Causa R-40-2022! “Gabriela Simonetti Grez y
otros con Comision de Evaluacion Ambiental
Region de Magallanes y la Antéartica Chilena”

1. Datos del procedimiento.

Reclamantes:

. Comunidad Indigena Kawésqar Grupos Familiares Némades del Mar
»  Comunidad Indigena Atap

. Comunidad Indigena Residente Rio Primero

*  Fundacién Greenpeace Pacifico Sur
*  Sr. Erik Hualquil Caro

*  Sr. Paulino Vidal

. Sra. Maria Castro Dominguez

. Sr. Gregor Stipicic

*  Sra. Gabriela Simonetti

*  Sra. Florencia Orttzar

Reclamado:

. Comision de Evaluacion Ambiental Regiéon de Magallanes y la Antértica
Chilena [COEVA]

2.  Hechos esenciales que originaron el procedimiento y decisién del asunto
controvertido.

Mediante la R.E. N°13 (RCA), de 11 de febrero de 2021, la COEVA de la Region
de Magallanes y la Antartica Chilena, calificé ambientalmente favorable la DIA
del proyecto “Centro de engorda de salmones, Golfo Xaultegua, al Noreste de
Punta Leucotén, N° PERT:211121031” (Proyecto), cuyo titular es la empresa
Inversiones Pelicano XII SpA, aunque su sucesor legal es Salmones Blumar
Magallanes Spa (Titular).

En contra de la RCA del Proyecto, se interpuso solicitud de invalidacion
administrativa, conforme al art. 53 de la Ley N°19.880; dicha solicitud de
invalidacién fue rechazada por la COEVA, mediante la R.E N°20221200127
(Resoluciéon Reclamada), de 11 de marzo de 2022.

! Causa Rol N°R-41-2022 acumulada.



Los Reclamantes impugnaron judicialmente la Resolucién Reclamada,
argumentando que, el Proyecto seria incompatible con los objetivos de
proteccion de la RNK, esto por no tener en suficiente consideracion la
proteccion de la fauna endémica y nativa presente, la riqueza de su paisaje y el
respeto por las tierras ancestrales del pueblo Kawésqar.

Senalaron que, existiria un vicio procedimiento por no haberse realizado un
proceso PAC, ya que, pueden existir externalidades negativas para las
comunidades préximas a la realizaciéon del Proyecto. Ademéds, en la tnica
instancia de participacion de las comunidades indigenas del lugar, solo se cito
areunién a una de las comunidades del 4rea de influencia del proyecto, siendo
esta reunion de caracter meramente informativa y no consultiva, por lo que se
realiz6 este proceso de manera deficiente.

Sostuvieron que, la ejecuciéon del Proyecto originaria una susceptibilidad de
afectacion directa a las comunidades indigenas Reclamantes, considerando el
emplazamiento de aquellas dentro de un territorio ancestral, a pesar de lo cual
no se realiz6 un proceso de consulta indigena (PCI) conforme a las
disposiciones del Convenio N°169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

Alegaron que, no se habrian evaluado los impactos sinérgicos del proyecto en
relacién con otros dos de iguales caracteristicas (CES Colo-Colo y CES Perez
de Arce) que se pretenden emplazar en la misma zona, por ende, el SEA debi6
obligar al Titular a tenerlos en cuenta al realizar su evaluacién, aun tratdndose
de una DIA.

Sostuvieron que, el Proyecto debi6 ser ingresado al SEIA por la via de un EIA,
puesto que este produce los efectos de las letras b), c), d), y f) del art. 11 de la
Ley 19.300. En particular, respecto a la afectaciéon a los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos; sitios con valor ambiental y pertenecientes al
patrimonio cultural, en concreto, de tierras ancestrales; y sobre el respeto al
valor paisajistico y turistico. En cuanto al area de influencia del medio marino,
habrian sido excluidas las vias de navegacién, por no ser “potencialmente
significativas”, lo cual no considera las costumbres y formas de interaccién con
el medio acuéatico que tienen los miembros de las comunidades.

