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Santiago, uno de octubre del afio dog mil trece.
VISTOS:

El 22 de febrero de 2012, Consorcio Energético Nacional S.A. -
en ejercicio del derecho conferido en el inciso 1° del articulo
20 de la Ley N° 19.300, Sobre Bases Generaleg del Medio
Ambiente- interpuso Reclamacidn administrativa ante el
Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental {(SEa),
respecto de la Resolucidn Exenta N° 13 de 16 de enero de 2012
dictada por la Comisién de Evaluacidén Ambiental de la Regidn
Libertador Bernardo O"Higgins, gque calificd degfavorablemente
el Proyecto “Central de Energia Renovable No Convencicnal Tagua

Tagua” .

El Director Ejecutivo del SEA rechazd, mediante Resoclucién
Exenta N°¢ 0201 de 5 de marzo de 2013, la Reclamacidn
gingularizada en el parrafo anterior. El1 22 de abril de este
afio, Congorcio Energético Nacional S.A. (en adelante, el
Reclamante) - en ejercicio del derecho conferido en el inciso
4° del articulo 20 de la Ley N° 19.300- interpuso, dentro de
plazo, ante este Tribunal, Reclamacién en contra de dicha
Resolucidn, la que fue admitida a tramite el 29 de abril de

2013 (fojas 162}).

El Informe del Director Ejecutivo del SEA fue evacuado dentro
de plazo el 20 de mayo de este afio (fojas 2092), quedando la

causa en relacidn y fijandose fecha para la vista de la causa.

La “Central de Energia Renovable No Convencional Tagua Tagua®
(en adelante, Central ERNC Tagua Tagua), segin informacidn
entregada por las partes y disponible en el gitic web del SEA,
es un Proyecto consistente en la instalacidn de una Central de
ERNC en la comuna de Pichidegua, Provincia de Cachapoal, Regién
Libertador Bernardoc O Higgins, con una capacidad de generacidn
de 35MW, utilizando como combustible principal Fibromix, que

consiste en una mezcla de virutas de madera seca y guanco de
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ave y, como combustible secundario, bilomasa forestal vy/o
agriccocla no tratada, en una proporcién no mayor a 920% y 10%,
respectivamente, siendo una clara alternativa a las quemas

agricolas del sector.

El Proyecto Central ERNC Tagua Tagua ingresd al Sistema de
Evaluacidén de Impacto Ambiental (SETA) en agosto de 2010 a
través de una Declaracidén de Tmpacto Ambiental (DIA). Luego
gue el proyecto sSuperara el test de admisibilidad, 1las
obhservaciones recibidas por 1los servicics plablicos gue
participaron del procesc de evaluacién fueron reunidas en los
Informes Consolidados de Solicitud de Aclaraciones,
Rectificaciones y/o Bmpliaciones (ICSARA) N° 1 y N° 2 de 13 de
octubre de 2010 y 10 de junio de 2011, respectivamente. Las
respuestas formuladas por el titular del Proyecto mediante las
regpectivas Adendas a logs ICSARAS recién geflalados, son de 18
de mayo y 28 de octubre de 2011, respectivamente. E1 9 de enero
de 2012, la Directora Regional (S) del SEA procedid a dictar
el Informe Consolidado de Evaluacidn (ICE) el gue, entre otras
cosas y junto con cumplir formalmente con los requisitos del
articulo 32 del Reglamento del Sistema de Evaluacidn de Impacto
Ambiental (RSETIA), recomienda a la Comisidén de Evaluacidn -de
conformidad, en lo gue corresponde, al articulc 9 bis de la
Ley N° 19.300- aprobar la DIA y por ende el Proyecto Central

ERNC Tagua Tagua.

8in embargo, v no obstante la posicidn favorable de 1la
Directora Regional (S) en orden a aprobar el Proyecto, la
Comisién de Evaluacidn de 1la Regidn Libertador Bernardo
Q"Higgins, el 16 de enerc de 2012, es decir, una semana después
del ICE, dictd -por cinco votos contra siete- la respectiva
Regoluciétn de Calificacidn Ambiental (-RCA- Resoclucién Exenta
Ne 13/2012), que calificd desfavorablemente el Proyecto Central
ERNC Tagua Tagua pues, a su entender, el Proyecto debid ser
presentado como un Estudio de Impacto Ambiental (ETIA) atendido

lo dispuesto en los articulos 5, 6 y 8 del RSEIA.
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El Director Ejecutivo del SEA, conociendo de la reclamacién
interpuesta por el titular del proyecto en contra de la RCA
desfavorable, decide, mediante Resclucién Exenta N° 0201/2013,
rechazarla en base a lo expresado en la consideracién n® 6 de
la Resolucién, en particular: i} porque faltaron antecedentes
necesarios que justifiquen la inexistencia de los efectos de
la letra a) del articulo 11 de la Ley N° 19.300; y ii) porque
se verificd 1la existencia de efectos, caracteristicas vy

circunstancias del articule 11 letra b) de la misma ley.

