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PUNTA ALCALDE: EL RIESGO DE EXTENDER LOS LiMITES

Ximena Insunza'

Resumen

El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental es un procedimiento admi-
nistrativo reglado que en los Giltimos afios ha estado sometido a un escrutinio
cada vez mayor, no solo por parte de los actores involucrados, sino también de
la ciudadania. El caso Punta Alcalde dej6 en evidencia una falencia relevante
que transgrede la logica y normas de este sistema, por cuanto se evalué un
impacto detectado por la autoridad, y no reconocido por el titular, en la etapa
de revisiéon y no en la fase prevista para cumplir con ese cometido. Esta posi-
bilidad, avalada por la Corte Suprema, atenta contra la finalidad de proveer de
legitimidad a las decisiones en materia ambiental, objetivo tltimo perseguido
por el redisefio a su institucionalidad.

Introduccion

El establecimiento y desarrollo de la regulacién ambiental en Chile es de re-
ciente data. El primer hito relevante fue la consagracion del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién en la Constitucion Politica de la
Repuiblica de 1980. Un segundo momentum fue la dictacién de la Ley 19.300
de Bases Generales del Medio Ambiente en 1994, que dio contenido y regu-

1 Abogada, Profesora Asistente de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
LL.M. McGill University. Associate Fellow Centre for International Sustainable Development Law
(CISDL). Curs6 el Postitulo en Economia y Finanzas para Abogados y dos diplomados, uno en Re-
gulaciéon y Competencia y otro en Politicas Urbanas, Territoriales y Medioambientales, todos en la
Facultad de Economia y Negocios de la Universidad de Chile. Fue asesora de la ministra presidente
de la Comisién Nacional del Medio Ambiente entre diciembre de 2007 y marzo de 2010. Asimismo,
trabajé como investigadora del Centro de Regulacién y Competencia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile. Desde 2012, se desempefia como investigadora del Centro de Derecho Ambien-
tal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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lacién a la garantia constitucional. Por Gltimo, un tercer gran acontecimiento
relevante en este campo del derecho ocurri6 en 2010 con la publicaciéon de la
Ley 20.417, que crea el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evalua-
cién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente>.

La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente consagré el que hasta hoy
es el mas importante instrumento de gestién ambiental: el Sistema de Eva-
luaciéon de Impacto Ambiental (SEIA). Esta herramienta exige que ciertos y
determinados proyectos, dada la envergadura de sus impactos en el medio
ambiente, deban someterse a un procedimiento administrativo reglado, cuyo
acto terminal autorizara o no el desarrollo de la actividad propuesta. Lo an-
terior, claramente, se enmarca en lo que se ha denominado por el derecho
administrativo como la actividad de policia de la Administracions.

Las vias de ingreso al SEIA son esencialmente dos y dependen de la enti-
dad del impacto. La mas compleja es el Estudio de Impacto Ambiental (EIA),
que supone una alteracion significativa en la linea de base en la que se em-
plazara el proyecto. Por ello, no solo debe acreditarse el cumplimiento de la
normativa ambiental sino que ademas el titular del proyecto debe proponer
medidas de mitigacion, reparacién y compensaciéon para hacer frente a los
impactos que provoca*.

Es en el marco de la aplicacion de este instrumento de gestion ambiental
y de las distintas vias de impugnacién del acto terminal que se desarrolla el
caso de la Central Punta Alcalde, el que expondremos someramente a conti-
nuacién, iniciando su explicaciéon con lo acontecido en el 1) Procedimiento de
Evaluacién de Impacto Ambiental, para luego explicar 2) la via constitucional
utilizada para impugnar la decisién del Comité de Ministros. Una vez efec-

2 La reforma a la institucionalidad ambiental no solo estd contenida en la Ley 20.417 que crea el Mi-
nisterio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente, sino también en la Ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales.

3 Bermudez, Jorge, “Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia am-
biental”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XL, 2013, p. 426.
Bermudez, Informe en derecho solicitado por ENDESA, Alcance de las competencias del Comité de
Ministros que conoce del recurso administrativo especial del art. 20 de la Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente: “en virtud de la actividad de Policia, la Administracién opera controlando las
actividades de los particulares para que su libre desarrollo se acomode al bien ptblico; para ello ejerce
limitaciones, impone conductas y ajusta aquéllas a las exigencias del interés general”, p. 5.

4 Lavia mas sencilla de ingreso al SEIA es la Declaracién de Impacto Ambiental, definida en el art. 2
letra f) de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente como “el documento descriptivo
de una actividad o proyecto que se pretende realizar, o de las modificaciones que se le introducirn,
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”, y regulada en el art. 12
Bis del mismo cuerpo legal.
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tuado lo anterior, procederemos a detallar cuales fueron (y son) 3) los debates
juridicos que surgieron al alero de este caso, para mas tarde explicar lo que a
nuestro juicio son 4) las implicancias juridicas del mismo. Finalmente, con-
cluiremos con algunas reflexiones.

1. Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental. Sede adminis-
trativa

El procedimiento de evaluacién de impacto ambiental prevé dos instancias
en sede administrativa. En concreto, un EIA es conocido primero por la Co-
mision de Evaluacion Ambiental’ regional respectiva (CEA) y, posteriormen-
te, en caso de existir reclamacién, ya sea por parte del titular o las personas
naturales o juridicas que efectuaron observaciones en el periodo relativo a la
participacién ciudadana, por el Comité de Ministros®.

1.1. Comision de Evaluacion de la Region de Atacama
El proyecto de Punta Alcalde, presentado por ENDESA S.A. (en adelante, in-
distintamente “ENDESA” o el “titular”), consiste “en la construccién y ope-
racion de una central termoeléctrica constituida por dos bloques o unidades
de potencia, de aproximadamente 370 MW de capacidad cada una, es decir,
aproximadamente 740 MW instalados. El combustible a utilizar serd carbéon
sub-bituminoso™. Este proyecto ingres6 al SEIA mediante un EIA el 27 de
febrero de 2009°%.

Grosso modo, es necesario destacar que, en el devenir del procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental de este proyecto, se solicitaron 5 Informes Con-

5  Ibid., art. 86. La Comision de Evaluacién Ambiental es presidida por el Intendente e integrada por los
Secretarios Regionales Ministeriales del Medio Ambiente, de Salud, de Economia, Fomento y Recons-
truccion, de Energia, de Obras Publicas, de Agricultura, de Vivienda y Urbanismo, de Transportes y
Telecomunicaciones, de Mineria, y de Planificacién, y el Director Regional del Servicio, quien actuard
como secretario.

6 Ibid., art. 20. El Comité de Ministros estd compuesto por el Ministro del Medio Ambiente, quien lo
preside, y los Ministros de Salud; de Economia, Fomento y Turismo; de Agricultura; de Energia y de
Mineria.

7 Comision de Evaluacién, IIT Regiéon de Atacama, 25 de Junio de 2012, RCA que rechaza proyecto.
Disponible en: http://seia.sea.gob.cl/archivos/Resolucion_de_Calificacion_Ambiental_CT_Punta_Al-
calde.pdf

8  Es preciso destacar que la Ley 20.417 se publicé el 26 de enero de 2010 durante el proceso de evalua-
ci6n de este proyecto, siéndole, por lo tanto, aplicable el inciso tercero de la primera norma transitoria
de la citada ley, que dispone: “Los proyectos o actividades sometidos al Sistema de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental previos a la publicacién de la presente ley, se sujetaran en su tramitaciéon y aprobacién
a las normas vigentes al momento de su ingreso”.
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solidados de Aclaraciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones por parte de la au-
toridad (ICSARAS) y, en consecuencia, se presentaron 5 Adendas por parte del
titular?, lo que, desde ya, hace patentes las dificultades que tuvo esta iniciativa
para hacerse cargo de los pronunciamientos de los organismos con competencia
ambiental™. El promedio de ICSARAS y Adendas en el SEIA es de 2,8 para estu-
dios, por lo que es posible conjeturar que el EIA de Punta Alcalde era deficiente".

En particular, cabe destacar que el complejo Punta Alcalde se emplaza en
la localidad de Huasco®, comuna que, junto a su zona circundante, fue de-
clarada zona latente por material particulado respirable MP1o, como con-
centracién anual, en mayo de 2012%, sin que hasta la fecha se haya dictado o
siquiera iniciado el tramite para la dictacién del plan de prevencion respecti-
vo®. Sin perjuicio de la falta del instrumento de gestién ambiental, la simple
declaracién presupone que cualquier proyecto o iniciativa privada que quisie-
ra localizarse en esta zona debe tener extremo cuidado respecto de su impacto
en el elemento aire y comprometer, en caso que fuere necesario, las medidas
de mitigaciéon y compensaciéon adecuadas para garantizar a lo menos que los
niveles de contaminacion existentes no empeoraran.

Pues bien, el titular del proyecto de la Central Punta Alcalde, en su EIA,
sefial6 que, con los sistemas de abatimiento propuestos, el proyecto cumpliria

9 Servicio de Evaluacién Ambiental, Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. Disponible en:
http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?id_expediente=3582244&idExpediente=35
82244&modo=ficha

10 D.S. 95 de 2001 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Reglamento del Sistema de Eva-
luacién de Impacto Ambiental, art. 2 letra e): “Organo de la administracién del Estado con competen-
cia ambiental: Ministerio, servicio ptblico, 6rgano o institucién creado para el cumplimiento de una
funcién puablica, que otorgue algiin permiso ambiental sectorial de los sefialados en este Reglamento, o
que posea atribuciones legales asociadas directamente con la proteccién del medio ambiente, la preser-
vacion de la naturaleza, el uso y manejo de algin recurso natural y/o la fiscalizacién del cumplimiento
de las normas y condiciones en base a las cuales se dicta la resolucién calificatoria de un proyecto o
actividad”.

11 DIPRES, Balance de gestién del Ministerio del Medio Ambiente, 2013, p. 37.

12 INDH, Conflictos socio-ambientales, Ficha Central Punta Alcalde. La zona ya estd contaminada por
la presencia de otras empresas, como el complejo termoeléctrico Guacolda, con cuatro unidades a
carbon, y una fabrica de pellets de fierro de la Compafiia Minera del Pacifico, asi como la planta agro-
alimentaria de Agrosuper.

13 Ley19.300, art. 2 letra t): “Aquella en que la medicién de la concentracién de contaminantes en el aire,
agua o suelo se sittia entre el 80% y el 100% del valor de la respectiva norma de calidad ambiental”.

14 DS 40, 2011, Ministerio del Medio Ambiente, declara zona latente por material particulado respirable
mp1o, como concentracién anual, a la localidad de Huasco y su zona circundante, publicado en el
Diario Oficial el 23 de mayo de 2012.

