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RESUMEN

La presente Actividad Formativa Equivalente a Tesis, tiene por objetivo contribuir al
proceso de discusion existente en la préactica legal y en circulos académicos, respecto
de la procedencia de la discrecionalidad administrativa en relacion al Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA).

En este orden de ideas, pretende identificar que potestades tiene el Servicio de
Evaluacion Ambiental (ex-CONAMA), en el contexto de dicho procedimiento
administrativo; cual es su naturaleza juridica y si la figura de discrecionalidad

administrativa se hace presente en el mismo y bajo que modalidades.

Para tales efectos, se ha desarrollado un analisis doctrinario, respecto del concepto
y alcances de la discrecionalidad administrativa, para posteriormente, y a través del
analisis de diversos casos presentados en el contexto del SEIA, justificar o rechazar su

presencia o configuracion legal.

De dicho examen, es posible concluir que:

e El ordenamiento juridico, le ha entregado a la Administracibn Ambiental,

facultades genéricas o amplias y/o potestades discrecionales.

* Todo acto administrativo, independientemente de la potestad que le sirve de
fuente a los mismos (reglada o discrecional), deben respetar limites juridicos

precisos.

» El SEIA constituye un procedimiento administrativo, que si bien es susceptible

de mejorar en muchos aspectos, funciona correctamente.



INTRODUCCION

Teniendo presente que el principal instrumento de gestion ambiental vigente en
nuestro pais lo constituye el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, SEIA, el
cual ya cuenta con mas de una década de vigencia, se hace necesario analizar si el
ejercicio de las facultades legales otorgadas a los organismos ambientales en el
contexto de dicho procedimiento administrativo, se encuentran debidamente

encausadas dentro del ambito del derecho publico chileno.

Para tales efectos, se procederd a determinar el sentido y alcance que tiene el
concepto de discrecionalidad administrativa en nuestro derecho, teniendo en vista para
ello, los principios y teorias desarrollados por el Derecho Administrativo chileno, sin
perjuicio de realizar una breve referencia a lo sefialado al respecto por la doctrina
espafiola. Lo anterior, en razon de que dichas potestades, tienen una especial
significancia en materia de derecho ambiental, puesto que el objeto mismo de
regulacién de aquella, el medio ambiente y la constante interaccion entre sus diversos
componentes, resulta ser del todo compleja y cambiante, por lo que el legislador en
determinadas ocasiones, especialmente respecto de la evaluacibn ambiental de
Estudios de Impacto Ambiental, ha optado sabiamente por entregar a la propia
Administracion la decision de optar por una de entre variadas alternativas que puedan
adoptarse en una situacion o escenario especifico; eleccion que realizara el organismo
titular de la referida potestad, conforme a sus propios criterios soberanos. Asimismo,
en dicha rama del derecho se utilizan conceptos juridicos indeterminados, o que si
bien han sido definidos legalmente, tienen un &mbito bastante genérico, no obstante, y
como se explicara en su oportunidad, tratandose de esta Ultima técnica legal, y a
diferencia de las potestades discrecionales, soOlo existirA una Unica solucion justa

posible.



Siguiendo esta Optica de analisis, se pretende identificar cuales son las facultades
legales que tiene la Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), o la Direccién
Ejecutiva de dicha institucion, en su caso, para evaluar los proyectos o actividades que
son sometidos al SEIA, estableciendo al efecto los alcances o limites que tiene dicho
organismo en el ejercicio de dichas potestades. M&dxima importancia adquiere dentro
de esta perspectiva, identificar cuales son las causales legales previstas en nuestro
ordenamiento juridico para aprobar o rechazar los proyectos o actividades sometidos
al SEIA, al mismo tiempo de evaluar la posibilidad de modificar Resoluciones de
Calificacion Ambiental aprobatorias de proyectos o actividades, de acuerdo a los

criterios establecidos por la Contraloria General de la Republica de Chile.

También se analizar4 la participacibn de los organismos con competencia
ambiental en los procesos de evaluacion ambiental de proyectos o actividades,
teniendo en vista para ello los Instructivos para la Adecuada Fundamentacion de los
Informes Sectoriales, de los Acuerdos y de las Resoluciones de Calificacion Ambiental
Adoptados en el Contexto del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental y sobre
Condiciones y Exigencias contenidas en una Declaracién de Impacto Ambiental (DIA),
dictado recientemente por la Direccidén ejecutiva de la Comisién Nacional del Medio

Ambiente.

En este contexto, en el capitulo primero, se realizara una breve referencia a las
bases de nuestro derecho publico, analizando en lo pertinente las normas
constitucionales que tienen directa incidencia en materia ambiental, asi como una
descripcion genérica de la organizacion y funcionamiento de la Administracién del
Estado, focalizandose basicamente en la Administracion Ambiental, CONAMA, en el
procedimiento del SEIA y, por ultimo, en el andlisis de la Resolucién de Calificacion
Ambiental (RCA).

En el capitulo segundo, se analiza el concepto de discrecionalidad administrativa,

enfocandonos en su evolucién, su cabida en el derecho chileno y la posibilidad de



revision de actos administrativos amparados en dicha facultad, todo aquello desde una

dimension tedrica.

Por ultimo, en el capitulo tercero, se analiza la relacion que existe o pudiese existir
entre la discrecionalidad administrativa y el funcionamiento del SEIA, analizandose
para ello diversos aspectos criticos que suelen presentarse a instancia de dicho
procedimiento administrativo, definiendo si las mismas se encuentran amparadas en
una potestad discrecional de la Administracion, o en su defecto, corresponden a
escenarios en donde se presenta la figura de la ilegalidad o de la arbitrariedad, en su

caso.

Todo lo expuesto, a la luz del marco teorico que inspira la elaboracion de una
actividad formativa equivalente a tesis, AFET, puesto que el presente trabajo no esta
encaminado a crear conocimiento nuevo o a plantear una doctrina novedosa, sino mas
bien, a mostrar una fotografia de la actual realidad ambiental, contrastando el marco
tedrico existente (sistema legal ambiental vigente en Chile) con su respectiva
aplicabilidad a casos concretos, y producto de aquello, sacar una conclusion respecto

de la coherencia entre ambos elementos.

Por ultimo, teniendo presente los objetivos de la presente Actividad Formativa, a los
gue hemos hecho referencia en los parrafos precedentes, no podemos omitir hacer
mencion a las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.417, de fecha 26 de enero
de 2010, que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente, sobre la Ley N° 19.300/94, de Bases Generales
del Medio Ambiente, la que si bien en lo sustancial introduce importantes reformas al
plano institucional ambiental de nuestro pais, tiene asimismo el mérito de incorporar
una serie de modificaciones capitales en diversas materias que seran tratadas en
nuestro trabajo, por lo que incorporaremos en un numeral especifico del capitulo
tercero, el analisis de aquellas disposiciones que a nuestro entender estan asociadas

a limitar el margen de decisibn de la autoridad ambiental, como son el nuevo



tratamiento asignado al Informe Consolidado de Evaluacién (ICE) y a las condiciones o
exigencias ambientales contenidas en la RCA, asi como las nuevas limitaciones

establecidas respecto de la procedencia de la figura de carencia de Informacién
Relevante y Esencial (IRE).



CAPITULO |

NOCIONES BASICAS DEL DERECHO PUBLICO CHILENO

1 DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

1.1 Reconocimiento Constitucional del Derecho a Vivir @ un Ambiente Libre de

Contaminacion.

La creciente valoracion del medio ambiente en el mundo contemporaneo no podia
serle indiferente al derecho, es asi como en nuestra legislacion a partir de la
Constitucién Politica de la Republica (CPR) de 1980, se consagra por primera vez
como garantia constitucional, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion en su articulo 19 N° 8, en los términos que mas adelante explicaremos.

“La aparicion de este nuevo derecho, puede deberse a diferentes motivos, a saber,
puede responder a una reaccién contra una situacion anterior de desproteccion e
incluso de negacion de ese mismo bien en la legislacidbn, menoscabo que se quiere
evitar nuevamente en el futuro mediante el reconocimiento supralegal del derecho;
también significa el reconocimiento de la gravedad de un problema que antes no
existia y que se quiere enfrentar con un fundamento juridico mas sélido, como fue el

caso de los derechos sociales tras la primera guerra mundial y no falta tampoco el



mimetismo o copia de soluciones ya adoptadas en otros paises cuyas constituciones,

si tienen prestigio, sirven entonces de modelo a otras.*

Sin lugar a dudas una o mas de estas situaciones han sido el fundamento del
surgimiento generalizado de constituciones que amparan el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. En efecto, en mas de un lugar ha existido una
desproteccién del medio ambiente, o al menos de alguno de sus componentes; la
gravedad de los problemas de contaminacién ha llevado a una mayor toma de
conciencia de los mismos y también puede haber operado la inspiracion de las nuevas
constituciones en textos extranjeros. Ahora bien, en estas declaraciones encontramos
a veces verdaderos derechos publicos subjetivos en materia ambiental, sin embargo
en otros, no pasa de ser una aspiracion especialmente valorada, en la linea de los

derechos sociales™.

En otras legislaciones, como ocurre con la Constitucion Espafiola de 1978, “el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, se presenta como un
verdadero derecho publico subjetivo, ya que toda persona natural, tiene la facultad de
desarrollar su existencia en un entorno no contaminado, y de ahi la obligacion que

pesa erga omnes sobre los 6rganos del Estado (persona juridica de cualquier tipo y

! Raul Bertelsen Repetto, “El recurso de protecciéon y el derecho a vivir en un ambiente libre de

contaminacion. Examen de quince afios de jurisprudencia.”, Revista Chilena de Derecho, Volumen 25 N°
1, afio 1998.

2En efecto, numerosas constituciones establecen el deber del estado de velar por un medio ambiente
adecuado como técnica legal genérica para establecer la referida garantia. Dentro de esta linea destaca
la Constitucion Panamefia de 1972 (la primera en consagrarlo a nivel latinoamericano), la que establece
como deber fundamental del Estado, velar por la conservacion de las condiciones ecoldgicas, previniendo
la contaminacion del ambiente y el desequilibrio de los ecosistemas en armonia con el desarrollo
economico y social del pais. En la misma tendencia se enmarca la Constitucion de Cuba (1976), Pert
(1979) y Honduras (1982), todos ejemplos citados por Enrique Navarro Beltran, “Recurso de Proteccion y
Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion, Revista Chilena de Derecho, Volumen 20,
afio 1993.



persona natural), es no contaminar, esto es abstenerse — obligacion de no hacer — de
conductas que degraden el ambiente. Tal derecho, es un derecho susceptible de tutela
0 proteccion jurisdiccional a través de las acciones cautelares contempladas en el
ordenamiento constitucional, puesto que estd en manos de los tribunales competentes

apreciar que comportamientos son lesivos al derecho y disponer su eliminacion™.

Dentro de esta lltima tendencia se enmarca la Carta Magna de nuestro pais,
puesto que la garantia relativa al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, se encuentra amparada por el recurso de proteccion en los siguientes
términos, a saber: “Procedera, también, el recurso de proteccion .., cuando el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u

omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada™.

1.2 La Constitucion Chilena y el Medio Ambiente

Como sefialamos anteriormente, la consagracion en la CPR de 1980 del derecho a
vivir en un ambiente libre de contaminacién es una novedad en nuestro ordenamiento
juridico, pues no se encuentran referencias explicitas a dicho derecho en los textos

constitucionales anteriores.

En nuestro pais el derecho en cuestion se encuentra regulado en le Capitulo
Tercero de la CPR, cuyo epigrafe reza “De los Deberes y Derechos Constitucionales”,

especificamente en el articulo 19 N° 8 que sefala textualmente lo siguiente:

% idem N° 1.
* Esta es la configuracién actual del recurso de proteccion a partir de la reforma constitucional introducida
por la Ley N° 20.050 de 26 de agosto de 2005, en virtud de la cual, se extendié el amparo de la referida

accion a las “omisiones”, elimindndose asimismo la variable de “arbitrariedad” para su procedencia.



“Art.19. La Constitucion asegura a todas las personas:

N° 8. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la

naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados

derechos o libertades para proteger el medio ambiente.”

Si bien la norma anteriormente transcrita es la mas importante en lo que se refiere
al medioambiente, debe necesariamente complementarse con lo sefialado en el
articulo 19, numeral 24, inciso 2° de la CPR, referido al derecho de propiedad, que
dispone en lo pertinente lo siguiente: “Solo la ley puede establecer el modo de adquirir
la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que
deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de
la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental.” De acuerdo a lo sefialado por dicha norma, el derecho de
propiedad en Chile, reconoce como una gran limitacion la funcién social que puede
derivar de ella y, de acuerdo a lo sefalado por la CPR “la conservacion del patrimonio

ambiental” es una de las manifestaciones de dicha funcién social.

Por dltimo es necesario tener presente que de acuerdo a la CPR, las leyes que
limiten o restrinjan determinados derechos o libertades en aras del medio ambiente (19
N° 8, inciso 2°), “no podran afectar tales derechos en su esencia, ni imponer

condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio” (articulo 19 N° 26)°.

®El citado articulo establece el denominado Principio de Esencialidad.



Del tenor literal de la garantia constitucional del articulo 19 N ° 8, se desprende que
el objeto de regulacion de la misma no es el medio ambiente en si mismo, si no que el
derecho a vivir en él . En efecto, y como bien sefiala Jorge Bermudez Soto®, el
derecho en cuestion “tiene un contenido netamente antropocéntrico, sus titulares son
las mujeres y hombres (todas las personas dice el articulo 19 en su encabezamiento),

son solo éstos los titulares del derecho”.

Continua sefalando el referido tratadista, que “consecuentemente, las posibilidades
de amparo judicial de este derecho requieren como presupuesto que exista una
afectacién en el derecho de una persona natural, no estando legitimados para recurrir
quienes no tienen el derecho, por ejemplo las personas juridicas, que como tales
podrian tener por finalidad la proteccion del medio ambiente, pero dado que éstas no
son titulares del derecho, no podrian esgrimir un derecho subjetivo al medio ambiente
libre de contaminacion”. En otros términos, insiste, “no procedera la invocacion del
derecho en forma desvinculada de las personas. Esto es, el derecho no alcanza a la
proteccion de la naturaleza, en cuanto a bien juridico en si mismo tutelado. Dicho bien
juridico, si bien de acuerdo con el citado articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de
la Republica corresponde al Estado resguardar (Es deber del Estado....tutelar la
preservacion de la naturaleza), sera objeto de tutela juridica, no por ser parte del
derecho subjetivo, sino por ser un deber del estado en materias ambientales....el
medio ambiente en cuanto tal es un bien juridico colectivo, sin embargo, para obtener
su amparo por la via del articulo 19 N° 8, no basta esta titularidad genérica o erga

omnes, es necesario invocar el derecho subjetivo que efectivamente fue afectado”.

Explicado el marco conceptual precedente, cabe preguntarse entonces ¢ Cual es la
diferencia entre la garantia constitucional del derecho a la vida, regulada en el articulo

19 N° 1 de nuestra carta magna, con la garantia del “derecho a vivir en un medio

® Fundamentos de Derecho Ambiental, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso, afio 2007.
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ambiente libre de contaminacion™ En efecto, si como se explico, el objeto de
proteccion de la garantia constitucional en analisis no es el medio ambiente o alguno
de sus componentes, sino que el derecho a vivir en un medio ambiente “libre de
contaminacion” (expresion cuyo alcance sera explicado mas adelante), cuales son los
elementos o caracteres que dotan de singular particularidad a esta garantia respecto

de aquella consagrada en el articulo 19 N° 1 de nuestra CPR.

La respuesta la encontramos en el sentido y alcance que debe darse al vocablo
gue se reitera en ambas garantias: la vida. En efecto, la concepcién de dicho término,
en uno y otro caso son del todo diferentes. De esta forma, cuando nuestra CPR,
asegura a todas las personas “el derecho a la vida” (articulo 19 N° 1), a lo que en
definitiva se refiere es a la existencia humana o del hombre, “importa el derecho a la
humanidad, a ser persona humana, por eso el inciso 2° del mismo articulo 19 N° 1
sefala que la ley protege la vida del que esta por nacer”, dada la potencialidad que

tiene el nasciturus de convertirse en ser humano.

En cambio, “vivir’ en un medio ambiente libre de contaminacion, significa existencia
humana en movimiento, desplegando sus potencialidades, pero ademas se trata de un
“vivir’ de una vida o existencia en movimiento, en un entorno propicio para ello, que
segun el articulo 19 N° 8, inciso 1°, sera aquel que se encuentre libre de
contaminacion...calidad de vida es el concepto que realmente subyac e en un

medio ambiente libre de contaminacion .

Ahora bien, como la CPR no define lo que debe entenderse por medio ambiente
libre de contaminacién, la Ley 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente
(LBGMA), publicada en el Diario Oficial el 9 de Marzo de 1994, en su articulo 2°, letra

“m”, viene a llenar este vacio sefalando al efecto que medio ambiente libre de

! Jorge Bermudez Soto, Fundamentos de Derecho Ambiental, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, afio 2007.

11



contaminacion “Es aquel en que los contaminantes se encuentran en concentraciones
y periodos inferiores a aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las
personas, a la calidad de la poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la
conservacion del patrimonio ambiental”. Como se puede observar al alero de la
disposicion recién citada, en relacién con el articulo 19 N° 8 de la CPR, transcrita
anteriormente, no se trata de proteger el medio ambiente de toda contaminacién, ya
que ello seria irrisorio, sino mas bien de evitar que la contaminacion existente, llegue a
niveles tales que puedan constituir un riesgo para el ser humano y el medio ambiente
en que vive y se desarrolla, es decir, la naturaleza®. A mayor abundamiento cabe
sefalar que en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, los comisionados
optaron por eliminar la palabra “toda” de la garantia constitucional en analisis,
precisamente por su cardcter utopico o impracticable (libre de toda contaminacién

rezaba en principio la referida garantia).

No obstante, cabe sefialar que la vinculacidon entre la garantia constitucional en
cuestion y el concepto de contaminacion establecido en la LBGMA, ha sido objeto de
criticas por parte de nuestra doctrina nacional, debido fundamentalmente a una falta
de correspondencia conceptual entre las definiciones medio ambiente libre de

contaminacién , contaminacién y contaminante ° consagradas por le ley en comento.

8 Las denominadas “normas de calidad ambiental”, son los instrumentos juridicos que establecen los
limites aceptados de contaminantes en el medio ambiente. Al efecto, la LBGMA distingue entre normas
primarias y secundarias de calidad ambiental. Las primeras son aquellas que establecen “los valores de
las concentraciones y periodos, maximos o0 minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias,
derivados quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacién de ellos, cuya
presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacion”

Las segundas en cambios, son aquéllas que establecen “los valores de las concentraciones y periodos,
maximos o minimos permisibles de sustancias, elementos, energia o combinacién de ellos, cuya
presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccién o la conservacion

del medio ambiente, o la preservacion de la natural  eza” (articulo 2°, letras n'y i, respectivamente).

® De acuerdo al articulo 2° de la LBGMA, Contaminacién es la presencia en el ambiente de sustancias,
elementos, energia o combinacién de ellos, en concentraciones 0 concentraciones y permanencia
superiores 0 inferiores, segun corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente (letra c); y
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En efecto, y siguiendo en esta tematica a Rodrigo Guzman Rosen'’, “el concepto legal
de medio ambiente libre de contaminacion tiene su base funcional en la nocién de
contaminante, que el mismo estatuto también define, a la vez que contaminante

representa la base del significado que se le da en la LBGMA a contaminacion ”.

Al respecto, advierte con certeza que, relacionando los conceptos de
contaminacion con el de medio ambiente libre de contaminacion, éste seria “aquel en
el cual la presencia de sustancias, energia, o combinacion de ellos, se encuentran en
concentraciones y permanencias superiores o inferiores, segin corresponda, a las
establecidas en la legislacion vigente , por cuanto la definiciébn de contaminacién se
hace en funcién de la sujecién o no a la legislacion vigente, es decir, de los maximos
que esta disponga”. En otros términos, habra contaminacion en la medida que un
contaminante se encuentre regulado, y como tal, la presencia de dicho contaminante
en el ambiente, no respete los parametros de permanencia o concentracion definidos

en la norma legal en cuestién, es decir, en la respectiva norma de calidad ambiental.

Para intentar salvar esta interpretacion literal de la norma, un tanto absurda como
veremos mas adelante, debemos complementar las definiciones precedentemente
analizadas con el concepto legal de contaminante, entendiendo por dicho término, a
“todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o biolégico, energia,
radiacion, vibracion, ruido, o una combinacién de ellos, cuya presencia en el
ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o per iodos de tiempo, pueda

constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la

Contaminante es todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o biolégico, energia, radiacion,
vibracién, ruido, o una combinacién de ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles,
concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad
de vida de la poblacién, a la preservacién de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental
(letra d).

©1a Regulacién Constitucional del Medio Ambiente, Aspectos Sustantivos y Adjetivos. Historia, Doctrina
y Jurisprudencia, Editorial Lexis Nexis, Afio 2005.
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poblacién, a la preservacion de la naturaleza o al a conservacion del patrimonio
ambiental ” (articulo 2, letra c, LBGMA).

Como afirma Rodrigo Guzman*, a propdsito de las contradicciones existentes entre
los términos analizados, “esto nos mueve a pensar que la LBGMA, con la definicion de
contaminacion, quiso referirse Unicamente a los contaminantes que se encuentran
normados y que cuando defini6 medio ambiente libre de contaminacion, pretendio
aludir a los contaminantes que no se encuentran normados. De esta manera, la ley,
mediante diferentes definiciones, estaria refiriéndose al ambito de lo normado como al

del no regulado”.

Dicha interpretacidn, si bien puede ser cuestionada, nos permitiria hacernos cargo
del absurdo a que nos puede llevar un examen hermenéutico estrictamente literal de
las definiciones transcritas, en orden a que “solo tienen relevancia para el derecho
aquellos riesgos que se encuentren normados” (a través de una norma primaria o
secundaria de calidad ambiental), lo que en si mismo, es una falacia, toda vez que
existen en nuestro ordenamiento juridico otros instrumentos que se hacer cargo de
calificar y dimensionar los riesgos existentes en el medio ambiente, entre ellos,
precisamente el SEIA. En efecto, sostiene Guzman “puede que por importantes
extensiones de tiempo no exista regulacién para un determinado contaminante, lo cual
no inhibe, por cierto, del nacimiento de efectos nocivos para la poblacién o para el
medio, ni, con mucho, suprime las posibilidades de reaccionar frente a ello”, afiadiendo
acto seguido que “sostener lo contrario, se insiste, importaria aceptar que hay un
“medio ambiente libre de contaminacion”, ahi donde se encuentra un contaminante no
regulado que, con todo y por sus caracteristicas y niveles, produzca de todos modos
un riesgo. Esto seria no so6lo un error de naturaleza técnico-cientifica, sino también

juridica, al considerar conductas agraviantes para el medio ambiente exentas de todo

1 {dem N° anterior.
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reproche, por la sola razébn de carecer de patrones legales -cualitativos y

cuantitavios™?.

Atendido lo expuesto, y si bien resulta atendible, es mas, resulta 6ptimo desde la
perspectiva del Derecho Ambiental, que todos los contaminantes se encuentren
regulados para amparar y dar contenido concreto al Principio de Seguridad Juridica, la
ausencia de normativa legal asociada a riesgos, no puede incidir en caso alguno en
una desproteccion efectiva respecto de la vida y salud de la poblacion, asi como para
la debida proteccion y conservacion del medio ambiente, de lo contrario el derecho
devendria absolutamente en ineficaz. Por lo demas, en este orden de ideas,
descansan otras figuras que forman parte de esta area del derecho, como lo son el
dafio ambiental y el impacto ambiental®, conceptos que no estan estrictamente

vinculados al concepto de riesgo, en los términos expuestos precedentemente.

1.3 Administracion del Estado y Derechos Fundamentales

De acuerdo al Diccionario de la RAE, administrar significa Ordenar, disponer,
organizar, en especial la hacienda o los bienes y también Suministrar, proporcionar o

distribuir algo.

En términos generales, el derecho manifiesta interés en regular la administracion,

cuando ésta recae en manos de un tercero, como sucede por ejemplo en el ambito del

12 [dem N° anterior.
1B oAl respecto, la LBGMA define dafio ambiental como “toda pérdida, disminucién, detrimento o
menoscabo significativo inferido al medio ambiente o0 a uno o mas de sus componentes”; y como impacto
ambiental a “la alteracion del medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o

actividad en area determinada”.
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derecho privado, respecto de la administracion de los bienes comunes tratdndose de
copropiedades, o de administrar (representar) los intereses de los accionistas por

parte de la junta de accionista y el directorio de una sociedad anénima.

Del escenario expuesto podemos colegir los siguientes aspectos, a saber:

« Existe una cosa o bien, que es ajena al administrador, es decir, el

administrador no es propietario de lo que administra;

« Conforme a lo anterior, el administrador gestiona esos bienes en aras de

interés ajeno al suyo, es decir, administra en funcion del interés del propietario;

« ElI administrador debe cefirse a ciertas pautas, directrices o0 normas de

administracion al momento de gestionar dichos bienes;

« El administrador debe rendir cuentas respecto de su manejo y justificar sus

decisiones, no existe derecho a la arbitrariedad, y

« El administrador debe responder ante los propietarios, cuando les ha causado

dafio, es decir, el administrador es responsable.

En el derecho publico chileno, se siguen los mismos principios. En efecto, y de
acuerdo a lo establecido por el articulo 19 de nuestra CPR, las personas contamos
con una serie de derechos preexistentes al Estado, los que como tal, son asegurados
por nuestra carta magna, siendo uno de ellos, como hemos sefalado anteriormente, el

derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

En este escenario, siendo las personas titulares de una serie de derechos

irrenunciables y exigibles, existe otra entidad, en la especie, el Estado de chile
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(Administracion del Estado®), sobre el cual pesa la obligacion de satisfacerlos. A este
respecto, incluso la misma CPR le fija una finalidad para tales efectos, es decir, no
debe cumplir dicho cometido de cualquier forma, ya que siempre debe perseguir el
bien comudn del pais. En otros términos, y ateniéndonos al tenor literal de nuestra CPR,
“el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta

Constitucién establece” (articulo 1, inciso 4°, CPR).

Pero ¢que debe entenderse por bien comun? La respuesta la contiene el DFL N° 1-
19653, que fija el texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 18.575,
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. En
efecto, y de acuerdo al articulo 3° del citado cuerpo legal, “la Administracion del
Estado esta al servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien comudn
atendiendo las necesidades publicas en forma continua y permanente y fomentando el
desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la
Constitucion y la Ley, y de la aprobacion, ejecucion y control de politicas, planes,
programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal”. A modo de resumen,

bien comudn es sinbnimo de satisfaccion de necesidades publicas.

Sin embargo, la Administracion del Estado, en el cumplimiento del referido interés
superior, debe sujetar su actuar a ciertos limites definidos por nuestra propia CPR y
que dicen relacion con el “pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucidon establece”; en otros términos, los derechos de las personas implican un
limite al actuar de la Administracion (potestad administrativa). En efecto, si la

Administracion del Estado, no circunscribe su actuar dentro de los referidos limites, su

4 Seguimos al profesor Ivan Ardstica, en orden a definir Administracion del Estado desde un punto de
vista negativo como “el conjunto de personas juridicas de derecho publico que no dictan ni ley ni

sentencias judiciales”.
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quehacer se torna ilegitimo, y como tal, el afectado con dicha actuacion/omision
(persona natural o juridica), puede recurrir ante un tercero imparcial (tribunales de

justicia®®) en contra del acto estimado ilegal.

A mayor abundamiento, nuestra CPR sefiala expresamente que “cualquier persona
que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus
organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario

que hubiere causado el dafio® (articulo 38, inciso 2°, CPR).

Tal como lo sefiala el Profesor Mario Galindo*” “con la actual redaccion del articulo
38, inciso segundo de la Constitucién Politica, y aln desde antes, pareciera ya no
haber discusion acerca que la actividad administrativa se encuentra sujeta al control
jurisdiccional. En principio, puede sostenerse que todo acto de la Administracion esta

sujeto al control de los Tribunales de Justicia...”.

5 En algunos casos, la impugnacion se realizara en contra de la misma autoridad que emitié el acto o su
superior, pero igualmente en sede administrativa y no judicial. Tal es el escenario tratandose de los
Recursos de Reposicién y Jerarquico regulados por los articulos 15y 59 de la Ley N° 19.880.

1% por su parte el articulo 4° de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, dispone que
“el Estado sera siempre responsable  por los dafios que causen los drganos de la Administracién del
Estado en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al
funcionario que lo hubiese ocasionado”.

" “E| Caso Itata, Sobre el Control Juridiccional de la Discrecionalidad Técnica a Través del Recurso de
Proteccion”, en Revista de Derecho Ambiental, Universidad de Chile, Afio I, N° 1, diciembre 2003.
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2 ADMINISTRACION AMBIENTAL

Con fecha 09 de marzo del afio 1994, durante el gobierno del Sr. Patricio Aylwin
Azocar, se dicté la LBGMA, cuerpo legal que constituy6 un hito importante en nuestra
legislacion, toda vez que con anterioridad a dicha fecha no existian normativas legales
en nuestro pais que de manera sistémica se hicieran cargo de regular tépicos medio

ambientales?®,

Uno de los objetivos que se tuvo en vista al dictar la referida ley, fue precisamente
el de “darle un contenido concreto y un desarrollo juridico adecuado a la garantia
constitucional que asegura a todas las personas el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion”, buscando “dar un marco general en el cual se deba
desarrollar el actuar del sector publico y el privado. El sector publico, tanto como ente
fiscalizador y regulador de las actividades productivas, y, en muchas ocasiones como

contaminante, esto es, en el papel de un particular mas™.

El ente fiscalizador a que se refiere el mensaje de la referida Ley, esta constituido
por la Comision Nacional del Medio Ambiente, CONAMA, servicio publico
funcionalmente descentralizado que se desconcentra territorialmente a través de las
Comisiones Regionales del Medio Ambiente, COREMAS?.

18 5 bien ya existian normativas legales con contenido ambiental con anterioridad a la LBGMA, éstas, a
diferencia del caracter genérico y sistémico de la LBGMA, tenian un sesgo netamente sectorial, p.e., la
Ley N° 3.133 de 1916, sobre Neutralizacién de los Residuos Provenientes de Establecimientos
Industriales y el D.S. N° 4363 de 1931, Ley de Bosques, entre otras.

¥Mensaje de la LBGMA, Titulo IV, Objetivos del Proyecto.

%0 Es del caso sefialar gque precisamente en materia institucional, la LBGMA, sufrié una modificacion a
través de la reforma introducida por la Ley N° 20.173 de 27 de marzo de 2007, en orden a elevar a la
categoria de Ministro de Estado al Presidente de la Comisién Nacional del Medio Ambiente.
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De acuerdo al articulo 70, letra e), corresponde en particular a la Comision,
“administrar el sistema de evaluacién de impacto amb  iental a nivel nacional |,
coordinar el proceso de generacion de las normas de calidad ambiental y determinar

los programas para su cumplimiento”.

Por otro lado y tal como veremos mas adelante, el SEIA constituye un
procedimiento multisectorial, en donde participan una variada gama de organismos
publicos, denominados Organos del Estado con Competencia Ambiental®, cuyas
competencias difieren entre si dependiendo del componente ambiental, impacto
ambiental o efecto adverso significativo que estan llamados a regular y/o fiscalizar. En
este contexto, el Reglamento del SEIA es claro al disponer que los érganos de la
Administracion del Estado con competencia ambiental que participardn en la
calificacion ambiental del proyecto o actividad, serdn aquellos que “cuenten con
atribuciones en materia de otorgamiento de permisos ambientales sectoriales respecto
del proyecto o actividad en particular”, siendo facultativa la participacion de los deméas
organos de la Administracion del Estado “que posean atribuciones legales asociadas
directamente con la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza,
el uso y manejo de algun recurso natural y/o la fiscalizacion del cumplimiento de las
normas y condiciones en base a las cuales se dictard la resolucion de calificacion

ambiental del proyecto o actividad en particular”.

Termina sefialando que “los 6rganos de la Administracion del Estado con
competencia ambiental que no cuenten con atribuciones en materia de otorgamiento

de permisos ambientales sectoriales respecto de un proyecto o actividad en particular,

ZEs el “Ministerio, servicio publico, érgano o instituciéon creado para el cumplimiento de una funcién
publica, que otorgue algin permiso ambiental sectorial de los sefialados en este Reglamento, o que
posea atribuciones legales asociadas directamente con la protecciéon del medio ambiente, la preservacion
de la naturaleza, el uso y manejo de algun recurso natural y/o la fiscalizacion del cumplimiento de las
normas y condiciones en base a las cuales se dicta la resolucion calificatoria de un proyecto o actividad”

(articulo 2°, Letra e) del Reglamento del SEIA).
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deberan comunicar por escrito su decision de no participar en la evaluacion del
Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, segin corresponda” (articulo 22,
Reglamento del SEIA).

2.1 Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

La LBGMA, consagra diversos instrumentos de gestion ambiental, tales como, la
educacién e investigacion (ambiental), el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA), la participacién de la comunidad en el SEIA, las Normas de Calidad, de

Emision y los Planes de Manejo, de Prevencién o Descontaminacion.

De todos ellos, nos interesa desarrollar desde la 6ptica de andlisis propuesta por el

presente trabajo, al SEIA.

En este contexto, es del caso sefalar que, por haberlo asi dispuesto expresamente
el articulo 1° transitorio de la referida Ley, “el sistema de evaluacion de impacto
ambiental que regula el Parrafo 2° del Titulo Il de esta ley, entrara en vigencia una vez
publicado en el Diario Oficial el reglamento a que se refiere el articulo 13”; es decir, la
vigencia del SEIA quedaba en suspenso hasta que se dictase el correspondiente

Reglamento que se encargara de regular el referido procedimiento administrativo®.

Dando cumplimiento al referido mandato legal, con fecha 03 de abril de 1997, se

dict6 el D.S. N° 30, Reglamento del SEIA, cuyo texto refundido, coordinado y

22 E| articulo 13, letra c) de la Ley dispone que el referido Reglamento, contendrda a lo menos ‘“el

procedimiento administrativo para la tramitacion de los EIAs”.
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sistematizado fue fijado en definitiva por el D.S. N° 95 de fecha 07 de diciembre de
2002, ambos del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, MINSEGPRES.

2.1.1 Concepto y Alcances del SEIA

Resulta de suma importancia delimitar el concepto y ambito de aplicacion del SEIA,
puesto que existen pocas figuras legales reguladas en nuestro ordenamiento juridico,
gue tienen “la dificil tarea de armonizar las siguientes garantias constitucionales: (a) el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion (art. 19 N° 8); (b) el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica respetando las normas legales
que la regulan, (art. 19 N° 21), y (c) el derecho de propiedad en sus diversas especies,
sin perjuicio de su funcién social que también comprende la conservacion del

patrimonio ambiental (art. 19 N° 24)"%,

Conforme al articulo 8° de la LBGMA, los proyectos o actividades que ella misma
singulariza y que se encuentran desarrollados en detalle en el articulo 3° del
Reglamento del SEIA, “s6lo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion de su
impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en la presente ley™™. En otros
términos, la materializacion de los proyectos o actividades econdmicas que ella misma
enumera y que la ley considera susceptibles de generar impactos ambientales en

cualquiera de sus fases (construccién, operacion y abandono/cierre), quedan

2 Gabriel del Favero y Ricardo Katz, Resultados y Consecuencias del SEIA, Revista Centro de Estudios
Publicos N° 73, verano de 1999.

% Los articulos referidos enumeran un listado taxativo de actividades econdmicas, productivas y de
infraestructura de la mas amplia gama p.e. actividades pesqueras, mineras, forestales, agroindustriales;
obras de infraestructura tales como acueductos, embalses, lineas de transmision eléctrica, autopistas,
entre otras.
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condicionados a la evaluacion ambiental favorable por parte de la CONAMA

respectiva.

De acuerdo al articulo 2° letra J) de la LBGMA, evaluacion de impacto
ambiental , “es el procedimiento, a cargo de la Comisién Nacional del Medio Ambiente
o0 de la Comisién Regional respectiva, en su caso, que, en base a un Estudio o
Declaracion de Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad

0 proyecto se ajusta a las normas vigentes”.

Dicha definicién® la estimamos deficitaria, toda vez que en la praxis y sobretodo
tratandose de proyectos de gran envergadura que ameriten la presentacion de un
Estudio de Impacto Ambiental, EIA%, no serd dificil al titular de un proyecto o actividad

cualquiera, acreditar el cumplimiento de la normativa legal ambiental vigente. En otros

% En nuestra opinién, dicha definicion guarda mayor consistencia con la definicion de Declaracion de
Impacto Ambiental (DIA), que con la de Estudio de Impacto Ambiental (EIA). En efecto, y conforme a lo
sefialado por la LBGMA, DIA es “el documento descriptivo de una actividad o proyecto que se pretende
realizar, o de las modificaciones que se le introduciran, otorgado bajo juramento por el respectivo titular,
cuyo contenido permite al organismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las

normas ambientales vigentes " (articulo 2, letra f).

6 ] articulo 11 de la Ley en cuestion sefiala que los proyectos o actividades requeriran la elaboracion de
un EIA, si generan o presentan a lo menos uno de “los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias:
a) Riesgo para la salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o residuos;
b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables,
incluidos el suelo, agua y aire;

c) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos;

d) Localizacion proxima a poblacién, recursos y areas protegidas susceptibles de ser afectados, asi como
el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar;

e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de una
zona, y

f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropolégico, arqueologico, histérico y, en general, los

pertenecientes al patrimonio cultural”.

23



términos, tratdndose de la evaluacidbn ambiental de megaproyectos, los aspectos
técnicos asi como los potenciales impactos ambientales a generar por el mismo,
muchos de los cuales pueden no encontrarse precisamente regulados, adquieren una
relevancia de suma importancia, por lo que no solo bastara a la autoridad determinar si

el proyecto “se ajusta a las normas ambientales vigentes”.

A mayor abundamiento, la LBGMA, define EIA como “el documento que describe
pormenorizadamente las caracteristicas de un proyecto o actividad que se pretenda
llevar a cabo o su modificacion. Debe proporcionar antecedentes fundados para la
prediccion, identificacién e interpretacion de su i mpacto ambiental y describir la
o0 las acciones que ejecutara para impedir o minimiz ar sus efectos
significativamente adversos " (articulo 2, letra i); es decir, y aun cuando no sefiala
expresamente que el referido documento ambiental debe cumplir con la normativa
legal ambiental vigente, requisito que debe subtenderse en funcién de la propia
definicion de Evaluacion de Impacto Ambiental dada por la ley en cuestion, el énfasis
esta dado por los aspectos técnicos, es decir, en la prediccion, identificacion e
interpretacion de los impactos ambientales y las acciones para impedir o minimizar
tales efectos. De ahi la necesaria discrecionalidad administrativa con que debe contar

la autoridad ambiental y que analizaremos en detalle a futuro.

A modo de resumen, la autoridad ambiental no sélo debera determinar que el
proyecto en cuestion cumpla con la normativa legal ambiental vigente, sino que
ademas, utilizando la propia nomenclatura utilizada por el Reglamento del SEIA a
propésito de la emisibn de una Resolucion de Calificacion ambiental favorable
respecto de un EIA, deberd certificar que el mismo, haciéndose cargo de los efectos,
caracteristicas o circunstancias establecidos en el articulo 11 de la Ley, propone
“medidas de mitigacién, compensacion y reparacion ap ropiadas ” (articulo 37), en
otros términos, debe evaluar y ponderar debidamente los aspectos técnicos del

proyecto cuyos impactos ambientales no se encuentran normados.
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2.1.2

Nociones Bésicas del Procedimiento de Evaluac i6on de Impacto

Ambiental

Como hemos sefalado anteriormente, el SEIA constituye un procedimiento de

caracter administrativo destinado a calificar ambientalmente un proyecto o actividad de

manera previa a su materializacion.

Su naturaleza sui generis, atenido el objeto y alcance del presente trabajo, amerita

tener en vista alguna de sus caracteristicas esenciales, a saber:

Autoridad Ambiental Coordinadora : CONAMA en dicho procedimiento tiene
un rol de coordinador entre los distintos organismos con competencia
ambiental que participan en el SEIA. En efecto, esta caracteristica “deriva de
gue la concepcion del medio ambiente es un tema eminente transectorial, en
donde la autoridad ambiental no se satisface soOlo por la instancia
administrativa del Sistema (CONANA), sino que también por el conjunto de
organismos del Estado con competencia ambiental, denominados Organismos
de la Administracion del Estado con Competencia Ambiental y que
corresponden basicamente a aquellas instituciones que cuentan dentro de sus

facultades, el otorgamiento de permisos de relevancia ambiental™’;

Caracter Preventivo: El SEIA tiene un marcado cardcter preventivo, ya que
dicho procedimiento esta destinado (entre otros aspectos) a identificar antes de
la puesta en marcha de un proyecto o actividad, los potenciales impactos
ambientales o efectos adversos significativos sobre el medio ambiente que el
mismo pueda generar, con el objeto de adoptar las medidas necesarias para

impedir o minimizar tales efectos;

" Eduardo Astorga Jorquera, Derecho Ambiental Chileno, Parte General, 22 Edicion, Abril de 2007.
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Participacion Ciudadana:  Tratandose de la evaluacion ambiental de
proyectos que ameriten en conformidad al articulo 11 de la LBGMA, de la
presentacion de un EIA, el SEIA contempla la posibilidad de que las
organizaciones cuidadanas con personalidad juridica, a través de sus
representantes y las personas naturales directamente afectadas, participen en
el respectivo proceso de evaluacion, formulando observaciones que deben ser
ponderadas por la autoridad ambiental (articulo 53 inciso 1°, en relacién con el
articulo 52 del Reglamento del SEIA);

Ventanilla Unica Verde : Es la relacion vinculante que se genera entre la
resolucion que califica ambientalmente viable un proyecto o actividad y los
permisos ambientales sectoriales® identificados en el Reglamento del SEIA. En
efecto, y conforme lo dispone el citado cuerpo legal, el efecto de la ventanilla

Unica verde la podemos analizar desde diferentes puntos de vista, a saber:

o Todos los permisos o pronunciamientos de caracter ambiental, que de
acuerdo con la legislacion vigente deban o puedan emitir los
organismos del Estado, respecto de proyectos o actividades sometidos
al sistema de evaluacion, seran otorgados a través de dicho sistema, de

acuerdo a las normas de la Ley y de este Titulo (articulo 65, inciso 1°)%;

o Tratandose de permisos cuyo contenido sea Unicamente ambiental, la

resolucion de calificacibn ambiental favorable dispondr4a su

28 Siguiendo al profesor Eduardo Astorga, el citado efecto presenta dificultades, destacando entre ellas la

“compleja determinaciéon de cuales son los permisos de relevancia ambiental” y que por lo mismo se

encuentran identificados como tales en el Reglamento del SEIA. En efecto, “practicamente ningin

permiso corresponde a un permiso puramente ambiental” y en consecuencia “resulta extraordinariamente

dificil identificar los contenidos propiamente técnico ambientales de los permisos”.