Cabe senalar que durante el transcursc del procedimiento ante
este Tribunal, hubo tres interesades en hacerse parte como
terceros coadyuvantes. El primerc en hacerlo fue la Ilustre
Municipalidad de Pichidegua, solicitud hecha el 20 de mayo de
este afic y a la que se dio lugar {fojas 286} en atenciédn a lo
dispuesto en el inciso final del articule 18 de la Ley N°
20.600 que crea lo Tribunales Ambientales. La Municipalidad,
en dicha oportunidad, acompail® sendos documentos que dan
cuenta, el primero de elleos, de la preocupacidn que mostrd en
su oportunidad la Municipalidad en relacién a los efectos
ambientales y sociales del Proyecto, plasmada en un “téngase
presente” presentado el 3 de abril de 2012 al Director
Ejecutive del SEA. El segundo de ellos, por su parte,
presentade el 27 de enero de 2012 ante la Ceontraloria General
de la RepUblica (CGR), consiste en una scolicitud de declaracién
de falta de prcobidad administrativa de quien fuera Directora
Regional del SEA, Sra. Marlene SepGlveda Cancino. Segin dicho
documente de denuncia presentado a la CGR, la Directora
Regicnal del SEA habria cometido una serie de irregularidades
consistentes, fundamentalmente, en que nc obstante haberse
abstenido de intervenir en 1la evaluacién del Proyecto ERNC
Tagua Tagua y luege que el Director Ejecutive del SEA le
ordenara hacerlo, continué ejerciendoe facultades en su calidad
de Directora cuandc aparentemente no lo era para ese proyecto
en concrete. Junto a lo anterior, la Municipalidad denuncia
que la Sra. Marlene Sepllveda Cancino habria formado parte del

equipo profesional de la consultora Golder Associates S.A.,
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entidad que habria asesorado técnicamente en la presentacidn

del Proyecto ERNC Tagua Tagua.

Asimigmo, el 28 de mayo de 2013, el Comité de Defensa del Medio
Ambiente Pichidegua solicité que se le tuviera como tercero
coadyuvante en atencidén al interés actual en los resultados
del juicio, a lo que este Tribunal dio lugar {(fojas 317). En
su escrito, el Comité de Defesa -organizacién ciudadana de base
comunal- da cuenta de las acciones llevadas a cabo por el
Comité durante el procedimiento de evaluacién, acciones que se
encuentran en linea con las realizadas por la Municipalidad de

Pichidegua.

Por Ultimo, el 4 de junio de 2013, Inversiones las Flores
Limitada, duefia del 33% de las acciones de la sociedad
Congorcio Energético Nacional S.A., titular del Proyecto ERNC
Tagua Tagua, solicitd se le tuviera como tercero cocadyuvante a
lo que este Tribunal se negd de conformidad a los argumentos
que constan en la rescluciones de 5 y 11 de junio de este afio
que rolan a fojas 527 y 540, respectivamente, y que dicen
relacién, en lo medular, con la inexistencia de un interés
actual sino méds bien de una mera expectativa relacionada con
la eventual rentabilidad de su inversidn y porgue los intereses
invocados son idénticos que los del titular del Proyecto y se
encuentran en la realidad subsumides. De la misma forma,
resolviendo el incidente planteado por el titular del Proyecto
en cuanto a la necesidad de procurador comin para el Director
Ejecutiveo del SEA y los coadyuvantes del mismo, este Tribunal
finalmente decidié negar lugar por las razones expuestas en la

resolucidén de fojas 540 y 541,

Previo a la vista de 1la causa, el Reclamante acompafid al
Tribunal tres diferentes informes técnicos, todos hechos con
posterioridad al proceso de evaluacidén. El primero se titula
*Modelacidn Calidad del 2Aire” (fojas 184 y siguientes), el
segundo, dencminado “Andlisis de las Emisiones de Compuestos

Orgénicos Clorados” (fojas 361 y siguientes) vy, el tercero,
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“Revisidn en la Evaluacién de Impactos en la Calidad del Aire
del Proyecto Central ERNC Tagua Tagua” (fojas 498 vy
siguientes) . Por su parte, el Director Ejecutivo respondié al
primero y segundo de dichos informes, mediante escritos de
“téngase presente”, criticando aquellos puntos gue estimd
prudente al tiempo de sefialar que respecto a otros aspectos
este Tribunal no debkia siquiera pronunciarse por no haber sido

objeto de evaluacidn.