Afirmaron que, no corresponde la limitaciéon en sede administrativa de la
legitimacion activa de los interesados, la cual fue acotada a la afectaciéon de
derechos subjetivos colectivos e individuales, excluyendo lo que se entiende
por interés legitimo. En este orden, poseen un interés colectivo por la
proteccion del medio ambiente en el que viven, ademdas de intereses
individuales en algunos casos.



La COEVA solicit6 el rechazo de las impugnaciones judiciales, argumentando que,
la divisién entre Parque Nacional (PN) y Reserva Nacional (RN) tuvo la intencién
de mantener el uso productivo del mar, en consideracion con el art. 158 LGPA, el
cual permite la acuicultura en las Reservas Nacionales. En este orden, la
operatividad del art. 67 LGPA depende de la fijacién de la franja marina minima por
parte de la Comisién Regional del Uso del Borde Costero, lo que atin no ocurre, asi
como también el hecho de que es errado que el SEA asimile la proteccién de una
Reserva Nacional a la de una Reserva Marina, y que el anédlisis de compatibilidad se
hizo en consideracion al acto que crea la RNK, teniendo presente que se dictara su
Plan de Manejo a futuro.

Sostuvo que, respecto a la participacién ciudadana, la expresion de carga ambiental
no tendria una tendencia jurisprudencial clara en cuanto a su sentido y alcance, pero
que de todas formas la participacién ciudadana, en el marco de una DIA, es una
facultad discrecional del SEA, basandose en la expresion “podra” que usa la ley.

Sefial6 que, respecto a la consulta indigena, se descartaron todos los impactos que
da lugar el PCI, por lo que no hay afectacion en los términos del SEIA, sin perjuicio
del hecho de que el Proyecto ingres6 por DIA. Ademas, el acuerdo incumplido
sefialado por los Reclamantes, no contiene el contenido que estos alegaron.

Indic6é que, respecto a las reuniones del art. 86 RSEIA, el objetivo de estas seria
recopilar antecedentes para un eventual término anticipado, y que no estan
destinadas a ser un instrumento consultivo para consolidar al de consulta indigena.
De acuerdo con la sentencia de la causa Rol N°R-20-2019, dictada por el Tercer
Tribunal Ambiental, el concepto de “cercanias” empleado por el art. 86 RSEIA no
puede utilizarse de la misma manera cuando se trata de grupos que encuentran
desarrollo y arraigo en el mar, como lo es en el caso de los kawésqar, y que la norma
responde mas bien a una circunstancia dindmica, el cual obliga a considerar si es que
hay grupos de personas pertenecientes a pueblos originarios en el area de
emplazamiento, en su drea de influencia o en espacios préximos, lo cual no ocurre
en el caso en concreto.

Sefial6 que, en relacion con los literales de las letras d) y f) del articulo 11 de la Ley
19.300, existiria una vulneracién al principio de congruencia, que vincula a la
reclamacién administrativa y la judicial, en el sentido de que no hay
correspondencia entre las alegaciones esgrimidas en sede administrativa y las
esgrimidas en sede judicial.

Indic6 que, en relacion con la supuesta aplicabilidad de la causal de ingreso por EIA
del art. 11 letra c) de la Ley 19.300, se configuraria por la afectacion de sitios o lugares
ceremoniales, ubicados en diversas partes del RNK, lo que no se verifica en este caso.
En este orden, el Proyecto se encuentra dentro de un Area Apta para la Acuicultura
(A.A.A), enla que no hay presencia de comunidades indigenas en ella, cuestién que
fue respaldada por el pronunciamiento de CONADIL.