? Producto de esta disposicién, se produce en el SEIA un efecto nocivo que tiende precisamente a

producir el efecto contrario al esperado por el legislador, dejando en la praxis en letra muerta el efecto de

ventanilla Unica verde. Como bien sefiala el profesor Eduardo Astorga, los permisos “que no sean

incorporados al SEIA quedan desambientalizados —al menos tedricamente- y, en consecuencia, no

pueden ser negados por razones de caracter ambiental para aquellos proyectos que hayan ingresado al

Sistema”.
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(0]

otorgamiento por parte de los organismos del Estado competentes, bajo
las condiciones o cargas que en ella misma se expresen. Para estos
efectos, bastara que el titular del proyecto o actividad exhiba la
resolucion de calificacibn ambiental como requisito suficiente para que
el organismo competente entregue el permiso sin mas tramite (articulo

67, inciso 1°);

Tratdndose de permisos que contemplen, ademas, contenidos no
ambientales, los organismos del Estado competentes podran
pronunciarse sobre los demas requisitos legales, una vez afinada la
resolucion de calificacion ambiental favorable. En todo caso, no podran
denegar las correspondientes autorizaciones 0 permisos en razén de su
impacto ambiental, ni imponer nuevas condiciones 0 exigencias de
caracter ambiental que no sean las establecidas en la resolucién de

calificacion ambiental (articulo 67, inciso 2°);

Si la resolucion de calificacion ambiental es desfavorable dichas
autoridades quedardn obligadas a denegar las correspondientes
autorizaciones o0 permisos, en razon de su impacto ambiental, aunque
se satisfagan los demas requisitos legales, en tanto no se les notifique

de pronunciamiento en contrario (articulo 67, inciso 3°).

Como podemos observar, la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) que al
efecto se pronuncie sobre un proyecto o actividad, esta sujeto a un procedimiento
administrativo sui generis y complejo; en efecto, dicho procedimiento constituye una
instancia multisectorial, en donde participaran organismos del Estado con competencia
sobre diferentes componentes ambientales (aire, suelo, agua, flora y fauna, entre
otros), los que a su vez estan sujetos a estatutos juridicos diversos, muchas veces
bastantes ambiguos y contradictorios y cuyas autoridades maximas son designadas en
funcién de criterios politicos, aspectos que en su conjunto contribuyen crear un
sistema de evaluacion ambiental de proyectos o actividades en donde criterios
técnicos dispares y factores extra ambientales (gubernamentales) podran presentarse

con frecuencia al momento de resolver la viabilidad ambiental de los mismos.
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De ahi, la necesidad de introducir cambios significativos en nuestra institucionalidad
ambiental, con el objeto de “reordenar el puzzle ambiental, evitar superposiciones de
autoridad, criterios dispares frente a un mismo asunto, leyes inconexas, falta de
cooperacion entre instituciones y celos de la autoridad tan propios de la Administracién

Publica™.

Al respecto, se debe sefalar que la LBGMA ha sido recientemente modificada por
la Ley N° 20.417, publicada en el Diario Oficial con fecha 26 de enero de 2010, y que
crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente, la que contiene una serie de disposiciones que importan precisamente un
nuevo tratamiento respecto de las potestades decisorias con que cuenta actualmente
la administracion ambiental, y que serdn analizadas en los numerales 4.5 y siguientes

de la presente AFET.

2.1.3 Facultades de CONAMA en el Contexto del SEIA

Tanto la LBGMA, asi como, el D.S. N° 30/97, Reglamento del SEIA, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado fue fijado en definitiva por el D.S. N° 95/02,
ambos del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, MINSEGPRES, identifican
una serie de facultades respecto de la CONAMA/COREMAS vy de los Organismos de

la Administracién del Estado con Competencia Ambiental en el contexto del SEIA.

No obstante, cabe sefalar que la referida Ley, en su articulo 9°, inciso 5°, se
encarga de definir un limite juridico preciso en lo que se refiere a los Organismos de la
Administracion del Estado con Competencia Ambiental que participan en el SEIA al

sefalar que “el proceso de revision de las Declaraciones de Impacto Ambiental y de

% pedro Fernandez Bitterlich, Manual de Derecho Ambiental Chileno, Segunda Edicién, Enero 2004.
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calificacion de los Estudios de Impacto Ambiental considerard la opinién fundada de
los organismos con competencia ambiental, en las materias relativas al respectivo
proyecto o actividad, para lo cual la Comision Regional o Nacional del Medio
Ambiente, en su caso, requerira los informes correspondientes”; a contrario sensu,
debe entenderse que las opiniones de los organismos con competencia ambiental que
sean caprichosas o carentes de fundamentos, en suma, arbitrarias, no deberan

considerarse por la CONAMA.

A mayor abundamiento, y reafirmando el criterio expuesto precedentemente, en
orden a rechazar todo atisbo de arbitrariedad durante el proceso de evaluacion
ambiental de los proyectos sometidos al SEIA, el articulo 5° de la Ley en cuestion
sefala expresamente que “las medidas de proteccion ambiental que, conforme a sus
facultades, dispongan ejecutar las autoridades no podran imponer diferencias
arbitrarias en materia de plazos o exigencias”. De ahi que en su articulo 23 sefale,
gue para efectos del SEIA“...la Comision Nacional del Medio Ambiente procurara
uniformar los criterios, requisitos, condiciones, antecedentes, certificados, tramites,
exigencias técnicas y procedimientos de cardcter ambiental que establezcan los

Ministerios y demas organismos del Estado competentes™:.

Efectuado un andlisis de las normativas legales de referencia, a continuacién
singularizaremos las principales facultades que la autoridad ambiental y los
Organismos del Estado con competencia ambiental poseen en el contexto del SEIA.
Desde ya es necesario hacer presente que la gran mayoria de ellas, al emanar de un

proceso administrativo reglado como es el SEIA, responden a las denominadas

% En esta linea debe entenderse el Instructivo para la Adecuada Fundamentacion de los Informes
Sectoriales, de los Acuerdos y de las Resoluciones de Calificacion Ambiental Adoptados en el Contexto
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, emitido por la Direcciéon Ejecutiva de la CONAMA a
través de Oficio Ordinario N° 070983/07, de fecha 14 de marzo de 2007 y que sera analizado en el
capitulo tercero de este trabajo.
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potestades regladas. Otras, en cambio, consagran a favor de la Administracion
Ambiental potestades discrecionales, o al menos, podriamos sefalar que los
elementos de hecho que sirven de sustento para ejercer la respectiva potestad, no
estan del todo definidos en la norma atributiva de la respectiva competencia. La
distincion entre estas dos concepciones de facultades/potestades, lo abordaremos en

el capitulo siguiente.

En este contexto, podemos sefialar que existen facultades genéricas que son
comunes a la evaluacion ambiental de DIAs y EIAs; en cambio, existen otras que sélo
resultan procedentes tratdndose de la evaluacion ambiental de uno so6lo de los

referidos documentos ambientales, ya sea de DIAs o, en su caso, de ElAs:

* Facultades Generales Aplicables a Evaluacion de DIA s/ElAs: Las

competencias en cuestion, corresponden a las siguientes, a saber:

» Admisibilidad DIA/EIA: Se refiere a la posibilidad de la CONAMA para no
admitir a tramitacion una DIA/EIA, si ésta no cumpliere con los requisitos
formales sefialados por la Ley y el Reglamento para su ingreso (articulo 20,
Reglamento del SEIA).

» Informar Fundadamente sobre DIA/EIA: Se refiere a la obligacién que
pesa sobre los 6rganos de la Administracién del Estado competentes para
informar/indicar fundadamente si el proyecto o actividad cumple con la
normativa de caracter ambiental, incluidos los permisos ambientales

sectoriales y:

o para el caso de EIAs, opinar fundadamente si las medidas
propuestas en el Estudio de Impacto Ambiental se hacen cargo de
los efectos, caracteristicas y circunstancias establecidas en el

articulo 11 de la Ley;

o0 para el caso de las DIAs, opinar fundadamente si el proyecto o

actividad requiere o no de la presentacion de un Estudio de Impacto
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Ambiental, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley y en el presente
Reglamento (articulo 23, inciso 1° y 2°, en relacién con el articulo
29, incisos 1° y 2°, Reglamento del SEIA).

» Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones o Amplia ciones DIA/EIA: Se
refiere a la posibilidad de los 6rganos de la Administracion del Estado
competentes de solicitar fundadamente las aclaraciones, rectificaciones o
ampliaciones que se estimen pertinentes para la adecuada comprensién de
dicho EIA/DIA (articulo 23, inciso 3°, en relacion con articulo 29, inciso3°,
Reglamento del SEIA).

» Elaboracion de Informe Consolidado de Evaluacion (I CE) por Falta de
Informacion Relevante y Esencial o Infraccion Manif  iesta de Normativa
Ambiental Aplicable: Se refiere a la facultad que tiene CONAMA de
elaborar el Informe Consolidado de la Evaluacion, si en base a los informes
de los 6rganos de la Administracion del Estado competentes, se estime que
dicha DIA/EIA adolece de informacion relevante y esencial para efectos de
calificar ambientalmente el proyecto o actividad, o apareciere infraccion
manifiesta a la normativa ambiental aplicable, y que no pudiere subsanarse
mediante Adenda (articulo 24, inciso 2°, en relacion con articulo 29, inciso
5°, Reglamento del SEIA)*.

» Elaboracion de Informe Consolidado de Aclaraciones, Rectificaciones
o Ampliaciones (ICSARA): Se refiera a la obligacion que pesa sobre
CONAMA para elaborar el ICSARA en base a las opiniones fundadas y
dentro de las respectivas competencias que emitan los organos de la
Administracién del Estado que participan en el SEIA, y que se refieran a
materias relativas a acreditar que el proyecto o actividad cumple con la

normativa de caracter ambiental, incluidos los permisos ambientales

¥ Hacemos presente que esta facultad ha sido modificada por la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, por lo que en el numeral
4.5.3 del presente trabajo, nos hacemos cargo de abordar su nuevo estatuto normativo.
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sectoriales, si fuere el caso, o que correspondan a opiniones respecto de
las medidas propuestas en el Estudio de Impacto Ambiental para hacerse
cargo de los efectos, caracteristicas y circunstancias establecidas en el
articulo 11 de la Ley, o tratdndose de una DIA, de si el proyecto o actividad
requiere 0 no de la presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental
(articulo 25, inciso 3°, en relacion con el articulo 30, inciso 2°, Reglamento
del SEIA).

Sin  embargo, CONAMA podra incluir la solicitud de aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones que el mérito de los antecedentes requiera
(articulo 25, inciso 1°, en relacion con el articulo 30, inciso 1°, Reglamento
del SEIA).

Facultades Relacionadas con la Evaluacion de ElAs: Estan asociadas al
ambito de aplicacion de la solicitud de aclaraciones, rect ificaciones o
ampliaciones de Adendas Y se refiere en definitiva, a la obligacion que pesa
sobre los 6rganos de la Administracion del Estado competentes en orden a que
las nuevas aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones al EIA, s6lo podran
referirse a los antecedentes presentados en el Aden  da respectivo (articulo
26 inciso 4° y 5°, Reglamento del SEIA).

Facultades Relacionadas con la Evaluacion de DIAs: Estan asociadas al
ambito de aplicacion de la solicitud de aclaraciones, rect ificaciones o
ampliaciones de Adendas vy se refiere a la obligaciébn que pesa sobre los
organos de la Administracién del Estado competentes de opinar fundadamente
respecto de si los errores, omisiones o inexactitudes de la Declaracién han sido
subsanados, por una parte, y por la otra, en orden a que las nuevas
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones a la DIA, sélo podran referirse a
los antecedentes presentados en el Adenda respectivo (articulo 31 inciso 3° y
5°, Reglamento del SEIA).
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2.14 La Resolucion de Calificacion Ambiental.

Conforme lo sefala el Reglamento del SEIA, “una vez transcurrido el plazo para la
visacion del ICE, tratandose de un EIA, o una vez elaborado dicho Informe, tratandose
de una DIA, y en caso que los mismos se hubieren presentado ante una COREMA, se
debera convocar a los integrantes de dicha Comisién a una sesion, a objeto de decidir
sobre la calificacion ambiental de dicho proyecto o actividad, la que considerara, entre
otros antecedentes, el ICE y debera constar en una resoluciéon fundada de la Comisién
Regional del Medio Ambiente, la que sera firmada por el Presidente y el Secretario de
la Comisién Regional del Medio Ambiente, este Ultimo en calidad de ministro de fe”

(articulo 34, inciso 1°y 3°)*,

2.1.4.1 Concepto y Caracteristicas de la Resolucion defication Ambiental

Siguiendo al profesor Mario Galindo Villarroel, “la Resolucion de Calificacién
Ambiental es un acto administrativo terminal que se pronuncia sobre la viabilidad
ambiental de un proyecto o actividad™, la que responderia a las siguientes

caracteristicas, a saber:

e Es un acto administrativo. En efecto y conforme a la Ley N° 19.880, sobre

Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Organos de la

% Tratandose de un proyecto o actividad cuyo Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental se hubiere
presentado ante la Direccién Ejecutiva de la Comision Nacional del Medio Ambiente, el Director Ejecutivo
de esta Comisién dictara una resolucion fundada que califique favorable o desfavorablemente el proyecto
o0 actividad, teniendo en consideracion, entre otros antecedentes, el Informe Consolidado de la Evaluacion
(articulo 35, Reglamento del SEIA).

% Mario Galindo Villarroel, Apuntes Medios de Impugnacion Resoluciones de Calificacion Ambiental,
Magister en Derecho Ambiental, Universidad de Chile, 2006.
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Administracion del Estado (LBPA), son actos administrativos “las decisiones
formales (escritas) que emiten los 6rganos de la Administracion en las cuales
se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una

potestad publica”.

e« Es un acto administrativo terminal. Puesto que con su emisién se pone

término al proceso de evaluacion de impacto ambiental.

 Puede Ser Favorable o Desfavorable. Es decir, puede calificar viable o

inviable ambientalmente al proyecto o actividad en cuestion.

e Puro y simple o sujeto a condiciones o0 exigencias. Tratdndose de un EIA,
la RCA puede adoptar ambas modalidades, en cambio, respecto de las DIAs,
la RCA sélo puede ser pura y simple®* (Articulo 37 y 38 del Reglamento del
SEIA).

e Genera efectos relativos:

— Sélo autoriza el proyecto en la forma evaluada. Si cambian las
circunstancias ambientales conforme a la cual se aproboé el proyecto, o
se introducen en él cambios de consideracion, se requerir
potencialmente de un nuevo ingreso al SEIA a fin de evaluar el

escenario actual.
— Esinoponible a terceros. Es decir, no los grava ni los favorece.

— Tiene limites territoriales.  Los proyectos aprobados estan sujetos a un

ambito de aplicacién espacial o area de influencia directa e indirecta.

e Vincula a todos los drganos de la Administraciéon de | Estado con
competencia ambiental. Ningun organismo del Estado puede negar por
motivos ambientales los permisos ambientales sectoriales concedidos en la
RCA. En caso de ser desfavorable la RCA, dichos organismos estaran

obligados a denegar las referidas dispensas en razén de su impacto ambiental,

% Al menos debiera ser asi por mandato de los articulos 37 y 38, pero en la practica es habitual al
imposicion de condiciones en las RCAs aprobatorias de DIAs.

34



aun cuando se satisfagan los demas requisitos técnicos de la autorizacion en

cuestion.

Genera una relacion permanente entre el titular del proyecto y la

Administracion del Estado. De ahi la facultad establecida en el articulo 64 de
la LBGMA y del Reglamento del SEIA, en orden a que los érganos del Estado
con competencia ambiental que participaron en la evaluacién ambiental de un
proyecto o actividad, podran fiscalizar el permanente cumplimiento de las

normas y condiciones sobre la base de las cuales se aprobd el mismo.

2.1.4.2 Contenido de la Resolucion de Calificacion Ambiknta

El articulo 36 del Reglamento del SEIA, sefiala los contenidos minimos que debera

contener la respectiva RCA, a saber:

La indicacion de los elementos, documentos, facultades legales vy

reglamentarias que se tuvieron a la vista para resolver;
Las consideraciones técnicas u otras en que se fundamenta la resolucion;

La ponderacion de las observaciones formuladas por las organizaciones
ciudadanas con personalidad juridica y por las personas naturales

directamente afectadas, si corresponde; y

La calificacion ambiental del proyecto o actividad, aprobandolo, rechazandolo
0, si la aprobacién fuere condicionada, fijando las condiciones o exigencias
ambientales que deberan cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad y
aquéllas bajo las cuales se otorgaran los permisos ambientales sectoriales que

de acuerdo con la legislacién deben emitir los organismos del Estado.

Sin perjuicio de aquello, tanto la LBGMA, como su Reglamento, establecen una

serie de consideraciones especiales (certificaciones en caso de aprobacién del
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proyecto) que debe contener la RCA que se dicte al efecto, para lo cual debe

distinguirse los siguientes escenarios:

a) Si la RCA califica ambientalmente viable gbroyecto.

En este caso debemos igualmente distinguir el tipo de documento ambiental que la

RCA aprueba, a saber:

« Si se aprueba ambientalmente un EIA, la RCA respectiva, ya sea pura y

simple, o sujeta a condiciones, debera certificar lo siguiente:

0

0

Que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables;

Que el proyecto o actividad cumple con la normativa de caracter

ambiental,

Cuando corresponda, que cumple con los requisitos de caracter
ambiental contenidos en los permisos ambientales sectoriales que se

sefialan en el Titulo VII de este Reglamento,

Que, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias
establecidos en el articulo 11 de la Ley, se proponen medidas de
mitigacion, compensacion y reparacion apropiadas (articulo 37,
Reglamento del SEIA, en relacion con el articulo 24, inciso 2°) y

Cuando corresponda, las condiciones o exigencias ambientales que

deberan cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad (articulo 25,

inciso 1°, Ley de Bases Generales del Medio Ambiente).

e Si se aprueba ambientalmente una DIA, la RCA respectiva, debera certificar lo

siguiente:

(0]

0

Que se cumplen con todos los requisitos ambientales aplicables y

Que el proyecto o actividad cumple con la normativa de caracter
ambiental, incluidos los requisitos de caracter ambiental contenidos en
los permisos ambientales sectoriales que se sefialan en el Titulo VII de

este Reglamento (articulo 38, Reglamento del SEIA).
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b) Si la RCA califica ambientalmente inviablesl proyecto.

Si bien, ni la Ley ni el Reglamento en cuestion, a diferencia de lo que sucede
cuando se aprueba un proyecto o actividad, sefialan expresamente las menciones
especificas que debe contener la RCA en caso de rechazo, si se regulan los efectos
gque esta producird. En efecto, en caso que la RCA sea desfavorable, “no se podra
ejecutar o modificar el proyecto o actividad”, por lo que los o6rganos de la
Administracion del Estado con competencia ambiental que participaron en la
evaluacibn ambiental, “quedaran obligados a denegar las correspondientes
autorizaciones o permisos, en razon de su impacto ambiental, aunque se satisfagan
los demas requisitos legales, en tanto no se les notifiqgue de pronunciamiento en
contrario” (articulo 24, inciso 3° de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, en

relacién con el articulo 39, Reglamento del SEIA).

Sin embargo, dicho rechazo, no obsta a que el titular del proyecto, pueda
reformularlo, haciendo suya las observaciones técnicas realizadas por las autoridades

pertinentes, elaborando un nuevo documento ambiental a fin de someterlo al SEIA.

2.1.4.3 Naturaleza Juridica de la RCA

Como hemos sefialado con anterioridad, la RCA es un acto administrativo terminal
que se pronuncia sobre la viabilidad ambiental de un proyecto o actividad. En efecto,
es la propia Ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Organos de la Administracion del Estado, quien se encarga de sefialar que
“los actos administrativos tomaran la forma de decretos supremos y resoluciones ”

(articulo 39, inciso 3°).
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Dicha calidad, es decir, que la RCA constituya un acto administrativo, trae
aparejada una serie de consecuencias juridicas, siendo la principal de ellas, su
sometimiento (en caracter supletorio) a las disposiciones de la Ley N° 19.880, lo que

implicaria los siguientes aspectos a tener presente:

» Los actos administrativos gozan de una “presuncién de legalidad”, de imperio y
de exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia,
autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad administrativa...(articulo 3°,
inciso 8°);

Tratdndose de la RCA, los destinatarios del mismo constituyen una dualidad de
entidades. Por una parte, el destinatario per se, sera el titular del proyecto o
actividad, quien adquiere a través de la RCA una autorizacién para desarrollar
su proyecto o actividad en los términos definidos en dicha Resolucion, y por la
otra, los 6rganos de la Administracion del Estado con competencia ambiental
que deberan entregar los permisos ambientales sectoriales que requiera el

mismo.

e Los actos administrativos gozan de estabilidad y crean derechos a favor del

destinatario del mismo®®, puesto que:

0 Queda prohibido a la autoridad administrativa revocar los actos
declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente (articulo
61, letra a);

0 Solo se autoriza la invalidacién de los actos administrativos por parte
de la Administracion cuando son contrarios a derecho (articulo 53,

inciso 1°), y

0 Se limita la potestad de invalidacion de la Administracion para subsanar
vicios del acto administrativo si con ello se afecta intereses de terceros

(articulo 13, inciso 3°).

% Julio Lavin Valdés, Apuntes “RCA y Derechos Adquiridos”, en Seminario “La Resolucion de Calificacion
Ambiental: Su real naturaleza y consecuencias”, UANDES, afio (200-).
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Ahora bien, y como hemos sefialado en reiteradas ocasiones, dicha resolucién en
la practica lo que hace es permitir el desarrollo de una actividad econémica, es decir,
se trata de una autorizacion de funcionamiento de un proyecto o actividad®, por lo que
el titular del mismo podré ejecutar su proyecto o actividad en la medida en que se
mantengan las condiciones en virtud de las cuales se entreg6 dicha autorizacion. Ello,
sostiene Eduardo Correa Martinez, explica las distintas disposiciones de la ley que
hacen referencia al seguimiento, monitoreo y fiscalizacion de los proyectos aprobados,
y explica la posibilidad incluso de revocar la autorizacibn ambiental como sancién por
el incumplimiento de las normas o las condiciones en virtud de las cuales se aprob6 el

proyecto®.

En otros términos, la RCA concede al titular el derecho a desarrollar el
proyecto o actividad respectivo , pero al amparo de un régimen juridico
condicionado, es decir, podra ejecutarlo conforme a los términos, condiciones y
exigencias contenidas en la respectiva RCA, lo que implica que de manera muy
excepcional, su contenido pueda revisarse conforme a los criterios que analizaremos a
continuacion. En otros términos, la RCA no otorga a su titular derechos perpetuos e
inmutables en el tiempo, sino que por el contrario, y teniendo en vista los bienes
juridicos tutelados por el ordenamiento juridico (directamente, si el proyecto o actividad

da cumplimiento a la normativa legal ambiental; latamente, velar por la salud de las

%" De acuerdo al profesor Mario Galindo Villarroel, Apuntes de Clases Magister en Derecho Ambiental,
Universidad de Chile, es posible distinguir entre autorizaciones “por operacién” y “por funcionamiento”.
Ambas (a diferencia de lo que se entiende por “permiso”), se refieren a materias que por naturaleza son
licitas y que por tanto estan sujetas a la garantia constitucional del articulo 19 N° 21; sin embargo,
determinadas autorizaciones tienen implicito un interés publico, que es lo que ocurre precisamente en
materia ambiental y por ende, el otorgamiento de la RCA, dara lugar a una relacién permanente entre la
Administracion y el particular, a fin de que la primera pueda fiscalizar el cumplimiento de las condiciones
bajo las cuales se otorgd la autorizacion. Este hecho marca una diferencia de la “autorizaciéon por
operacion” en que la dictacidon de la misma, no genera una relacién permanente particular-Administracién
debido a que no hay intereses publicos comprometidos.
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Ver “El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental y la Certeza Juridica: Elementos para una
Discusién Necesaria”, Il Jornadas de Derecho Ambiental, Universidad de Chile, Octubre 2006.

39



personas, la calidad de vida de la poblacion, la proteccion del medio ambiente, la
preservacion de la naturaleza, entre otros, valores que se encuentran implicitos en el
ordenamiento juridico ambiental), el contenido de dicha Resolucion, y por ende los
derechos otorgados y las condiciones conforme al cual los mismos deben ejercerse,

pueden ser objeto de modificaciones a posteriori.

Conforme lo expone el profesor Julio Lavin Valdés®, la RCA otorga a sus titulares

los siguientes derechos, a saber:

 Derecho a ejecutar el proyecto evaluado ambientalme nte, lo que trae

aparejada las siguientes consecuencias, a saber:

o0 Podra deducir recurso de proteccion, en contra de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales de autoridad o terceros, que amenacen, perturben

0 priven este derecho.

o El derecho a ejecutar el proyecto, constituir4 para su titular un derecho
de propiedad sobre una cosa incorporal que pasa a incorporarse a su

patrimonio.

o Si este derecho es desconocido por la autoridad, el titular tendra

derecho a ser indemnizado por los perjuicios patrimoniales.

e El derecho a recabar de las autoridades sectoriales los permisos
ambientales sectoriales , puesto que dichas autoridades no pueden negar su
otorgamiento bajo argumentos de indole ambiental. La denegacion solo puede

fundarse en razones técnicas o procedimentales;

e El derecho a que la RCA no sea vea alterada o modif icada*. Esto producto

del efecto “desasimiento” que afecta a CONAMA una vez emitida la

% Julio Lavin Valdés, Apuntes “RCA y Derechos Adquiridos”, en Seminario “La Resolucion de Calificacion

Ambiental: Su real naturaleza y consecuencias”, UANDES, afio (200-).

0 De acuerdo al Dictamen N° 20.477, de fecha 25 de mayo de 2003, pretender que las Comisiones

Regionales del Medio Ambiente, la Direccién Ejecutiva o el Consejo Directivo de la Comisién Nacional del
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correspondiente RCA, en términos de que dicha institucidon no podria modificar
dicha resolucién. Sin embargo, esta regla general, esta sujeta a ciertas

excepciones, a saber:

0 Cuando el propio titular del proyecto o actividad solicita a CONAMA la
modificacion de la RCA, debido a la implementacion de modificaciones

menores o rectificaciones consideradas de minima consideracion*;

0 Cuando las variables ambientales no se comporten de la manera
prevista en el respectivo proceso de evaluacion (articulo 64 de la
LBGMA y de Reglamento del SEIA).

Al respecto, el Dictamen N° 20.477 de fecha 25 de mayo de 2003,
sefala que si es posible modificar una RCA en el contexto de los planes
de seguimiento ambiental, cuando las variables ambientales no
evolucionen segun lo previsto, con el sélo objeto de adoptar las medidas

necesarias para corregir tal situacion.

0 Cuando se generen impactos no previstos. No obstante, consideramos
gue esta variante, se encontraria comprendida por el Dictamen N°
20.477, ya analizado anteriormente, por lo que ante su hallazgo, la
autoridad debe propender a adoptar las medidas necesarias para

enmendar la situacion.

Medio Ambiente puedan, fuera de los casos en que ello es procedente, modificar el contenido de una
resolucion de calificacion ambiental, implica una transgresién al procedimiento reglado previsto por el
ordenamiento juridico para la evaluacion de los proyectos o actividades sometidos al Sistema, lo cual
vulnera el principio de juridicidad a que, por mandato de la Constitucion y de Ley N° 18.575, de Bases
Generales de la Administracion del Estado, estan sujetos los érganos de la Administracion. De igual
forma, afecta el principio de seguridad o certeza juridica, al dejar a los involucrados en el Sistema en la

indefinicion respecto de sus intereses.

“1 En caso de que se pretenda implementar cambios de consideracion al proyecto, en los términos
definidos en el articulo 2°, letra d) del Reglamento del SEIA, el titular requerira evaluar ambientalmente las
mismas de manera previa a su materializacion, criterio que guarda plena consistencia con el Dictamen N°
20.477, emitido por la Contraloria General de la Republica.
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Es preciso reconocer, que las RCA generalmente contienen una
clausula tipo que se hace cargo de regular esta situacion, conminando
al titular del proyecto a dar el correspondiente aviso a la CONAMA ante

la eventualidad de generacion de impactos no previstos.

o0 Modificacién sobreviniente de legislacion ambiental aplicable al
proyecto. A través del SEIA, se determina si un proyecto o actividad
cumple con la legislacién ambiental aplicable, por lo que resulta l6gico
que si el marco regulatorio cambia, la correspondiente RCA se ajuste a
la nueva realidad normativa. Siguiendo a Felipe Guzman®, ¢como
debiera la autoridad exigir el cumplimiento de la nueva regulacién al

titular del proyecto?

= Tratdndose de una modificacién de legislacion que establezca
criterios mas flexibles, las nuevas exigencias se harian valer ipso

facto.

= Tratdndose de una modificacion de legislacion que establezca
exigencias mas rigurosas, pareciera ser prudente aplicar el
Principio de la Gradualidad, que es precisamente el mecanismo
adoptado por las autoridades al momento de publicar normativas

de emisién de contaminantes.

« El derecho a ser fiscalizado y sancionado al amparo de la RCA. Asi como
la RCA constituye el estatuto normativo conforme al cual el titular desarrollara
su proyecto, las autoridades sélo pueden fiscalizar, y por ende, en su caso,
sancionar administrativamente, las infracciones cometidas conforme al mismo

estatuto normativo

42 Apuntes “Algunos Aspectos de la Relacién entre RCA y Normativa Legal Vigente, en Seminario “La
Resolucion de Calificacion Ambiental: Su real naturaleza y consecuencias”, UANDES, afio (200-).
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CAPITULO Il

LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA ANTE LA DOCTRINA

3 PODERES JURIDICOS DE LA ADMINISTRACION

Uno de los Principios esenciales que informan la organizaciébn administrativa del
Estado en nuestro pais es el de la competencia, concepto que en si mismo conlleva la
idea de una buena gestién, en virtud de la cual, cada autoridad poseera un cierto

grado de atribuciones o potestades con respecto a determinadas materias especificas.

Al respecto la doctrina espafiola sefiala que “las potestades y competencias que
en cada momento tengan atribuidas la Administracién del Estado y sus Organismos
Publicos....por el ordenamiento juridico, determinan la capacidad de obrar de unos y
otros...La competencia no es mas que la medida de la potestad que corresponde a

cada ente, y dentro de éste, a cada 6érgano™.

En efecto, y conforme al articulo 7° de nuestra carta magna, “Los 6érganos del
Estado actian validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su

competencia Yy en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los

que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes.

3 Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas
Ediciones, afio 2005.
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Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades

y sanciones que la ley sefiale”.

Conforme a la referida disposicion constitucional, los érganos del Estado que no
actuen dentro de su competencia, y que por lo tanto, ejerzan atribuciones o potestades
que por Ley o la Constitucibn no le correspondan, tornardn su quehacer
inconstitucional, por lo sus actos no seran validos, ya que adoleceran de la sancién de

nulidad de derecho publico*.

4 AGin cuando no esta dentro de los alcances de nuestro trabajo, debemos sefialar que existen opiniones
encontradas respecto de las caracteristicas de la nulidad de derecho publico. En efecto, y de acuerdo a
los profesores Eduardo Soto Kloss e Ivan Aréstica, la referida nulidad contaria con 3 caracteristicas
fundamentales, a saber:

a) Operaria de pleno derecho , los tribunales de justicia se limitarian a constatar la nulidad y no a
declararla, asi como un médico al examinar un cadaver, se limita a constatar la muerte de una
personay no a declararla;

b) Es insanable , el acto nulo de derecho publico, no se puede sanar o volverse juridico, es decir, el
acto nulo no se puede convalidar, y

c) Es imprescriptible , es decir, el acto nulo no se puede convertir en juridico debido al hecho de
transcurrir un lapso determinado de tiempo.

Sin embargo, tales caracteres han sido objeto de un fuerte cuestionamiento por parte de nuestros
publicistas, en donde la corriente contraria sostiene que la nulidad de derecho publico operaria de pleno
derecho sélo en caso excepcionales y grotescos, como en el caso de actos provenientes de 6rganos
manifiestamente incompetentes (p.e. el caso de que un alcalde dictarda una norma de emisién o de calidad
ambiental). Igual sancién corresponderia respecto de actos de objeto imposible o delictual o en los casos
que se prescinde total y absolutamente del procedimiento legal, o de las normas esenciales para la
formacion del consentimiento.

En opinion de esta corriente de publicistas (Arturo Aylwin, Patricio Aylwin, Enrique Silva Cimma, Domingo
Hernandez, Pedro Pierry), si se tiene en cuenta una visibn hermenéutica arménica de nuestra carta
magna, en virtud de la cual se tenga una vision de conjunto de cada una de sus disposiciones, la nulidad
de derecho publico no operaria siempre de pleno derecho debido a que:

e« El inciso final del articulo 7° de la Constitucion politica de la Republica (CPR) no lo dice
expresamente (todo acto en contraversion a este articulo es nulo), por lo que el sentido de dicha
norma no es claro. El s6lo empleo de la expresion “nulo”, no implica que se consagre la nulidad
de pleno derecho;
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e Texto expreso del inciso 3° del articulo 6° de la CPR (la infraccion de esta norma generara las
responsabilidades y sanciones que determine la ley), puesto que se desprende que el
constituyente de 1980, ha preferido que por la via de la Ley -y salvo algunas excepciones- se
establezcan las diferentes sanciones, sean nulidades u otras y con posibilidad de proceder en
forma diferente para actos legislativos, jurisdiccionales, administrativos, contralores u otros;

e« Texto del articulo 12 de la CPR que consagra el Recurso de Reclamaciéon en materia de
nacionalidad, el que sefiala en lo pertinente que la “interposicién del recurso suspendera los
efectos del acto o resolucién recurridos”. En consecuencia, se desprende de esta afirmacion que
el acto impugnado, pese a ser inconstitucional, igualmente generaria efectos juridicos y por ende
seria valido, ya que la interposicion del Recurso “suspenderia sus efectos”;

e Texto del articulo 94, inciso 3° de la CPR que consagra expresamente el efecto de nulidad de
pleno derecho respecto de los Decretos Supremos impugnados ante el Tribunal Constitucional
por invadir materias propias de Ley. Al respecto sostienen que si en este caso el constituyente
previé expresamente la sancién de nulidad de derecho publico operando ipso iure, es porque en
otros casos la sancién puede ser distinta.

Segun esta corriente, la regla general en materia de vicios del acto es la anulabilidad, esto es, para todas
aquellas causales que no dan lugar a nulidad de derecho publico y respecto de la cual procede tanto la
figura juridica de la conversiéon como la de la convalidacién del acto viciado y adn la incomunicabilidad de
la parte viciada a otras sanas del mismo acto. La accidn para solicitarla seria asimismo prescriptible.
Todas citas de Jorge Reyes Riveros, La Nulidad de Derecho Publico, Editorial Lexis Nexis, segunda
edicidn, afio 2000.

A mayor abundamiento, cabe citar asimismo, dentro de esta corriente reaccionaria de la vision clasica de
la nulidad de derecho publico esgrimida por los profesores Soto Kloss y Ardstica, al tratadista Jaime Jara
Schnettler, quien en su obra “La Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina y la Jurisprudencia”
(Editorial Libromar, afio 2004), no duda en calificar a la nulidad de derecho publico y su eventual efecto
ipso iure como un tipico caso de “mito juridico”, puesto que su origen radicaria “en un desacierto doctrinal
transmitido hasta nuestra época: la consfucion entre dos técnicas distintas que posibilitan esa ineficacia:
la inaplicacion tacita y la nulidad propiamente dic ha”; de esta forma, sostiene Jara Schnettler,
Hunneus habria sido mal interpretado en su obra “La Constitucion ante el Congreso”, quien a propésito
del analisis del articulo 160 de la Constitucién de 1833, se habria referido a la técnica de la inaplicabilidad
normativa, y en caso alguno a una nulidad ipso iure. La inaplicabilidad normativa a la que aludia Hunneus,
afiade Jara, implicaria un “mecanismo de control reglamentario mediante su rehusamiento aplicativo”; es
decir, se prescinde de la aplicacion de la norma para la resolucién de un caso concreto en el que tiene
vocacion de ser aplicado (basicamente lo que hoy constituye la figura de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad).

En respaldo de esta tesis, en orden a que la nulidad no operaria de pleno derecho, sefiala que existe
jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia. En efecto, nuestra Corte Suprema a proposito del fallo
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del caso “Edgardo Henry Rios ¢/ Universidad de Chile, sostiene en lo pertinente que “no es procedente
fundar una accién de responsabilidad extracontractual en un acto cuya invalidez no fue reclamada ni
menos declarada en la instancia....de manera, pues, que bien puede inferirse que las disposiciones que
sancionaron con nulidad la contravencién del Principio de Legalidad y que sucesivamente se contuvieron
en los articulos 160 de la Constitucion de 1833, 4° de la carta de 1925y en el aludido precepto del articulo
7° del texto constitucional vigente no reconocieron eficacia ipso iure a dicha sancion”.

En lo que se refiere a la imprescriptibilidad de la nulidad de derecho publico, Jara Schnettler sefiala que si
bien es cierto que nuestra Constitucion Politica no ha establecido plazos perentorios en lo que se refiere
al ejercicio de las acciones constitucionales de amparo y proteccion, “de ahi a deducir un pretendido
repudio del constituyente a las instituciones extintivas de la caducidad y de la prescripcién, existe una
sensible diferencia...el propio sistema positivo desmiente esa conclusién al sujetar a un régimen de
prescripcion el ejercicio de genuinas potestades, como el poder sancionatorio o la potestad tributaria.
Como se ha sefialado, las potestades como tales son imprescriptibles, pero la legitimidad de su ejercicio
cada vez que se verifica su presupuesto de hecho siempre queda acotada a un plazo”.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que esta tendencia ha sido acogida por nuestra jurisprudencia, toda
vez que la Corte Suprema sefialé a propdsito del caso Hugo Robles c/ Fisco, rol 3192-01, en sentencia
de 23 de enero de 2003 que “el articulo 38 de la Constitucion se limita a distinguir entre la accion dirigida
contra el Estado y aquella que busca hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios, pero no tiene
los alcances que le da la recurrente. La norma establece el derecho de los particulares para accionar en
contra del Estado ante los tribunales ordinarios en caso que sean lesionados sus derechos, pero no se
refiere en forma especifica a la accion de nulidad de derecho publico, ni puede suponerse que establezca
un estatuto constitucional de imprescriptibilidad”.

Asimismo, Jara Schnettler pone en entredicho la afirmacion que sustenta parte de la escuela clasica de la
nulidad de derecho publico, en orden a que dicha sancién tiene un efecto universal o de aplicacion
genérica respecto de todos los érganos del estado. Al respecto, dicho autor postula una tesis relativista
puesto que la nulidad de derecho publico s6lo operaria respect o de los o¢rganos de la
administracion del Estado , “quedando marginada de su esfera la actuacion del poder legislativo y la
judicatura”, puesto que respecto de éstos Ultimos poderes del Estado, operarian instituciones que les son
propias. En efecto, tratandose del poder ejecutivo, existen controles preventivos de constitucionalidad de
la ley obligatorios, otros que operan previo requerimiento ante el Tribunal Constitucional (articulo 93 N° 3,
Constitucidon Politica de la Republica), existiendo asimismo un control represivo de legalidad ante la
misma institucion (articulo 93 N° 6 y 7, Constitucion Politica de la Republica).

En lo que se refiere al Poder Judicial, la sancién anulatoria, si bien resulta procedente, ella “adopta rasgos
y atributos propios que la distinguen como un instituto especial”, entre ellos la conservacion y sanabilidad
de los actos procesales, caracteres que la distinguen de la nulidad de derecho publico. Al respecto
nuestros tribunales han rechazado “la posibilidad de extender la nulidad de derecho publico al @mbito

juridiccional y el criterio de que en éste so6lo puede tener cabida las nulidades procesales, se conforma
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Lo anterior viene a ser una manifestacion plena en derecho publico del denominado
Principio de Legalidad . En efecto, dicho Principio opera respecto de la
Administracion “en la forma de una cobertura legal de toda la actuacion administrativa:
s6lo cuando la Administracion cuenta con esa cobertura legal previa su actuacion es
legitima. El Derecho objetivo no solamente limita la actividad de la Administracién, sino
que la condiciona a la existencia de una norma que permita esa actuacion concreta, a

la que en todo caso debe ajustarse®”.

Siguiendo al profesor Ivan Aréstica®, la competencia “es el conjunto de poderes
con que el derecho dota o habilita a un 6rgano para que actuando éste en la vida del

derecho como sujeto juridico, impute los actos de su actuacién y pueda asi cumplir los

con la naturaleza propia de la funcién judicial y la naturaleza de las actuaciones que se llevan a cabo en
su ejercicio y que hace que la institucion de las nulidades procesales tenga una fisonomia propia y
singular en el amplio campo de la teoria de la nulidad de las actuaciones de los 6rganos estatales, que
sanciona la infraccién de las normas constitucionales conducentes al cabal cumplimiento del principio de
legalidad que deben observar dichos organismos” (caso Machasa S.A., Corte Suprema, sentencia en
causa rol 1.217 de 2001, de fecha 20 de julio de 2001).

Por ultimo, el profesor Jara Schnettler, sostiene, nuevamente en contradiccion con la escuela clasica de la
nulidad de derecho publico, que no s6lo corresponde al poder judicial su declaracion. En efecto, a
propésito de la figura de la invalidacion administrativa regulada en el articulo 53 de la Ley N° 19.880,
sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de la Administracion del Estado,
sefiala que se esta frente a un caso regulado en nuestro ordenamiento juridico, en virtud del cual, la
propia Administracion del Estado, ya sea de oficio, o0 a peticiéon de parte, y previa audiencia del interesado,
podra invalidar los actos contrarios a derecho, entendiéndose por tales, a aquellos actos que vulneran el
articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica.

