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ARCHIVA DENUNCIAS QUE INDICA

resoLuaion exentansc. v 00062 3
Santzgo, 4 JUL 2016

VISTOS:

Lo dispuesto en los articulos 5, 7 y 19 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile; en el articulo segundo de la Ley N° 20.417, que establece la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Ley N° 19.880, que Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado;
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de
la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracidn del Estado; en la
Ley N° 19.300, Sobre Bases Generales del Medio Ambiente; en el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo; en el
Decreto Supremo N° 40, de 30 de octubre de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente; en el Decreto
con Fuerza de Ley N° 3, de 11 de septiembre de 2010, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que fija la Planta de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucion Exenta N°
225, de 12 de mayo de 2014, de la Superintendencia del Medio Ambiente; y, en la Resolucién N° 1.600,
de 30 de octubre de 2008, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas sobre Exencion
del Tramite de Toma de Razon.

CONSIDERANDO:

R Antecedentes generales, hechos denunciados y

gestiones de la SMA

1. Con fecha 30 de abril de 2014, la Superintendencia
del Medio Ambiente (SMA) recibié una denuncia ciudadana de don Rubén Cafiio Cérdenas, Werkén de
la Comunidad Indigena El Roble Carimallin, y de dofia Juana Cuante Cataldn, Lonko de la Alianza
Territorial de Puelhuillimapu, interpuesta en contra de la Empresa Eléctrica Pilmaiquén S.A. {(EEP S.A.),
titular del proyecto interregional “Central Hidroeléctrica Osorno” (CHO), calificado favorablemente
por la Direccion Ejecutiva de la CONAMA, mediante la Res. Ex. N° 3744 de 30 de junio de 2009 (RCA N°
3744/2009).

2, Ladenuncia antes sefialada, versa principalmente
sobre dos materias:

a)  Durante los meses de marzo y abril del afio 2014,
integrantes de sus Comunidades vieron maquinarias interviniendo el rio Pilmaiquén en la zona de
emplazamiento del muro de la represa de la central, acumulando con ello material de ripio y arena.

b)  Presuntos incumplimientos al considerando 12.2
de la RCA N° 3744/2009

3. A dicha denuncia se dio respuesta a través del
Ordinario D.S.C. N° 874, de fecha 24 de julio de 2014

4, Elproyecto CHO tiene por objetivo la construccion /3\\
de una central hidroeléctrica de 58,2 MW de potencia, del tipo pie de presa, con una generacién de
energia media anual aproximada de 349 GWh. La central aprovechara las aguas del rio Pilmaiguén, con
un caudal de disefio de 200 m*/s. Su vida (til se estima en 50 afios, el monto de inversién asociado e
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de aproximadamente US$ 75.000.000 y sus principales obras —presa y embalse- estaran en el rio
Pilmaiquén, que corresponde al limite entre la Region de Los Rios y la Regién de Los Lagos.

5. En el drea de influencia del proyecto, CHO
identificd durante la evaluacion ambiental un sitio sagrado de significacion cultural para fas
comunidades Williches, amparado por la Ley N° 19.253. Este lugar, tal como se desprende de los
antecedentes de la evaluacion?, consta de una terraza fluvial aledafia al rio Pilmaiquén y un acantilado
que rodea a dicha terraza, siendo éste el lugar de morada del Ngen kintuante (el que busca el sol}. El
Ngen kintuante es un ser encantado dentro de la cosmovision mapuche-wichille y los pueblos indigenas
concurren a su morada para invitar y pedir su permiso, con el fin de dar inicio al Lepdn, ceremonia que
se realiza dos veces al afio, en la Plaza de Lepdn ubicada fuera del drea de influencia del proyecto. La
rogativa del Lepin concentra casi toda la actividad ritual Williche, siendo la principal a fines de
diciembre. El Leptin es en esencia un rito comunitario, sacrificial y festivo, cuyo fin es propiciar los
dones necesarios para enfrentar con éxito el afio, y solicitar la fertilidad de la tierra, salud y riqueza®.

6.  Siendo la morada del Kintuante un sitio sagrado
dentro de la cosmovision mapuche-williche, en la evaluacién ambiental del proyecto CHO y en la RCA
N° 3744/2009, la empresa comprometid medidas adecuadas con el fin de gestionar alteraciones
significativas a los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos protegidos, a sitios con valor
antropoldgico, histérico y en general a los pertenecientes al patrimonio cultural, en los términos
regulados en el articulo 11 de la Ley N° 19.300, literales c), d) y f), tal como se desprende de los
considerandos 6.3* 6.4y 6.6° de la RCA ya citada.

7. las medidas propuestas por EEP S.A. para el
resguardo del sitio sagrado se encuentran plasmadas en el considerando 7 de la RCA N ° 3744/009, y

consisten en:

Tabla N° 1

! Observacién Ciudadana N° 7.2, RCA N° 3744/2009.

2En el Anexo | del Adenda N° 1 se presenta una descripcion y analisis detallado de dicho sitio sagrado.

3.3, Con relacion a los efectos, caracteristicas y circunstancias sefialados en la letra ) del articulo 11 de la Ley
N¢ 19.300, alteracidn significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, es posible indicar
que se han establecido las medidas adecuadas, las cuales constan en el EIA, sus Adenda, el Informe Consolidado
de Evaluacion y el Considerando N7 de la presente Resolucion. En especial se consideran medidas asociadas a la
afectacion de la planicie que enfrenta la morada del Kintuante, sitio donde se llevan a cabo manifestaciones
propias de la cultura de las comunidades Williche. Cabe sefialar que el Proyecto no generard reasentamiento de
comunidades humanas”.

#"6.4. Con relacidn a los efectos, caracteristicas y circunstancias sefialados en la letra d) del articulo 11 de I Ley
N¢ 19.300, localizacion proxima a poblacidn, recursos o dreas protegidas susceptibles de ser afectadas, asi como
el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar, es posible indicar que en el marco de la evaluacion
del Proyecto se han establecido las medidas adecuadas para hacerse cargo de la alteracion de la planicie que
enfrenta la morada del Kintuante, sitio donde se llevan a cabo manifestaciones propias de la cultura de las
comunidades Williche. Dichas medidas constan en el EIA, sus Adenda, el Informe Consolidado de Evaluacion y el
Considerando N°7 de la presente Resolucion”.

- 3.6, Con relacion a los efectos, caracteristicas y circunstancias sefialados en la letra ) del articulo 11 de la Ley
N9 19.300, alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, histdrico y, en general, los
pertenecientes al patrimonio cultural, es posible indicar que en el marco de la evaluacion del Proyecto se han
establecido las medidas adecuadas para hacerse cargo de la alteracidn de la planicie que enfrenta la morada del
Kintuante, sitio donde se llevan a cabo manifestaciones propias de la cultura de las comunidades Williche. Dichas
medidas constan en el EIA, sus Adenda, el Informe Consolidado de Evaluacién y el Considerando N7 de la
presente Resolucidn”.
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Indicador para
Impacto ambiental | Actividad Medida y forma i cuantificarel | Oportunidad y lugar
negativo del Proyecto de implementacion » cumplimiento de | de implementacién
la medida

Impactos muy significativos o significativos

Patrimonio Cultural

Afectacion al area
circundante del lugar
sagrado “Casa
Kintuante” de las
comunidades indigenas
aledafas del sector.

Llenado del
embalse

Mitigacion: ~ Durante la etapa de
construccién se realizara un relleno con el
mismo material del lugar, a fin de evitar la
inundacion de la planicie que enfrenta la
morada del Kintuante y su morada en si
creando asi una plataforma de 1,8 ha. Bajo
la cota 76 {...).

Para el disefio definitivo y la
implementacién de dicha medida de
mitigacion, el titular se coordinara con
CONADI y con las comunidades Williche.

Adicionalmente, se mejorara la huella de
acceso al lugar.

Relleno construido

Predio Rol N° 532-
264, antes del llenado
de embalse.

8.  luego, en el considerando 9 de la RCA N°
3744/2009, se establecié el “Plan de Seguimiento Ambiental” del proyecto, que en lo referido a la
medida de proteccion al Kintuante, consiste en:

TablaN°2
. - Plazo
Elemento o Ubicacion de Limites . _y .
Impacto . - Duraciény , frecuenciade | Organismo
componente . puntosde | Parametro | permitidoso . Método e
. ambiental \ . frecuencia emision de | competente
ambiental monitoreo comprometidos .
informes
Informe 30
dias después
) de término
g . Areade 1,8 o,
Afectacion | Predio de Confirmacion | de las obras
, ) ha. de relleno ., Durante la ,
aldrea | propiedad de ) Proteccion del visual del de relleno.
) {bajo la cota etapa de
.. |circundante Juan lugar donde - rellenoy Las obras
Patrimonio . 76 msnm) ) construccion, . ) CONADI, SAG
dellugar | Heriberto o habita el permanencia | tienenun
Cultural . que limitara . Antes del o y CONAF,
sagrado | Ortiz Ortiz, Kintuante del sitio “casa | plazo de 30
) . la zona llenado del ,
Casa Rol N° 532- saerada del (talud). embalse del dias -
Kintuante”. 264. .g " | Kintuante”. | Evaluaciones
Kintuante. .
técnicasala
obra
construida.

9. Tal como se desprende de los considerandos 6.3,
6.4,6.6y 7 de la RCA N° 3744/2009, para el disefio definitivo y la implementacion de la medida de
mitigacion del Kintuante, el titular comprometio coordinarse con la Corporacion Nacional de Desarrollo
indigena (CONADI) y con las comunidades Williche.

10.

