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RESUMEN: El fallo que se comenta recae sobre una sentencia de la Corte
Suprema que declara, confirmando lo resuelto por la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, arbitrario e ilegal el acuerdo adoptado por la Comisién de Eva-
luacién del Biobio al calificar favorablemente el proyecto “Central Termoeléc-
trica Pirquenes”. La Corte Suprema basa su sentencia en que los miembros de
la referida Comisién no fundamentaron adecuadamente su voto expresando las
razones que los llevaron a tomar esa decisién. En esos términos, el autor valora,
en general, la sentencia, pero precisa la forma en que la motivacién de los actos
debe ser entendida en el SEIA. Asimismo, el trabajo critica la forma en que el
mdximo tribunal razona en relacién a la afectacién al derecho a vivir en un me-
dio ambiente libre de contaminacidn.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La sentencia. 3. Comentario. 3.1 Sintesis del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. 3.2 Evaluacién. 3.3 Calificacién y
funciones de la Comisién de Evaluacién. 3.4 Precisiones respecto a la motivacién
de los acuerdos de la Comisién de Evaluacién. 3.5 Afectacién al derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién: escaza fundamentacién. 3.6 Alcance
de la decisién. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En el ano 2012 un conjunto de sentencias emanadas de la Corte
Suprema (CS) remecieron la forma en que la evaluacién y califica-
cién ambiental de proyectos o actividades se venia realizando a tra-
vés del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA). Casos
disimiles como el proyecto Parque Eélico Chiloé (rol 10.090-2011),
Hydroaysén (rol 10.220-2011), El Morro (rol 2.211-2012), Rio
Cuervo (rol 2.463-2012), Bocamina (rol 3.141-2012) y Castilla 11
(rol 1960-2012), entre otros, generaron un intenso debate durante
el ano 2012 respecto a la institucionalidad ambiental, alterando, en
parte, pese a sus efectos relativos, las bases sobre las cuales el SEIA
ha sido estructurado.
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No obstante, y al margen de la discusiéon juridica e institucional
que los fallos citados generaron, otras sentencias de la CS, silencio-
samente, también han ido cambiando la forma en que se evaltan
y califican ambientalmente proyectos en el SEIA. Asi, en funcién
de lo resuelto por la CS, se estdn produciendo cambios profundos,
de larga duracién, que el debate publico a ratos no percibe, pues se
producen a una velocidad y profundidad imperceptible, pero cuyas
consecuencias exceden el derecho ambiental, mereciendo un co-
mentario en esta edicién anual.

Es el caso de lo ocurrido con el proyecto “Central Termoeléctrica
Pirquenes” (el proyecto). Con fecha 26 de noviembre de 2012 la
CS (rol 7071-2012) dictaminé que el acuerdo de la Comisién de
Evaluacién del Biobio, al calificar favorablemente el proyecto, era
arbitrario e ilegal debido a que sus miembros, al pronunciarse sobre
el proyecto, no expresaron, adecuadamente, los motivos de su deci-
sidn, afectando asi el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.

Se trata de una sentencia reciente, cuyos efectos son dificiles to-
davia de predecir, pero que sin duda fija una pauta respecto de las
actuaciones administrativas y en especial respecto de érganos co-
legiados, aspecto que como comentaremos mds adelante, debe ser
matizado, en concreto, con las particularidades propias del SEIA.

Sabemos que toda autoridad debe explicar los motivos de su deci-
sién, de lo contrario se hace imposible controlar la juridicidad de
sus actuaciones, deviniendo en arbitrario sus actos. Para la com-
prensién de todo acto administrativo se requiere que sus fundamen-
tos sean expresados con la finalidad de tener “certeza, exactitud,
seguridad y determinacidn, a fin de saber qué hacer y a qué atenerse
en la praxis”!. Asi, toda decisién administrativa debe estar suficien-
temente fundada. Esto significa, de acuerdo a Alejandro Parodi,
“que los actos deben bastarse y explicarse por si mismos, debiendo
explicitar, en forma légica y razonada, cudles son los hechos que
motivan la decisidn y las normas legales que la justifican.

La exigencia descrita ha sido, ademds, consagrada legalmente en el
inciso segundo del articulo 11 de la Ley N° 19.880, sobre Bases de

Drowmr (2003) p. 129.
2 Parobr (2011) p. 173.
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los Procedimientos Administrativos, al disponer que los “hechos y
fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse en aquellos
actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limi-
ten, restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo
ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos”.
En iguales términos se expresa el inciso cuarto del articulo 41 del
mismo cuerpo legal al establecer que las resoluciones “contendrin
la decisién, que serd fundada®. En materia ambiental esta exigencia
constituye un aspecto central, abarcando tanto las decisiones de los
servicios publicos con competencia ambiental como del Servicio de
Evaluacién Ambiental (SEA), ya sea en la evaluacién o calificaciéon
de los proyectos (inciso cuarto y quinto del articulo 9°; inciso pri-
mero del articulo 15 bis; inciso tercero del articulo 16; inciso pri-
mero del articulo 18 bis; inciso primero y cuarto del articulo 20).

En razén de lo anterior, el trabajo que a continuacién se desarrolla
expone una sintesis del fallo que se comenta, identificando el con-
flicto central y los argumentos en funcién de los cuales la decisién
de la CS se funda. Luego se comenta la sentencia explicando, bre-
vemente, el SEIA, las funciones que cumplen las Comisiones de
Evaluacién y los actos administrativos involucrados, precisando el
correcto sentido y alcance de los fundamentos y acuerdos que este
tipo de Comisiones adopta al momento de considerar proyectos o
actividades que requieren de su calificacién. Asimismo, se objeta la
forma en que la CS concluyen —con escasa argumentacién— que una
eventual falta de fundamentacién de los votos que materializan un
acuerdo de un érgano colegiado, pueda afectar el derecho a vivir en
un medio ambiente libre contaminacién.