La vista de la causa finalmente se llevd a cabo el 3 de julio
de este afio, a lasg 15:00 horas, en 1las dependencias del
Tribunal, alegando por parte del Reclamante el abogado Sr.
Eduardo Correa Martinez y, en representacidn del Director
Ejecutivo del SEA, el abogado Sr. José Adolfo Moreno Correa,
ademds de los abogados de la Ilustre Municipalidad de
Pichidegua y del Comité de Defensa del Medio Ambiente
Pichidegua, Sres., Juan Alberto Molina Tapia y Alvaro Toro

Vega, respectivamente,

Dado los nuevos antecedentes aparecidos durante los alegatos
orales, reiterados a través de la presentacidn de fojas 568,
este Tribunal decidié, como medida para mejor resolver, oficiar
al Director Ejecutivo del SEA que acompafie el expediente en el
que consta el recurso de invalidacidn planteado por la I.
Municipalidad de Pichidegua de fecha é de diciembre de 2011,
asi como cualguier otro documento o presentacidn relacionada
con el Proyecto cuestiocnade, a lo que el Director Ejecutivo

cumple con fecha 22 de julio de 2013 (fojas 560).

Terminada la etapa de estudic, el Tribunal resolvid, el 2 de

septiembre del afio en cursc, dejar la causa en acuerdo,

Argumentos de las Partes

1} Argumentos del Reclamante

E1l Reclamante estructura su alegacidén afirmandoe que la
Resolucién recurrida fue arbitraria e ilegal. Habria sido
arbitraria la Resolucidén del Director Ejecutivo del SEA por

carecer de fundamentos técnicos y juridicos y, en particular:
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i} porque el proyecto no genera riesgos para la salud de las
personas; ii) porque se acreditd la inexistencia de efectos,
caracterigticas o circunstancias que de acuerdo a Ley N° 19.300
deben ser evaluados mediante un EIA; iii} porque el proyecto
modeld sus emisiones de acuerdo a la forma exigida; y iv)
porque hubo falta de fundamento y trato discriminatorio por

parte del Director Ejecutivo del SEA,

Por su parte, la Resolucidn habria sido ilegal por infraccién
a los articulos, 19 inciso 3°, 11 inciso final, 9 bis, 9 inciso
final, 20, v 18 bis, todos de la Ley N° 19.300 de Bases

Generales del Medio Ambiente.

Los argumentos del Reclamante en torno a la arbitrariedad,

resumidamente expuestosg, sefialan lo siguiente:

A.- Que la afirmacidn relativa a que el Proyecto podria generar
riesgos para la salud de las personas, se basaria en la supuesta
incertidumbre existente respecto de las emisiones atmosféricas
a generarse por la actividad. Sin embargo, el SEREMI de Salud
finalmente habria declarado su conformidad con el Proyecto
mediante el Ordinario 1094 de 30 de mayo de 2011, lo que a su
turno habria motivado la recomendacidn aprobatoria contenida
en el TCE. No hubo, ademas, de acuerdo con el Reclamante,
ninglin informe, antecedente o fundamento que le permitiera al
Director Ejecutivo Justificar su afirmacidn vy dque las
modelaciones de las emisiones atmosféricas hechas durante 1la

evaluacién ambiental del Provyecto acreditarian lo anterior.

B.- Que el Director Ejecutivo del SEA desconoce que el ICE -
en su Capitulc ITIT.2- habria acreditado la inexistencia de
efectos, caracteristicas o circunstancias que de acuerdo a Ley
Ne 19.300 deben ser evaluados mediante un EIA. Siendo asi,
segin el Reclamante, la decisidn de la Comisidn de Evaluacidn
Ambiental contenida en la RCA, guarda una absoluta discordancia
con lo que habria concluido SEA regional, organismo técnico

que llevd a cabo la totalidad del proceso de evaluacién.
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C.- Que respecto de las observaciones hechas por el Director
Ejecutivo del SEA que cuestionaban la validez de la modelacidn
de la calidad del aire del Proyecto, en verdad todas ellas
fueron -segin el Reclamante- analizadas vy resgueltas por el
titular del Proyecto en su oportunidad. Dichas observaciones
apuntaban a la utilizacidn de una sola estacién de medicidn, a
la falta de mediciones en superficie v de meteorologia en
altura, a no considerar el efecto de la inversidn térmica en
la zona y a la falta de representatividad de los datos usados

en relacidén al ozono.

En términos generales, el titular afirma que el modelo
utilizado - CALMET/CALPUFF- se alimentd con tecnologia de
altura y superficie (sic), y que dicho modelo es el reconocido
por la Agencia Ambiental de EE.UU. para realizar modelaciones
de calidad de aire para proyectos en evaluacidn ambiental.
Ademds, alega el Reclamante, el Director Ejecutivo del SEA obrd
de manera arbitraria al utilizar una Guia Metodoldgica para la
evaluacidn de los impactos del aire, guia que por 1o demds no
es obligatoria vy respecto de la cual el titular no tuvo
oportunidad de controvertir pues no habria estado incorporada

durante el proceso de evaluacidn ambiental.