15 Ministerio del Medio Ambiente, Tabla publica sobre avance de planes de descontaminacion y pre-
vencién del medio atmosférico, diciembre de 2013. Disponible en http://www.sinia.cl/1292/arti-
cles-55875_TablaPublicaPlanesAire_Diciembre2013.pdf

396



con la normativa ambiental relativa a los efectos en la calidad del aire. Sostuvo
que “el proyecto emitird gases y material particulado a la atmésfera (...), incor-
porando en su disefio medidas de abatimiento de emisiones y manejo ambien-
tal adecuado que permiten el cumplimiento de la normativa ambiental vigente
en Chile™®. La autoridad sectorial competente, esto es, la autoridad sanitaria,
en sus diversas intervenciones a lo largo del procedimiento de evaluacién am-
biental, se manifest6 disconforme con la informacién presentada por el titular
del proyecto. Asi, por ejemplo, en los ICSARAS 4y 5, la Seremi de Salud de la
Regi6n de Atacama solicité al titular presentar los antecedentes técnicos y calcu-
los correspondientes que avalaran el cumplimiento de la norma de emision de
centrales termoeléctricas y, por ende, los datos de entrada al modelo de calidad
del aire”. De hecho, mediante el ordinario 1032-2012, del 30 de mayo de 2012,
la autoridad sanitaria sefial6 que: “No se da respuesta a consulta 2.1.1.b) del IC-
SARA N°4, dado que el titular presenta modelacion a partir de un valor teérico
(norma de emisién de centrales termoeléctricas), por lo que es absolutamente
necesario presentar en el presente proyecto los fundamentos técnicos que acre-
diten el cumplimiento de la norma de emisién de termoeléctricas, respaldando
a su vez las modelaciones de calidad del aire presentadas y acreditando que no
existen efectos, caracteristicas o circunstancias sefnalados en el articulo 11 de la
Ley, que puedan impactar la salud de la poblacién™®. En definitiva, a lo largo
de todo el procedimiento de evaluacién tramitado ante la CEA, el titular man-
tuvo su posicién en el sentido de que la central generaria un impacto “cero” en
cuanto a material particulado (media anual), en las estaciones de monitoreo
cercanas al proyecto, incluidas las situadas en Huasco™.

16 Estudio de Impacto Ambiental, capitulo 3, p.10. Disponible en:
http://seia.sea.gob.cl/documentos/documento.phpridDocumento=3582248

17 ICSARA 5: “Plan de cumplimiento de la Legislacion Ambiental Aplicable - Normativa Ambiental - Es-
tudio de Modelacion de Gases y Particulas a la atmdsfera. 1.a) No se da respuesta a consulta 2.1.1.b) del
ICSARA N°4, dado que el titular presenta una modelacién a partir de un valor tedrico sefialando que
solo se realizaran ‘adecuaciones técnicas’ al proceso industrial que permitirdn cumplir con la NECT (D.S
13/11) sin fundamentacion respecto de las mejoras concretas que permiten la reduccién (para el caso del
material particulado, por ejemplo, se identifica una reduccién de 1,8 ton/dia a 0,98 ton/dia). En virtud
de lo anterior, se solicita presentar los fundamentos técnicos que acrediten el cumplimiento de la norma
de emision de termoeléctricas, respaldando a su vez las modelaciones de calidad del aire presentadas.
Lo anterior debe realizarse a través de un desglose pormenorizado de emisiones para ambas unidades,
consumo de combustible y porcentajes de eficiencia de los sistemas de abatimiento considerados, los
cuales deben ser comparados con las emisiones establecidas en la tabla N°4 y tabla N°5 presentadas en el
Adenda N°4, garantizando con ello que las medidas son las adecuadas para hacerse cargo de sus emisio-
nes y no contribuir a deteriorar la calidad del aire en una zona que ya se encuentra declarada como zona
latente para MP1o por el Decreto 40/2011”. Disponible en: http://infofirma.sea.gob.cl/DocumentosSEA/
MostrarDocumento?docId=80/38/735dd464bgcstbcbsaebs8actsergd4632ab

18 Secretaria Regional Ministerial de Salud, Ordinario 1032-2012, 30 de mayo de 2012.

19 Adenda 3, Tabla 4.3, Anexo B, disponible en: http://seia.sea.gob.cl/documentos/documento.
php?idDocumento=6750198
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Una situacién parecida aconteci6 a lo largo de la evaluaciéon respecto de los
efectos en el medio marino. En este aspecto, el titular, producto de los requeri-
mientos de la autoridad sectorial, reconocié dicho impacto y mejord el proyecto
a través de incorporacion —en las adendas— de nuevas medidas, garantizando de
esta forma que su evaluacion aconteciera en la instancia pertinente (es decir, den-
tro de la etapa de generacion de ICSARAS y presentacion de adendas). La Subse-
cretaria de Pesca emitié un pronunciamiento favorable en este sentido: “Esta Sub-
secretaria se manifiesta conforme respecto de la adenda N° 5 del proyecto Central
Termoeléctrica Punta Alcalde, del plan de seguimiento del proyecto y por conse-
cuencia confirma el manifiesto conforme respecto del otorgamiento del Permiso
Ambiental Sectorial N° 95 D.S. N°95/2001 MINSEGPRES”*. Esto, a juicio de la
CEA, no fue suficiente para descartar la generaciéon de impactos significativos de
acuerdo al articulo 11 letra b) de la Ley 19.300.

En este escenario, luego de elaborado el Informe Consolidado de Eva-
luacion (ICE), en el que se consignaban las deficiencias detectadas por la
Seremi de Salud en materia de contaminacién atmosférica y la insuficiente
informacién para descartar impactos negativos en el medio marino, la CEA
de la Regiéon de Atacama resolvi6 calificar desfavorablemente el proyecto
mediante la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) N°138/2012, de
fecha 25 de junio de 2012, en el entendido que el titular no habia presentado
la informacién necesaria para poder descartar la ocurrencia de “impactos
significativos sobre el medio marino y el aire, es decir articulos 11 letra a) y
11 letra b), por existir falta de informacién relevante y esencial”>. Cabe pre-
cisar que la votacion fue divida: 7 votos contra 222

20 Subsecretario de Pesca, ORD. 1556, 13 de junio de 2012. Disponible en:
http://infofirma.sea.gob.cl/DocumentosSEA/MostrarDocumento?docld=7f/be/c3933055ace30arc-
gc6rraesdeayd240c4e4

21 Resolucién RCA 138/2012, 25 de junio de 2012: “En concordancia con lo anterior, la Comisién de
Evaluacién convocada para calificar ambientalmente el proyecto Central Termoeléctrica Punta Alcalde
del Titular Empresa Nacional de Electricidad S.A. ENDESA, manifest6 que el titular no ha presentado
la informacién necesaria para poder concluir respecto de los impactos significativos sobre el medio
marinoy el aire, es decir arts. 11 letra a) y 11 letra b), por existir falta de informacién relevante y esencial,
al suministrarse informacién deficiente en el caso del literal b) y por falta de informacién relevante y
esencial para el literal a) segtin lo informado por la propia Seremi de Salud. En efecto, esta Comisién
estimo, en razén de que los impactos sobre la calidad del aire y el medio marino generados por el pro-
yecto, especialmente considerando su cercania al rea declarada latente para PM1o anual en Huasco,
no se encontraban debidamente resueltos en la evaluacién del proyecto, y los eventuales impactos
en la calidad del aire y el medio marino que podrian generarse producto de las emisiones desde las
chimeneas y las obras de succién y descarga de agua de mar del proyecto, la Comisién de Evaluacién
de la Region de Atacama acordé rechazar el proyecto Central Termoeléctrica Punta Alcalde del Titular
Empresa Nacional de Electricidad S.A. ENDESA. En virtud de lo anterior, las medidas propuestas por
el Titular, no pueden ser consideradas como adecuadas para los impactos que han sido propuestas”.

22 Los Seremis de Medio Ambiente, Salud, Planificacién, Obras Publicas, Transporte, Vivienda, Agricul-
tura votaron en contra. A favor, lo hicieron los de Energia y Minerfa.
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1.2. Comité de Ministros

Tal como sefialabamos, la propia Ley 19.300 prevé las vias de impugnacién
de una resolucién de calificacién ambiental: un recurso administrativo y un
contencioso administrativo.

El primero estd previsto en el articulo 20%, que sefala que, tratindose de
un Estudio de Impacto Ambiental, el 6rgano colegiado para conocer del mis-
mo es el Comité de Ministros, instancia compuesta por el ministro del Medio
Ambiente, quien lo preside, y los ministros de Salud, de Economia, Fomento
y Turismo, de Agricultura, de Energia y de Mineria.

El segundo, esto es, el contencioso administrativo, también estd regulado en
el articulo 20, el que dispone que de lo resuelto por el Comité de Ministros se
podra reclamar, dentro del plazo de treinta dias, ante el Tribunal Ambiental®.

En este caso, el titular del proyecto ejercié su derecho y, con fecha 8 de
agosto de 2012, interpuso una reclamacién (recurso administrativo) en contra
de la resolucién que califico desfavorablemente su proyecto.

No ha sido simple determinar la naturaleza de este recurso administrativo
de reclamacion. Sin embargo, tal como sefiala el profesor Jorge Bermidez,
estd claro que no se trata de un recurso administrativo tradicional, a saber,

23 Bermudez, Instrumentos juridicos de proteccion ambiental, (Ediciones Universitarias de Valparaiso, Pon-
tificia Universidad Catélica de Valparaiso), 2007, pp. 214-217

24 Ley 19.300, art. 20. “En contra de la resolucion que niegue lugar, rechace o establezca condiciones o
exigencias a una Declaraciéon de Impacto Ambiental, procedera la reclamacion ante el Director Eje-
cutivo. En contra de la resolucién que rechace o establezca condiciones o exigencias a un Estudio de
Impacto Ambiental, procederd la reclamacién ante un comité integrado por los Ministros del Medio
Ambiente, que lo presidira, y los Ministros de Salud; de Economia, Fomento y Reconstruccion; de
Agricultura; de Energia, y de Mineria. Estos recursos deberan ser interpuestos por el responsable del
respectivo proyecto, dentro del plazo de treinta dias contado desde la notificaciéon de la resolucion re-
currida. La autoridad competente resolverd, mediante resolucién fundada, en un plazo fatal de treinta
o sesenta dias, contado desde la interposiciéon del recurso, segiin se trate de una Declaracién o un
Estudio de Impacto Ambiental.

Con el objeto de resolver las reclamaciones sefialadas en el inciso primero, el Director Ejecutivo y el
Comité de Ministros podran solicitar a terceros, de acreditada calificacién técnica en las materias de
que se trate, un informe independiente con el objeto de ilustrar adecuadamente la decision. El regla-
mento establecerd como se seleccionard a dicho comité y las condiciones a las que deberd ajustarse la
solicitud del informe.

En el caso de los Estudios de Impacto Ambiental, el Comité de Ministros debera solicitar siempre
informe a los organismos sectoriales que participaron de la evaluacién ambiental.

De lo resuelto mediante dicha resolucién fundada se podra reclamar, dentro del plazo de treinta dias
contado desde su notificacion, ante el Tribunal Ambiental, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 6o y siguientes de esta ley.

La resolucién que niegue lugar o que rechace o establezca condiciones o exigencias a un Estudio o
Declaracién de Impacto Ambiental, serd notificada a todos los organismos del Estado que sean compe-
tentes para resolver sobre la realizacion del respectivo proyecto o actividad”.

25 En relacién al contencioso administrativo, cabe destacar que este sufrié6 modificaciones significativas
en virtud de la Ley 20.417, que escapan a la temdtica abordada por este articulo, dado que en este caso
se utilizo la via constitucional en desmedro de la administrativa.
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reposicién o jerarquico, sino mas bien, desde la perspectiva del objetivo del
recurso, uno de revision, por cuanto se puede confirmar o invalidar el acto
administrativo impugnado por razones de ilegalidad u oportunidad?°.