4 Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas
Ediciones, afio 2005.

46 Apuntes de la Catedra de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, Universidad Central de Chile,
Afio 1998. Se hace presente que la utilizacién del término competencia y no potestad, en algunos parrafos
de esta seccion de nuestra AFET, se justifica precisamente por tratarse de la transcripcién de los apuntes
de dicho profesor, quien emplea dicha terminologia siguiendo a nuestra Constitucién Politica.
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fines (satisfaccién de necesidades publicas) que le asigne la Ley”. De acuerdo a esta

definicion, la competencia®’ reviste las siguientes caracteristicas, a saber:

Es Irrenunciable: En efecto, cabe recordar que de acuerdo a nuestra carta
magna, la soberania reside esencialmente en la nacion . Su ejercicio se
realiza por el pueblo...y, también, por las autoridades que esta constitucion

establece (articulo 5°, inciso 1°).

Asimismo, nuestra CPR consagra en el articulo 1°, inciso 4°, el Principio de
Servicialidad del Estado al consagrar que “el Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun”, “atendiendo las
necesidades publicas de manera continua y pe rmanente ” (articulo 1, inciso 3°

Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado);

En términos simples, si los fines de la Administracion del Estado, esto es,
promocién del bien comun y satisfaccidbn de necesidades publicas, no se
pueden suspender, por cuanto deben de satisfacerse de manera continua y
permanente, asi también la competencia y potestades publicas que la CPR y
las leyes entregan a la Administracién no se pueden suspender, por lo que
evidentemente la Administracibn no puede renunciar o renegar de ellos,

sobremanera por el bien superior que estan llamadas a satisfacer;

Es expresa: Dice relacion con el Principio de Legalidad, en orden a que toda
competencia de un organismo publico, debe ser dada a través de una ley
previa y expresa. En otros términos, las competencias y potestades publicas,
no se pueden subentender por lo que “ninguna magistratura, ninguna persona

ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias

a7

Siguiendo a Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, en su Curso de Derecho

Administrativo, Tomo I, Civitas Ediciones, afio 2005, las potestades administrativas al tener su origen en la

Ley y no en un acto juridicos determinados, son inalienables, inmodificables, intransmisibles e

irrenunciables, justamente porgue son indisponibles por el sujeto en cuanto creacién del Derecho Objetivo

supraordenado al mismo.
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extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les

hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes” (articulo 7°, inciso 2°);

Es Especifica: Puesto que si bien la competencia tiene por finalidad la
promocion del bien comun atendiendo las necesidades publicas en forma
continua y permanente, lo que hace el legislador es entregar a cada sujeto de
derecho publico, un conjunto de potestades a fin de que el mismo se haga
cargo de satisfacer las necesidades publicas en el ambito de su especialidad,
es decir, debido a que las necesidades publicas se encuentran presentes en
todo tipo de actividad humana, a saber, en el sector agricola, forestal, sanitario,
ambiental, entre otros, el organismo publico debera satisfacer sélo las

necesidades publicas que la ley le encomiende®;

Es exclusiva: Quiere decir que las competencias administrativas deben estar
radicadas Unica, exclusiva y excluyentemente en un solo 6rgano, de ahi que el
articulo 5° de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado,
sefiale que “los drganos del Estado deberdn cumplir sus cometidos
coordinadamente y propender a la unidad de accion, evitando la duplicacion o
interferencia de funciones”. En otros términos, nuestro ordenamiento juridico
rechaza la duplicacién o transferencia de funciones, es decir, que existan 2

6rganos con la misma competencia®;

48 Que la competencia sea especifica, no implica en caso alguno que ésta no pueda ser genérica. Asi por

ejemplo, a CONAMA, en su calidad de 6rgano especialista en temas ambientales (aspecto especifico), se

le ha concedido facultades de andlisis y consulta en dichos topicos, facultades genéricas cuyo contenido

no se han delimitado por su propio estatuto legal.

49 Que las competencias sean exclusivas, no obsta a la existencia de competencias concurrentes, es

decir, aquella situacién en que varios 6rganos convergen, confluyen o satisfacen una necesidad publica,

pero cada uno de éstos érganos actuando dentro de sus privativas atribuciones, situacion que se presenta

tratandose de los planes de seguimiento ambiental, en virtud de la cual los organismos del Estado que

participaron de la evaluacion ambiental de un proyecto o actividad, podran solicitar a CONAMA la

imposicion de sanciones al titular que no esté desarrollando su proyecto o actividad conforme a lo

sefalado en la RCA.
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« Es indefinida: Es decir, no tiene fin, ya que el legislador al consagrar una
potestad administrativa a favor de algin o6rgano de la Administracion del
Estado, no le pone término a esa potestad, o0 que no quiere decir que la
competencia sea perpetua, toda vez que la ley que otorga una competencia,

puede ser derogada.

Que la competencia sea indefinida, apunta mas bien a la idea de que la misma
no tiene (en principio) un plazo de vigencia o una condicion definida en la
misma Ley que la consagra hasta la cual se entiende concedida la competencia

al érgano en cuestion®™.

* Reglada o discrecional: En cuanto a la extension o amplitud, las potestades
se pueden clasificar en reglada o discrecional. En efecto, cuando el legislador
ha previsto a priori y con todo detalle, quien, como, cuando, porque y para que
se va a ejercer la competencia, estamos en presencia de una potestad reglada,
en donde el 6rgano administrativo, titular de la respectiva potestad, es un mero

ejecutor del mecanismo de competencia definido detalladamente por la Ley.

En cambio, la potestad discrecional es aquella en que el legislador le otorga un
cierto nivel de flexibilidad al organismo titular de la potestad, para efectos de

definir su aplicabilidad y extension.

Dada la importancia de esta formula administrativa, en el numeral siguiente nos

avocaremos a su estudio en detalle.

*° por ejemplo el articulo 29, inciso 2° de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones, que
establece la potestad del Ministerio de Economia de fijar tarifas telefénicas de teléfonos estaticos “hasta

que las condiciones existentes en el mercado no aseguren un régimen de libertad tarifaria”.
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3.1 La Potestad Discrecional

De acuerdo a los profesores espafioles Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramon
Fernandez*, “la legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente
sus limites, apodera, habilita a la Administracién para su accion confiriéndola al efecto
poderes juridicos. Toda accion administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un
poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una
atribucion previa de potestades a la Administracion, ésta no puede actuar

simplemente.

El concepto de potestad se perfila a través de su contraste dialéctico con el
concepto de derecho subjetivo. Ambas figuras son especies del género poderes
juridicos en sentido amplio, esto es, facultades de querer y obrar conferidas por el
ordenamiento a los sujetos”. Sin embargo, y como bien anotan dichos autores, esa
caracteristica es la Unica que las une, puesto que las potestades no comparten

ninguno de los otros elementos asociados a los derechos subjetivos.

En efecto, y a diferencia de los derechos subjetivos que por regla general son

analizados pormenorizadamente en el derecho privado (Derecho Civil), las potestades:

« No se generan en relacion juridica alguna, ni en pactos, negocios, etc., sino

que procede directamente del ordenamiento juridico;

« No recaen sobre ningln objeto especifico o determinado, sino que tienen un
caracter genérico, es decir, se refieren a un ambito de actuacion definido en

grandes lineas o direcciones genéricas;

%1 Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas Ediciones, afio 2005.
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* No consisten en una pretensién particular, sino en la posicion abstracta de
producir efectos juridicos, de donde eventualmente pueden surgir, como una

simple consecuencia de su ejercicio, relaciones juridicas particulares, y

« No corresponde a ningun deber, sea positivo 0 negativo, sino una simple
sujecion o sometimiento de otros sujetos a soportar sobre su esfera juridica los

eventuales efectos del ejercicio de la potestad.

Pues bien y como ya adelantaramos en el numeral anterior, la Administraciéon podra
contar con potestades regladas o de mera aplicacion legal automéatica, escenario en el
cual la ley le sefala pormenorizadamente lo que debe hacer ante un supuesto de
hecho determinado (p.e. jubilar a un funcionario por edad); no obstante, en muchas
ocasiones, la Administracion contara con potestades discrecionales, en cuyo ejercicio
utilizara criterios de apreciacién que no estan en la Leyes y que ella sola es libre de
valorar (el nombramiento o remocién de un cargo de exclusiva confianza o la

construccion de una carretera).

En este contexto, “no toda actividad administrativa tiene precisos limites
establecidos en el orden juridico. En efecto, la actividad administrativa no se concibe
sin cierto margen de discrecion en la solucion de los asuntos sometidos a su
competencia. Tal facultad entrafia la concesion de un grado de libre apreciacién a
favor de los 6rganos de la Administracion a fin de que puedan decidir sobre la eficacia
y la oportunidad de los actos que dictan. De ahi la distincién teorica y practica que
dentro del Derecho Administrativo se hace entre actividades regladas (o vinculadas) y

actividades discrecionales (o libres) de la Administracion.”™>

La potestad reglada, si bien es la formula que mas certeza juridica genera, tanto al

titular de la potestad administrativa, asi como al destinatario (s) de la misma,

52 Diego Fernando Cafiizares Abeledo, Lo Reglado y lo Discrecional en lo Administrativo”, www.fgr.cu.
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constituye una formula excepcional al momento de definir potestades por parte del
legislador. En efecto, el establecimiento de tal formula de potestad, implica por parte
del legislador, el conocimiento cabal de la realidad que pretende regular, lo que en la
practica no suele suceder debido a que ésta es compleja y sumamente cambiante, y

por ende, resulta dificil intentar colocar esa realidad bajo el supuesto de una norma.

No obstante, quien si conoce la realidad, por contar con profesionales y expertos
practicamente en todo el abanico del quehacer nacional, es la Administracién del
Estado. Una aproximacion interesante que se puede desarrollar en torno a la
extension de la Administracion en el ambito nacional, se puede deducir de los
Ministerios existentes. Asi la Administracion esta presente en la hacienda publica, en
la economia, fomento y reconstruccion, en la defensa nacional, en la agricultura, en el
medio ambiente, en la Mineria, en la energia, etc. Siguiendo el mismo analisis a nivel
de servicios publicos descentralizados, el quehacer de la Administracion se multiplica

sobremanera®,

Precisamente, y a raiz de esta Ultima caracteristica, se ha venido adoptando una
tendencia en orden a otorgarle a la Administracion del Estado, conocedora per se de la
realidad que esta llamada a regular, potestades de naturaleza discrecional, es decir,
potestades cuyo contenido, oportunidad y alcances no han sido definidos
detalladamente y de antemano por el legislador, otorgandosele en consecuencia a la

autoridad un margen de libertad para decidir respecto de su ejercicio.

*3 Servicio Agricola y Ganadero, Corporacion Nacional Forestal, Servicio Nacional de Geologia y Mineria,
Comisién Nacional del Medio Ambiente, Direccién General de Aguas, Servicio Nacional de Vivienda y
Urbanismo, Comisién Nacional de Riego, por solo nhombrar a algunos.
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Siguiendo al profesor Ivan Aréstica™, podemos describir 4 teorias en relacion al

concepto y alcance del concepto de discrecionalidad administrativa, a saber:

e« Teoria N° 1: Existe discrecionalidad administrativa cuando un o6rgano de la
Administracion puede actuar segun su libre arbitrio. Sin embargo, esta teoria,
no tiene cabida en el derecho publico chileno. En efecto, y como sefialamos en
su oportunidad, a propdsito del recurso de proteccion, en el derecho chileno un
acto puede ser antijuridico (genero), ya sea porque el miso es ilegal o arbitrario
(especies), de ahi que la referida accion constitucional procede en su aspecto

genérico en contra de actos u omisiones ilegales o arbitrarios.

Si bien la ley no ha definido que se entiende por arbitrariedad, si lo ha hecho la
jurisprudencia, en especial aquella referida al recurso de proteccion, la que ha
sefalado al efecto que un acto arbitrario es aquel que carece de fundamentos o
razones que hayan motivado al mismo, es decir, el acto administrativo en
cuestion carece de ¢un porque?; asimismo, se ha sefialado que un acto sera

arbitrario cuando sea calificado de desproporcionado.

Tanto los tribunales de justicia, asi como la Contraloria General de la Republica
(CGR) han sido enfdticos en orden a rechazar la posibilidad de la

Administracion de dictar actos “sin expresion de causa”.

e Teoria N° 2: Hay discrecionalidad administrativa, alli donde la ley no le prohiba
a un o6drgano actuar. En otros términos, conforme a esta teoria, la
Administracion podria actuar en todo ambito que no esté prohibido por la ley,
por lo que conforme al Principio de Legalidad anteriormente analizado, debe
descartarse de plano su aplicabilidad en nuestro sistema juridico, puesto que
conforme al referido principio, la potestad, ya sea reglada o discrecional, debe
ser establecida expresa y previamente por la ley. No caben en nuestro derecho

las competencias tacitas o subentendidas.

% Apuntes de la Catedra de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho Universidad Central de Chile,
Afio 1998.
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e Teoria N° 3: Sefiala que estamos en presencia de discrecionalidad
administrativa cuando existen “conceptos juridicos indeterminados™®, es decir,
cuando la ley condiciona el ejercicio de la potestad a un supuesto de hecho
que no define (del todo), por lo que la ley le da un amplio margen a la
Administracion para actuar. Ejemplos de conceptos juridicos indeterminados
encontramos en la CPR tratandose de los estados de excepcion constitucional,
tales como el estado de catastrofe (en caso de calamidad publica), el estado de

emergencia constitucional (en caso de grave alteracion del orden publico o

** No obstante, la doctrina espafiola acota y restringe bastante el alcance de los conceptos juridicos
indeterminados, en relacion a la vision del profesor Ivan Arostica. En efecto, advierten que “los conceptos
utilizados por las leyes, pueden ser determinados o indeterminados. Los primeros delimitan el ambito de
realidad al que se refieren de una manera precisa e inequivoca (p.e. la mayoria de edad se produce a los
18 afios, la jubilacion se produce a los 60 afios (mujeres) o a las 65 afios en el caso de los hombres). En
cambio, en los conceptos juridicos indeterminados, la ley se refiere una esfera de realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es claro que intenta delimitar un
supuesto concreto. Asi, procedera también la jubilacion cuando el funcionario padezca incapacidad
permanente para el ejercicio de las funciones; buena fe, falta de probidad. La Ley no determina con
exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificacion o
determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a un ambito de la realidad
que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado en el momento de la aplicacién.
En otros términos, la indeterminacion del enunciado no se traduce en la indeterminacion de las
aplicaciones del mismo, las cuales s6lo permiten una “unidad de solucién justa” en cada caso (hay buena
fe o no la hay, el precio es justo 0 no lo es), a la que se llega mediante una actividad de cognicion,
objetable por tanto, y no de volicién”. En cambio, la potestad discrecional, permite, por el contrario, una
pluralidad de soluciones justas, o0, en otros términos, optar entre alternativas que son igualmente justas
desde la perspectiva del derecho. Asi el ascenso de funcionarios por eleccién permite considerar
igualmente justas, en principio, la designacién de de Juan como la de Pedro o la de Antonio,
precisamente porque se trata de una discrecionalidad, la decisién en cuestiéon constituye un indiferente
juridico; en cambio, si se tratase de aplicar el concepto juridico indeterminado de falta de respeto en un
procedimiento disciplinario no seria igualmente justo que se reprochase a uno o a otro funcionario, o que
se calificase una misma conducta alternativamente como respetuosa o irrespetuosa; sélo una Unica
solucion sera la justa, con exclusion de toda otra. En definitiva, los conceptos juridicos

indeterminados responden a una técnica legal distin ta de la potestad discrecional, por ende, su

configuracion y alcances resultan del todo distinto s. Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramoén

Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas Ediciones, afio 2005.
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grave dafio para la seguridad de la nacion), entre otros, los que no han sido
definidos por el legislador, por ende seréa la Administracion (en la especie el
poder ejecutivo), quien ejercera la respectiva potestad cuando a su juicio se

presentaren situaciones de hecho que ameriten tal calificativo.

La utilizacion de conceptos juridicos indeterminados tiene un sano propésito en
el derecho publico, toda vez que tiene por finalidad que la norma legal no sea

sobrepasada por la realidad.

De acuerdo a esta teoria ¢en donde radica la discrecionalidad administrativa?
La discrecionalidad de acuerdo a esta teoria, dice relaciébn con que ninguna
autoridad podria revisar la calificacion juridica realizada por el organismo que
emiti6 su acto administrativo en conformidad a un concepto juridico
indeterminado, es decir, el referido 6rgano en forma exclusiva y excluyente
puede evaluar si los hechos en cuestibn encuadran dentro del respectivo

concepto juridico indeterminado.

Consideramos que una interpretacion en tal sentido, esto es, que la decision
del organismo en cuestiébn, no sea susceptible de revisibn a posteriori,
convierte en la praxis la discrecionalidad administrativa en inmunidad, por

ende, no tendria cabida en nuestro derecho.

Teoria N° 4: Sefiala que estamos en presencia de potestad discrecional
cuando la ley (que es la creadora del 6rgano), no lo condiciona necesariamente
a someterse a una decisidbn que esta (la ley) ha previsto o elegido de
antemano. En otros términos, hay potestad discrecional, cuando la ley no
indica “la medida o decision” que debe adoptar la autoridad en cada caso, por
lo que la ley le otorga un “catadlogo” de posibilidades a la Administracién para

actuar.

De acuerdo a la presente hipotesis, la ley le da un margen de flexibilidad a la
Administracién para adoptar una entre varias decisiones posibles. Por lo
mismo, la discrecionalidad administrativa de acuerdo a esta teoria, no estriba

en el calificacién juridica que el organismo le otorgué a un hecho en especifico,
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sino que mas bien dice relacion con adoptar “la mejor medida’ que la

Administracion pueda escoger atendida las circunstancias especificas.

Esta teoria podria manifestarse con mayor intensidad, en aquellas situaciones
en que se otorguen potestades abiertas o de indole genérica a la
Administracion, puesto que en dicha situacion, no se ha definido por parte del
legislador ni el contenido, ni la oportunidad ni los limites del ejercicio de las

referidas potestades.

De todas las teorias anteriormente analizadas, la que guarda mayor consistencia
con nuestro ordenamiento juridico, CPR y las normas legales dictadas conforme a ella,
es la cuarta. En efecto, y aln cuando, en nuestra legislacion ambiental se evidencia la
utilizacion de conceptos juridicos indeterminados (teoria N° 3), no cabe sostener en
caso alguno, la improcedencia de una revision a posteriori del acto administrativo en
cuestién, ya sea en sede administrativa 0 en sede judicial. Sostener lo contrario,
implicaria la vulneracién de una amplia gama de normas constitucionales y legales ya
analizadas anteriormente, y de paso, desconocer una serie de instrumentos
establecidos por nuestro derecho publico, que precisamente fueron creadas con dicho

propdsito, como lo es el Recurso de Proteccion.

Ahora bien, es necesario hacer presente que el elemento subjetivo contenido en la
potestad discrecional, no siempre se presenta de la misma forma en la estructura de la
norma legal que atribuye dicha potestad. En efecto, y como bien sefialan Eduardo
Garcia Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, la estimacion subjetiva que cabe aplicar a
la Administracion podra referirse en un caso al supuesto de hecho llamado a regular
(concesidn/construccion de obra publica, ascenso), o bien respecto del contenido
concreto, dentro de los limites legales, de la decision aplicable (fijacion del porcentaje

de una subvencion, contenido de un reglamento), o bien de ambos elementos.

Sin embargo, y como veremos en el siguiente numeral, esta estimacién subjetiva

de la Administracién no implica una libertad frente a la norma, por el contrario, “la
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discrecionalidad es un caso tipico de remisién legal; no hay, pues, discrecionalidad al
margen de la Ley, sino justamente s6lo en virtud de la Ley y en la medida que la Ley

haya dispuesto™®.

3.1.1 El Control de la Discrecionalidad Administrat iva

Siguiendo al profesor Mariano Bacigalupo®’, la discrecionalidad del poder ejecutivo
(Iéase Administracion del Estado), “ha sido, es y seguird siendo el o al menos uno de
los grandes problemas del derecho en su unidad, es decir, de aquellos que se sitian
en la vasta zona de confluencia del Derecho Administrativo con el Derecho
Constitucional. Y es que, al fin y la cabo, la discrecionalidad administrativa — esto es, la
“independencia doble de la Administracion respecto de los otros poderes del Estado, el
legislativo y el judicial”, no es sino la categoria dogmética del Derecho Publico en torno
a la que gira cabalmente la delimitacion de los respectivos &mbitos funcionales de los

tres poderes del Estado”.

Si bien en Espafia, la figura de la discrecionalidad administrativa, ha sido
ampliamente debatida en la doctrina y la jurisprudencia, los aspectos mas éalgidos
estan estrictamente relacionados con la posibilidad de controlar las decisiones
discrecionales que emita la Administracion. Esto, basicamente, en atencién a que se
sostiene por variados administravistas, que siendo el organismo administrativo, el
perito o el especialista en el area especifica en que se le ha otorgado su competencia,

no puede o0 no resultaria 6ptimo que un tribunal, especialista s6lo en temas legales y

% Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas
Ediciones, afio 2005

*" Mariano Bacigalupo, La Discrecionalidad Administrativa, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
S.A., Madrid, 1997.
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juridicos, pretenda anular o modificar esa decision y de esta forma abarcar (o

intrometerse) en &reas técnicas que por naturaleza no maneja.

Sin embargo, somos de la opinibn que un tribunal, si podria revisar un acto
administrativo dictado al amparo de facultades discrecionales, es mas, constituye un
deber ineludible de la judicatura conocer de los reclamos de particulares que se
sientan agravados en sus derechos a propdsito de la emision de actos administrativos,
aun cuando éstos se amparen en potestades discrecionales. El punto esta en
dilucidar, ¢cual sera el alcance de la revision? En otros términos, como ocurre en
nuestro derecho a proposito de la resolucion que resuelve los recursos de casacion en
la forma y en el fondo ¢podria el tribunal anular y dictar el acto administrativo de

reemplazo?

A mayor abundamiento, y a fin de justificar la procedencia absoluta de la revision
de un acto administrativo amparado en una potestad discrecional, por muy técnica o
especializada que sea la materia especifica sobre la cual se pronuncia, cabe precisar
que el origen mismo de toda potestad discrecional se encuentra en la Ley. En efecto,
y considerando que es la propia Ley la fuente de creacion de dichas potestades, como
bien apuntan Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramén Fernandez, “esa Ley ha tenido
que configurar necesariamente varios elementos de dicha potestad y que la
discrecionalidad, entendida como libertad de apreciacion por la Administracion, solo

puede referirse a algunos elementos, nunca a todos, de tal potestad™®.

De lo expuesto, cabe colegir que la revision de la potestad discrecional, sélo resulta
procedente respecto de alguno de los elementos del acto administrativo en cuestion,
no de todos, es decir, dicho examen no constituye ni puede llegar a constituir una

revision integral del referido acto en cuestion: sélo alcanzard como veremos a

%8 Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas Ediciones, afio 2005.
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continuacion a los elementos juridicos o legales del acto, mas no al mérito u

oportunidad del mismo.

3.1.1.1 Extension de la Facultad de Revisién

Toda facultad discrecional, como lo hemos sefalado, constituye una formula legal
que le otorga al organismo de la Administracion titular de la misma una mayor
flexibilidad a su accionar, toda vez que, en dicha hipotesis el ordenamiento juridico no
le ordena a la reparticion publica a actuar de una manera determinada (o positiva).
Como bien lo sefala la doctrina espafiola, “lo cierto es que, por lo general, tanto los
derechos y principios constitucionales como los principios generales del derecho sélo
vinculan negativamente las decisiones administrativas. Es decir, se limitan a excluir
aquellas soluciones que desconozcan los valores juridicos en ellos consagrados, pero
no indican positivamente cual es la que se ha de adoptar entre aquellas otras que no

adolezcan de tal vicio.

Consecuentemente, resulta harto complicado — cuando no imposible en la mayoria
de los casos — articular un control juridico positivo de la actividad administrativa con
apoyo (exclusivo) en genéricos principios constitucionales o principios generales del
derecho. En efecto, dado que, por ejemplo, ni el principio de interdiccion de la
arbitrariedad ni el de proporcionalidad son capaces de indicar positivamente en un
caso concreto cual es la solucién mas razonable o mas adecuada entre todas aquellas
que no aparezcan, al menos como (manifiestamente) irrazonables o
desproporcionadas, se rebasarian los limites (intrinsecos) del control juridico

(negativo) si los jueces contencioso-administrativos entendieran que solamente se
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sustraen a la tacha de irrazonabilidad o desproporcionalidad aquellas soluciones que

ellos mismos estimen en cada caso mas razonables o mas adecuadas®.

Como bien apunta el referido jurista espafol, a la complejidad del proceso de
revision, debe sumarsele el hecho de que los limites al quehacer de la Administracion,
muchas veces encuentran su justificacidn, precisamente, en otra serie de conceptos
juridicos indeterminados, tales como, la arbitrariedad, racionabilidad, razonabilidad,
proporcionalidad, buena fe, confianza legitima, etc. Es decir, no existe certeza juridica
ni el ejercicio de las facultades discrecionales por el 6rgano administrativo en cuestion,
ni tampoco en examen de los actos administrativos que han sido impugnados, puesto
que su revisién se fundamenta también en conceptos juridicos abiertos, genéricos o

indeterminados, lo que dificulta sobremanera el examen a realizar por la judicatura.

Si bien, participamos de tal afirmacion, es necesario realizar ciertos alcances. En
efecto, debemos tener presente que de acuerdo al Derecho Publico chileno, el
guehacer de la Administracion se torna antijuridico a través de 2 causales
basicamente, las que precisamente se encuentran recogidas en nuestro recurso de
proteccién: llegalidad y Arbitrariedad . En nuestro sistema legal, ambos conceptos, si

bien son genéricos, se encuentran delimitados en cuanto a su alcance.

Incurrirdn en vicio de ilegalidad, los actos administrativos que se hayan dictado en
contraposicion a la competencia otorgada al 6rgano en cuestion o excediendo
sobremanera los limites establecidos en aquella; por su parte, los actos
administrativos se consideraran arbitrarios, cuando se emitan sin fundamentos o sean
meramente caprichosos, por una parte, y por la otra, cuando sean desproporcionados.
Si bien estos conceptos por su propia naturaleza, constituyen conceptos abiertos, cuyo

alcance sera determinado caso a caso por nuestros tribunales, nos parece sano y del

% Mariano Bacigalupo, La Discrecionalidad Administrativa, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
S.A., Madrid, 1997.
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todo apropiado, que en determinadas situaciones, quizas de suyo complejas, sean los

tribunales de justicia los llamados a determinar el sentido y alcance de los mismos.

Sin embargo, y en cardcter complementario de lo sefialado en los parrafos
precedentes, hemos de volver a reiterar que la fuente de toda potestad discrecional
esta en la Ley; este hecho resulta de importancia capital, puesto que podemos afirmar
con propiedad que en toda norma legal atributiva de potestades discrecionales
otorgadas a cualquier reparticibn publica, al menos deberian encontrarse “cuatro

elementos reglados®, a saber:
e La existencia misma de la potestad;
e Su extensioén (que en caso alguno puede ser absoluta);
« Entidad y organismo dentro de aquella, habilitado para ejercerla, y

« El fin, puesto que todo poder es conferido por la Ley como instrumento para la

obtencion de una finalidad especifica”.

Afaden, que “ademas de estos cuatro elementos preceptivamente reglados puede
haber en la potestad otros que lo sean eventualmente: tiempo u ocasion de ejercicio
de la potestad: forma de ejercicio, fondo parcialmente reglado (por ejemplo: la facultad
de eleccion de personas dentro de ciertas categorias, determinacién de un quantum
pero dentro de determinadas magnitudes, etc.). De este modo el ejercicio de toda
potestad discrecional es un compositum de elementos legalmente determinados y de

otros configurados por la apreciacion subjetiva de la Administracion ejecutora”.

0 Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas
Ediciones, afio 2005
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Estos elementos reglados, a juicio de los autores espafioles en cuestion, pueden

controlarse fundamentalmente a través de tres técnicas, a saber:

» La técnica de la desviacion de poder (control del f in): Toda actividad
administrativa debe dirigirse a la consecuciéon de un fin, determinado siempre,
expresa o tacitamente (y, por tanto, elemento necesariamente reglado), por la
norma que atribuye la potestad para actuar. Dicho esto, hay desviacién de
poder cuando el ejercicio de potestades administrativas se utilice para fines
(publicos o privados) distintos de los fijados por el Ordenamiento Juridico, por
ejemplo, cuando la autoridad reduce las areas verdes definidas en un
Instrumento de Planificacion Territorial para ahorrarse los dineros de la

mantencion de dichas areas;

e La técnica del control de los hechos determinantes: Toda potestad
discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como
presupuesto factico de la norma de cuya aplicacién se trata (existencia de la
vacante; emplazamiento del proyecto en un area determinada), y ocurre que la
realidad es siempre unay so6lo una: no puede ser y no ser al mismo tiempo. En
este contexto, la valoracion de la realidad podrd ser objeto de una potestad
discrecional, pero la realidad, como tal, si se ha producido el hecho o no y
cémo se ha producido, esto ya no puede ser objeto de una facultad
discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracién discernir
si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha

ocurrido si realmente o no ha sido asi;

e La técnica del control por los Principios Generales del Derecho: Como
sostienen dichos autores, “la Administracion no es un poder soberano, sino
una organizacién subalterna al servicio de la persona humana, y por esta
simplisima razén no puede pretender apartar en un caso concreto, bajo el
amparo de una potestad discrecional, la exigencia particular y determinada

gue emana del respecto irrestricto de algun Principio General del Derecho”.

A mayor abundamiento, cabe precisar que esta técnica de control de la
actividad administrativa, se encuentra expresamente consagrada en nuestro

Ordenamiento Juridico, en el inciso 2° del articulo 3 de DFL N° 1/01, que fija el
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texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, que reza
expresamente: “La Administracion del Estado debera observar los principios de
responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, impulsion de oficio del
procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad,
transparencia y publicidad administrativas, y garantizara la debida autonomia
de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines
especificos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier

actividad econdmica en conformidad con la Constitucién Politica y las leyes”.

En este orden de ideas, y como bien expresan los referidos tratadistas
espafioles, “la Administracion puede, en efecto, suspender de empleo y sueldo
a un funcionario publico durante la tramitacion de un expediente disciplinario,
pero esta suspensién, por muy discrecional que sea la potestad en que tiene su
origen, no puede prolongarse durante siete afios, ya que la suspension es, en
todo caso, una medida provisional, cautelar, y es injustificada a todas luces e
incluso contraria a toda razén que una medida de ese caracter perdure y se

mantenga durante tan largo espacio de tiempo”.

Pues ahora bien, conociendo los tribunales de justicia respecto de un reclamo en

contra de un acto administrativo, ¢Cudl es el alcance de la revision?, ¢podrian los

tribunales modificar, sustituir e inclusive dictar una resolucion en reemplazo del acto

administrativo impugnado?

Respecto de estos tdpicos, se hace necesario definir el tipo de control que puede

ejercer la Administracion, distinguiendo al efecto entre una juridiccién plena, en la que

los tribunales si podrian dictar el acto de reemplazo y otro denominado juridiccion

limitada, en donde los tribunales, se limitarian solamente a declarar la nulidad del acto,

remitiendo a la Administracion, la emision del correspondiente acto conforme los

criterios establecidos en su sentencia.
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Los que propugnan la jurisdiccion plena de la Administracion, sostienen que “el
principio ahora es el sometimiento pleno de toda la actuacion administrativa a la Ley y
al Derecho, sometimiento que corresponde verificar, en toda su plenitud y sin

limitacion alguna, a los tribunales de la juridiccién contencioso administrativa”®:.

De acuerdo a lo anterior, esta doctrina postula que la emision de una resolucién de
reemplazo del acto impugnado por parte de los tribunales de justicia, no puede verse
como sostiene parte de la doctrina contraria, como una infraccion al principio de
separacion de poderes, convirtiéndose el poder judicial, como sefiala el jurista Pedro
Dormi, en un legislador y en un administrador, puesto que como sostiene Eduardo
Garcia Enterria, “el control judicial de la discrecionalidad no es,..., una negacion del
ambito propio de los poderes de mando, y ni siquiera se ordena a una reduccion o
limitacion del mismo, sino que, mas sencillamente, trata de imponer a sus decisiones
el respeto a los valores juridicos sustanciales, cuya transgresion ni forma parte de sus

funciones ni la requieren tampoco sus responsabilidades”®

Por su parte, la corriente que postula una juridiccién limitada del érgano revisor, no
admite la modificacién, sustitucion o conversién judicial del acto administrativo en
ningan caso, puesto que la jurisdiccion sélo “confirma o anula”, total o parcialmente, el
acto impugnado, puesto que constituye una instancia “revisora”, no sustitutiva, que

s6lo comprueba o controla lo actuado con el marco juridico.

A mayor abundamiento, Joaquin Tornos sostiene en defensa de esta doctrina que,
“se puede controlar lo razonable, pero ya es mucho mas dificil controlar lo mas
razonable. Las técnicas juridicas empiezan a mostrar sus posibilidades y sus limites.

Tratar de definir lo mas razonable desborda los limites propios del discurso del juez.

®1 Tomas Ramon Fernandez, De la Arbitrariedad de la Administracion, Editorial Civitas, Madrid, 1994.
®2 Eduardo Garcia de Enterria, La Lucha contra las Inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1974.
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Por ello su examen debe contenerse en este nivel de examen y anular la decisién
arbitraria, remitiendo a la Administracion la solucibn més razonable (..). El
razonamiento propio de la actividad jurisdiccional puede detectar que la decisién no es
razonable, que es arbitraria, pero no puede ayudar a prefigurar la decision mas

razonable”®.

Previo a exponer nuestra posicion, y siguiendo al profesor Mariano Bacigalupo,
consideramos importante realizar un distingo respecto de lo que se entiende por un
control del acto impugnado, o en otros términos ¢que es lo que se controla del

acto?

Al respecto, resulta apropiado realizar un distingo respecto de los elementos de
todo acto impugnado que pueden ser objeto de un control por parte de la judicatura.
En efecto, “es necesario distinguir entre el control de ejercicio de las potestades
discrecionales (cuyo alcance se rige por los limites intrinsecos del control juridico, s6lo
determinables, como se ha subrayado anteriormente, en el marco de una investigacion
juridico-metodoldgica) y, por otro, el control de su atribuciéon (el cual se rige por los

limites a los que la Constitucién sujeta la atribucion de potestades discrecionales) *.

De acuerdo a esta distincion, una cosa es el control del ejercicio de la potestad
discrecional, que podriamos decir, constituye el fondo del acto administrativo, y otra
cosa, es la forma de dicho acto, a nuestro entender, el examen respecto de si
efectivamente el 6rgano cuenta con la debida competencia para dictar el acto en

cuestion.

63 Joaquin Tornos Mas, “Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial”, Primer Jornadas de Estudio
del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, Civitas, 1996.

% Mariano Bacigalupo, La Discrecionalidad Administrativa, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
S.A., Madrid, 1997.
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Como bien apunta dicho autor, “se trata de dos controles distintos estrechamente
relacionados que conviene no mezclar. S6lo asi se podré evitar planteamientos de
quienes postulan un mayor alcance del control del ejercicio de las potestades
discrecionales con argumentos relativos a la legitimidad constitucional de su

atribucion, y viceversa”.

Teniendo en vista esta distincién, podremos percatarnos que en realidad el
problema que se suscita en relacion a la extension del control por parte de los
tribunales de justicia, esta directamente asociado con el denominado control del
ejercicio de la potestad discrecional o control de fondo®, puesto que este aspecto
apunta precisamente a determinar si el contenido del mismo se ajusta a la potestad
gue le ha servido de fuente, es decir, si el acto se encuentra debidamente encausado
a la norma juridica que le sirve de fundamento mediante un analisis de meérito,

conveniencia o razonabilidad.

Teniendo en cuenta estos aspectos, consideramos que nuestros tribunales tienen
plena competencia para conocer y revisar la impugnabilidad de un acto administrativo,
desde el punto de vista formal, de atribucion o examen de los elementos reglados de
la potestad (a través de algunas de las técnicas precedentemente analizadas); mas no
tendrian competencia en nuestra opinion para realizar el examen de fondo o de mérito,
razonabilidad o conveniencia técnica. En efecto, y como hemos explicado en el
presente capitulo, la potestad discrecional es aquella que otorga a la Administracion la
posibilidad de escoger entre variadas alternativas, todas legalmente validas ante el
derecho, de ahi que la solucion que en definitiva escoja el organismo competente en
cuestidn, constituye un indiferente juridico respecto del tribunal que ejercera el control
de la potestad, es decir, el tribunal no podra revisar el mérito o conveniencia de la

referida potestad porque ese margen subjetivo de apreciacion ha sido entregado

® El control de forma o de la atribucion, constituye un analisis externo destinado a determinar si el érgano
que dictd el acto tenia facultades para hacerlo. Nuestra judicatura siempre podra ejercerla, por lo que

ninguna parte de la doctrina se divide en este sentido.
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precisamente por la Ley a la Administracion. No obstante, en caso de detectarse que
el ejercicio de la potestad discrecional ha vulnerado alguno de los elementos reglados
gque se encuentran presentes en la respectiva norma atributiva de poder, la judicatura
se encontrara obligada a anular el acto administrativo en cuestion dejando al 6rgano

competente, la emision del correspondiente acto administrativo de reemplazo.

De ahi que se hable de un control negativo de la potestad discrecional, puesto
gue si bien (asumiendo nuestra posicion), los tribunales de justicia no podrian dictar el
acto administrativo de reemplazo del acto impugnado (control positivo), la
Administracion al momento de ejercer nuevamente la potestad discrecional en
cuestidn, debera internalizar las razones que llevaron en definitiva a los tribunales a

declarar que el acto discrecional se emitié vulnerando el ordenamiento juridico.

“Sin perjuicio de aquello, no cabe descartar la posibilidad de que una programaciéon
juridica de caracter en principio negativo se transforme —en un supuesto concreto- en
una programacion positiva. En efecto, se puede dar el caso de que —no obstante la
naturaleza discrecional (in abstracto) de la decision administrativa impugnada- sélo
sea posible considerar conforme a derecho una Unica solucion, al ser cualquiera otra
imaginable en el caso concreto incompatible con la Constitucion o el Derecho, esto es,
con derechos o principios constitucionales o principios generales del derecho. Son
estos los caso en que la doctrina alemana habla de reduccibn a cero de la
discrecionalidad, la cual comporta, como l6gica consecuencia en el plano procesal, la
viabilidad, no ya de un procedimiento anulatorio de cualquier decision administrativa
distinta de la unica conforme a Derecho, sino de un pronunciamiento positivo que
condene a la Administracion a adoptar esta ultima o, incluso —cuando exista base para
ello en los autos-, imponga directamente la Unica solucion ajustada a derecho por via

sustitutoria”®.

% Mariano Bacigalupo, La Discrecionalidad Administrativa, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
S.A., Madrid, 1997.
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3.1.2 La Discrecionalidad Técnica

“La prevencion de los dafios ambientales exige, ante todo, conocer los efectos que
sobre el medio ambiente pueden tener las actividades humanas a fin de poder evitar, o
paliar al menos, su incidencia negativa en el entorno. Por ello una de las técnicas de
proteccién del medio ambiente que adquiere cada vez mayor arraigo en los paises
industrializados consiste en la evaluacion o analisis de los efectos ambientales de
determinadas actuaciones publicas o privadas potencialmente dafiinas del entorno, a
fin de adoptar las decisiones o tomar las medidas que permitan optimizar dichas
actuaciones desde la perspectiva del logro de un desarrollo sostenible™’, técnica que

en nuestro pais se encuentra consagrada a nivel legal a través del SEIA.

Como hemos sefialado en el capitulo anterior, respecto de proyectos o actividades
sometidos al SEIA a través de un EIA, la CONAMA no solo deber& velar porque el
mismo se ajuste a la legislacion ambiental aplicable, sino que también, deberd velar
porque el mismo, haciéndose cargo de Ilos efectos, caracteristicas o
circunstancias establecidos en el articulo 11, prop one medidas de mitigacion,

compensacion o reparacion apropiadas  (articulo 16, inciso final, LBGMA).

En funcion de este articulo, asi como del andlisis sistémico de otras disposiciones
del Reglamento del SEIA, podemos asumir que el propio ordenamiento juridico
consagra a favor de la Administracion facultades discrecionales. En efecto, y
considerando el caracter eminentemente técnico del tema (evaluacién ambiental de
proyectos o0 actividades), la doctrina espafiola ha empleado la terminologia
discrecionalidad técnica  para referirse a la discrecionalidad consagrada a la

Administracion en estos topicos. En todo caso, debemos tener presente que a nuestro

%7 Blanca Lozana Cutalda, Derecho Ambiental Administrativo, Editorial Dykinson, Madrid, 2001.
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juicio, se trata de una variante dentro de un mismo concepto, por lo que la
discrecionalidad técnica, estard sometida a los mismos limites de la discrecionalidad

administrativa en general.

Como sefala Miguel Sanchez Moron, la discrecionalidad técnica se refiere a
“aquellos casos en que la ley confiere un ambito de decision a los administradores
para obtener un resultado conforme a evaluaciones de naturaleza exclusivamente
técnica™®, en otros temimos, aplicando el referido concepto a la temética medio
ambiental, “la ley da el marco regulatorio general, dejando a la discrecionalidad de la
Administracion el establecimiento de las exigencias especificas que permitan, en cada

caso particular, asegurar la sustentabilidad ambiental del proyecto®®.

Al respecto, sostiene la doctrina que la discrecionalidad administrativa, importa la
necesidad de tomar en cuenta criterios no estrictamente juridicos, es decir, criterios
técnicos o de oportunidad o conveniencia, segln los casos, para optar entre una u
otras de las soluciones posibles cuando debe tomarse una decision, por lo que, sélo
las valoraciones administrativas que excedan claramente de los limites de la potestad
atribuida, esto es, que incurran en la llamada “zona de certeza negativa” seran
contrarias a derecho, por haber infringido los limites especificos de la discrecionalidad.
Se trata de aquellos casos en que la ley ha atribuido un ambito de decision a los
administradores para obtener un resultado conforme a evaluaciones de naturaleza
técnica, por lo que la materia debe reducirse a controlar si la solucién técnica ha

estado debidamente fundamentada.