2. LA SENTENCIA

Un conjunto de personas naturales y algunas otras organizaciones
del sector de Laraquete, en Arauco, VIII Regién, recurrieron de
proteccién en contra de la Comisién de Evaluacién del Biobio ar-
gumentando que la Resolucién de Calificacién Ambiental (RCA)
Ne 25, de 23 de enero de 2012, era arbitraria e ilegal, pues la

Es importante sefialar que la Contralorfa General de la Republica viene desde el ano
1984, de manera invariable, desde el Dictamen 33.006, de 21 de diciembre de 1984,
sosteniendo que los actos administrativos deben ser fundados.
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aprobacién del proyecto constituia una amenaza a sus derechos.
Para ello, alegaron, entre otras cosas, una serie de ilegalidades en la
citacion de la referida Comisién (la que se reunié dos veces); con-
tradicciones en la votacién de sus miembros entre ambas sesiones;
que un conjunto de observaciones de la Municipalidad de Arauco
no fueron parte del Informe Consolidado de Evaluacién (ICE);
que el cambio de uso de suelo no fue otorgado; y, que de los ante-
cedentes del procedimiento se concluia que el proyecto debia ser
evaluado mediante un Estudio de Impacto Ambiental (EIA). A la
argumentacién senalada se agregé que la votacién, acuerdo y acep-
tacién de la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) del proyecto
por parte de la Comisién de Evaluacién no fue fundada en confor-
midad a la ley, afectando, todas las ilegalidades descritas, el derecho
a la vida y a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 Ne 1), la
igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2) y el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién (19 Ne° 8), todos derechos
garantizados en la Constitucién Politica de la Republica (CPR).

Evacuados los informes del proponente y de la recurrida, la Corte
de Apelaciones de Concepcién, con fecha 23 de agosto de 2012,
acogid, pese a algunas precisiones respecto a la legitimacién activa,
las acciones de proteccién formuladas, resolviendo, en resumen,
que ‘los argumentos proporcionados por los integrantes de la CO-
MISION, que ya reprodujimos, aparecen que sus votos no estin
fundados en razones ambientales —técnicas o juridicas— y mds adn,
algunos de éstos no formularon argumentacién atingente alguna”
(considerando 27°).

Por lo anterior, la Corte de Apelaciones de Concepcién concluyé
que correspondia realizar un EIA y que las actuaciones podrian
afectar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién, al no adoptarse especificas y efectivas medidas de mitigacién
o compensacién en razén de lo que expuso, principalmente, el di-
rector Regional del Servicio de Evaluacién Ambiental en la sesién.
Finiquita asi su razonamiento sefialando que:

“De lo dicho resulta que la Aprobacién del Proyecto en la
sesién de la COMISION el dia 12 de diciembre de 2011, ha
devenido en arbitraria e ilegal, ya que no se ha dado cumpli-
miento a la debida fundamentacién de la decisién de los vo-
tantes integrantes de ella, exigida por la legislacién ya referida,
apareciendo como una actuacién desprovista de sustento, en
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que no se dan los fundamentos que avalen, expliquen y legiti-
men la decisién adoptada, lo que la convierte ademds, en arbi-
traria, expresion de la sola voluntad de los votantes. Ello lleva
a declararla nula y, consecuencialmente, también, la Resolu-
cién N°05 de 23 de enero de 2012 que es la materializacién de
la decisién de la COMISION adoptada con la votacién del 12
de diciembre de 2011 ” (considerando 34°).

Apelada la sentencia descrita, la CS confirmé dicha decisién deter-
minando, en lo esencial, tres ideas:

a)

b)

Que, “los miembros de la Comisién no fundamentan su voto,
por cuanto tal exigencia implica necesariamente que ellos se-
falen las razones por las que, a su juicio, no se hace necesario
un Estudio de Impacto Ambiental, justificando desde el punto
de vista ambiental —al estar en conocimiento de todos los an-
tecedentes e informes que son parte del proceso— por qué el
proyecto no produce los efectos senalados en el articulo 11 de

la ley 19.300” (considerando 4°);

Al no estar debidamente fundados los votos “deviene en que la
decisién tomada igualmente carezca de la debida motivacién,
vicio que es trasmitido a la Resolucién Exenta N° 25 de 23 de
enero de 2012, la que califica favorablemente la Declaracién
de Impacto Ambiental del proyecto ‘Central Los Pirquenes’,
pues esta no es mds que la materializacién de la decisién ya
tomada [...]. Lo asi resuelto resulta arbitrario, pues aparece
como una actuacién desprovista de sustento, mds producto
de la pura voluntad de su autor que de fundamentos que la
expliquen, legitimen, vulnera —tal como se expone en el consi-
derando trigésimo quinto de la sentencia en alzada— la garantia
establecida en el nimero 8 del articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Republica.”(considerando 5°); y

Finalmente la CS dispuso que “resulta estrictamente necesario
que se concluya el procedimiento administrativo con un acuer-
do vidlido, en el cual los distintos integrantes de la comisién
recurrida expliciten las razones por las cuales a su juicio no se
producen los efectos ambientales sefnalados en el articulo 11
de la ley 19.300, razén por la que esta Corte dispondrd las
medidas que se senalardn en lo dispositivol[...]debiendo el Pre-
sidente de la aludida comisién adoptar las medidas necesarias

201



28

Sentencias Destacadas 2012

para citar a una nueva sesién a los miembros de la misma para
los efectos de llevar a cabo una nueva votacién” (considerando

6°).