Los argumentos esgrimidos por el titular para impugnar la RCA 138/2012
fueron, fundamentalmente, que esta adolecia de vicios de ilegalidad, en el
entendido que “i) el pronunciamiento de la Seremi de Salud no se ajusta al
mérito del expediente; ii) se acompafié informacion idénea y suficiente para
acreditar el cumplimiento Norma de Emisién para Centrales Termoeléctri-
cas, iii) se demostr6 que el Proyecto no generaria riesgos para la salud de la
poblacién”.

En el transcurso de esta reclamacion, ocurri6 una serie de acontecimientos
que se abordaran mas adelante, pero que se pueden resumir en que, durante
el procedimiento administrativo en andlisis, se acredité que si existiria un
impacto respecto del elemento aire y que, por lo tanto, este no seria “cero”.
Dado lo anterior, la empresa reconocié por primera vez el impacto en la sede
recursiva —ante el Comité de Ministros—y propuso una nueva medida de com-
pensacion, la que posteriormente fue impuesta por el 6rgano revisor como
condicién en la resolucién que acogié parcialmente el recurso.

En definitiva, la reclamacién fue acogida parcialmente por el Comité de
Ministros el 3 de diciembre de 2012, imponiéndose una serie de nuevas con-
diciones, entre ellas, la medida de compensacién recién aludida, que supone
la instalacién de un precipitador electrostatico para material particulado en
chimenea 2B de la Compafiia Minera del Pacifico S.A. (CMP)2.

26 Bermudez, Instrumentos juridicos de proteccién ambiental, op. cit., p. 215.

27 Corte de Apelaciones de Santiago, Recurso de Proteccion, Ilustre Municipalidad de Huasco / Comité
de Ministros de Art. 20 Ley 19.300, Rol 59-2013.

28 Asi se consigna en la Resolucion 159 del Comité de Ministros, que sefiala que se resuelve: “1. Acoger
parcialmente el recurso de reclamacion (...) 2. Agregar en el considerando 11 de la RCA lo siguiente:
Respecto de la calidad del aire se requiere implementar las siguientes condiciones: i) El titular debera
emitir como maximo 27mg/Nm3 de MP 10 por unidad generadora, es decir, un equivalente a un emi-
sién maxima total de 0,885 ton/dia para cada unidad, ii) instalar un precipitador electrostatico para
material particulado (con un minimo de 90% de eficiencia de abatimiento) en la chimenea ‘2B’ de
propiedad de la Compafiia Minera del Pacifico S.A. (CMP), previo a la puesta en operacién comercial
de la primera unidad de la Central Termoeléctrica Punta Alcalde, el que deberd mantenerse operativo
durante la operacién de la Central Termoeléctrica Punta Alcalde. Respecto de la calidad del medio
marino se requiere implementar la siguiente condicién o exigencia: i) instalar el sistema de captacién
a una profundidad de 7 metros, bajo la termoclina definida para el proyecto”.
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2. Recurso de proteccion. Sede judicial

2.1. Corte de Apelaciones

Si bien era posible impugnar la resolucién de calificacién ambiental favora-
ble dictada por el Comité de Ministros por via del contencioso-administrativo
especial* consagrado en el articulo 20 de la Ley 19.300, el alcalde de Huasco
optd por un camino distinto, interponiendo un recurso de proteccion® (el pri-
mero, pues luego serian presentados otros) por vulneracién de las siguientes
garantias constitucionales: igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2 de la Consti-
tucién) y el derecho a vivir en un medio libre de contaminacién (19 articulo
19 N° &). Esta accién se interpuso en contra de la decision tomada en la se-
sién del Comité de Ministros, sin que existiera hasta ese momento constancia
material del acuerdo, pese a que su contenido fue ampliamente divulgado a
través de la prensa. La Corte de Apelaciones de Santiago rechazé esta accion
constitucional justamente porque no existian antecedentes para realizar un
analisis juridico que pudiera acreditar la conculcacién de las garantias antes
mencionadas. Asi lo expresa claramente el considerando séptimo de la sen-
tencia”:

Que, con lo expuesto, ha quedado establecido que se ha ejercido el pre-
sente recurso de proteccion en contra de una decisiéon del Comité de
Ministros, que se pronuncia acerca del recurso de reclamacién a que
alude el articulo 20 de la Ley 19.300, cuyo texto desconoce el recurren-
te, obteniendo referencias de su contenido por intermedio de la prensa,
sin que a la fecha del recurso, se encontrara redactada y formalizada.

29 Como explica Alvaro Ferrero, “Los recursos administrativos especiales son aquellos previstos en una
norma juridica especial, distinta de la que regula el procedimiento administrativo comtn, y que por
tanto, dan lugar a un procedimiento impugnatorio particular. Son recursos reservados para determina-
dos dmbitos o materias y que son excluyentes, desplazando a los recursos ordinarios en su respectivo
dmbito de aplicacién”. Ferrero, Alvaro, “Recursos administrativos especiales en materia de contrata-
ci6én publica”, en Revista de la Facultad (Universidad Nacional de Cérdoba), Vol. IV N° 1 Nueva Serie II,

2013, pp. 197-220.

30 El debate sobre la idoneidad y pertinencia de las distintas vias de impugnacién de los actos admi-
nistrativos ambientales, tan en boga en la actualidad, escapa el objetivo perseguido por este articulo.
Véase Poklepovic, Ivan, “Compatibilidad del Recurso de Proteccion Ambiental con la competencia de
los tribunales ambientales en el contencioso administrativo del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental”, en Actas de las VI Jornadas de Derecho Ambiental, Visién Ambiental Global: Presente
y Futuro, (LegalPublishing, Thomson Reuters), 2012; y Cordero, Luis, “Los dilemas tras los vicios de
la Resolucién de Calificaciéon Ambiental. (Como dimensionar sus efectos?”, en Ferrada, Juan Carlos
(coord.), La nulidad de los actos administrativos en el derecho chileno, IX Jornadas de Derecho Adminis-
trativo, (Legal Publishing - Thomson Reuters), 2013.

31 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 59-2013, sentencia de fecha 1 de agosto 2013, considerando 7.
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Frente a tal contexto y hallaindose la decision tomada en el 4mbito de un
procedimiento administrativo, los antecedentes invocados no permiten
conocer con certeza los fundamentos y razonamientos utilizados por
el Comité de Ministros en lo pertinente, siendo imposible, en conse-
cuencia, realizar un analisis juridico de tal decisiéon —de la manera que
lo solicita el recurrente— en lo que respecta a su atribuida ilegalidad y
arbitrariedad, ni menos si es capaz de afectar los derechos fundamen-
tales que se invoca. Para saber, al menos, la existencia de una eventual
amenaza de los derechos cuya proteccién se solicita, es necesario cono-
cer el contenido exacto de la decision. Por lo expresado, cabe rechazar el
recurso de proteccion interpuesto’*3.

Mis tarde, la organizacion no gubernamental Oceana’4, representando a
algunos habitantes de la comuna de Huasco, presenté un recurso de protec-
ci6én en contra del acuerdo del 6rgano colegiado (Acuerdo 17/2012), de fecha 3
de diciembre de 2012, publicado y dado a conocer tiempo después (17 de enero
de 2013), que acogi6 parcialmente el recurso de reclamacién interpuesto por
el titular. Asimismo, un diputado y una senadora de la zona junto a otros ha-
bitantes de la comuna y organizaciones sociales locales, todos representados
por los abogados del Observatorio Latinoamericano de Conflictos Ambienta-
les (OLCA)%, también presentaron un recurso de proteccién. Finalmente, un
cuarto recurso de proteccién fue interpuesto por una serie de organizaciones
de trabajadores’® que desarrollan actividades pesqueras artesanales en la ba-
hia de Huasco.

32 Cabe destacar que esta argumentacién tuvo un vuelco en la Corte Suprema, tal como se expone en la
nota 4.

33 Otro tema relevante abordado por esta sentencia dice relacién con la legitimacion activa en materia
ambiental tratdndose del recurso de proteccion. Al respecto resulta importante la prevencion efectuada
por la Ministra Sandoval, quién fue de la idea de rechazar el recurso “teniendo inicamente en con-
sideraciéon que dicho municipio carece de legitimacion activa para recurrir de protecciéon en materia
medioambiental, pues sus atribuciones en esta materia son meramente residuales segiin lo dispuesto
en los articulos 3, 4 y 5 de la Ley N° 18.695 Organica de Municipalidades, existiendo una institucio-
nalidad que se encuentra suficientemente facultada para intervenir en asuntos como el planteado en
autos. Del mismo modo, es de opinién que la conviccién por ella manifestada se ve reafirmada por la
circunstancia que la legislacion relativa a la proteccion del medio ambiente otorga expresamente a las
municipalidades inicamente la accién reparatoria prevista en el articulo 54 de la Ley N° 19.300, de lo
que se colige que tan solo dicha atribucién le ha sido reconocida por el legislador en este dmbito”.

34 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.413-2013, sentencia de fecha 1 de agosto de 2013,
35 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.795-2013, sentencia de fecha 1 de agosto 2013.

36 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7.947-2013, sentencia de fecha 1 de agosto 2013.
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En el segundo y tercer recurso de proteccién se alegd que el Acuerdo
17/2012 del Comité de Ministros que acogié parcialmente la reclamaciéon
interpuesta por el titular y resolvi6 calificar ambientalmente la Central Ter-
moeléctrica Punta Alcalde privd, perturbé y amenazé los derechos de igual-
dad ante la ley (articulo 19 N° 2 de la Constitucién), de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién (articulo 19 N° 8) y el derecho a la vida,
integridad fisica y psiquica (articulo 19 N° 1). Se solicitaba a la Corte de
Apelaciones que declarara que el Acuerdo N° 17/2012 “i) constituye un acto
ilegal y arbitrario; ii) afecta el derecho a la igualdad; iii) amenaza seriamen-
te el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién de los
recurrentes; iv) amenaza seriamente el derecho a la vida, integridad fisica
y psiquica de los recurrentes; v) revoque o anule el Acuerdo 17/2012; Vi)
confirme la RCA 138/2012 en todas sus partes; y vii) ordene cualquier otra
medida que disponga, para el restablecimiento de las garantias constitucio-
nales vulneradas y/o amenazadas”.

En el cuarto recurso de proteccién se argumentaba que las garantias vulne-
radas eran la igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2) y el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién (articulo 19 N° 8).

La Corte de Apelaciones de Santiago acogi6, de forma separada, los tres
ultimos recursos de proteccién por considerar amenazada la garantia consa-
grada en el articulo 19 ntimero 8 de la Constitucion, esto es, el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién.

La argumentacién de la Corte de Apelaciones de Santiago en las tres sen-
tencias fue la siguiente:

i) La falta de congruencia (coherencia) entre lo obrado en el procedimiento
de evaluaciéon de impacto ambiental ante la CEA de la Regién de Atacamay lo
decidido por el Comité de Ministros. Asi lo expresan claramente los conside-
randos noveno, décimo segundo y décimo tercero de una de las sentencias®:

De consiguiente, la resolucién de Calificacién ambiental debe ser cohe-
rente con el procedimiento de impacto ambiental contenido en el ICE
y, a su turno, la resolucién recaida en el recurso de reclamacion debe
tener también correspondencia con esa misma reclamacién, con los
antecedentes y hechos contenidos en el ICE, puesto que de ellos deriva

37 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.413-2013, op. cit.
38 fd.
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la decision. En suma, tales actos estan vinculados por las reglas de la
logica formal;

Es decir, contrariamente a lo afirmado por el titular, el proyecto que pre-
tende emprender genera un impacto en la calidad del aire y, no obstante
ello, la autoridad recurrida decide acoger la reclamaciéon. He ahi una
primera incongruencia e inconsistencia;

En lo que hace a la legalidad y razonabilidad de la decision, resulta in-
eludible acotar que los antecedentes que incorpore el Comité de Minis-
tros no pueden significar un nuevo proceso evaluativo como en realidad
ha ocurrido en la especie.