En este sentido, el necesario respeto al resultado de toda decision técnica plausible

debe combinarse con un control estricto del cumplimiento de las garantias

% Citado por Mario Galindo Villarroel, en articulo “El Caso Itata, Sobre el Control Juridiccional de la
Discrecionalidad Técnica a Través del Recurso de Proteccion”, en Revista de Derecho Ambiental,
Universidad de Chile, Afio I, N° 1, Diciembre, 2003.

% Mario Galindo Villarroel, El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental ante la Jurisprudencia, 1996-
2000, Edicion Maria Claude Plumer, CONAMA 2001.
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organizativas y procedimentales, incluido el control de la legalidad de los criterios

tenidos en cuenta para la decision, si es que tales criterios estdn definidos en una

norma juridica, reconociendo en sintesis, los siguientes limites, a saber™:

La inexistencia o inexactitud de los hechos sobre los que la Administracion
funda una decisién discrecional constituye un error de hecho, determinante de

la invalidez de la decision.

La valoracion de los hechos, alun no siendo una operacion reglada, tiene
también unos limites juridicos generales, ya que no puede llevar a
consecuencias absurdas, manifiestamente injustas o claramente

desproporcionadas o irrazonables.

Solo hay abuso de la discrecionalidad en la apreciacion de los hechos alli
donde el error sea claro y asi resulte a primera vista para cualquier persona
razonable, o pueda ser desvelado mediante una actividad probatoria suficiente
0 mediante una demostracion solida, firme, segura, sustancialmente

incontestable.

La discrecionalidad administrativa (técnica) esta también limitada por los principios

generales en la determinacién de la medida aplicable (o consecuencia juridica), si la

Administracion puede optar entre varias, asociado a principios de buena fe, igualdad

juridica o proporcionalidad.

70 Miguel Sanchez Mor6n, Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial Editorial Tecnos S.A., 1994.
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CAPITULO I

LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN EL SEIA

4 LO REGLADO Y LO DISCRECIONAL EN EL SISTEMA DE EVA LUACION
DE IMPACTO AMBIENTAL. UN DISTINGO NECESARIO.

Como analizamos en su oportunidad, el SEIA constituye un procedimiento
administrativo multisectorial, en orden a que a través de el participaran una serie de
organismos con competencias en materia ambientales respecto de la evaluacion de un
proyecto o actividad determinado. De ahi, que el rol coordinador de CONAMA
adquiera una gran relevancia, toda vez que sera dicha reparticion publica, la que al
cumplir con dicha funcién, realizara la seleccion de las observaciones que en definitiva

formaran parte del ICSARA y del correspondiente ICE.

Como bien sefialamos en el numeral 2.1.3 del presente trabajo, tanto la CONAMA
asi como los 6rganos de la Administracion del Estado con competencias ambientales,
disponen de una serie de facultades en el contexto del SEIA, las que podemos agrupar

bajos los siguientes criterios rectores, a saber:

* Facultades asociadas a la Etapa de Admisibilidad de DIAs/EIAs (Control

Formal);

e Facultades asociadas a la Etapa de Tramitacion de DIAsS/EIAs (ICSARAS,
ICE);

« Facultades Relativas a la Etapa Resolutiva de DIAS/EIAs (RCA).

En este capitulo abordaremos el andlisis de cada una de las referidas facultades,

sin embargo, las que revisten mayor interés a los objetivos de la presente actividad
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formativa, son aquellas asociadas a pronunciamientos de fondo o sobre la viabilidad
ambiental del proyecto o actividad en cuestion, ya sea respecto de la adecuacion de
las medidas de mitigacion, reparacién y compensacion contenidas en el EIAs, asi
como respecto de la suficiencia de la informacién proporcionada en los documentos
ambientales presentados (informacion relevante y esencial en DIAS/EIAS), a las que
hemos denominado potestades decisorias 0 de fondo, las que se pueden presentar
tanto en la etapa de tramitacion del proyecto o actividad, como en la etapa resolutiva,

es decir, en la misma RCA.

En este orden de ideas, podemos sefialar -en términos generales-, que la
naturaleza juridica a la que responden la mayor parte de las facultades asociadas a los
dos primeras etapas administrativas del procedimiento de evaluacién (admisibilidad y
tramitacion), constituirian potestades regladas; mas no sucede lo mismo, tratandose
de las potestades asociadas al tercer grupo (Etapa Resolutiva), puesto que las
causales de aprobacién o rechazo de proyectos, en especial las asociadas a la
adecuaciéon de medidas de mitigacion, reparacién y compensacién, asi como respecto
de la configuracion legal de la falta de informacién relevante y esencial para efectos de
calificar ambientalmente un proyecto o actividad, como veremos en su oportunidad,

responderian a la naturaleza de las potestades discrecionales.

En lo que se refiere a este ultimo grupo de facultades, cabe hacer una salvedad, en
orden a que todo lo concerniente a la emision y contenidos de la RCA, acto
administrativo que pone fin a la evaluaciébn ambiental, fue analizado en el numeral
2.1.4 de este trabajo, por lo que nos remitimos en este aspecto a lo sefialado en dicho

apartado.

Previo al estudio de la discrecionalidad administrativa en el SEIA, nos detendremos
en el analisis de dos instructivos emitidos por la Direccion Ejecutiva de la CONAMA, y
gque precisamente, tienen una injerencia de suma importancia en las materias y topicos

a desarrollar.
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Nos referimos a los siguientes instructivos, a saber:

» Instructivo para la adecuada fundamentacién de los Informes Sectoriales, de
los Acuerdos y de las Resoluciones de Calificacion Ambiental adoptados en el
contexto del SEIA, e

e Instructivo sobre Condiciones y Exigencias Respecto de Proyectos o

Actividades Contenidos en una Declaracion de Impacto Ambiental.

Lo anterior, debido a que suele confundirse en ocasiones el ejercicio de la potestad
discrecional con el concepto de arbitrariedad. Como hemos sefalado en los capitulos
precedentes de este trabajo, cabe tener en cuenta que la arbitrariedad, esto es, el
actuar infundado o desproporcionado de la Administracion, constituye un acto

antijuridico, que como tal, es repudiado por nuestro ordenamiento juridico.

En este contexto, se debe tener muy presente que cualquiera sea la potestad en
base a la cual la Administracion Ambiental, o en su defecto, las reparticiones publicas
gue participen en el proceso de evaluacibn ambiental, emitan sus actos, éstos
SIEMPRE deben ser fundados al efecto (y proporcionales), no importando en lo
absoluto, si el acto proviene de una potestad reglada o de una discrecional. En otros
términos, la potestad discrecional, no es una puerta de entrada a la arbitrariedad o a lo

antijuridico.

Por dltimo, debemos hacer presente que la LBGMA ha sido recientemente
modificada por la Ley N° 20.417, publicada en el Diario Oficial con fecha 26 de enero
de 2010, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente, la que contiene una serie de disposiciones que
importan precisamente un nuevo tratamiento respecto de las potestades decisorias
con que cuenta actualmente la administracibn ambiental, especificamente respecto del

ICE, de las condiciones o exigencias ambientales contenidas en una RCA y de la

74



figura informacion relevante y esencial, tépicos que seran analizadas en los numerales

4.5 y siguientes de la presente AFET.

4.1 Instructivo sobre Fundamentacion de Informes Sectaales, Acuerdos y RCA

CONAMA emitié a través de su Direccion Ejecutiva el Ordinario N° 70983 de fecha
14 de marzo de 2007, que consagro el Instructivo para la adecuada fundamentacion
de los Informes Sectoriales, de los Acuerdos y de las Resoluciones de Calificacion
Ambiental adoptados en el contexto del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
en virtud del cual se establecen orientaciones en cuanto a la forma en que los
antedichos Informes, Acuerdos y Resoluciones deben ser elaborados y/o adoptados,

segun corresponda.

Conforme lo sefiala el numeral primero del referido Ordinario, “la CONAMA, en el
ejercicio de sus funciones y atribuciones, ha desplegado esfuerzos dirigidos a fijar
reglas y criterios con la finalidad de sentar bases claras en la evaluacion ambiental de
los proyectos o actividades que ingresan al SEIA y, paralelamente, destinadas a
cumplir con los principios de eficiencia y eficacia establecidas en la Ley Organica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado”.

Como ya hemos analizado, tanto la LBGMA, como el D.S. N° 95, Reglamento del
SEIA, son claros en orden a sefialar que los actos que deben emitirse en el contexto
de dicho procedimiento administrativo, deben ser motivados o fundados. Dentro de
esta perspectiva, podemos reproducir diversas disposiciones tales como aquellas
referidas a que los informes e indicaciones que deben elaborar los érganos de la
Administracion del Estado competentes debe ser fundados (articulo 23, inciso 1°y 2°,
en relacion con el articulo 29, incisos 1° y 2°, Reglamento del SEIA); asimismo, la

decision que adopte la Comision Regional del Medio Ambiente respecto a la
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calificacion ambiental de un proyecto o actividad debe ser fundada (articulo 34,
incisos 2° y 3°), entre otras disposiciones analizadas en los capitulos anteriores de

este trabajo.

En este contexto, ¢cual es el valor juridico que debe otorgarsele a los informes de
los 6rganos de la Administracion del Estado competentes? Previo a resolver esta
interrogante, debe abordarse la naturaleza juridica de los informes técnicos que emiten

los érganos con competencia ambiental.

Del examen de diferentes procesos de evaluacién de impacto ambiental, la primera
conclusion que debe hacerse presente dice relacion con la tipologia de norma juridica
que emiten las reparticiones publicas que participan en el SEIA para realizar sus
observaciones: un Ordinario . Dicho tipo de normas juridicas, estan destinadas
basicamente a comunicar una opinién de la Administraciébn sobre diferentes puntos
sometidos a su conocimiento, por ejemplo, la CONAMA emite Ordinarios
frecuentemente a propdsito de los Informes de Pertinencia al SEIA que presentan los

particulares.

De acuerdo al articulo 3° de la LBPA, los ordinarios no constituirian actos
administrativos, al menos desde una concepcion restringida, caracteristica
fundamental, en virtud de la cual, se generan las siguientes consecuencias juridicas, a

saber:

* El Ordinario, al no constituir acto administrativo, no goza de presuncion de

legalidad;

e Su contenido no puede ser exigible al agente privado al cual esta dirigido, es

decir, no gozan de imperio y exigibilidad, y

* No puede deducirse en su contra Recurso de Reposicion o Jerarquico (articulo
15, LBPA).
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Esta situacion reviste la mayor importancia, porque suelen generarse exigencias
para los agentes privados a través de esta tipologia de instrumentos juridicos (no
necesariamente en el contexto del SEIA). Siguiendo el ejemplo dado anteriormente,
referido a la solicitud de pertinencia al SEIA, que pasa si CONAMA en definitiva
dispone que el proyecto en cuestidon debe someterse al SEIA, el agente privado
Jpuede desconocer ese pronunciamiento?, ¢es vinculante esa “comunicaciéon”

efectuada por la Administracién al particular?

Pues bien, el Instructivo en analisis, tiende a zanjar este tema. En efecto, segun el
mismo “las opiniones técnicas que emiten los 6rganos de la Administracion del Estado”
constituyen juridicamente, “informes”, materia que se encuentra regulada en los
articulos 37 y 38 de la LBPA.

Conforme a dicha normativa legal, “para los efectos de la resolucién del
procedimiento, se solicitardn aquellos informes que sefialen las disposiciones legales,
y los que se juzguen necesarios para resolver, citAndose el precepto que los exija o
fundamentando, en su caso, la conveniencia de requerirlos. En cuanto a su valor ,
salvo disposicion expresa en contrario, “los informes serdn facultativos y no

”

vinculantes

A modo de resumen, y en virtud de las disposiciones legales analizadas, los
informes que emitan los érganos con competencia ambiental en el contexto del SEIA,
no son vinculantes para CONAMA, institucion que en su caracter de organismo
administrador del SEIA, puede omitir alguno de dichos informes al momento de
elaborar, ya sea el respectivo ICSARA, el ICE o la respectiva RCA, “toda vez que no

existe ninguna norma legal o reglamentaria que establezca tal tipo de vinculacion™.

n Apartado Ill, Letra a), Numeral 2°, Instructivo para la adecuada fundamentacion de los Informes
Sectoriales, de los Acuerdos y de las Resoluciones de Calificacion Ambiental adoptados en el contexto del

Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
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En definitiva, las instrucciones precisas que el mencionado Instructivo establece,

son las siguientes, a saber:

4.2

“Los pronunciamientos de los 6rganos de la Administracion del Estado con
competencia ambiental que participen en el procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental, deberdn ser adecuadamente fundados y formulados
estrictamente dentro de la esfera de sus respectivas competencias;

El ICSARA que deben elaborar las Comisiones Regionales del Medio
Ambiente, han de recoger sélo aquellos pronunciamientos emanados de los
respectivos o6rganos de la Administracion del Estado con competencia
ambiental que participen en el procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental, que se encuentren adecuadamente fundados y realizados dentro del
correspondiente ambito de sus competencias. Lo anterior ha de entenderse sin
perjuicio de la facultad que legal que tiene la Comision para plasmar, en el
ICSARA, el requerimiento de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que
el mérito de los antecedentes requiera (Articulos 25, inciso 1° y 30, inciso 1°,
ambos del RSEIA);

Los Acuerdos de las Comisiones Regionales del Medio Ambiente, deben ser
fundados. En particular, en el evento que uno o mas integrantes de dichas
Comisiones, sea 0 no que constituyan mayoria, optaren por desestimar las
conclusiones plasmadas en el Informe Consolidado de Evaluacién respectivo, o
el contenido de algun Informe Sectorial en particular, deberan fundamentar

adecuadamente su voto”.

Instructivo Sobre Condiciones y Exigencias Respectie DIAs

Como sefialamos en su oportunidad, las RCA deben contener, entre otras

menciones, “la calificacion ambiental del proyecto o actividad, aprobandolo,

rechazandolo o, si la aprobacién fuere condicionada , fijando las condiciones o

exigencias ambientales que deberdn cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad y
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aquéllas bajo las cuales se otorgardn los permisos ambientales sectoriales que de
acuerdo con la legislacion deben emitir los organismos del Estado” (articulo 36, letra
d), Reglamento del SEIA).

A mayor abundamiento, y en conformidad al articulo 25 de la LBGMA, la RCA
debera certificar “cuando corresponda, las condiciones o exigencias am bientales

que deberan cumplirse para ejecutar el proyectooa  ctividad .

Sin perjuicio de aquello, y atendiendo a la naturaleza intrinseca y finalidades de los
documentos ambientales establecidos en nuestra legislacion, DIAs y EIAs, so6lo es
dable establecer (en principio) un régimen condicionado de aprobacion respecto de la
evaluacion ambiental de proyectos sujetos a EIAs, puesto que en tales casos la
CONAMA respectiva debera verificar no sélo si el proyecto en cuestiébn cumple con la
normativa legal ambiental asociada, hecho que se puede demostrar objetivamente a
través de estudios técnicos tales como modelacién de ruido y emisiones de
contaminantes a la atmosfera, andlisis de contaminantes en los efluentes generados
por el proyecto o actividad, entre otros, sino que ademas, deberd evaluar si respecto
de los efectos, circunstancias y caracteristicas que originaron la presentacion de un
EIA, se han adoptado medidas de mitigacion, reparacién y compensacion apropiadas,
por lo que precisamente a través del analisis de esta variable, la autoridad ambiental
podria establecer condiciones o exigencias respecto del modo o ejercicio de alguna de

las referidas medidas sugeridas por el titular del proyecto.

La realidad no obstante, difiere sobremanera del marco tedrico expuesto
precedentemente, puesto que como bien reconoce el Instructivo sobre Condiciones y
Exigencias Respecto de Proyectos o Actividades Contenidos en una Declaracion de

Impacto Ambiental”?, “se ha comprobado que en algunos casos las respectivas

2 Dicho Instructivo fue aprobado a través de Ordinario N° 081748, de fecha 27 de mayo de 2008, emitido
por la Direccion Ejecutiva de la CONAMA.
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COREMAS han establecido condiciones y/o exigencias para la ejecucion de los
proyectos o actividades” sujetos a DIA. Por lo mismo, el referido instructivo, “tiene por
objetivo reiterar el sentido y alcance de ciertas disposiciones en orden a llevar
adelante los procedimientos de evaluacion de las DIAs conforme con la naturaleza que

esta modalidad de presentacion detenta”.

El instructivo en andlisis, concluye que si es posible excepcionalmente establecer
condiciones o exigencias en una RCA respecto de un proyecto o actividad contenido

en una DIA, cuando concurran copulativamente los siguientes requisitos, a saber:

* Que el objeto de las mismas sea sola y exclusivamente el cumplimiento de la
normativa legal ambiental aplicable, o bien de los permisos ambientales

sectoriales aplicables ;
e Sean de caracter ambiental y

e Su imposicion se encuentre fundada .

Termina sefialando que “no se podran establecer condiciones, requisitos o
exigencias, ni aceptar compromisos voluntarios, que digan relacion con efectos,
caracteristicas 0 circunstancias a que se refiere el articulo 11 de la LBGMA”,
afirmacion que es del todo légica y consistente con nuestra legislacion ambiental,
puesto que, en tal escenario, lo que corresponde es el rechazo de la DIA debido a que
el proyecto o actividad en cuestion, al originar cualquiera de los efectos, caracteristicas
0 circunstancias contenidos en el articulo 11 de la LBGMA, debi6 haberse presentado
a través de un EIA, por lo que en definitiva el titular deberad presentar al SEIA

nuevamente su proyecto, a través del documento ambiental idoneo, EIA.
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4.3 La llegalidad en el SEIA

Asi como sefialamos anteriormente que potestad discrecional y arbitrariedad, aln
cuando a veces se confunden, se trata de conceptos disimiles, el primero del todo
juridico, el segundo, por el contrario, antijuridico, asimismo, en determinadas
ocasiones, suelen confundirse los actos ilegales con aquellos que han sido emitidos al

amparo de una potestad discrecional.

El acto ilegal es aquel que es contrario a la ley, ya sea porque excede el margen de
competencia entregado al érgano (va mas alla), o porque derechamente se emite en
contradiccion con dicha competencia. Seria el caso por ejemplo, en que CONAMA
incorporara dentro del respectivo ICSARA, observaciones de érganos que no tienen
competencia para abordar dichos topicos o cuando los mismos son emitidos
infundadamente. En cambio el acto amparado en una potestad discrecional, constituye
en principio un acto legal, y para que tenga validez en el mundo del derecho, debe
haberse emitido respetando todos los limites que el legislador le ha impuesto al
consagrarla (nos referimos al control de los elementos reglados existentes en toda

potestad discrecional).

Es del caso sefalar que conforme al Dictamen N° 44.032, de fecha 29 de octubre
del afio 2002, emitido por la CGR, el procedimiento administrativo que da origen al
SEIA, tiene un caracter reglado, “en el que se han contemplado las instancias
necesarias para que, ademas del titular del proyecto, puedan intervenir en él las
organizaciones ciudadanas y personas naturales interesadas, y los 6rganos de la
Administracion del Estado con competencia ambiental”, estableciendo normas acerca
de la presentacion de los Estudios y Declaraciones, los documentos y antecedentes
que deben acompanarse, el analisis que debe efectuar la autoridad, las consultas a los
organos de la Administracién del Estado con competencia ambiental, las formas de dar

publicidad a los Estudios y Declaraciones, los mecanismos de aclaracion, rectificacion
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y ampliacion, los informes que deben elaborarse, la forma de participacion de las
organizaciones ciudadanas, la forma de realizar la calificacion, el contenido de la
resolucion que califica el proyecto o actividad, y, en fin, la forma de notificar las

diversas actuaciones que adopta la autoridad en el transcurso del procedimiento”.

En otros términos, nuestra entidad de control ha sefalado que los actos de
procedimiento constituyentes del SEIA, al encontrarse regulados en sus aspectos
formales, dan lugar a un procedimiento reglado, puesto que ha sido la misma ley la
gque ha regulado de antemano todas sus etapas y las instancias de participacion, tanto

de las autoridades, de la comunidad asi como del propio titular del proyecto.

A mayor abundamiento y conforme al Dictamen N° 20.477, emitido por la
Contraloria con fecha 20 de mayo de 2003, “la normativa que se analiza configura un
procedimiento reglado, es decir... un conjunto de actos administrativos vinculados a
una determinada decision de la autoridad, a cuyo respecto la ley establece reglas
precisas que deben ser respetadas por el érgano emisor, el que en este &mbito carece
de facultades discrecionales, sin que pueda apartarse de tales normas en lo
concerniente a los requisitos de forma y fondo de cada uno de dichos actos ni en

cuanto a la secuencia procesal que los vincula”.

Continua sefialando al respecto que “la incorporacion de trdmites no previstos en
dicho procedimiento, que en cualquier forma alteren esa ordenacion, infringe el

principio de juridicidad”.

La consecuencia de esta interpretacion, radica en que al constituir el SEIA un
procedimiento reglado, no es dable a CONAMA, en su calidad de &rgano
administrador del SEIA, ni tampoco a los organismos publicos que participan en él,
alterar o modificar las etapas de dicho procedimiento o agregar nuevas instancias que

no encuentren su correlato en la normativa legal ambiental que le sirve de fuente,
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ocupando la terminologia del Dictamen en comento, “no procede modificar
discrecionalmente los actos administrativos que son el resultado de procedimientos

reglados”.

A modo de resumen, el procedimiento del SEIA, al constituir un procedimiento
reglado, cuyas etapas se encuentran integramente reguladas por la normativa legal
ambiental que le sirve de sustento, dificiimente podra presentarse la figura de la
discrecionalidad en este aspecto formal. No ocurre lo mismo en el aspecto sustantivo o
de fondo, es decir, en las decisiones adoptadas por la autoridad, puesto que si bien se
consagran a favor de la autoridad ambiental facultades expresas, en su mayoria
regladas, existen otras, sin embargo, genéricas o amplias, quedando en tal caso a
favor de la Administracion Ambiental, un margen libre de decisidon conforme a lo que

se sefialara en el numeral 4.4 y siguientes de esta actividad formativa.

Sin perjuicio de aquello, debemos tener presente que en nuestro derecho todo
organo de la Administracion debe actuar dentro de su competencia , ya sea que ésta
le otorgue potestades regladas o discrecionales. Asimismo, sus actos deben ser
fundados , es decir, el organismo publico en cuestion, debe identificar en su informe
respectivo (que como lo hemos sefialado anteriormente, tomara por lo general la forma
de Ordinario), las causas o0 motivos, tanto de orden legal, asi como técnico, que le han

permitido llegar a dicha conclusion.

Con el mérito de los antecedentes expuestos, a continuacion nos avocaremos a
analizar el ejercicio de las facultades que tanto CONAMA, asi como los organismos
con competencia ambiental detentan a propdsito del SEIA, abordando en primer
término, las ilegalidades que a nuestro juicio se producen con mayor frecuencia en el
SEIA (y que en ocasiones se confunden con actos discrecionales), para
posteriormente abordar derechamente el tema de la discrecionalidad administrativa en
el SEIA.
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4.3.1 El Examen de Admisibilidad en el SEIA o acerc  a del Control Formal

Conforme al articulo 20 del Reglamento del SEIA, la CONAMA podria no admitir a
tramitacion una DIA/EIA, en la medida que el referido documento ambiental no
cumpliere con los requisitos formales sefalados por la Ley y el Reglamento para su

ingreso.

Los requisitos formales que la Ley y el Reglamento identifican para la admisién a

tramite de DIAS/EIAs, son los siguientes, a saber:

« Numero de ejemplares suficientes, en funcion del nimero de organismos con
competencia ambiental a participar, asi como en relacidn a requerimientos de

la participacién ciudadana (en su caso);
e Extracto EIA (en su caso)

» Antecedentes que acrediten que la presentacion se hace por la persona

facultada legalmente para ese efecto.

En cuanto a la elaboracién y el contenido que deben contener los ElAs, se sefiala
gque estos deben comprender entre otros aspectos, “un plan de cumplimiento de la
legislacion ambiental aplicable” (articulo 12, letra g), LBGMA), “el que deberd incluir,
cuando corresponda, la indicacién de la normativa de caracter general aplicable al
proyecto o actividad, las normas de caracter especifico asociadas directamente con la
proteccién del medio ambiente, la preservacién de la naturaleza, el uso y manejo de
los recursos naturales, la fiscalizacion y los permisos ambientales sectoriales  que el
proyecto o actividad requiera para su ejecucion o modificacién” (articulo 12, letra d),
Reglamento del SEIA).
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En cuanto a las DIAs, de acuerdo al articulo 16, inciso 1° del Reglamento del SEIA,
el titular del proyecto o actividad, deberd acompafiar la documentacion y los
antecedentes necesarios para acreditar el cumplimiento de la normativa de caracter
ambiental y de los requisitos y contenidos de los permisos ambientales

sectoriales contemplados en los articulos del Titulo VII de este Reglamento.

Pues bien, del examen de las disposiciones transcritas, podemos concluir que en la
praxis las facultades relacionadas con la admisibilidad o inadmisibilidad de
documentos ambientales, estan encaminadas a realizar un control meramente formal o
externo, tendiente a determinar si en los mismos se han incluido los topicos que de
acuerdo a la Ley y el Reglamento se deben desarrollar en los referidos documentos

ambientales.

Sin embargo, en ciertas ocasiones, como acontecié a propoésito de la evaluacion
ambiental de los planteles de engorda de cerdos en la VIII Region de Bio-Bio, la
autoridad ambiental ha excedido sobremanera la naturaleza meramente formal de la
facultades concedidas respecto del ingreso a tramite de dichos proyectos en el SEIA,
trasformando dichas facultades legales meramente formales, en facultades de fondo o
propiamente de evaluacion ambiental del proyecto, es decir, excediendo sobremanera
el margen de competencia adoptado por la normativa legal en andlisis. En efecto,
durante el periodo 2006 y 2007, los referidos proyectos fueron constantemente

rechazados por la autoridad ambiental regional, en su etapa de admisibilidad.

A mayor abundamiento, el Proyecto “Construccion de 16 Pabellones e
Infraestructura de Engorda de Cerdos” o “Plantel de Engorda de Cerdos, Fundo San
Guillermo” (cambié de nombre a posteriori), fue rechazado 2 veces consecutivas por
los motivos que a continuacion examinaremos, y recién, en su tercera presentacion fue
admitido a trdmite y en definitiva aprobado, previa aceptacion de las “observaciones”

formuladas por la autoridad ambiental en la etapa de admisibilidad.
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Al momento de presentarse el referido proyecto, la CONAMA no lo admitié a tramite
puesto que “el documento presentado no cumple con todos los req uisitos
formales sefalados en el Art. 16 del D. S N° 95/01, Reglamento del SEIA 7,

esgrimiendo las siguientes razones, a saber”:

a) No se cumple con el Art. 16 del D.S. N° 95/01, pues esta DIA no acompafia
la documentacion y los antecedentes Técnicos, en lo referido a la
presentacion de los requisitos y los contenidos de los Permisos

Ambientales Sectoriales del Reglamento del SEIA.

En efecto, no se acompafian los antecedentes minimos y necesarios
relacionados con el Permiso Ambiental del Art. 90 del D.S. 95/01 referi  do al
“Permiso para la Construccion, modificacion y ampli acion de cualquier

obra publica o particular destinada a la evacuacion , tratamiento o

disposicién final de residuos industriales o minero s, a que se refiere el

articulo 71 letra b) del D.F.L. 725/67, Cbodigo Sani tario” , dado que los
antecedentes presentados en esta DIA, no respaldan lo afirmado por el Titular
del proyecto. Lo anterior, referido principalmente a las fuentes utilizadas para
caracterizar los parametros fisico-quimico y microbioldégico del residuo
industrial del proyecto y la composicién quimica de los lodos provenientes de la

laguna anaerdbica.

Tampoco se acompafan los antecedentes que respalden los contenidos del
Art. 91 del D.S. 95/01 referido al “Permiso para la Construccion,
modificacion y ampliacion de cualquier obra publica o0 particular
destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicio n final de desagiies y
aguas servidas de cualquier naturaleza, a que se re fiere el Art. 71 letra b)
del D.F.L. N° 725/67, CAdigo Sanitario” , en lo relativo, principalmente, a las
especificaciones técnicas de la profundidad de la napa, el plano de ingenieria

basica del sistema de tratamiento de las aguas servidas, asi como las fuentes

3 Resolucién N° 028, de la COREMA VIII Region del Bio-Bio, de fecha 21 de enero de 2005.
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utilizadas para caracterizar estas aguas y los Lodos generados por dicho

sistema.

Por otro lado, tampoco se hace referencia al Permiso Ambiental Sectorial del

Art. 94 del D.S. 95/01 referido a la “Calificacion de establecimientos
industriales o de bodegaje a que se refiere el arti  culo 4.14.2. del D.S. N°
47/92, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Orde nanza General de

Urbanismo y Construcciones ™.

" En relacion a este permiso, la Resoluciéon en comento agrega que:

En la Declaracion se deberan sefialar las caracteristicas del establecimiento, en consideracién a los
siguientes requisitos:

a) Memoria técnica de caracteristicas de construccion y/o ampliacién; (detallando el area de acopio,
almacenamiento o bodegaje de las materias primas, insumos, productos y residuos industriales). Este
detalle debe incorporar, entre otros, tipo de suelo, infraestructura, materiales usados en la construccion,
etc.

Presentacion de documentos procedentes de otros organismos a saber: Certificado del o los prestadores
del servicio sanitario para provision y/o factibilidad de Agua Potable y Alcantarillado.

b) Plano de planta; incluyendo un Plano de distribucion espacial de equipos (Layout). Las escalas de los
planos deben ser adecuadas al tipo de detalle u obras que representan, es decir, aquellas que permitan
su clara, rapida y completa comprensién. Los formatos y escalas deben escogerse en funcion a lo
establecido en la Norma Chilena N.Ch 13 Of.65, Dibujos Técnicos, donde se debe indicar la simbologia
empleada.

¢) Memoria técnica de los procesos productivos y su respectivo flujograma; (Se debera incluir una
descripcion general del proceso y de cada una de sus etapas, incluyendo la descripcion de los principales
equipos utilizados, asi como las emisiones, descargas y residuos generadas en cada etapa. Materias
primas empleadas, Insumos usados, Suministros (electricidad, agua, gas, combustibles liquidos, etc.),
Productos y subproductos, Ritmo de proceso (continuo o discontinuo) y Horarios de Funcionamiento.

d) Anteproyecto de medidas de control de contaminacion biolégica, fisica y quimica; Se deberan
incorporar: Planes de emergencia asociados a los riesgos bioldgicos, fisicos y quimicos de la actividad.

e) Caracterizacion cualitativa y cuantitativa de las sustancias peligrosas a manejar; si es que las hay.

f) Medidas de control de riesgo a la comunidad: Es importante incluir un plano de ubicacién de la industria,
dentro de un radio perimetral minimo de 300 metros del sector colindante, indicando puntos vecinos
relevantes como: viviendas, establecimientos educacionales, establecimientos asistenciales (Salud),
establecimientos de elaboracion de alimentos, cursos de agua, lineas de alta tensién, oleoductos,
gasoductos, lineas ferroviarias, estaciones de servicios, etc.
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En virtud de los argumentos recientemente mencionados, la CONAMA VIII Region

del Bio-Bio, resuelve no admitir a tramite el citado documento ambiental.

Cabe mencionar que el aspecto critico que preocupaba a la autoridad era que en la
DIA respectiva, el titular del proyecto no identificaba como Permiso Ambiental Sectorial

(PAS) aplicable al proyecto al permiso de calificacién industrial. En efecto, los otros

En este mismo sentido se debera incluir un Andlisis de riesgos ante emergencias y catastrofes asociados
al funcionamiento de la industria, que puedan afectar la vida o la salud de la comunidad en el area de
influencia de la misma. Ademas, se debe contar con un plan de emergencia que incluya las medidas de
control y/o prevencion hacia la comunidad.

Asimismo, el inciso 3° del articulo 94 del Reglamento del SEIA establece que “los proyectos o actividades
que requieren esta calificacién, deberan acompafiar, junto a la Declaracién o el Estudio de Impacto
Ambiental, segun corresponda, el anteproyecto de medidas de control de riesgos de accidente y control
de enfermedades ocupacionales, para efectos de la calificacion integral del establecimiento”. Con el fin de
aclarar este requisito, se propone que el contenido del anteproyecto sea el siguiente:

1. Para ambiente laboral:

1.1 Evaluaciéon o reconocimientos de riesgos potenciales e inherentes a la actividad econémica y la
descripcion de los elementos de proteccion personal que se utilizaran de acuerdo a dichos riesgos,
efectuado por el organismo administrador de la Ley 16.744, a la cual esta afiliado el titular del proyecto, o
por un Experto en Prevencion de Riesgos debidamente acreditado. Dicha evaluacion debe incluir: a) Las
areas de trabajo, b) Los riesgos laborales potenciales e inherentes y ¢) Las medidas de control y
prevencion definidas para los riesgos detectados.

1.2 Un informe por cada fuente de ruido que incluya la descripcion del equipo, su ubicacion, el tipo de
ruido (segun lo establecido en el D.S N° 594/99 del MINSAL y su modificacién) y el nivel de presion
sonora (NPS) medido de acuerdo al tipo de ruido (segun lo establecido en el D.S N° 594/99 del MINSAL y
su madificacion), o estimados segun las caracteristicas del equipo generador. Este informe debe contener
ademas, una descripcion de los puestos de trabajo expuestos a las fuentes de ruido, sefialando el tiempo
de exposicion.

2. Declaracion de Equipos Criticos de Acuerdo la Legislacion Vigente, segun Corresponda:

2.1 Calderas, autoclaves y generadores de vapor, en base al D.S N° 48/84 del MINSAL, Reglamento de
Calderas y Generadores de Vapor.

Por otro lado, cabe sefialar que la presente Declaracién adolece de informaciéon minima y relevante, para
efectos de evaluar integramente el proyecto, referido especialmente al Plan de manejo agronémico de
Purines y Guano de Cerdo; Programa para el control de vectores (considerando productos, dosis,
frecuencias de aplicacion, etc.), entre otros aspectos.
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dos permisos aludidos en la Resolucibn 028, sobre tratamiento de residuos
industriales o mineros y tratamiento de aguas servidas, si fueron debidamente

identificados y desarrollados en el referido documento ambiental™.

No obstante, y sin entrar analizar si resulta aplicable o no la referida dispensa al
proyecto en cuestion, lo relevante es la interpretacion extensiva que realiza la
autoridad ambiental respecto de las facultades otorgadas en la etapa admisibilidad de

un proyecto o actividad determinada.

Realizar cuestionamientos de fondo a un proyecto o actividad en la etapa de
admisibilidad, resulta del todo improcedente y de suyo arbitrario, puesto que es en la
etapa de tramitacién del documento ambiental en donde precisamente se deben hacer
valer los reparos que el proyecto pueda presentar por parte de la autoridad sectorial
gque efectivamente tenga la competencia en los ambitos que observa; ademas, de esta
forma se puede hacer valer de manera mas apropiada el principio de contradictoriedad
gue nuestra legislacién consagra respecto de todo procedimiento administrativo
(articulo 10, LBPA).

Recordemos que conforme al articulo 20 del Reglamento del SEIA, la CONAMA
podra rechazar la admisibilidad de un proyecto o actividad, si la presentacion no
cumpliere con alguno de los requisitos a que se refiere la Ley y el Reglamento, es
decir, estamos frente a una potestad reglada, es decir, si cumple con dichos
contenidos (examen formal), se admite a tramitacion, de lo contrario se deniega, por lo
que el proceder de CONAMA en el caso particular, excediendo sobremanera los

limites de la facultad reglada contenida en el articulo 20 del Reglamento y que como

" Exacta suerte tuvieron la DIA Plantel Porcino Peumo II, puesto que la Resolucion N° 10, de 16 de enero
de 2006 de la CONAMA VIII Regién, declara inadmisible dicho proyecto por no identificar el PAS de
Calificacién Industrial y la DIA Plantel Porcino Agricola, Ganadera y Comercial Rio Niquén, a través de la
Resolucion de Inadmisibilidad N° 055, de 23 de febrero de 2006, que se pronuncia en el mismo sentido.
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hemos sefialado apunta a un examen meramente formal del documento ambiental
acompafado y no de las medidas, condiciones o exigencias que éste debiera o no
cumplir, implica una violacion flagrante al Principio de Legalidad, al obrar por sobre la

competencia otorgada, y desde cierto punto de vista, desnaturalizandola.

4.3.2 La Tramitacibn de Proyectos o Actividades en el SEIA. Mas que

Discrecionalidad, Arbitrariedad.

Como hemos sefalado en diversas ocasiones a lo largo de esta actividad
formativa, el SEIA responde en su concepcion legal a un procedimiento administrativo
de naturaleza reglada, por lo que la infraccion de la mayor parte de sus disposiciones,
implicara, ya sea, la comision de actos ilegales, o en su defecto, de actos arbitrarios, o
inclusive, actos que respondan a ambos caracteres de antijuricidad. Al efecto, debe
sefalarse que sera en esta etapa administrativa en donde precisamente los 6rganos
de la Administracion del Estado con competencia ambiental hardn efectiva su
participacion en el SEIA observando (informado) fundadamente respecto de tépicos
gque sean de su propia competencia, por lo que no es de extrafiar que en determinadas
ocasiones, emitan observaciones, ya sea infringiendo o excediendo la competencia
sectorial que se les ha asignado por ley, o en su caso, emitiendo observaciones
infundadas o desproporcionadas. Sin embargo, se debe hacer presente que también
existen ciertas facultades en esta etapa administrativa, en donde se discutiran los
temas de fondo o de viabilidad ambiental de un proyecto o actividad, ligadas
basicamente a las llamadas potestades decisorias, las que al responder a la
naturaleza de potestades discrecionales, seran tratadas en el numeral 4.4. y

siguientes.

En lo que se refiere a las competencias de CONAMA como persona juridica de
derecho publico encargada de velar por el cumplimiento de la garantia constitucional

de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, podemos sefalar que la LBGMA
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y el D.S. N° 95/02, Reglamento del SEIA, le otorgan una serie de facultades a dicha
institucion, algunas de caracter genérico o abiertas, y otras de indole mas especificas

relacionadas particularmente con el proceso de evaluacién ambiental.

En cuanto a las competencias de orden genéricas, podemos mencionar que

conforme al articulo 70 de la LBGMA, cuenta con las siguientes, a saber:

e Actuar como o6rgano de consulta, analisis, comunicacion y coordinacion en

materias relacionadas con el medio ambiente (letra ¢), y

< Administrar el SEIA a nivel nacional, coordinar el proceso de generacion de las
normas de calidad ambiental y determinar los programas para su cumplimiento

(letra e).

Que a CONAMA se les hayan atribuido competencias para constituirse en un
organo de consulta y analisis en materia medio ambiental, implica el otorgamiento de
atribuciones genéricas o amplias, toda vez que ni la ley ni el reglamento se encargan
de sefialar en que consisten las mismas o cuales son sus limites. Seré la referida
institucion, la que caso a caso, ejercera las facultades conferidas conforme a los

lineamientos o criterios generales contenidos en la LBGMA.

Siguiendo las reglas de interpretacion establecidas por nuestro Cédigo Civil, ante la
ausencia de definiciones legales respecto de determinados vocablos, debemos acudir
al significado otorgado por el Diccionario de la Real Academia Espafiola. En efecto, y
debido a que no contamos con definicion legal de los términos consulta y analisis ,

nos apoyaremos en dicho diccionario a fin de delimitar los alcances de los mismos.

Analisis esta definido como la “distincién y separacion de las partes de un todo
hasta llegar a conocer sus principios o elementos” 0 como “examen que se hace de

una obra, de un escrito o de cualquier realidad susceptible de estudio intelectual”.
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De lo expuesto podemos colegir que CONAMA, en su caracter de érgano de
andlisis, puede realizar examenes, estudios e investigaciones respecto de los

diferentes tépicos ambientales o de sus interrelaciones.

Por su parte consulta dice relacién con “parecer o dictamen que por escrito o de
palabra se pide o se da acerca de algo” o como “dictamen que los consejos, tribunales
u otros cuerpos daban por escrito al rey, sobre un asunto que requeria su real

resolucion, o proponiendo sujetos para un empleo”.

De acuerdo a lo sefalado, en virtud de esta facultad CONAMA puede emitir
razonamientos, juicios u observaciones, ya sea de oficio, por ejemplo, en el contexto
del SEIA, o a peticién de parte, por ejemplo, tratandose de la presentacién de una

pertinencia de ingreso al SEIA.

Lo sefalado por la RAE guarda plena consistencia con el estatuto de facultades
gue por logica debiera tener un servicio publico descentralizado como CONAMA. Lo
contrario, seria sostener, por ejemplo que CONANA, no tiene facultades para hacer
observaciones en el contexto del SEIA o a nivel particular, puesto que del estudio de la
Ley y el Reglamento en cuestidn, no hay ningun articulo que sefiale expresamente que
dicha institucion pueda realizar observaciones a un proyecto o actividad sometido al
SEIA; debido a ello dicha facultad debe entenderse formar parte de las competencias
genéricas mencionadas en el parrafo anterior, toda vez que no tendria ningln sentido
gue CONAMA producto de su facultad de andlisis resolviera que el proyecto deba
cumplir con una exigencia especifica y no pudiese realizar la correspondiente
observacion en orden a que el titular deba cumplirla, lo que efectivamente podra

realizar al amparo de su facultad de consulta.

Asimismo, cabe hacer presente que tanto la CONAMA, como a los 6rganos del

Estado con competencia ambiental, cuentan con una serie de competencias
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especificas en el contexto del procedimiento de evaluaciébn ambiental, las que fueron
singularizadas en el numeral 2.1.3 del presente trabajo, y que dicen relacion con
informar fundadamente sobre las DIA/EIA, solicitar aclaraciones, rectificaciones o

ampliaciones a la DIA/EIA, elaboracion del ICSARA, elaboracion de ICE, entre otras.

Si bien en el capitulo primero, numeral 2.1.2, Nociones Basicas del
Procedimiento de Evaluacibn Ambiental , enunciamos las caracteristicas mas
relevantes de dicho procedimiento ambiental desde una concepcién mas bien teérica,
a continuacién enunciaremos los principales aspectos criticos que se suceden en la
praxis durante el desarrollo del SEIA, y que suelen originarse a propdsito de facultades
genéricas mal entendidas o encausadas indebidamente (ilegalidades) o derechamente
(quizas) por ausencia de regulacién (falta de competencia del érgano). Asimismo,
existiran situaciones, en donde si bien el érgano en cuestién, cuenta con la debida
competencia, ésta no se ejerce fundadamente (arbitrariedad) o, en su defecto, se
ejerce sin respetar los fines tenidos en vista por el legislador al otorgarle las referidas

facultades.