Afirmo6 que, en relacion con la supuesta aplicabilidad de la causal de ingreso por
EIA del art. 11 letra b) de la Ley 19.300, para el Reglamento Ambiental para la
Acuicultura (RAMA), el oxigeno disuelto (O2) es un pardmetro fundamental. El
Proyecto se ajustaria a los pardametros del Indice de Impacto propuesto por Findlay
(1997). Se descarto la relevancia de las emisiones de Nitréogeno (N) y de Fosforo (P).
Se agregd que, se deben tomar en consideraciéon los siguientes puntos: i)
caracteristicas oceanograficas (abioticas) del area de emplazamiento del Proyecto, ii)
el uso del fitoplancton de los nutrientes, iii) la baja residencia de nutrientes en la
columna de agua por difusién, dilucién, y transporte de éstos, iv) el hecho de que
los procesos en la columna de agua son dindmicos, con relacién a los procesos que
ocurren en la produccioén de peces en jaula y sus efectos ambientales. En este sentido,
el Proyecto cumple con todas las exigencias anteriormente mencionadas con la
finalidad de causar el menor impacto ambiental posible.

Sefial6 que, en relacién con la supuesta aplicabilidad de la causal de ingreso por EIA
del art. 11 letra e) de la Ley 19.300, se descart6 el impacto sobre paisaje y turismo,
sobre la base de que la zona de emplazamiento del Proyecto carece de uso turistico,
y de que las dimensiones del Proyecto, asi como la falta de observadores vinculados
a actividades turisticas, no afectarian al aspecto paisajistico de la zona.

Indic6 que, en relacién con la supuesta obligatoriedad de la evaluacién de impactos
sinérgicos, al tratarse de un proyecto ingresado por DIA, no aplicaria este tipo de
evaluacion.

Agrego6 que, relacion con la causa R-40-2022, en lo referente a la legitimacioén activa
en sede administrativa, los Reclamantes no habrian acreditado interés legitimo en
dicha sede.

Por su parte, el Titular reiter6 y complementé argumentos similares a los
formulados por la COEVA, solicitando -en definitiva- el integro rechazo de ambas
impugnaciones judiciales.

En la sentencia, el Tribunal acogi¢ parcialmente las reclamaciones judiciales.
3.  Controversias.

i.  Silos Reclamantes poseen legitimacion activa;

ii.  Sise configura la desviacién procesal alegada por el SEA;

iii. ~Sise debieron evaluar los impactos sinérgicos y/o acumulativos;

iv. Si existe compatibilidad del Proyecto evaluado con los objetivos de
proteccion de la RNK;

v.  Sise debi6 realizar un PCI conforme al Convenio N°169 de la OIT y si se
realizaron correctamente tanto las reuniones con los GGHHPPII
conforme al art. 86 del RSEIA como el proceso PAC;

vi. Si el Proyecto debi6é ingresar al SEIA mediante un EIA, al generar
impactos ambientales significativos del art. 11 de la Ley N°19.300.



4.

Sentencia.
El Tribunal consideré y resolvio:

a) Respecto a la legitimacion activa de los Reclamantes (causa R-40-2022)

i.  Que, en sede administrativa, la legitimacion debe sustentarse en alguna
de las hipotesis del art. 21 de la Ley N°19.880, debiendo los solicitantes -
de la invalidacién- acreditar la existencia de un vinculo entre el acto
impugnado y los derechos e intereses, individuales o colectivos, de que

son titulares los solicitantes.

ii. Que, la legitimacién en sede judicial -en conformidad con el art. 18 N°7
de la Ley N° 20.600- se encuentra vinculada a la legitimacién invocada en
sede administrativa, esto es, debe existir un interés o derecho, individual
o colectivo, que pueda verse comprometido y que se haya acreditado en

sede administrativa.

iii. Que, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, en sentencias
dictadas en causas Rol N°R-3-2019 y N°R-16-2021 (Rol N°R-17-2021
acumulada), el impugnante debe efectuar una descripciéon del interés que
lo mueve y el contenido de este con la finalidad de precisar su entidad.
Asi, es necesario que este interés sea real, concreto, personal, directo y
actualmente comprometido en el asunto de que se trata. Por altimo, el
interés es una cuestion puramente factica que debe determinarse en cada
caso concreto, con informacién proporcionada por el o los solicitantes, o
que pueda desprenderse del contenido del expediente administrativo.