En efecto, al determinarse en dicho informe que existe impacto am-
biental, mas alld de los limites originalmente sefialados por el titular,
se vulnera el procedimiento de calificacién ambiental, desde que es la
fase de evaluacion donde deben conocerse y aquilatarse las medidas de
mitigacién, compensacién y/o de reparacién apropiadas, conforme a
lo propuesto por el titular. Enseguida, porque la comunidad tiene de-
recho a pronunciarse y efectuar observaciones, desde que es el sector
eventualmente afectado, siendo relevante su opinién para el correcto y
adecuado funcionamiento del Sistema de Evaluacion Ambiental.

Asi las cosas, el citado Acuerdo 17/2012 del Comité de Ministros devie-
ne en un acto ilegal y arbitrario. Primero, porque la autoridad recurrida
excedi6 el ambito de sus atribuciones, sin que sea 6bice para ello lo es-
tablecido en el inciso final del articulo 59 de la Ley de Bases de Procedi-
mientos Administrativos, porque las atribuciones alli aludidas operan
en el entendido que la resolucion recaida en el recurso tiene correlato
no solo con lo que se pide, sino que con los fundamentos que sostienen
la solicitud del recurrente, maxime cuando —como se ha insistido reite-
radamente— existen otros interesados en la decision.

Enseguida, porque la sede de reclamaciéon no es una oportunidad en
que corresponda determinar un impacto ambiental “nuevo”, esto es,
uno que no ha sido precisado oportunamente por su titular, ni menos
puede constituir una instancia para decidir unilateralmente la manera
en que, supuestamente, se debieran minimizar sus efectos.

A mayor abundamiento, los sentenciadores sefalan claramente cudl es la

consecuencia que se deriva —en relacion a las garantias constitucionales— de
la constatacion de este impacto no reconocido, al sostener que “[s]e ha ame-
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nazado a los recurrentes a vivir en un medio ambiente contaminado, debido a
que es posible, segin informacion recabada con posterioridad a la Evaluacién
de Impacto Ambiental, la existencia de riesgos previsibles, por lo que se aco-
gera el recurso”.

ii) La Corte cuestiona la oportunidad y contenido de la medida de com-
pensacion propuesta por el titular para ser implementada en las instalacio-
nes de un tercero, impuesta finalmente como condicién por el Comité de
Ministros.

Al respecto, las sentencias comentadas ilustran que esto “transforma el
Acuerdo, al fallar en su mérito, en arbitrario debido a que se desconoce el
real impacto que ello produce en las emisiones atmosféricas, e ilegal al com-
prometer a un tercero que no es parte en este procedimiento de impacto am-
biental, quien podria incumplir su obligacién contractual’+. “Sucede que el
aludido fue un ofrecimiento realizado por el titular dias antes de la adopcién
del comentado acuerdo de Ministros, lo que transforma esa decisién en arbi-
traria, debido a que no existe informacién certera y validada que permita defi-
nir el real impacto que esa pretendida medida de morigeracién produciria en
las emisiones atmosféricas o en la calidad del aire; y es también ilegal porque
compromete en el proceso a un tercero que no fue parte en este procedimien-
to de impacto ambiental, sin que existan las seguridades debidas de que vaya
a cumplir efectivamente la obligacion que se le atribuye”+.

Cabe resaltar, ademas, que al respecto hubo un voto concurrente con pre-
vencion que sostuvo que la medida de compensacién era ademas ilegal por-
que no se relacionaba de modo directo con la fuente generadora de contami-
nacion.

iii) La falta de razonamiento y fundamentacién que explique la califica-
cién favorable del proyecto en el Acuerdo del Comité de Ministros, lo cual

39 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.795-2013, op. cit., considerando 15.
40 Ibid., considerando 14.
41 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.413-2013, op. cit., considerando 14.

42 En su voto de prevencién, el ministro Astudillo sostuvo que “[d]esde esa 6ptica, quien previene con-
sidera que la medida dispuesta por el Consejo de Ministros, esto es, la instalaciéon de un precipitador
electrolitico para material particulado (con minimo de 9o% de eficiencia de abatimiento), en la chi-
menea B2 de propiedad de la Compafiia Minera del Pacifico S.A. (CMP), no se ajusta a la legalidad. Es
ilegal, puesto que ella no participa de los caracteres de las medidas de mitigacion, de reparacién ni de
compensacion que describen y regulan —respectivamente- los articulos 58, 59, 60y 61 del Reglamento
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, precisamente, porque no se relacionan de modo
directo con la fuente generadora de contaminacién (...)”, Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.795-
2013, op. cit., considerando 15. Voto de prevencién, ministro Astudillo.
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amenaza el derecho de los requirentes a vivir en un medio libre de conta-
minacién®.

Los sentenciadores acogen los recursos y sefialan perentoriamente que “de-
bera procederse a la realizacion de una nueva sesion del Comité de Ministros
a fin de que se pronuncie, conforme a derecho, respecto de la reclamacion,
haciéndose cargo de los argumentos vertidos en la resoluciéon denegatoria de
la Comisién Ambiental de la Regién de Atacama, en relacién al real impacto
en la calidad del aire”++.

2.2. Corte Suprema

Tanto el Comité de Ministros como el titular del proyecto, ENDESA, que
se habia hecho parte como tercero coadyuvante ante el tribunal ad quo, in-
terpusieron sendos recursos de apelacién en contra de las sentencias dicta-
das por la Corte de Apelaciones de Santiago ante la Corte Suprema, 6rgano
jurisdiccional que, como primera medida, dispuso la vista conjunta de los
cuatro recursos, para posteriormente acumular los tres Gltimos el mismo dia
que se dict6 la sentencia.

La sentencia de la Corte Suprema, en definitiva, revoco las sentencias que
acogian los recursos de proteccion —las tres Gltimas acciones referidas en la
seccion anterior—y confirmé aquella que rechazaba el primero.

La Corte Suprema fundamenta su decision, en gran medida, en los alcan-
ces del recurso de reclamacion consignado en el articulo 20 de la Ley 19.300%:

43 “Que no existiendo en el Acuerdo del Comité de Ministros un razonamiento, propio de un érgano
inserto en un Estado de Derecho, que se pronuncie de la reclamacion, en relaciéon al real motivo de la
negativa de la RCA, sustento en antecedentes que emanan del Estudio de Impacto Ambiental, u obte-
nidos por aquel, que permitan concluir que no se produciran impactos significativos sobre el medio
marino, conforme a lo exigido en el articulo 11 letra b) y 16 citados, se ha amenazado a los recurrentes
a vivir en un medio ambiente contaminado, debido a que es posible la existencia de riesgos previsibles,
por lo que se acogerd el recurso”. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7.947-2103, op. cit., conside-
rando 16.

44 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.413-2013, op. cit.; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.795-
2013, op. cit.,, “SE ACOGE, sin costas, la accién constitucional deducida en estos autos, por lo que se
deja sin efecto el acuerdo N°1y7/2012 del adoptado por el Comité de Ministros en sesién de fecha 3 de
diciembre de 2012, debiéndose proceder, a fin de restablecer el imperio del Derecho, a la realizacién de
una nueva sesion del Comité de Ministros a fin de pronunciarse de la reclamacién, debiendo razonar,
ademds, haciéndose cargo de los argumentos vertidos en la resolucién denegatoria de la Comisién
Ambiental de la Regién de Atacama en relacién al real impacto en la calidad del aire”; id., “SE ACOGE,
sin costas, la accién constitucional deducida en estos autos, por lo que se deja sin efecto el acuerdo
N°17/2012 del adoptado por el Comité de Ministros en sesién de fecha 3 de diciembre de 2012, de-
biéndose proceder, a fin de restablecer el imperio del Derecho, a la realizacién de una nueva sesién
del Comité de Ministros a fin de pronunciarse de la reclamacién, debiendo razonar haciéndose cargo
de los argumentos vertidos en la resolucién denegatoria de la Comisién Ambiental de la Regién de
Atacama en relacién a su real impacto en el medio marino”.

45 Corte Suprema, Rol 6.563-2013, sentencia de fecha 17 de enero de 2014, considerandos 18, 21, 22 y 23.
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Que en lo relacionado con la competencia del érgano encargado de conocer
y resolver el reclamo administrativo, esto es, el Comité de Ministros, se ha
sostenido que comprende tanto la competencia reglada como discrecio-
nal, ademas de permitirsele ponderar todos los elementos del acto ad-
ministrativo o Resoluciéon de Calificacion de Impacto Ambiental, tanto
en sus aspectos legales como de mérito, oportunidad o conveniencia.
Por el contrario, la revisién que cabe efectuar al referido Comité de Minis-
tros respecto de la decision emanada de la Comision de Evaluacién no puede
sino ser calificada como un acto de tutela, o de control administrativo o de
supervigilancia, emanado de un vinculo distinto del jerdrquico.

Que de lo dicho y de la atenta lectura del articulo 20 citado se desprende
con nitidez que la reclamacion de que se trata ha sido consagrada por el le-
gislador con un amplio alcance y con una extensa competencia, que permite
al Comité de Ministros (en lo que interesa al presente caso) revisar no solo
la legalidad de la decision impugnada por su intermedio sino que, ademds,
examinar aspectos de mérito de la misma, pues de su redaccién aparece
que, a la vez que puede solicitar informes a terceros para “ilustrar ade-
cuadamente la decision”, también cuenta con atribuciones suficientes
para negar lugar, rechazar o establecer condiciones o exigencias a un
Estudio de Impacto Ambiental.

En efecto, de lo expuesto se deduce que si cuenta con atribuciones para
recabar antecedentes por si mismo, ello se debe a la necesidad en que
el Comité puede hallarse de reunir elementos de juicio que arrojen luz
sobre sus pesquisas y que, por lo mismo, le permitan adoptar una de-
cisién fundada, incluso si ella resulta ser contradictoria con la que es
objeto de su revision. A la vez, el propio texto legal transcrito mas arri-
ba dispone de manera expresa que el Comité estd facultado no solo para
confirmar lo decidido por la autoridad de evaluacién ambiental regional sino
que, ademds, para modificar e incluso revocar la decision cuestionada, desde
que puede, verbi gracia, aprobar con condiciones un proyecto inicialmente
rechazado.

Que asi las cosas resulta evidente que la competencia del Comité de
Ministros establecido en el articulo 20 de la Ley N° 19.300 es amplia y
le permite, basado en los elementos de juicio que apareje el reclamante y en
los que el mismo recabe, revisar no solo formalmente la decision reclamada
sino que, ademds, puede hacerlo desde el punto de vista del mérito de los an-
tecedentes, circunstancia que le habilita, a su vez, para aprobar un proyecto
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inicialmente rechazado, aplicandole, si lo estima necesario, condiciones
o exigencias que, a su juicio, resulten idéneas o adecuadas para lograr
los objetivos propios de la normativa de protecciéon medioambiental,
incluyendo entre ellas medidas de mitigacién o compensacién que tien-
dan a la consecucién de ese fin y, especialmente, a la salvaguardia del
medio ambiente y de la salud de la poblacién que podrian ser afectadas
por el respectivo proyecto.