3. COMENTARIO

Si bien se trata de una sentencia breve, esta permite multiples aris-
tas en su andlisis. No obstante, nuestra critica se agrupa en dos as-
pectos que merecen un examen mds profundo: i) la motivacién de
los actos administrativos al interior del SEIA, distinguiendo entre la
evaluacién y la calificacién, y la competencia que tienen los miem-
bros de la Comisién de Evaluacién en ella; y, ii) la forma por medio
de la cual la CS concluye que la falta de motivacién de un acuerdo
en orden a expresar las razones de por qué el proyecto no produce
los efectos del articulo 11 de la ley 19.300, afecta el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién.

Lo expuesto en ningtin caso desconoce la importancia de la senten-
cia al aumentar el estindar de fundamentacién que los 6rganos de
la Administracién del Estado deben tener en sus actuaciones, lo que
contribuye a una sociedad mds transparente y libre. No obstante,
dicho anilisis, al aplicarse al SEIA, debe hacerse detenidamente,
pues su procedimiento tiene matices que deben distinguirse al mo-
mento de aplicar lo resuelto por la CS. Como se explica mds ade-
lante, en funcién de las competencias de cada miembro de la Comi-
sién de Evaluacién, las exigencias respecto de los motivos varian si
lo que se pretende es aprobar, aceptar o calificar desfavorablemente
un proyecto.

De igual manera, tampoco hacemos un juicio de mérito a lo resuel-
to por la Comisién de Evaluacién y que la CS anula. Nuestra critica
apunta a la falta de explicacién que la CS entrega para justificar que
el proyecto afecta el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién, cometiendo asi la misma falta que le impugna
al 6rgano recurrido en relacién a la aceptacién del proyecto. No
se aprecia en la sentencia de la CS razones que expliquen que una
eventual falta de fundamentacién de un acuerdo pueda “afectar”, en
concreto, el derecho constitucional citado. El déficit de la sentencia
en este dmbito es evidente.
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3.1 Sintesis del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

El SEIA es un procedimiento administrativo especial y reglado por
medio del cual, ciertas actividades o proyectos previamente tipifi-
cados por medio de la ley 19.300 en su articulo 10, requieren ser
evaluados ambientalmente de manera previa a su ejecucién, pre-
viéndose de manera mds o menos precisa, sus efectos en una drea
geografica determinada en sus distintas etapas (construccién, opera-
cién y abandono).

Este procedimiento, que constituye un instrumento de gestién am-
biental, es administrado por el Servicio de Evaluacién Ambiental
(SEA), el que, en base a un EIA o una DIA, determina si el impacto
ambiental de una actividad o proyecto, o su modificacién o amplia-
cién, se ajusta a las normas vigentes y si se han dispuesto medidas
de mitigacién, compensacién o reparacién, segin corresponda.
Estamos, ademds, en presencia de una sucesién de actos trdmites en
la que interviene el proponente, la Administracién del Estado me-
diante diversos organismos, y también particulares externos al pro-
ceso que, en caso de proceder, participan haciendo observaciones
ciudadanas a los proyectos.

3.2 Evaluacién

Una vez ingresada una DIA o EIA para su evaluacién por parte de
un proponente ya sea ante la Comisién de Evaluacién (regional)
o ante el Director Ejecutivo del SEA (interregional), dichos docu-
mentos son objeto de un examen de admisibilidad riguroso respecto
de los requisitos necesarios para su presentaciéon. De cumplir la
DIA o EIA con los requisitos minimos que exige la ley, se instruye a
los servicios ptblicos con competencia ambiental para que los revi-
sen y emitan sus pronunciamientos de manera fundada y dentro del
dmbito de su respectiva competencia. Son esos pronunciamientos,
entre otros, en funcién de lo dispuesto en la ley 19.300, cuya mo-
tivacién o fundamentacién es esencial (inciso final del articulo 9°).
En consecuencia, estos actos administrativos formales e intermedios
en el proceso de evaluacién deben estar expresamente motivados.
Estos pueden expresar su conformidad, inconformidad, observar
aspectos al proyecto o derechamente excluirse del proceso de eva-
luacién si el 6rgano de la Administracién del Estado requerido no
es competente, no siendo vinculantes dichos informes a menos que
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la ley expresamente lo declare asi. Por la trascendencia que tienen
durante esta etapa, pues de ellos depende, en buena medida, la
evaluacién, examen y valoracién de un proyecto, su fundamenta-
cién es muy relevante, la que debe estar dotada de una explicacién
razonada en funcién de los aspectos ambientales del proyecto. Asi,
todo servicio publico que participa de la evaluacién debe expli-
car, con razones, por qué se pronuncia de la forma que lo hace al
emitir su oficio, pues a partir de su pronunciamiento da sentido al
mecanismo de “ventanilla tnica” que el SEIA contempla. Eso si,
dependiendo de si el proyecto ingresé mediante una DIA o un EIA,
los informes de los servicios publicos tendrdn niveles de andlisis y
profundidad distintos; todo en virtud de la informacién proporcio-
nada, la que cambia en uno u otro caso.

Evacuados los pronunciamientos descritos dentro de plazo y si el
proyecto no carece de informacidn relevante o esencial insubsanable
ni es necesario que una DIA sea presentada bajo la modalidad de
un EIA, estos se consolidan y funden en un Informe Consolida-
do de Solicitudes, Aclaraciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones
(ICSARA) que es notificado al proponente para que mediante una
Adenda aclare, rectifique o amplie la informacién faltante. Entrega-
da la Adenda por parte del proponente, esta es nuevamente enviada
a los 6rganos de la Administracién del Estado que hicieron sus ob-
servaciones para que revisen si lo observado ha sido aclarado, recti-
ficado y/o acompanado al proyecto.