iv.  Que, respecto a la Sra. Maria Beatriz Castro, el interés que hizo valer no
es suficiente, pues no da cuenta de una afectacién actual y concreta, sino
que se trata simplemente de un interés abstracto en los componentes del
medio ambiente que determina el desarrollo de actividades turisticas, sin
hacer una manifestacién de como estos le afectan directamente, como, por
ejemplo, cudles son sus actividades turisticas que realiza y cémo estas se

verdn amenazadas por el Proyecto.

v.  Que, respecto a Paulino Vidal, Gabriela Simonetti y Gregor Stipicic, su
interés invocado no es de caracter concreto, directo y actual, pues se
sustenta en su residencia en la Isla Riesco y participacion en
organizaciones ambientalistas, pero ellos comparecen como personas
naturales, y no como representantes de dichas organizaciones a las que
pertenecen, ademas de no indicar que dicho interés individual se
relaciona de forma directa y concreta con las acciones del Proyecto.
Similar situacion ocurre con Florencia Ortazar, quien participa
igualmente en una organizacién dedicada a la protecciéon del medio

ambiente, pero no se explica como el Proyecto afecta sus intereses.



Vvi.

Vii.

Que, en cuanto al Sr. Erik Hualquil Caro, su interés esta fundamentado
en su pertenencia al pueblo Kawésqar, lo que permite reconocer una
legitimacién activa para recurrir, pues se considera su interés semejante
al de las comunidades indigenas reclamantes.

Que, en consecuencia, no todos los reclamantes acreditaron de forma
suficiente la afectaciéon de un interés que vaya mas alld de la simple
preocupaciéon por el respeto al ordenamiento juridico ambiental y
cuidado del medio ambiente en la regién de Magallanes, donde indican
que residen.

b) Respecto a la desviacién procesal alegada por el SEA
viii. Que, las alegaciones en las reclamaciones judiciales coinciden con el

iX.

X1.

Xii.

contenido de la solicitud de invalidacién administrativa en las materias
relacionadas con los efectos derivados del emplazamiento del Proyecto al
interior del RNK.

Que, sin perjuicio de lo anterior, se detecta que, tanto en la solicitud de
invalidaciéon administrativa como en las reclamaciones judiciales, no se
plantearon argumentos que se vinculen con impactos respecto de la
alteracién de monumentos, sitios con valor antropolégico, arqueolégico,
historico y pertenecientes al patrimonio cultural.

Que, el contenido en las reclamaciones judiciales es coherente o coincide
con lo planteado en sede administrativa con respecto a los efectos
derivados del emplazamiento del Proyecto al interior de la RNK. En lo
que respecta con el literal f) del art. 11 de la Ley 19.300, se puede constatar
la simple mencién genérica de los impactos previstos en el citado literal.
Que, no existi6é una desviacién procesal con respecto a lo alegado por el
SEA, en cuanto a los impactos sobre dreas y personas protegidas, pues
coinciden los argumentos tanto en sede administrativa como en el
reclamo judicial.

Que, en cuanto a los impactos en el patrimonio cultural, se acoge la
posicion del SEA, en razén de que los interesados no han argumentado
sobre posibles afectaciones. Por lo que se acoge parcialmente lo planteado
por el 6rgano y se excluye del analisis las materias contenidas en el literal
f) del art. 11 de la ley N°19.300.

c) Respecto a la evaluacion de impactos sinérgicos
xiii. Que, el propésito de la evaluaciéon ambiental es determinar si los

impactos de un determinado proyecto o actividad se ajustan a la
normativa ambiental, segtn el art. 8 de la Ley 19.300, y que, en los casos
de los proyectos que deban evaluarse por DIA, es necesario proporcionar
antecedentes suficientes para descartar los efectos del art. 11 de la misma
ley, considerando la condicién ambiental mas desfavorable, lo que



Xiv.

XV.

XV1.

XVii.

incluye la ejecucién conjunta de otros proyectos en las cercanias del
mismo.

