.2. de la RCA del Proyecto, con los nameros 3, 4, 5 y
6, respectivamente.

3) A fs. 3716, el 2 de enero de 2019, la Reclamante interpuso
reclamacidén administrativa ante el Director Ejecutivo del
SEA, solicitando dejar sin efecto la RCA del Proyecto, por
no haber sido debidamente consideradas sus observaciones
ciudadanas, pidiendo que el Proyecto ingrese al SEIA por
medio de un EIA.

4) A fs. 3810 y ss., el 31 de mayo de 2019, por medio de Res.
Ex. N° 0681/2019, el Director Ejecutivo del SEA acogié
parcialmente el recurso de reclamacidén de la Sra. Caro
Loncuante vy modificd el contenido del Considerando N°
10.2.2.1.1 de la RCA del Proyecto. En virtud de ello,
incorporé al &rea de influencia el Predio N°8 Lote C,
Colonia Isabel Riquelme y ordend mantener un registro de
los camicnes en el ingreso al Proyecto, con el deber de
informar a la Superintendencia del Medio Ambiente cuando
se realizara transporte terrestre de smolts.

5) A fs. 1 y ss., el 23 de julioc de 2019, la Reclamante
presentd reclamacién del art. 17 N°6 de la Ley N° 20600,
solicitando a este Tribunal dejar sin efecto la Resoclucién
Reclamada por falta de consideracidén a las observaciones
ciudadanas formuladas por la Reclamante.

6) A fs. 3704 de su informe de 23 de agosto de 2019, 1la
Reclamada reconocidé la ausencia de reuniones con grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas del art. 86
RSEIA, calificandolo como un error, sin perjuicio de las
demés alegaciones que ésta planted pidiendo el rechazo de

la reclamacidédn de autos.

IITI. Determinacién de las controversias

DECIMOTERCERO. Que, de acuerdo a los argumentos y escritos de las
partes, se identifican las siguientes controversias, que el Tri-
bunal, para la mejor resolucidn de la reclamacidén de autos, orde-

nard de la siguiente manera:
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a) Desviacién procesal e infraccién al principio de congruen-
cia.
b) Debida consideracién de las observaciones ciudadanas vy

afectacidén a los sistemas de vida de la comunidad Kawésgar.

DECIMOCUARTO. Que, la resolucidén de la primera de las controversias
permitira determinar si corresponde que el Tribunal se pronuncie
sobre la legalidad de la decisién de no haber puesto término an-
ticipado al procedimiento segun el art. 18 bis de la Ley N° 19.300,
por falta de informacién relevante o esencial. Por tal razén, se
hard referencia a la desviacién procesal o incongruencia, para
luego analizar si el SEA dio cumplimiento al estandar de pondera-

cién de las observaciones PAC.

a) Acerca de la desviacidén procesal e infraccién al principio de

congruencia

DECIMOQUINTO. Que, corresponde pronunciarse respecto de la alega-
cién planteada por la Reclamada acerca de la infraccién de los
principios de congruencia y contradictoriedad. Sobre este punto
denuncié desviacién procesal e infraccién al principio de con-
gruencia entre la reclamacidén administrativa y la de autos. Sefiald
que la Reclamante plantedé una nueva alegacidén en la reclamacién
judicial, relativa la infraccién a la obligacién de reunirse con
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas (art. 86 RSEIA),
es decir, argumentos no vertidos ni en la reclamacién administra-
tiva ni en las observaciones planteadas en la evaluacién del Pro-
yecto. Por esta razdédn, el SEA alegd que esto provocaria indefensiédn
y solicitd al Tribunal circunscribir su competencia a las alega-
ciones correctamente formuladas, y vinculadas con las observacio-
nes.

DECIMOSEXTO. Que, la Reclamante indicdé en sede administrativa
que, en el procedimiento de participacién ciudadana, el pueblo
Kawésgar manifestd la necesidad de que el proyecto ingrese por via
de un EIA, y que las observaciones no fueron debidamente conside-
radas ya que se entregaron respuestas vagas e impertinentes (fs.7).
Luego, en sede jurisdiccional, sefialdé que la falta de la debida
consideracién de sus observaciones tuvo como consecuencia la wvul-

neracién al articulo 86 del RSEIA, indicando que el SEA debid
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finalizar el procedimiento de evaluacién por falta de informacién
relevante y esencial. Lo anterior lo sustenta en que se habria
excluido del &rea de influencia del proyecto al predio del sefor
Arnoldo Caro Pérez.

DECIMOSEPTIMO. Que, las alegaciones relacionadas con el cumpli-
miento del art. 86 RSEIA serdn desestimadas, por tratarse de cues-
tiones nuevas, planteadas Unicamente en la Reclamacién judicial,
y que no guardan conexidén con las alegaciones acerca de la falta
de consideracién de sus observaciones realizada en sede adminis-
trativa. Esto no quiere decir que los Reclamantes no puedan agregar
en la reclamacidn argumentos o antecedentes adicionales para res-
paldar sus alegaciones, o que eventualmente puedan reforzar la
argumentacidén factica o juridica, pero siempre gue queden circuns-
critas a las observaciones planteadas en la PAC o al menos en la
reclamacién administrativa.

DECIMOCTAVO. Que, en este sentido, el acto que resuelve la re-
clamacién administrativa no solo es un presupuesto procesal sin el
cual no se abre la via jurisdiccional, sino ademds sirve de marco
para definir el objeto del proceso judicial, su extensidén y con-
tenido. Por tal motivo, no pueden plantearse ante este Tribunal
cuestiones sobre las que la resolucién gue resuelve el reclamo
administrativo no se haya pronunciado, por no haberse planteado en
sede administrativa. Similar razonamiento se puede observar en la
sentencia de la Excma. Corte Suprema, «Johannes Jacocbus Hendrikus
Van Dijk con Comité de Ministros», Rol N° 34.281-2017, de 9 de
abril de 2018, donde se indicdé que: «[..] no se debe olvidar que,
por su propia naturaleza, el contencioso-administrativo requiere
que la Administracién haya tenido la posibilidad de enmendar una
eventual ilegalidad, de lo que se sigue que, para que el recurrente
en sede administrativa pueda interponer, a su vez, reclamacién
ante el Tribunal Ambiental, es imprescindible que el Comité haya
estado en condiciones de pronunciarse sobre la materia impugnada,
cuestidén que, en la especie, no acaecid, desde que el asunto de
que se trata fue planteado en sede judicial, mas no a través de la
via recursiva administrativa».

DECIMONOVENO. Que, en este sentido, se debe précisar guée &l vidgio
invocado ante este Tribunal, acerca de la omisidén de las reuniones
a que hace referencia del articulo 86 del RSEIA, no solo es una

alegacidén nueva introducida recién en esta sede, sino que ademas



Fojas 3931

. tres mil novecientos treinta y uno
REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

involucra una pretensién nueva, como es la de retrotraer el pro-
cedimiento para ponerle término por falta de informacién relevante
y esencial, mientras que en la reclamacién administrativa, sdlo se
habria solicitado la nulidad de la RCA por falta de consideracién
de las observaciones ciudadanas. La doctrina ha indicado: “el ca-
racter reviscr de la jurisdiccidén contencioso se evidencia en la
vinculacién entre las pretensiones deducidas en via judicial y las
que se ejercieron frente a la Administracién, que impide que puedan
plantearse judicialmente cuestiones no suscitadas, con anteriori-
dad, en via administrativa” (Escuin, Vicente y Belando, Beatriz,
Los recursos administrativos, Thomson Reuters, Madrid, 2011, p.
37). La vinculacién entre recurso administrativo y Jjudicial re-
sulta particularmente intensa cuando se trata de recursos admi-
nistrativos de ejercicio obligatorio y previo al acceso a la ju-
risdiccidén, pues ahi la actividad recursiva asume no solo una
funcién de garantia para el administrado, sino gque ademds es un
mecanismo de control interno de la Administracidén. De esta manera,
el legislador obliga al administrado a recurrir previamente ante
la autoridad administrativa con la finalidad de que ésta reflexione
acerca de la legalidad de sus actuaciones, para lo cual deberé
atenerse a los vicios que son invocados y alegados en el recurso.
Carecerla de sentido establecer una via perentoria de reclamacién
administrativa -que busca evitar la intervencién del aparato ju-
risdiccional-, si posteriormente el administrado puede alegar vi-
cios nuevos, que no ha sometido al andlisis y consideracién previa
de la Administracidén. Es esta una caracteristica esencial de los
procesos contenciosos de revisién de decisiones administrativas.
En la especie, la supuesta infraccién al art. 86 RSEIA no fue parte
de la observacidén ni del recurso administrativo ante el Director
Ejecutivo y, por tal motivo, no puede ser motivo de andlisis por
el Tribunal.