Por su parte, el considerando 12.2 de la misma RCA

establecio la forma de concretizar lo sindicado en los considerados 6.3 y 7 ya citados, plasmando el
deber del titular de presentar, “{...) previo al inicio del Proyecto, Actas de Reunidn que manifiesten el /
consentimiento de las 3 comunidades indigenas identificadas dentro de lo linea de base para el Medio: /
Humano respecto de las medidas de mitigacidn, y que estdn asociadas al sitio de significacion cultura! 9
Kintuante’. Esta documentacion debe ser presentada a la CONADI, y debe contener la apreciacién dek
los autoridades ancestrales de la zona, de lus directivas de dichas comunidades y de los socios que
forman parte de ellas”.
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11. De esta forma, constituyen presupuestos facticos
de la obligacién prevista en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009, los siguientes:

a)  Elaboracion de actas en las que conste el
consentimiento de tres comunidades indigenas identificadas en la linea de hase, respecto del disefio
definitivo e implementacién de la medida de mitigacion asociada al sitio de significacion cultural
Kintuante.

b) Actas deben contener la apreciacion de las
autoridades ancestrales de la zona, de las directivas de dichas comunidades y de los socios que forman
parte de elfas.

¢)  Actas deberdn presentarse ante CONADI de forma
previa al inicio del proyecto.

12. En respuesta a la denuncia indicada
precedentemente, con fecha 11 de jutio de 2014, la SMA realizd una inspeccion ambiental a la unidad
fiscalizable CHO, cuyo resultado consta en el Acta de Fiscalizacion respectiva, asi como también en el
Informe DFZ-2014-352-INTER-RCA-IA y en sus respectivos Anexos.

13. En uno de los Anexos de! Informe recién
identificado, se da cuenta que EEP. S.A. remiti6 tanto a CONADI, como a la Direccion Ejecutiva del
Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), dos cartas en las cuales informaba sobre el supuesto
cumplimiento del considerando 12.2 de fa RCA N° 3744/2009.

14. Con el fin de analizar la informacion remitida
también por EEPS.A. a través de la plataforma electrénica de la SMA destinada al seguimiento
ambiental de proyectos, fa Division de Fiscalizacion, dentro de |a etapa de investigacion del caso
concreto, solicitd un pronunciamiento al Director de CONADI, a través def Ordinario N° 1170, de 28 de
julio de 2014. La respuesta a dicho Ordinario arribé con fecha 02 de octubre de 2014 a esta Institucion,
mediante el Ordinario N° 815.

15.  Por su parte, durante la etapa de elaboracion del
Informe de Fiscalizacion ya aludido, se recepcionaron en la Oficina de la Macrozona Sur de la SMA, dos
nuevas denuncias de comunidades indigenas, a saber:

a)  Cartade 19 dediciembre de 2014, presentada por
autoridades mapuches?, en la cual indican que no son solo tres las comunidades indigenas que
tienen una vinculacion religiosa y espiritual con el Kintuante. Al respecto, sefiala que la vinculacion de!
pueblo mapuche-williche con este ser encantado trasciende a todo su territorio, razén por la cual, la
definicidn de que sélo tres comunidades indigenas son legitimarias de ser consultadas de la medida de
mitigacion que debe definir EEP S.A. es arbitraria.

b) Carta de 5 de enero de 2015, presentada por el
Werkén de El Roble Carimallin, don Rubén Cafiio Cardenas, en la cual remite dos cartas, de 04 y 15 de
diciembre de 2014, en las cuales se indica, entre otras cosas, que las Actas presentadas por EEP S.A. el
afio 2014 a CONADI no cumplen los criterios de buena fe y de procedimientos adecuados para lograr
el consentimiento de las comunidades indigenas. A dichas presentaciones, se acompafian, a su vez, un
listado de denunciantes que adhieren a las cartas’ y declaraciones juradas de autoridades ancestrales
quienes manifiestan su total rechazo y desacuerdo a la medida de mitigacion de proteccion del Ngen
Kintuante.

16.  De forma paralela a estos andlisis, con fecha 05 de
diciembre de 2014, el EEP S.A.presentd una solicitud ante la Direccidn Ejecutiva del SEA tendiente a
“tener por acreditado el inicio de su ejecucion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 ter

6 Ver Anexo N° 1, el que forma parte de la presente resolucion
7Ver Anexo N° 2, el que forma parte de la presente resolucion.,
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de la Ley N° 19.300 y 4 transitorio del Reglamento del SEIA, por corresponder precisamente a un
proyecto que fue calificado favorablemente con anterioridad al 26 de enero de 2010 y que al 26 de
enero de 2015 no se habia ejecutado. Lo anterior, en consonancia también con el Ord. N° 142034, de
fecha 21 de noviembre de 2014, a través del cual el Director Ejecutivo del SEA impartid instrucciones
en relacion a la caducidad de la RCA.

17.  Fruto de aquel procedimiento, y segin consta en la
Res. Ex. N° 0166 del 20 de febrero de 2015, el Director Ejecutivo del SEA, tuvo por acreditado el inicio
de la ejecucion del proyecto CHO, en razén del conjunto de gestiones informadas y ejecutadas®, al
estar todas ellas destinadas al desarrollo sistematico, ininterrumpido y permanente de su etapa de
construccion.

18. Con fecha 29 de octubre de 2015, el Sr.
Superintendente, Cristidn Franz Thorud, requirié de informacion a EEP S.A., mediante Resolucion
Exenta N° 999,

19. Con fecha 18 de noviembre de 2015, EEP S.A,,
presento la Carta EEP N° 296 que, en lo principal, daba respuesta al requerimiento de informacion
hecho a través de la Res. Ex. N° 999/2015; en el primer otrosi, acompafiaba documentos; y en el
segundo otrosi, solicitaba copia de las denuncias presentadas.

20.  Con fecha 08 de abril de 2016, mediante la Res. Ex.
N° 307, el Sr. Superintendente, derivd para el andlisis de la Division de Sancion y Cumplimiento de esta
Superintendencia los antecedentes acompafiados por la empresa el fecha 18 de noviembre de 2015; y
denegd la solicitud de EEP S.A. consistente en la entrega de copias de las denuncias presentadas.

21. Con fecha 29 de marzo de 2016, esta
Superintendencia recepciond una nueva denuncia ciudadana, suscrita por los Lonkos don José Carcamo
Calfual, don Pedro Colhuinca Carrillo, don Luis Huiquimilla Sayes, don Luis Monsalve Aucal, la Machi
del Lof Pilmaiquén, sefiorita Millaray Huichalaf Pradines y el representante legal de la Asociacion
Indigena Wenuleufu, don Joe! Adalio Caiguan Flores, todos quienes denuncian incumplimientos a la
RCA N° 3744/2009, relacionados con el considerando 12.2 ya citado. También indican que el proyecto
tendria nuevos duefios, la empresa estatal noruega denominada Statkraft, quienes habrian informado
que no afectaran el lugar donde se encuentra emplazado el Ngen Kintuante, pero no tienen garantias
de que asi ocurrira.

22. A dicha denuncia se dio respuesta a través del
Ordinario D.S.C. N° 694, de 22 de abril de 2016, en el cual se informd que la SMA se encuentra
realizando gestiones para recabar informacidn asociada al caso puntual.

23. Con fecha 23 de junio de 2016, el Jefe de la
Macrozona Sur de la SMA, remitié a la Jefa de la Division de Sancién y Cumplimiento, mediante
Memorandum MZS N° 067, de misma fecha, el Acta de Inspeccion Ambiental, realizada a la Unidad
Fiscalizabte CHO aquel mismo dia, asi como también el informe de Fiscalizacion N° DFZ-2016-2784-XIV-
RCA-IA.

¥ Las siguientes son las gestiones que tuvieron por acreditado el inicio de ejecucion del proyecto CHO, todas las
cuales constan en la Res. Ex. N° 0166/2015: presentacién ante CONADI de actas de Comunidades Indigenas;
presentacion ante la DGA de un modelo hidrogeoldgico complementario; presentacién ante la Direccion
Ejecutiva de la CONAMA de un programa de reforestacion para la creacion de un corredor bioldgico;
presentacidn ante la Direccidn Ejecutiva del SEA de una propuesta de términos de referencia para la auditoria/
ambiental independiente; tramitacion sectorial del PAS del articulo 102 del D.S. N° 95/2001; tramitacién sectorial
del PAS del articulo 96 del D.S. N° 95/2001; presentacién ante la DGA de antecedentes para obtener Ia“:

»

aprobacién de las obras hidraulicas; presentacion ante la SEC de una concesidn eléctrica; tramitacién ante la
Direccion de Vialidad de autorizaciones de acceso a rutas; tramitacion de la licitacién de obras mayores; y
suscripcion de un contrato para la construccion de un puente requerido para la ejecucion del proyecto.
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24.  Deforma previa a la presentacion de las denuncias,
con fecha 10 de agosto de 2011, la machi Millaray Huichalaf Pradines, entre otros comuneros del
territorio de Pilmaiken, interpusieron ante la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia, un recurso
de proteccion (Rol N° 501-2011) en contra del Sr. Juan Heriberto Ortiz Ortiz, duefio del predio donde
se emplazaran las obras del proyecto CHO, por supuesta tala ilegal de arboles milenarios que se
emplazan en un terreno de 2,5 hectdreas del predio del recurrido (Hijuela N° 3 de Carimallin) y por
impedir el libre acceso de los recurrentes al Kintuante en la época estival y para el solo efecto de realizar
rogativas de Lepun y Nguillatun.

25.  En el marco del aludido recurso de proteccidn, la
(ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia pidi6 informar a la CONADI, mediante Oficio CD-N° 928, de 14
de noviembre de 2011. Esta itima informd mediante Oficio N° 21, de 06 de enero de 2012, indicando
que la machi del sector E! Roble Carimallin, sefiorita Millaray Huichalaf Pradines, solicitd al organismo
la compra de determinadas tierras donde se emplazara el proyecto CHO. En razdn de ese oficio,
acompafio una serie de antecedentes relativos al proceso de compra por CONADI de dichas tierras y al
proceso de evaluacion ambiental del proyecto.