Que, no es valido el argumento de que la evaluacion integral no pudo
llevarse a cabo porque los demas proyectos (otros centros de cultivos) no
contaban con RCA vigente; dicha exigencia no es razonable, ya que, dada
la tramitacién simultdnea de los proyectos, malamente pudo existir una
RCA de los demas proyectos al momento de realizar la evaluacién del
Proyecto reclamado en autos.

Que, de acuerdo a jurisprudencia del Tercer Tribunal Ambiental, en
causas Rol N°R-16-2021 (acumulada R-17-2021) y R-6-2022 (acumulada
R-7-2022), se ha establecido que es deber del SEA Regional el hacer
exigible la evaluacién de los efectos sinérgicos que puede existir entre
diversos proyectos, sobre todo en aquellos que tienen la misma tipologia
y presentan similares caracteristicas y localizacion. Ademas, estando el
SEA en conocimiento de los proyectos que admite a trdmite por medio
del SEIA, debe tener la capacidad de atender al camulo de informacién y
advertir aquellos proyectos que compartan caracteristicas de relevancia
ambiental, con el fin de poder detectar oportunamente los impactos
sinérgicos que se puedan producir.

Que, en cuanto al andlisis de los impactos sinérgicos, no existié6 una
adecuada evaluacion del impacto acumulativo derivado de la
coincidencia entre las superficies que abarcan las areas de influencia de
los proyectos que se consideran similares (diversos centros de cultivo).
En este orden, SEA Regional debi6 requerir la evaluacién de los impactos
derivados de la actividad de navegaciéon de los proyectos que se
encuentran bajo la misma tipologia y ubicacién préxima.

Que, por otra parte, en la evaluaciéon ambiental, se detectan deficiencias
en la determinacién del area de influencia del medio marino, pues hay
una incorrecta interpretaciéon de los datos provenientes de la literatura
citada al efecto por el Titular. En este orden, se considera lo planteado en
la Guia para la Descripcién del Area de Influencia (SEA, 2017), en donde
se dice que la determinacion de un &rea de influencia debe realizarse para
cada elemento del medio ambiente que puedan ser receptores de un
impacto, en su condicién més desfavorable y debe dar cuenta del tipo de
superficie, ya sea terrestre, aérea o acuatica, desde donde se obtendra la
informacion necesaria para predecir y evaluar aquellos impactos al medio
ambiente. Por todo esto, la definicién del &rea de influencia no es
adecuada, pues se establece con base en un valor considerablemente mas
alto a aquel reportado en la literatura como susceptible de afectar el
medio marino.



XVIiii.

Xix.

Que, por tanto, no se evalué integramente el impacto del Proyecto, por
ende, se acoge parcialmente la alegacién de los Reclamantes, toda vez que
la omision de esta evaluaciéon de impactos sinérgicos implica un
impedimento para verificar la compatibilidad del Proyecto con los
objetivos de proteccién de la RNK.

Que, en consecuencia, el SEA debi6 exigir la evaluacién de los eventuales
impactos sinérgicos que se generen al considerar la ejecucién conjunta del
Proyecto con otros centros de engorda de salmones, sobre los cuales
podria haber una superposicion, al menos parcial, de las respectivas areas
de influencia.

d) Respecto a la compatibilidad del Proyecto con los objetivos de proteccion de
la Reserva Nacional Kawésqar

XX.

XXi.

Xxii.

XX1ii.

Que, esta permitido el desarrollo de actividades de acuicultura en las
zonas maritimas de Reservas Nacionales y Forestales, segtn el articulo
158 LGPA; y, conforme los Dictdimenes N° 83.278 y E121877, ambos
emitidos por la Contraloria General de la Republica.

Que, el Decreto N°6 del afio 2018 del Ministerio de Bienes Nacionales, que
crea al Parque Nacional Kawésqar, y la Reserva Nacional Kawésqar,
indica que debe obtenerse la aprobaciéon de un Plan de Manejo, dentro de
un plazo de 18 meses a contar de la total tramitacion del decreto. El Plan
de Manejo, no ha sido dictado hasta la fecha por la CONAF, por lo que
no es posible recurrir a ese instrumento. El incumplimiento de lo anterior,
es determinante para evaluar la compatibilidad de la ejecucién del
Proyecto respecto a la RNK.