Nos referimos a los siguientes aspectos criticos, a saber:

a. Imposicion de exigencias o condiciones emanadas de documentacion

técnica sin validez legal;

b. Emision de informes sobre topicos ambientales por organismos que

carecen de competencia en dichos &mbitos;

c. Emision de informes sobre topicos ambientales por organismos que

cuentan con la debida competencia y que actGan arbitrariamente;

d. Extension de normativa legal ambiental a hechos o situaciones que no se

encuentran dentro del ambito normativo del referido cuerpo legal;

e. Inconsistencia del voto de un organismo con competencia ambiental en la
respectiva reunibn de COREMA, en relacién a los informes que fueron

emitidos por dicho érgano durante la respectiva evaluacion ambiental;
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f. Exigencia de obtencion de permisos sectoriales no ambientales como

prerrequisito para la dictacion de la correspondiente RCA;

g. Intromisiébn de factores politicos en el proceso de toma de decision

ambiental;

h. Evaluacion de aspectos y topicos no ambientales vinculados a los

proyectos o actividades sometidos al SEIA;

i. Exigencia de cumplimiento de normativas legales que aun no han entrado

en vigencia.

De los referidos aspectos criticos, nos interesa desarrollar atendido al contexto del

presente documento, aquellos sefialados en las letras a, c y f.

4.3.2.1 Imposicion de exigencias o condiciones emanada®dementacion técnica sin

validez legal

Tal es el caso de la imposicion de algunas normas chilenas e informes preparados
sobre diferentes tépicos ambientales (e inclusive de salud y seguridad ocupacional)
por diversas reparticiones publicas y que son establecidas con caracter coactivo por

diferentes entes estatales, y en su caso, la CONAMA a través del SEIA.

Respecto de las normas chilenas, cabe hacer un distingo, que si bien, no convierte
a la referida norma técnica en normativa de naturaleza legal, al menos, su exigibilidad
proviene directamente de una mencién o referencia contenida en una normativa legal.
Nos referimos a los casos en que diferentes leyes (expresion que debe ser tomada en
su sentido amplio), se remiten a una norma chilena en relacion a como debe
abordarse la regulacion especifica de determinados topicos que no se encuentran

regulados a cabalidad por la primera.
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Dicho tipo de remision normativa podemos encontrarla usualmente en diferentes
ambitos ambientales. En efecto, y tratandose de la emisién de residuos industriales
liquidos, tanto el D.S. N° 90, Norma de Emision para la Regulacion de Asociados a las
Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales Superficiales, como
el D.S. N° 46, Norma de Emision de Residuos Liquidos a Aguas Subterraneas,
sefalan en lo que se refiere a los métodos de andlisis de los contaminantes, que éstos
deberan efectuarse de acuerdo a las pautas establecidas en las normas chilenas
oficializadas y que singularizan expresamente (articulo 1°, N° 25 y articulo 26,

respectivamente).

Sin entrar en el andlisis de legalidad de esta figura, por de pronto nos interesa mas
bien analizar aquella situacion que se presenta cuando la autoridad ambiental, exige el
cumplimiento de normas chilenas o técnicas sin que exista una figura de remisién

normativa concretamente’s,

Al respecto, creemos que es pertinente distinguir entre la evaluacion de DIAs y
ElAs. En efecto, tratdndose de la evaluacion de éstos ultimos, el titular deberé detallar
la respectiva linea base, esto es, la descripcion detallada del area de influencia de un

proyecto o actividad, en forma previa a su ejecucion (articulo 2°, letra l).

En este contexto, la LBGMA sefiala expresamente en su articulo 11, inciso final,
gue para efectos de evaluar los riesgos que ocasiona el proyecto en cuestion, respecto
de la salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o
residuos; o para evaluar los efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad
de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire, se considerara lo

establecido en las normas de calidad ambiental y de emision vigentes y a falta de tales

® A titulo ejemplar, esto sucede respecto de proyectos agroindustriales, en muchos de los cuales, se
exige el cumplimiento de las NCh 2880, Compost — Clasificacion y Requisitos.
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normas, se utilizardn como referencia las vigentes en los Estados que sefale el

reglamento.

En otros términos, la ley permite expresamente la utilizacion de normas extranjeras
a titulo referencial para efectos de evaluar los citados efectos, circunstancias o

caracteristicas generados por un proyecto amparado en un EIA.

No obstante, no debemos olvidar que la linea base de un proyecto o actividad, es
una fotografia del momento, por lo mismo, su descripcion y desarrollo deben contener
todos los elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biologica,
socioculturales que se encuentren presentes en el mismo, por lo que cabe preguntarse
si es licito al titular de un proyecto o actividad no describir alguno de estos factores o
elementos o0 algun impacto sobre el medio ambiente, so pretexto de inexistencia de
normativa legal en chile y de referencia en alguna de las legislaciones que identifica el
articulo 7° del D.S. N° 95, Reglamento del SEIA”.

Estimamos, alun cuando no estamos frente a un tema del todo zanjado, que
tratandose de la evaluacion ambiental de un EIA, CONAMA, en su calidad de 6rgano
de consulta y analisis en materias relacionadas con el medio ambiente y
administrador del SEIA (facultad genérica consagrada en el articulo 70, letra c), si

podria solicitar para efectos de una descripcion acabada de una linea base, el analisis

" Sefiala expresamente dicho articulo: “Las normas de calidad ambiental y de emision que se utilizaran
como referencia para los efectos de evaluar si se genera o presenta el riesgo indicado en la letra a) y los
efectos adversos sefialados en la letra b), ambas del articulo 11 de la Ley, seran aquellas vigentes en los
siguientes Estados: Republica Federal de Alemania, Republica Argentina, Australia, Republica Federativa
del Brasil, Confederacion de Canadd, Reino de Espafia, Estados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de
Norteamérica, Nueva Zelandia, Reino de los Paises Bajos, Republica de Italia, Japon, Reino de Suecia y
Confederaciéon Suiza. Para la utilizacion de las normas de referencia, se priorizara aquel Estado que

posea similitud, en sus componentes ambientales, con la situacién nacional y/o local”.
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de normativa técnica como son las Normas Chilenas™, lo anterior a fin de caracterizar
de la manera mas objetiva posible todos los efectos que el proyecto pudiese generar
sobre el medio ambiente, y de esta forma, poder imponer adecuadas medidas de

mitigacién, reparacion y restauracion.

Por todo lo explicado, y atendido la distinta naturaleza de un proyecto o actividad
contenido en una DIA (en donde no se describe linea base), rechazamos la extension
de dicho criterio interpretativo en la evaluacibn ambiental sustentada en dichos

documentos ambientales.

Otra variante que se debe considerar dentro de este aspecto critico, dice relacion
con las exigencias que suelen imponerse a titulares de proyectos o actividades,
independientemente del documento ambiental que los ampare, en base a documentos
elaborados por CONAMA o por los propios organismos con competencia ambiental. A
titulo ejemplar, mencionaremos a la Guia para la Estimacion de Emisiones de

Proyectos Inmobiliarios

Previo al analisis de dicho documento, es del caso sefialar que conforme al articulo
98 del D.S. N° 66, Revisa, Reformula y Actualiza Plan de Prevencion vy
Descontaminacion Atmosférica para la Regidon Metropolitana, PPDA; los proyectos
nuevos que se instalen en la regién, o modificaciones de proyectos existentes, cuyas
emisiones superen los limites que el mismo articulo establece, deberan compensar

dichas emisiones en 150 por ciento.

8 A titulo ejemplar podemos sefialar la evaluacion de impacto ambiental de diversos EIAs de autopistas,
en donde, ante la ausencia de normativa legal de ruido respecto de fuentes moéviles (vehiculos), y muchas
veces la inaplicabilidad de la Norma Suiza de referencia por ser muy restrictiva (no se cumple con el ruido
existente en la linea base), suele utilizarse, a veces, por propia voluntad del titular, a veces, por
imposicion en el SEIA, el analisis de la NCh 1619, sobre “Evaluaciéon de Ruido en Relacion a la
Comunidad”.
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En esta orden de ideas, es del caso sefialar que la citada guia ha sido elaborada
“en consideracion a que existe una falta de uniformidad en las metodologias aplicadas
para la estimacion de emisiones”, por lo mismo dicha guia “presenta las metodologias
de estimacion de emisiones que CONAMA acepta”, siendo aplicable a todo tipo de

proyectos (y no sélo inmobiliarios) en su fase de construccion.

Pues bien, en dicha Guia se regulan los denominados factores de emision , los
que para el caso de las faenas constructivas representan “el conjunto de actividades
que se realiza en un proyecto de este tipo, es decir, considera las actividades de
demolicion y preparacion del terreno, excavaciones, construccion, transito al interior

del lugar, entre otras”.

De esta forma, en esta Guia tratdndose de las actividades de excavacion, asi como
respecto de las actividades de transferencia de material, carguio y volteo de camiones,
se exige por defecto una humedad del material de 2,5%, lo anterior fundado en que
ese era el factor sefialado por el estudio INTEC (1994) considerado por CONAMA,
cuyos valores fueron tomados del Enviroment Polutant Agency (EPA), en su
“Compilation of Air Pollutant Emission Factors”, AP 42: Chapter 13 (la que constituye

normativa de referencia de acuerdo al articulo 7°).

La exigencia por defecto del porcentaje de humedad del material de 2,5% en las
referidas actividades, ha sido cuestionada en variadas ocasiones por “resultar poco
objetiva”, toda vez que esos valores no representarian siempre apropiadamente el
porcentaje promedio de humedad de dichos materiales, lo que implica en la practica
gque una gran cantidad de proyectos que en principio no debieran compensar, si lo
deberan hacer, o en su defecto, deberan hacerlo en una cantidad bastante mayor por
la aplicacién vinculante que se realiza de la referida Guia. No obstante, se debe hacer
presente que siempre el titular tendra la opcién de asignar valores diferentes de
humedad a los referidos materiales, para lo cual deberd recurrir a estudios técnicos

gue sustenten el valor propuesto.
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Si bien CONAMA tiene facultades para analizar la informacion ambiental, y
obviamente dentro de ese contexto, comparar y procesar dicha informacion,
concluyendo criterios y resultados respecto de determinados componentes
ambientales, pudiendo al efecto elaborar publicaciones con el fin de orientar a los
agentes privados, lo que resulta del todo armoénico con su propio estatuto juridico; otra
cosa, muy diferente, es exigir en base a tales publicaciones (que ni siquiera responden
a normativa técnica y que a diferencia de las Normas Chilenas, son elaboradas a

puertas cerradas), determinadas condiciones o requisitos’™.

Justificar en base a las facultades genéricas de CONAMA, el cumplimiento de
condiciones o exigencias contenidas en documentacién técnica (informes, manuales,
guias), constituye un criterio riesgoso que puede llegar a quebrantar el principio
constitucional de seguridad juridica que existe en nuestro pais, y sus efectos sobre

nuestro sistema legal ambiental podrian llegar a ser amplisimos.

" En base al mismo documento, CONAMA exige como valor por defecto de carga de fino en la superficie
un 0,18 g/m2 para vias con flujo superior a 10.000 vehiculos dia, exigiendo un valor 10 veces mayor que
el establecido en la norma EPA que le sirve de modelo y que establece un valor de 0,015 g/m2
aproximadamente respecto de vias de similares caracteristicas. Esto sucedié por ejemplo con la
evaluacion ambiental del proyecto DIA “Centro de Distribucién Lo Aguirre”, en que la SEREMI de Salud
RM sefiald a través del Ordinario N° 6708 de 1° de octubre de 2008, que “el titular debera estimar para la
etapa de operacion, las emisiones atmosféricas generadas por la circulacion de vehiculos. Para efectos
de célculo, debera considerar como metodologia de estimacion los criterios y formulas establecidos en el
documento “Guia para la Estimacion de Emisiones Atmosféricas de Proyectos Inmobiliarios” de CONAMA
RM”.
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4.3.2.2 Emision de informes sobre topicos ambientales pgairdsmos que cuentan con

la debida competencia y que actuan arbitrariamente

Para explicar este aspecto critico, tomaremos a titulo ejemplar, el analisis del PAS
sobre Cambio de Uso de Suelo (CUS), dispensa cuyo otorgamiento corresponde en
definitiva a la SEREMI de Agricultura.

De acuerdo a lo sefialado en lo pertinente por el articulo 55 del DFL N° 458/76, Ley
General de Urbanismo y Construcciones (LGUC), “fuera de los limites urbanos
establecidos en los Planes Reguladores no sera permitido abrir calles, subdividir para
formar poblaciones, ni levantar construcciones, salvo aquellas que fueren necesarias
para la explotacién agricola del inmueble, o para las viviendas del propietario del
mismo y sus trabajadores, 0 para la construccion de conjuntos habitacionales de
viviendas sociales o de viviendas de hasta un valor de 1.000 unidades de fomento,

que cuenten con los requisitos para obtener el subsidio del Estado.

Corresponderd a la Secretaria Regional de Vivienda y Urbanismo respectiva
cautelar que las subdivisiones y construcciones en terrenos rurales, con fines ajenos a
la agricultura, no originen nuevos nucleos urbanos al margen de la Planificaciéon

urbana-regional.

Igualmente, las construcciones industriales, de equipamiento, turismo, y
poblaciones, fuera de los limites urbanos, requerirdn , previamente a la aprobacién
correspondiente de la Direccién de Obras Municipales, del informe favorable de la
Secretaria Regional del Ministerio de Vivienda y Ur banismo y del Servicio

Agricola que correspondan”.

Conforme al citado articulo, requieren del informe favorable de la SEREMI de

Vivienda y Urbanismo y del SAG, las construcciones industriales y de equipamiento,
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ubicados fuera de los limites urbanos, es decir, que se encuentren ubicados en &reas

rurales.

De acuerdo a lo expuesto, y en el entendido de que la facultad concedida a la
Administracion resulta genérica, en términos de que el citado articulo 55 no establece
excepciones, cada vez que se presente un proyecto industrial en area rural, la
SEREMI de Agricultura, puede exigir al respectivo proyecto la solicitud y cumplimiento

de la referida dispensa.

Sin perjuicio de aquello, el presente permiso, ademas, esta destinado a cumplir una
determinada finalidad, que si bien no esta expresamente establecida en el articulo 55
de la LGUC, es precisamente el motivo por el cual se la estableci6. En efecto, y
conforme lo sefala el Ordinario N° 8616 de fecha 07 de octubre de 1999 del Ministerio
de Agricultura, que instruye la Pauta de Procedimiento para la Autorizacion de

Cambio de Uso de Suelo , la referida dispensa persigue 2 finalidades concretas:
¢ Ordenar el territorio rural;

» Proteger los terrenos de valor agricola, es decir, suelos con capacidades |, Il y
[l

A mayor abundamiento, y conforme a la informacién proporcionada en la pagina
Web del SAG, el objetivo del permiso dice relacién con proteger el suelo arable o de
especial interés agropecuario de su pérdida, destru  ccion o alteracién por
cambio de uso para actividades ajenas al quehacer a  gropecuario , mediante la
aplicacion de la legislacion vigente y de politicas y normas técnicas sobre

ordenamiento territorial, en forma coordinada con otros Ministerios y Servicios.

Decimos esto, porque si bien, el SAG tiene las facultades de conceder y, por ende,
de solicitar el referido permiso en el contexto del SEIA a todo proyecto industrial o de

equipamiento, dicha solicitud de obtencion debe inevitablemente estar estrechamente
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coligada con la finalidad que persigue el mismo, puesto que en nuestro derecho todos
los actos de la Administracion deben ser fundados. Una cosa es la legalidad del acto
en cuestion y otra muy diferente es su motivacion, de no presentarse este Ultimo

aspecto, el acto deviene en arbitrario, puesto que carece de fundamentos.

Por su parte, el D.S. N° 95, Reglamento del SEIA, establece expresamente en su
articulo 96, a propésito de la regulacién ambiental de la presente dispensa, que en el
Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, segun sea el caso, se deberan sefalar

las medidas y/o condiciones ambientales adecuadas, en consideracién a:
« la pérdida y degradacion del recurso natural suelo, y

e Qque no se generen nuevos nucleos urbanos al margen de la planificacién

urbana-regional.

Considerando lo anterior, resulta al menos cuestionable (desde el punto de vista de
su motivacion) que a los proyectos que se emplazan en areas rurales en suelos que
no cuenten con propiedades agricolas, la autoridad les solicite cumplir con el referido
permiso ambiental, puesto que en dicho escenario no existe suelo con propiedades
arables que proteger (clase I, Il y IllI), por lo que la Administracion al solicitar su
cumplimiento, se desliga absolutamente del fin que justific la creacion del mismo y
gue la propia autoridad ha reconocido, tanto a través de su pauta como de su
respectiva pagina Web, deviniendo el actuar de la Administracién a nuestro juicio en

arbitrario.

En efecto, cabe hacer presente que la SEREMI de Agricultura, a menudo da curso

a solicitudes de CUS respecto de proyectos mineros que se emplazan en zonas
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desérticas e inclusive en pleno desierto de Atacama, lugares en donde claramente el

suelo no posee aptitudes arables o agricolas que proteger®.

4.3.2.3 Exigencia de obtencion de permisos sectoriales mobientales como

prerrequisito para la dictacion de la correspondieRCA

Para analizar este aspecto critico, examinaremos el caso del permiso sectorial (no
ambiental) denominado Estudio de Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano,
EISTU. En efecto, y conforme al articulo 2.4.3. del D.S. N° 47/92, Ordenanza General
de Urbanismo y Construcciones (OGUC), “los proyectos residenciales y los proyectos
no residenciales que consulten en un mismo predio 250 o mas y 150 o mas
estacionamientos, respectivamente, requeriran de un Estudio de Impacto sobre el

Sistema de Transporte Urbano”.

Esta exigencia, se encuentra intimamente ligada al desarrollo de proyectos

inmobiliarios (residenciales) o de equipamiento (centros comerciales, hospitales, malls,

8 consideramos justo, sin embargo, sefialar que a veces es el propio titular quien identifica como
aplicable la referida dispensa en el documento ambiental respectivo, quizas para evitar una confrontacion
con la autoridad que dilate sobremanera el proceso de evaluacién ambiental. Asi por ejemplo, en la
evaluacién de la DIA “Planta de Oxidos Tal Tal”, la SEREMI de Agricultura observé a través de Ordinario
N° 73 de 17 de mayo de 2007 que “Con respecto al permiso sectorial ambiental referido en el Articulo 96
del D.S. N° 95/01 Reglamento del SEIA referido al Cambio de Uso de Suelo, el titular sefala que el
proyecto requerird un total de 264 Hectareas, por lo que se solicita al titular entregar un listado de los
vértices en coordenadas UTM (PSAD 56, Huso 19) de las areas que determinan las obras de la Planta de
Oxidos de Taltal, entendiendo estas como: area de Lixiviacién , area de botadero, piscina (Refino, PLS,
ILS, Emergencia), botadero de ripios agotados, piscinas de agua de mar, estanques, planta (SX-TK-EW),
patio salvataje, Planta de osmosis (y piscinas) y toda obra industrial de tipo permanente, asi como un

plano georeferenciado en donde se estipule claramente las areas afectas al Cambio de Uso de Suelo”.
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entre otros), toda vez que dicha tipologia de proyectos suelen consultar la construccién

de un ndmero determinado de estacionamientos.

El EISTU, a su vez, constituye una autorizacion asociada al permiso de edificacién
del respectivo proyecto que le sirve de sustento. En efecto, y conforme a la OGUC, “a
la solicitud de permiso de edificacidn... se debera acompafar un Estudio de Impacto
sobre el Sistema de Transporte Urbano, suscrito por un profesional especialista y
aprobado por la Unidad de Transito y Transporte Pudblicos de la correspondiente
Municipalidad o por la respectiva Secretaria Regional Ministerial de Transportes y

Telecomunicaciones, segun corresponda, de acuerdo a la metodologia”.

Concluye la OGUC sefialando que “la Direccion de Obras Municipales, de acuerdo
al resultado del Estudio de Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano,
establecera las adecuaciones que el propietario deberd efectuar en la vialidad
afectada por el proyecto, cuyo cumplimiento se hara exigible a la recepcién

definitiva de la edificacién ”.

De acuerdo a lo sefialado, la presentacion de un EISTU, da lugar a un
procedimiento administrativo propio, diferente del SEIA, denominado Sistema de
Evaluacién de Impactos sobre el Sistema de Transporte Urbano, SEISTU,
constituyendo una verdadera ventanilla Unica en la materia, en virtud del cual, se
estableceran las medidas de mitigacion viales que eventualmente el proyecto debera
cumplir conforme a los impactos que pueda generar sobre el transporte y trafico
circundante y cuyo cumplimiento se haran exigibles en la recepcién definitiva de las

obras por parte de la municipalidad respectiva.

Pues bien, independientemente de lo sefalado, en la evaluacién ambiental de
proyectos inmobiliarios y de equipamiento, suelen originarse una serie de

observaciones de la SEREMI de Transportes y Telecomunicaciones (MITT), y en
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algunas ocasiones de la propia CONAMA en orden a que el proyecto o actividad sujeto
a evaluacién, debe contar con el EISTU aprobado, previo a la dictacion de la
correspondiente RCA; es més, en ocasiones, la propia autoridad de transporte, se
niega a emitir su conformidad con el proyecto o actividad en cuestion, so pretexto de

gue el mismo no cuenta con el EISTU aprobado®.

Asimismo, en la evaluacion ambiental de otros proyectos, la autoridad de
transportes, contraviniendo expresamente el articulo 2.4.3 de la OGUC, anteriormente
reproducido, ha sefialado que las medidas de mitigacion que deriven de la eventual
aprobacion de un EISTU, deben implementarse y quedar consignadas en la
correspondiente RCA, no obstante, que la OGUC es clara en establecer que el
cumplimiento de las mismas se debe hacer efectivo en la recepcion definitiva de las

obras en cuestion®,

El criterio adoptado por la SEREMI MITT, atenta gravemente tanto contra la
naturaleza del SEISTU, asi como del SEIA, puesto que desnaturaliza el caracter de
ventanilla Unica que tienen ambos procedimientos administrativos dentro de sus

respectivas tematicas. Si bien la autoridad de transportes, constituye un 6rgano de la

8 E| Ordinario N° 860/09, dictado por la SEREMI MITT a propésito de la evaluacion ambiental del
proyecto “Planta Renca Embotelladora Andina”, sefiala expresamente que: “Cabe hacer presente que
asociado al proyecto en cuestion, esta Secretaria Regional estd en proceso de evaluacion del Estudio de
Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano correspondiente al proyecto, y por lo tanto no puede
entregar un pronunciamiento favorable mientras no se concluyan medidas satisfactorias en el SEISTU.
Sin perjuicio de lo anterior, y dada la informacién entregada en la Adenda en revisién, esta Secretaria
emite sus observaciones en los parrafos precedentes”.

8 Asi en la evaluacion ambiental del proyecto inmobiliario “Jardin del Eden”, la autoridad de transportes, a
través del Ordinario N° 8087/06, sefiala que el proyecto “debera implementar las medidas de mitigacion
gue establezca esta Secretaria Regional y que resulten de la evaluacion del Estudio de Impacto sobre el
Sistema de Transporte Urbano, las que deberan quedar establecidas en la Resolucién de Calificacion
Ambiental (RCA), salvo aquellas respecto de las cuales se haya determinado un periodo de
implementacion distinto”. En el mismo sentido se pronuncia el Ordinario N° 5975/07, emitido por la misma

autoridad a propésito de la evaluacién ambiental del proyecto inmobiliario “Los Bravos”.
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Administracion del Estado que participa en el proceso de evaluacion ambiental, y por
ende, puede formular observaciones (informes) dentro de los toépicos de su
competencia, en caso alguno puede (desde la perspectiva legal), pretender
transformar en ambiental un permiso sectorial de naturaleza eminentemente técnica y
gue, por lo mismo, no ha sido definido en tal categoria por nuestra legislacion, lo que
puede implicar en la practica un mecanismo de paralizacion de la evaluacion ambiental
respectiva, y por ende de ejecucion del proyecto por criterios no ambientales, es decir,

criterios administrativos técnicos (discrecionalidad técnica) totalmente ajenos al SEIA.

Sin perjuicio de aquello, consideramos que CONAMA también no actia conforme a
derecho, o0 mas bien omite ejercer la competencia que detenta en su calidad de
organismo administrador del SEIA, toda vez que de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico ambiental, asi como de los propios instructivos emanados de su Direccion
Ejecutiva, el proceso de evaluacion ambiental considerara la opinién fundada de los
organismos en cuestion, y en caso alguno, de acuerdo a lo expuesto, pueden
considerarse como fundados (o al menos legales), las exigencias planteadas por la
autoridad de transportes, puesto que no existe disposicion alguna ni en la LBGMA, ni
en el D.S. N° 95, Reglamento del SEIA, ni tampoco en la Ley N° 18.059, que Asigna al
Ministerio de Transportes el Caracter de Organismo Rector de Transito y le Sefiala
Atribuciones, que permita ya sea a CONAMA o a la SEREMI MITT condicionar la
emision de una RCA a la aprobacion del correspondiente EISTU, o que sefialen que
dicha resolucién deba contener las medidas de mitigacion viales asociadas al EISTU,
las que de acuerdo a la OGUC, deben hacerse efectiva al momento de la recepcion de

obras respectiva.
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4.4 Las Potestades Decisorias. Una Aproximacion a lagéultades Discrecionales en
el SEIA.

Como hemos sefialado en los numerales precedentes, tanto en el examen de
admisibilidad de proyectos o actividades sometidos al SEIA, asi como durante el
respectivo proceso de evaluacién ambiental, la antijuridicidad, a través de sus dos
variantes, ilegalidad y arbitrariedad, se podra presentar con frecuencia en el SEIA. Lo
anterior, recalcamos, en un contexto de facultades regladas otorgadas a la
administracion, puesto que ha sido nuestro propio érgano contralor el que ha sefalado
que el referido procedimiento administrativo constituye una instancia reglada o

mecanica, si se prefiere al efecto.

Sin embargo, si analizamos el tenor literal, asi como el contexto de alguna de las
potestades decisorias que han sido otorgadas a la Administracion Ambiental, nos
percataremos que el contenido integro de la potestad no ha sido delimitado del todo
por nuestro legislador, quedando a la administracién activa un margen de libertad, ya
sea para calificar la suficiencia o adecuacién de alguna medida ambiental especifica, o
para decidir, ante determinados supuestos normados genéricamente, la procedencia
del acto tramite conforme al cual debe seguir desarrollandose el proceso de

evaluacién ambiental.

En dicho contexto, y para los efectos de este trabajo, cuando hablamos de
potestades decisorias, nos referimos al conjunto de facultades consagradas por
nuestro ordenamiento juridico en el contexto del SEIA a la CONAMA, en virtud de las

cuales, dicha institucidn se pronuncia, ya sea sobre:

e La viabilidad de las medidas de mitigacion, reparacidbn y compensacion
sefialadas en un EIA respecto de los impactos ambientales declarados por el

referido proyecto;
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» La viabilidad de elaborar el ICE, si en base a los informes de los 6rganos de la
Administracion del Estado competentes, se estime que dicho EIA/DIA adolece
de informacion relevante y esencial para efectos de calificar ambientalmente el

proyecto o actividad.

En efecto, quedard entregado a la administracion calificar juridicamente si el
documento ambiental presentado (que sélo puede ser un EIA), contempla las medidas
adecuadas de mitigacion, reparacion y compensacion respecto de la impactos
ambientales declarados por el proyecto en cuestidn; la LBGMA y su Reglamento, no le
dicen de antemano cuales son esas medidas, sino que la administracién ponderara
gque las mismas sean las adecuadas caso a caso, proyecto a proyecto. Lo mismo
sucederd cuando se proceda a la elaboracion del ICE por falta de informacién
relevante y esencial para efectos de calificar ambientalmente el proyecto o actividad,
potestad que a diferencia de la anterior, resulta procedente tanto respecto de DIAs
como de EIAs, por cuanto el Reglamento del SEIA no le sefiala a los organismos con
competencia ambiental ni a la CONAMA, en su caso, cuando un proyecto presenta tal
vicio, por lo que de igual manera, caso a caso, se determinara su configuracion y

procedencia.

En otros términos, estas potestades no responden a la naturaleza de regladas, por
cuanto el legislador no ha resuelto con todo detalle los elementos o hechos que
posibilitaran calificar de “adecuadas” a las medidas propuestas en el EIA o la

insuficiencia de la informacién presentada en el respectivo documento ambiental.
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441

La Suficiencia o Adecuacion de las Medidas de Mitigacion,

Compensacion y Reparacion Contenidas en un EIA

Como hemos sefalado anteriormente, es necesario tener presente que la potestad

consagrada a la Administracion Ambiental para que califique la adecuacién de las

medidas de mitigacion, reparacion y compensacion (MMRC) propuestas por el titular

de un proyecto o actividad sujeto a un EIA, se hace patente en 2 etapas diferentes

dentro del procedimiento del SEIA, a saber:

Etapa de Tramitacion: En efecto, y conforme a lo sefialado en el articulo 23
inciso 2° del Reglamento del SEIA, los Organismos con Competencia
Ambiental, “deberan opinar fundadamente si las medidas propuestas en el
Estudio de Impacto Ambiental se hacen cargo de los efectos, caracteristicas y

circunstancias establecidas en el articulo 11 de la Ley”, y

Etapa Resolutiva: El articulo 16 inciso 4° de LBGMA sefiala que “el Estudio
de Impacto Ambiental serd aprobado si cumple con la normativa de caracter
ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias
establecidos en el articulo 11, propone medidas de mitigacion, compensacion
0 reparacion apropiadas. En caso contrario, sera rechazado”. Asimismo, la
RCA que califiqgue ambientalmente viable un EIA, deberd certificar que éste
“haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos
en el articulo 11 de la Ley, se proponen medidas de mitigacion, compensacion

y reparacion apropiadas” (articulo 37, Reglamento del SEIA).

A mayor abundamiento, cabe sefalar que en el Reglamento del SEIA, existe un

titulo especialmente destinado a regular (de manera muy genérica por cierto), estos

tépicos. En efecto, el Parrafo Primero del Titulo VI de la normativa en comento, cuyo

epigrafe reza “Del Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacién y Compensacion”,

sefala

en su articulo 57 que “el Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacion y
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Compensacion de un proyecto o actividad deberd contener, cuando proceda, uno o

mas de los siguientes planes:
a) Plan de Medidas de Mitigacion.
b) Plan de Medidas de Reparacion y/o Restauracion.

¢) Plan de Medidas de Compensacion.

Por de pronto, cabe sefialar que estas medidas solo resultan procedentes respecto
de proyectos o actividades que se sometan a evaluacion ambiental a través de un EIA;
de hecho la letra h) del articulo 12 del Reglamento del SEIA, sefiala que en el referido
documento ambiental contendra detalladamente como minimo, entre otros aspectos,
“un Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacion y/o Compensacion, que describird las
medidas que se adoptaran para eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto
0 actividad y las acciones de reparacion y/o compensacion que se realizaran, cuando
ello sea procedente. Para tal efecto, dicho Plan estard& compuesto, cuando
corresponda, por un plan de medidas de mitigacion, un plan de medidas de reparacion
y un plan de medidas de compensacién, segun lo establecido en el Parrafo 1° del

Titulo VI de este Reglamento”.

El Reglamento en cuestion, a través de sus articulos 58, 59 y 60, se encarga de

precisar que debe entenderse por cada una de las medidas en cuestién, a saber:

» Las medidas de mitigacion tienen por finalidad evitar o disminuir los
efectos adversos del proyecto o actividad, cualquiera sea su fase de ejecucion.
Se expresaran en un Plan de Medidas de Mitigacion que debera considerar, a

lo menos, una de las siguientes medidas:

0 Las que impidan o eviten completamente el efecto adverso significativo,
mediante la no ejecucion de una obra o accion, o de alguna de sus

partes.

0 Las que minimizan o disminuyen el efecto adverso significativo,

mediante una adecuada limitacion o reduccion de la magnitud o

110



duracion de la obra o accién, o de alguna de sus partes, o a través de la

implementacion de medidas especificas (articulo 58).

» Las medidas de reparacion y/o restauracion tienen p  or finalidad reponer
uno o mas de los componentes o elementos del medio ambiente a una calidad
similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser

ello posible, restablecer sus propiedades basicas.

Dichas medidas se expresaran en un Plan de Medidas de Reparacién y/o

Restauracion (articulo 59).

« Las medidas de compensacion tienen por finalidad pr oducir o generar un

efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado.

Dichas medidas se expresaran en un Plan de Medidas de Compensacion, el
que incluird el reemplazo o sustitucion de los recursos naturales o elementos
del medio ambiente afectados, por otros de similares caracteristicas, clase,

naturaleza y calidad (articulo 60).

Como primera observacion cabe sefialar que el legislador, tanto en el epigrafe del
Titulo VI, como de su respectivo parrafo primero, asi como del tenor literal de los
articulos 57 y siguientes del Reglamento del SEIA, siempre singulariza y define cada
una de esas medidas en el siguiente orden: Mitigacion, Reparacion y Compensacion,
por lo que cabe preguntarse si tal esquema obedece a un tema netamente
discrecional, o si por el contrario, constituye un orden de prelaciébn asociado al

establecimiento de cada una de las referidas medidas.

Alun cuando estamos conciente de que puede ser un tema del todo debatible,
puesto que la implementacion de cada una de dichas medidas simplemente sera
posible o no dependiendo de la naturaleza del proyecto al cual acceden, si tenemos
presente el alcance de cada una las medidas aludidas, que van desde la perspectiva
medio ambiental, de lo mas deseable (evitar o disminuir efectos adversos) a lo menos

deseable (generar un efecto positivo a cambio de la generacion de un impacto
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concreto), estimamos que efectivamente existiria un orden de prelacion entre cada una

de ellas.

“Se desprende de estas definiciones que existe una prelacion en la aplicacion de
estas medidas: primero se debe tratar de mitigar o minimizar los efectos de un
proyecto, luego, en caso de ello no ser totalmente posible, se debe analizar la
posibilidad de reparar o restaurar aquello que sea reparable y, finalmente, aquello que

no sea reparable, debe ser compensado.

Es por esta razon que la doctrina ha sostenido que las medidas compensatorias
tienen el caracter de subsidiarias en relacion a las otras medidas que se denominan

correctoras®”.

Ahora bien, es posible advertir, no obstante lo genérico de la regulacién de estas
medidas, puesto que no se sefialan los contenidos minimos que deben contener los
respectivos planes que las consagren y los requisitos asociados a cada una de ellos,
gue se han precisado con mayor detalle las medidas de reparacion y compensacion,
en desmedro de las medidas de mitigacion. En efecto, y conforme lo sefiala el articulo
61 del Reglamento del SEIA, “las medidas de reparacién y compensacion sélo se

llevaran a cabo en las areas o lugares en que los efectos adversos significativos que

8 Javier Vergara y Patricio Leyton, “Compensacion de recursos naturales en el ordenamiento juridico
chileno”, en Revista de Derecho Ambiental, Universidad de Chile, Afio I, N° 1, diciembre 2003. En dicho
articulo, se cita en nota al pie N° 39 a Juan Rosa Moreno, “Régimen Juridico de la Evaluacion de Impacto
Ambiental”, el que sefiala en lo pertinente que “las medidas deberan orientarse hacia dos objetivos: Uno
primario: suprimir o minimizar los impactos, suprimiendo o limitando la agresividad de la accién que los
produce. Subsidiariamente: compensar los efectos negativos de los impactos, cuando la actuacion sobre
el medio lo permita”. El profesor Rosa sefiala que la admisién de las medidas compensatorias puede
chocar de plano con la perseguida defensa del ambiente, sefialando ciertos cuidados que es necesario
tomar respecto de estas medidas.
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resulten de la ejecucion o modificacion del proyecto o actividad, se presenten o
generen”. En otros términos, la ley consagra el criterio de localizacion de tales
medidas, puesto que las mismas se deberan llevar a cabo dentro del area o lugar en

gue se materializaran los impactos.

Como bien hemos anotado con anterioridad, para que el respectivo EIA sea
calificado ambientalmente viable por la Administracién Ambiental, las MMRC deben
ser apropiadas o adecuadas. Pero ¢Qué debemos entender por adecuadas?, ¢Qué

requisitos deben cumplir?

Ante una falta de definicidn legal al respecto, acudiremos al concepto de adecuado
(a) dado por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Conforme al
mismo, adecuado (a) significa “apropiado a las condiciones, circunstancias u objeto de

algo. Adecuado a las normas”.

De dicha definicion, se desprende la idea de una equivalencia entre dos elementos
distintos, es decir, una “igualdad en el valor, estimacion, potencia o eficacia de dos o
mas cosas®”, por lo que podemos suponer que en definitiva las MMRC, buscan
alternativa 0 conjuntamente, ya sea, evitar un desequilibrio entre los efectos del
proyecto y el medio ambiente (medida de mitigacion), y en su defecto, reponer o
reestablecer el desequilibrio generado (0 a generarse), entre el medio ambiente a
impactar y el proyecto o actividad sometido al SEIA, puesto que, al menos en principio,
la construccion y funcionamiento de un proyecto o actividad de grandes dimensiones,
normalmente implicard una alteracién del medio ambiente, tanto a nivel de linea base

o0 area de influencia directa, como asimismo respecto del &rea de influencia indirecta.

8 Lo sefialado entre comillas, es la definicion del concepto de equivalencia dado por la RAE.

Complementariamente, la RAE entrega una acepcion geométrica de dicho concepto que resulta bastante
ilustrativa: Igualdad de areas en figuras planas de distintas formas, o de areas o volimenes en sélidos

diferentes.
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La CGR se ha pronunciado muy escuetamente respecto de estds medidas, en
concreto, sobre las medidas de mitigacion. En efecto, y conforme al Dictamen N°
24332 de fecha 11 de noviembre de 2009, nuestra entidad de control sefialé a
proposito del reemplazo de una medida de mitigacion impuesta por un proyecto
sometido al SEIA por otra medida fuera de ese sistema que “requerida de informe la
Comision Regional del Medio Ambiente, Regidon Metropolitana, lo evacué mediante
oficio N° 994, del afio en curso, en el cual sefiala que la decisidbn aprobada por esa
Comision, mediante oficio N° 3.538, de 2008, relativa al reemplazo de pantallas
absorbentes por reflectantes, tuvo como Unico fundamento el cambio de una medida
de mitigacién por otra, razén por la que dicho acto administrativo no debia ingresar al
sistema de evaluacion de impacto ambiental, puesto que, ademas, cumplia con la
Norma de Emisién de Ruidos Generados por Fuentes Fijas, contenida en el decreto N°

146, de 2007, del Ministerio Secretaria de la Presidencia.

Asimismo, la COREMA RM, adjunta el oficio N° 7.501, de 4 de noviembre de 2008,
de la Secretaria Regional Ministerial de Salud, Region Metropolitana, el cual sefiala,
en sintesis, que el cambio de pantallas absorbentes por barreras reflectantes
transparentes de polimetiimetacrilato (PMMA) de 15 mm, como medida de
mitigacion de ruido, cumpliria con los limites maxi mos permisibles establecidos
para la operacion del proyecto; agregando que, dich  a modificacion solo se
refiere a la materialidad de las citadas barreras,  por lo que no debe ser ingresada

al sistema de evaluacion de impacto ambiental

Sobre el particular, cumple con manifestar que, en visita a terreno de las obras en
comento, realizada por personal especializado de este Organismo de Control, se
comprobd que la instalacion, ubicacion y altura de las barreras reflectantes de la
autopista acceso nororiente a Santiago, se cifien a lo establecido en la resolucion de
calificacion ambiental N° 531, de 2005 vy, a lo sefialado en el informe "Actualizacion

Estudio de Impacto Acustico Asociado a la Etapa de Construccion y Operacion y
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Proposicion de Medidas de Mitigacion", versién 2 de abril de 2006, emitido por la
concesionaria, por lo que no se han constatado las irregularidades manifestadas por el

recurrente, en su presentacion”.

En este orden de ideas, el referido Dictamen, mas que entrar en un andlisis
respecto del concepto, requisitos y alcances de las medidas de mitigacion, realiza un
examen asociado a la pertinencia de evaluar ambientalmente el reemplazo de una
medida de mitigacién por otra, concluyendo al caso particular que no era necesario,
sin embargo, se advierte que entre las consideraciones para legitimar el reemplazo, se
tuvo en consideracion la finalidad de las mismas, estos es, que ambas debian cumplir
con la norma de emision de ruidos molestos, lo que en la especie, fue refrendado por
la autoridad sanitaria. En otros términos, la medida de mitigacion antigua y la nueva
son equivalentes en cuanto a sus efectos, esto es, cumplir con normativa legal

ambiental.

Efectuado una descripcion del marco legal y doctrinario existente en nuestro
sistema legal ambiental asociado a la definicibn e imposicibn de las MMRC, a
continuacion nos avocaremos a la identificacién de los requisitos que, a nuestro juicio,
tales medidas deben cumplir, a fin de adquirir validez legal y eficacia en nuestro
derecho, citando en lo que sea pertinente, los casos de diversos proyectos o

actividades que han sido sometidos al SEIA.

Conforme a lo sefialado, y considerando un estudio aleatorio respecto de diversos
proyectos sometidos al SEIA, estimamos que las MMRC, deben cumplir con los

siguientes requisitos, a saber:

« EFECTIVAS: Es decir, deben servir concretamente para el objetivo que el
legislador les ha encomendado de manera previa y expresa, esto es, evitar o
disminuir efectos adversos significativos (mitigacion), reponer componentes del
medio ambiente (reparacion) y/o generar un efecto positivo alternativo similar al

impacto ambiental a generar (compensacion). En otros términos, las medidas
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en cuestion, tienen que estar establecidas en funcibn de los impactos
ambientales o efectos adversos significativos declarados por el titular del
proyecto, no pudiendo establecerse medidas de tal naturaleza si en definitiva el
proyecto no impacta sobre un componente ambiental o no genera un efecto

adverso significativo.

En efecto, la Direccion Ejecutiva de la CONAMA, en el contexto del Recurso de
Reclamacion interpuesto por SOQUIMICH (SQM)®, en contra de la RCA N°
226/06 que calific6 ambientalmente viable el proyecto “Cambios y Mejoras de la
Operacion Minera en el Salar de Atacama”, procedié a eliminar el Resuelvo N°
3 de la referida Resolucién, acogiendo los criterios planteados por el titular,

consignados en el respectivo Recurso.