D.- Por Ultimo, el Reclamante alega arbitrariedad vy
discriminacidn en relacidn al Proyecto, porque a pesar que el
Director Ejecutivo del SEA estiméd gque el rechazo de la Comisidn
de Evaluacidn fue mal motivadeo y fundamentado, igualmente negd
lugar a la reclamacidn por las razones dichas mas arriba, a
saber: 1) porque habrian faltado antecedentes necesarios que
justifiquen la inexistencia de los efectos de la letra a) del
articulo 11 de la Ley N°¢ 19.,300; vy 1ii) porque se habria
verificado la existencia de los efectos, caracteristicas y

circunstancias del articulo 11 letra b) de la misma ley.

Ademis, el Reclamante alega que ha existido un evidente trato

desiqual respecto de otros proyectos sometidos a evaluacidn
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por parte de la Comisién de Evaluacidén Regional, vulneridndose
de esa manera la garantia constituciocnal de igqualdad ante 1la

ley v los derechos fundamentales que de ello se derivan.

Por su parte, 1los argumentos del Reclamante gue acusan
ilegalidad de la resolucidén del Director Ejecutivo del SEA,

sonn log siguientes:

A.- En relacidén a la violacidn del articule 19 inciso 3° de la
Ley N° 19.300, se alega que la forma en que la resolucidn del
Director Ejecutive entiende esta causal (“Se rechazaran las
DIA cuando [..] el respectivo proyecto o actividad requiere de
un Estudio de Impacto Ambiental..”) se aparta del texto expreso
de la ley. El argumento central es que el Director Ejecutivo
habria rechazado el Proyecto por cuanto el titular del mismo
no habria Jjustificado la inexistencia de los impactos del
articule 11, cuando la exigencia legal, segin reza el mismo
articulo, es que dichos impactos efectivamente se generen o
presenten, lo que implicaria una inversidén de la carga de la
prueba, traspasando integramente al titular de la DIA el pesc
de acreditar gque el proyecto no genera o presenta determinados

impactos.

B.- El Reclamante discrepa de la aplicacidn por referencia
realizada por el Director Ejecutivo del SEA de la Norma de
Emisién para Centrales Termoeléctricas {(D.S. 13/2011
Ministerico del Medio Ambiente) vy la de Incineracién vy
Coincineracidén (D.S. 45/2007 MINSEGPRES), pues ellas habian
sido descartadas como legislacidn ambiental aplicable por el
propio Director Ejecutivo, lo que no solo constituiria una
“aberracién légica” sino una infraccién al articulo 11 inciso
final de la Ley N° 18.300 que seflala: “Para los efectos de
evaluar el riesgo indicado en la letra a) y los efectos adversos
sefialados en la letra b), se considerard lo establecido en lasg
normag de calidad ambiental y de emisidn vigentes”, aplicacidn
normativa que evidentemente debe ser en funcidén de su

aplicakilidad al proyecto evaluado.
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C.- En tercer lugar, el Reclamante alega viclacidn del articulo
9 bis de la Ley N° 19.300, el gue consagraria el denominado
efecto vinculante del ICE en relacién a los aspectos normados
del wmismo, car&cter dgue habria sido obviado tanto por la
Comisién de Evaluacidn como por el Director Ejecutivo del SEA,
pues una vez dgue el ICE declara que la normativa ambiental
aplicable era satisfactoriamente cumplida, no era ya posible
para el Director Ejecutivo dgue se pronunciara al respecto
contradiciendo el ICE mismo. “Concluir en sentido contrario,
significaria que la Comisidn, a través de una sesidn es capaz
de identificar aspectos que el Servicio de Evaluacién Ambiental
no controlé durante toda la duracidn del proceso de evaluacioén
los aspectos normados, lo que ciertamente no es permitido por
la ley” (sic).

D.- También habria habido violacidén de lo dispuestc en el
articule 9 inciso final de la Ley N° 19.300, seglin el cual,
“Los pronunciamientos de los érganos de la Administracidén del
Estado con competencia ambiental, deberdn ser fundados vy
formulados dentro de las esferas de sus respectivas
competencias”. Y lo habria hecho porgue a pesar de reconocer
que algunos servicios se pronunciarcn sobre materias para las
cuales no tienen competencia, persistid® en pronunciarse sobre
la Necrma de Incineracidén y Coincineracién, en circunsgtancias
gque, como se ha dicho maés arriba, con anterioridad y durante
el procesc de evaluacidn, los riesgos a la salud fueron
analizados por el S8EREMI de Salud en la esfera de sus

competenciasg.