VIGESIMO.Que, por todo lo anterior, estas alegaciones serdn des-
estimadas por improcedentes y, en consecuencia, el Tribunal omi-
tira pronunciamiento sobre la legalidad de la decisién de no poner
término anticipado al procedimiento por una eventual infraccién al

art. 86 RSEIA.

b) Acerca de la debida consideracién de las observaciones
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VIGESIMO PRIMERO. Que, la Reclamante planted en su Reclamacidn, a
fs. 3, que la sistematizacién de las observaciones y la respuesta
técnica realizada por el SEA no darian cumplimiento a un estandar
aceptable de debida consideracidn.

VIGESIMO SEGUNDO. Que, respecto de lo primero, se debe sefialar que
en la reclamacidén a fs. 4, al momento de describir las observa-
ciones, la Reclamante las agrupa y sistematiza de la misma forma
en que lo hizo la autoridad administrativa. Ademas, ni en el re-
curso ante el Director Ejecutivo que rola a fs. 3716, ni en la
reclamacidén judicial de fs. 1 y siguientes, se explica o fundamenta
en qué sentido la sistematizacién efectuada por el SEA seria in-
correcta. Cabe seflalar que la sistematizacidédn y edicién de las
observaciones ciudadanas tiene por finalidad separar y ordenar los
diferentes aspectos involucrados en la consulta, comentario o in-
quietud que formula una persona natural o juridica, de manera de
facilitar el tratamiento y respuesta, tanto del titular del pro-
yecto como del SEA en la RCA. Ni la Ley N° 19.300 ni el RSEIA
establecen un deber para el SEA en tal sentido, y nada impide gque,
bajo un estéandar de buen servicio y sin alterar el contenido de
las observaciones, se haga una ordenacidén de ellas para cumplir
con la debida consideracidn.

VIGESIMO TERCERO. Que, en este sentido, la Reclamante no alegd que
el SEA haya alterado el contenido de sus observaciones. Mas bien
el reproche se formula a las respuestas, que calificdé de vagas e
impertinentes. En consecuencia, lo que corresponde verificar es si
las observaciones efectuadas por la Reclamante han sido debida-
mente consideradas en la RCA.

VIGESIMO CUARTO. Que, en efecto, el inciso 5° del articulo 30 bis
de la Ley N° 19.300, sefiala que: “Cualquier persona, natural o
juridica, cuyas observaciones no hubieren sido debidamente consi-
deradas en los fundamentos de la resolucidén de calificacidn am-
biental establecida en el articulo 24, podrd presentar recurso de
reclamacién de conformidad a lo sefialado en el articulo 20, el que
no suspenderd los efectos de la resolucidén” (cursiva es del Tri-
bunal). A su vez, de lo resuelto por la autoridad administrativa,
se podréa reclamar ante el Tribunal Ambiental conforme al articulo
17 N° 6 de la Ley N° 20.600, que en lo pertinente sefiala que los
tribunales ambientales serdn competentes para: “6) Conocer de las

reclamaciones que interponga cualquier persona natural o juridica
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en contra de la determinacién del Comité de Ministros o Director
Ejecutivo que resuelva el recurso administrativo cuando sus ob-
servaciones no hubieren sido consideradas en el procedimiento de
evaluacién ambiental, en conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300, en relacién con el articulo
20 de la misma ley” (cursiva es del Tribunal).

VIGESIMO QUINTO. Que, conforme lo preceptuado, el eje por el gque
discurre esta via especial de impugnacidén para quienes han reali-
zado observaciones en el procedimiento de evaluacién ambiental, es
la determinacién de si ellas han sido ¢ no debidamente considera-
das. En este sentido, no existe ni en la Ley N° 19.300 ni en el
RSEIA un concepto o definicidén de qué debe entenderse por debida
consideracidén. En un sentido negativo, es evidente que “debida
consideracién” de la observacidén no es sindénimo de adoptar “una
posicidén favorable a lo observado, pero si obliga a la autoridad
a motivar adecuadamente su respuesta, no siendo suficiente una
mera descripcidon que se limite Unicamente a la reproduccidn de las
opiniones del titular o de los organismos sectoriales, sino que
deberd contener una revisidn acuciosa de todos los elementos te-—
nidos en cuenta en la evaluacidn” (Sentencia Segundo Tribunal Am-
biental, de 18 de febrero de 2016, Rol N° R-35-2014, acumulada R-
37-2014 y Rol N° R-60-2014).

VIGESIMO SEXTO. Que, en este aspecto el SEA, el 1 de abril de
2013, dictd el Oficio Ordinario N° 130.528, que contiene el “Ins-
tructivo Consideracidén de las Observaciones Ciudadanas en el marco
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”. En este Ordinario
se precisa el alcance del deber de evaluar técnicamente las ob-
servaciones y de dar respuesta fundada a ellas, estableciendo un
estadndar minimo que debe contener toda respuesta a las observa-
ciones ciudadanas.

VIGESIMO SEPTIMO. Que, el referido Ordinario establece que “con-
siderar” las observaciones implica “hacerse cargo de la materia
observada durante el proceso de evaluacidén ambiental o, en otras
palabras, incorporar al proceso respectivo la preocupacidn ambien-
tal levantada por el observante, para luego, a la luz de lo ante-
rior, dar respuesta a los requerimientos presentados por la ciu-
dadania durante el proceso formal de participacidén ciudadana de
los proyectos sometidos a evaluacidn”. Al respecto se debe consi-

derar que “tan importante como la respuesta a las observaciones,
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es el tratamiento que la autoridad les haya dado durante todo el
proceso de evaluacidn antes de dar respuesta formal, donde la
autoridad tiene el deber de incorporar a dicha evaluacidn, con la
mayor antelacidn posible, las observaciones de la ciudadania, lo
que le permitird adoptar, si corresponde, decisiones oportunas que
también constituyen una expresioén de una debida consideracidn de
ellas” (Sentencia Segundo Tribunal Ambiental, de 18 de febrero de
2016, Rol N° R-35-2014, acumulada R-37-2014 y Rol N°® R-60-2014)
VIGESIMO OCTAVO. Que, por otra parte, en cuanto a los criterios
que se deben seguir al momento de dar respuesta a las observacio-
nes, se seflalan en el Instructivo los siguientes: i) completitud
y precision en c¢ada uno de los temas observados; ii) autegsuficien-
cia, gue implica dar respuestas completas, evitando las remisiones
genéricas al EIA, DIA y/o Adendas; 1ii) claridad en la respuesta,
tanto en su redaccidén como en el lenguaje; iv) sistematizacién vy
edicibén, evitando alterar las observaciones presentadas; y, V)
independencia de la respuesta entregada por el titular en la
Adenda, la gque sb6lo debe servir de referencia, debiendo evitar
basarse uUnicamente en ella.

VIGESIMO NOVENO. Que, conforme lo expuesto, para determinar si
las observaciones ciudadanas fueron debidamente consideradas, se
debe realizar un examen: 1) del procedimiento de evaluacidén am-
biental, desarrollado ante el SEA de la Regién de Magallanes y de
la Antértica chilena, y la COEVA de la misma Regidn, como ante el
Director Ejecutivo del SEA; ii) de los fundamentos de la RCA y de
la resolucidén del Director Ejecutivo del SEA.

TRIGESIMO. Que, para tal efecto, el Tribunal realizard un examen
del tratamiento de la observacién materia de esta reclamaciédn,
tanto en sus aspectos procedimentales, como en la respectiva RCA
135/2018 y en la Resolucidn Exenta N° 0681, de 31 de mayo de 2019,
impugnada en autos. Al mismo tiempo, este Tribunal omitird refe-
rirse a los vicios del procedimiento alegados a fs. 17 y siguientes
por la Reclamante, por tratarse de asuntos ajenos a las observa-
ciones promovidas.

TRIGESIMO PRIMERO. Que, de fs. 1527 a 1531, consta la observacién
efectuada con fecha 30 de junio de 2016, por dofia Maria Isabel
Caro Loncuante. Esta observacidén es separada por el SEA en cuatro
partes, que se resumen, en las siguientes ideas: i) Afectacién de