En concreto, se reclamd (entre otros aspectos), respecto de la condicion
impuesta en la referida RCA y que conminaba a SQM a realizar un monitoreo
de la evolucién de las propiedades fisicas, quimicas y biologicas del suelo a fin
de evaluar la condicién del mismo y su relaciéon con la extraccion de agua,
sefalando el titular en su libelo que tal medida resultaba “innecesaria y ajena a
la evaluacién ambiental del proyecto”, toda vez que “no es directamente
atingente a la naturaleza de la intervencion que desarrolla el proyecto de SQM
Salar, ya que este no plantea alterar o modificar el suelo en forma alguna. En
efecto, el proyecto no genera impactos perjudiciales sobre las propiedades del
suelo, toda vez que la extraccién de agua no afecta dichas propiedades, lo cual

fue debidamente acreditado en el EIA y aprobado en la RCA”.

Esta condicibn impuesta por la RCA, segun los alcances solicitados,
corresponde mas bien a un estudio agronémico donde la fertilidad del suelo es

un tema relevante para aquellos proyectos que pretendan dar uso al suelo (Ej.

8 Resolucién N° 56/08 de la Direccion Ejecutiva de la CONANA. En estricto rigor la RCA habla de
condicién, no obstante, se trata en la praxis de una medida de mitigacion, en términos de que su
establecimiento obedece a evitar posibles impactos sobre el componente ambiental suelo, es decir, estan
presentes los elementos de la definicién de dicho concepto en la condicionante en cuestion.
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cultivos, plantaciones, etc.). Sin embargo, este no es el caso del proyecto

materia de la presente EIA”.

Continua sefialando el referido Recurso que “se estima que la condicion
impuesta por la RCA de elaborar un estudio de las propiedades fisicas,
quimicas y biolégicas del suelo con una frecuencia anual, van mas all4 del
objetivo de proteccion ambiental contemplado durant e la evaluacion
ambiental y que quedd finalmente consignado en la RCA. Ademas, no guarda
relacion alguna con los impactos identificados y ev aluados en el EIA y
aceptados por la autoridad durante el proceso de ca lificacion ambiental
del proyecto en COREMA .

Ahora bien, el que las MMRC, sean efectivas, esto es, que tengan por objeto
palear (expresion que debe ser entendida en un sentido amplio) un impacto
ambiental o efecto adverso significativo, en caso alguno implica que no pueda
establecerse tales medidas de manera condicionada, es decir, para el evento

en que el impacto ambiental realmente se produzca.

En efecto, y conforme a Resolucion Exenta N° 126/03 que acoge el Recurso de
Reclamacion interpuesto por la Compafiia Minera Riochilex S.A., en contra de
la RCA N° 308 de fecha 20 de diciembre de 2002, que califica ambientalmente
viable el EIA “Proyecto Minero Spence”, se resolvid entre otras medidas la
siguiente, a saber: “El titular debera implementar medidas mitigatorias de
producirse impactos sociales , en el entendido que por la ejecucién del
proyecto, éstos le sean atribuibles, en virtud de los resultados emanados de los
monitoreos sociales a los cuales se ha comprometido el titular. Estas medidas
seran definidas en conjunto por la CONAMA Il regién, el titular del proyecto

minero Spence, la comunidad y el Municipio de Sierra Gorda”.

AMBIENTALES: Aln cuando este requisito esta implicito en la definicién de
cada una de las medidas en cuestion, es necesario recalcar que su imposicion
debe obedecer a criterios estrictamente medio ambientales, y en caso alguno a

criterios de otra naturaleza, tales como econdmicos, cientificos, etc. En este
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contexto, no responden al concepto de Medida Mitigatoria, Reparatoria y/o
Compensatoria, medidas como las propuestas por la I. Municipalidad de Santa
Béarbara a proposito de la evaluacién ambiental de la Central Hidroeléctrica
Angostura®, en virtud de la cual dicho municipio, solicitaba entre otras
medidas, la creacion de un “Fondo de Fomento al Desarrollo Econémico y
Social”; “Construccibn de un Centro de Apoyo Productivo Comunal’;

“Construccion de un Mercado Local Municipal”, etc.

Al efecto, resulta interesante hacer presente lo acontecido a propdésito del
Recurso de Reclamacion interpuesto por COPEC en contra de la RCA N° 347
de fecha 12 de junio de 2008, emitida por la CONAMA Regién de Los Lagos,
en virtud de la cual se rechaza el proyecto EIA “Planta de Almacenamiento de
Combustibles Pureo, Region de Los Lagos”, entre otras razones debido a que

el considerando 14 de la misma, letras a) y b)* establecian en términos

% Dichas observaciones fueron evacuadas por la Municipalidad en cuestion, a través de Ordinario N°
463/08, sin embargo, y ain cuando dicha evaluacién ambiental fue objeto de recursos administrativos, el
titular no impugno ninguna de las medidas sefialadas en dicho Ordinario.

8 Literalmente sefialan que: Considerando 14. a) Respecto de la Horticultura: se sefiala que se trata de
una actividad productiva que pudiera sufrir algin impacto, "probabilidad”, por lo tanto las medidas de
caracter mitigatorio debiera ser equivalente al "pudiera”, existe la impresién que el mecanismo de
aseguramiento, desde el punto de vista del proyecto ambiental del riesgo, tiene que ser mas completo que
el que actualmente existe, no se trata tanto de un acuerdo formal entre los horticultores y la empresa, el
tema es que el titular debiera comprometerse a una mejora siste ~ matica de la calidad o sistema de
certificacion de la calidad de los productos hortic olas, que se producen en la zona, de acuerdo a
las normas que plantee INDAP, Ministerio de Agricul  tura u otro organismo y que sera a costo
pleno del titular y que la institucion publica corr espondiente tendra que ponderar el modo
equilibrado de hacer costear al titular lo que sign ifica un mecanismo de aseguramiento de la
calidad , en su opinidn eso no esta en el proyecto, esta prometido, pero no esta establecido, se tendria
que buscar la manera de que esto quede establecido. Por otra parte nos parece indispensable, que
también, dado la existencia de un riesgo productivo se establezca un seguro ambiental y que este
también sea ponderado en que caracteristica se gatilla un seguro de este tipo y de que modo el titular lo
establece, por lo tanto hay mecanismos que apuntan primero al aseguramiento de la calidad de la
produccién y segundo, los seguros frente a siniestros que pudieran ser atribuibles al titular del proyecto,
fundamentalmente a derrames de petréleos u otro tipo de evento u contingencia.
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generales el compromiso de implementar una mejora sistémica de la calidad o
sistema de certificacion de la calidad de los productos horticolas y la
contratacion de un seguro agricola destinado enmendar posibles siniestros,
tales como derrames sobre tales actividades. Estos mismos topicos, son

replicados en la letra b) de la referida RCA a la actividad Miticultora.

Pues bien, en el Recurso en cuestion sefiala (en lo pertinente) a proposito del
considerando 14, letra a) (Horticultura) que “en relacién con lo propuesto por la
autoridad ambiental, en orden a exigir al titular del proyecto una mejora
sistematica de la calidad o sistema de certificacion de la calidad de los
productos horticolas y la contratacion del seguro ambiental, reiteramos que la
COREMA no detenta facultades para ello en el d&mbito de la evaluacion

ambiental del proyecto.

Lo que el titular debe incluir en su EIA es exclusi  vamente una prediccion
y evaluacion del impacto ambiental del proyecto o a  ctividad, incluidas las
eventuales situaciones de riesgo, y, en base a ello , establecer un plan de
medidas de mitigacion, reparacion y/o compensacion que se adoptaran,

lo que ha hecho.

b) Respecto de la Mitilicultura: En el mismo sentido que el anterior, no se trata de forzar un acuerdo entre
los mitilicultores y la empresa, no es nuestro rol, pero desde el punto de vista de la mitilicultura se
requiere que haya un programa de aseguramiento de ¢ alidad de los productos y que ese programa
sea certificado por alguna entidad correspondiente y que también exista un seguro de riesgo
ambiental, de tal manera que el titular pudiera adq  uirir una responsabilidad mas importante . El. Sr.
SEREMI de Economia, sefiala que se esta generando una convenio con la Asociacion de Mitilicultores
mas cercanos a la zona de emplazamiento de la planta, diciendo que no se conoce el convenio ya que no
esta dentro de los antecedentes, y que es un punto necesario de verificar, pero ademas ese trabajo solo
complementa la realizacion de algunos estudios que estan asociados a la calidad de aguas, si es asi,
éstos estudios se deben realizar en laboratorios que cuenten con certificacion por parte del INN y que
sean entregados a los servicios respectivos, en este caso a SERNAPESCA, ademas, el tema del
monitoreo que se pretende realizar dice que se hara en forma periédica pero no especifica como, no
gueda claro. El presidente le solicita al SEREMI de Economia redacte un documento en donde sefiale los
condicionamientos planteados.
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El exigir un plan de control de calidad respecto a actividades productivas
existentes en el area de influencia del proyecto, y cuya responsabilidad
corresponde a terceros ajenos a COPEC, excede de la esfera de las
obligaciones y exigencias que se pueden imponer al titular por parte de la

autoridad ambiental.

Lo anterior, en atencidn a que un plan de control de calidad incluye diversas
variables a considerar, una de las cuales puede ser la variable ambiental, entre
muchisimas otras. La gran mayoria de las variables comprendidas dentro del
proceso de control de calidad de las hortalizas, o cualquier otro producto
agricola, dependen preferentemente del productor, por lo que aparece como
improcedente exigirsele aquello al titular de un proyecto o actividad que se

somete al SEIA”.

Continta sefialando el libelo que “resulta del todo improcedente exigir al titular
del proyecto un seguro ambiental especifico asociado a la actividad horticola.
De lo contrario, lo anterior equivaldria a sefalar que en cualquier lugar en que
el titular disefie y opere una Planta de combustibles, debe contratar un seguro
ambiental que proteja a todas las actividades productivas que se desarrollan en
el lugar, estén o no comprendidas en el area de influencia. Esto, aparte de no

fundamentarse en la legalidad vigente, se aparta de toda racionalidad.

Corresponde recordar que las medidas de mitigacion, compensacion y
reparacion son en funcion de los efectos adversos d el propio proyecto o
actividad, y no estan en funcién de cualquier otra actividad productiva

gue se desarrolle en su entorno.

El rechazo de un proyecto o actividad por la falta de contratacion de un
seguro ambiental tanto general como especifico, apa  rece entonces sin

sustento legal o técnico que lo respalde

El referido Recurso fue acogido en definitiva por la Resolucion N° 679/09, de
fecha 02 de febrero de 2009, emitida por la Direccién Ejecutiva, la cual en las
letras b) y c) del considerando 5 sefiala expresamente que en “relacion a los

seguros ambientales, el Sistema de Evaluacion de Im  pacto Ambiental no
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es el instrumento idoneo para imponerlos ....En lo que se refiere a los
sistemas de aseguramiento de calidad de productos, se debe sefialar que
es Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental no es el instrumento
adecuado para certificar calidad de productos del p royecto contenido en
el EIA a calificar, y menos aun de productos proven  ientes de actividades
productivas que se localicen en las inmediaciones d e los proyectos

objeto de evaluaciéon .

e PRACTICABLES O MATERIALIZABLES: Cabe sefialar que la medida de
mitigacidén, reparacibn o compensacion a imponer al titular, debe ser
susceptible de realizacion practica y legal. Resulta ilustrativo al respecto el

aforismo juridico “a lo imposible, nadie esta obligado”.

En efecto, y en el contexto del proyecto EIA “Relleno Sanitario Santa Marta”,
calificado ambientalmente viable a través de la RCA N° 433, de fecha 03 de
agosto de 2001, de la CONAMA RM, se impuso al titular del proyecto en el
considerando 11 la obligaciobn de contratar “un seguro de Proteccion a la

Produccién Agricola® por dafio ambiental ante eventos de contaminaciéon en

8 A mayor abundamiento, el considerando en cuestién continua sefialando expresamente, lo siguiente, a
saber:

“Para la determinacion del valor aplicable se realizara un estudio con la autoridad técnica competente y
vinculada, a objeto de determinar el dafio efectivo de la virtual contaminacion. Esta péliza operara hasta
gue se repare el dafio causado y se restituya a la situacién original.

Respecto de esta medida, esta Comision establece que el titular debera contratar, antes del inicio de la
etapa de operacion, el Seguro de Proteccion a la Produccion Agricola, por dafios debido a contaminacion,
a toda persona juridica y natural, publico o privado, que hayan sufrido dafio o perjuicio, de conformidad a
lo establecido en el articulo 54 de la LBGMA. Las causales consideradas, seran, al menos, por dafios
producidos por remocién de masa, filtracion a cauces o0 napas naturales con aguas contaminadas,
colapso de muro u otra accidon que genere impacto negativo en la produccién de la zona, afectando
plantaciones, cultivos, ganaderia u otra actividad agricola, y en general, cualquier infracciéon a las
condiciones establecidas en la presente Resolucion.
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aguas superficiales, subsuperficiales y subterrdneas, suelos y cultivos, con las

siguientes caracteristicas:

o Dafo directo y reparacion para el area de influencia del sector
agropecuario (referencia 1000 ha), incluye restitucion total de la calidad
de las aguas de las napas y suelos afectados, incluida la superficie de

dafio directo

o Dafio y reparacibn de areas de influencia indirecta del sector

agropecuario (referencia 4000 ha).
0 Vigencia del seguro por al menos el doble de la vida atil del proyecto.

o Respecto de esta medida, esta Comision establece que, después del

quinto afio del cierre del proyecto, el titular debera presentar los

Se debera establecer la situacion base previa a la etapa de operacion. La superficie estimada de

influencia directa, amparada por este seguro, sera de 1.000 ha en la zona del valle contiguo. Este Seguro

se contratara en forma anual, hasta cinco afios después del cierre del proyecto.

La situacion base se realizard a través de un diagnéstico que acredite la situacion inicial del area de

influencia directa. Este diagnostico debera ser aprobado por la Secretaria Regional Ministerial de

Agricultura, para efectos de los valores comprometidos en el seguro. En dicho diagnéstico se deberan

incluir, a lo menos, los siguientes antecedentes:

Calidad y cantidad de las aguas subterraneas, subsuperficiales y superficiales, a través de la
instalacion de tres sondajes aguas abajo del vertedero y dos sobre la cota maxima del Relleno.
El monitoreo debera realizarse en forma trimestral. Los parametros a analizar son: nivel estatico,
temperatura, pH, sdlidos suspendidos, sélidos disueltos, grasas y aceites, hexavalente, fosforos,
mercurio, niquel , NH4+, plomo, SO4 -2, S -2, zinc, aluminio y calidad bacteriolégica.

Muestreo de suelos del area de influencia directa del proyecto (1.000 ha) en el cual se midan:
metales pesados, pH, conductividad eléctrica, capacidad de intercambio caténico, materia
organica, etc.

Actividades publicas e inversion privada en el sector de influencia directa, determinando su valor
actual (agropecuarias, agroindustriales, etc.)

En lo que respecta a la indemnizacion por lucro cesante, el seguro contratado debera incorporar
dafios por pérdidas por paralizacion de la actividad agropecuaria producto de los dafios

detectados”.
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antecedentes necesarios ante esta Comision, para la evaluar la

mantencion de poliza cinco afios”.

En lo que nos convoca, se debe hacer presente que la contratacion del referido
seguro agricola, independientemente de que no resulta ser una medida de
naturaleza ambiental, conforme a lo sefialado en el punto anterior, resulté del
todo impracticable, puesto que ninguna compariia del rubro ofrecia un seguro
en los términos definidos por la respectiva RCA, es decir, existia imposibilidad
juridica y técnica para cumplir con dicha medida, eximente de responsabilidad
gue en todo caso, no constituyd un obstaculo para que se iniciaran procesos de
sancibn en contra de la empresa por incumplimiento del referido

considerando®.

Ante tal escenario, y con el fin de subsanar la imposicion de dicha medida
mitigatoria impracticable, la empresa optd por presentar una DIA a fin de
evaluar ambientalmente el proyecto “Plan de Seguimiento, Mitigacion y/o
Reparacion Ambiental”, el que “nace por la necesidad de Consorcio Santa
Marta de encontrar una alternativa viable para ser implementada desde un
punto de vista técnico, juridico y ambiental, toda vez que resulta
imposible materializar lo exigido en el considerand 0 11 de la Resolucién
de Calificacion Ambiental N° 433/2001 de COREMA Reg i6n Metropolitana
que aprobo el proyecto “Relleno Sanitario Santa Mar  ta”, en adelante RCA,
que establece la exigencia de contratar un Seguro d e Proteccion a la
Produccion Agricola, lo que -a mayor abundamiento- se encuentra

reclamado ™.

8 Al efecto, la Resolucion N° 67 de la CONAMA RM, de fecha 17 de febrero de 2005, impone a la
empresa titular del proyecto (Consorcio Santa Marta S.A.), una multa de 400 UTM, por una serie de

infracciones cometidas en contra de la RCA en cuestion, entre ellas, la no contrataciéon del referido

seguro. Se interpuso un Recurso de Reposicion en contra de dicha Resolucion, el que fue rechazado en

definitiva.

% Continua sefialado la DIA en cuestion gue “a cuatro afios del inicio de la operacion del relleno sanitario,

se considera fundamental la materializacién de una alternativa como la propuesta en esta presentacion,

destinada a otorgar las mayores garantias a la comunidad ante determinados eventos de siniestros de
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Es del caso senalar que dicha DIA fue calificada ambientalmente viable a
través de RCA N° 1024 de fecha 09 de diciembre de 2009, emitida por la
CONANA RM, acogiendo la propuesta del titular en orden a establecer una
Fianza Nominal que comprende las mismas &rea definidas en la

correspondiente RCA, cuyo contenido y alcances se encuentran descritos en la

muy hipotética ocurrencia asociados a la operacion del Relleno Sanitario Santa Marta. Para ello, se

contempla junto con esta presentacién aportar elementos juridicos, técnicos y ambientales, que ameritan

modificar lo establecido en la RCA en orden a eliminar la exigencia de contratar un Seguro de Proteccion

Agricola ante la imposibilidad de concretarlo, asi como su ineficacia. Los aspectos mas relevantes que

abordaran son los siguientes:

La modificacién del considerando 11 de la RCA, que establece la exigencia de contratar un
Seguro de Proteccién Agricola por reparacién ambiental ante eventos de contaminacion en
aguas superficiales, subsuperficiales y subterraneas, suelos y cultivos, para un area de influencia
directa de 1.000 hectareas y para un area de influencia indirecta de 3.000 hectareas.

La justificacion técnica y juridica, que avala el reemplazo de la exigencia actual, por ser inviable
su materializacion. En efecto, la incorporacion en la RCA de este seguro corresponde a una
sobreexigencia, jamas propuesta ni aceptada por la empresa, supuestamente destinada a
otorgar mayores garantias a la comunidad ante determinados eventos de siniestros de muy
hipotética ocurrencia, que pudieran eventualmente dafiar la produccion agricola de las
propiedades circundantes sobre las cuales tendria impacto directo el proyecto que, no obstante,
corresponde a una medida que en la actualidad no aplica a ningun otro proyecto en Chile.

La propuesta de reemplazo del Seguro de Proteccion Agricola, por una alternativa viable basada
en una Determinacién y Valoracion de Impactos en el Area de Influencia del Proyecto
denominada “Plan de Seguimiento, Mitigacion y/o Reparacién Ambiental” destinada a responder
eficazmente ante la ocurrencia de cualquier evento de falla que sea consecuencia de la
operacion del relleno sanitario, del que se deriven en dafios a los componentes suelo,
vegetacion, aguas superficiales, aguas subsuperficiales y aguas subterrdneas presentes en su
area de influencia.

La propuesta contempla que en la eventualidad que se produzca un dafio asociado a cualquiera
de los componentes detallados en punto anterior, se asegurard mediante los mecanismos
establecidos en esta Declaracién, la mitigacion y compensaciéon de los dafios producidos. Al
efecto, se realizarad una valoracién econémica de cada evento de falla en el area de influencia del
proyecto, determindndose los mecanismos de evaluacién del dafio producido y de sus

modalidades de reparacién y compensacion.
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péliza acompafiada en la Adenda 3 del referido proceso de evaluacion

ambiental.

LOCALIZADAS: Tratdndose de las medidas de reparacion y compensacion,
éstas deberan llevarse a cabo dentro del area o lugar en donde se generara el
impacto ambiental que la origina, asi por ejemplo en materia de corta de
bosques, el articulo 33 del DL N° 193/98, Reglamento del DL 701/74, Sobre
Fomento Forestal, establece que la reforestacion que deba practicarse en tal
evento, debe realizarse preferentemente dentro de la misma provincia en que
se efectlo la respectiva corta. Respecto de las medidas de mitigacién, el
criterio localizacién no constituye una exigencia legal, por ende seran validas
aquellas que deban materializarse en la localidad en donde se genere el

impacto, asi como aquellas destinadas a cumplirse en otra area geografica;

FUNDADAS (Proporcionales): En efecto, ya hemos sefalado reiterativamente
a lo largo de esta actividad formativa que la autoridad administrativa siempre
debe actuar fundadamente, por lo que la imposicibon de medidas que
obedezcan al sélo capricho de la autoridad o que resulten desproporcionadas
en relacion con el impacto ambiental a generar por el proyecto o actividad en
cuestion, en otros términos, la imposicion de medidas arbitrarias, no resultan
ser validas desde el punto de vista de nuestro ordenamiento juridico. En este
contexto, cabe citar el Recurso de Reclamacion interpuesto por Transelec en
contra de la RCA N° 67/07 que calific6 ambientalmente inviable el proyecto
“Linea de Transmision Eléctrica 220 Kv El Rodeo-Chena”, arguyendo la
Administracion Ambiental para tales efectos, entre otros motivos, la
insuficiencia de las medidas de mitigacion y compensacion propuesta por el
proyecto en relacién a los impactos declarados por el mismo. No obstante, y
como bien sefiala la empresa en la exposicion de su libelo, de las 11
reparticiones publicas que participaron en el SEIA, sélo una de ellas se
manifestd inconforme con el proyecto, la Municipalidad de Calera de Tango. En

efecto, dicha institucién a través de Oficio N° 631/2007, emitido en la etapa de
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visacion del correspondiente ICE, solicita entre otras medidas de mitigacion
"Exigir a la empresa Transelec mayores responsabilidades ambientales aun
cuando el titular no declaro impactar significativamente sobre la biodiversidad y
belleza escénica de la zona. Dicha responsabilidad ambiental empresarial debe
ser reflejada en el financiamiento de proyectos de recuperacion, rehabilitacion y
conservacion de la flora y fauna de la zona donde se emplazara el proyecto tal
como lo es la "Estrategia de Conservacion de la Biodiversidad de los cerros
Lonquén y Chena", iniciativa de nuestra llustre Municipalidad, con el apoyo
técnico de la Universidad Catdlica de Chile". En concreto, la Municipalidad
solicitaba el financiamiento de la del Programa "Estrategia de Conservacion de
la Biodiversidad de los cerros Lonquén y Chena", condicion que el titular
rechaza aceptar debido a que “a todas luces no guarda relacion, tanto con los
impactos que genera el proyecto, que a nuestro juicio han sido suficientemente
mitigados, compensados e incluso eliminados, y desproporcionada también

en relacion a los costos involucrados. Es del caso sefalar, que el monto

de la inversion total del Proyecto asciende a US$ 9 .2 millones de ddlares

y el monto del financiamiento de la iniciativa de |  a |. Municipalidad de

Calera de Tango es de US$ 1.3 millones de délares.  Este monto equivale

aproximadamente al 15% del total de la inversion de | proyecto , lo que a
nuestro juicio constituye una desproporcion, como contribucién adicional, para
un proyecto que se ha hecho adecuado cargo de los impactos que genera, lo
cual esta ratificado por los pronunciamientos de los servicios publicos
sectoriales. Sin embargo, Transelec ofrecidé estudiar la propuesta de la I.
Municipalidad de Calera de Tango, de manera de buscar la forma de dar apoyo
econdémico a su iniciativa, pero dentro del marco de la responsabilidad social
empresarial de la empresa, pero no dentro del marco del proceso de
calificacion ambiental del Proyecto (porque esta ya se hace debido cargo de

sus impactos ambientales), lo que al parecer no fue aceptado”.

Finalmente, el Recurso fue acogido por Resolucion Exenta N° 0340 del 24 de
enero de 2008, de la Direccién Ejecutiva de la CONAMA, en virtud de la cual se
califica ambientalmente viable el proyecto en cuestidon, eliminandose los

considerandos impugnados de la RCA que daban cuenta de la condicion
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reclamada, certificAndose en consecuencia que el proyecto en cuestiéon cumple
con la legislacion ambiental aplicable y la suficiencia o adecuacion de las

medidas de mitigacién y compensacion propuestas.

EQUIVALENTES: Este requisito resulta expresamente aplicable a la medida
compensatoria y se desprende inequivocamente de la propia definicién legal
que el Reglamento del SEIA otorga a la presente medida: “tienen por
finalidad producir o generar un efecto positivo alt ernativo y equivalente a

un efecto adverso identificado ”. Al respecto, se sefala que “en el balance del
bien perdido respecto del bien generado, no puede haber una perdida global
para el medio ambiente®”. Como bien lo sefiala la Resolucién de Calificacion
Ambiental N° 10/97, que califica ambientalmente viable el proyecto “Central
Hidroeléctrica Ralco”, a propdsito de las medidas de compensacién, “debe
tenerse especial cuidado que las medidas exigidas, no vayan mas all4 del valor
ambiental real perdido, y no intentar el desarrollo de otros programas que
intenten generar un beneficio mayor que el impacto causado por el proyecto.
Es por ello, que las condiciones que se proponen a este respecto

pretenden generar un efecto positivo alternativo eq uivalente, a la pérdida

sufrida, y no por el contrario, hacerse cargo de responsabilidades que en caso

de que el Estado quisiera tomarla deberian ser de su absoluto cargo”.

En este escenario, y dando cumplimiento a los requisitos anteriormente expuestos

(efectividad, ambientales, practicables, localizadas (en su caso), equivalente (en su

caso) y fundadas/proporcionales), los que se desprenden tanto de las propias

definiciones legales establecidas, asi como de los fines perseguidos por las mismas,

ademas de la conciliacion de estos aspectos con los Principios Rectores de nuestro

Derecho Publico consagrados en nuestra CPR, asi como en nuestra legislacion

1 Javier Vergara y Patricio Leyton, “Compensacion de recursos naturales en el ordenamiento juridico

chileno”, en Revista de Derecho Ambiental, Universidad de Chile, Afio I, N° 1, diciembre 2003.
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ambiental, las MMRC propuestas en un proyecto o actividad, se deberan calificar por
la CONAMA respectiva de apropiadas al efecto adverso significativo o impacto
ambiental declarado; a contrario sensu, se deberdn asumir por el titular, la imposicién
de las referidas medidas por parte de la Administracion Ambiental, debido a que las
mismas, aun cuando provienen de una potestad discrecional, al cumplir con los
requisitos expuestos, se debe entender que su generacion y configuracion legal, se
encontraria encausada dentro de los limites establecidos por nuestro ordenamiento

juridico para el ejercicio de potestades de dicha naturaleza.

4.4.2 La Falta de Informacién Relevante y Esencial  en el SEIA®

Como sefialamos en el numeral 2.1.3 de la presente Actividad Formativa, de
acuerdo a los articulos 24, inciso 2° y 29, inciso 5° del Reglamento del SEIA, la
CONAMA elaborara el ICE, si sobre la base de los informes de los 6rganos de la
Administracion del Estado competentes que participen en la evaluacion de la DIA/EIA,
se estime que el respectivo documento ambiental adolece de informacion relevante y
esencial (IRE) para efectos de calificar ambientalmente el proyecto o actividad, o
apareciere infraccion manifiesta a la normativa ambiental aplicable, y que no pudiere
subsanarse mediante Adenda. Al efecto, nos interesa analizar la primera variante, esto
es, cuando el proyecto o actividad en cuestion adolecera de falta de IRE para efectos

de proceder a la correspondiente calificacion ambiental.

2 Hacemos presente que esta facultad ha sido modificada por la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, por lo que en el numeral
4.5.3 del presente trabajo, nos hacemos cargo de abordar su nuevo estatuto normativo.

128



Conforme a lo expuesto, lo primero que debe observarse es que la potestad en
comento se encuentra radicada en el proceso mismo de evaluacibn ambiental del
proyecto o actividad, es decir, la DIA o EIA ha sido admitida a tramite, sobrellevando
con éxito la etapa de control formal o de admisibilidad, y por ende, corresponde en la
etapa de fondo o de evaluacion propiamente tal, a los érganos de la Administracion
informar dentro de las esfera de su competencia si los mismos cumplen con la
normativa legal ambiental y los permisos ambientales sectoriales aplicables, y
tratandose de una DIA, si el mismo no amerita un EIA, o tratandose de un EIA, que las

MMRC propuestas, son apropiadas a los impactos declarados.

Este ultimo aspecto, marca una diferencia importante con la potestad discrecional
analizada en el numeral precedente, puesto que ésta es mas amplia, toda vez que

resulta procedente tanto respecto de DIAs como de EIAs.

En el contexto sefalado, y tal como veremos en el numeral siguiente, a propdésito
del examen de diversos proyectos sometidos al SEIA, en virtud de los cuales se ha
aplicado, o en su defecto, analizado la figura de falta de IRE, hacemos presente que
ésta potestad se ha ejercido durante la etapa de evaluaciobn ambiental, tanto respecto

de la presentacion misma de la DIA/EIA, asi como de sus respectivas Adendas.

Resulta importante clarificar si la potestad en comento, esto es, la elaboracion del
ICE por parte de CONAMA por falta de IRE, resulta obligatoria en la medida que los
organos del Estado que participen en el proceso de evaluacién ambiental emitan sus
informes argumentando la existencia de dicha causal; previo a emitir nuestra opinién, a
continuacion reproduciremos textualmente los articulos en cuestion que consagran la

potestad en comento, a saber:

« En caso de EIAs: “Recibidos los informes a que se refiere el articulo anterior, si
en ellos no se hubieren solicitado aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones
al Estudio de Impacto Ambiental, se elaborara el Informe Consolidado de la

Evaluacién a que se refiere el articulo 27 del presente Reglamento.
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Asimismo, dicho Informe se elaborard si sobre la base de los informes de los

o6rganos de la Administracion del Estado competentes que participen en la

evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental, se estime gue dicho Estudio

adolece de informacién relevante y esencial para efectos de calificar

ambientalmente el proyecto o actividad, o apareciere infraccion manifiesta a la

normativa ambiental aplicable, y que no pudiere subsanarse mediante Adenda”
(Articulo 24).

En caso de DIAs: “Los 6rganos de la Administracion del Estado competentes
que participen en la evaluacién de la Declaracion de Impacto Ambiental,
dispondran de un plazo méaximo de quince dias, contados desde el envio de los
ejemplares, para informar a la Comision Regional del Medio Ambiente
respectiva 0 a la Direccién Ejecutiva de la Comision Nacional del Medio
Ambiente, a través de su Secretario o Director Ejecutivo, respectivamente, si el
impacto ambiental que genere o presente el proyecto o actividad se ajusta a las

normas ambientales vigentes.

Dichos informes deberan indicar si el proyecto o actividad cumple con la
normativa de caracter ambiental, incluidos los permisos ambientales
sectoriales, si corresponde, en el &mbito de sus respectivas competencias.
Asimismo, deberédn opinar fundadamente si el proyecto o actividad requiere o
no de la presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental, de acuerdo a lo

dispuesto en la Ley y en el presente Reglamento.

De ser necesario, se solicitaran fundadamente, las aclaraciones, rectificaciones
0 ampliaciones que se estimen pertinentes para la adecuada comprension de

dicha Declaracion.

Recibidos los informes a que se refieren los incisos anteriores, si en ellos no se
hubieren solicitado aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones a la
Declaracién, se elaborara el Informe Consolidado de la Evaluacion a que se

refiere el articulo 32 del presente Reglamento.

Asimismo, dicho Informe se elaborard si sobre la base de los informes de los

organos de la Administracion del Estado competentes gque participen en la
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evaluacién de la Declaracién de Impacto Ambiental, se estime que dicha

Declaracién adolece de informacién relevante y esencial para efectos de

calificar _ambientalmente el proyecto o actividad, o apareciere infraccion

manifiesta a la normativa ambiental aplicable, y que no pudiere subsanarse

mediante un Adenda” (Articulo 29).

El tenor literal de las disposiciones analizadas es claro. En efecto, disponen que
“dicho Informe se elaborard ” (el ICE), si los érganos de la Administracion del Estado
competentes estiman que la DIA/EIA en cuestion, adolece de IRE para efectos de
calificar ambientalmente el proyecto o actividad. En otros términos, se desprende del
elemento gramatical de la referidas disposiciones que nuestra legislacion conmina u
obliga a la CONAMA a elaborar el respectivo ICE de presentarse el supuesto descrito

en la norma.

Sin embargo, el Reglamento en cuestiébn no sefiala un quérum determinado de
informes en tal sentido para efectos de la elaboracion del correspondiente ICE. En
este sentido, ¢bastaria que sélo un 6rgano se pronunciase en tal sentido para que
CONAMA proceda a la elaboracion del ICE? Aun cuando, nada dice nuestra
legislacion, al menos queda claro del tenor literal de las disposiciones analizadas que
un solo informe en tal sentido no resulta suficiente para activar la potestad en cuestion.

En efecto, el Reglamento del SEIA, emplea las expresiones “si sobre la base de los

informes de los érganos de la Administracién del Estado competentes”, por lo que al

menos se debe entender que se debe tratar de una pluralidad de organismos que

informen en tal sentido.

Respecto de éstos y otros topicos nuestra entidad de control se ha pronunciado a
través de Dictamen N° 45471 de fecha 21 de agosto de 2009. En efecto, la CGR en
dicho Dictamen, emitido en el contexto del proceso de evaluacibn ambiental del EIA
“Proyecto Hidroaysen”, se pronuncia a requerimiento previo efectuado por una amplia

gama de Diputados y Senadores de todas las tendencias politicas, en relacién a la
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facultad de la CONAMA para elaborar ICSARAS o ICE, cuando un numero importante

de instituciones han informado en sus oficios falta de IRE.

En este sentido, el referido Dictamen sefiala en lo pertinente que “en lo que se
refiere a la emision de los informes por parte de los érganos de la administracion del
Estado que participan de la evaluacion ambiental de un proyecto o actividad sostiene
que éstos y en caso “de ser necesario, solicitaran fundadamente las aclaraciones,
rectificaciones 0 ampliaciones que se estimen pertinentes para la adecuada

comprension” del estudio de impacto ambiental.

Por su parte, el articulo 24 del reglamento ordena que, de no solicitarse tales
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, o si sobre la base de los informes antes
aludidos se estima que el estudio "adolece de informacion relevante y esencial para
efectos de calificar ambientalmente el proyecto o actividad, o apareciere infraccion
manifiesta a la normativa ambiental aplicable, y que no pudiere subsanarse mediante
Adenda", la Comision Regional o Nacional del Medio Ambiente, en su caso, elaborara
un Informe Consolidado de la Evaluacion, regulado en el articulo 27 de ese cuerpo

normativo.

A continuacién, el articulo 25 del reglamento preceptla, en lo que interesa, que de
haberse solicitado las ya mencionadas aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones,
"se elaborard un informe consolidado de las mismas", documento que sera notificado
al titular respectivo, sefialdndole un plazo para evacuar su respuesta, la cual, de
acuerdo con lo establecido en su articulo 26, se contendra en un documento

denominado adenda.

Como es dable observar, el supuesto normativo que hace procedente la
consolidacién de las solicitudes de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones se

encuentra constituido, precisamente, por la circunstancia de que los organismos
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publicos ya referidos, hayan formulado los requerimientos correspondientes, sin que
obste a lo anterior el hecho de que también concurran informes que se encuentren en
alguna de las hipotesis del referido articulo 24, como ocurri6 en el procedimiento

evaluatorio a que se refiere la consulta en estudio.

En tal sentido, cabe deducir que la decision de elaborar el mencionado informe
consolidado de las solicitudes no se encuentra sujeto a la ponderacion de otros
antecedentes, sino que basta, al efecto, la presencia de los ya expresados
requerimientos, siendo del caso precisar que la generacion de tal instrumento no
impide, como afirman los ocurrentes, el examen que deben efectuar las comisiones de
que se trata, en relacion con las objeciones que algunas de las entidades publicas
competentes hubieren planteado, tocantes a las omisiones e infracciones a que alude

el articulo 24 del reglamento.

Lo anterior, comoquiera que, una vez respondidas por el titular las solicitudes de
gue se trata, la autoridad ambiental debera ordenar la confeccion del antes
mencionado Informe Consolidado de la Evaluacion, instrumento que necesariamente
incluira, de conformidad con el anulo 27 del citado Reglamento de Evaluacién de
Impacto Ambiental, entre otros topicos, "las conclusiones respecto a cada uno de los
aspectos que digan relacibn con el cumplimiento de la normativa de caracter
ambiental”, en base a la opinion de los 6rganos de la Administracién del Estado que
participan en la calificacion del proyecto o actividad y que se enviar4d a tales

Organos ya sea para su visacion final o para que den razon fundada de su negativa”.

En otros términos, y a diferencia de lo sostenido inicialmente por nosotros, en orden
a que la elaboracion del ICE podria resultar obligatoria si se tiene presente el tenor
literal de las disposiciones legales de referencia (elaborara, rezan los articulos en
cuestién), se puede desprender de lo sefialado por la CGR, que resulta del todo
facultativo para CONAMA, en un escenario hipotético en donde concurrentemente se

presenten informes de servicio “solicitando aclaraciones, rectificaciones o
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ampliaciones del estudio”, por una parte, y por la otra, oficios informando “falta de IRE
para efectos de calificar ambientalmente el proyecto o actividad”, elegir entre una y
otra alternativa, es decir, queda a decision de la CONAMA el optar por cualquiera de
las dos vias de desarrollo del procedimiento, ain cuando un namero importante de
instituciones informen por la causal analizada en este apartado, afirmacién que aun
cuando no se sefiala expresamente en el Dictamen, debe desprenderse del mismo,
por cuento debe tenerse presente que mas de un tercio de los reparticiones publicas
evaluadoras del EIA “Proyecto Hidroaysen” y que dio origen al Dictamen en cuestion,
habian informado la falta de IRE para efectos de calificar ambientalmente el referido
EIA.

Continua afiadiendo nuestra entidad de control que “la elaboracién del informe
consolidado de solicitudes de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones es una
actuacién de mero tramite, precisamente por cuanto tiene por objetivo llevar adelante
la marcha regular del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, generando
los antecedentes necesarios para que la autoridad ambiental competente resuelva el
asunto mediante un pronunciamiento definitivo...", y aun cuando no lo diga
expresamente, podriamos decir lo mismo del ICE elaborado en base informes que
aducen falta de IRE para efectos de calificar ambientalmente el proyecto o actividad,
aun cuando en este Ultimo caso, sin lugar a dudas, el aspecto decisorio o resolutivo
del proyecto, se encuentra potentemente contenido en dicho acto tramite, siendo el

camino légico el rechazo del proyecto en la correspondiente RCA.

De acuerdo a lo expuesto, y en lo que dice relacion con la figura de falta de IRE, se
concluye de la normativa legal analizada, asi como de la jurisprudencia administrativa
existente, que queda sujeta a la discreciébn de la CONAMA ejercer la facultad en
comento, puesto que dicha reparticion publica puede optar entre proceder a la
elaboracion de un ICSARA o en definitiva optar por la elaboracién del ICE, alternativa
gque escogera en definitiva de acuerdo sus propios criterios soberanos. Lo anterior, en
atencion a que segun la CGR, constituyen ambos informes (ICSARA/ICE) actos

tramites.
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Entrando en el fondo de esta materia, nuestra legislacion ambiental, no ha
sefialado lo que debe entenderse, o cual es la extension o alcance de la figura falta de
IRE para efectos de calificar ambientalmente un proyecto o actividad, por lo que su
configuracion y procedencia, debe desprenderse primariamente de los informes de los
organismos con competencia ambiental que participan del respectivo proceso de
evaluacién ambiental, los que constituyen por asi decirlo el precedente necesario para
el ejercicio de la facultad en comento, sin embargo, corresponderd a la CONAMA en
definitiva calificar, en su calidad de ente administrador del SEIA, si en base a dichos
informes elaborara el ICE, o, en su defecto, elaborara el correspondiente ICSARA, en
funcién de las aclaraciones vy rectificaciones que soliciten otras reparticiones publicas

en un mismo proceso de evaluacion ambiental.

Como hemos sefialado, ni la LBGMA ni el Reglamento del SEIA establecen un
concepto de dicha figura, por lo que recurriremos, a titulo meramente coadyudante de
la presente actividad formativa a las definiciones otorgadas al efecto por el Diccionario

de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

Conforme al citado Diccionario, relevante significa en una primera acepcion
“sobresaliente, destacado”; en su segunda variante “importante, significativo”. Por su
parte, esencial significa en una primera acepcion “perteneciente o relativo a la

esencia’, y en su segunda, “Sustancial, principal, notable”.

Extrapolando las definiciones otorgadas por el Diccionario de la RAE a los términos
analizados en el parrafo anterior, en relacién a su aplicabilidad a la potestad conferida
en el SEIA objeto de analisis, podemos inferir desde ya, que los 6rganos de la
Administracion del Estado, a fin de observar falta de IRE, deberan sustentar su
decision no en la falta de informacién de cualquier naturaleza, si no que debe tratarse
de informacién gravitante o importante, para efectos de calificar el proyecto o
actividad. Este hecho, por asi decirlo, podria constituir un limite para el debido

encauzamiento de la referida potestad.

135



Ahora bien, cabe preguntarse si la falta de IRE, constituye una figura legal
autonoma o independiente dentro de nuestro sistema legal ambiental, o si por el
contrario, constituye una redundancia, en términos tales que otras figuras contenidas
en nuestro Reglamento del SEIA, implicitamente contienen dentro de su ambito

normativo, una insuficiencia de la informaciéon en términos similares.