Concluida esta etapa, que puede llevar a la confeccién de dos o mds
ICSARAs y a la presentacién de dos o mds Adendas, se presenta el
proyecto ante el Comité Técnico. Este 6rgano, presidido por el Se-
remi de Medio Ambiente y al cual asisten los directores de los servi-
cios publicos regionales que tengan competencia ambiental, elabora
un acta de evaluacién de cada proyecto la que es de libre acceso a
los interesados.

La etapa de evaluacién de un proyecto concluye con la confeccién
del ICE. Dicho documento contiene los pronunciamientos am-
bientales fundados de los organismos con competencia que partici-
paron, la evaluacién técnica de las observaciones planteadas por la
comunidad, si correspondiera, asi como la recomendacién de apro-
bacién o rechazo por parte del SEA. De acuerdo al articulo 9° bis,
la Comisién de Evaluacién deberd “aprobar o rechazar un proyecto
o actividad sometido al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambien-
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tal solo en virtud del Informe Consolidado de Evaluacién en lo que
dice relacién con los aspectos normados en la legislacién ambiental
vigente”. Si bien este informe no tiene por qué anticipar la decisién
de la Comisién de Evaluacién, si la rigidiza “respecto de los aspec-
tos normados establecidos en la legislacién vigente”, pues, en teoria,
la Comisién de Evaluacién no tendria, en este dmbito (cuestién que
deberd analizarse en cada proyecto particular)?, base para resolver
de manera distinta a lo sugerido por el SEA. De lo contrario, ha-
bria “un vicio esencial del procedimiento de calificacién ambiental”
afectando la validez del procedimiento. Como contrapartida, en los
restantes ambitos (no normados) la Comisién de Evaluacién ten-
dria un margen de apreciacién mds amplio, tal como lo es la con-
sideracién de medidas de mitigacién, compensacién o reparacién
adecuadas respecto de los efectos, caracteristicas y circunstancias
que presenta un EIA%; la consideracién de los “olores” en la auto-
rizacién para la disposicién final de residuos industriales o mineros;
la “pérdida y degradacién del suelo” y la generacién “de nicleos
urbanos al margen de la planificacién territorial”” para el otorga-
miento del cambio de uso de suelo; o, los “resultados esperados™®
respecto al seguimiento de la condicién de poblaciones de especies
hidrobiolégicas al permitir la pesca de investigacién; todos aspectos
que el propio reglamento del SEIA (RSEIA), entre otros, dispone
respecto del otorgamiento de los Permisos Ambientales Sectoriales

(PAS).

La importancia de todos los pronunciamientos descritos es tal den-
tro del proceso de evaluacién, que la Comisién de Evaluacién si no
puede pronunciarse sobre una DIA o EIA en razén de la falta de
otorgamiento de algin permiso o pronunciamiento sectorial am-

El hecho que exista una norma de calidad, primaria o secundaria, o una norma de

emisién que regule una actividad econdémica, no transforma a dicha norma per se en

un aspecto normado, pues debe determinarse si lo aplicable de dicha regla también lo

es y si ha habido, también, respecto de dicho aspecto normativo, una interpretacién

correcta de ella.

> El inciso final del articulo 13 de la ley 19.300 dispone que ‘El Estudio de Impacto
Ambiental serd aprobado si cumple con la normativa de cardcter ambiental y, hacién-
dose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el articulo 11,
propone medidas de mitigacién, compensacién o reparacién apropiadas. En caso con-
trario, serd rechazado”.

6 Letra d) del articulo 90.

7 Letraa) y b) del articulo 96.

8 Letra d) del articulo 95.
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biental, podrd requerir al organismo del Estado responsable para
que, en el plazo de diez o quince dias (dependiendo de si se trata de
una DIA o EIA), emita el permiso o pronunciamiento. Vencido este
plazo, el permiso o pronunciamiento faltante se tendrd por otorga-
do favorablemente operando el silencio administrativo (articulos 15
y 18, respectivamente, de la ley 19.300).

3.3 Calificacién y funciones de la Comisién de Evaluacién

Un aspecto sumamente relevante para entender la critica que ha-
cemos al fallo dice relacién con la calificacién del proyecto, etapa
posterior a la evaluacién técnica y cuya sede es la Comisién de Eva-
luacién.

Los miembros que componen la Comisién de Evaluacién son el
intendente, que la preside y los Seremis de Medio Ambiente; de
Salud; de Economia, Fomento y Turismo; de Energia; de Obras Pa-
blicas; de Agricultura; de Vivienda y Urbanismo; de Transportes y
Telecomunicaciones; de Mineria; de Desarrollo Social; y el director
Regional del Servicio de Evaluacién Ambiental.

Es este grupo de personas el que finalmente califica, en base a la
evaluacién ambiental previamente sintetizada, los proyectos o acti-
vidades que ingresan al SEIA. Vista la descripcién que hace la ley,
al calificarse favorablemente proyectos por parte de la Comisién de
Evaluacién, el procedimiento de evaluacién finaliza con un acto ad-
ministrativa terminal que otorga la autorizacién administrativa de
funcionamiento a dicho emprendimiento (RCA), la que es vincu-
lante para los organismos de la Administracién del Estado relacio-
nados con la evaluacién y calificacién ambiental.