26. Ahora bien, a objeto de estructurar los distintos
contenidos decisorios de fa presente Resolucion, en los apartados siguientes se tratardn los aspectos
que se indican a continuacion:

a)  Primer aspecto denunciado: Inicio de la fase de
construccion de! proyecto sin dar aviso a la autoridad competente.

b)  Segundo y tercer aspectos denunciados: (i} No dar
cumplimiento a la condicion fijada en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009 y; (ii) Existencia de
mds comunidades indigenas que tendrian una vinculacién religiosa y espiritual con el Kintuante. Tales
aspectos seran a su vez abordados a partir de los siguientes subtitulos:

b.1} Sobre la aplicabilidad del Convenio N° 169 de la OIT
al caso concreto.

b.2) Presuntas inconsistencias en la evaluacion
ambiental del proyecto CHO.

b.3) Estdndares de las actas presentadas por EEP S.A.

Il Primer aspecto denunciado: Inicio de la fase de
construccion del proyecto sin dar aviso a la autoridad competente

27.  Altenor de los hechos denunciados, y en virtud de
lo establecido en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009, durante el periodo de investigacion
resultd determinante para esta Superintendencia esclarecer el estado de ejecucion en el que se
encontraba el proyecto CHO. Para tales efectos, la SMA dispuso la realizacién de dos actividades de
fiscalizacion.

28. La primera inspeccion se ejecut el 11 de julio de
2014, por personal de la Division de Fiscalizacién de esta Superintendencia, dando origen al Informe
de Fiscalizacion N° DFZ-2014-352-INTER-RCA-1A, en el cual se constat o siguiente:

a)  Enellugar de emplazamiento de! proyecto no hay
obras tales como movimiento de tierras, instalacion u operacion de maquinaria pesada, roce o corta

-2 de flora, instalacion o habilitacion de faenas, u otra obra 0 accién que haga presumir el inicio de la fase

de construccién del proyecto.
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b)  Movimiento menor de aridos, acopiados en la playa
aledaia a la ribera sur del rio Pilmaiquén, que corresponderia al mejoramiento de caminos cercanos al
predio por donde se ingreso al lugar (ribera sur).

¢)  Instalacion de placa de cemento de 30 centimetros
de ancho por 30 centimetros de largo, rotulada como “P-01”, la cual coincide con las coordenadas de
ubicacion de la presa, y estaria entonces demarcando el eje del muro de presa en la ribera sur.

d)  Huella aledafia a la ribera sur del rio Pilmaiquén
presenta evidencias de limpieza de maleza, no atribuibles a obras recientes, ni asociables a la ejecucién
del proyecto.

29. Lasegunda inspeccion fue practicada el 23 de junio
de 2016, también por personal de la Division de Fiscalizacion de esta Superintendencia, dando origen
al Informe de Fiscalizacion N° DFZ-2016-2784-XIV-RCA-IA, en el cual se constatd lo siguiente:

a)  No se ha dado comienzo a la construccion del
proyecto. No hay evidencia de instalacion de campamento, movimiento de tierra, corta de vegetacién,
u otra accién que permita presumir inicio de su construccion.

b)  Solo se constata placa de cemento de 30 x 30
centimetros, rotulada como “P-01", la cual coincide con las coordenadas de ubicacion de la presa
(misma que se constatd en Informe DFZ -2014).

¢}  En el sector de “Lumaco Bajo”, se tomé contacto
con don Juan Fernando Becker Henriquez, quien constituy6 servidumbre de trénsito en favor de la EEP
S.A., para acceder a los terrenos ubicados a orillas del rio Pilmaiquén, en la ribera norte. Dicha
servidumbre tiene un ancho aproximado de 9 metros, una longitud de 730 metros y se encuentra
debidamente cercada.

30. Por su parte, para efectos de esta
Superintendencia, si bien ha quedado de manifiesto en la Res. Ex. N° 0166/2015 del SEA, que el
proyecto CHO ha comenzado a ejecutarse en los términos del articulo 4° transitorio del Reglamento
del SEIA a través de gestiones -y no actos, obras o faenas minimas=, lo cierto es que las acciones
materiales susceptibles de causar impactos y riesgos ambientales siguen sin verificarse.

31.  Quelaconstitucion de una servidumbre de trénsito
como fa constatada en el mes de junio del presente afio, tampoco contradice esa conclusion pues se
trata de un gravamen a un inmueble pero que en ningiin caso constituye una accién u obra material
del proyecto CH Osorno.

32.  Enun sentido similar, el Tercer Tribunal Ambiental
ha respaldado el criterio anterior de la SMA en la causa rol N° R-12-2015, al sostener lo siguiente:

“Decimonoveno: Que a la luz de lo expuesto, es razonable para estos
sentenciadores lo informado y alegado por la SMA, respecto de que el
requisito de que el proyecto genere impactos no previstos en la evaluacion
(...}, requiere que el proyecto se encuentre en ejecucion u operacion, es decir,
requiere de acciones materiales que conlleven la posibilidad de generar un
efecto no previsto en la evaluacion ambiental del proyecto o actividad y que,
como consecuencia de esos efectos no previstos, se genere un riesgo de dafio
inminente y grave para el medio ambiente,

()

% A mayor abundamiento, la propia Res. Ex. N° 0166/2015 enfatiza en sus numerales 5,6y 7 que el proyecto CHO
se entiende ejecutado a través de gestiones.
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Vigésimo primero: Que as, y luego de todos los antecedentes reunidos y la
apreciacion en terreno de las actividades realizadas, este Tribunal ha podido
formarse _la_conviccion de que el proyecto denominado “Central
Hidroeléctrica Los Lagos” ha dado inicio @ su ejecucion, de conformidad a la
normativa vigente, sélo para efectos de que no opere la caducidad de la RCA,
pero no_ha ejecutado obras materiales que fueren habilitantes para el
ejercicio, por la reclamada, de la facultad consignada en el articulo 3°, letra
h), de la LOSMA, toda vez que al no haberse iniciado la ejecucion u operacién
del proyecto, es contrario @ la logica sostener que mediante meras gestiones
administrativas, se_han generado efectos no previstos en la evaluacion”
(énfasis afiadido).

33.  En complemento a lo sefialado, a través de la Res.
Ex. N° 574, de la SMA, de fecha 2 de octubre de 2012 (refundida, coordinada y sistematizada
posteriormente por la Res. Ex. N° 1518,de fecha 26 de diciembre de 2013), los titulares de proyectos
con RCA favorable fueron requeridos de informacion por la SMA para que, en la forma y modo alli
establecidos, proporcionaran una serie de antecedentes, entre los cuales destacaba el relativo al
estado o fase de ejecucion en la que se encontraban sus proyectos.

34.  Puesbien, consultado el estado actual del proyecto
en cuestion en los sistemas de informacion que administra la SMA, se advierte que su titular, esto es
EEP S.A. reportd que aquel se encuentra bajo la categoria de “No iniciada la fase de construccidn”.

35.  Enconsecuencia, es un hecho indubitado para esta
Superintendencia que EEP S.A., titular del proyecto CHO, no ha dado a la fecha inicio a su fase de
construccion, sin perjuicio de lo establecido en la Res. Ex. N° 0166/2015 del SEA, lo cual, como se ha
sefialado, no constituye un antecedente que repercuta en algin modo o contradiga lo constatado por
la SMA en sus dos actividades de fiscalizacidn.

36. De la circunstancia anterior se desprende,
entonces, que al no haberse iniciado la fase de construccion del proyecto CHO no se han verificado en
su totalidad los presupuestos facticos identificados en el considerando 11 de la presente Resolucién -
todos los cuales dan forma a la obligacién contenida en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009-
por lo que no corresponde en la especie configurar una hipdtesis de incumplimiento. Es decir, al no
haberse iniciado la fase de construccion del proyecto en cuestion, cualquier accion que realice el titular
tendiente a satisfacer los presupuestos facticos de la obligacion a la que estd afecto —presentar ante
CONADI actas, en las que conste el consentimiento de tres comunidades identificadas en la linea de
base, junto con las apreciaciones de autoridades ancestrales, directivas y socios= no seran
determinantes desde una perspectiva sancionatoria, precisamente porque el elemento base de la
obligacién no se ha verificado (inicio de la construccidn de! proyecto). Lo anterior, naturalmente, no
obsta a que la SMA repare en la forma en que se desplieguen aguellas acciones y en sus resultados -
tal como se hard, por lo demas, en los apartados siguientes, en virtud de los imperativos normativos
que rigen a esta institucion-, aunque ya no desde un enfoque sancionatorio por los motivos expuestos,
sino que a partir de uno distinto: desde la perspectiva de los estdndares que impone el Convenio N°
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del
Trabajo {OIT).

37.  Finalmente, en la eventualidad de verificarse en su

totalidad los sefialados presupuestos facticos, esta Superintendencia podrd dar curso a la investigacion
de las denuncias que se presenten.

i, Segundo y tercer aspectos denunciados: (i) No dar

" .~ cumplimiento a la condicién fijada en el considerando 12.2 de fa RCA N° 3744/2009 y; (ii) Existencia

~de mas comunidades indigenas que tendrian una vinculacion religiosa y espiritual con el Kintuante
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38. Sin perjuicio de lo sefialado en el pasado
considerando 36 -al no haberse iniciado la fase de construccion del proyecto no es posible configurar
una hiptesis de infraccién del considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009-, y a la luz del tenor de las
actas presentadas y de los demds antecedentes que se han analizado con ocasién de este
pronunciamiento, esta Superintendencia ha estimado oportuno efectuar los siguientes andlisis en
relacion al segundo y tercer aspectos denunciados.

Sy
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1. Sobre la aplicabilidad del Convenio N° 169 de la

OIT al caso concreto

39.  El proyecto CHO ingres al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (SEIA) el 06 de septiembre de 2007, un afio antes de que fuera ratificado por el
Estado de Chile el Convenio N° 169 de fa OIT, lo que sucedi6 el 15 de septiembre de 2008. Luego, el 30
de junio de 2009, fue calificado favorablemente el proyecto, dictindose la RCA N° 3744, y casi tres
meses después entrd en vigencia el Convenio N° 169 (el 15 de septiembre de 2009).