predio utilizado por la comunidad Kawésgar para reuniones. Indica
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la observante que dentro del &rea de influencia se encuentra un
predio ubicado a 13,5 km de Puerto Natales, denominado Parcela N°8
lote ¢, Colonia Isébel Riquelme, de propiedad de don Arnoldo Caro
Pérez, perteneciente al pueblo Kawésgar, lugar que es utilizado
por los miembros de la comunidad Aswaal Lajep como sitio de
reunién. Agrega que este predio fue adquirido a través del concurso
de tierras para indigenas Conadi el dia 21 enero 2015. Afiade que
el acceso al predio se logra por la ruta Y-340 que va de Puerto
Natales a Seno Obstruccién lo que lo deja dentro del 4&rea de
influencia del proyecto, el que ademids afecta directamente a la
comunidad indigena Kawésgar, antes mencionada (fs. 1528); 4ii)
Afectacidon del recurso natural junquillo. Se sefiala que en la
desembocadura del rio Hollemberg, se encuentra un A&rea rica en
junquillo, producto de materia vegetal que es utilizado por los
miembros de las comunidades para la confeccién de artesania propia
de la cultura Kawésgar; afiade que la disminucién del caudal del
rio mencionado ha provocado una merma importante de este recurso
lo que genera un impacto en su actividad econdémica y deja a las
comunidades y artesanos del pueblo en una clara vulneracién de sus
derechos a produci; un bien cultural y a trascenderlo dentro de la
comunidad (fs. 1529); iii) Vulneracién al art. 23 del Convenio 169
de la OIT. 1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias
y las actividades tradicionales y relacionadas con la economia de
subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca,
la caza con trampas y la recoleccién, deberdn reconocerse como
factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su au-
tosuficiencia y desarrollo econdémicos. Con la participacién de
esos pueblos, y siempre que haya lugar, los gobiernos deberan velar
por que se fortalezcan y fomenten dichas actividades. 2. A peticién
de los pueblos interesados, deberd facilitarseles, cuando sea po-
sible, una asistencia técnica y financiera apropiada que tenga en
cuenta las técnicas tradicionales y las caracteristicas culturales
de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y
equitativo (fs. 1529 y 1530), y; iv) Compromisos ambientales vo-
luntarios que implican reconocer la existencia de impactos. Se
indica que en el capitulo VII de la DIA, se establecieron compro-
misos ambientales voluntarios, los que suponen reconocer un im-

pacto, cuestidn coincidente con la entrada del proyecto al SEIA.
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De esta forma, ese sd6lo impacto deberia dar pie a la consulta
indigena (fs. 1530 y 1531).

TRIGESIMO SEGUNDO. Que a fs. 2250, consta la respuesta del titular
en la Adenda Complementaria sobre Informe Consolidado de Aclara-
ciones, Rectificaciones y Ampliaciones de observaciones ciudadanas
del Proyecto (en adelante, Adenda Ciudadana). De esta respuesta se
puede destacar lo siguiente: i) el titular asegura a fs. 2252 que
el predio del sefior Caro Pérez se encuentra fuera del &rea de
influencia del proyecto, y que, por tal razdén, la comunidad Aswaal
Lajep puede continuar sus actividades sin interrupcidn; ii) serfiala
que el proyecto solo utilizara un caudal de 70 1/s que captard con
una bocatoma lateral con una intervencidén acotada de la ribera del
rio, salvaguardando siempre el caudal ecoldégico del rio Hollem-
berg. Agrega que se pudo constatar en el pueblito de artesanos un
puesto con artesania de junquillo, pero que éste es traido desde
Chilcé. Lo anterior es cocherente con el levantamiento de biodi-
versidad de flora y fauna realizado en el mes de octubre en toda
la ribera norte del rio en que se constata la existencia de jun-
quillo, pero no se encuentra en condiciones de ser utilizado como
materia prima al estar seco. Por uUltimo, el titular responde que
se implementaran tres alternativas frente a una disminucién del
caudal del rio Hollemberg. Estas alternativas corresponden al sis-
tema de “cero descargas”, al estanque de acumulacidén de agua y a
los equipos de desalinizacidn y/o osmosis inversa (fs. 2254 vy
2255); 11i) el titular afirma que el proyecto no generard afecta-
cién a las actividades de artesania, industrias rurales y comuni-
tarias, y que corresponde al gobierno (y no al titular) velar por
el fortalecimiento de esas actividades. Agrega que, para otros
proyectos similares, Sealand Aquaculture S.A., ha realizado una
serie de actividades comunitarias enmarcadas dentro de la Respon-
sabilidad Social Empresarial (fs. 2256 y 2257). Por ultimo, indica
que el proyecto reccnoce el traslado de smolts via maritima, sin
embargo se utilizaran las vias maritimas de tipo comercial, por lo
que no se prevé que se genera un efecto significativo en los
canales de la Patagonia; 1iv) en relacidén a esta observacién el
titular sefiala que se realizd una inspeccidén visual en los predios
en que se emplazara el proyecto, y fueron encontrados hallazgos
considerados por éste como “no monumentos”; por tal razén, el

titular decididé modificar el emplazamiento del proyecto para no
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afectar esos hallazgos. Por Gltimo, sefiala el titular que no prevé
excavaciones, y en todo caso, daréd cumplimiento a los articulos 22
y 23 de la ley 17.288 sobre Monumentos Nacionales (fs. 2261).

TRIGESIMO TERCERO. Que, a fs. 3063 y siguientes, consta la evalua-
cidén técnica de las observaciones efectuada por el SEA y su in-
corporacidén en el ICE. En esta se puede destacar lo siguiente: i)
el SEA indica que el predio del sefior Carc se encuentra a 9,5 km
aproximadamente del emplazamiento del proyecto y su Area de in-
fluencia. Agrega que se estaria minimizando la utilizacién de la
Ruta Y-340, pero que, en todo caso, la evaluacién del proyecto
permitié descartar la presencia de efectos adversos significativos
en los tiempos de desplazamiento con ocasién de la referida ruta
(fs. 3067 y 3068); ii) respecto del junquillo sefiala que efecti-
vamente en el levantamiento de biodiversidad de flora y fauna se
detectd su presencia pero es de baja calidad en términos de materia
prima para su procesamiento, cuestién que, no obstante, no seria
atribuible al proyecto. Agrega que el titular solo utilizara 70
1/s de los 100 permitidos, el que serd captado por una bocatoma
lateral cuya intervencidén en la ribera es acotada. Sin perjuicio
lo anterior indica que el titular implementard tres alternativas
de uso del agua: a) sistema de uso llamado “cero descargas”, tec-
nologia utilizada en paises como Canadad que reduce la demanda de
agua de cambio de la piscicultura mediante la desnitrificacién vy
desfosforizacidn; b) abastecer el proyecto con un estanque de acu-
mulacién de agua que se mantendrd oxigenado, cuya capacidad es de
2.500 metros cubicos; c¢) abastecer el proyecto con equipos de
desalinizacidén y/o equipos de osmosis inversa (fs. 3071 y 3072);
1ii) respecto de la aplicacién del art. 23 del Convenio 169 OIT,
sefiala el SEA que las actividades tradiciocnales y relacionadas con
la economia de subsistencia de los pueblos interesados (especial-
mente la artesania) no se veran afectadas ya que se estéan adoptando
medidas suficientes para impedir cualquier degradacién ambiental.
Seflala que, respecto del uso de los canales de la Patagonia, el
proyecto reconoce el traslado de smolts por mar siendo las vias
utilizadas las de tipo comercial que indique la autoridad maritima.
Sobre la presencia de restos arqueoldgicos se indica que se iden-
tificaron hallazgos segun se detalla en la DIA, pero el titular
decidié modificar el emplazamiento del proyecto con la finalidad

de no afectarlos (fs. 3072 y 3073); iv) sefiala el SEA que se han
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descartado los efectos del art. 11 de la Ley N° 19.300, dado que
el proyecto se emplaza en un terrenoc que no tiene la calidad de
indigena y no se afectaran las especies © vegetacidén del rio.
Agrega que la existencia de compromisos voluntarios si bien supone
reconocer un impacto, ello no importa entender.que éstos tengan un
caracter significativo (fs. 3073 y 3074).

TRIGESIMO CUARTO. Que a fs. 3374 y siguientes, en el considerando
10.2.2 de la RCA del Proyecto, el SEA de la Regidn de Magallanes
incorpora la respuesta a la observacién de la Reclamante, pudiendo
destacarse: 1) se seflala que el predio del sefior Caro Pérez se
encuentra a 9,5 Km aproximadamente del emplazamiento proyecto y su
drea de influencia. Agrega que el proyecto podria considerar el
uso de la Ruta Y-330 Puerto Natales—-Colonia Isabel Riquelme, a la
que se accede antes del ingreso a la ciudad de Puerto Natales y
converge a la Ruta Y-340 a la altura de punta Dumestre. No obs-
tante, a partir del flujo vehicular de las fases de construccidn
y operacidédn y el catastro vial, se pudo descartar la presencia de
efectos adversos significativos, referidos a la obstruccidén o res-
triccién a la libre circulacién, conectividad o el aumento signi-
ficativo en los tiempos de desplazamiento, con ocasién del uso de
la Ruta Y-340 (fs. 3375 y 3376); 1ii) en relacidén a la afectaciédn
al recurso junquillo, serfiala que el titular del proyecto realizd
un levantamiento de biodiversidad de flora y fauna en toda la
ribera norte de rio, constatando la presencia de junquillo de baja
calidad, en términos de materia prima para su procesamiento arte-
sanal (se encontraba seco), no obstante, aquello no es atribuible
al proyecto evaluado (fs. 3381). Agrega que el titular implementara
tres alternativas de uso de aguas para el caso de una baja en el
caudal del rio y/o ante un estado critico de este: a) Sistema de
uso de aguas, llamado “cero descargas”, tecnologia utilizada en
paises como Canada, que reduce la demanda de agua de cambio (Make-
up) de la piscicultura, es decir de los 70L/s sefialados en la
Declaracidén de Impacto Ambiental, a 4L/s, todo ello mediante una
tecnologia de desnitrificacién y desfosforizacidén; b) un estangue
de acumulacidén de agua, que se mantendrd oxigenado, cuya capacidad
sera de 2.500m3; c) Se abastecerid el proyecto, con equipos de
desalinizacidén y/o equipos de osmosis inversa (fs. 3382); iii) en
lo relativo al art. 23 del Convenio 169 OIT, se sefiala que las