3.4 Precisiones respecto a la motivaciéon de los acuerdos de la
Comisién de Evaluacién

Lo central del fallo de la CS es el reproche que le hace a la Comi-
sién de Evaluacién por el hecho que sus miembros no fundamen-
taron su voto, debiendo estos, necesariamente, sefalar “las razones
por las que, a su juicio, no se hace necesario un Estudio de Impacto
Ambiental, justificando desde el punto de vista ambiental —al estar
en conocimiento de todos los antecedentes e informes que son par-
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te del proceso— por qué el proyecto no produce los efectos senala-
dos en el articulo 11 de la ley 19.300” (considerando 5°).

¢Es atendible esta exigencia hecha por la CS a los miembros de la
Comisién de Evaluacién? A simple vista pareciera que si, pero una
comprensién adecuada y funcional del SEIA, obliga a precisar sobre
quiénes, realmente, y sobre qué, recae esta obligacién. La razén es
simple: hay miembros de la Comisién de Evaluacién que no par-
ticipan, muchas veces, del proceso de evaluacién y que concurren,
sin mayores antecedentes que la exposicién que se hace del proyec-
to en la sesién de la Comisién de Evaluacién, a votar. Es decir, no
estdn en “conocimiento de todos los antecedentes e informes que
son parte del proceso”. Ocurre, por ejemplo, frecuentemente, con
el Seremi de Economia, de Desarrollo Social (salvo cuando hay
aspectos vinculados a comunidades indigenas)?, de Energfa (salvo
cuando hay proyectos vinculados a su cartera) y un conjunto de
otros miembros (Seremis) que dependiendo del tipo de proyecto o
actividad, se excluyen de participar del proceso de evaluacién al no
ser competentes, pero que luego, por ley, estin mandatados para
emitir su voto al calificar el proyecto. Es mds, durante el proceso de
evaluacién los miembros de la Comisién de Evaluacién muchas ve-
ces cambian, cuestién que de hecho ocurrié respecto del Gobierno
Regional del Biobio y que llevard a que cuando se vote nuevamente
el proyecto, haya miembros de dicha Comisién que no estuvieron
presentes en las anteriores sesiones y sin conocimientos plenos de
todos los antecedentes en base a los cual es la CS exige votar un
asunto de estas caracteristicas, pero que en base al principio de con-
tinuidad de la administracién, que la obliga a atender las necesida-
des publicas de manera continua y permanente!?, deberdn concurrir
con su voto.

¢Deben entonces dichos miembros excluirse de fundamentar su
voto? En absoluto. Deben, expresamente, fundamentar, con razo-
nes, su voto. No obstante, jes necesario que ese voto, como lo exige
la CS, exprese los motivos ambientales de por qué no es necesario

En el caso del proyecto y de acuerdo al expediente de evaluacién, tanto el Seremi de
Agricultura; de Mineria; Economia, Fomento y Turismo; de Transporte y Telecomu-
nicaciones; y Desarrollo Social, no participaron de la evaluacién, pero si concurrieron
a la sesién del 12 de diciembre de 2011 votando.

10 Articulo 3° de la Ley Orgdnica Constitucional 18.575.
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un EIA? Respecto al tipo de fundamentacién que exige la CS tene-
mos una diferencia. Creemos que los votos de los miembros que no
participaron de la evaluacién, pero que concurren a la calificacién
por ley, pueden argiiir otros argumentos, legitimos también, respec-
to al proyecto. De esta forma, los Seremis que no participaron de la
evaluacion, pero si de la calificacién, tienen, siguiendo al profesor
Luis Cordero, un “margen de apreciacién”'! mds amplio, pues los
informes propios de la evaluacién solo constituyen para ellos un
antecedente mds para la calificacién, tal como el propio RSEIA lo
dispone en su articulo 35.

Se permite asi que dichos miembros voten fundadamente y dentro
del dmbito de su competencia, pero argumentando no en razén de
si se justifica 0 no un EIA —pues no se ha participado del proceso
ni se tiene competencias para determinar aquello—, sino en funcién
de razones econémicas (Seremi de Economia, Fomento y Turismo),
sociales (Desarrollo Social) o ambas (intendente) que contribuyan
al desarrollo sustentable de la regién. En tales términos, no debe ol-
vidarse que los miembros que integran la Comisién de Evaluacién,
actiian desconcertadamente, a excepcién del intendente y el direc-
tor Regional del SEA, de los ministros que componen el Consejo
de Ministros para la Sustentabilidad (que también agrega al mi-
nistro de Hacienda) que el articulo 71 de la ley 19.300 regula. Por
eso, es hora de sincerar el rol de la Comisién de Evaluacién. Nadie
duda que sus votos deban ser fundados, pero los fundamentos, si
no se participé del proceso de evaluacién, solo pueden limitarse a
la competencia propia del érgano y en consecuencia el margen de
apreciacién para calificar el proyecto aumenta legitimamente pu-
diendo motivar sus votos en base a argumentos distintos, pero man-
teniendo su imparcialidad resolutoria. Lo anterior funde sus raices
también en una razonable interpretacién respecto a la separacién
de funciones, pues lo que se pretende con el modelo institucional
y ambiental descrito es que “las decisiones publicas se adopten, en
la medida mds amplia posible, correctamente, esto es, por aquellos
érganos que por su organizacién, composicién, funcién y proce-
dimiento de actuacién dispongan de las mejores condiciones al
efecto, lo que supone la existencia y el reconocimiento de reservas