40. En consecuencia, desde una perspectiva lineal y
temporal se tiene que el Convenio N° 169 de la OIT, no estaba vigente a la época en el que el proyecto
en cuestion ingreso al SEIA, por lo que no resultaban aplicables sus términos y condiciones al proceso
de evaluacion ambiental seguido ante la CONAMA.

41, No obstante lo anterior, y en virtud de lo dispuesto
en la segunda parte del inciso segundo del articulo 5 de la Constitucion Politica de la Repdblica'®, en
los articulos 26™ y 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en el articulo 29%
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en el inciso tercero del articulo 14y en el articulo
7" de la Ley N° 19.253, en el inciso segundo del articulo 4 de la Ley N° 19.300 y a ratificacion del

19 “Es deber de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

" “Pcta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

12 “E| derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacidn del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de o dispuesto
en el articulo 46”.

B “Normas de Interpretacin. Ninguna disposicidn de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa
de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

1 “Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus instituciones respetar, proteger
y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas
adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacidn, por su equilibrio
ecoldgico y propender a su ampliacion”.

5 “Fl Estado reconoce el derecho de los indigenas a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones
culturales, en todo o que no se oponga a la moral, a las buenas costumbres y al orden piblico.

El Estado tiene el deber de promover lus culturas indigenas, las que forman parte del patrimonio de la Nacién / ;
chilena”. 4
6 “Los 6rganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales y en la aplicacion de los instrumentos ™\
de gestion ambiental, deberdn propender por la adecuada conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la A

identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas
indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley y en los convenios internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”,




Gobiemo
de Chle

SMA

Convenio N° 169 por parte del Estado de Chile?, resulta una obligacion para esta Superintendencia,
en su calidad de Organo de la Administracion del Estado, hacer ver que el referido Convenio resultara
aplicable cada vez que se verifiquen sus hipotesis de activacion, independientemente que éste no haya
ejercido influencia normativa directa en el marco de la evaluacién ambiental del proyecto objeto de
las denuncias identificadas previamente.

42. Tratandose de los derechos de los pueblos
indigenas y tribales a ser consultados y a participar en los procesos de adopcién de decisiones —piedra
angular del Convenio N° 169 y base para aplicar el conjunto mas amplio de derechos-*, esto ocurrir
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas que afecten directamente a dichos
pueblos (articulo 6 del Convenio). En el caso en anlisis se debe ademas indicar que a la fecha de las
denominadas gestiones minimas, el Convenio N°169 se encuentra plenamente vigente.

43.  En vista que el considerando 12.2 de la RCA N°
3744/2009, establecid los términos y condiciones generales bajo los cuales debia constar el
consentimiento de las comunidades indigenas respecto del disefio definitivo e implementacion de la
medida de mitigacidn asociada al sitio de significacion cultural Kintuante (impacto que fue clasificado
en la evaluacion ambiental como “significativo” sobre el patrimonio cultural), las interacciones y
dindmicas que para tal efecto se ejecuten por su titular®® , deberdn necesariamente corresponderse
con los estandares basicos que fija el Convenio N° 169 de la OIT en materia de participacidn y consulta
indigena.

44. Lo anterior no puede ser interpretado de otra
forma a la luz de las normas que promueven el respeto, y proteccion de las culturas indigenas {Art. 1
y 7 Ley 19.253), adoptando las medidas adecuadas para tales fines. En el mismo sentido, el Convenio
establece que deberd respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de los pueblos
indigenas {art. 5.b), debiendo adoptar "medidas especiales" para salvaguardar las culturas y el medio
ambiente de estos pueblos (art. 4.1), las que no deberan ser contrarias a los deseos expresados
libremente por los pueblos interesados {art. 4.2). Este deber, de acuerdo a lo sefialado por el inciso 2°
del art. 4 de la Ley 19.300, esta explicitamente consagrado respecto de los organos del Estado “en el
ejercicio de sus competencias ambientales”.

45.  Amodo de sintesis, y a la luz de lo establecido en el
articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, los estindares del deber general de consulta estdn
constituidos por los siguientes:

a) Consulta procedera cada vez que se prevean
medidas administrativas o legislativas que afecten directa y especialmente a los pueblos indigenas.

b)  Consulta debe ser previa a la adopcion de las
medidas de que se trate.

¢) A través de instituciones representativas de los
pueblos indigenas.

d) De buena fe y de manera apropiada a las
circunstancias del caso concreto.

e)] A través de procedimientos culturalmente
adecuados.

17 De acuerdo con el articulo 2 letra b de [a Convencién de Viena, por “ratificacién” se entiende “{...) el acto
internacional {...) por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento en obligarse
por un tratado”.

%8 Organizacion Internacional del Trabajo, “Manual para Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (nim. 169)”, Ginebra, Suiza, 2013, p. 11.

Bnternacionalmente se encuentra ampliamente asentado el criterio de que las empresas o particulares también
deben actuar de buena fe conforme con los principios del Convenio N° 169 de la OIT. Asi, por ejemplo, la nota
explicativa de fa Corporacion Financiera Internacional del Banco Mundial {IFC) sobre el Convenio N° 169
proporciona orientacion especifica a las empresas. Al respecto, véase ibid., pp. 25-28.
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fy Con la finalidad de lograr un acuerdo o
consentimiento respecto de las medidas de que se trate.

46.  En consecuencia, la vigencia del Convenio N° 169
de la OIT en el caso como el que se analiza no esta determinada ni condicionada por el alcance del
procedimiento de evaluacion aplicado ni por el marco normativo aplicable que se identificé en el acto
administrativo que le puso término (RCA N° 3744/2009), sino que por su caracter de tratado
internacional sobre derechos humanos plenamente vigente en Chile, por la obligacién general que
recae sobre el Estado de cumplir de buena fe sus obligaciones contraidas internacionalmente, por
imperativos normativos de orden interno y por la concurrencia de hip6tesis que hagan procedente su
aplicacién una vez concluido aquel procedimiento evaluativo, como se verifica en la especie.

lI.2. Presuntas inconsistencias en la evaluacién

ambiental del proyecto CHO

47.  En el marco del recurso de proteccion deducido el
10 de agosto de 2011, por la machi Millaray Huichalaf Pradines y otros comuneros del territorio de
Pilmaiken ante la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia, se solicitd informe a la CONADI,
mediante Oficio CD-N° 928, de 14 de noviembre de 2011. Esta Ultima inform a través del Oficio N° 21,
de 06 de enero de 2012, indicando que la machi del sector de El Roble Carimallin, sefiorita Millaray
Huichalaf Pradines, solicitd al organismo la compra de determinadas tierras donde se emplazard el
proyecto CHO. En razdn de ese oficio, se acompafiaron una serie de antecedentes relativos al proceso
de compra por CONADI de dichas tierras y al proceso de evaluacion ambiental del proyecto, a saber:

TablaN°3

Documento | Contenido

Relacionados con la evaluacion ambiental de la RCA N° 3744/2009

1| Ordinario CONADI N° 621, de | » “{...)si no se considera la opinion de todas las comunidades y/o asociaciones indigenas tanto

22 de noviembre de 2007. del punto de vista de las tierras como de la cultura, no se cumple con el aspecto cultural en
el proyecto (..)".

¢ Enla evaluacion ambiental, las comunidades locales, tales como (énfasis afiadido), £l Roble,
Maihue Pilmaiquén y comunidad de Mantilhue, indicaron la existencia de sitios sagrados
cercanos a la ribera del rio Pilmaiquén.

2 | Ordinario CONADI N° 889, de | # Las comunidades indigenas son dindmicas en cuanto a su distribucién espacial y a la
29 de diciembre de 2008, en | utilizacion de los recursos naturales que muchas veces exceden los limites de su
relacion a fa Adenda N° 1 del | propiedad...el Titular a través de un trabajo de este tipo, podrfa... haber identificado
proyecto CHO. oportunamente las 3 comunidades reconocidas en esta “ampliacion de la linea de base del
Medio Humano".

Sobre el Area de Influencia- Linea de Base del Medio Humano, la CONADI puede sefalar que
la identificacién de las comunidades huilliches de Maihue-Pilmaiquén, El Roble y Mantilhue,
estan relacionadas a los sitios de significacion cultural..son parte de la Unidad Territorial
Cultural del sector y en consecuencia, deben considerarse parte del drea de influencia
asociada al proyecto en cuestion (énfasis afiadido).

‘ 3 | Oficio Ord. N° 275, de 10 de | o En lo que respecta a la medida de mitigacion al Kintuante, “si bien es cierto, ha sido
junio de 2009, en relacion ala | presentada a la Comunidad Indigena Maihue-Pilmaiquen, donde se encuentra ubicado dicho
Adenda N° 2 del proyecto | sitio de significacidn cultural, también debe ser presentado a las comunidades E/ Roble y
CHO. Mantilhue, al ser éstas comunidades reconocidas, identificadas y consideradas dentro de la
ampliacion de la Linea de Bose del Medio Humano del Estudio, como parte de la Unidad
Territorial Cultural de este sitio ceremonial. Estimamos que esta participacién debe ser
aplicada tanto a quienes componen las comunidades mencionadas, es decir a sus socios,
como a las autoridades ancestrales del sector”.

4 | Oficio Ord. N° 301, de 25 de | o “F/ titular debe presentar Actas de Reunidn que manifiesten el consentimiento de las 3
junio de 2009, sobre visacion | comunidades indigenas identificadas dentro de la linea de base para el Medio Humano
del proyecto CHO. respecto de las medidas de mitigacion y que estdn asociadas al sitio de significacién cultural
Kintuante’. Esta documentacion debe ser presentada a la CONADI, y debe contener To
apreciacion de las autoridades ancestrales de lo zona, de los directivas de dlchas
comunidades y de los socios que forman parte de ellas”. : / -

1
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Relacionados con el proceso de compra de tierras

Carta de 11 de julio de 2011,
de las cominidades huilliches
del sector Maihue-Carimallin,
Bt Roble-Carimallin  y
Mantilhue de la comuna de Rio
Bueno.