E. En guinto lugar, la resolucidén del Director Ejecutivo del
SEA habria innovado al citar la Guia Metodoldgica para la
Estimacién de Emisicnes Atmosféricas de Fuentes Fijas y Mdviles
de la CONAMA, guia que no fue objeto del procesoc de evaluacidn
ambiental, excediendo de esta manera el ambito de competencia
que le otorga el articulo 20 de la Ley N° 19.300 al resoclver
de conformidad a antecedentes gue no formaron parte del proceso

de evaluacién. Aflade que, no obstante la amplia competencia
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gue entrega el articulo 20 al Comité de Ministros y al Director
Ejecutive, no les autorizaria a incorporar a este respecto
nuevos antecedentes, desconocidos del titular del Proyecto y

respecto de los cuales no pudo formular defensas ¢ alegaciones.

F.- Por Gltimo, el Reclamante afirma infraccidn al articulo 18
bis de la Ley N° 19.300 por cuanto la oportunidad legal para
rechazar una DIA por carecer de informacidn relevante o
esencial para su evaluacidn gque no pudiese ser subsanada
mediante ICSARAS, ocurre dentro de los treinta dias siguientes
a la presentacidén de la Declaracidn. La dictacién del ICSARA
N°¢ 1 habria significado, entonces, que la posikilidad legal de
rechazar la DIA por la causal contemplada en dicha disposicidn
habria terminade, y que el Director Ejecutivo, con su
razconamiento, habria de este modo infringido dicho articule de

la ley.

2) Argumentos del Director Ejecutivo del SEA

El Director Ejecutivo del SEA evacud su informe dentro de plazo

vy rola en el expediente a fojas 209.

A lo largo de la primera parte del informe, el Director
Ejecutive destaca en reiteradas oportunidades que la
competencia de este Tribumal se limita al conocimientoc de la
impugnacidén de la Resoluciédn Exenta N° 0201/2013 y que la
posibilidad de cuestionar el méritoc o la legalidad de otras
actuaciones previas -en particular la RCA gque calificd
negativamente el proyecto- estaria por consiguiente ajena a la

competencia del Tribunal.

Sin perjuicio de 1la limitante recién dicha, el Director
Ejecutiveo destaca que el proyecto fue rechazado por dos drgancs
distintos, la Comisidn de Evaluacidn (Srganc colegiado), y el
Director Ejecutivo (dérgamo uniperscnal), Yy por razones vy

consideraciones también distintas.

10
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En el caso de la Comisidén de Evaluacidn, por incumplimiento a
la normativa ambiental aplicakle -en particular respecto del
permiso ambiental sectorial (PAS) 96 y de lo dispuesto en el
Decreto Supremo N° 45/2007 que establece la Norma de Emisién
para la Incineracidn y Coincineracidn-, y porque se generaban
0 presentaban los efectos, caracteristicas o circunstancias

del articulo 11, en sus letras a), b), c) y e).

En cambio, el Director Ejecutivo rechazé la reclamacidn contra
la RCA pues estimd que i) no se habia acreditado por parte del
titular del Proyecto la 1inexistencia de 1l1los efectos,
caracteristicas o circunstancias del articulo 11 letra a), vy
ii) por generarse los efectos, caracteristicas o circunstancias

del articulo 11 letra b).

En relacidén a las supuestas arbitrariedades alegadas por el
Reclamante, el Director Ejecutivo del SEA se defiende

argumentando comc se resume a continuacidn.

A.- En cuanto a la supuesta falta de argumentos técnicos vy
juridicos relativos a riesgo para la salud de las personas,
el Director Ejecutivo responde que no fue posible descartar la
inexistencia de los efectos de la letra a}) del articulo 11
porque a pesary que la caracterizacidén fisicoquimica del
Fibromix fue parte del proceso de evaluacidn, el titular no
abord6 adecuadamente la materia y esto se estimd como
particularmente grave en atencién a que dentro de los compuesto
generados a partir de la incineracién de elementos clorados,

como el Fibromix, se identifican furanos y dioxinas.

Argumenta el Director Ejecutivo, entre otras cosas, que la
dioxina fue declarada un cancerigenoc de (Clase 1 por la Agencia
Internacional para la Investigacidén scbre el Cancer,
institucidén dependiente de la Organizacién Mundial para la
Salud. Asimismo, seflala que el Convenioc de Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Pergistentes, del cual Chile es parte

desde 2005, considera precisamente a las dioxinas y a los

11
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furanos y que es deber del Estado requerir el empleo de las

mejores técnicas disponibles.