11 Véase CorDERO (2013).
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institucionales”!?. En buena medida, lo que hace una Comisién de
Evaluacién al momento de calificar proyectos, quiérase o no, es per-
mitir la ejecucién de politicas puablicas en los mds diversos dmbitos
(eléctrico, minero, agroindustrial, sanitario, inmobiliario, indus-
trial, obras publicas, etc.), a base de una deliberacién en el dmbito
regional, pues la principal inversién privada y publica se canaliza a
través de ella. Esto implica, en razén de las propias competencias
de sus miembros (no olvidando que son autoridades politicas de
la regién la mayoria de ellos) y en virtud de su cardcter técnico y
profesional (inciso segundo del articulo 38 de la CPR), resolver y
fundamentar sus decisiones, en caso que corresponda, con un mar-
gen de apreciacién mds amplio que el que la CS demanda en virtud
de la gestién publica que este érgano colegiado desarrolla. Por eso,
si no se participé de la evaluacién y si de la calificacién (como ocu-
rrié con 5 servicios en este caso), no corresponde a los miembros de
la Comisién de Evaluacién que no conocen de los antecedentes del
proceso ni participaron de este, pronunciarse en los términos que
demanda la CS, pues como bien nos recuerda el profesor espafiol
Eduardo Garcia de Enterria, el “milagro” no tiene cabida en el De-
recho Administrativo'.

Por eso, basta una decisién que se entienda por si misma y sea pre-
cisa en cuanto a lo resuelto. Tomando en cuenta que las Comisiones
de Evaluacién sesionan regularmente de manera ordinaria todo el
afo y que califican decenas de proyectos o actividades, también el
principio de eficiencia debe ser resguardado, ya que una decisidon
“anémica’ en cuanto a su contenido no debiese ser fatal si hay una
completa comprension respecto de los argumentos esgrimidos para
decidir respecto a la calificacién favorable o no de un proyecto o
actividad especifica. En la medida que la motivacién sea legitima,
basada en los antecedentes del expediente y el voto encuadrado
dentro del dmbito de competencia de quién lo emite, no se afecta
un “justo y racional” procedimiento administrativo. Si a lo anterior
se suma la RCA (que ejecuta el acuerdo objeto de esta controversia
y que autoriza el funcionamiento de una actividad o proyecto), la
que da cuenta de todo el proceso llevado adelante tanto en la eva-
luacién como en la calificacién del proyecto, la fundamentacién de

12 CorpErO (2005), p. 446, en ScHMIT-AssMANN (2003) p. 190.
13 Garcia pE ENTERRIA (2011) p. 40.
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la decisién adoptada cumpliria adecuadamente con lo requerido
por la legislacién chilena en este dmbito.

De igual manera, si estd en riesgo la salud de las personas o se pro-
ducen efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de
los recursos naturales (circunstancias que gatillan la presentacién de
un EIA y que fue argumentado en este caso), tampoco corresponde
pedirle, por ejemplo, al Seremi de Transporte y Telecomunicacio-
nes, de Obras Publicas u otro, que explique por qué los efectos
descritos no se producen. Si bien dichos miembros deben fundar su
voto en conformidad al proceso y a sus propios pronunciamientos
previos (su voto debe ser consistente con ellos si se participé de la
evaluacion), la explicacidon respecto de los efectos, caracteristicas y
circunstancias del articulo 11, en caso que gatillen un EIA o pre-
tenda demostrarse su no pertinencia, corresponde que lo justifique-
quién tiene competencias para ello. Asi, por ejemplo, el andlisis del
riesgo para la salud de las personas (letra a) del articulo 11) estd a
cargo de la Seremi de Salud y en los restantes efectos que el articulo
11 menciona, serd el érgano con competencias para determinar esos
efectos, caracteristicas o circunstancias, el llamado a fundamentar
adecuadamente su voto, cumpliendo, como es obvio, tanto el Se-
remi de Medio Ambiente y el director del SEA un rol gravitante en
dichos 4mbitos.

Lo expuesto en ningln caso pretende que dichos actos que gozan
de mayor margen de apreciacién no puedan ser, como dijimos, fun-
dados y quebajo una mayor flexibilidad, queden inmunes al control
judicial. No obstante, ese control debe hacerse, tal como hemos
expuesto, siguiendo las distinciones descritas y las funciones que
cada miembro de la Comisién de Evaluacién desempefa dentro del
procedimiento en razén de sus competencias.

En otras palabras, dependiendo de la participacién en el proceso
de evaluacién y de las competencias del érgano cuyo representante
es miembro en la Comisién de Evaluacién, dependerd la adecuada
fundamentacién del voto. En eso, la CS va mds lejos que lo que la
ley dispone, solicitando no solo una fundamentacién, sino un tipo
especial de esta (por que no es necesario presentar un EIA), la que,
dependiendo de las circunstancias concretas de la evaluacidn, las
competencias de cada miembro y considerando que no se trata, ex-
presamente, de una asunto normado, creemos que no es exigible a
todos los integrantes de la Comisién de Evaluacién una fundamen-
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tacién del voto en los mismos términos. Asimismo, no hay norma
expresa en la propia ley N° 19.300 que exija una fundamentacién
en esos términos, pese a que todas las RCA que aceptan una DIA
expresan los motivos por los cuales no se generan los efectos, carac-
teristicas y circunstancias del articulo 11 que motivan la presenta-

cién de un EIA.

3.5 Afectacién al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacioén: escasa fundamentaciéon

A juicio de la CS la omisién descrita “vulnera —tal como se expone
en el considerando trigésimo quinto de la sentencia en alzada— la
garantia establecida en el ndmero 8 del articulo 19 de la Constitu-
cién Politica de la Republica” (considerando 5°).