Tiene como fin solicitar a CONADI la compra de tierra del complejo ceremonial figen Mapu
Kintuante, la que rola a fojas 532-99 (rof de impuestos internos para efectos del impuesto
territorial). Firman la carta las comunidades Rielal Malal, Nehuen Che, Chiuca Pichicoy, Leufu
Pilmaiquen, Pefii Ko Mapu, esta Ultima de Lumaco Alto.

Carta CONADIN° 689, de 14 de
julio de 2011.

Informa a las comunidades y a la machi Millaray Huichalaf Pradines, que se hizo ingreso formal
de su solicitud y solicita antecedentes fundantes para el proceso de compra de tierras, tales
como: titulo de dominio y/o documentos fundantes de la peticion, plano de la remensura
practicada por INDAP, sentencias judiciales adversas, etc.

Carta CONADIN° 771,de 17 de
agosto de 2011

Solicita antecedentes a las comunidades y se dirige a las siguientes comunidades: Nielal Malal,
Chiuca Pichicoy, Nehuen Che, Ef Roble, Pefii-Ko Mapu, Leufu Pilmaiquén, Sector Lof Mapu El
Roble Carimallin, Pitriuco Mantilhue.

Memoréndum interno
CONADI N° 234* (ilegible), de
septiembre de 2011.

Solicitan la confeccion de informe cultural en proceso reivindicatorio de sitio de significacion
cultural en el sector de Maihue-Carimallin.

En el Informe preliminar denominado “Comunidad Indigena del Roble-Carimallin y Sector
Maihue. Sitios de Significacion Cultural y Demanda Territorial”, de septiembre de 2011, indica
que el Kintuante se ubica en el sector de Maihue, comuna de Rio Bueno, donde un grupo de
comunidades mapuches, tales como Boquial, Mantilhue, Litran, Maihue, Lumaco y Roble,
entre otros, acuden al sitio para desarrollar una ceremonia que les permite iniciar el Leptin en
cada una de sus comunidades, en particular se trata del permiso solicitado al Gen Kintuante
mediante la extraccién de una rama de laurel.

Entre fas conclusiones del Informe en comento, se indica en relacion al Kintuante que:

o Esun “le]nte que finalmente representa la conversion de todos los elementos socioculturales,
naturaleza, medicina, protocolo, normas, religion, tradiciones heredados por los
antepasados, que promueven el equilibrio entre hombre y naturaleza. Y es entonces la
creencia en el Gen Kintuante, lo que permite la mantencion y reproduccion cultural de
ceremonias y por sobre todo un trato de “armonia bajo un respeto absoluto a su espacio”.

o “La casa del Gen Kintuante constituye ser de acuerdo a fa cosmovisién mapuche williche uno
de los sitios mds relevantes, en é se encuentran ciertas hierbas medicinales que en otros
sitios no crecen y ademds posee grandes poderes sobrenaturales, que inspiran mucho
respeto a la comunidad”.

48.  Elrecurso de proteccion en comento, fue resuelto

con fecha 4 de mayo de 2012, fallando la llustrisima Corte a favor de los recurrentes. Sin embargo, con
fecha 21 de septiembre de 2012, la Excelentisima Corte Suprema, tras la apelacién de la sentencia de
primera instancia, revoct la sentencia amparandose en que los recurrentes se encontraban haciendo
ocupacion ilegal del predio al cual requerian acceso, tal como se desprende de la sentencia en causa

Rol N° 3863-2012.

49.  Por su parte, en respuesta a la primera denuncia

presentada (ver considerandos 1y 2 de este acto), con fecha 11 de julio de 2014, la SMA realizé una
inspeccion ambiental a la Unidad Fiscalizable Central Hidroeléctrica Osorno, cuyo resultado consta en
el Acta de Fiscalizacion respectiva, asi como también en el Informe DFZ-2014-352-INTER-RCA-IA y en

sus respectivos Anexos.

50. En uno de los Anexos del citado Informe, se da

cuenta que EEP S.A. remitié tanto a CONADI, como a la Direccion Ejecutiva del SEA, dos cartas en las
cuales informa sobre el supuesto cumplimiento del considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009. El

detalle es el siguiente:

a)  Carta £DS N° 010/2014, de 8 de febrero de 2014,

remitida por EEP S.A. a CONADI, en la cual informa que se habria dado cumplimiento -a juicio de la
empresa- al compromiso contenido en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009. Acompafia a su
presentacion: (i) Acta de Asamblea General Extraordinaria de socios de la Comunidad Indigena
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“Maihue-Pilmaiquen” de Maihue Carimallin, de fecha 14 de diciembre de 2013, protocolizada bajo el
N°151/2014, con fecha 12 de febrero de 2014; {ii) Acta de Asamblea General Extraordinaria de socios
de la Comunidad Indigena “Nehuen-Che” de El Roble, de fecha 26 de febrero de 2014, protocolizada
bajo el N° 233/2014, con fecha 27 de febrero de 2014. Esta Acta incluye el consentimiento de la
Maestra de Ceremonia, la Lawentuchefe y lepuneros (autoridades ancestrales) que integran ademas
esta Comunidad Indigena en calidad de socios, del sector de El Roble; (iii) Acta de Asamblea General
Extraordinaria de socios de la Comunidad Indigena “Nielai Malal” de Mantilhue, de fecha de 15 de
octubre de 2013, protocolizada bajo el N° 135/2014, con fecha 07 de febrero de 2014. Esta Acta incluye
el consentimiento de la Maestra de Ceremonia y lepuneros (autoridades ancestrales) que ademas son
socios de esta Comunidad indigena, del sector de Mantilhue; {iv) Acta de Asamblea General
Extraordinaria de socios de la Comunidad Indigena “Rayen Antu” de El Roble, de fecha 28 de
septiembre de 2013, protocolizada bajo los N° 169/2014 y 170/2014, con fecha 14 de febrero de 2014.
Esta Acta incluye el consentimiento del Maestro de Ceremonia y lepuneros (autoridades ancestrales)
que integran ademds esta Comunidad Indigena en calidad de socios, del sector de El Roble; {v) Acta de
reunién de Comunidad Lepunera de Maihue Carimallin (autoridades ancestrales), de fecha 13 de
febrero de 2014, protocolizada bajo el N° 178/2014, con fecha 18 de febrero de 2014. Esta Comunidad
Lepunera reside en el sector donde se ubica el sitio sagrado de Kintuante; (vi) Cada una de las 5 actas
anteriormente indicadas va acompafiada de! documento titulado “Proyecto Central Hidroeléctrica
Osorno. Medida Ambiental de Mitigacion segtin RCA N° 3744/2009".

b) Carta EDS-GG N° 014/2014, de 24 de marzo de
2014, remitida por EEP S.A. a la Direccién Ejecutiva del SEA, en la cual se informa que —a juicio de la
empresa- se habria dado cumplimiento al considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009, la cual fue
derivada por el mismo Servicio a la SMA, con fecha 22 de abril de 2014, a través de Carta N° 140665.

51.  Con el fin de analizar la informacion remitida por
EEP S.A. —detallada en el literal a) del numeral precedente-, a través de la plataforma electrdnica de la
SMA destinada al seguimiento ambiental de los proyectos®, la Division de Fiscalizacion, dentro de la
etapa de investigacion del caso concreto, solicitd un pronunciamiento al Director de la CONADI, por
intermedio del Ordinario N° 1170, de 28 de julio de 2014. La respuesta a dicho Ordinario arrib6 con
fecha 02 de octubre de 2014 a esta Institucion, mediante el Ordinario N° 815. En ella se indicaba lo
siguiente:

a)  Enlasactas remitidas por EEP S.A., en las cuales se
plasma la votacion de aprobacidn o rechazo de las comunidades indigenas de la comuna de Rio Bueno,
Regidn de Los Rios, en relacion con la propuesta de la medida de mitigacion del Kintuante, se observa
que solo las comunidades de “Maihue Pilmaiquén” y “Nehuén Che” corresponden a comunidades
identificadas en la linea de base de la evaluacion ambiental del proyecto CHO. De esta manera, las
actas correspondientes a las comunidades de Nielai Malal, Rayen Antu y la comunidad Lepunera de
Maihue-Carimallin, no coincidirian con aquellas reportadas en la linea de hase y sus ampliaciones,
incluido el documento de la RCA.

b)  Sin embargo, en el mismo Ordinario CONADI,
indica que la comunidad de Nielal Malal, se ubica en el sector de Mantilhue, la comunidad Rayen Antu
se ubica en el sector de El Roble, en tanto que la comunidad Lepunera de Maihue Carimallin se
identifica con el sector de Maihue Carimallin, localidades aledafias al sitio ceremonial y, por lo tanto,
del proyecto en cuestion, razén por la cual, “af realizar un andlisis de acuerdo a la ubicacion y/o
domicilio reportado por las comunidades, es plausible relacionar que en la linea de base y sus
ampliaciones cuando se alude a las comunidades indigenas de Maihue-Pilmaiquen, El Roble y
Mantilhue, mds bien se podria estar hablando de sectores y sus comunidades y no meramente de
comunidades indigenas constituidas” (énfasis afiadido). / S

|

c)  Luego, en lo que respecta a si de las Actas qu‘e
remitio EEP S.A. se desprende si las comunidades indigenas aceptaron o no la medida de mitigacior”

2 Cdigo SSA N° 19464,
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propuesta, CONADI sefiala que en ellas se refleja la mayoria absoluta en la votacion, salvo en la
comunidad Lepunera de Maihue, pues a esa fecha no se encontraba constituida como comunidad, ni
como Asociacion.

d) Finalmente, sobre si las Actas contienen la
apreciacion de autoridades ancestrales, de las directivas de dichas comunidades y de los socios que
forman parte de ellas, CONADI indicd que “en las de “Nehuén-Che”, “Nielal Malal” y “Rayén Antu” se
deja constancia del rol como autoridad ancestral de lo maestra de ceremonias. Respecto a las
apreciaciones de las directivas y socios, aparecen como firmantes de las actas respectivas que
contienen la apreciacion de las medidas de mitigacion propuesta pero en general no recogen otros
aspectos tales como apreciociones u otras observaciones que socios pudiera tener respecto de la
medida u otros aspectos, esto aplica para: “Maihue-Pilmaiquén”, “Nehuén-Che”, “Rayen Antu” y
“Niela! Malal”.