actividades como artesania, industrias rurales y comunitarias de
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las actividades tradicionales y relacionadas con la economia de
subsistencia de los pueblos interesados, como la caza con trampas
y la recoleccidn, no se veran afectados ya que se estan tomando
medidas suficientes, para impedir cualquier degradacidén ambiental,
siendo absolutamente viable que continten con las actividades que
se realizan en la zona aledafia al proyecto. Ademds, el proyecto
reconoce el traslado de los smolts via maritima; sin embargo, se
usaran las indicadas por la autoridad maritima de tipo comercial,
utilizadas también por otras actividades productivas, incluido las
actividades turisticas (fs. 3383). En lo que respecta a la argueo-
loglia, se realizdé una Inspeccidn Visual Arqueoldgica, ejecutada
por Doina Munita C. Licenciada en Antropologia mencidén en Arqueo-
logia Magister en Planificacidén y Gestidén Territorial y el Argqued-
logo Rodrigo Mera, para los predios de 10 hés y de 1,4 hés; y por
el arquedloge Francisco Cornejo en el predio de 1,5 has. A partir
de ello, se generd un Informe Arqueoldgico que compila ambas ins-
pecciones y que se encuentra disponible en el Anexo 3 de la DIA.
En los predios de 10 héds y de 1,4 hds donde se identificaron los
hallazgos, el titular modificard el emplazamiento del proyecto,
con la finalidad de no afectar los hallazgos. La inspeccidén en
todos los sitios fue wvisual, descartidndose excavacién o remocidén
(fs. 3383); iv) Se indica que la adopcidén de Compromisos Ambien-
tales Voluntarios (CAV) por parte del proponente, si bien puede
implicar el reconocimiento de impactos, elloc no importa el reco-
nocimiento de impactos significativos, o de efectos, caracteris-
ticas o circunstancias, establecidos en el articulo 11 de la ley
N® 19.300. Los CAV tienen por objetivo, precisamente, hacerse cargo
de los impactos no significativos y los asociados a verificar, que
no se generan impactos significativos, conforme a lo establecido
en la letra e) del articulo 19 del Reglamento del SEIA. En razén
de lo anteriormente expuesto, es posible concluir que no procede
decretar la realizacién de un Proceso de Consulta Indigena (fs.
3385).

TRIGESIMO QUINTO. Que, a fs. 3616 Yy siguientes consta el recurso
de reclamacién administrativa interpuesto por la Reclamante en
conformidad a los articulos 30 bis y 20 de la Ley N° 19.300. El
recurso se fundamentd en que las observaciones no fueron debida-
mente consideradas en los fundamentos de la RCA, tanto en su sis-

tematizacidén como en su evaluacién técnica. En primer lugar, alegd
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gue las respuestas fueron vagas e impertinentes, relativas a temas
conexos, pero no directos. Aéi, respecto de la observacidén numero
tres, indicd que ésta hacia hincapié en la existencia de tierras
y comunidades protegidas en el &rea de influencia por lo que la
DIA carecia del contenido minimo; sin embargo, la respuesta del
SEA verso sobre los impactos de los camiones en la ruta, detallando
medidas y flujos, cuestidn relevante pero que no estd relacionado
con la observacién (fs. 3721 y 3722). En relacidén a la observacién
namero cuatro, indicd que existe preocupacién por la afectacidén a
la materia prima vegetal cuya utilizacidén forma parte de la eco-
nomia de subsistencia; la respuesta del SEA, ignoraria los factores
socioceconémicos y culturales que implica la intervencién, descar-
tando la afectacidén sobre el rio Hollemberg (fs. 3722). En cuanto
a la observacién numero cinco sefialdé la impugnante que la respuesta
se dirige en un sentido totalmente diverso a lo pretendido por la
observacibén, pues en ningun caso se pretendia una explicacién de
los alcances arqueoldgicos de la actividad sino demostrar los fac-
tores relevantes que debe tener el Estado para establecer las
condiciones y funcionamiento de las actividades en el territorio
indigena. Agrega gque la observacidn cinco, evidencia la nula par-
ticipacidén en el proceso de evaluacidén ambiental, y que ello con-
culca gravemente las disposiciones internacionales que rigen la
materia (fs. 3722). Finalmente indicdé que el proyecto afecta tie-
rras utilizadas para realizar reuniones como ademd@s el uso ances-
tral del territorio marino, amenazando el entorno del borde costero
(£8. 8128}

TRIGESIMO SEXTO. Que a fs. 3797, consta el Ord. 240/2019, emitido
por la Direccidén Nacional de la Conadi de 19 de marzo de 2019, en
respuesta al ordinario 190267, de 15 de febrero de 2019. En este
ultimo ordinario se solicitd a la autoridad sectorial informar: i)
acerca de la posible afectacidn a las actividades que la comunidad
Aswaal Lajep pertenecientes al pueblo Kawésgar realizaria en el
predio de don Arnoldo Caro; 1i) posible afectacién al maritorio
utilizado ancestralmente por el pueblo Kawésgar y la actividad de
subsistencia de la Comunidad Indigena Aswaal Lajep, consistente en
la confeccidén de artesania con el “junquillo” existente en la
desembocadura del rio Hollemberg.

TRIGESIMO SEPTIMO. Que a fs. 3798, la Conadi, mediante el Ord. 240

ya citado, informé haciendo suya las conclusiones del titular,
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sefialando que el predic de don Arnoldo Caro Pérez se encontraria
fuera del area de influencia del proyecto. Agregd que, de acuerdo
a la informacidén contenida en la DIA (cuatro entrevistas, de un
total de nueve viviendas ya que cinco se encontraban sin moradores)
solo dos entrevistados se reconocen como indigenas y que realizan
actividades ligadas a la agricultura y ganaderia en terrenos pro-
plos. En atencién é lo anterior finalizdé indicando que no se pro-
ducirian alteraciones significativas en sus costumbres o formas de
vida, por lo que dicho &érgano ya se habria pronunciado conforme
mediante Ordinario N° 229, de 02 de mayo de 2016 (fs. 1363).
TRIGESIMO OCTAVO. Que a fs. 3799, consta el Ord. 191706, de 02 de
mayo de 2019, de la Subsecretaria del Medio Ambiente, en que in-
formé que el “junquillo” no fue listado en el levantamiento rea-
lizado por el proponente en las lineas de base presentadas, pero
sl es mencionado en el punto 1.3.6.8 Caracterizacién Flora y Ve-
getacidén del Capitulo 1 de la DIA, y ademds reconoce su presencia
en la respuesta a la observacidén N°4 del PAC (punte 11.1.2.2:2
ICE). Al respecto agregd que se trata de un Jjunquillo de baja
calidad para su procesamiento artesanal, lo que no es atribuible
al proyecto. Agregd que el titular proyectd su instalacién a mas
de 100 metros de distancia de la ribera, la gque serd intervenida
solo para la implementacidén de la bocatoma lateral. Junto a ello,
afiadié que el Titular implementard tres alternativas de uso de
aguas, que permita que ante una baja en el caudal del rio y/o ante
un estado critico de éste, no se extraiga agua. Concluyé sefialando
que se descartd la afectacidn significativa a las actividades eco-
némicas de la cultura Kawésgar.

TRIGESIMO NOVENO. Que a fs. 3810, consta la Res. Exenta N°
0681/2019, de 31 de mayo de 2019, del Director Ejecutivo del SEA
que resolvié el recurso de reclamacidn. En esta resolucién, im-
pugnada en autos, se seflalaron los siguientes antecedentes rele-
vantes en relacidén a las observaciones formuladas: i) en el con-
siderando 8.1.4, se indica: “en relacidén a la letra d), del ar-
ticulo 7 del RSEIA, en la Adenda reconocid gue a lo largo de 1a
seflalada ruta principal existirian emplazamientos de parceleros,
haciendo referencia expresa a que existirian tierras que habrian
sido adquiridas por CONADI y entregadas a integrantes de la comu-
nidad Kawéskar, dentro de las cuales estaria el citado predio del

sefor Caro, a 9,5 km del Proyecto, utilizado como lugar de reunidn
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por la Comunidad. No obstante, asegurd que no existiria afectacidn
significativa sobre las costumbres de la poblacidn, por cuanto el
Proyecto no colindaria con la ribera del rio Hollemberg, de forma
tal que no se afectaria su libre acceso y tampoco contemplaria
represarlo. Asimismo, indicd que no se afectarian las reuniones
que realizaria la Comunidad en el predio del sedor Caro, ya que
estaria a 9,5 km del emplazamiento del Proyecto” (fs. 3813); ii)
No obstante ello, la referida resolucidén en el considerando 8.1.5
(fs. 3813), reconoce que el titular en la Adenda Ciudadana res-
pondid que el predio del sefior Caro se encontraba fuera del &area
de influencia del Proyecto, y que dicha respuesta fue incorporada
por la COEVA en el Considerando 10.2.2.1. al contestar la obser-
vacién de la Reclamante; 1iii) Por tal razdén se agregd en el con-
siderando 8.1.6 lo siguiente: “en base a la informacidn que consta
en el expediente ambiental del Proyecto, lo informado por el SEA
Regional y CONADI en esta instancia recursiva, y lo dispuesto en
el articulo 19, letra b), del RSEIA, esta Direccidén Ejecutiva
estima que, efectivamente, el predio del sedor Caro se encuentra
dentro del drea de influencia especifica para el componente medio
humano, considerando gque la ruta Y-340 es el acceso principal al
Proyecto y al predio utilizado por la Comunidad para sSus reuniones,
de forma tal que correspondia analizar el potencial impacto del
Proyecto sobre dicho sector, incluyendo el predio del sedor Caro.
FEn efecto, el mismo Proponente al considerar un track de 10 km
hacia el Norte para caracterizar este componente ambiental, debid
haber incluido el predio impugnado, ya que éste se ubica a 9,5 km
al norte del Proyecto”.