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Concepcién citada por
la CS establecié que “las actuaciones referidas afectan la garan-
tia constitucional de los Recurrentes del N© 8 del articulo 19 de
la Carta Fundamental, pues la aprobacién del Proyecto Central
Pirquenes de que se trata, eventualmente podria alterar el medio
ambiente protegido por el ordenamiento juridico, sin que se com-
prometan medidas especificas y efectivas de mitigacién o compensa-
cién” (considerando 35°).

Es contradictorio que la CS pida a la Comisién de Evaluacién que
funde, justificadamente, y en base a determinados aspectos del
proceso, su decisién de calificar favorablemente el proyecto, si ella,
al momento de determinar si se ha producido una afectacién al
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, no
explica con buenas razones por qué se ha vulnerado dicho derecho.

Como bien ya lo ha planteado la profesora Camila Boettiger res-
pecto del caso Castilla 11, la CS también en este caso asume “casi
por obviedad la relacién causal entre el acto de autorizacién y la
amenaza o afectacion al derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién”. En tal sentido, es evidente que en el fallo que
comentamos también se ha “omitido ahondar en un requisito bd-
sico del recurso de proteccién, como lo es determinar cémo el acto
recurrido afecta el derecho”, transformandose dicha accién “en una
simple instancia de anilisis de legalidad de resoluciones administra-
tivas, en que se da por sentado que el acto administrativo afecta el
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derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, por

autorizar la ejecucién del proyecto”!4.

El legislador define expresamente qué se entiende por medio am-
biente libre de contaminacién en la letra m) del articulo 2° de la
ley 19.300 como “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 vida
de la poblacién, a la preservacién de la naturaleza o a la conserva-
cién del patrimonio ambiental”.

De igual forma, el Tribunal Constitucional (TC) dispuso el ano
2007 que:

“juridicamente contaminacién no es cualquier impacto o alte-
racién ambiental sino la situacién que supera los pardmetros
ambientales establecidos [...]. De tal forma, mientras no se
aprueben las normas de calidad ambiental respectivas que de-
terminen objetivamente los pardmetros dentro de los cuales es
admisible en el ambiente una sustancia o elemento, no corres-
ponde hablar de contaminacién, a menos que se acredite in-
equivocamente la presencia en el ambiente de un contaminan-
te, en términos tales que constituya un riesgo cierto a la vida,
la salud de la poblacién, a la conservacién del ambiente o la
preservacién de la naturaleza, o bien que exista una situacién
de publica e indiscutida notoriedad de la presencia gravemente
nociva en el ambiente de un contaminante”!®.

De lo resuelto por el TC puede concluirse que el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién se ve “afectado” cuando
una norma es infringida y producto de su transgresién se produce
contaminacién o eventualmente dano al medio ambiente. De igual
forma, si un impacto ambiental es significativo corresponderd mi-
tigar, compensar o reparar dichos impactos. Si dichas medidas son,
ademds, apropiadas de acuerdo a la opinién fundada de la Comi-
si6n de Evaluacién o no corresponde pedirlas pues dicho impacto
no es significativo, esteremos en presencia de un ambiente libre de

14 BoETTIGER (2013) p. 484.
15 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de abril de 2007, rol 577-2006,
considerando 13°.
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contaminacién y de un Estado que “vela” para que ese derecho no
sea afectado.

Si bien existe un margen de valoracién para determinar si corres-
ponde o no aplicar el tipo de medidas sefaladas, se hace indispen-
sable que los tribunales expliquen por qué estas no serfan efectivas
para mitigar o compensar el impacto y en razén de que el Estado,
por intermedio de la Comisién de Evaluacién, no estaria “velando”
por la proteccién de este derecho. Pues bien, nada de esto expresa
la CS al adherir al razonamiento de la Corte de Apelaciones de
Concepcién. No explica, fundadamente, dénde estd la privacion,
perturbacién, amenaza, impedimento, suspensién o restriccién al
ejercicio del derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacién al no haberse justificado adecuadamente por qué no
procedia realizar un EIA. No hay una fundamentacién por parte
de la CS respecto al cémo y cudndo el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién se veria “afectado”, lo que ya es,
en general, parte de una tendencia que la CS ha empezado a exhibir
en diversos fallos, tal como lo prueban parte de los casos que al co-
mienzo de este trabajo citamos. En razén de lo expuesto no se pre-
tende minimizar la importancia del rol preventivo y no reparativo
que tiene la accién de proteccién ni tampoco excluir la “amenaza”
como fuente de la “afectacién”, pero si la CS pretende extender ese
vinculo causal a la falta de fundamentacién de un acuerdo en una
votacién que da origen a una RCA, debe justificarlo con razones
que permitan dilucidar claramente lo cierta, actual, precisa y con-
creta que puede llegar a ser esa afectacién en el caso concreto.

Se estd empezando a omitir toda mencién a la relacién de causa-
lidad entre la accién u omisién ilegal y la afectacién al derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Teniendo
presente que la accién de proteccién es rdpida y no hay prueba, de-
mostrar la causalidad es un aspecto esencial en el éxito de este tipo
de acciones que no puede ser soslayado. La mera ilegalidad de un
acto administrativo (la falta de fundamentacién en este caso) no ge-
nera, automdticamente, la afectacién a una garantia reconocida en
la CPR. Esta accién constitucional no se resuelve en abstracto y ese
parece ser el criterio que, al menos respecto de esta garantia, estaria
adoptando la CS desde Campiche'®.