Por otro lado, que no exista norma expresa en la legislacidén
nacional no seria en todo caso excusa para no haber informado,
méxime si existen guias metodoldgicas de amplia difusién vy
reconocimiento como las de la Environmental Protection Agency
(EPA) y la del Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), ademds de la Guia Metodoclégica para la
Estimacidén de Emisiones Atmosféricas de Fuentes Fijas y Mdviles

(CONAMA, 2009).

B.- En cuanto a que no se acreditd la inexistencia de efectos,
caracteristicas o circunstancias que de acuerdo a Ley N° 19,300
deben ser evaluados mediante un EIA, el Director Ejecutivo
afirma que existen elementos suficientes para sostener que la
liberacidén de contaminantes como las dioxinas v los furanos
generaran un efecto adverso significativo sobre el recurso
natural aire, requiriéndose por tanto la evaluacidén a través
de un EIA que contenga las medidas gque se adoptaran para
eliminar o minimizar los efectos del proyecto y las acciones
de reparacidn que se realizaran si ello es procedente, ademdas
de un plan de seguimiento de las variables ambientales

relevantes asociadas a la calidad del aire.

C.- Respondiendo, ahora, a la afirmacidn del titular acerca
que el proyecto modeld las emisiones de acuerdo a la forma
exigida, el Director Ejecutivo se limita en su informe a
sefialar gue la modelacidn adolecid de graves falencias que
provocaron gue nunca se tuviera certeza respecto de la cantidad
y calidad de las emisiones, remitiéndose en lo substantivo a
lo argumentado en la resolucidn impugnada,

D.- Por {iltimo, en cuanto al trato discriminatorio, el Director
Ejecutivo del SEA afirma que no hubo trato desigual ni
vulneracién a la igualdad ante la ley si se compara 1la
evaluacidn del Proyecto Central ERNC Tagua Tagua en relacidn a

otros proyectos sometidos a evaluacidn, para lo cual cita como
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ejemplo el proyectec “Remplazo de Caldera de Petrdleo por

Generacidén de Energia Térmica por Biomasa” .

Respondidas las alegacioneg gsobre supuesta falta de
argumentacién y arbitrariedad, el Director Ejecutivo se hace
cargo de las illegalidades imputadas a la resolucidén alegadas
por el titular del Proyecto. Previo, sin embargo, a responder
de las supuestas ilegalidades, el Director introduce gu defensa
indicando cudl es la finalidad del proceso de evaluacién
ambiental y los principics que la informan, desarrcllande para
tal efecto el contenide de los principios preventive vy
precautorico, para luego afirmar que el rechazo se basdé en este

dltimo.

A.- De acuerdo con el Director Ejecutive del SEA, el hecho de
afirmar que no existiercn los antecedentes necesarios que
justifiquen la inexistencia de los efectos, caracteristicas o
circunstancias, cuande el articule 11 de la Ley N° 19.300
digpone que dichos efectos, caracteristicas o circunstancias
se generen, lo gue a su turnce es lo gque permite -de acuerdo
con el articulo 19 inciso 3°- rechazar una DIA porque debid
ingregar por Estudic, no es inventar una causal donde no existe
si no aplicar derechamente la ley. Cualgquier lectura al
contrario es, gegin el Director Ejecutivo, literal, torcida y

aislada.

B.- En relacidén a la supuesta infraccién al articule 11 inciso
final de la Ley N° 19.300, el Director Ejecutivo aclara que si
bien la Norma de Emigidén para Centrales Termoeléctricas y la
Norma de Incineracidén y Coincineracién no eran aplicables al
proyecte en cuanto tales, si debieron ser tenidas en cuenta de
manera referencial, como un parametro. Lo anterior, debide a
que el combustible utilizade (Fibromix) no es reconocido
juridicamente como combustible tradicional y sin embargo en el
proceso de incineracién se identifican Dioxinas y Furanocs due
si son compuestos recogides por aquellas normas y que por lo

mismo ge justifica su invecacién a modo de referencia.

13




0006

SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL : S
REPUBLICA DE CHILE é“j';‘ﬁ:‘ 3

C.- En relacidn a la infraccién al articulo 9 bis de la ley N°
19.300, el Director Ejecutivo afirma que 1la meodificacidn
introducida por la Ley N° 20.417 de 2010 establecid que el
Informe Consolidad de Evaluacién ({(ICE) es vinculante para la
Comisién de Evaluacidn o para &€l mismo, segln sea el caso, en

los aspectos ncermades en la legislacidn ambiental vigente.