Que, en consecuencia, solo cabe concluir que el acto impugnado median-
te los recursos de proteccion acumulados en autos por la amplitud con que
fueron ponderados los antecedentes del proyecto no puede ser calificado de
ilegal, como lo pretenden los solicitantes de cautela fundamental, pues ha
sido dictado en ejercicio de las facultades entregadas expresamente al Comité
de Ministros, el que, en consecuencia, puede revisar no solo el apego a la
legalidad de la decision contenida en la Resolucion de Calificacién Am-
biental N° 138 sino que, ademas, cuenta con atribuciones suficientes
para disponer la ejecucion de medidas de mitigacion o compensacioén
como las que efectivamente adoptd, circunstancia que conduce a con-
cluir que las acciones de proteccién no pueden ser acogidas por este
particular”. (Enfasis afiadido).

Finalmente, tras este analisis, la Corte Suprema revoco las sentencias de

la Corte de Apelaciones de Santiago que acogian los recursos de proteccion y

confirma la sentencia que rechaza el primer recurso, disponiendo que el pro-

yecto se podra realizar bajo una serie de condiciones*®, muchas de las cuales

46
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La Corte Suprema sostuvo que “sin perjuicio de lo que hasta aqui se ha razonado, no se puede obviar
la circunstancia de que el funcionamiento de la Central Termoeléctrica Punta Alcalde podria even-
tualmente generar efectos perniciosos para el medio ambiente, de modo que si bien la decisién de
autorizar su puesta en marcha no puede ser reprochada por este medio procesal, se dispondra, en
cumplimiento del mandato contemplado en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Reptblica,
la practica de determinadas medidas, cuyo detalle es el siguiente, y sin cuya efectiva verificacion la
Central en comento no podrd comenzar a operar ni, llegado el caso, continuar haciéndolo.

A. En primer lugar se decide que el proyecto de que se trata y del que es titular Endesa S.A. quedara
vinculado de manera esencial, permanente y obligatoria al funcionamiento de la chimenea 2B de la
Planta de Pellets de Compaiifa Minera del Pacifico S.A., de manera que, como ya se ordené en el Acuer-
do 17/2012 recurrido, la Central Termoeléctrica de que se trata solo podra operar comercialmente una
vez que lo haya hecho el precipitador electrostatico para material particulado que se ha de instalar en
aquella chimenea 2B, pudiendo continuar en operacién Punta Alcalde Ginicamente en el supuesto de
que tal dispositivo siga trabajando;

B. Ligado a la medida anterior, la eficiencia de dicho precipitador debe tener como efecto permanente
la reduccién de material particulado MP1o en los niveles que el titular del proyecto ha informado que
lo hard, el que se precisara luego, condicién indispensable y previa para la entrada en operaciones de
la Central, como para mantener luego su estado operacional, de lo contrario debera sacarse inmediata-
mente de funcionamiento, todo lo cual debera ser monitoreado por la autoridad administrativa, como
por el titular del proyecto;



estaban ya establecidas en el Acuerdo 17/2013 y otras cuya fuente es directa-
mente la sentencia. En definitiva, el maximo tribunal dispuso que “el proyecto
Central Termoeléctrica Punta Alcalde ha quedado calificado favorablemente
en su faceta ambiental, bajo las condiciones expresadas en el fundamento vigeési-
mo octavo que antecede, iinica forma en la que se entiende que no afecta la garantia
constitucional del articulo 19 N° 8 de la Constitucién Politica de la Repiiblica, por
lo cual si una o varias de esas condiciones no se satisfacen la Central Termoe-
léctrica Punta Alcalde no podra entrar en operaciones o no podra mantenerse
en funcionamiento, todo lo cual debera ser monitoreado por la Autoridad Ad-
ministrativa competente”# (Enfasis afiadido).

Resulta importante e interesante sefialar que la sentencia no fue unanime,
pues conté con el voto en contra del ministro Brito y de la ministra Chevesich,
quienes estuvieron por confirmar las sentencias de la Corte de Apelaciones de
Santiago. Complementaron su decisién destacando tanto los negativos efectos
que tuvo la actuacion del Comité de Ministros en relaciéon con la participacién
de la ciudadania#®, en el sentido que no tuvieron conocimiento ni injerencia

C. Que la instalacién y funcionamiento del mencionado precipitador electrostitico deberan ser some-
tidos al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, quedando supeditada su operacién, como es
evidente, a un pronunciamiento favorable a su respecto de la autoridad respectiva. En caso contrario,
el proyecto Central Termoeléctrica Punta Alcalde no podra concretarse;

D. Que el precipitador electrostitico debe funcionar con una eficiencia de abatimiento igual o supe-
rior al 90%, en una ubicacién distante de 2 kilémetros aproximadamente de la ciudad de Huasco, de
manera que segun lo establecido en la Resolucién Exenta N°159 de 13 de febrero de 2013, genere una
mejora ambiental en la calidad del aire de MP1o de Huasco entre un 5% y un 16%, al menos, depen-
diendo de la ubicacién exacta al interior de dicha localidad.

E. Por ultimo, el titular del proyecto, vale decir, Endesa S.A., deberd dar estricto y cabal cumplimiento
a todos y cada uno de los compromisos voluntariamente adquiridos por su parte en el procedimiento
de evaluacion ambiental, de tal modo que su realizacién se haya concretado a la fecha de inicio de las
operaciones de Central Termoeléctrica Punta Alcalde”. Ibid., considerando 28.

47 1d.

48 Asi queda expresamente establecido en el voto disidente:
“5°. Que, a juicio de los disidentes, el examen de los antecedentes permite advertir que a la ciudadania
no se le dio la posibilidad de participar en los términos sefialados precedentemente. En efecto, solo a
proposito del Informe Técnico que evacué la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental,
encontrandose los antecedentes ante el Comité de Ministros en virtud de la reclamacién deducida por
Endesa S.A. en contra de la resolucién que rechazé el Estudio de Impacto Ambiental, se tuvo certeza
que el proyecto producia emisiones contaminantes a la atmésfera en una cifra muy superior a la reco-
nocida en el proyecto, decidiéndose por dicho comité compensar las emanaciones mediante la adop-
cién de una medida propuesta por el titular del proyecto en sede recursiva, por lo que no fue conocida
ni evaluada por la Comisién Regional respectiva, ni mucho menos pudo ser objeto de observaciones
por parte de la comunidad de Huasco y sus alrededores; omisién que resulta inaceptable en el contexto
de un procedimiento reglado y que esta destinado precisamente a evaluar las consecuencias ambien-
tales que puede provocar la construccién y posterior funcionamiento de un proyecto termoeléctrico de
las dimensiones e importancia de Central Punta Alcalde.
9°. De lo anterior necesariamente se sigue que cuando la autoridad recurrida autoriza el proyecto en
las condiciones ya referidas no cauteld, como era su deber legal, el derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacién que la Constitucion Politica de la Republica ‘asegura’ a todas las personas en
el articulo 19, circunstancias en las que ante dicho obrar de la administracién, en el ejercicio de las po-
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en la evaluaciéon de un impacto ambiental y de su respectiva medida de com-
pensacion, como la existencia de una situaciéon compleja desde el punto de
vista del medio ambiente, la que a su modo de ver no fue subsanada.

El ministro Brito fue aun mas enfatico al sefalar que ni siquiera las con-
diciones impuestas por el voto de mayoria subsanaron el problema “porque
en su entender no es posible la condicionalidad ni la aplicacion de controles
que por su naturaleza han de ser previos a la autorizacién”. Por su parte, la
ministra Chevesich ahondé respecto de la dimensién participativa de la jus-
ticia ambiental, en el sentido que se debia iniciar una etapa de participacién
ante la CEA regional, disponiendo, en consecuencia, que se debian acoger los
recursos de proteccién “con el objeto preciso de retrotraer los antecedentes
administrativos al estado de que la Comisién Ambiental Regional disponga
lo pertinente para abrir un término de participacién ciudadana, respecto de
la instalacion y funcionamiento del precipitador electrostatico ofrecido por
el titular para ser emplazado en la chimenea ‘2B’ de la Central de Pallets de
propiedad de Compania Minera del Pacifico S.A.”.

Resulta sorprendente constatar que el voto de mayoria de la Corte Supre-
ma no se pronuncia respecto de la identificacion incuestionable, por parte del
Comité de Ministros, de un impacto ambiental en la etapa de conocimiento
de un recurso de reclamacion, es decir, ya concluida la etapa de evaluacion. La
fundamentacion de la Corte, en cambio, se enfoca en el mejor resultado que
se logrard en el elemento aire de la comuna de Huasco a través de la imposi-
ci6on de la nueva medida de compensacion4.

testades de control jurisdiccional que han sido establecidas para mantener la plenitud de los derechos
constitucionales, procede otorgar la proteccion pedida, cual es el objeto de esta accion.

Por tales motivos la resolucién del Comité de Ministros de que se trata es arbitraria e ilegal, y vulnera
el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién garantizado en el numeral 8 del articulo 19
de la Constitucién Politica de la Reptiblica”. (Enfasis afiadido).

Ibid., voto disidente ministro Brito y ministra Chevesich, numerales 5y 9.

49 Otros temas llamativos de la sentencia de la Corte Suprema son los siguientes:

i) Requisito de ilegalidad del recurso de proteccién: el fallo destaca que el texto constitucional solo hace
procedente esta accién cuando el vicio invocado es la ilegalidad y por lo tanto no cabe acogerlo en caso
de arbitrariedad. “En esas condiciones el acto materia de los diversos recursos acumulados en autos
solo puede ser impugnado por ilegalidad y, en consecuencia, una accién de cautela de derechos fun-
damentales como las intentadas en la especie no puede sostenerse en la arbitrariedad del acto en cuya
contra se dirige, desde que ha sido el propio constituyente quien ha rechazado este argumento como
fundamento del recurso en lo que dice relacién con esta especifica causal”. (Considerando 26); y

ii) Calidad conservadora del recurso de proteccién: la sentencia sefiala que “En estas condiciones resul-
ta evidente que la sola adopcién por la autoridad recurrida de la determinacién que el recurrente esti-
ma lesiva le legitima para recurrir en resguardo del efectivo ejercicio de los derechos consagrados en el
articulo 19 N° 2 y N° 8 de la Constitucion Politica de la Reptblica, de lo que se sigue que constituye un
acto que, de estimarse ilegal o arbitrario, permitiria a esta Corte adoptar ‘de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afec-
tado’, sin que la falta de escrituracién de su contenido sea obstaculo suficiente para impedir su analisis
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3. Debates juridicos

3.1. (Cuales son las competencias del Comité de Ministros?

Este caso ha suscitado varios debates juridicos. El mas relevante dice relacién
con si es posible que el érgano revisor (Comité de Ministros) modifique el
pronunciamiento de la CEA regional, haciéndose cargo de un impacto no
reconocido por el titular en la instancia inferior del procedimiento de evalua-
cién de impacto ambiental, el que, sin embargo, habia sido advertido por la
autoridad sectorial competente, y respecto del cual no fue posible presentar
medidas de compensacién para ser idoneamente evaluadas en el procedi-
miento regular disefiado para ello.