CUADRAGESIMO. Que, en relacién a la afectacién el “junquillo”, la
Resolucidén Reclamada sefiald lo siguiente: i) que efectivamente el
titular acompafi® al Anexo N° 6 de la Adenda, un estudio sobre 1la
biodiversidad del rio Hollemberqg, identificéndose la existencia de
esta especie, no obstante, de acuerdo a la figura N°6, el junquillo
se encontraria seco en esa zona. Agregd que lo anterior es con-
cordante con la respuesta N°4 de la “Adenda Ciudadana”; ii) E1
proponente cuenta con derechos de aprovechamiento de aguas de 100
1/s sobre el rio Hollemberg de los que sdlo ocuparia 70 1/s, los
que se captarian de una bocatoma lateral que permitird libre flujo
de las aguas al rio, sin afectar el cauce, por lo gue no existira

afectacidn significativa a su ecosistema. Agregd que el Titular
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implementaria otras alternativas de uso de aguas ante una baja en
el caudal del rio y/o ante un estado critico del mismo, por lo gque
ante una eventual disminucién del caudal del rio Hollemberg se
podria incluso llegar a prescindir de sus aguas, utilizando las
alternativas antes mencionadas, hasta que las condiciones del
mismo se restablecieran. E1l Director Ejecutivo concluyé sefialando:
“considerando la observacidén de la Reclamante, que liga la merma
del junquillo a la disminucidén actual del caudal del rio, esta
Direccidén Ejecutiva estima adecuado y suficiente que el andlisis
realizado por la Comisidén se haya centrado en los posibles impactos
al caudal del rio por parte del Proyecto”.

CUADRAGESIMO PRIMERO. OQue, respecto de la vulneracidén del art. 23
del Convenio 169 OIT, seflala el Director Ejecutivo que las res-
puestas no se limitaron a las cuestiones arqueoldgicas sino también
a las actividades econdémicas como parte de su cultura y a los
canales de navegacidén utilizados por el pueblo Kawésgar (fs. 3818),
determinando en todos estos casos que no existird afectacién sig-
nificativa. Culmina indicando que, a mayor abundamiento, el pro-
ponente compromete un “Plan de Vigilancia Ambiental” con el objeto
de monitorear la fauna acudtica y la calidad del agua, de manera
de asegurar las condiciones medio ambientales (considerando 8.3.6,
fs. 3818).

CUADRAGESIMO SEGUNDO. Que, conforme los antecedentes reserfiados,
se puede indicar lo siguiente en relacidén a las observaciones y su

ponderacidn en las instancias administrativas:

a) Afectacidén predio utilizado por la comunidad Kawésgar para

reuniones

CUADRAGESIMO TERCERO. Que, la observacién formulada por dofia Maria
Isabel Caro Loncuante no se vinculdé a la exclusidn del predio del
sefior Caro Pérez del &rea de influencia, sino que se refirié a la
posible afectacidén de la comunidad Kawésgar con la ejecucién del
proyecto. Esta controversia solo se produjo con motivo del recurso
de reclamacién ante el Director Ejecutivo, pues se entendidé que la
RCA dejaba al referido predio fuera del &rea de influencia. No
obstante, la RCA del proyecto a fs. 3375 y siguientes no es tajante
en excluir al predio del sefior Caro Pérez del area de influencia,

pues vuelve a insistir de que éste se encuentra aproximadamente a
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9,5 km del emplazamiento del proyecto (fs. 3375). Tampoco sefala
expresamente que éste se encuentre dentro de la misma. Se trata de
un asunto que no gquedd bien estructurade en la RCA, faltando cla-
ridad.

CUADRAGESIMO CUARTO. Que, el SEA en cumplimiento de lo dispuesto
en el art. 91 inciso 1° RSEIA, incorpora su respuesta a las ob-
servaciones ciudadanas en el ICE del Proyecto rolante a fs. 3063.
Cabe sefialar que el ICE es poco claro, ya que no sefiala que el
predio de don Arnoldo Caro Pérez se encuentre emplazado fuera del
area de influencia del proyecto, aunque tampoco se afirma que estéd
dentro. En este sentido, asegurar que el predio del sefior Caro
Pérez estaba emplazado fuera del &rea de influencia del proyecto
es claramente un error, que se motiva -seguramente- por la res-
puesta otorgada por el titular en la Adenda Complementaria sobre
Informe Consolidado de Aclaraciones, Rectificaciones y Ampliacio-
nes de observaciones ciudadanas del Proyecto. En esta Adenda ciu-
dadana, comc se aprecia a fs. 2252, el titular indica que el predio
ubicado a 13,5 km de Puerto Natales de propiedad de don Arnocldo
Caro Pérez no estd en el area de influencia del proyecto.
CUADRAGESIMO QUINTO. Que, la conclusidn a la que se arriba en la
referida Adenda ciudadana tampoco es coherente con la respuesta
entregada por el titular en la Adenda del Proyecto. En efecto, en
el primer ICSARA, el SEA le solicita al titular ampliar informacién
fundamentando debidamente la no generacién de efectos significa-
tivos en los grupos humanos cercancs al proyecto identificados por
el Titular, en lo referido particularmente a: “dificultad o impe-
dimento para el ejercicio o la manifestacidén de tradiciones, aso-
ciadas al uso comunitario y deportivo (pesca) del Rio Hollemberg,
su desembocadura y al borde costero por parte de la comunidad
natalina y los grupos humanos cercanos al proyecto” (fs. 1420 y
1421%. Bobre el particular, &l titular respondid: “8in perjuieie
de lo anterior, en la ruta Y-340 hay tierras que fueron adquiridas
por CONADI y entregadas a Ilntegrantes de la comunidad Kawéskar,
dentro de las cuales se identifica el predio del sefior Caro, co-
rrespondiente al lote 8c Colonia Isabel Riquelme (emplazada a 9,5
km del proyecto), en donde la comunidad Aswaal lajep utiliza como
sitio de reunidn. Al respecto es importante aclarar que la imple-
mentacidn del proyecto no prevé una afectaciénrsignificativa scbre

las costumbres de vida de la poblacidn (..) Respecto del predio del
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sefior Caro en donde se realizan reuniones de la comunidad Aswaal
lajep, éste se ubica en el kildmetro 13,5 de la ciudad de Natales,
es decir, - a 9,5 kildmetros del emplazamiento del proyecto y dis-—
tante del drea de influencia del proyecto, por lo gque no se prevé
afectacién de la comunidad, la que podrd seguir realizando sus
actividades y reuniones con normalidad” (fs. 1680). En esta Adenda
el titular reconoce expresamente la existencia del predio del sefior
Caro Pérez, a la comunidad Aswaal Lajep y la realizacidn de
reuniones, de lo que se puede inferir que nunca han sido excluidos
de la evaluacidén ambiental.