52, En razon de lo expuesto, se han detectado las
siguientes inconsistencias en la evaluacién ambiental del proyecto CHO.

53,  En primer lugar, en el considerando 12.2 de la RCA
N° 3744/2009, se hace referencia a consultar a tres comunidades indigenas identificadas dentro de la
linea de base para el Medio Humano respecto de las medidas de mitigacion. Sin embargo, en la linea
de base del proyecto, en particular en el ICSARA 1, Pregunta 77, se indica que: (...) El estudio deberia
incluir una caracterizacin de las comunidades situadas en el espacio riberefio, entre las que se
encuentran Lumaco, Monteverde, Maihue, Ef Roble, Carimallin, asi como de la poblacion que ha hecho
uso ancestral de este espacio, lo que supone incorporar a la comunidad de Mantilhue” (énfasis
afadido).

54.  Deigual modo, en el Anexo E de [a Adenda N° 2 de
la evaluacién ambiental del proyecto CHO, se identificd un nimero mayor a tres comunidades
indigenas, a saber:

a)  Comunidad “Maihue - Pilmaiquen” del sector de
Maihue-Carimallin, ubicada dentro del drea de influencia directa del embalse del proyecto, inscrita en
el registro de CONADI con el N° 664,

b)  Comunidad “Nehuén Che” del sector de El Roble,
ubicada a 3,5 km del proyecto aproximadamente, inscrita en el registro de CONADI con el N° 17,

¢)  Comunidad de “Mantilhue”, ubicada a mas de 25
km de distancia de la cola del embalse, cuyos terrenos de sus integrantes no serdn afectados
directamente por el proyecto. Sin embargo, del vocablo “Mantilhue” se identifican de la misma
evaluacion ambiental por lo menos dos acepciones distintas, segiin se indica a continuacion:

Tabla N°® 4

Vocablo “Mantilhue”

Primera acepcion . )
p actualidad no se encuentra activa.

Como Asociacién Indigena inscrita en el Registro de CONAD! con el N° 192, la cual en la

comunidades Mapuche Huilliche:

Segunda acepcién
Mantilhue Centro, la que fue por lo demds considerada por EEP S.A.;

- sector Boquial, Mantilhue;

Pisué, Mantilhue;

Como sector donde se encuentra un grupo de seis comunidades indigenas. Asi, en el Anexo
E de a Adenda 2, se indica que al norte del lago Puyehue, en Mantilhue, en [a comuna de Rio
Bueno, y a una distancia de mas de 25 km del futuro embalse, se ubican las siguientes
Comunidad “Nielai Malal” inscrita con el N° 209 en los registros de CONADI - sector

(i)~ Comunidad “Caupolicin de Boquial”, inscrita con el N° 325 en los registros de CONADI

(i) Comunidad “Lincoyan”, inscrita con el N° 345 en los registros de CONADI, sector Pisu
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(iv) Comunidad “Chiuca Pichicoy”, inscrita con el N° 350 en los registros de CONADI, se
ubica en el sector de Mantilhue;

(v) Comunidad “Kifie Nehuén”, inscrita con el N° 389 en los registros de CONADI,
domiciliada en el sector de Mantithue Alto ; y

{vi) Comunidad “Lautaro” inscrita con el N° 446 en los registros de CONADI ubicada en el
sector de Mantilhue.

55. En segundo lugar, en los Oficios de CONADI,
presentados durante la evaluacidn ambiental del proyecto CHO, identificados en la Tabla N° 3 del
presente acto administrativo, se recogen varios conceptos esenciales, a saber:

a) Identificacion referencial de  comunidades
indigenas: En la evaluacion se usa el vocablo “tales como” para la identificacion de comunidades
indigenas relacionadas con la medida de mitigacion del Ngen Mapu Kintuante (Ordinario CONADI N°
621/2007). En razdn de ello, el considerando 12.2 de la RCA, al indicar tres comunidades, pareciera
presentar una disonancia en relacion a los Ordinarios que fundaron la obligacion.

b)  Comunidades indigenas son dindmicas en cuanto a
su distribucion espacial y a la utilizacién de los recursos naturales que muchas veces exceden los limites
de su propiedad (Ordinario CONADI N° 889/2008).

¢)  Comunidades indigenas que usan el Ngen Mapu
Kintuante son parte de una Unidad Territorial Cultural del sector {Ordinarios CONADI N° 889/2008 y
N° 275/2009).

56. Enrazon de lo anterior, si bien éstos conceptos no
quedaron plasmados expresamente en la RCA N° 3744/2009, si parecen ser coincidentes con la postura
de CONADI en pronunciamientos posteriores al proceso de evaluacion ambiental del proyecto CHO,
por lo que para esta Superintendencia surgen interrogantes sobre el criterio imperante a la hora de
delimitar un area de influencia directa en la que se identifiquen con claridad cudl o cudles comunidades
y/o asociaciones indigenas concurren al Ngen Mapu Kintuante como sitio sagrado y ceremonial y, por
tanto, son susceptibles de afectacion directa y deben ser consultadas para el disefio definitivo e
implementacidn de la medida de mitigacion asociada al sitio de significacion cultural Kintuante.

57.  En tercer lugar, tal como se observo en la Tabla N°
3 del presente acto, CONADI, en el Memorandum interno N° 234* (ilegible), de septiembre de 2011,
hace referencia a que un grupo de comunidades mapuches, tales como Boquial, Mantilhue, Litran,
Maihue, Lumaco y Roble, entre otras, usan el Kintuante como sitio ceremonial. Este informe, enviado
a la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia, usa un criterio incluso mas amplio que el del Anexo E
de la Adenda 2 de la evaluacion ambiental del proyecto CHO y, por consiguiente, mas amplio que la
RCA N° 3744/2009, para identificar qué comunidades indigenas se vincularian al sitio ceremonial,
considerando que la mencidn a Litrdn, Maihue, Lumaco, entre otras, no son comunidades propiamente
tal, sino sectores de la comuna de Rio Bueno, Region de Los Rios.

58. Luego, en el Ordinario de CONADI N° 815, de 5 de
septiembre de 2014, enviado a la SMA, en el cual se pronuncia sobre las Actas de EEP S.A. en las que
se remiten los acuerdos con comunidades indigenas con el fin de acreditar cumplimiento al
considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009, el organismo indica que solo las comunidades indigenas
de “Maihue Pilmaiquén” y “Nehuén Che”, se relacionan directamente con la linea de base y que el
resto de comunidades informadas (Nielal Malal, Rayen Antu y Comunidad Lepunera Maihue-

Carimallin) estdn en el sector del proyecto, por lo que el compromiso bien podria referirse a sectores <= <~

(énfasis afiadido). /4

59.  El pronunciamiento de CONADI pueda que se de a
a que las Actas remitidas por EEP S.A. dan cuenta de que comunidades indigenas de distintos sectores
fueron consultadas y no necesariamente solo las identificadas en las RCA que aprobd su proyecto,

incluso comunidades formadas post autorizacion ambiental, por lo que toma fuerza la pregunta de
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cudles en definitiva deben ser consultadas para el disefio definitivo e implementacion de la medida de
mitigacién asociada al sitio de significacién cultural Kintuante®.

60. Encuarto lugar, de las denuncias interpuestas ante
la SMA se deja entrever que un niimero mayor a tres comunidades indigenas del territorio donde se
emplazara el proyecto CHO ocuparian el Kintuante como sitio ceremonial para realizar las rogativas de
Lepun y Nguillatun en época estival. En este sentido, cabe indicar ademas que personas naturales
pertenecientes a distintas comunidades indigenas de sectores aledafios al lugar de emplazamiento del
proyecto ~tomando como referencia un radio de 35 kms. aproximadamente-, han denunciado
reiterados presuntos incumplimientos al considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009%.

61. En consecuencia, a partir de lo expuesto esta
Superintendencia ha detectado que existirian, a lo menos, tres criterios opuestos para definir el grupo
de comunidades y/o asociaciones indigenas que deben ser potencialmente consultadas:

a)  Criterio estricto, el cual implica consultar a fas
comunidades indigenas de Maihue Pilmaiquén y Nehuén Che y a la asociacion indigena de Mantilhue,
no vigente a la fecha.

h)  Criterio intermedio, el cual implica consultar a las
comunidades indigenas Maihue Pilmaiquén, Nehuén Che, Nielai Malal, Caupolican de Boquial,
Lincoyan, Chiuca Pichicoy, Kifie Nehuén y Lautaro, junto con la asociacidn indigena de Mantilhue, no
vigente a la fecha.

¢) Criterio amplio, el cual implica consultar a
comunidades indigenas emplazadas en los sectores mencionados por CONADI, que se encuentren
aledanos al proyecto CHO, tal como se informa en el Ordinario N° 21, de 6 de enero de 2012, en su
Informe enviado a la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia y en el Ordinario de CONADI N° 815,
de 5 de septiembre de 2014. Como se advirtio, CONADI no especificd los sectores, sino que usé el
vocablo “tales como” o bien no sefialé un contenido especifico de los mismos.

62. En otro ambito, y una vez identificadas
correctamente las comunidades indigenas a las cudles la empresa debia o debe consultar para obtener
el consentimiento, se hace necesario también dilucidar los estandares que debia o debe cumplir EEP
S.A. para implementar la consulta para el disefio de la medida de mitigacidn, y qué debe entenderse
finalmente por obtener el consentimiento en el presente caso.