Como hemos sefialado, el propio informe del Comité de Ministros confir-
ma que el titular “no reconoci6é” en su EIA que el proyecto generaria impactos
sobre la calidad del aires°. Tampoco lo hizo en las adendas posteriores, de
manera tal que, en la real instancia de evaluacién, este impacto —habiendo
sido detectado por las autoridades evaluadoras pertinentes, que requirieron
mayor informacion a su respecto— no fue considerado a efectos de su debida,
suficiente y cabal compensacién por parte del titulars.

y, eventualmente, el acogimiento del recurso intentado, pues, como se ha dicho, la sola decisiéon de la
autoridad puede afectar el legitimo ejercicio de alguno de los derechos enumerados en el articulo 20
de la Carta Fundamental autoriza, en caso de verificarse las demds exigencias del caso, para acoger
el recurso intentado, de modo que ha debido emitirse pronunciamiento acerca del fondo del asunto
planteado por el alcalde de Huasco. En todo caso, es la autoridad la cual debe cuidar de entregar su
decisién en la misma oportunidad en que extiende la resolucién fundada”. (Considerando 9).

Ibid., considerandos 9 y 26.

50 Informe Comité de Ministros, en Recurso de protecciéon, Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.413-
2013, 2 de marzo de 2013, p. 3.

51 Lo anterior queda de manifiesto en el considerando 13 de la RCA 138/2012, que sefiala que se rechaza
el proyecto porque no se pudieron descartar eventuales impactos en la calidad del aire, a saber: “Que,
el articulo 16 inciso final de la Ley N°19300, aplicable a este proyecto, sefiala: ‘El Estudio de Impacto
Ambiental sera aprobado si cumple con la normativa de cardcter ambiental y, haciéndose cargo de los
efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el articulo 11, propone medidas de mitigacién,
compensacion o reparacién apropiadas. En caso contrario, serd rechazado’. En concordancia con lo
anterior, la Comisién de Evaluacion convocada para calificar ambientalmente el proyecto Central Termoe-
léctrica Punta Alcalde del Titular Empresa Nacional de Electricidad S.A. ENDESA, manifesté que el titular
no ha presentado la informacién necesaria para poder concluir respecto de los impactos significativos sobre el
medio marino y el aire, es decir articulos 11 letra a) y 11 letra b), por existir falta de informacién relevante
y esencial, al suministrarse informacién deficiente en el caso del literal b) y por falta de informacién
relevante y esencial para el literal a) segtin lo informado por la propia Seremi de Salud. En efecto, esta
Comision estim6, en razén de que los impactos sobre la calidad del aire y el medio marino generados
por el proyecto, especialmente considerando su cercania al drea declarada latente para PM1o anual
en Huasco, no se encontraban debidamente resueltos en la evaluacién del proyecto, y los eventuales
impactos en la calidad del aire y el medio marino que podrian generarse producto de las emisiones
desde las chimeneas y las obras de succién y descarga de agua de mar del proyecto, la Comisién de
Evaluacion de la Regién de Atacama acordé rechazar el proyecto Central Termoeléctrica Punta Alcalde
del Titular Empresa Nacional de Electricidad S.A. ENDESA. En virtud de lo anterior, las medidas propues-
tas por el titular, no pueden ser consideradas como adecuadas para los impactos que han sido propuestas”.
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A nuestro juicio, el problema se originé en la instancia de revision, cuan-
do, al presentar el recurso de reclamacion, el titular acompané nuevos antece-
dentes, ante lo cual la autoridad requirié informes técnicos, todos los cuales
versaron sobre este impacto no reconocido y por tanto no evaluado: la emisiéon
de material particulado que impacta el elemento aire y su eventual medida de
compensacion.

La sucesion de hechos fue la siguiente: 1°) El titular acompafi6é una nueva
modelacién en la que volvia a asegurar que el impacto del proyecto en relacién
al material particulado era “cero”s>. 2°) El Comité de Ministros solicité un in-
forme técnico a la Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental,
“Modelacion de la dispersion atmosférica de material particulado proyecto
central termoeléctrica Punta Alcalde”, cuya contraparte técnica fue la Fun-
dacién para la Transferencia Tecnolégica (UNTEC), lo que solo se explica —la
existencia de una contraparte técnica— por la complejidad de la materia y la
persistente oposicién de la autoridad sectorial competente: Seremi y Minis-
terio de Salud. El resultado presentado por dicho informe fue categérico en
advertir que la modelacién efectuada por el titular en el Estudio de Impacto
Ambiental y sus Adendas era defectuosa, pues arrojaba una “estimacién de
concentracién de MP1o en el orden de los 2 ug/Nm3, valor distinto a lo in-
formado por el titular del proyecto, indicado en el considerando 10.2.7 de
este acto (0,41 ug/Nm3)”s. 3°) Dado lo anterior, el titular presenté una nueva
medida de compensacién, la que fue aceptada por el Comité de Ministros e
impuesta como condicion en la nueva RCA, esta vez favorable al proyecto.

Como comtn denominador, toda esta nueva informacién —nueva modela-
ci6on del titular, informe de la Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion
Ambiental, nueva medida de compensacion, etc.— no se ventil6 en el procedi-
miento de evaluacién de impacto ambiental y, por lo tanto, no tuvo el mismo
tratamiento de los demas documentos que formaron parte del expediente de

(Enfasis afiadido). Deficiencias que son corroboradas por el Ministro de Salud, con posterioridad a la
interposicion del recurso de reclamacién, en Ordinario B32/3238, de fecha 10 de octubre de 2012.

52 Se consigna en uno de los recursos de proteccién que “El titular para fundamentar su reclamacién
acompafié antecedentes que no presenté durante la evaluaciéon ambiental del proyecto elaborado en-
tre fines de julio y agosto de 2012 (Apéndice A1y Apéndice A2), y en agosto de 2012 (Apéndice A2,
Apéndice A3, Apéndice Az, Apéndice AG, Apéndice Ay y Apéndice A8), que en lo que respecta a la
informacién mas esencial, incluyen una nueva modelacion de la calidad del aire (Apéndice A8), en la
que Endesa volvi6 a asegurar que el proyecto generard impacto “o” en cuanto al material particulado
(media anual) en las estaciones de monitoreo cercanas a este, incluidas las estaciones de Huasco (Tabla
4.2)". Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8.413-2013, op. cit., p. 4.

53 Acuerdo 17, Comité de Ministros, 3 de diciembre 2012, publicado el 17 de enero de 2013, considerando
10.2.10, P.I5.
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evaluacion. Esta situacion implicé que no solo se eliminé la posibilidad de
que los actores publicos que participaron en dicho procedimiento pudiesen
pronunciarse, sino que ademas dejé a la ciudadania sin ejercer su derecho a
presentar observaciones.

La posibilidad de impugnar los actos de la Administracién via recursos
tiene como objetivo resguardar el adecuado ejercicio de los derechos de los
administrados y les permite eliminar el eventual perjuicio que les irrogans+.
Estos recursos deben respetar normas procedimentales que no signifiquen
una vulneracion de los derechos de las partes involucradas y por ello es fun-
damental el principio de la congruencias.

No hay dudas sobre la competencia que tiene el Comité de Ministros de
revisar tanto la legalidad de la actuacién como los aspectos de mérito y con-
veniencia del acto administrativo, pudiendo, en consecuencia, revocar la de-
cisién de la CEA regional —aprobar en caso de rechazo, rechazar en caso de
aprobacién— o confirmar la decisién, modificando, sustituyendo o comple-
mentando las medidas establecidas por estas®. Sin embargo, esta actuacién
tiene un limite y este es que no puede resolver el recurso administrativo en
base a hechos esgrimidos y acreditados fuera del expediente administrativo
llamado a conocer y a revisar. Esto es justamente lo que acontecié en el caso
de Punta Alcalde, donde hubo una decisién respecto de impactos y medidas
configurados fuera del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental
propiamente tal, cuya disposicion solo se produjo en la etapa recursiva. De

54 Los recursos administrativos “(...) reemplaza[n] el antiguo privilegio administrativo tendiente a la re-
visién previa de los actos administrativos por las autoridades que los profieren antes de acudir al juez,
por un refuerzo de las garantfas del administrado que obliga a la administracién a resolver los recur-
sos, centrada en las criticas que el recurrente le manifiesta”. Benavides, José Luis y Ospina Garzon,
Andrés Fernando, “La justificacién de los recursos administrativos”, en Revista Derecho del Estado,
N° 29, julio-diciembre de 2012, p. 75. En este sentido, ver Garcia De Enterria, Eduardo y Ramén Fer-
nandez, Tomas, Curso de derecho administrativo 11, (Civitas), 2008; Sanchez Morén, Miguel, El control
de las administraciones ptblicas y sus problemas, (Espasa Calpe), 1991; y Parada Vazquez, José, Derecho
administrativo I, (Marcial Pons), 2010.

55 El principio de congruencia, desde la perspectiva procesal, se refiere a que la resolucién de la Admi-
nistracién deberd ser congruente con las peticiones formuladas por los interesados. Véase Vargas,
Karen, “Principios del procedimiento administrativo sancionador”, en Revista Juridica de Seguridad
Social, N° 14, 2008. Se trata de una tematica contemporinea en el Derecho administrativo; en una
reciente mesa redonda la doctora Mabel de los Santos se refirié6 como “ la traduccién en el proceso del
principio de identidad, en funcién del cual el juez solo puede pronunciarse sobre lo postulado por las
partes”. Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/notas/mesa-redonda-el-principio-de-
congruencia/+2535

56 Un ejemplo de lo anterior es el caso del EIA del proyecto Unidad 5 de la Central Térmica Guacolda. El
Comité de Ministros solicité medidas de compensacién de emisiones adicionales, tras rebajar el limite
de emisién global del complejo. Informe del Comité de Ministros, Recurso de proteccién Rol 8.413-
2013, op. cit., p. 13.
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hecho, es preciso recordar que, respecto de otros proyectos con similares defi-
ciencias, el 6rgano revisor tomo decisiones concordantes con la posicién que
hemos respaldado, es decir, rechazé el proyecto cuando se acredité un nuevo
impacto no verificado cabalmente en la etapa de evaluacién o cuando se pre-
sent6 una medida de compensacién en la instancia revisora¥.

La evaluacion del impacto y su correspondiente medida de compensaciéon
(entre otras cosas, para acreditar su aptitud cabal como medida de compen-
sacion) solo podria haberse efectuado en el procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental que se realiza ante el Servicio de Evaluacién Ambiental, en
el que participan los érganos con competencia ambiental y la comunidad po-
tencialmente afectada, y que culmina con la calificacién ambiental del proyec-
to ante la CEA regional o el Director Ejecutivo. Lo anterior fue correctamente
recogido en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, tal como
hemos expuesto, asi como también en los votos de minoria de los ministros
Brito y Chevesich en la Corte Suprema.