CUADRAGESIMO SEXTO. Que, no obstante, se debe considerar gue segun
consta en la DIA, Anexc 3, “Informe sobre Comunidades: Informe
Técnico sobre Sistemas de Vida” (fs. 1087 y siguientes), el titular
definidé el area de influencia del proyecto para el medio humano en
10.000 metros (fs. 10380 y 1093). El predio del sefior Caro Pérez,
de acuerdo al titular, estd a 9,5 km de las obras del proyecto,
por lo que dificilmente la respuesta del SEA en la RCA -mas allé
del error del titular en la Adenda ciudadana- pudo ser interpretada
en el sentido de intentar excluirlo del &rea de influencia.
CUADRAGESIMO SEPTIMO. Que, segln ha resuelto de manera reite-
rada la Excma. Corte Suprema, la competencia del Director Ejecutivo
© del Comité de Ministros cuando conoce de un recurso de reclama-
cidén por observaciones PAC es amplio, y le permite, basado en los
elementos de juicio del expediente administrativo, revisar no sélo
formalmente la decisién reclamada sino que, ademds, desde el punto
de vista del mérito de los antecedentes, circunstancia que le
habilita, a su vez, para aprobar un proyecto inicialmente recha-
zado, aplicandole, si lo estima necesario, condiciones o exigen-
cias que, a su juicio, resulten idbéneas o adecuadas para lograr
los objetivos propios de la normativa de proteccién medicambiental
(Corte Suprema, 22 de octubre 2018, Rol N° 2653-2018. En el mismo
sentido: Roles N° 6563-2013, N° 32.368-2014 y N° 34.281-2017). De
esta manera, la Direccidn Ejecutiva del SEA al momento de reconocer
expresamente al predio de don Arnoldo Caro Pérez dentro del Aarea
de influencia para el medio humano (considerando 8.1.9.3.), e in-
corporar medidas de control para el cumplimiento de las condiciones
(considerando 8.1.9.4.), subsandé el defecto o error que pudo ha-
berse incurrido en la RCA y la evaluacidén ante la Direccién Re-

gional del SEA de la Regién de Magallanes.
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CUADRAGESIMO OCTAVO. Que, en consecuencia, corresponde determinar
si la observacidén fue debidamente considerada en los fundamentos
de la RCA, para lo cual se hard un analisis de los antecedentes
que respaldan la RCA y luego en la resolucidén impugnada.
CUADRAGESIMO NOVENO. Que, a juicio de este Tribunal, el andlisis
y ponderacidén que realizd el SEA a la observacidn es el correcto
atendido los antecedentes proporcionadas por la Observante. En
efecto, la sefiora Marcela Carc Loncuante se limitd a indicar que
el proyecto afectaria a la comunidad Aswaal Lajep dado que el
predio del senior Caro Pérez es un sitio de reuniédn, sin hacer
ninguna precisidén adicional. En este sentido, siendo la observa-
cidén la preocupacidn que realiza una persona acerca de los impactos
o riesgos de un proyecto, no requiere que sea formulada por un
afectade, lo gue no excluye que la observacidédn indique, al menos
en términos aproximados, en qué medida o forma el proyecto sometido
a evaluacidn causa un impacto a una actividad en particular. Esto
no se indicdé por la Observante al momento de formular su observa-
cidén, ni cuando interpuso su reclamacidédn administrativa del art.
30 bis de la Ley N° 19.300 ante el Director Ejecutivo, como tampoco
cuando interpuso su reclamacidén ante este Tribunal Ambiental.
QUINCUAGESIMO. Que, si bien la Observante indica que el proyecto
afecta a una comunidad en especifico sin sefialar antecedente adi-
cional, es correctoc que el SEA haga un andlisis en torno a los
impactos que razonablemente el proyecto puede generar en la acti-
vidad que se dice perjudicar. Por lo anterior el andlisis que
realizdé el SEA para ponderar la observacién se basdé en la posible
afectacidén que el proyecto puede generar en la comunidad Aswaal
Lajep, considerando la alteracién de formas de vida y costumbres
de grupos humanos de acuerdo al art. 7 RSEIA. Teniendo presente
que es un hecho indiscutido que el predio del sefior Caro Pérez se
ubica a 9,5 km del emplazamiento del proyecto, la utnica forma de
afectacidén que se puede inferir razonablemente de tal circunstan-
cia es por la obstruccidn © restriccidén a la libre circulacién,
conectividad o al aumento significativo de los tiempos de despla-
zamiento (art. 7 letra b) RSEIA).

QUINCUAGESIMO PRIMERO. Que, el SEA descartd en la evaluacidn de
impacto ambiental la presencia de efectos adversos significativos

referidos a la obstruccidén o restricecidén a la libre circulacién,
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conectividad o el aumento significativo en los tiempos de despla-
zamiento, con ocasién del uso de la Ruta Y-340. Al respecto se
consideraron los siguientes antecedentes: a) La situacién de base
es el censo vial que se encuentra contenido en la Declaracién de
Impacto Ambiental (tabla 7). Este censo mostrd que, en un periodo
de 12 horas, circularon en total por la Ruta Y-340, 120 vehiculos
livianos (automéviles vy camionetas), y se contabilizaron 70
vehiculos pesados de dos o mds ejes. Considerando estos dos tipos
de vehiculos, se tiene un promedio de 15,8 wvehiculos hora (dato
que se obtiene de la suma de los 120 vehiculos livianos mas los 70
vehiculos pesados Que equivale a un total 190 vehiculos en 12 horas
de medicidén). Por su parte se indica que no se observaron vehiculos
asociados a locomocidén colectiva (fs. 3317); b) La situacidén con
proyecto se divide en dos partes: i) fase de construccién: durante
esta fase se espera un flujo vehicular a razén de 1 a 4 vehiculos
hora durante el periodo de 36 meses (18 meses de construccién para
cada etapa), dado que se pueden sobreponer ciertas actividades. De
acuerdo a la programacién de esta fase, no todos los vehiculos
coinciden en un mismo horario y, por ende, se distribuirdn de
manera uniforme durante un dia normal de construccién. Respecto de
las maquinarias, se indica en la RCA que el flujo asociado a éstas,
corresponde a flujos vehiculares, toda vez que son trasladadas al
lugar al inicio de la faena y una vez terminada la actividad, son
retiradas de la misma manera. ii) fase de operacién: se considera
un maximo total de 18 camiones dia y una frecuencia horaria de
cuatro camiones por hora, incluyendo el traslado de smolt por via
terrestre. Cabe sefialar que este Ultimo traslado sbélo se realizara
cuando se produzcan eventos climatoldégicos que no permitan las
operaciones de barcazas o naves en el salmoducto; o en su defecto,
cuando se presente algun tipo de averia. En consecuencia, este
flujo esta supeditado solc a estas condiciones, y es el peor es-
cenario, es decir, corresponde al médximo tréansito posible, pero no
es el que normalmente se espera para la operacidén del proyecto.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO. Que, conforme lo anterior se concluye:
“En definitiva, si sdélo se considera la cantidad de vehiculos
pesados observados durante el censo vehicular efectuado en la ruta
Y-340, el aporte de flujo del proyecto representa aproximadamente
un 24% del total de vehiculos contabilizados. No obstante lo an-

terior, este escenario se presentaria sélo si se concentraran todos
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los viajes de personal e insumos en un solo dia (excluyendo el
traslado de smolts ya que se considera por via maritima), situacidn
que operacionalmente no se podria dar, por lo tanto, a partir del
promedio de 15,8 vehiculos por hora calculado en el censo vehicular
realizado, si se considera que en condiciones de operacidn habitual
del proyecto, se pueda incrementar en un 25% el flujo de la ruta,
lo gque significa 4 vehiculos/hcra adicionales” (fs. 3378). Adi-
cicnal a lo anterior, en considerando 10.2.2.1.1. de la RCA se
dispuso la humectacidén de la ruta en cinco zonas dos veces al dia,
durante la fase de construccidén en periodo estival, en aquellas
zonas donde se concentre la mayor cantidad de casas habitacidn, de
manera de minimizar el polvo en suspensidén (fs. 3379).
QUINCUAGESIMO TERCERO. Que, a Jjuicio del Tribunal, el SEA ha
realizado un ejercicio correcto al momento de descartar el posible
efecto del proyecto en la saturacidn u obstruccidén de la Ruta Y-
340, estableciendo que nc hay afectacidn a las comunidades Kawésgar
al no haber mayores tiempos de desplazamiento a causa del proyecto.
Por otro lado, este Tribunal no visualiza cédmo el aumento en el
transito de cuatro vehiculos por hora puede afectar la realizacidn
de las reuniones en el predio del sefior Caro Pérez, considerando
que este se encuentra a 9,5 km de las instalaciones, y que ademés
la Observante no proporcioné mayores antecedentes para ser ponde-
rados. :

QUINCUAGESIMD CUARTO. Que, en virtud de lo anterior, el Tribu-
nal estima que el tratamiento y consideracidén de la observacidn en
el contexto de la RCA del proyecto y la Resolucidn 0681/2019 del
Director Ejecutivo es la adecuada y correcta atendida la informa-
ciébn y preocupacidédn proporcionada por la observante en relacién a

las reuniones que se hacen en el predio.
b) Afectacioéon del recurso natural “junquillo”

QUINCUAGESIMO QUINTO. Que, en la DIA del Proyecto (f£s.123) se
reconoce expresamente la existencia del junquillo como recurso
natural, sin embargo, se indica que es de baja calidad y que no se
encuentra en condiciones de ser explotadc econdmicamente por en-
contrarse seco. Esto es consistente con el tenor literal de la
observacién cuando indica que “la disminucidn del caudal del rio

antes mencionado ha provocado una merma importante de este recurso
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lo que genera un impacto en su actividad econdmica deja (sic) a
las comunidades y artesanos del pueblo en una clara vulneracidn de
sus derechos a producir un bien cultural y a trascenderlo dentro
de la comunidad” (fs. 1529). Se puede apreciar a partir de lo
sefialado, que la merma en el recurso natural no es un impacto del
proyecto, pues éste aln no entra en ejecucidén y el referido recurso
no es apto para el desarrollo de la artesanlia. Se trata de una
condicidén basal del medio ambiente que debe considerarse en la
evaluacidén pero que en caso alguno puede ser anudado a un impacto
del proyecto.