63. Enrelacion al consentimiento, las referencias en la
evaluacién ambiental no son muchas, quizds la més nitida es aquella plasmada en el Ordinario de
CONADI N° 889, de 29 de diciembre de 2008, el cual sefiala que; “fe]s importante la realizacidn de un
proceso de informacidn y participacién de las comunidades indigenas, que incluya tanto a las
Autoridades Ancestrales, Religiosas y tradicionales junto a la poblacion indigena en general, acerca de
la implementacion del proyecto y sus impactos ambientales, principalmente indicando las dreas de
inundacidn y como afecta a los familias que habitan en la ribera del Rio Pilmaiquén, ya que los
antecedentes recabados en terreno por la CONAD! indican el desconocimiento por parte de la poblacion
indigena aledofia al proyecto. Este proceso de informacion y participacion debe realizarse de buena
fe, tal como es mencionado en el Art. 6 del Convenio 169 de la OIT, y a través de medios adecuados
y pertinentes para la poblacion de que se trata, de manera que se cautele que las comunidades
comprendan correctamente el impacto eventual del proyecto y concurran con su opinion y
consentimiento a las medidas de reparacion y/ o mitigacion que el titular comprometa” (énfasis

. 2 De lo expuesto se observa que no habria existido un criterio basado en una metodologia Iégica para
_implementar la consulta indigena en el sector. Asi, EEP S.A. acompafid cinco Actas de comunidades indigenas:

dos de la linea de base (Maihue Pilmaiquén y Nehuén Che), una constituida el afio 2014 {Lepunera), una de

Mantilhue (Nielal Malal, existente al momento de la evaluacién) y una de Ef Roble (Rayén Antu, constituida el

afio 2013).

2 \er Anexo N° 1y 2, los que forman parte de la presente resolucion.
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afadido). EI ICSARA N° 2 de la evaluacion ambiental del proyecto CHO, en el numeral 9, recoge la
observacion de CONADI recién plasmada, sin embargo omite [a referencia al Convenio N° 169 de la OIT
y al articulo 6 del mismo.

64. En razon de lo anterior es de suma relevancia,
dilucidar el sentido y alcance del vocablo “consentimiento”, plasmado en el considerando 12.2 ya
citado, pues cuando EEP S.A. obtuvo la RCA N° 3744/2009 del proyecto ambiental CHO (30 de junio de
2009}, se encontraba ratificado el Convenio N° 169 de la OIT, mas no se encontraba vigente, lo que no
ocurrig sino hasta el 15 de septiembre de 2009, tal como se desprende del Decreto Supremo N° 236,
del Ministerio de Relaciones Exteriores, razon por la cual no fue considerado como normativa aplicable
al proyecto CHO, al menos en lo que respecta a la evaluacion, consulta indigena en el marco del SEIAy
obtencion del permiso ambiental respectivo®, no obstante ser citado por CONADI en los
pronunciamientos emitidos al tenor de 1a evaluacién ambiental.

65. Tomando en consideracion este escenario
normativo, a juicio de esta Superintendencia cuando existan compromisos para con poblacion
protegida, el Convenio N° 169 de la OIT y el articulo 16 del D.S. N° 66, de 15 de noviembre de 2013,

% Ahora bien, si bien el Convenio N° 169 impone obligaciones directas para los Estados, se ha entendido que el
sector privado como actor relevante en el proceso de consulta, debe dar observancia a los estandares que alli se
recogen por ser éstos una pauta que debe seguirse a cabalidad, de lo contrario podrian incurrir en obligaciones
particulares y a su vez hacer incurrir en obligaciones internacionales a Organos de la Administracién, quienes
deben velar porque los compromisos adquiridos durante la evaluacion ambiental sean cumplidos de conformidad
alo autorizado en [a RCA y en el marco normativo vigente.

X “Articulo 16.- Procedimiento de consulta. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10 del presente
reglamento, todo procedimiento apropiado de consulta deberd contemplar las siguientes etapas:
o) Planificacion del Proceso de Consulta: Esta etapa tiene por finalidad: i) entregar la informacidn prefliminar sobre
lo medida a consultar a los pueblos indigenas; i) determinar por parte de los pueblos indigenas y del drgano
responsable los intervinientes, sus roles y funciones, y iii) determinar conjuntamente entre el drgano responsable
y los pueblos indigenas la metodologia o forma de llevar a cabo el proceso; el registro de las reuniones por medios
audiovisuales, actas u otros medios que dejen constancia del proceso; y la pertinencia de contar con
observadores, mediadores y/o ministros de fe.

Lo metodologia deberd considerar a lo menos la forma de intervenir en el proceso de consulta, la formalizacién
de los acuerdos, los lugares, los plazos, la disposicion de medios que garanticen la generacion de un plano de
igualdad, asi como los mecanismos de difusion y logistica en general,

Esta etapa comprenderd al menos tres reuniones: Una para la entrega preliminar de informacion sobre la medida
a consultar; otra para determinar los intervinientes y la metodologia, para lo cual los pueblos indigenas contardn
con el tiempo suficiente para acordarla de manera interna; y, finalmente, otra para consensuarfa con el drgano
respectivo.

Los acuerdos de esta etapa constardn en un acta que contendrd la descripcidn detallada de la metodologia
establecida, debiendo ser suscrita por los intervinientes designados para dicho efecto.

De no haber acuerdo en todo o en algunos de los elementos indicados precedentemente, el drgano responsable
deberd dejar constancia de esta situacion y de la metodologia que se aplicard, lo cual deberd resguardar los
principios de la consulta.

b) Entrega de informacion y difusion del proceso de consulta: Esta etapa tiene por finalidad entregar todos los
antecedentes de la medida a consultar a los pueblos indigenas, considerando los motivos que la justifican, la
naturaleza de la medida, su alcance e implicancias.

La informacidn debe ser entregada oportunamente, empleando métodos y procedimientos socioculturalmente
odecuados y efectivas, en espafiol y en la lengua del pueblo indigena, cuando sea necesario, de acuerdo a las
particularidades del pueblo indigena afectado.

La informacién de lo medida a consultar y del proceso se deberd actualizar permanentemente en los sitios web
del Ministerio de Desarrofio Social, de la Corporacién Nacional de Desarrollo indigena y del drgano responsable.

¢) Deliberacion interna de los pueblos indigenas: Esta etapa tiene por finalidad que los pueblos indigenas analicen, 17 -

estudien y determinen sus posiciones mediante el debate y consenso interno respecto de la medida a consultar, /s
de manera que puedan intervenir y preparar la etapa de didlogo. ;
d) Didlogo: Esta etapa tiene por finalidad propiciar la generacion de acuerdos respecto de la medida consultada
mediante el intercambio de posiciones y contraste de argumentos. Dentro del plazo establecido para esta etapa,\ |
deberdn reglizarse los reuniones que sean necesarias para cumplir con el objetivo de fa consulta. En esta instancia
se deberd respetar lo cultura y métodos de toma de decisiones de los pueblos indigenas. Los acuerdos y
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del Ministerio de Desarrollo Social, resultan ser el estandar minimo a observar y a exigir en lo que a
implementacion de consulta indigena se refiere’, mas aun cuando en algunos considerandos de la RCA
N° 3744/2009, relacionados con el disefio definitivo e implementacion de la medida de mitigacion
asociada al sitio de significacion cultural Kintuante, tales como el considerando 7y 12.2 de la RCA, ya
citados, quedaron supeditados a la coordinacion de la empresa con CONADI y con las comunidades
mapuche-williches del sector aledafio al proyecto CHO.

I3, Estandares de las actas presentadas por EEP S.A.

66. Sin perjuicio de lo sefialado en los considerandos
27 a 37 del presente acto, un primer analisis de la revision de las actas presentadas consta en el citado
DFZ-2014-352-INTER-RCA-IA, el cual, en términos generales, sefiald que:

a) Los antecedentes presentados por el titular del
proyecto no son suficientes para acreditar el cumplimiento de las condiciones y exigencias establecidas
en el considerando 12.2 de la RCA y con ello habilitar su fase de construccion.

b) Solo las actas de las comunidades Maihue
Pilmaiquén y Nehuén Che corresponden a las comunidades identificadas dentro de la linea de base
para el medio humano, no reportandose para tal efecto el acta de la comunidad de Mantilhue.

¢) Del andlisis de las actas no se recogen las
apreciaciones de las directivas, socios y autoridades ancestrales, tal como lo exige la condicién, lo que
impide revisar los fundamentos de su aceptacion.

67. Dicho Informe contiene ademas la opinidn de la
CONADI, expresada en el Ordinario N° 815/2014, en cuya Ultima parte sefiala que: “{...] pero en general
no recogen otros aspectos tales como apreciaciones u otras observaciones que los socios pudieran
tener respecto de la medida u otros aspectos del proyecto. Esto ultimo aplica para las comunidades
de Maihue- Pilmaiquén, Nehuen Che, Rayen Antu, y Nielai Malal” (énfasis afiadido).

68.  Como ya fuera indicado, el 29 de octubre de 2015,
el Sr. Superintendente requiri de informacion a EEP S.A., mediante Res. Ex. N° 999, solicitandole lo
siguiente;

a)  Actadela comunidad indigena de Mantithue.

b)  Enlorelativo alas medidas de mitigacion asociadas
al sitio de significacion cultural Kintuante, se requirid dar cuenta de la siguiente informacion respecto
de cada una de las actas presentadas:

b.1. Equipoacargo de entregar la informacion por parte
de la empresa a las comunidades indigenas; contenido de dicha informacidn; lugar, momento y forma
de entrega de la informacion; nimero de reuniones o talleres realizados (incluyendo actas de reunién

desacuerdos de esta etapa constardn en un acta que deberd también dar cuenta de los mecanismos y acciones

de seguimiento y monitoreo.

e) Sistematizacion, comunicacion de resultados y término del proceso de consulta: Esta etapa tiene por finalidad

elaborar una relacion detallada del proceso llevado a cabo, desde la evaluacion de la procedencia, las distintas

etapas y los acuerdos alcanzados y la explicacién fundada de los disensos producidos, lo que deberd constar en

un informe final”,

B “Considerando décimo: El derecho como se desprende con claridad del articulo 1 y el capitulo tercero de fa
.~ Constitucion Politica del Estado, estd compuesto por normas, valores y principios. Ademds, el que un tratado

0 convenio esté o no vigente, como legislacion nacional, no impide en materia de interpretacion argumentacion

considerarlo como un elemento mds de conviccion en el momento de adoptar una decisién”. En: Sentencia Rol N°

1773-2008, Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco, “Linconao con Palermo”.
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y listas de asistencia); metodologia empleada para entregar informacién a las comunidades, asegurar
su comprension y obtener el consentimiento por parte de éstas.

b.2. Identificacion de autoridades ancestrales,
directivas y socios de aquellas comunidades que hayan participado de cada una de las reuniones que
para tales fines se hayan celebrado, asi como de la constancia de sus respectivas apreciaciones u
opiniones.