De hecho, si se permite en el futuro que el Comité de Ministros evalte
nuevos impactos fuera del procedimiento regular y reglado que conforma la
evaluacién de impacto ambiental de proyectos, se estard asignando a un solo
organo —el referido Comité de Ministros— la labor que en la instancia infe-
rior realizan una serie de autoridades con competencias técnicas que, no solo
garantizan la coordinacién e integracion de los distintos componentes del
medio ambiente, sino que, ademas, habilitan la participacién de la ciudada-
nia. Una decisién distinta desvirtia la naturaleza del instrumento de gestién
ambiental, SEIA, que tal como sefialamos al inicio de este documento, es una
autorizacion para la realizacién de actividades que impactan el medio am-
biente, la que requiere de un sustento técnico que solo puede conseguirse con
la intervencién de los distintos 6rganos técnicos que participan y que en su
actuar coordinado generan instrumentos ausentes en la instancia recursiva
seguida ante el Comité de Ministros: a) el acta del Comité Técnico de Evalua-
cién, que es fruto del trabajo conjunto e interactivo entre los distintos 6érganos
del Estado con competencia ambiental, reunidos en la instancia denominada

57 Tal fue el caso del proyecto presentado por RC Generacién. La Comisién de Evaluacién decidi6 cali-
ficarlo desfavorablemente certificando que “el proyecto Central Térmica RC Generacién de Rio Co-
rriente S.A. no cumple con la normativa de cardcter ambiental aplicable, y tampoco con los requisitos
ambientales de los permisos mencionados en los articulos 91, 93, 94, 95y 96, todos del Reglamento
del SEIA y que no se han establecido las medidas de mitigacién, reparacién y compensacién apropia-
das para hacerse cargo de los efectos, caracteristicas y circunstancias establecidas en el articulo 11° de
la Ley N° 19.300". Resolucion de Calificacién Ambiental 085/2011, Comisién de Evaluacion V Region,
de fecha 31 de mayo de 2011.
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Comité Técnico; y b) el ICE que elabora el SEA, que debe contener los pronun-
ciamientos de los servicios, la participacién ciudadana y una recomendacién
de aprobacién o rechazo del proyecto.

En consecuencia, estimamos que lo acertado en este caso hubiese sido
que, con la simple corroboracién del incumplimiento normativo (norma ter-
moeléctrica), sumada a la constatacion de la deficiente informacién presen-
tada por el titular en el EIA, adendas y reclamacion, el Comité de Ministros
confirmara la decisién de la CEA de la Regién de Atacama, rechazando el
proyecto en virtud de lo establecido en el articulo 16 de la Ley 19.300%.

Se debe tener en cuenta que el sustento de la reclamacion del titular fue
que la decision de la Comision adolecia de vicios de legalidad por cuanto: a)
el pronunciamiento del Seremi de Salud no se ajustaba al mérito del expe-
diente, b) se habia acreditado el cumplimiento de la Norma de Emisién para
Centrales Termoeléctricas, c) se habia demostrado que la Central Punta Alcal-
de no generaria riesgos para la salud de la poblacién. Pero ninguno de estos
vicios alegados por ENDESA fue acreditado. Por el contrario, se comprobd
fehacientemente que existia un impacto no reconocido por el titular en la ins-
tancia de evaluaciéon y la no presentacién oportuna (durante la evaluacién) de
la correspondiente medida de compensaciéon. El Comité de Ministros, para-
dojalmente, obré en contrario, acogiendo el recurso del titular pese a haberse
constatado el impacto al componente aire advertido por la autoridad sanitaria
y que podria generar riesgos en la salud de la poblacién, y un incumplimiento
de una norma de emision. Baste lo anterior para ilustrar lo contradictorio de
la actuacion del érgano revisorso.

3.2. ¢Admisibilidad de medidas de compensacién propuestas en la etapa re-
cursiva del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental?

Una vez establecida la existencia de un impacto no reconocido durante la
etapa de evaluacion, el titular ofrece una medida de compensacién adicional,

58 Ley19.300, art. 16, inciso 5°: “El Estudio de Impacto Ambiental serd aprobado si cumple con la norma-
tiva de caracter ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias estableci-
dos en el articulo 11, propone medidas de mitigacién, compensacién o reparacién apropiadas. En caso
contrario, serd rechazado”.

59 Cabe resaltar que la doctrina ha establecido que las alegaciones deben ser las mismas tanto en sede
administrativa como en sede judicial, lo que no se cumple en este caso. En este sentido, “El Consejo de
Estado concibe que el debido proceso, a favor de la administracién, impone al recurrente preservar en
el proceso contencioso la misma linea de critica que expuso en la revision del acto en sede gubernativa.
C.E., secc. i, sent. 11/10/006, rad. 3697; secc. ii-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05. Pag. 85. La delimitacién
de la inconformidad en fase administrativa define también la demanda jurisdiccional que eventual-
mente se podria presentar”. Benavides y Ospina Garzon, op. cit., p. 85
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presentada ante el Comité de Ministros el 20 de noviembre de 2012, esto es,
ocho dias habiles antes de la votacién del 6rgano colegiado. Dicha medida es-
taba contenida en una carta en la que se menciona un acuerdo entre ENDESA
y la CMP mediante el cual se comprometia la instalaciéon de un precipitador
electrostatico para material particulado (con un minimo de 9o% de eficiencia
de abatimiento) en la chimenea “2B” de propiedad de la segunda compafiia®°.

Las medidas de compensacién tienen por finalidad producir o generar un
efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado que
no sea posible mitigar o reparar®. Por regla general, estas son propuestas
por el titular al presentar el Estudio de Impacto Ambiental o en las Adendas
sucesivas, tal como dispone el articulo 12 de la Ley 19.300. La medida de com-
pensacion del titular (la instalacién de un precipitador electrostatico), en este
caso, reviste una serie de caracteristicas singulares:

a) Se trata de una medida que reduce la emision de un tercero, esto es, la
CMP;

b) Se presenté por el titular en la instancia de revisién, aunque fue final-
mente exigida por la autoridad, todo ello para cumplir con lo establecido en
la Ley 19.300;

c) El Comité de Ministros no tuvo a la vista el acuerdo entre ENDESA y
CMP para la instalacion de este precipitador ni tampoco corroboré los bene-
ficios de reduccién asociados a esta medida, simplemente se atuvo a lo que
sefialé el titular y el SEA®;y

d) La autoridad sectorial no fue consultada sobre las eventuales bondades y
aptitudes de esta medida, a pesar que el inciso tercero del articulo 20 dispone
que este debera “solicitar informe a los organismos sectoriales que participa-
ron en la evaluacion ambiental”.

Respecto a este debate juridico y al que se aborda en la siguiente secciéon
(3-3.), la empresa titular del proyecto, ENDESA, solicit6 dos informes en Dere-
cho, uno a cargo del profesor Jorge Bermuidez y otro del profesor Juan Carlos
Ferrada, los que fueron presentados ante la Corte Suprema.

60 Recurso de proteccién Rol 8.413-2013, op. cit., p. 9.

61 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, DS 40 de 2013, Ministerio del Medio
Ambiente, art. 100.

62 Informe Comité de Ministros, Recurso de protecciéon Rol 8.413-2013, op. cit., p. 22. En la actualidad, de
acuerdo alo consignado en la prensa, este acuerdo enfrenta dificultades para su materializacion. Diario
Financiero, CAP esta revaluando proyecto que acordd con Endesa para destrabar la central Punta Al-
calde, 16 de abril de 2004. Disponible en: https://www.df.cl/noticias/empresas/mineria/cap-esta-reva-

luando-proyecto-que-acordo-con-endesa-para-destrabar-la-central-punta-alcalde/2014-04-16/002130.
html
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Jorge Bermudez, en su informe, reflexiona que “se permite al interesado
proponer medidas tanto en el Estudio de Impacto Ambiental como durante
toda la tramitacion del procedimiento. En el mismo sentido, la Administra-
cién se encuentra facultada para establecer esta clase de medidas en el acto
terminal del procedimiento, ya sea en el procedimiento de origen o en el pro-
cedimiento impugnatorio, como modalidades de la Resolucién de Califica-
cion Ambiental”®.

Si bien compartimos que el principio de cooperacién estd presente y se
manifiesta en las distintas etapas del SEIA, no estamos de acuerdo con que,
en virtud de este, se pueda promover la evaluaciéon de nuevas medidas de
compensacion, mitigacién o reparacién para impactos no reconocidos por
el titular en el procedimiento llevado ante la CEA de la Regién de Atacama,
menos aun, en la etapa revisora. Claramente, como hemos sefialado, dichas
medidas no estaran sometidas a la evaluacién de idoneidad técnica por parte
de la Administracién, lo que conculca un principio de mayor jerarquia en
este campo del Derecho administrativo, cual es el de congruencia del acto
administrativo®, sin mencionar la vulneracion al principio preventivo (en el
que se basa el SEIA), desproveyendo de esta forma a los administrados de una
garantia fundamental en su relacion asimétrica con la Administracién.

Por su parte, Juan Carlos Ferrada enuncia, como uno de sus objetivos,
analizar la regulacién pertinente a fin de corroborar o ratificar la facultad del
Comité de Ministros de “imponer medidas de mitigacién o compensacion
complementarias, adicionales o incluso distintas a las establecidas por la Co-
mision de Evaluacién con el objeto de hacerse cargo de impactos no detecta-
dos por dicha Comisién a la fecha de la resolucién del asunto”®. Desafortu-
nadamente, el informe no se refiere a este punto, salvo en la introduccién.
Sin embargo, y a pesar de lo escueto de su argumentacion, es posible esbozar
algunas diferencias sustanciales con nuestro parecer. El informe sefiala que
se pronunciara explicitamente (aunque no lo hace) sobre la procedencia de
estas medidas en relacién con “impactos no detectados por dicha Comisién a

63 Bermudez, Informe en derecho, op. cit., p. 7.

64 Entendido en este caso como que el acto administrativo debe demostrar aptitud para alcanzar el fin que el
ordenamiento juridico previo.

65 Ferrada, Informe en derecho solicitado por ENDESA, El Régimen juridico de la impugnacién admi-
nistrativa del acto terminal en el sistema de evaluacién de impacto ambiental por via de reclamacién
especial prevista en el art. 20 de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente, p. 3.
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la fecha de la resolucion del asunto”®®. Cabe destacar, como ya se ha sefialado
anteriormente, que el impacto fue detectado por la CEA en la resolucién de
calificacion ambiental desfavorable asi como en los pronunciamientos de la
Seremi de Salud; es mas, la falta de informacion solicitada y no suministrada
por el titular fue el motivo esgrimido por dicho 6rgano para calificar desfavo-
rablemente el proyecto, de manera que el punto inicial del analisis es erréneo.
En caso que el juicio del académico sea que es posible imponer medidas de
compensacion respecto de un impacto no reconocido por el titular ante la
CEA y, por ende, no acreditado ni evaluado en dicha instancia, discrepamos
de esa opinién, pues vulnera la mecanica del SEIA. Tal como hemos venido
sosteniendo, la acreditacién de un impacto no evaluado deberia dar inmedia-
tamente pie al respectivo rechazo del proyecto, ya sea confirmando la decisién
de la region, ya sea revocandola, todo ello con especial mencion, en caso de
ser procedente, a que el procedimiento de evaluacién debe retrotraerse al mo-
mento exacto en que sea posible acreditar ese impacto para que los diversos
actores sectoriales puedan evaluarlo y la ciudadania hacer observaciones a su
respecto.