16 Sentencia de 22 de junio de 2009, de la Corte Suprema, rol 1219-2009.
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El criterio de la afectacién que el propio articulo 20 de la CPR
exige, habia sido, por lo demds, la forma en que la CS durante la
década anterior, resolvid, en general, este tipo de asuntos, sefalando
que:

“Por todo lo expuesto, queda en evidencia que lo que verdade-
ramente ocasionaria el agravio que se alega, serfa la concrecién
misma del proyecto, esto es, el levantamiento del muro del
tranque de relaves, mds no la resolucién impugnada, que viene
a constituir un acto administrativo intermedio, tendiente a
conseguir una autorizacién final para dicho objetivo. Esto es,
el agravio lo causaria el aumento de capacidad en el referido
tranque de relaves y la prolongacién de su funcionamiento o
vida atil”1”.

De igual forma la CS ha dispuesto que:

“Como resultado de esa falta, tampoco explica la manera en
que estos cambios de que fue objeto el Plan Regulador vulne-
rarfan la garantia constitucional invocada, presupuesto inelu-
dible para que prospere esta accidén cautelar, pues solo asi se
permite que la Corte pueda adoptar las medidas de resguardo
requeridas para el establecimiento del derecho amagado”™!8.

El cambio de tendencia descrito ha ido debilitando las exigencias
para interponer esta accién, llevando a que meras ilegalidades,
fundadas o no, deriven, inevitablemente, sin mayor consideracién
respecto al vinculo causal o la afectacién que la CPR exige respecto
de este derecho, a que se prescinda de este vital andlisis. Esta ten-
dencia debe ser enmendada y ajustada a lo que la propia CPR dis-
pone, pues los supuestos ambientales que dan origen a esta accién
(cuando se invoca el articulo 19 No 8 de la CPR) han cedido ante
un mero control de legalidad de actuaciones administrativas, propio
del contencioso administrativo, que a futuro debiese ser conocido
por los Tribunales Ambientales.

17" Sentencia de 3 de septiembre de 2008, de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol
3426-2008, confirmada por la Corte Suprema con fecha 22 de enero de 2009, rol
6477-2008. En Conama (2008), p. 34.

18 Sentencia de 27 de agosto de 2009, rol 3132-2009 y rol 3136-2009, considerando 4°,
en GuzmAN (2010).
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3.6 Alcance de la decisién
Al terminar, la sentencia sefala

“que resulta estrictamente necesario que se concluya el pro-
cedimiento administrativo con un acuerdo valido, en el cual
los distintos integrantes de la comisién recurrida expliciten
las razones por las cuales a su juicio no se producen los efectos
ambientales senalados en el articulo 11 de la Ley N° 19300,
razén por la que esta Corte dispondrd las medidas que se sefa-
lardn en lo dispositivo... debiendo el Presidente de la aludida
comisién adoptar las medidas necesarias para citar a una nueva
sesion a los miembros de la misma para los efectos de llevar a
cabo una nueva votacién” (considerando 6°).

Es decir, la CS ordena retrotraer el procedimiento para que la vo-
tacién vuelva a realizarse debiendo sus miembros expresar los mo-
tivos fundados que los llevaron a tomar dicha decisién. Le pide al
intendente que cite a una nueva Comisién de Evaluacién y se vote
de nuevo, no sustituyendo las competencias propias del érgano lla-
mado por ley a calificar el proyecto!®.

Bajo una légica procedimental, la CS anula el acuerdo y fija un ori-
gen en la ilegalidad (el acuerdo sin fundamentacién adecuada res-
pecto a la procedencia o no de un EIA) y desde ahi expande el vicio
a los actos posteriores del procedimiento hasta llegar a la RCA. Al
adoptarse esta decisién, que procedimentalmente es correcta, pues
el vicio a juicio de la CS se produce en una etapa tardia, no se anu-
la todo el procedimiento, sino el acto y las posteriores actuaciones
fundadas en él.

No obstante, siguiendo la légica de la CS bastaria que se funda-
mente el voto por parte de los miembros de la Comisién de Evalua-
cién en base a los argumentos que ella exige para que el proyecto no
afecte el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién ;puede una votacién, infundada en opinién de la CS, afectar
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién?
¢;Bastarfa entonces que se fundamente el voto en los términos
descritos y dicha afectacién no se produciria? ;Es razonable una

19 Se deja constancia que a la fecha en que este trabajo es enviado para su revision, la

Comisién de Evaluacién de la Regién del Biobio no habia vuelto a sesionar con la
finalidad de pronunciarse respecto del proyecto.
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postura como esta? En esa linea, si se explica fundadamente que el
proyecto no requeria de un EIA en la sesién convocada al efecto, no
habria afectacién al derecho constitucional a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién y la Comisién de Evaluacién habria
cumplido con el deber de hacer lo que la CS le exige.

En opinién de la CS, una fundamentacién del voto de los miem-
bros de la Comisién de Evaluacién en los términos que ella requiere
-y no los efectos o impactos del proyecto en concreto— permitirfa
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Asi, los alcan-
ces de la sentencia prueban, nuevamente, la deficiente argumenta-
cién de la CS en orden a precisar la afectacién que sufriria el medio
ambiente si el proyecto es realizado.

4. CONCLUSIONES

Se valora la sentencia en orden a reafirmar la importancia de la fun-
damentacién de los actos administrativos. No obstante, respecto del
SEIA la CS requirié un estdndar de fundamentacién que la propia
realidad del SEIA y las competencias propias de cada servicio publi-
co participante en la evaluacién y calificacién de los proyectos, no
ameritaba, en este caso, exigir. Asimismo, no nos parece que deba
analizarse de manera laxa la forma en que un acto u omisién ilegal
afecta el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién. La CS omite una adecuada fundamentacién respecto al vincu-
lo causal y concreto entre el acto que se impugna y la afectacién del
derecho, tendencia que afecta la seguridad juridica y que a futuro,
esperamos, sea corregida.
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