En efecto, si una DIA es rechazada porque de acuerdo a la CONAMA, ésta genera
efectos, circunstancias o caracteristicas que ameritan un EIA, ¢ se podria sostener que
dicho documento ambiental carece de falta de informacion relevante para efectos de
calificar el referido proyecto? Lo mismo cabria preguntarse si el proyecto en cuestion
no identifica MMRC adecuadas; o0 si no sefiala pormenorizadamente como se hara
cargo de los efectos adversos significativos que genera. Todos estos caso, ¢acaso no
implican en el fondo de una insuficiencia de la informacion proporcionada por el

documento ambiental respectivo?

En nuestra opinion, se trata de una figura autonoma, es decir, que puede
presentarse con independencia de otras causales, tal como demostraremos en los
siguientes parrafos a través del andlisis de diferentes proyectos que se encargan de
precisar el sentido y alcance de la misma, lo que en caso alguno implica que,
asimismo, pueda presentarse concurrentemente con alguna causal formal de rechazo

de un proyecto o actividad.

A mayor abundamiento, esto acontecié precisamente con la evaluacion ambiental
del proyecto DIA “Ampliacién Terminal Maritimo Muelle San José, Calbuco ", el que
fuese rechazado en una primera instancia administrativa a través de la RCA N° 766 de
fecha 03 de octubre de 2007, emitido por la CONAMA Region de Puerto Montt. En
efecto, la referida RCA, alun cuando no aplica apropiadamente la potestad para

elaborar el ICE en base a falta de IRE (el recurso interpuesto por el titular se encarga
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precisamente de tratar éstos tépicos®), puesto que ningln organismo se pronuncia en
tal sentido, se puede deducir de una serie de disposiciones del referido ICE, un &nimo
de rechazar el proyecto debido a la insuficiencia de la informacion presentada y a que

el mismo ameritaba un EIA, ambas causales simultaneamente.

A continuacion, reproduciremos los considerandos en cuestion, a saber:

*  “Que, en lo relativo a los efectos, caracteristicas y circunstancias sefialados en
los literales "b", "c" y "d", del articulo 11 de la Ley N° 19.300, y sobre la base de
los antecedentes que constan en el expediente de evaluacion, debe indicarse
que el proyecto "Ampliacion Terminal Maritimo Muelle San José, Calbuco"
genera 0 presenta efectos, caracteristicas y circunstancias, que justifican la

presentacion de un EIA, de acuerdo a lo siguiente” (considerando 6°):

* “El documento sometido a evaluacion, tampoco sefiala ningun tipo de
responsabilidad o medidas que podrian ser adoptadas respecto de la
ocurrencias de emergencias en las naves, Buques Tan ques, que
naveguen en los canales donde se ha trazado el trac  k de navegacién para

llegar hacia y desde el proyecto ” (considerando 6.1);

e “En caso de ocurrir emergencias tales como derrames de combustible,
hundimiento de la embarcacién, dafio a centros de cultivo por maniobras del

buque, entre otras, el presente proyecto requiere de un plan de

% En efecto, el Recurso de Reclamacion interpuesto, sefiala en lo pertinente que “la CONAMA de la
Region de Los Lagos, sin considerar los informes de los 6rganos de la Administracion del Estado que
participaron en la evaluacion y que solicitaron aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones a la
Declaracion y haciendo caso omiso a las causales por las cuales se puede aplicar, en la especie, las
disposiciones del inciso final del articulo 29 del Reglamento del SEIA, elabord y emitié con fecha 24 de
septiembre del presente afio el Informe Consolidado de la Evaluacién. Al respecto, se debe indicar que
las observaciones emanadas de los érganos de la Administracion del Estado que participaron en la
evaluacion no dicen relacion con falta de informacién esencial de la DIA, por lo que es dable entender que
dichas observaciones son todas subsanables mediante la presentacion de un Adenda...En sintesis, la
COREMA hizo una incorrecta aplicacion de las disposiciones establecidas en el inciso final del articulo 29
del Reglamento del SEIA”.
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contingencia a implementar en caso de derrames masi  vos de combustible
u otros eventos. Dicho plan es indispensable paral  a evaluacion ambiental

del proyecto ” (considerando 6.1);

“Respecto del articulo N° 8 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, si "el proyecto genera reasentamiento de comunidades
humanas o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbre de
grupos humanos", requerird la presentacion a evaluacion de un Estudio de
Impacto Ambiental EIA, debido a que, lo presentado en el proyecto es solo
una caracterizacion basica de distintas fiestas cos tumbristas y religiosas
que se desarrollan en la comuna de Calbuco y distin  tas afirmaciones sin
fundamento que segun el titular justificarian que e | proyecto no implica
alteraciones significativas al medio humano  ”. Asimismo, “El proyecto se
emplazard cercano a actividades de desarrollo acuic  ola. Por lo tanto estas
debieran ser consideradas como receptoras de los im pactos que

pudieran ocurrir por los potenciales accidentes " (considerando 6.2, letra a);

“La distancia que separa el proyecto (y los alcances de este) con las distintas
actividades economicas que se desarrollan en el sector de San José,
principalmente las asociadas a la acuicultura, se considera bastante pequefia,
considerando que algunas, tal como lo menciona el titular estan
aproximadamente a 1.000 m, distancia bastante proxima al area de
emplazamiento del proyecto, aunque el Titular no lo exprese. Considerando
este factor y el potencial riesgo que significa para las actividades acuicolas del
sector el emplazamiento cercano del proyecto es que debiera existir un

analisis detallado de las potenciales afectaciones que podrian ocurrir al

medio humano y principalmente a las actividades eco némicas que se
desarrollan en el sector, ante posibles accidentes relacionados por la

contaminacion de los recursos marinos " (considerando 6.2, letra b);

“De gran importancia es considerar también, el proyecto no reconoce otras
actividades econdémicas que se desarrollan en el sec tor, asociadas
también a la acuicultura pero que no son de caracte rindustrial . Tal como

es informado por el Municipio de Calbuco, existen en el lugar distintos grupos
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de buzos y mariscadores que desarrollan estas actividades como medio de

subsistencia” (considerando 6.2, letra c);

* “En los sectores cercanos a la empresa Cabo Froward S.A., habitan algunas
familias, que se dedican a la recoleccién de orilla como mecanismo de
subsistencia, dedicAndose a la extraccién de algas y moluscos. Estos grupos
humanos podrian ver afectadas sus costumbres producto de la ocurrencia de

un derrame de hidrocarburos” (considerando 6.2, letra d).

A modo de resumen, la CONAMA Region de Los Lagos, aln cuando ningun érgano
de la Administracién del Estado observé falta de IRE para calificar la DIA en cuestion,
procedié como si asi fuese, emitiendo en consecuencia el respectivo ICE, debido a
que el proyecto en cuestién, por una parte, no contenia toda la informacion que un
proyecto de su especie requeria, y por la otra, a que el mismo ameritaba la

presentacion de un EIA.

En otros términos, la insuficiencia de la informacion estaba asociada en parte, a las
causales de presentacién de un EIA, aun cuando como hemos dicho la causal en
comento fue mal aplicada al caso particular, de ahi que la Direccidén Ejecutiva de la
CONANA, invalidara la referida RCA ordenando retrotraer el expediente al estado
anterior a la elaboracioén del ICE. En definitiva dicho proyecto fue aprobado a través de
RCA N° 465 de fecha 22 de agosto de 2005.

Sin perjuicio de lo sefialado, y al igual que en el analisis del topico analizado en el
numeral precedente, el contenido y alcance de esta figura legal, se realizara en base a
la evaluacion ambiental de cada proyecto o actividad presentado al SEIA, por ende, la
materializacién de esta figura quedara en definitiva entregada al criterio discrecional de
la Administracibn Ambiental, no obstante, ello no implica que no existan limites
juridicos que deban tenerse presente por la CONAMA al momento de amparar una
decision en base a la causal en comento. De hecho, el caso analizado

precedentemente, constituye un ejemplo concreto de lo sefialado, que podriamos
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asimilar parafraseando a la doctrina espafiola al control de los hechos esenciales (que
efectivamente existan érganos que hayan observado falta de IRE durante el proceso

de evaluacion).

4.4.2.1 Analisis de casos relevantes presentados en el SEIA

Con el objetivo de analizar la potestad en comento, esto es, como se ha
presentado, en que oportunidad del proceso administrativo, asi como su sentido y
alcance, a continuacién examinaremos algunos proyectos sometidos al SEIA, en virtud
de los cuales se ha analizado la figura de falta de IRE para efectos de calificar

ambientalmente el proyecto o actividad, a saber:

| DIA Proyecto "Tratamiento de Residuos Forestales Celulésicos (RFC) mediante

Incineracion In Situ”, presentada por el Sr. Franci  sco Javier Acufia Carter.

El proyecto en cuestion, tenia por objeto la transformaciéon de los residuos
industriales celulésicos mediante incineracion in situ, con quemadores de aire forzado,

en ceniza inerte reduciendo su volumen en un 98%.

De acuerdo a lo expresado por el titular, esta actividad seria realizada a través de
unidades de tratamiento transportables (moviles) en diversas comunas desde la V a la
X1l Regiones. Al efecto, distingue 3 unidades de tratamiento transportables, en funcion
de la fuente generadora de residuos forestales, las que funcionan bajo el mismo

principio técnico, llamado incineracidén con cortina de aire.

En lo que nos interesa, el proyecto en cuestion fue rechazado, sin previa
elaboracion de Adenda alguna, a través de la RCA N° 1406 de 07 de julio de 2006,
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emitida por la Direccion Ejecutiva de la CONAMA, puesto que “durante la evaluacion
ambiental del proyecto los Organos de la Administracién del Estado manifestaron la
falta de informacion relevante para la evaluacién de la viabilidad ambiental del
proyecto; en particular, aspectos relativos a descripcion y alcance del proyecto”
(considerando 4° de la RCA). La insuficiencia de informacion, estaba asociada a los

siguientes topicos, a saber:

» Descripcion Unidades de Tratamiento:  “No se describe la operacion de cada
una de las tres unidades de tratamiento (proceso de Incineracién), no se indica
el nimero de cada unidad que contempla el proyecto, s6lo se entrega
informacién general; no se incluye Balance de Masa y de Energia del Proceso.
No queda claro el procedimiento para armar y desarmar, asi como tampoco el
sistema de traslado de estas unidades. Asimismo, no se precisa el tipo de
combustible a utilizar ni su requerimiento energético; solo se nombra un grupo

generador eléctrico sin precisar su uso.

Ademas, el titular no entrega informacion respecto a los volimenes y la
caracterizacion quimica de los residuos RFC a incinerar y no sefala el
“porcentaje de humedad limite” que deberian tener éstos para realizar la
combustién sin emitir humos visibles al ambiente (D.S N°144/61 de MINSAL).

Tampoco se plantea un sistema de control de insumos, de manera de conocer
el origen y calidad del combustible; si estos estaran libre de preservantes,
pesticidas u otros productos quimicos que puedan resultar contaminantes al

momento de combustionarlos” (considerando 4.1);

* Radio de operacion: “No se precisa donde se efectuaran las acciones de
incineraciobn en la comuna (potenciales generadores) ya sean éstos
permanentes o de paso. No se define un programa tentativo de incineraciéon
por regibn en el que al menos se precisen generadores; horas de
funcionamiento proyectadas; volimenes de cenizas a generar y los dias de
retiro; plan de manejo de cenizas y destino final; traslado de equipo incinerador
(vias a utilizar y distancias). Esto Ultimo esta directamente relacionado con la
ubicacion de la instalacién matriz del proyecto donde se guarden los equipos

incineradores y se realicen sus mantenciones cuando no estén siendo
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utilizados. Lo anterior, ya que el titular indica que su proyecto se realizaria

desde la V y hasta la XII Regiones” (considerando 4.2);

Aparcamiento de los equipos incineradores: “No se indica la ubicacién de
los incineradores moviles cuando alguno de ellos no esté operando. Se limita a
sefalar el titular que no es aplicable porque no comprende una superficie
especifica u obras, dado que es un proceso que se llevar4 a cabo en las

instalaciones del cliente o generador” (considerando 4.3);

Emisiones del Proyecto: “Cabe mencionar que en el proceso de incineracion
de este tipo de residuos existen maderas que han sido tratadas con fumigantes
y bafios antimanchas, lo cual provocaria emisiones de contaminantes no

deseados y que no han sido consideradas por el titular.

No se entregan las distancias entre el/los aparcamientos de los incineradores y
el generador de los RFC, dato necesario, entre otros, para la cuantificacion de

las emisiones por transporte.

Respecto de las cenizas generadas en la incineracion, el titular no presenta un
plan que indique sistema de acumulacién y/o manejo, previo a su disposicion

final.

En relacion con las emisiones de ruido, el titular plantea que éstas provendrian
del generador eléctrico, las que fluctuaran entre 80-85 dB; sin entregar ninguin
antecedente respecto de los equipos incineradores. No se acredita
cumplimiento del D.S. N° 146/97 de MINSEGPRES” (considerando 4.4);

Plan de Contingencia: “No se presenta Plan de Contingencia ante situaciones
operacionales y no operacionales; en particular, en caso de incendio”

(considerando 4.5);

Permisos Ambientales Sectoriales (PAS):  “En relacion al PAS del Articulo
93, no se presentan los requisitos necesarios para acreditar su cumplimiento,
relativo a los literales a) y d) del citado permiso del Reglamento del SEIA.
Ademas, no solicita y no presenta los antecedentes necesarios respecto del

PAS del articulo 94 de dicho Reglamento” (considerando 4.6).
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Continua sefialando la RCA que “los siguientes Organos evaluadores estimaron
gue no era posible evaluar ambientalmente el proyecto dado que adolecia de
informacion esencial (descripcion y alcance del proyecto): Municipalidad de
Puchuncavi, Municipalidad Chillan, Municipalidad de Quilpue, Secretaria Regional
Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones, Region de Magallanes y antartica
Chilena, Departamento de Salud Ambiental del Ministerio de Salud” (considerando 5°);
es decir, hubo una multiplicidad de reparticiones publicas que durante el respectivo
proceso de evaluacion ambiental, informaron falta de IRE para efectos de calificar el
proyecto en cuestion. El restante de los organismos, habia optado derechamente por
el rechazo del proyecto en funcién de que el mismo ameritaba la presentacién de un
EIA*.

Interesante resulta a los efectos de esta actividad formativa, el analisis que la

misma RCA realiza respecto de la figura en comento, a saber:

«  “Que el Articulo 14 del Reglamento del SEIA establece que “Las Declaraciones
de Impacto Ambiental deberdn presentarse bajo la forma de declaracion jurada,
en la cual se expresard que se cumple con la legislacion ambiental vigente,

acompafando todos los antecedentes que permitan al 6érgano competente

evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas ambientales vigentes”.
En este sentido, el Articulo 15 del citado Reglamento establece claramente el
contenido minimo de una Declaracion de Impacto Ambiental; entre ellos la
descripcion del proyecto o actividad que se pretende realizar, la indicacion de
los antecedentes necesarios para determinar si el impacto ambiental que
generard o presentard el proyecto o actividad se ajusta a las normas
ambientales vigentes y que éste no requiere de un Estudio de Impacto

Ambiental.

% Cabe hacer presente que en el referido proceso de evaluacion ambiental participaron mas de 60
reparticiones publicas, entre diferentes municipalidades y servicios publicos de diversas regiones. De
esto, inferimos que fue una notoria minoria la que opto por la figura en analisis.
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Asimismo el Articulo 29 del citado texto legal, establece que se elaborard el
Informe Consolidado de Evaluacion, sin previa Adenda, si sobre la base de los
informes de los 6rganos de la administracién del Estado con competencia
ambiental que participen en la evaluacion de la Declaracion de Impacto
Ambiental, se estime que dicha Declaracién adolece de informacién relevante y
esencial para efectos de calificar ambientalmente el proyecto o actividad”

(considerando 7);

“Que conforme a lo citado en el Considerando Cuarto de la presente
Resolucion, la Direccion Ejecutiva de la Comisién Nacional del Medio Ambiente
estima que la Declaracion de Impacto Ambiental adolece de informacion
relevante y esencial para efectos de calificar ambientalmente el proyecto y que

no podr& ser subsanada mediante Adenda, dado que:

Segun lo dispuesto en el Articulo 29 inciso 3 del Reglamento del Sistema de
Evaluaciéon Ambiental, los érganos con competencia ambiental solicitaran
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que estimen pertinentes para la
adecuada comprension de la Declaracion; en ningun caso, dicho Informe
tiene por objeto constituir o definir el proyecto, sino sélo complementar la

informacion proporcionada.

La Adenda por tanto, tiene por objeto aclarar, ampl iar o rectificar la
informacion proporcionada por el titular en la Decl aracién o Estudio de
Impacto Ambiental, segin sea el caso; no es una via para entregar

antecedentes basicos sobre el proyecto.

Ademas, la falta de informacion, al momento inicial del proceso de
evaluacion, sobre aspectos esenciales del proyecto, obstaculiza el
correcto y normal desarrollo de la evaluaciébn ambie ntal, por cuanto,
adoleciendo de informacion basica, no es posible pa ra los organismos
evaluadores formular en la oportunidad legal las ac laraciones,
rectificaciones o ampliaciones necesarias para la c¢  alificacién del

proyecto ” (considerando 8);
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«  “Que en virtud de lo anterior, esta Direccidn Ejecutiva concluye que en esta
Declaracion Ambiental, falta informacién relevante y esencial para evaluar
ambientalmente el proyecto y determinar si cumple la normativa ambiental
aplicable y si requiere 0 no de la presentacion de un Estudio de Impacto
Ambiental, informacion no subsanable mediante Adenda, por lo que se estimé
que no procede su elaboracion en conformidad a las normas citadas

anteriormente” (considerando 9);

« “Finalmente, dando respuesta a la solicitud del titular, de no considerar los
pronunciamientos de los 6rganos con competencia ambiental realizadas fuera
de plazo, se sefiala que éstos para pronunciarse sobre la Declaracién o
Estudio de Impacto Ambiental, segun sea el caso, no tienen un plazo fatal, por
lo que recoger dichos antecedentes para la elaboracion del Informe
Consolidado de Evaluacion, no es mas que el ejercicio de una facultad de esta
Direccion Ejecutiva, tendiente a garantizar la calidad de la evaluacién ambiental
de los proyectos, justamente en su rol de coordinadora de dicho sistema”

(considerando 10).

De lo expuesto en la referida RCA, cabe concluir que la falta de IRE, esta asociada
en la especie, a la precariedad con que se aborda la descripcion de un proyecto o
actividad , falta de informaciébn que esta estrechamente relacionada con el
incumplimiento de los contenidos minimos a cumplir por toda DIA de acuerdo al
Reglamento del SEIA. En tales términos, no resultaria procedente a juicio de la
CONAMA la elaboracion de un ICSARA, puesto que dicho informe esta asociado a la
complementacion o ampliacién de la informacion proporcionada por el proyecto, mas

no a constituir o definir al mismo o0 a sus aspectos esenciales.

En otros términos, al no existir informacion de calidad, al menos basica del proyecto
en cuestion y de sus alcances, se entiende que la autoridad no puede solicitar
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones al mismo, puesto que no cuenta con

antecedentes suficientes para ello, por lo que en la praxis un proyecto presentado
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“pobremente”, no hace mas que obstaculizar el normal desarrollo del SEIA, no
teniendo ningun sentido seguir con una evaluacion ambiental, debiendo procederse

bajo toda logica, al rechazo del proyecto.

Por ultimo, es del caso sefialar que el referido proyecto fue objeto de un Recurso
de Reclamacién, no obstante, el mismo fue rechazado en atencién a los argumentos

precedentemente expuestos.

Il DIA Proyecto "Transporte de Sustancias y Residuo s Peligrosos”, presentado

por la empresa Global Index Chile Servicios Integra  les Limitada.

El proyecto tenia por objeto el transporte de sustancias y residuos peligrosos desde
diversos generadores entre la | y X regiones hasta plantas de disposicion de residuos
peligrosos en la Region Metropolitana. Para tales efectos, el proyecto singularizaba
todas las comunas por donde atravesaban las rutas a utilizar por el proyecto, a la vez

de sefalar un listado de los residuos peligrosos a transportar.

No obstante su aparente simplicidad, el proyecto fue en definitiva rechazado por la
RCA N° 3147, de fecha 26 de noviembre de 2007, emitida por la Direccion Ejecutiva
de la CONAMA. Sin embargo, es importante sefialar que aqui, a diferencia del caso
anterior, el titular del proyecto si tuvo la posibilidad de presentar una Adenda en el

proceso de evaluacion.

Los fundamentos asociados al rechazo, dicen relacién basicamente, al igual que en
el caso analizado anteriormente, a la precariedad de la descripcion de proyecto
presentado, especialmente en lo que dice relacion con el origen y destino de los
residuos, asi como con la singularizacién de las rutas y flotas de camiones a utilizar.
En efecto, la referida RCA sefialé expresamente en lo que nos concierne, lo siguiente,

a saber:
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“En el Informe Consolidado de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones y/o
Ampliaciones (ICSARA), se solicité al Titular indicar las cantidades a
transportar de cada uno de los residuos y sustancias peligrosas, precisando los
lugares de origen y destino de cada una de ellas, a lo que el titular contesto en
Adenda N° 1 que “dado que se trata de una situacién en proyecto (...) no se
posee ningun cliente definido, por lo tanto no se pueden indicar cuales son los

lugares de origen de la carga” (considerandos 3.1.1y 3.1.2);

“En relacion a los destinos finales de la carga, segun lo indicado por el Titular
en el punto 2.5.1 de la Declaracién de Impacto Ambiental y en la respuesta
namero 1 del Adenda, éstos corresponderan a los que determine el cliente,
estableciéndose, para el caso de los residuos peligrosos, plantas de
tratamiento autorizadas. Sin embargo, la informacién presentada no permite a
esta Direccién Ejecutiva conocer el destino del transporte de sustancias
peligrosas, dado que la tabla presentada en la respuesta 1 de la Adenda sélo

considerd los residuos” (considerando 3.1.3);

“Que, esta informacion, a saber, el origen y destino de los residuos y
sustancias peligrosas, es esencial para la evaluaci 6n ambiental del
Proyecto, en particular, para efectos de determinar si el Proyecto cumple
con la normativa ambiental aplicable, y finalmente , certificar dicho

cumplimiento ” (considerando 3.1.4);

“En el ICSARA N° 1 se solicitd al Titular indicar las rutas a utilizar desde el
origen hasta el destino para cada comuna. El Titular, en la Adenda N° 1, no
sefiala las vias que utilizara, remitiéndose a la respuesta N° 1, transcrita

precedentemente” (considerando 3.1.4);

“Que, las vias o rutas a utilizar en un proyecto de transporte, como lo es
el de la especie, es informacion relevante y esenci  al para la evaluacion de
impacto ambiental de un proyecto de transporte a qu e se refiere la letra fi)
del articulo 10 de la Ley 19.300, toda vez que dich a informacién permite
definir la localizacién del proyecto y, por tanto, su area de influencia en el

territorio ” (considerando 3.2.3);
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“En la pregunta ndmero 15 del ICSARA, se solicita al Titular indicar la
frecuencia y flujos de uso de las vias a utilizar. En su respuesta nimero 15 el
titular indica, asimismo, que se remita a la respuesta nimero 1 del Adenda N°
1, en la cual indica que no posee ningun cliente definido por lo cual no es

posible conocer el origen de la carga” (considerando 3.3.1);

“Que, la informacion solicitada en el ICSARA, especi ficamente la
frecuencia y flujo de uso de las vias a utlizar, e s un antecedente
fundamental para el proceso de evaluacion y calific ~ acion ambiental del
Proyecto, para efectos de determinar el impacto amb  iental del proyecto
en cuanto al nivel de ruido y emisiones, entre otro s aspectos”

(considerando 3.3.1);

“Que, en la pregunta numero 2 del ICSARA se solicité al titular informar las
caracteristicas de la flota de vehiculos de carga, sefialando la cantidad de
vehiculos que la componen, el tipo de carroceria y la capacidad de carga”

(considerando 3.4.2);

“Que, en su respuesta numero 2 de la Adenda N° 1, el titular sefald “los
vehiculos a adquirir poseeran una capacidad de carga de 5.000 Kg., se

utilizaran camiones cerrados y con barandas de 1 metro” (considerando 3.4.3);

“Que, la respuesta omite sefialar el nimero total de vehiculos a utilizar y no
afade informaciéon sobre las caracteristicas de los vehiculos como fue

solicitado, limitdndose a informar lo declarado en la DIA” (considerando 3.4.4);

“Que, teniendo en cuenta la naturaleza del proyecto, es decir, que es un
proyecto de transporte, la flota y caracteristicas de los vehiculos a utilizar
permiten determinar la magnitud del proyecto, antec edente relevante y
esencial para poder evaluar los posibles impactos d e éste” (considerando
3.4.6);

“Que, los antecedentes por los cuales se solicité ac laracion, rectificacion
y complementacion, constituyen elementos esenciales para calificar

ambientalmente el Proyecto ” (considerando 5);
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*  “Que, en virtud del articulo 19 inciso 3 de la Ley 19.300 y sobre la base de los
antecedentes que constan en el expediente de evaluacion ambiental, esta
Direccion Ejecutiva estima que la Declaracion de Impacto Ambiental del
Proyecto “Transporte de residuos y sustancias peligrosas” no subsané los
errores, omisiones y exactitudes que se detallan en el Considerando 3 de esta
Resolucion, y por tanto, corresponde el rechazo de la DIA que se califica

mediante este acto” (considerando 6).

Conforme a lo expuesto, cabe simplemente concluir que la presente RCA, recoge y
hace suya el contexto doctrinario contenido en la RCA analizada en el caso
precedente, puesto que nuevamente la autoridad se pronuncia equiparando los
términos falta de IRE a precariedad de la descripcion de proyecto presentado, lo que
implica obviamente que no resulta posible, por una parte, informar a los érganos
competentes, y por la otra, calificar ambientalmente viable un proyecto, por lo que su
curso légico serd la emisiéon del ICE y la correlativa RCA rechazando el proyecto. Al
respecto, debemos sefialar que la RCA en cuestion, no fue objeto de recursos

administrativos.

Il EIA Proyecto "Suministro de Agua Pampa Colorada ", de la empresa Minera
Escondida Limitada (MEL).

Preliminarmente, se debe hacer presente que el presente proyecto presenta una
particularidad especial, la que dice relacion con la interposicion de un Recurso
Jerdrquico por parte titular del proyecto en contra del respectivo ICE, sin esperar la

emisién de la correspondiente RCA.

En este contexto, el petitorio central del referido recurso, decia relacion obviamente

con la invalidacion del ICE “y que este procedimiento se retrotraiga al estado de
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elaborar un segundo Informe Consolidado de Aclaraciones, Rectificaciones y/o

Ampliaciones”.

Dicho esto, podemos sefalar que el referido proyecto tenia por objetivo “desarrollar
una nueva fuente de abastecimiento de agua para las operaciones de MEL, con
capacidad para suministrar un total de 648 millones de m3 de agua, a una tasa de
extraccién media anual maxima de 32,4 millones de m3 de agua. Los recursos hidricos

se emplearan principalmente en los procesos productivos en la faena.

Para ello se contempla la habilitacion de campos de pozos en la zona Pampa
Colorada, ubicada en el altiplano de la Segunda Region de Antofagasta, y la
instalacion de una tuberia de aproximadamente 190 kildbmetros de longitud para

conducir las aguas hasta las instalaciones de MEL" (numeral 1.6.1 del ICE).

Es del caso sefalar, que de los 17 organismos con competencia ambiental que
participaron en la evaluacion del referido proyecto, solo uno de ellos, la SEREMI
MOP, se pronuncié aduciendo falta de informacién re  levante y esencial para
efectos de calificar el EIA , al menos en sentido expreso, puesto que dicha causal se
deja entrever tacitamente de las observaciones formuladas a la Adenda por parte de la
DGA, informe que en definitiva es el causante directo del rechazo del proyecto; cinco
se pronuncian formulando observaciones; cuatro manifiestan conformidad; cuatro se
manifiestan disconformes sin aducir causal especifica y dos sefalan que el EIA no
establecen medidas apropiadas de mitigacion, reparacion o compensacion (al menos

asi lo plantea la recurrente).

Considerando este escenario, el titular alega violacion al Principio de
Contradictoriedad y de la Ley N° 19,300, toda vez que en caso de existir
observaciones por parte de los servicios que participan en el SEIA, éstos se deben

consolidar en el respectivo ICSARA.
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El Recurso Jeréarquico sefiala expresamente en lo nos interesa que “el Articulo 24,
inciso 2 del Reglamento del SEIA, limita seriamente el principio (de contrariedad) al
establecer que se elaborara el Informe Consolidado de la Evaluacion "si sobre la base
de los informes de los 6rganos de la Administracion del Estado competentes que
participen en la evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental, se estime que dicho
Estudio adolece de informacion relevante y esencial para efectos de calificar
ambientalmente el proyecto o actividad, o apareciere infraccion manifiesta a la

normativa ambiental aplicable, y que no pudiese subsanarse mediante Adenda".

En todo caso, esta horma es muy excepcional pu  es: a) solo puede disponerse
en la oportunidad procedimental indicada, esto es, al informar acerca del
Estudio de impacto Ambiental —lo que ya no ocurrié en la especie-; b) requiere
que el EIA adolezca de falta de informacion relevan  te y esencial para efectos de
calificar ambientalmente el proyecto o actividad; ¢ ) o, apareciere infraccidon
manifiesta a la normativa ambiental aplicable; y, d ) en ambos casos, que no

pudiere subsanarse mediante Adenda

Si falla cualquiera de esos requisitos -como ocurre en la especie- la norma no

puede aplicarse pues rige, como regla general, el principio de contradictoriedad”.

Teniendo presente el escenario de evaluacion ambiental descrito, el recurso en
cuestion, continua sefialando que “procede determinar si la COREMA esta legalmente
facultada para proceder a elaborar directamente el Informe Consolidado de la
Evaluacidn, sin elaborar un nuevo ICSARA que dé la posibilidad, al titular del proyecto,

de dar respuesta a las observaciones.

Sobre el particular, desde ya hay que descartar la posibilidad de que se aplique el
Articulo 24, inciso segundo, del Reglamento del SEIA, por cuanto la oportunidad

procedimental para ello ha expirado. De tal forma, la cuestién debe resolverse por
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aplicacion de los Articulos 26, inciso cuarto, y 27, ambos del Reglamento del SEIA, y

de los principios antes referidos, en los términos siguientes:

» El Articulo 26, inciso 4, del Reglamento del SEIA dispone que "si a partir de la
presentacién del Adenda sefialado en el Articulo 26 de este Reglamento, se
precisare de nuevas aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones al Estudio de
Impacto Ambiental, se procedera en lo que corresponda segun lo establecido
en el Articulo 25 de este Reglamento. Las respuestas del titular del proyecto o

actividad se enumeraran correlativamente como nuevos Adenda”.

Del tenor literal de la norma aparece que, en caso de requerirse de nuevas
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones al Estudio de Impacto ambiental,
debe procederse segun lo establecido en el Articulo 25 del Reglamento, esto
es, elaborando "un informe consolidado de las mismas". Ello es asi porque
el principio de contradictoriedad y la garantia de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos, impone la obligacion de otorgar al
administrado la posibilidad de responder las objeciones que se formulen a su

proyecto.

Pues bien, en el caso en andlisis, 6 de los 17 Servicios competentes han
formulado, en respuesta a la Adenda N° 1, una serie de observaciones a su
respecto, lo que hace plenamente aplicable la citada norma del Articulo 26,
inciso cuarto, en términos que debe procederse a la elaboracion del ICSARA
N° 2.

e El Articulo 27, inciso primero, del Reglamento del SEIA prescribe que "Una vez
que se hayan evacuado los informes definitivos a que refieren los incisos
segundo y tercero del articulo anterior, se elaborara un Informe Consolidado de
la Evaluacién del Estudio de Impacto Ambiental". Por su parte, el inciso
segundo del Articulo 23 del Reglamento del SEIA es la norma que se encarga
de precisar los contenidos esenciales de los "informes definitivos" (Articulo 26,

inciso tercero, del Reglamento del SEIA).

Pues bien, en el caso en andlisis no se ha configurado el supuesto de hecho

del mencionado Articulo 27, inciso primero, del Reglamento del SEIA, y, por
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ende, no ha podido procederse a elaborar el ICE con arreglo a dicha norma. En
efecto y sin perjuicio de que ninguno de los informes evacuados por los
Servicios competentes respecto de la Adenda N° 1 puede ser tenido como un
informe definitivo propiamente tal, pues ninguno de ellos contiene el desarrollo
de ambos requisitos reglamentarios exigidos por el sefialado Articulo 27 inciso
primero, existen -como se ha dicho- 6 Servicios competentes que, sin lugar a
dudas, no han evacuado sus "informes definitivos”, en los términos de dicha
disposicién reglamentaria, sino que, por el contrario, han formulado nuevas

observaciones.

e Por Ultimo, el principio de la contradictoriedad, consagrado en la legislacién
chilena, plenamente aplicable al procedimiento en cuestién y cuyos contenidos
pertinentes se han desarrollado precedentemente, ratifican la conclusién
acerca de la vigencia de la obligacion legal y reglamentaria de elaborar un

ICSARA N° 2 en el caso en analisis”.

A continuacién reproduciremos la opinion de la DGA, emitida a través de Ordinario
N° 1041 de fecha 01 de Octubre de 2007, ya que como se ha explicado, y segun
sefiala el propio recurrente en su libelo, constituyé el informe gravitante para efectos

de proceder a la elaboracién del ICE por falta de IRE, a saber:

“El Estudio de Impacto Ambiental carecia de gran cantidad de antecedentes
necesarios para la correcta evaluacion ambiental del proyecto, los cuales fueron
solicitados al titular a través del ICSARA N° 1. El titular en su Adenda N° 1 ha aportado
una importante cantidad de antecedentes técnicos que no fueron incluidos
tempranamente, en el EIA, no obstante, fueron realizados por la empresa durante los

afios 2004, 2005 y 2006. Estos corresponden, al menos a los siguientes estudios:

« Linea base ambiental proyecto explotacion de aguas subterraneas a los
salares del area sur oriental de la Segunda Region de Chile, sector Alto
Socaire y trazado del acueducto hasta la mina Escondida, afio 2004 (Anexo A-
V.3.2);
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» Estudio geofisico Transiente Electromagnético (TEM), afio 2005;

 Estudio de imagenes satelitales para definir la Linea Base historica
medioambiental del Salar de Aguas Calientes (Il) y Laguna Tuyaijto, Il Region,
Chile, afio 2006 (Anexo A-V.3.1), e

* Informe Wellfield Service Ltda., 2006.

Al respecto resulta necesario recalcar la impo rtancia de este hecho por
cuanto, por una parte, la titular no presenté en el EIA toda la informacion
ambientalmente relevante que disponia, infringiendo el Articulo 12 letra b) y f)
del Reglamento SEIA. Por otra parte, se entorpece y dificulta la tarea que
tenemos los servicios con competencia ambiental de evaluar ambientalmente el
proyecto, dada la gran cantidad de informacién que se debe revisar en un

periodo inferior al que se tiene para revisar el EI  A.

La Direccion General de Aguas, asi como el Servicio Agricola y Ganadero, han
manifestado clara y reiterada, la opinion técnica de que la titular realice su proyecto sin
generar impactos ambientales sobre las vegas, bofedales, vertientes y lagunas, dada
la calidad de &reas protegidas oficialmente. No obstante, la titular se ha limitado a
insistir en que su proyecto no afectara tales areas sensibles por cuanto cuenta con
medidas de mitigacion adecuadas. Frente a estas medidas de mitigacién, ambos
servicios con competencia ambiental han manifestado la existencia de incertidumbres
tanto en la efectividad de las medidas como en el desconocimiento del titular respecto
de los niveles naturales del sistema y los valores para los cuales se activaran estas

medidas de mitigacion.

Por lo tanto, la D.G.A. solicita a la autoridad ambiental que se propone el rechazo
del proyecto en tanto el titular no acoja favorablemente los requerimientos solicitados
por los servicios con competencia ambiental” (se cita expresamente en el
considerando 9.7 de la RCA).
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En este escenario, la SEREMI de Obras Publicas, a través de su Ordinario N° 935

de fecha 02 de Octubre de 2007, sefiala lo siguiente:

“En virtud del Articulo N° 24 del RSEIA, y atendiend o las observaciones de la
Direccion General de Aguas como servicio ministeria | con mayores
competencias sectoriales en el tema evaluado, se es  tima que el estudio adolece
de informacion relevante y esencial para efectos de calificar ambientalmente el
proyecto, por lo que esta Secretaria Regional Minis terial se pronuncia

inconforme al EIA .

El Recurso Jerarquico en cuestion, fue declarado inadmisible por la Direccion
Ejecutiva de la CONAMA®, La referida Resolucion, resulta interesante a los objetos de
esta AFET, porque aun cuando podria haberse limitado a rechazar el recurso sélo por
motivos formales, de igual forma entra en el analisis de las cuestiones de fondo
planteadas por el titular, motivo por el cual nos permitiremos reproducir a continuacion,

parte importante del referido fallo, a saber:

“0.1. El articulo 15 de la Ley N° 19.880, que consagra el principio de impugnabilidad
de los actos administrativos, dispone que todo acto administrativo es impugnable
mediante los recursos administrativos de reposicion y jerarquico. Luego, su inciso 2,
dispone que "(...) Sin embargo, los actos de tramite son impugnables cuando
determinen la imposibilidad de continuar con el procedimiento o produzcan

indefension".

% Resolucién Exenta N° 2964 de fecha 16 de noviembre de 2007.
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9.2. Que, los actos de tramite se han definido, por la doctrina y la jurisprudencia
como aquellos que, insertados en el procedimiento administrativo, sirven como

antecedente o requisito para la dictacién del acto final.

9.3. Que, por su parte, el articulo 3 de la Ley N° 19.880, al definir acto
administrativo, dispone que, se entendera como acto administrativo las decisiones
formarles que emitan los érganos de la Administracion del Estado en las cuales se
contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica. Por su parte, el inciso 6 de éste articulo agrega que, constituyen, también
actos administrativos, los dictamenes o declaraciones de juicio, constancia o
conocimiento que realicen los 6rganos de la Administracién en el ejercicio de sus

competencias.

9.4. Que, siguiendo la definicion de acto de tramite y la definicibn de acto
administrativo y lo dispuesto en los articulos 27 y 32 del Reglamento del SEIA,
podemos decir que, el ICE se consagra en el procedimiento de evaluacié n de

impacto ambiental como un acto administrativo de tr amite, que se elabora una

vez que se hayan evacuado los informes definitivos de los érganos de la
Administracion del Estado con competencia ambiental y cuyo contenido esta
reglado, segun se trate de una Declaracion o de un Estudio de Impacto
Ambiental.

9.5. Que, en cuanto a si el ICE es un acto de tramite impugnable, esta
Direccion Ejecutiva sefala que, conforme lo sefialad o precedentemente, el ICE
no es un acto de tramite que determina la imposibil idad de continuar con el
procedimiento, sino por el contrario, es un acto ad ministrativo que se dicta en el
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, p ermitiendo la consecucién
de este y cuya elaboracién y posterior visacion, ge nera el deber de dictar un

acto posterior terminal, cual es la Resolucion de C  alificacibn Ambiental.
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9.6. Que, en cuanto a si el ICE impugnado, como acto de tramite, causa
indefension al interesado, el articulo 34 inciso 3 del Reglamento dispone que, "la
decision que califica ambientalmente un proyecto o actividad considerard, entre otros
antecedentes, el Informe Consolidado de Evaluacion y debera constar en una

Resolucion fundada de la Comisién Regional del Medio Ambiente".

9.7. Que, por tanto, el ICE se consagra en el procedimiento de evaluacié n de
impacto ambiental, como ya se sefiald, como un acto de tramite esencial y
regulado, que tiene contenido propio y que no esta destinado a ser naturalmente
asumido por la Resolucion de Calificacion Ambiental . Lo anterior no obsta a que,
la RCA tome en consideracion el acto anterior para la calificacion ambiental del
Proyecto, pero este no es el Unico antecedente a considerar por el 6rgano decisor ni

tampoco esta obligado a asumir su contenido ni conclusiones.

9.8. Que, siguiendo lo anterior, el ICE constituye un acto de tramite declarativo, que
por su naturaleza y al tenor de lo dispuesto en la propia LBGMA y en particular, en el
articulo 34 citado, no es vinculante para la autoridad ambiental, constituyéndose un
acto cuyo contenido coadyuda a la elaboracién de un acto administrativo terminal, la

Resolucion de Calificacion Ambiental.

9.9. Que, por tanto, en virtud de la naturaleza del ICE no vinculante para la
autoridad, este no genera indefension al interesado, y por tanto, no es procedente su

impugnabilidad.

9.10. Finalmente, se sefala que, la LBGMA contempla un régimen recursivo
especial para impugnar la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA), acto
administrativo terminal del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental,
otorgando al titular de un Estudio de Impacto Ambiental rechazado o aprobado con

condiciones y exigencias, el derecho a impugnar la RCA en virtud del recurso de
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reclamacion del articulo 20 de la citada Ley, ante el cual, el Consejo Directivo de la
CONAMA revisa la RCA respectiva y el procedimiento de evaluacion de impacto

ambiental en el cual se dicto.

10. Que, en cuanto a la alegacion referida a que no se habria dado cumplimiento a
principio de contradictoriedad y a la infraccion de la COREMA referida al deber de

haber elaborado un nuevo ICASARA, esta Direccién Ejecutiva sefiala lo siguiente:

10.1. Que, efectivamente el principio de contradictoriedad del articulo 10 de la Ley
N° 19.880 es un principio general que rige todo procedimiento administrativo, y que, en
particular, en el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental se expresa en el
cumplimiento de los tramites legales y reglamentarios que se han establecido en dicho

procedimiento para lograr la calificacion ambiental de un proyecto.

10.2. Que, entre estas normas, encontramos el articulo 17 inciso segundo del
Reglamento de SEIA que sefiala que, "Una vez presentado el Estudio o Declaracion
de Impacto Ambiental, segun corresponda, no se aceptara posteriormente la inclusion
en actos de partes, capitulos, anexos u otros antecedentes que hubieran quedado
pendientes, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 16 y 19 de la Ley, segun sea

el caso".

10.3. Que, por otra parte, el articulo 16 de la LBGMA dispone que, la COREMA o
CONAMA en su caso, podré solicitar las aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones al
contenido del EIA que estime necesarias, otorgando un plazo al interesado para tal

efecto.