3.3. ¢Admisibilidad de nuevas probanzas o antecedentes en la via impugnato-
ria? (A quiénes se les puede solicitar asistencia?
Tanto el informe del profesor Bermtidez como el del profesor Ferrada abordan
esta tematicas, llegando a la misma conclusién. En el segundo de estos infor-
mes, el profesor Ferrada establece que es posible para el Comité de Ministros
“solicitar, allegar, y recibir todos los antecedentes que puedan ser aportados
por los 6rganos sectoriales, los terceros independientes y los interesados, los
que deberan ser analizados y ponderados [por este]”®”. El problema, a este
respecto, radica en que en ningin momento el informe se pronuncia sobre
si estos nuevos documentos pueden tener relacién con un impacto no reco-
nocido en el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental —un impacto
no acreditado ni evaluado—, por lo que compartimos la afirmacién del acadé-
mico, siempre y cuando no se refiera a un impacto en la condicién sefialada.
Otro problema que nace a partir de la solicitud del Comité de Ministros a la
Direccién Ejecutiva del SEA, es que claramente la ley dispone que el Comité

66 La misma oracién consta en el Informe de Bermudez.

67 Ferrada, Informe en derecho, op. cit., p. 2.
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puede solicitar informe a terceros®® y que debe pedir pronunciamiento a los
organismos con competencia ambiental que participaron en la evaluacion. De
esta forma el informe técnico elaborado por la Direccién Ejecutiva del SEA no
cumple con el estandar legal, pues no se trata de un informe de un tercero
ni de una solicitud al érgano sectorial —en este caso, la SEREMI de Salud—°®°.
Mas grave resulta aun que en los informes presentados por el Comité de Mi-
nistros ante la Corte de Apelaciones de Santiago se sefiale que “el mismo [Co-
mité de Ministros] tiene facultades para solicitar informes para mejor resolver
al servicio sectorial que estime pertinente””°, cuando la ley es perentoria al
establecer expresamente que “En el caso de los Estudios de Impacto Ambien-
tal, el Comité de Ministros debera solicitar siempre informe a los organismos
sectoriales que participaron de la evaluacién ambiental””".

3.4. ¢Condiciones impuestas por la Corte Suprema al acto administrativo,
consecuencias futuras?

Otro debate juridico en torno a este caso es el que se deriva de la serie de
condiciones impuestas por la Corte Suprema al proyecto. Por ejemplo, el Tri-
bunal Supremo sostuvo que “la Central Termoeléctrica Punta Alcalde saldra
de operaciones si se llega a una condicién de saturacién de conformidad a lo
dispuesto por la Autoridad Administrativa” y “Que la instalacién y funciona-
miento del mencionado precipitador electrostatico deberan ser sometidos al
Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, quedando supeditada su ope-
racion, como es evidente, a un pronunciamiento favorable a su respecto de
la autoridad respectiva. En caso contrario, el proyecto Central Termoeléctrica
Punta Alcalde no podra concretarse”.

68 Ley19.300. art. 20, inciso 2: “Con el objeto de resolver las reclamaciones sefaladas en el inciso prime-
ro, el Director Ejecutivo y el Comité de Ministros podra solicitar a terceros, de acreditada calificacién
técnica en las materias de que se trate, un informe independiente con el objeto de ilustrar adecuada-
mente la decision. El reglamento establecerd como se seleccionard a dicho comité y las condiciones a
las que debera ajustarse la solicitud del informe”.

69 Véase Historia Legislativa de la Ley 20.417, p. 719, intervencién de la sefiora Ministra Presidenta de la
Comision Nacional del Medio Ambiente. Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtie
nearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3929/6/HL20417.pdf

70 Informe Comité de Ministros, Recurso de proteccién Rol 8.413-2013, op. cit., p. 25.

71 En el mismo sentido, declara Bermudez: “c) El Comité de Ministros, en conocimiento de un recurso
de reclamacién deducido por el titular de un proyecto conforme con al articulo 20 de la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente, se encuentra en el deber de solicitar a otros érganos administrativos
todos los nuevos informes que sean necesarios para fundar su decisién de forma técnica. Las facul-
tades que, en general, tienen los 6rganos de la Administraciéon del Estado confirman este aserto, a lo
que se agrega la norma expresa del articulo 20 de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente”.
Bermudez, Informe en derecho, op. cit., pp. 23-24.
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Estos ejemplos ilustran que la Corte Suprema condiciona la viabilidad del
proyecto y, también, la posible conculcaciéon de la garantia constitucional, lo
que —al igual que el llamado a conciliacién en el caso Castilla— debera ser ob-
jeto de debate por la comunidad juridica.

Asimismo, es innegable la contradicciéon que existe entre la argumenta-
cién esgrimida por la Corte Suprema y aquella de los apelantes respecto a
si podian conocerse los beneficios de la medida de compensacién. La obli-
gacion decretada por el maximo tribunal de ingresar dicha medida al SEIA
comprueba la incertidumbre sobre su idoneidad y la real dimensién de sus
impactos.

En definitiva, la Corte no solo conocié de los elementos y antecedentes
técnicos del proyecto para acreditar la vulneracién de las garantias constitu-
cionales, cuestién que —si bien ha sido discutida— cada vez cuenta con mayor
aceptacion, sino que en este caso puntual se transformo en regulador positivo
en areas que parecieran reservadas a la Administracién y su potestad discre-
cional, como son la inclusion de condiciones a la operacién de un proyecto.

4. Implicancias juridicas

El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental es un procedimiento admi-
nistrativo reglado vigente obligatoriamente en Chile desde 1997 —voluntaria-
mente desde 1994 —, que en los Gltimos afos ha estado sometido a un escruti-
nio cada vez mayor, no solo por parte de los actores involucrados sino también
de la ciudadania.

La discusién en torno al caso de la Termoelectrica Punta Alcalde debe de-
marcarse con extrema claridad, a efectos de no confundir las facultades y po-
testades que tiene el 6rgano revisor. A estos efectos, puede ser clarificador
plantear ciertas interrogantes y otorgarles respuestas:

a) ¢Puede el Comité de Ministros rechazar un Estudio de Impacto Ambien-
tal aprobado por la Comision de Evaluaciéon Regional o el Director Ejecutivo del
SEA, por considerar que las medidas de compensacion, mitigaciéon y/o repara-
cién son insuficientes para hacer frente a los impactos ambientales provocados
por el proyecto (expresamente declarados)? La respuesta es afirmativa.

b) ¢Puede el Comité de Ministros imponer nuevas medidas de compensa-
ci6én, mitigacién y/o reparacién o modificar las establecidas en el marco de la
aprobacién de un Estudio de Impacto Ambiental por considerarlas insuficien-
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tes para hacer frente a los impactos ambientales provocados por el proyecto
(expresamente declarados)? La respuesta es afirmativa.

c) ¢Puede el Comité de Ministros revocar la decisién regional y aprobar un
Estudio de Impacto Ambiental, imponiendo medidas de compensacién, mi-
tigacién y/o reparacién para hacer frente a impactos ambientales provocados
por el proyecto identificados o verificados con posterioridad (pues no fueron
declarados o reconocidos expresamente) a la etapa de evaluaciéon (en la etapa
recursiva propiamente tal)? La respuesta es negativa.

d) ¢Puede el Comité de Ministros imponer nuevas medidas de compen-
sacién, mitigacién y/o reparaciéon o modificar las establecidas en el marco de
la aprobacion de un Estudio de Impacto Ambiental por considerarlas insufi-
cientes para hacer frente a impactos ambientales provocados por el proyec-
to identificados o verificados con posterioridad (pues no fueron declarados
o reconocidos expresamente) a la etapa de evaluaciéon (en la etapa recursiva
propiamente tal)? La respuesta es negativa.

Estas preguntas y respuestas sistematizan las diversas variables presentes
en este caso y buscan ser guias orientadoras para aclarar que cada proceso
puede generar un escenario distinto, el que debe ser analizado con detencién
para determinar en cudl de estas hipotesis se estd. Lo anterior es fundamental
porque las implicancias juridicas que se derivarian de la existencia de un 6r-
gano revisor con facultades tan amplias son un desincentivo para los actores
de primera instancia. La calidad del EIA y sus complementos por parte del
titular no serd decisiva ante la CEA porque siempre serd posible agregar y
comprometer nuevas medidas ante el érgano revisor, el que finalmente resol-
verd sobre la viabilidad del proyecto.

Si bien en este caso el resultado final del proceso significé la habilitacién
de la operacién de un proyecto, en el futuro, las supuestas competencias del
Comité de Ministros pueden ser utilizadas para dejar sin efecto una RCA, lo
que generard, sin lugar a dudas, criticas respecto a la discrecionalidad admi-
nistrativa al interior del SEIA asi como una falta de certeza para la inversion.

Conclusiones
La reforma a la institucionalidad ambiental promovida en el primer man-

dato de la presidenta Michelle Bachelet y liderada por la ministra Ana Lya
Uriarte, modificé algunas normas procedimentales del Sistema de Evaluacion
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de Impacto Ambiental. Dichos cambios tenfan como objetivo comun aclarar,
delimitar e incluso acotar los margenes de la discrecionalidad administrativa
tanto a nivel regional —Comision de Evaluacién Ambiental- como de los 6r-
ganos revisores: Director Ejecutivo o Comité de Ministros. Por lo tanto, inter-
pretar el articulo 20 de manera extensiva, tal como ocurri6 en el caso Punta
Alcalde, implica desconocer la inspiracién de los colegisladores de la época,
asi como las motivaciones que se tuvieron para cambiar la integracién de los
dos niveles de decision.

De igual manera, fundar dicha decision en las reglas generales de la im-
pugnacion de los actos administrativos tampoco resulta apropiado, por cuan-
to el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental es especial y requiere
para su acertada inteligencia tener presente cudl es el bien juridico protegido
y, en consecuencia, condicionar la realizacion de ciertas actividades economi-
cas a la minimizacién o compensacién del riesgo e impactos asociados.

El argumento esbozado por la autoridad y el titular en relacién a que el
aire de Huasco estard mejor con el proyecto Punta Alcalde es riesgoso. Lo
anterior significaria que, en virtud del resultado, el 6rgano revisor, el Comité
de Ministros, podria sustituir o modificar lo obrado en la instancia pertinente
de evaluacién, en la que se garantiza la convergencia de distintas disciplinas
a través de autoridades técnicas, asi como la participacion de los ciudadanos
mediante la presentacién de sus observaciones, todos estos pilares del SEIA'y
requisitos indispensables de la regulaciéon ambiental.

A todas luces, la decisioén del Comité de Ministros y la sentencia de la Cor-
te Suprema en el caso Punta Alcalde, sumadas a lo ocurrido en el ya tantas
veces vilipendiado caso Barrancones (donde fue la propia autoridad la que,
por una via inidonea, interrumpi6 la realizacion de un proyecto de inversién),
perjudican directa y abiertamente la legitimidad de las decisiones en mate-
ria de evaluacién de impacto ambiental. Estas fueron claves en el redisefio
de la institucionalidad ambiental, por lo que seria adecuado no solo regular
expresamente las reglas procedimentales de la revisiéon que puede realizar
el Comité de Ministros sino, ademas, reflexionar acerca de su existencia. La
heterogeneidad, complejidad y multicausalidad de la materia ambiental acon-
seja la creacion de un recurso administrativo especial, con un procedimiento
particular con reglas procedimentales muy claras, asi como el establecimiento
de un 6rgano revisor independiente y especializado, que otorgue legitimidad
a las decisiones que de él emanen.
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