QUINCUAGESIMO SEXTO. Que, no obstante, en la Adenda Ciudadana del
Proyecto (fs. 2253) el titular indica a fs. 2254 y 2255 que se
implementardn otras alternativas de uso de aguas, con la finalidad
de hacer frente a posibles disminuciones del caudal del rio Ho-
llemberg. Estas opciones fueron las que se detallaron en el con-
siderando trigésimo segundo.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO. Que, en el ICSARA de la DIA, de 26 de enero
de 2018, a fs. 2645, se le solicita al titular: “explicitar vy
clarificar la disposicién expresada en la siguiente afirmacién:
“(..) cuando la situacidn asi lo amerite (..)”, formulada en el
contexto de “(..) asi también considera la implementacidn de es-
tanques pulmdén y sistemas de osmosis inversa y/o desalinizacidn,
todo ello con la finalidad de generar tranquilidad a la comunidad
de que, aun cuando por derecho la empresa cuenta con 100L/s sobre
las aguas superficiales y corrientes del rio Hollemberg, solo hard
uso de 4L/s cuando la situacidn asi lo amerite e incluso no uti-
lizarlas ante un caudal critico del rio haciendo uso de las otras
alternativas antes descritas, hasta que las condiciones del rio se
restablezcan (..)”. En la Adenda Complementaria del Proyecto, en
respuesta a esa observacidn, el titular se limita a repetir lo
indicado en la Adenda Ciudadana, respuesta que, a su vez, se re-
plica en el ICE y en la RCA. Lo unico que se aclara es que el
sistema de “cero descargas” se utilizard cuando el caudal del rio
disminuya de manera tal que impida la captacién de agua de la
bocatoma lateral que se realiza a través de bombas (fs. 2680 a
2683) .

QUINCUAGESIMO OCTAVO. Que, al respecto se debe sefialar que no

existe una evaluacidén ambiental de las alternativas propuestas por
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el titular en caso de disminucidén de caudal, como tampoco se pre-
sentaron antecedentes técnicos que lo respaldaran como los dimen-
sionamientos, balances o descripcidén detallada de los equipos aso-
ciados, ni la forma en cdémo se produciria la operacidén. En rigor,
ademas, si la bocatoma no puede captar agua, los sistemas de re-
emplazo descritos por el titular funcionan como una forma adicional
de abastecer de agua al proyecto mds que evitar impactos en la
disponibilidad del recurso.

QUINCUAGESIMO NOVENO. Que, por lo anterior, es posible advertir
que efectivamente la observacidédn no fue debidamente evaluada, dado
que el SEA se limitdé a reproducir la respuesta del titular, y los
6rganos sectoriales con competencia ambiental dieron su conformi-
dad, sin entregar razones para justificar la efectividad de 1los
sistemas propuestos por el titular. De esta forma no se dio cum-
plimiento estricto a lo dispuesto en el art. 91 inciso 1° RSEIA.
Lo expuesto configura un vicic del procedimiento en la medida gque
puede considerarse que el SEA no evalud técnicamente la respuesta
del titular a la observacidn.

SEXAGESIMO. Que, no obstante lo anterior, seguin lo indicado en el
art. 13 inciso 2° de la Ley N° 19.880: "EI vicio de procedimiento
o de forma sdélo afecta la validez del acto administrativo cuando
recae en algun reguisito esencial del mismo, sea por su naturaleza
o por mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio al
interesado”. La Corte Suprema, en sentencia de 10 de diciembre de
2014, Rol N° 16.706-2014, sefialdé: “Que a propdsito del principio
de conservacidn del acto administrativo que refleja la disposicién
legal precedentemente citada, la jurisprudencia de esta Corte ha
sostenido en forma reiterada que revistiendo la nulidad el cardcter
de remedio excepcional frente a la ilegalidad de un acto adminis-
trativo, ella sbélo serd procedente si el vicio es grave y esencial.
Subyacen a este principio de conservacidén otros principios gene-
rales del Derecho come la confianza legitima que el acto genera,
asi como la buena fe de los terceros, el respetc a los derechos
adquiridos y la seguridad juridica. Efectivamente, no cualquier
irregularidad o defecto justifica la declaracidén de nulidad, sino
cuando dicha anomalia conculque las garantias de los administra-
des™. (C8 roles 5815~-2011; §57=2011y 274-2010; 3078-2013). Asi tam-
bién y coherente con lo resuelto, la Corte Suprema entendié que es

“relevante acudir a lo sefialadc en el articulo 53 de la Ley N°
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19.880 en relacidén al articulo 13 del mismo cuerpo legal, toda vez
que de su interpretacidén armdnica fluye que el vicio que permite
anular un acto o procedimiento administrativo, debe ser grave y
esencial, pues éste es un remedio excepcional que opera frente a
la ilegalidad de un acto administrativo” (CS, Rol N° 21192-2015).
Por lo anterior es necesario verificar si el vicio sefialado genera
un perjuicio reparable con la declaracién de nulidad del acto.
SEXAGESIMO PRIMERO. Que, como se pudo constatar anteriormente, la
misma Observante reconoce que el recurso natural jungquillo se en-
cuentra seco, por lo que no puede ser un impacto atribuible al
proyecto; en consecuencia, cualquier vicio que se constate en la
evaluacidén no resulta esencial ni causa perjuicio desde que la
disminucién existente del recurso no resulta imputable al proyecto
evaluado. Por ende, si bien se dejé de evaluar los sistemas que
emplearia el titular ante la disminucién del caudal del rioc Ho-
llemberg, tal situacién no afecta la conclusién a la que se arribd
en orden a que el proyecto no generard el impacto del art. 11 letra
b) de la Ley N°19.300, especificamente en lo relativo a la dispo-
nibilidad del junquillo, que, a estas alturas, no existe discusién
que se encuentra afectado por causas ajenas al proyecto. Ademés,
el titular pudo determinar que la artesania que ocupa como materia
prima el junquillo era traida desde Chiloé, porque el de la zona
se encuentra en malas condiciones (fs. 2253). De esta forma no
existen otros antecedentes para ponderar pues incluso consultado
en estrado el letrado que repIesenﬁa a la Reclamante y QObservante
acerca de cuantos de los 12 miembros de la comunidad practicaban
la cesteria, sefialé desconocer tal informacién.

SEXAGESIMO SEGUNDO. Que, adicional a lo anterior, el titular acom-
pafié a fs. 3870 y 3876, los resultados del informe “Reporte Cues-
tionario Aplicado a Artesanos de Puerto Natales”, realizado por
Luis Catalén Maldonado, Antropdlogo Social. De este informe se
puede apreciar que: (a) de los 16 artesanos que operan en Puerto
Natales, solo 10 venden artesanias cuya materia prima es el jun-
quillo; (b) de escs 10 artesanos, ocho no confeccionan su artesania
sino que la adquieren de una familia Kawésgar de Puerto Edén (ubi-
cado a mas de 300 kilémetros de Puerto Natales) y (c) solo dos
artesanos confeccionan sus propias artesanias, extrayendo la ma-
teria prima de un lugar llamado “Estancia Lagoc Pinto” ubicado a

mas de 17 kildémetros de la captacién de agua del Proyecto. De lo
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anterior se puede colegir gue no existen antecedentes que permitan
presumir que las comunidades indigenas Kawésgar extraen el jun-
quillo del rio Hollemberg como materia prima para la comerciali-
zacidon y fabricacidn de su artesania, por lo que el proyecto, bajo
ninguna circunstancia, les generaria impactos significativos. A
mayor abundamiento, a fs. 1378, consta el Ord. 178, de 10 de mayo
de 2016, de la DGA de la Regidn de Magallanes y Antartica chilena,
en la que junto con dar su conformidad al proyecto indica que el
disefio de la obra de captacidén deberd dejar pasar el caudal eco-
légico minimo, lo que debiese permitir la preservacidén de la na-

turaleza y la proteccidn del medio ambiente.

c) Vulneracién al art. 23 del Convenic 169 de la OIT

SEXAGESIMO TERCERO. Que, respecto de esta observacién se puede
apreciar que ella consiste en la transcripcién de una disposicién
del Convenio 169 OIT, y no tiene una existencia autdénoma sino gque
deriva de la preocupacidn de la observante por las actividades
econdémicas de subsistencia (junquillo), tradicionales (reunidén en
el predio del sefior Caro Pérez y utilizacidén de las vias mariti-
mas), y hallazgos arqueoldégicos del proyecto. Por tal razdédn el SEA
en el considerando 10.2.2.3.1., de la RCA y posteriormente el
Director Ejecutivo en el considerando 8.3 de la resolucién impug-
nada, hacen referencia a que no se producirian impactos signifi-
cativos en la economia de subsistencia de los pueblos interesados,
especialmente de la artesania, remitiéndose al efecto a la res-
puesta entregada para la observacidén N°4. En cuanto las vias ma-
ritimas, se descartdé cualgquier impacto dado que se utilizardn las
vias comerciales que seflale la autoridad. Por ultimo, el titular
modificdé el trazado del proyecto para no afectar los hallazgos
arqueoldgicos, descartidndose la excavacidn o remocidn.