Sin embargc no seria vinculante el ICE en aquellos aspectos
que permitan determinar si el proyecto genera aquellos efectos,
caracteristicas o circunstancias del articulc 11 de la Ley N°
19.300. En otras palabras, el Director Ejecutive asegura que
el rechazc no cbedece a aspectos normados en la legislacién
ambiental vigente, sinc gque a aspectos técnicos gque dicen
relacidén con la evaluacidén de la significancia de los impactos
del proyectc y que, por lo tanto, respecte de dichos aspectos
nc normados la autoridad gcozaria de un margen de apreciacidn

ajenco al carfcter vinculante del ICE.

D.- Por otra parte, el Reclamante afirma que el Director
Ejecutivo cuando se pronuricia sobre aspectos introducidos por
organismos incompetentes, sin considerar lo que va habia
sefialado guien fuera competente -en particular, el SEREMI de
Salud- habria infringidc el incisc final del articulc 9 gue
seflala que los pronunciamienteos de leos Organcs de 1la
Administracidén del Estado con competencia ambiental, deberdn
ser fundades y formulados dentro de las esferas de sus

respectivas competencias.

A lo antericr, el Director Ejecutive replica afirmando que, a
diferencia de lc gque ccurre ccn el ICE, dende se haya vinculade
en relacidén a los aspectos normadcs, en este caso los informes
de los servicios son facultativeos y nc vinculantes de acuerde
con lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley N° 19.880 socbre
Bases de los Procedimientos Administrativos gue Rigen los Acteos
de los Organcs de la Administracidén del Estade {(LBPA). Un

problema distintc es c¢dmo se reccgerian ¢ desechan dichos
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informes, cuestidén que tiene gue ver con la motivacidn y no

con la competencia. Y dado gue lo dicho por el SEREMI de Salud

era deficiente, la obligacidén del Director, a su juicio, era

precisamente enmendar ese error,

E.- En relacién a la acusacidn del Reclamante en cuanto a que
se desconocid el mérito de los antecedentes del proceso de
evolucién a la hora de fundar la resolucidn, el Director
Ejecutivo responde que, por el contrario, incorporar un nuevo
antecedente para resolver, como fue el caso de la Guia
Metodoldégica para la Estimacidén de Emisiones Atmosféricas de
Fuentes Fijas vy Mdviles hecha por la CONAMA en 2009, es una
prerrogativa de la que goza para resolver adecuadamente en el
contexto de un recurso egpecial como el de reclamacidn que da
origen a un nuevo procedimiento administrativo gque permite
conocer de la evaluacién de forma global, por lo gue no se
infringiria lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley N° 19.300.
F.- Por ltimo, el Director Ejecutivo afirma gque no se habria
infringido lo dispuesto en el articule 18 bis de la Ley N°
19.300 porque dicho articulo no estd dirigido a &€l y que en
rigor mal podria estarlo si se considera cudl es la funcidn
que cumple su rol en sede de recurso de reclamacidn. Argumenta
gque no es posible reprochar su actuacidn al rechazar el
recurso, cuando el ejercicio de la facultad discrecional de
poner término anticipado al procedimiento de evaluacidn depende

exclusivamente del Director Regional del SEA.

CONSIDERANDO:

Primero: Que de conformidad con los dispuesto en el articulo
20 inciso 4° y 60 de la Ley N° 19.300, son los Tribunales
Ambientales los llamados a conocer de las reclamacicones que se
presenten en contra de las resoluciones del Director Ejecutivo
del SEA, dentro del plazo de 30 dias contados desde la

notificacidn de dicha resolucidn.
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Segunde: Que, por su parte, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 17 nUmero 5) de la Ley N° 20,600, los Trikunales
Ambientales serin competentes para conocer de las reclamaciones
que se interpongan en contra de la resolucidén del Director
Ejecutivo, en conformidad con lo dispuesto en los articulos 20
y 25 quinguies de la Ley N° 19.300, y que serd competente el
Tribunal del lugar en que haya sido evaluado el proyecto por
la correspondiente Comisidén de Evaluacidn. Correlativamente,
el articulo 18 numeroc 5) de la misma ley, dispone gque 1los
legitimados activos para reclamar en los casos del nlmero 5)
del articule 17 recién citado, son las personas naturales y
juridicas que presentaron sus reclamaciones de conformidad a
la ley.

Tercero: Que teniendo presente dgue la reclamacidn se hizo
dentro de plazo; gque el titular del Proyecto es sin duda
legitimado active por ser el afectado directo de la RCA
desfavorable; y que el proyecto fue evaluado por la Comisidn
de Evaluacidédn de la Regidn Libertador Bernardo O Higgins, se
concluye que se cumplen todas las disposiciones exigidas en
los articulos citados en las consideraciones precedentes para

determinar la competencia de este Tribunal.