69. Larespuesta a tal requerimiento fue proporcionada
por EEP S.A. el 19 de noviembre de 2015, sefialando lo siguiente:

a)  Enrelacion ala comunidad indigena de Mantilhue,
acompaiia el acta de la comunidad de Nielal Malal, asi también, a modo de prueba, adjunta las actas
de las comunidades indigenas Maihue Pilmaiquén, Rayen Antu, Comunidad Lepunera Maihue-
Carimallin y Nehuen-Che.

b)  Enlo relativo a las medidas de mitigacion, sefala
que lograr el consentimiento de las comunidades indigenas ha sido parte de un largo proceso iniciado
el afio 2008. Indica, a su vez, que con fecha 23 de diciembre de 2013, se elabor6 un Informe por un
ingeniero forestal, el Sr. Mauricio Mansilla, en el cual se indica el disefio final de la medida, consensuada
con las comunidades.

¢)  Enrelacion a la identificacion de las autoridades
ancestrales directivas y socios de aquellas comunidades, y sus apreciaciones, indica que no obstante
continan recabando informacion, las autoridades ancestrales y directivas de las comunidades
indigenas son las siguientes: don Osvaldo Pradines Cumillanca, mayor de lepin Maihue Carimallin;
dofia Elena Estrada Llancallanco, presidenta de la comunidad Rayen Antu; dofia Carmela Oyarzin
Villanueva, presidenta de la comunidad Nehuen Che; dofia Marina Ojeda Borquez, presidenta de la
comunidad Nielal Malal; y don Patricio Cheuguian Pichicoi, presidente de la comunidad Maihue
Pilmaiquén.

70.  Sobre este respecto, si bien las actas presentadas
cumplen aspectos formales -como el quérum de los socios o la presencia de fas directivas~ ellas no
dan cuenta de la implementacin de una metodologfa de trabajo real y acabada cuyo objetivo sea
lograr la comprension total de la medida de mitigacion. Tampoco consta que mediante un proceso
participativo, que incluya discusién y debate, se haya finalmente logrado el consentimiento de las
comunidades.

71, Asilas cosas, a partir de los antecedentes tenidos a
la vista, es posible plantear que las actas de reunion que acompafia EEP S.A. corresponden a sélo dos
de las tres comunidades establecidas en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009. La ausencia del
acta de la comunidad Mantilhue, reconocida en la linea de base del proyecto, no es explicada por el
titular en ninguna parte de su presentacion.

72.  Por otro lado, las actas que se acompafian no
permiten concluir preliminar y fehacientemente que las metodologias empleadas para satisfacer los
fines previstos en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009, se ajustaran a los estandares basicos
del Convenio N° 169 de la OIT, en lo que a participacion y consulta indigena se refiere (mencionados
enel considerando 45 de la presente Resolucidn), por cuanto el contenido de dichas actas no da cuenta

de los mecanismos utilizados para presentar la medida de mitigacion a los miembros de las

comunidades y asegurar su comprension por parte de éstas, ni de la manera en que se desarrolid el

proceso de discusion interna en las comunidades, ni tampoco se presentan medios que permitan,

verificar la ejecucion de las acciones informadas a esta Superintendencia por parte del titular. del
proyecto. N
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73. A mayor abundamiento, en cuanto a las
comunidades respecto de las cuales se remitid informacién, la empresa esgrimio que tras un proceso
de conversaciones con algunas comunidades indigenas aledafias al proyecto, iniciado el afio 2008
durante la evaluacion ambiental y culminado el afio 2014, se logré la concretizacion y suscripcion de
cinco actas en las que se presentan acuerdos de mayoria simple de algunos socios de dichas
comunidades, en virtud de la Ley N° 19.253, en relacion a la medida de proteccion del sitio ceremonial,
sin acreditar mayores antecedentes sobre el proceso de consulta y sus etapas, en circunstancias que el
Convenio N° 169 de la OIT, como ya fuera indicado previamente, se encontraba vigente a dicha fecha;
ni tampoco del D.S. N° 66, de 15 de noviembre de 2013, del Ministerio de Desarrollo Social, en lo que
a etapas de consulta se refiere.

74.  Envirtud de lo dispuesto en los articulos 21y 47 de
la LO-SMA, es de mencionar que en el caso concreto se realizd una investigacion con todas las
herramientas que la LO-SMA dispone para ello, con el fin de determinar o descartar una posible
infraccion de la RCA N° 3744/2009. Sin embargo, es relevante sefialar que, con los elementos que se
disponen en la actualidad, no ha sido posible determinar su incumplimiento por parte de EPPS.A,, en
razon de la circunstancia a la que se ha hecho mencidn en los considerados 26 a 35 de este acto, sin
que ello implique que a futuro no pueda configurarse producto de fiscalizaciones y/o denuncias
posteriores.

75.  Envirtud de lo recientemente expuesto, estese a lo
que se resolvera.

RESUELVO,

PRIMERO: ARCHIVENSE LAS DENUNCIAS interpuestas
por Rubén Cafiio Cardenas, werkén de El Roble Carimalliny Juana Cuante Catalan, Lonko de la Alianza
Territorial de Puelhuillimapu, ingresadas a las oficinas de la Superintendencia del Medio Ambiente con
fecha 30 de abril de 2014; la denuncia de 19 de diciembre de 2014, presentada por autoridades
mapuches individualizadas en el listado contenido en el Anexo 1; la denuncia de 5 de enero de 2015,
presentada por Rubén Caiiio Cardenas y a la que adhieren un listado de personas identificadas en el
Anexo 2; y la denuncia de 29 de marzo de 2016, suscrita por los longkos José Carcamo Calfual, Pedro
Colihuinca Carrillo, Luis Huiguimilla Sayes, Luis Monsalve Aucal, Millaray Huichalaf Pradines, Machi Lof
Pilmaiquén, y por el representante legal de la Asociacién Indigena Wenuleufu, Joel Adalio Caiguan
Flores, en contra de la Empresa Eléctrica Pilmaiquén S.A, titular del proyecto “Central Hidroeléctrica
Osorno”, en virtud de lo dispuesto en el articulo 47 inciso 3° de la LO-SMA y en la parte considerativa
de la presente Resolucion. Lo anterior, sin perjuicio que, en razén de nuevos antecedentes, esta
Institucion pueda volver a conocer de los motivos que las fundan.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE A EMPRESA ELECTRICA
PILMAIQUEN S.A., en el marco del articulo 3 letra u) de la LO-SMA, lo sefialado en la presente
resolucion, especificamente, lo indicado en los considerandos 70 a 73, en el sentido que las Actas
remitidas por la EPP S.A., no permiten concluir preliminar y fehacientemente que las metodologias
empleadas para satisfacer los fines previstos en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009, se
ajusten a los estandares bdsicos del Convenio N° 169 de la OIT.

TERCERO: OFICIESE AL SERVICIO DE EVALUACION
AMBIENTAL, en virtud de lo dispuesto en la seccion lll de la presente Resolucidn y atendida su facultad
de interpretar administrativamente las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de conformidad con lo
previsto en el articulo 81 letra g) de la Ley N° 19.300, para que en lo particular se pronuncie sobre lo
siguiente:
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a) Sentido y alcance del considerando 12.2 de la RCA N°
374412009, a efectos de dilucidar qué comunidades y/o asociaciones indigenas debian o deben ser
consultadas.

b) Sentido y alcance del vocablo “consentimiento”
plasmado en el considerando 12.2 de la RCA N° 3744/2009, con el fin de dilucidar si en el caso concreto,
impone 0 no una obligacion mds exigente que la consulta establecida en el Convenio N° 169 de la OIT.

CUARTO: RECURSOS QUE PROCEDEN EN CONTRA DE
ESTA RESOLUCION. De conformidad a lo establecido en el Pérrafo 4° del Titulo Ill de la LO-SMA, en
contra la presente Resolucion procede el reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental, dentro del
plazo de quince dias habiles, contado desde la notificacién de la resolucién, asi como los recursos
establecidos en el Capitulo IV de la Ley N° 19.880 que resulten procedentes.

ARCHIVESE, ANOTESE, COMUNIQUESE Y NOTIFIQUESE
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Adjuntos:

- Anexo 1, Listado de autoridades mapuches que suscriben denuncia presentada con fecha 19 de diciembre de
2014, ante la Superintendencia del Medio Ambiente, y que forma parte de la presente resolucién.

- Anexo 2, Listado de personas que firman en apoyo de la denuncia interpuesta con fecha 05 de enero de 2015,
ante la Superintendencia del Medio Ambiente, por Rubén Cafiio Cardenas, junto con declaraciones juradas
acompafiadas en dicha denuncia, y que forman parte de la presente resolucién.

Notificacion por carta certificada y/o personal:
- Denunciantes identificados en el Resuelvo Primero de la Presente Resolucion.
- Empresa Eléctrica Pilmaiguén S.A,, Av. Vitacura N° 2969, Piso 7. Las Condes, Santiago, Region Metrapolitana.

CC:

- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Divisién de Fiscalizacion, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Divisién de Sancién y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Oficina MZ Sur, Superintendencia del Medio Ambiente.
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