SEXAGESIMO CUARTO. Que, de acuerdo al Tribunal, la observacidn fue
debidamente considerada por el SEA en la RCA desde que atendida su
amplitud y falta de precisidén, solo podia estar referida a los
posibles impactos del proyecto, los que fueron descartados, indi-
candose las piezas del expediente administrativo en que se respaldd
la respuesta. Ademds, la observante tampoco aporta en su reclama-

cién de fs. 1 y siguientes, antecedentes o argumentos para que el
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Tribunal pueda saber en qué aspecto se discrepa con la ponderacidn

efectuada por la autoridad.

d) Compromisos ambientales voluntarios que implican reconocer

la existencia de impactos

SEXAGESIMO QUINTO. Que, la Observante indicdé que en el Capitulo
VIT de la DIA, se establecieron compromisos ambientales wvolunta-
rios, los gque suponen reconocer un impacto, cuestién coincidente
con la entrada del proyecto al SEIA. De esta forma, ese sdlo
impacto deberia dar pie a la consulta indigena.

SEXAGESIMO SEXTO. Que, en primer lugar, se debe sefialar que en el
Capitulo VII de la DIA (fs. 265), se puede constatar que el titular
asumid tres compromisos voluntarios: a) En relacién a los hallazgos
arqueoldgicos: cercado perimetral a los sitios y presencia de un
arquedlogo durante la fase de construccidén; realizar un programa
de monitoreo arqueoldégico durante la etapa de construccién del
proyecto; la implementacién de charlas de induccién patrimonial a
todo el personal que ingrese a las faenas durante el desarrollo
del proyecto; el establecimientoc de un protocolo de manejo de
hallazgos arqueoldgicos no previstos; reunién informativa con la
comunidad con la finalidad de mostrar el hallazgo y explicar el
alcance que esto implica; b) En relacién a la fragilidad visual:
se implementard como medida de proteccién el uso de colores acordes
al entorno natural para disminuir el impacto visual que generaria
el proyecto, aprovechando la capacidad de absorcién del medio na-
tural frente a las obras proyectadas; c¢) En relacién a la circu-
lacién de vehiculos: se implementard como medida de proteccién la
instalacién de letreros que regularicen la circulacién de maqui-
narias y vehiculos a 20 km/h en todo el trayecto de la Piscicultura
para disminuir la generacidén de material particulado.

SEXAGESIMO SEPTIMO. Que, a juicio del Tribunal, la observacién fue
adecuadamente ponderada en el considerando 10.2.2.4.1. de la RCA
(fs. 3384 y siguientes). En efecto, conforme el articulo 6° del
Convenio N° 169 de la OIT, la consulta a los pueblos indigenas es
procedente cada vez que se prevean medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectarles directamente, afectacién
que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° del mismo Con-

venio se produce cuando se ven modificadas sus vidas, creencias,
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instituciones y bienestar espiritual, las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y la posibilidad de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrolloc econdmico, social y
cultural. Esta afectacidn directa se determina en el contexto de
la evaluacidén ambiental de proyectos de acuerdo a lo que dispone
el art. 85 RSEIA, esto es, cuando se produce alguno de los efectos,
caracteristicas o circunstancias de los articules 7 (reasenta-
miento, alteracidn significativa de los sistemas de vida y cos-
tumbres de grupos humanos) 8 (localizacidén y valor ambiental del
territorio), y 10 (alteracidén del patrimonio cultural) del Regla-
mento, y se afecte a uno o mas grupos humanos pertenecientes a
pueblos indigenas.

SEXAGESIMO OCTAVO. Que, en el caso concreto, el SEA descartd los
efectos en los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos,
especialmente toda posible restriccidédn a la libre circulaciédn,
conectividad o el aumento significativo de los tiempos de despla-
zamiento (fs. 3378). De igual manera, segun se descartd afectacién
significativa en las poblaciones, recursos y A&areas protegidas,
como también que exista una alteracién significativa en el patri-
monioc cultural (fs. 2359). De igual forma, en la reclamacidédn ad-
ministrativa y Jjudicial tampoco aportan elementos que permitan
cuestionar la ponderacidén realizada por el SEA, desde que no se-
fialan de qué forma el proyecto o actividad si produce esos efectos
y cudles serian.

SEXAGESIMO NOVENO. Que, por otro lado, la existencia de compromisos
voluntarios en el contexto de una DIA no supone necesariamente
reconocer que un proyecto genera impactos significativos. Este
reconocimiento es solo un antecedente que debera ponderar el SEA
al momento de definir si se han descartado los efectos, caracte-
risticas o circunstancias el art. 11 de la Ley N° 19.300. En caso
alguno supone reconocer la necesidad de que el proyecto o actividad
sea evaluado ambientalmente mediante un EIA. En otros términos, el
titular de un proyecto, asumiendoc que éste generard impactos no
significativos, puede asumir voluntariamente la obligacién de mi-
tigarlos o eliminarlos. Estos compromisos si bien se parecen a las
medidas de mitigacién propias de un EIA en cuanto tienen por fi-

nalidad evitar o disminuir los efectos adversos del proyecto o
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actividad, resultan aplicables cuando el impacto no posee los um-
brales de significancia que amerite una evaluacién ambiental a
través de un EIA.

SEPTUAGESIMO. Que, en este sentido, de la lectura de los referidos
compromisos el Tribunal no advierte que éstos hayan sido destinados
a mitigar efectos o impactos que hacen procedente la Consulta
Indigena conforme al art. 85 RSEIA y 6 del Convenio 169 OIT. En
efecto, de los tres compromisos voluntarios, uno de ellos esté
destinado a hacerse cargo del impacto visual que generaria el
proyecto. Este eventual impacto, aun en el evento de ser signifi-
cativo (que no lo es), no hace procedente la realizacidén de una
consulta indigena. Otro de los compromisos consistente en la ins-
talacidén de letreros que regularicen la circulacién de maguinarias
y vehiculos a 20 km/h en el trayecto hacia la Piscicultura, buscaba
disminuir la generacién de material particulado, cuestién rela-
cionada con el art. 5 RSEIA, por lo que tampoco se hace exigible
la Consulta Indigena. Por ultimo, el compromiso referido a los
hallazgos arqueolégicos no estd destinado a hacerse cargo de im-
pactos del proyecto, sino a prever medidas de prevencién y segui-
miento durante su ejecucidén ante eventuales hallazgos. En la RCA
a fs. 3360, se descarta la existencia de impactos significativos,
habiendo ademéds el titular modificado el trazado del proyecto para
no afectar los hallazgos encontrados.

SEPTUAGESIMO PRIMERO. Que, por lo anterior, no resulta procedente
la alegacidén relativa a la procedencia de la consulta en los tér-
minos exigidos por el Convenio 169 de la OIT, toda vez que el
articulo 6 N° 1 letra a) de ese instrumento dispone que ella
procede respecto de los pueblos interesados tratandose de la adop-
cidén de medidas “susceptibles de afectarles directamente”. Y en la
especie, y segun consta de la respuesta la observacién, tal cir-
cunstancia no ha resultado establecida.

SEPTUAGESIMO SEGUNDO. Que, por las razones anteriores, la reclama-

cién de autos no podrd prosperar.

Y TENIENDO PRESENTE, ademads, lo dispuesto en los arts. 17 N°6, 18
N°5, 20, 25, 27, 29, 30 y 47 de la Ley N° 20.600; 20, 29 y 30 bis
de la Ley N° 19.300; 9 y 13 de la Ley N° 19.880; 158, 160, 161
inciso 2°, 164, 169 y 170 del Cdédigo de Procedimiento Civil; el

Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema de Justicia sobre la forma
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tres mil novecientos cincuenta y seis
REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

de las sentencias, de 30 de septiembre de 1920; y las demas dis-

posiciones pertinentes;
SE RESUELVE:

1. Rechazar la reclamacién de fs. 1 y ss., por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.
2. No condenar en costas a la Reclamante, por haber tenido

motivos plausibles para litigar.
Adoptada con el voto concurrente de la Ministra Sra. Villalobos,
gquien previene que no comparte los fundamentos contenidos en el

considerando sexagésimo noveno.

Notifiquese y registrese.

Rol N° R 9-2019

Pronunciada por el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, integrado
por los Ministros Sr. Ivan Hunter Ampueroc, Sra. Sibel Villalobos

Volpi, y Sr. Jorge Retamal Valenzuela.

Redactdé la sentencia el Ministro Sr. Ivan Hunter Ampuero.

Autoriza el Secretario Abogado

Riera.

En Valdivia, a veintisiete de noviembre de dos mil diecinueve, se

anuncidé por el Estado Diario.
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