Que, el area de influencia del Proyecto no ha sido adecuadamente
evaluada, en el sentido de que no hay una apropiada evaluacién de los
potenciales impactos sinérgicos que se podrian generar con otros
proyectos que se encuentran en el area aledafa. Esta indeterminacion es
relevante desde la perspectiva de los impactos reconocidos en el Decreto
N°6 del afio 2018.

Que, en consecuencia, no existen antecedentes suficientes para
determinar la compatibilidad del Proyecto con los objetivos mencionados
en el Decreto N°6/2018, asi como también hay falta de antecedentes para
determinar la existencia de los efectos, caracteristicas, y circunstancias de
las letras b) y d) del art. 11 de la Ley 19.300.

e) Respecto a la realizacién del proceso de consulta indigena, reuniones con los
GGHHPPII y proceso PAC

XX1V.

Que, el Proyecto efectivamente provoca externalidades negativas, las
cuales fueron reconocidos por el Titular, ademéds de que no se ha
acreditado la presencia de grupos humanos en el area de influencia que



se verian afectadas, toda vez que el Informe Antropolégico acompaniado
en la Adenda Complementaria no registra la presencia de grupos
actuales, asi como tampoco se ha acreditado su presencia por parte de los
Reclamantes.

xxv. Que, el drea de influencia no estd correctamente delimitada, por lo que
las externalidades negativas, que, si bien se entiende que existen, no
pueden evaluarse en concreto. Esta falta de delimitacion impide
determinar la procedencia del proceso de participacion ciudadana.

xxvi. Que, respecto a la participaciéon de comunidades indigenas, la falta de
delimitaciéon del area impide que el Tribunal estime o no procedente el
proceso de consulta indigena, ya que, no existe certeza respecto de cuéles
son los grupos indigenas proximos que deberfan ser considerados en
dicho proceso, por lo que no es posible pronunciarse sobre si debe
considerarse al pueblo kawésqar en la consulta o no.

f) Respecto al ingreso del Proyecto al SEIA por via de un EIA

xxvil. Que, no se emitié un pronunciamiento respecto a esta materia, por
innecesario; sin embargo, a pesar de haber ingresado el Proyecto por
medio de una DIA, no es atendible la alegaciéon del SEA de no ser
procedente la evaluacién de impactos sinérgicos, esto porque la misma es
necesaria para poder descartar los efectos del art. 11 de la Ley N°19.300.

En definitiva, el Tribunal acogié parcialmente las reclamaciones judiciales, pues
consideré que no se realiz6 la evaluacion de impactos sinérgicos, lo que impidi6é
verificar la compatibilidad del Proyecto con los objetivos de proteccion de la Reserva
Nacional Kawésgar. En consecuencia, se dej6 sin efecto tanto la Resolucién
Reclamada como la RCA del Proyecto.

5. Normas juridicas aplicadas para la resolucién del asunto

Convenio N°169 Organizacién Internacional del Trabajo [art. 6]
Ley N° 20.600 [art. 17 N°8, 18 N°7, 20, 25, 27, 29 y 30]

Ley N°19.880 [art. 21 y 53]

Ley N°19.300 [art. 10,11 y 30]

Ley N°18.892 [art. 67 y 158]
Reglamento Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental [art. 86 y 94]

6. Palabras claves

Impactos sinérgicos, territorio ancestral, reserva nacional, parque nacional,
proceso de consulta indigena, valor turistico, valor paisajistico, interés
legitimo, legitimacion activa, vias de navegacion, medio maritimo, evaluacién


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=279441
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1041361
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=210676
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30667
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=13315
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1053563

integral, impactos adversos significativos, rutas de navegacion, reuniones con
grupos humanos indigenas, proceso de participacion ciudadana, desviacion
procesal.