10.4. Que, de acuerdo a las normas citadas, es deber del titular aportar todos
los antecedentes en la presentacion del EIA para qu e el proyecto sea evaluado

ambientalmente. Sin embargo, el procedimiento de ev  aluacién ambiental
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contempla la posibilidad de que los antecedentes ap  ortados no sean suficientes,
pero subsanables durante el procedimiento de evalua  cién mediante Adenda. En
este sentido, al haber observaciones fundadas, exis te la instancia de solicitar al
titular la informacion requerida por medio de la el aboracion de un ICSARA,
teniendo presente que este acto es excepcional en e | procedimiento de

evaluacion de impacto ambiental.

Al respecto, en la evaluaciébn ambiental del pr  esente proyecto se elaboro un
ICSARA que contenia las observaciones fundadas de | os oOrganos de la
Administracion del Estado con competencia ambiental , segun consta en el

expediente administrativo de evaluacion ambiental r espectivo.

Por su parte, en particular, la Direccion Regional de la DGA, mediante Oficios
Ordinarios, N° 183, de 19 de Febrero de 2007 y N° 238, de 5 de Marzo de 2007 y la
Direccion Regional del SAG, mediante Oficio Ordinario, N° 000166, de 6 de Marzo de
2007, emitieron su pronunciamiento sobre el Estudio de Impacto Ambiental del
proyecto, observando, entre otras materias, aspectos atribuibles a linea base; efectos,
caracteristicas o circunstancias establecidas en el articulo 11 de la Ley N° 19.300; y
medidas para hacerse cargo de tales efectos, las que fueron contenidas en el ICSARA

del Proyecto.

Consecuentemente, el titular mediante Adenda presenta sus respuestas a las

observaciones contenidas en el ICSARA.

10.5. Que, el articulo 31 del Reglamento del S EIA, dispone que CONAMA
podra elaborar un segundo ICSARA, si existieren nue vas aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones, las que solo podran referirse a los antecedentes
presentados en la Adenda respectiva. En consecuenci  a, una segunda solicitud

debe versar sobre aspectos nuevos vinculados a las respuestas entregadas por
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el titular en su Adenda, toda vez que el objeto que tiene es aclarar nuevas

materias, en ningun caso reiterar lo ya consultado.

Al respecto, consta en el expediente de evaluacion, que la Direccién Regional del
SAG, mediante Oficio Ord., N° 000591, de 24 de Septiembre de 2007 y la Direccion
Regional de la DGA mediante Oficio Ord., N° 1041, de 1 de octubre de 2007 se
pronunciaron sobre el Adenda, opinando fundadamente si las medidas propuestas en
el Estudio de Impacto Ambiental se hacen cargo de los efectos, caracteristicas o
circunstancias establecidas en el articulo 11 de la Ley N° 19.300, ademas de realizar

nuevas observaciones y reiterar aspectos ya consultados.

En virtud de lo sefialado, sin perjuicio de las reiteraciones y de las nuevas
observaciones formuladas al Adenda, a juicio de esta Direccidbn Ejecutiva, éstos
pronunciamientos fundados tienen el caracter de informes definitivos, conforme lo
dispuesto en el articulo 27 del Reglamento del SEIA, siendo concluyentes para la

evaluacion ambiental, por lo que no resulta necesario realizar un segundo ICSARA.

10.6. Que, sobre la alegacion referida a la aplicacion del inciso segundo del articulo
24 del Reglamento durante el proceso de evaluacion del Proyecto, se sefiala que, la
autoridad ambiental no dio aplicacién a dicha disposicién, toda vez que, tal como se
indico precedentemente, consta en el proceso de evaluacibn que se elaboro un

ICSARA que fue notificado al titular del proyecto.

11. Que, por tanto y en virtud de los argumentos de hecho y de derecho de los

Considerandos anteriores, esta Direccion Ejecutiva sefiala que:

11.1. En cuanto a la procedencia del recurso jerarquico en contra del ICE, no
procede su interposicion en contra de este acto administrativo de tramite, al constituir

este un acto administrativo no impugnable segun el 15 de la Ley N° 19.880.
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11.2. En cuanto a la solicitud de invalidacion del procedimiento de evaluaciéon

ambiental, en la especie se siguieron las normas que regulan el procedimiento de

evaluacion ambiental y el principio de contradictoriedad del articulo 10 de la Ley

19.880, configurdndose los supuestos del articulo 27 del Reglamento del SEIA para

dictar el ICE respectivo”.

Hecha una descripcion del estado del arte del referido proyecto, asi como de los

casos analizados precedentemente, a continuacibn nos avocaremos a realizar un

resumen de los aspectos que resultan de mayor trascendencia en relacion a la figura

de falta de IRE para efectos de calificar ambientalmente un proyecto o actividad, a

saber:

En lo que se refiere a la oportunidad procesal o etapa del procedimiento

administrativo para informar falta de IRE, mas alld de lo que pueda
desprenderse del tenor literal de los articulos que la consagran, podemos
sefalar que ésta potestad se ha ejercido tanto respecto de la presentacion
del documento ambiental pertinente (DIA/EIA), asi como de sus respectivas
Adendas, afirmacion que se encuentra plenamente ratificada a través de la
practica misma del SEIA. En efecto, en el primer caso analizado (DIA
“Tratamiento de Residuos Forestales Celulésicos (RFC) mediante
Incineracion In Situ, afio 2006), la potestad en comento se ejercio respecto
del documento ambiental presentado; respecto de la DIA "Transporte de
Sustancias y Residuos Peligrosos”, la referida potestad se ejercidé previa
presentacion de una Adenda. Una situacidon extrafia se presenta a propoésito
del caso del Proyecto Suministro de Agua Pampa Colorada de MEL, en
donde el recurrente plantea la ilegalidad de la procedencia de dicha figura,
mas CONAMA, no adhiere a dicha interpretacion en la Resolucién que

rechaza el recurso interpuesto;

Segun puede desprenderse del Dictamen N° 45471, de fecha 21 de agosto
de 2009, emitido por la CGR, la facultad de calificar la procedencia de falta
de IRE, implicaria el otorgamiento a favor de la Administracion Ambiental de

una potestad discrecional, en términos tales que ésta podra ejercer la
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potestad en comento al momento de la presentacion de una DIA/EIA, previo
informes de los drganos con competencia ambiental que formulen
observaciones en tal sentido; asimismo, podra no ejercer tal potestad y
motivar un nuevo ICSARA, todo ello en funcion de sus propios criterios

técnicos;

La potestad de elaborar un ICE en base a los oficios de los Organos de la
Administracion del Estado que participan en el SEIA y que informan falta de
IRE, o por el contrario, el optar por la elaboracién de un ICSARA en el
mismo escenario (en la medida que algunos servicios dentro de dicha
evaluacién, se hayan pronunciado también con observaciones), constituye
una decision que no resulta susceptible de Reclamacion, ello por cuanto,
tanto el ICE, como el ICSARA, constituyen actos tramites del SEIA
(aspectos formal), pero ademds, porque se trata de una potestad
discrecional de la administracion, por lo que la decisibn que en definitiva
escoja la CONAMA, constituye un indiferente juridico, en los términos

explicados en el Capitulo Segundo de esta actividad formativa;

A mayor abundamiento, y en el contexto explicado precedentemente,
podria presentarse un escenario similar al planteado en el contexto del
proyecto EIA "Suministro de Agua Pampa Colorada”, en términos tales, que
la CONAMA estime conveniente elaborar el ICE, fundando su decision sélo
en uno de los informes evacuados en el respectivo proceso de evaluacion y
gue observe insuficiencia de IRE, el que al caso particular revista tanta
fuerza o mérito en si mismo, que aun cuando las demas reparticiones
publicas se pronuncien conforme o con observaciones de aclaracién,
rectificacion o ampliacion, a juicio de la CONAMA no tenga ningun sentido
continuar con la respectiva evaluacién, sin contar con la informacion béasica

de que carece;

En cuento al fondo de la figura en andlisis, la practica del SEIA indica que
la falta de IRE para calificar un proyecto o actividad, esta basicamente
orientada a la precariedad de la informacién contenida en el documento

ambiental respectivo: pobreza en la informacion contenida en la descripcién
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de proyecto (tratdndose de las DIAs analizadas), insuficiencia de la
informacion aportada en la linea base (respecto del EIA). Lo anterior, a
nuestro juicio, no obsta a que esta figura pueda presentarse por
insuficiencia de informacién contenida en otros apartados o capitulos del
respectivo documento ambiental (capitulo de descargas y emisiones;

capitulo de identificacion de impactos, etc.);

Sin embargo, no cualquier insuficiencia de informaciéon puede motivar a un
organismo competente a informar falta de IRE. En efecto, de las RCAs e
ICE analizadas, es posible encontrar ciertos criterios rectores que
permitiran a dichas instituciones discernir respecto de cuando resulta
atendible informar en tal sentido, estableciéndose al efecto razonamientos
respecto de los niveles de informacion, puesto que debe entenderse que

la ausencia de informacién basica, no resulta subsa nable mediante
Adenda. Al respecto, la CONAMA ha sefialado que “los érganos con
competencia ambiental solicitaran aclaraciones, rectificaciones o
ampliaciones que estimen pertinentes para la adecuada comprension de la
Declaracién; en ningun caso, dicho Informe tiene por objeto cons tituir
o definir el proyecto, sino sélo complementar la in formacion

proporcionada.

La Adenda por tanto, tiene por objeto aclarar, ampl iar o rectificar la
informacion proporcionada por el titular en la Decl araciéon o Estudio
de Impacto Ambiental, segln sea el caso; no es una via para entregar
antecedentes basicos sobre el proyecto” (RCA N° 1406 de 07 de julio de
2006, emitida por la Direccion Ejecutiva de la CONAMA, que rechaza el
proyecto DIA "Tratamiento de Residuos Forestales Celuldsicos (RFC)

mediante Incineracion In Situ).

Estos criterios, se ratifican plenamente a través de la Resolucion exenta N°
2964 de fecha 16 de noviembre de 2007, que resuelve el Recurso
Jerarquico interpuesto en el proyecto EIA “Suministro de Agua Pampa
Colorada”, acto administrativo que sefiala que “es deber del titular aportar

todos los antecedentes en la presentacion del EIA p ara que el
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proyecto sea evaluado ambientalmente. Sin embargo, el

procedimiento de evaluaciéon ambiental contempla la posibilidad de
gue los antecedentes aportados no sean suficientes, pero
subsanables durante el procedimiento de evaluacion mediante

Adenda. En este sentido, al haber observaciones fun dadas, existe la
instancia de solicitar al titular la informacion re querida por medio de la
elaboracion de un ICSARA”".

En otros términos, la falta de IRE, esta relacionad  a a la insuficiencia de
informacion bésica aportada por el documento ambien tal respectivo,
asociandose en este sentido a un incumplimiento por parte del titular
de las normas del Reglamento del SEIA que gobiernan los contenidos

minimos que éstos deben contener

En caracter complementario del criterio precedente, cabe sefalar que la
elaboracion del ICE en funcion de la falta de IRE del proyecto o actividad,
tiene un efecto practico y sano, toda vez que se quiere evitar la dilatacion
de un procedimiento de evaluacion ambiental, que a todas luces, en virtud
de su carencia informativa y de antecedentes aportados, no podria concluir
de manera satisfactoria. Al respecto la CONAMA ha sefialado
expresamente que “ademas, la falta de informacion, al momento inicial

del proceso de evaluacion, sobre aspectos esenciale s del proyecto
obstaculiza el correcto y normal desarrollo delae  valuacion ambiental,
por cuanto, adoleciendo de informacién béasica, no e s posible para los
organismos evaluadores formular en la oportunidad | egal las
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones necesa rias para la
calificacion del proyecto " (RCA N° 1406/06, emitida por la Direccién
Ejecutiva de la CONAMA, que rechaza el proyecto DIA "Tratamiento de
Residuos Forestales Celulésicos (RFC) mediante Incineracion In Situ). De
esta forma, no se desgasta artificiosamente nuestro ya recargado aparataje

estatal.

164



45 Analisis de las Modificaciones Introducidas por ld.ey N° 20.417.

Tal como advirtiéramos en la introduccién de la presente AFET, asi como como a lo
largo de su contenido, la entrada en vigencia de la Ley N° 20.417, publicada en el
Diario Oficial con fecha 26 de enero de 2010, junto con consagrar una nhueva
institucionalidad ambiental, creando al efecto, el Ministerio del Medio Ambiente
(MINMA), el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) y la Superintendencia de Medio
Ambiente (SUMA), introdujo una serie de modificaciones sustanciales en la LBGMA,
por sobre el plano institucional, que atendido los objetivos de nuestro trabajo, merecen

ser objeto de un andlisis particular.

En efecto, y tal como revisaremos a continuacion, la normativa legal en comento ha
incorporado diversos articulos que, en principio, podriamos concluir estan destinados a
modificar los margenes de discrecionalidad con que contaba la autoridad ambiental
antes de su dictacion en el contexto del SEIA, sin perjuicio de que, en su esencia,
también estan orientadas a evitar la ocurrencia de arbitrariedades en dicho

procedimiento administrativo.

En este contexto, a continuacién nos avocaremos al andlisis (netamente tedrico) de

las siguientes modificaciones introducidas en la LBGMA, a saber:
* Informe Consolidado de Evaluacion (ICE, articulo 9 bis);

» Condiciones y exigencias ambientales contenidas en la RCA (articulo 25,

inciso 2°), y

e Carencia de IRE (articulos 15 bis y 18 bis).
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451 El Informe Consolidado de Evaluacion. Tramite Esencial en el

Procedimiento de Evaluacién Ambiental.

La Ley N° 20.417, incorporé en la LBGMA, el articulo 9 bis, cuyo tenor literal

establece expresamente lo siguiente, a saber:

“Articulo 9° bis.- La Comision a la cual se refiere el articulo 86 o el Director
Ejecutivo, en su caso, deberan aprobar o rechazar un proyecto o actividad sometido al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental s6lo en virtud del Informe Consolidado
de Evaluacion en lo que dice relacion con los aspectos normados e n la
legislacion ambiental vigente . En todo caso, dicho informe deberd contener, los
pronunciamientos ambientales fundados de los organismos con competencia que
participaron en la evaluacion, la evaluacion técnica de las observaciones planteadas
por la comunidad y los interesados, cuando corresponda, asi como la recomendacion

de aprobacién o rechazo del proyecto.

El incumplimiento a lo sefialado en el inciso a nterior se considerara vicio

esencial del procedimiento de calificacion ambienta .

Del sélo tenor literal de la referida disposicién, nos podemos percatar que nuestro
legislador ha realizado un distingo entre el tratamiento que debe darse en el ICE* a los
elementos normativos o legales —a los que por lo demas se refiere expresamente-, de

aquellos elementos técnicos o propiamente ambientales (condiciones o exigencias

% En el ICE se contienen los informes y pronunciamientos ambientales de los diversos organismos con
competencia ambiental y de las organizaciones ciudadanas que participaron en la calificacion ambiental
de un proyecto o actividad en el contexto del SEIA. Constituye una sintesis del proceso de evaluacion,
siendo en consecuencia, el antecedente directo de la RCA.
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ambientales) contenidos en dicho documento -a los que ni siquiera menciona-,
regulandose expresamente al efecto la sancién que conlleva el incumplimiento del

elemento legal.

Como adelantaramos, la incorporacion de esta disposicion en nuestra legislacion,
en orden a asignar al ICE una fuerza vinculante respecto de la aprobacion o rechazo
de un proyecto o actividad, constituye a nuestro juicio un esfuerzo legislativo orientado
a limitar el margen de discrecionalidad con que contaba la autoridad ambiental al
momento de emitir la correspondiente calificacion ambiental, constituyendo asimismo,
una respuesta legal eficaz para sustraer del SEIA la intromision de factores extra
ambientales en el proceso de calificacion ambiental, los que justamente solian
presentarse con especial frecuencia en el etapa decisoria o final de dicho

procedimiento administrativo.

En efecto, en ocasiones sucedia que en la instancia decisoria —la sesion de la
Comision Regional del Medio Ambiente (COREMA) respectiva-, se procedia a calificar
ambientalmente un proyecto o actividad, en un sentido contrario al consignado en el
respectivo ICE, y por ende, a las propias observaciones formuladas por los

organismos con competencia ambiental.

En este contexto, el esfuerzo legislativo tiende a objetivizar el proceso de toma de
decisiones o de calificacion ambiental del proyecto o actividad, puesto que la
aprobacién o rechazo del mismo, SOLO puede realizarse en virtud de lo sefialado en
el ICE, en lo que se refiere a los aspectos normados en la legislacion ambiental

vigente.

Si bien esta exigencia de la ley, no fija un criterio novedoso en esta rama del
derecho, puesto que en definitiva, siempre los proyectos o actividades han debido

rechazarse ante el incumplimiento de la nhormativa legal ambiental aplicable, la referida
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disposicién a nuestro juicio refuerza e intensifica el papel que desempefia la variante
legal en el proceso de evaluacion ambiental. Mas que innovacion, existe una mayor
profundidad en el tratamiento del elemento juridico en dicho procedimiento

administrativo.

No obstante, si se establecié por parte de nuestro legislador, un aspecto original en
esta materia, y que esta asociado a la potencial sancion que implica la transgresion de
la regla analizada precedentemente. En efecto, la referida exigencia, en orden a que la
evaluacién de los elementos normados por la legislacién ambiental que se encuentren
recogidos en el ICE deben ser respetados plenamente al momento de emitir la
correspondiente RCA, ha sido elevada en la LBGMA, como un tramite indispensable,
puesto que su vulneracion constituiria un vicio esencial del procedimiento de

calificacion ambiental

Ahora bien, ¢que implicancia juridica tiene que constituya dicha exigencia un
tramite esencial? Dice relacidén con la posible sancion aplicable , puesto que conforme
a las disposiciones de la LBPA, se podra pedir la invalidacion de la RCA  que ha

sido emitida infiriendo la disposicion en andlisis.

En efecto, y para efectos de arribar a dicha conclusion, deben analizarse las
disposiciones de los articulos 13 y 53 la referida Ley. La primera disposicion sefiala en
su inciso segundo que “el vicio de procedimiento o de forma, solo afecta | a validez
del acto administrativo, cuando recae en algun requ isito esencial del mismo, sea
por su naturaleza o por mandato del ordenamiento ju ridico y genera perjuicio al
interesado °”, mientras que el articulo 53, establece la posibilidad de que la autoridad
administrativa, ya sea de oficio 0 a requerimiento de parte, pueda invalidar los actos

contrarios a derecho, previa audiencia (traslado) del interesado, en la especie, lo mas

" El inciso tercero del articulo 13 dispone que “la administracion podra subsanar los vicios de que
adolezcan los actos que emita, siempre que con ello no se afectaren intereses de terceros”.
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probable, el titular del proyecto o actividad, para lo cual deben seguirse cada una de

las etapas que al efecto consagra dicha legislacion.

Es del caso sefalar que la referida sancion podria ser aplicable a nuestro juicio, no
sélo si en definitiva no se respetan los elementos normados contenidos en el ICE, sino
gque también si se omiten o vulneran en su elaboracion las menciones que el mismo
articulo 9 bis se encarga de sefialar, siendo sin lugar a dudas la menciébn mas
importante, aquella que dice relacion con la recomendaciéon del ICE para aprobar o
rechazar el proyecto o actividad en cuestion, puesto que en tal caso se afecta la
validez misma del acto administrativo , es decir, de la RCA, generandole
potencialmente un perjuicio al titular del proyecto (en caso de que la RCA deniegue un

proyecto cuyo ICE sugiere aprobacion).

Ahora bien, y como esbozaramos al comienzo del andlisis del presente numeral,
bastante distinto es el escenario tratdndose de los elementos no normados o
técnico/ambientales contenidos en el ICE, puesto que en tal caso, el legislador no ha
procedido a establecer de antemano una fuerza vinculante entre tales elementos, que
deben contenerse si 0 si en el dicho documento (ICE), y la respectiva RCA,; lo anterior,
sin perjuicio de lo sefialado en el actual inciso 2° del articulo 25 de la LBGMA, que
serd analizado en el numeral siguiente, y que de alguna forma viene a llenar este
vacio -de manera indirecta a nuestro juicio-, sélo en lo que se refiere a la consistencia
gue deberia existir entre el proceso de evaluacion ambiental recogido en el ICE y la

respectiva RCA.

En otros términos, si la RCA establece criterios, condiciones o exigencias técnicas
0 ambientales, sin respetar plenamente lo sefialado al efecto por el respectivo ICE, ya
sea porque los restringe o aumenta, o desvirtla su ejercicio o forma de realizacion,
dicha contradiccion no constituye una violacion a las disposiciones del articulo 9 bis,

por lo que en estricto rigor no constituiria una violacidon de un trdmite esencial, ya que
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éste tratamiento sélo resulta extensivo respecto de los elementos normados o legales

contenidos en el respectivo ICE.

Como hemos tenido ocasion de comprobar a lo largo de este trabajo, el legislador
siempre ha tendido a otorgar un mayor margen de decision a la autoridad ambiental
respecto de los componentes técnicos 0 ambientales a contenerse en la respectiva
RCA, por lo que el tratamiento diferenciado entre éstos componentes y el elemento
normativo, debe encontrar su justificacion en ese orden de ideas. La reforma
introducida en la LBGMA por la Ley N° 20.417, al incorporar el articulo 9 bis,
constituye un buen ejemplo del tratamiento disimil existente entre ambos elementos

(normativo y técnico ambiental).

45.2 Las Condiciones o Exigencias Ambientales Cont enidas en la RCA.

Nuevos Requisitos para su Fundamentacion.

Sin perjuicio de lo sefialado en el numeral precedente, es del caso sefialar que la
Ley N° 20.417, también ha introducido reformas en lo que se refiere a las condiciones
0 exigencias en virtud de los cuales se aprueba un proyecto o actividad, las que
asimismo tienden a objetivizar su tratamiento en el procedimiento de evaluacion

ambiental.

En efecto, la referida ley incorporé en el articulo 25 de la LBGMA, un pérrafo (inciso

segundo), siendo su configuracién actual la siguiente, a saber:

“Articulo 25.- El certificado a que se refiere el articulo anterior, establecera, cuando

corresponda, las condiciones o0 exigencias ambientales que deberan cumplirse para
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ejecutar el proyecto o actividad y aquéllas bajo las cuales se otorgardn los permisos

gue de acuerdo con la legislacion deben emitir los organismos del Estado.

Las condiciones o exigencias ambientales indic  adas en el inciso anterior
deberan responder a criterios técnicos solicitados por los servicios publicos que

hubiesen participado en el proceso de evaluacion.

Si no se reclamare dentro del plazo establecido en el articulo 20 en contra de las
condiciones o0 exigencias contenidas en el certificado sefialado precedentemente, se
entendera que éstas han sido aceptadas, quedando su incumplimiento afecto a las

sanciones establecidas en la ley que crea la Superintendencia del Medio Ambiente”.

Al igual que en el caso analizado en el numeral anterior, no se trata de una
disposicién que establezca un aspecto novedoso en nuestra legislacion ambiental,
puesto que de alguna u otra forma, la incorporacién del referido inciso segundo, esta
profundizando una idea cuyo contenido ya se encontraba en la LBGMA, previo a su
altima modificacion (articulo 9, inciso 4), y también a nivel reglamentario (articulo 22,
23 y 29 del Reglamento del SEIA). Sin embargo, si tiene el mérito —a nuestro juicio-,
de profundizar un tema que no resulta baladi en el procedimiento de evaluacion

ambiental.

En efecto, y si bien la fundamentacion de los informes de la autoridad en el
contexto del SEIA, asi como la debida motivacion de todo acto administrativo, en la
especie de la RCA, constituyen requisitos per se para que éstos formen parte
integrante de nuestro ordenamiento juridico (ya sefialamos que el derecho repudia lo
arbitrario), la disposicion en analisis va “un paso mas alla” en este sentido, puesto que
ademas de detallar el “como” debe efectuarse la fundamentacion de la autoridad,

viene a llenar la omision contenida en el articulo 9 bis, al establecer una suerte de
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consecuencia entre las aspectos técnicos contenidos en la RCA vy el proceso de

evaluacién ambiental mismo.

De esta forma, en primer lugar cabe destacar la fundamentacién que exige el inciso
2° del articulo 25 respecto de las condiciones o exigencias ambientales: “deberan
responder a criterios técnicos ", reza expresamente la disposicion en comento, es
decir, que la autoridad ambiental al momento de imponer una exigencia o condicién
ambiental, debe necesariamente sefialar la fundamentacién técnica que la justifique,
por lo que en este sentido, el proceder de la administracion estara sujeto a un doble
control de legalidad (que la medida o condicion sea ambiental y que esté justificada
técnicamente ), o si se prefiere a una exigencia adicional, viendo limitada (o mas

exigida) su capacidad decisoria la autoridad ambiental.

En este orden de ideas, y en consonancia con lo propuesto en nuestro analisis de
las MMRC efectuado en el numeral 4.4.1 de la presente Actividad Formativa, en donde
sefialamos que dichas medidas debian responder, entre otros criterios, a la
efectividad de las mismas, precisamente apuntabamos al hecho de que la imposicién
de una medida por parte de la autoridad, debe contener si o si un criterio técnico que
justifigue su imposicion; tratdndose del ejemplo analizado, que la imposicion sirva
concretamente para mitigar, compensar o reparar el impacto ambiental que el proyecto
o actividad declara producir, no siendo justificable la imposicién de una medida que
exija por ejemplo monitorear la calidad del suelo, si en definitiva el proyecto no impacta
sobre dicho componente ambiental. En otros términos, no existiria justificacion técnica

de dicha medida.

Desde otra perspectiva, nada obsta que la justificacion técnica de la medida se
realice positiva 0 negativamente. En este sentido, la justificacion de la autoridad
ambiental podra realizarse en algunos casos, de manera positiva, es decir, sefialando
concretamente como la exigencia o condicionante ambiental generard efectos

positivos sobre el medio ambiente, o en su caso, disminuiria los impactos ambiéntales
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declarados, pero también podria justificar técnicamente la imposicion de las mismas,
de una manera negativa, es decir, sefialando lo que ocurriria en el medio ambiente de
no imponerse dicha medida. No hay razones de texto legal que se inclinen por una u

otra féormula.

La otra variante digna de andlisis legal contenida en el inciso segundo del articulo
25, apunta precisamente al sentido de correspondencia que debe existir entre el acto
administrativo terminal de dicho procedimiento ambiental, la RCA, respecto del

proceso ambiental mismo.

Como se indicé en el numeral anterior, esta armonizacion entre la RCA y el proceso
de evaluacion ambiental, ha sido expresamente regulada a través del articulo 9 bis en
lo que se refiere a los aspectos normados o legales contenidos en el ICE, en relacién
con la respectiva RCA; no obstante, en dicha disposicion nada se dice respecto de los

elementos técnicos/ambientales que no se encuentren normados.

Esta omisién se subsana —creemos- precisamente a través de la disposicion en
andlisis toda vez que el inciso segundo del articulo 25 exige que las condiciones o
exigencias a imponerse en la RCA (y que por ende debieran constar en el ICE),
deberan haber sido “solicitados por los servicios publicos que hubiesen

participado en el proceso de evaluacion  ”.

En otros términos, la presente disposicion esta orientada a nuestro a entender, -
debo insistir que se trata de una posicion personal-, a evitar practicas que ocurrian en
determinadas ocasiones, en orden a imponer en las respectivas cesiones de las
COREMAs, exigencias o condiciones que no encontraban su correlato y justificacion
en el proceso de evaluacién ambiental respectivo. Sin embargo, reiteramos que el
tratamiento que el legislador ha otorgado a los elementos no normados (condiciones o

exigencias ambientales no reguladas legalmente), ha sido menos riguroso respecto del
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elemento normativo, toda vez que la violacion de la exigencia contenida en el articulo
25, inciso 2°, en relacion con el articulo 9 bis, y que a nuestro entender apunta a una
correspondencia entre las condiciones y exigencias ambientales impuestas en la RCA
y su respectivo proceso de evaluacion, no ha sido elevando por nuestro legislador a un

tramite esencial, a diferencia de la situacién analizada en el numeral anterior.

45.3 LaInformacién Relevante y Esencial. Limitaci  ones a su Procedencia.

A continuacion, analizaremos la nueva regulacién asociada a la procedencia de la
figura de IRE, cuyo nuevo estatuto normativo se encuentra consagrado en los actuales
articulos 15 bis, tratandose de EIAs, y 18 bis, tratandose de DIAs, ambos de la
LBGMA.

Sefalan los referidos articulos, expresamente lo siguiente, a saber:

“Articulo 15 bis.- Si el Estudio de Impacto Ambiental carece de informacion
relevante o esencial para su evaluacion que no pudiere ser subsanada mediante
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, el Director Regional o el Director
Ejecutivo, asi lo declarara mediante resolucion fundada, ordenando devolver los

antecedentes al titular y poniendo término al procedimiento.

La resolucion a que se refiere el inciso precedente sdlo podré dictarse dentro de los

primeros cuarenta dias contados desde la presentacion del respectivo Estudio de

Impacto Ambiental. Transcurrido este plazo, no procedera devolver o rechazar el

estudio por la causal sefialada, debiendo completarse su evaluacion.
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Los organismos a los que se refiere el inciso cuarto del articulo 9° deberéan

comunicar, tan pronto le sea requerido su informe, al Director Regional o al Director

Ejecutivo si en los Estudios sometidos a su conocimiento se ha constatado el defecto

previsto en este articulo.

En contra de la resolucion que se dicte sélo podra deducirse recurso de reposicion

dentro del plazo de cinco dias contado desde la respectiva notificacién. El recurso

debera resolverse dentro del plazo de veinte dias”.

“Articulo 18 bis.- Si la Declaracion de Impacto Ambiental carece de informacion
relevante o esencial para su evaluacion que no pudiese ser subsanada mediante
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, o si el respectivo proyecto o actividad
requiere de un Estudio de Impacto Ambiental, segun corresponda, asi lo declarara
mediante resolucion fundada, ordenando devolver los antecedentes al titular y

poniendo término al procedimiento.

La resolucion a que se refiere el inciso precedente sdlo podré dictarse dentro de los

primeros treinta dias contados desde la presentacion de la respectiva declaraciéon de

impacto ambiental. Transcurrido este plazo, no procedera devolver o rechazar la

Declaracion por las causales sefialadas, debiendo completarse su evaluacion.

En contra de la resolucién que se dicte sélo podra deducirse recurso de reposicién

dentro del plazo de cinco dias contado desde la respectiva notificacion. El recurso

debera resolverse en el plazo de veinte dias”.

A titulo de analisis preliminar, cabe hacer presente que esta figura adquiere por
primera vez en nuestra legislacién rango legal, toda vez que previo a la entrada en

vigencia de la Ley N° 20.417, su regulacion solo estaba consagrada a nivel
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reglamentario (articulo 24 y 29 del Reglamento del SEIA), tal como hemos sefialado

en el numeral 4.4.2 del presente trabajo.

Ahora bien, en nuestra opinién el nuevo estatuto juridico del IRE, al no otorgar una
definicion de lo que debe entenderse por tal, ho innova en lo absoluto en lo que se
refiere al fondo de la misma , manteniendo en consecuencia su naturaleza juridica de
ser un concepto juridico indeterminado, por lo que la administracion ambiental en ese
aspecto, continua manteniendo un margen de decisibn mas flexible para efectos de

configurar su procedencia.

Sin embargo, en lo que se refiere al plano procesal, si existen una serie de
modificaciones importantes, como la existencia de un plazo perentorio para
declararla (40 dias ElAs, 30 DIAs), lo que no obstante ser una exigencia formal,
conlleva implicita a nuestro juicio un tema capital, cual es, restringir su aplicacién en
el procedimiento de evaluacion ambiental a la prese  ntacion de la respectiva DIA
o EIA. Bien sabemos que con antelacion a la dltima reforma de la LBGMA, esta figura
se ha aplicado a lo largo del procedimiento de evaluacion ambiental, comprendiendo
en algunos casos, la presentacion previa de adendas, tal como lo hemos demostrado

en los casos analizados en el numeral 4.4.2.1 de la presente AFET.

Otro aspecto relevante estriba en el régimen recursivo especial consagrado
respecto de la procedencia de esta figura. En efecto, tratindose de ambos
documentos ambientales, se establece la posibilidad de deducir Recurso de
Reposicion en contra de la resolucion que lo consagra dentro del plazo de 5° dia
contados desde su notificacion (en consonancia con los plazos establecidos en la
LBPA y DFL N° 1, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
18.575).
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La procedencia de recursos en contra de la resolucién de la autoridad ambiental
gue acoge la configuracion de esta figura, se justifica plenamente puesto que a
diferencia de lo establecido por el Reglamento del SEIA, -cuyas disposiciones
debemos entender tacitamente derogadas por los nuevos articulos contenidos en la
LBGMA y que en definitiva establecian la elaboracion anticipada del ICE-, las nuevas
disposiciones consagran una manera andmala, o si se prefiere distinta, de terminar el
procedimiento de evaluacion ambiental, cual es, su no calificacién, lo que a nuestro

juicio constituye quizas la reforma mas importante en lo que se refiere a esta figura.

En efecto, y si bien los referidos articulos consagran con un tenor literal algo
distinto su procedencia (en el caso de EIAs, conmina a los organismos con
competencia ambiental a comunicar tan pronto sea requerido su informe si se ha
constatado el referido defecto ; mas, tratandose de DIAs, nada se dice al respecto;
entre otras diferencias), en lo que comunican plenamente dichas disposiciones, dice
relacion con la consecuencia de su procedencia, cual es poner término al
procedimiento de evaluacién ambiental, hecho que ha sido singularizado en el SEIA

electrénico con la causal genérica denominada proyecto no calificado

En lo que se refiere al fondo de esta figura, es decir, que es lo que debe entenderse
por carencia de IRE, nos remitimos en su plenitud a lo sefialado al efecto por el
numerales 4.4.2 y 4.4.2.1 de la presente Actividad Formativa, y que bésicamente
apunta a la precariedad de la informacién contenida en el do  cumento ambiental
respectivo , como por ejemplo, cuando el EIA no contiene una descripcidén detallada y
justificada del area de influencia del proyecto o actividad, que impide determinar y/o
cuantificar los efectos, caracteristicas o circunstancias contemplados en el articulo 11
de la Ley, o cuando, para el caso de una DIA, la descripcién del proyecto se encuentra
incompleta, de manera tal que impide evaluar si el mismo se ajusta a la normativa

ambiental vigente.

177



Se trata en el fondo, de un incumplimiento por parte del titular de las normas del
Reglamento del SEIA que gobiernan los contenidos minimos que tanto un EIA como
una DIA deben contener, omisién o carencia de informacién que por lo mismo, no
resulta subsanable mediante Adenda. Lo que no existe no se puede aclarar, rectificar

0 ampliar.

A mayor abundamiento, podemos sefialar que la carencia de IRE, conforme a su
nuevo estatuto normativo, ya ha sido aplicada por la CONAMA RM. En efecto,
tratandose del proyecto DIA “Arimaipu Ltda.”, la autoridad ambiental decidié poner
termino al procedimiento de evaluacién ambiental, mediante Resolucion Exenta N°
330, de fecha 03 de mayo de 2010.

En efecto, segun el considerando 5° de la referida Resolucion, el proyecto en
cuestién carecia de IRE para su evaluacion, que no puede ser subsanada mediante

aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, toda vez que:

» El titular declara que en el lugar donde se emplazaréd el proyecto se encuentra
presente la especie Basilichthys Australis (pejerrey chileno), catalogada de
Vulnerable de acuerdo al D.S. N° 51/08 de Minsegpres, Reglamento que
Aprueba y Oficializa Némina para el Tercer Proceso de Clasificacion de
Especies segun su Estado de Conservacion, sin embargo, no presenta los
argumentos de base para sefalar que el proyecto no afectard el habitat de

la especie (considerando 5.1);

e El proyecto se emplaza en el Rio Maipo, que constituye el limite del Sitio
Prioritario para la Conservacion de la Biodiversidad “Cordon de Cantillana”, no
acompafiando antecedentes respecto de una eventual a fectacion por

parte del proyecto (considerando 5.2).

Més alla de realizar un diagndstico respecto de la viabilidad juridica o procedencia

de la figura en la Resolucidon en analisis, nos interesa sobremanera establecer, al
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menos de manera genérica, cual sera la tendencia interpretativa que la autoridad
ambiental adoptara para efectos de aplicar la carencia de IRE, deduciéndose del caso
analizado, que la carencia del IRE apuntaria a una pobre descripcion del proyecto.
Como se dijo anteriormente, no hay una innovacion en el fondo de dicha figura, sin
perjuicio de los posibles cambios interpretativos que potencialmente la autoridad

ambiental vaya a adoptar.

A modo de resumen, podemos sefialar que las principales modificaciones
introducidas en la LBGMA, que dicen relacion con la carencia del IRE, son las

siguientes, a saber:

* Se impone un plazo perentorio para su declaracion (30 dias en el caso de

DIAs, 40 dias para el caso de EIAS);

e Se establece un régimen de impugnacion especial : Recurso de Reposicién
dentro de 5 dia contados desde la notificacion de la Resolucion que la

consagra,

e Pone término anticipado al procedimiento de evaluacion ambiental,

considerandose el proyecto en cuestion como no calificado .
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CONCLUSIONES

De acuerdo a lo expuesto en la presente Actividad Formativa Equivalente a Tesis,
el ordenamiento juridico ambiental, efectivamente le ha entregado a la CONAMA,
facultades genéricas o amplias y potestades discrecionales en el contexto del SEIA.
Sin embargo, estimamos que la Administracion Ambiental, atendido el bien juridico
protegido, el medio ambiente, cuyo comportamiento no esta aun del todo dominado
por el hombre, y que por su propia esencia, es ante todo cambiante, debe contar con
un margen de flexibilidad en su accionar, sobremanera, tratandose de la evaluacion

ambiental de ElAs.

Lo anterior, no implica en caso alguno, que los actos administrativos amparados en
potestades discrecionales, no deben respetar limite alguno. Sostener una postura en
tal sentido, implica un desconocimiento absoluto a nivel doctrinario y practico del
funcionamiento de nuestro sistema legal ambiental. En efecto, todo acto administrativo
o los informes que emitan los organismos publicos que participen del SEIA,
independientemente de la potestad que le sirve de fuente a los mismos, es decir, ya
sea que tales actos o informes provengan o se amparen en potestades regladas o
discrecionales, deben respetar limites juridicos precisos. Tratandose de actos o
informes provenientes de potestades regladas -naturaleza juridica a la que responden
la mayor parte de las potestades asignadas en el SEIA-, el limite esta claramente
establecido en la competencia en cuestion: si en definitiva, el acto o informe es dictado
en contraposicion a aquella, o excediendo sobremanera la misma, ese acto

administrativo o informe deviene en ilegal.

Tratandose de actos administrativos o informes amparados en potestades
discrecionales, si bien los limites de la competencia, muchas veces no se encuentran

precisamente establecidas en aquellas, de igual forma existen una serie de limites que

180



nos permitirdn definir la legalidad de los mismos (existencia de la competencia,
competencia del 6rgano que lo emite, ocurrencia de los hechos que posibilitan ejercer
la potestad, entre otros). De esta forma, si el acto administrativo es fruto de una
potestad que respeta todos los limites legales definidos, la decision adoptada es legal
y por ende, de acuerdo al marco doctrinario revisado en el capitulo segundo, no podria
ser objeto de revision, toda vez que constituiria un indiferente juridico, es decir, la
decision adoptada escapa al ambito del control normativo. Esta es precisamente la
cualidad propia de los actos emitidos en virtud de una potestad discrecional, las que
suelen ser otorgadas por nuestro ordenamiento juridico, a las instituciones que tienen
por competencia asuntos técnicos de suyo complejos (denominada también,

Discrecionalidad Técnica).

Asimismo, hemos hecho presente que cualquiera sea la potestad en base a la cual
se emita un acto administrativo o informe, el mismo siempre debe ser fundado y
proporcional, es decir, los actos arbitrarios en nuestro derecho no tienen cabida puesto

gue constituyen actos antijuridicos.

Si bien el SEIA constituye un procedimiento reglado en su aspecto formal (actos y
trAmites que en el se originan), y por ende, de acuerdo a lo sostenido por la CGR, no
permite la presencia de aspectos discrecionales; en su aspecto sustantivo, de fondo o
decisorio (potestades decisorias), si cabe esa posibilidad, es més, efectivamente se
generan decisiones 0 aspectos resolutivos que se amparan en potestades
discrecionales, o si se prefiere, no regladas, y por ende, se plantear4d a menudo, si el
juicio de fondo adoptado por la Administracion, es consustancial con los limites legales
que toda potestad discrecional debe cumplir. Esto sucede precisamente en lo que se
refiere a imposicion por parte de CONAMA de MMRC adecuadas, y con la elaboracién
del ICE por parte de dicha institucion, en base a informes que observen falta de

informacion relevante y esencial.
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En dicho contexto, si bien se analizaron casos en que se cometieron excesos por
parte de la Administracidbn Ambiental, en general, constituyen una excepcion a la regla
general; ademas, en un numero importante de casos, la instancia revisora logra
enmendar las posibles falencias detectadas en la primera instancia del procedimiento
administrativo. En otros términos, el SEIA constituye un procedimiento administrativo,

que si bien, es susceptible de mejorar en muchos aspectos, funciona correctamente.

Por altimo, estimamos que las modificaciones introducidas en la LBGMA por la Ley
N° 20.417, analizadas en la presente AFET, mas alld de cual sea la aplicacion practica
de las mismas, lo que atendido al escaso tiempo transcurrido es imposible determinar
de antemano, van en la direccion correcta, puesto que propenden a que el SEIA
constituya un todo arménico y consistente, en que cada una los actos tramites (informe
de los organismos competentes, ICSARAs, ICE), encuentren su debida
correspondencia en el acto administrativo final, la RCA, lo que puede implicar, al
menos de manera indirecta, una limitacion al margen de libertad con que usualmente
la administracion procedia en la practica a tomar sus decisiones en el contexto de

dicho procedimiento administrativo.
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ABREVIATURAS

CPR:

CGR:

ICE:

ICSARA:

IRE:

LBGMA:

LBPA:

MMRC:

PAS:

SEIA:

SEREMI:

Constitucion Politica de la Republica

Contraloria General de la Republica

Informe Consolidado de Evaluacién

Informe Consolidado de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones
Informacion Relevante y Esencial

Ley N° 19.300, Sobre Bases Generales del Medio Ambiente

Ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que

Rigen los Organos de la Administracién del Estado
Medidas de Mitigacion, Reparacion y Compensacion
Permiso Ambiental Sectorial

Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

Secretaria Regional Ministerial
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