Cuarto: Que este Tribunal, luego de estudiado los antecedentes
aportados por las partes, considera que el problema fundamental
del caso de autos consiste en la inadvertencia, tanto de parte
del Reclamante, pero en particular de parte del Servicioc de
Evaluacién ambiental, acerca de la no aplicacidén directa de
normas totalmente atingentes para evaluar ambientalmente el
Proyecto del titular, lo gque constituye un vicio esencial
insanable en cuanto la evaluacidn no se c¢ifid al marco
regulatoric al cual se encuentra sometido, pues se omitid
legislacién ambiental aplicable. Lo anterior, segin se
explicard en los razonamientos posteriores, tiene su causa en
una presentacidn incompleta del Proyecto por parte del Titular
del mismo, lo que a su turno redundd, aungue de manera
inexplicable, en una evaluacidén imperfecta. En resumen, la

Central ERNC Tagua Tagua fue un proyectc presentado, evaluado
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y revisado de forma defectuosa, lo que implica un grado de
responsabilidad (técnica) compartida entre el titular y la

Administraciodn.

Quinto: Que a pesar que ambas partes del juicio han argumentado
en torno a lo dispuesto en el articulo 9 bis de la Ley N°
19.300, articulec gue contendria el denominado ‘“efecto
vinculante” del Informe Consolidado de Evaluacidn {ICE}, lo
han hecho, a juicio de este Tribunal, equivocadamente. Por lo
tante, la aplicacidén por referencia de normativa ambiental
atingente no es, en rigor -segin se fundamenta mis adelante-,
una infraccidédn al efecto vinculante del ICE sino un vicio
esencial del procedimiento de evaluacidén. E1 articulo 9 bis
dispone, en lo relevante para el caso, lo siguiente: “La
Comisién a la cual se refiere el articulo 86 ¢ el Director
Ejecutivo, en su caso, deberdn aprobar o rechazar un proyecto
o actividad sometido al Sistema de Evaluacidén de Impacto
Ambiental sélco en virtud del Informe Consolidadeo de Evaluacidn
en lo que dice relacidén con los aspectos normades en la
legislacidn ambiental vigente”. Y es al tenor de este articulo
que las partes construyen lo esencial de sus argumentos. Asi,
mientras el Reclamante alega infraccidén de lo dispuesto en
dicho articulo, el Director Ejecutivo niega haber desconocido
el efecto wvinculante y haber simplemente hecho uso de su
facultad discrecional y del margen de apreciacidén del que

efectivamente goza.

Sexto: Que es necesario explicar por qué, a juicio de este
Tribunal, los argumentos de ambas partes, en relacidén al
articulo 9 bis y sus consecuencias, son errados. Como se seflald
en la parte expositiva de esta sentencia, 1las supuestas
arbitrariedades e 1ilegalidades alegadas por el Reclamante,
dicen relacidén, entre otras, con la aplicacién, por refererncia,
del Decreto Supremo N° 45/2007 que establece la Norma de
Emisidén para la Incineracién y Coincineracidén, asi como del
Decreto Supremo N°¢ 13/2011 que establece la Norma de Emisidn

para Centrales Termoeléctricas, en circunstancias que ambas
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normas fueron expresamente consideradas en el ICE como normas
ambientales no aplicables, lo que supondria, a juicio del
titular del Proyecto, una infraccidén al cardcter vinculante

del mismo.

Séptimo: Que no obstante este Tribunal es consiente gque la
inclusidén del articulo 9 bis en la reforma a la Ley N° 139.300
en el afio 2010 (Ley N° 20.417) respondié a la necesidad de
despolitizar las decisiones adoptadas por las Comisiones de
Evaluacidn (Ex Coremas), estima que el error cometido no dice
relacidén con si se vield o no lo dispuesto por este nuevo
articulo, ni tampoco gue se hayan exorbitadoe las potestades
discrecionales de las que goza el Director Ejecutivo del SEA,
sino mds bien -como ya se adelantd en la consideracidén cuarta
y quinta- el problema en realidad consistid en no considerar
como impacto a evaluar la posible emisidén de ‘“compuestos
téxicos y, en algunos casos cancerigenos” (congideracidn
tercera del D.S. MINSEGPRES N° 45/2007), v no aplicar la norma
de Incineracidn vy Coincineracidén gque lo regula vy, por
consiguiente, regir sustantivamente todo el proceso de
evaluacién en torno a dicha norma, seglin se explica més
adelante. No existe, como se dijo recién, infraccién al
articulo 9 bis sino un vicio sustantivo ocurrido durante la
evaluacién del proyecto, consistente en no ajustarse al marco
regulatorio aplicable. En consecuencia, es claro para este
Tribunal que el efecto vinculante del ICE no opera ante
omisiones normativas. Es forzada por consiguiente la
argumentacién del Director Ejecutive cuande, junto con
descartar las normas citadas, las aplica igualmente por
referencia en lugar de admitirlas comec normas directamente
aplicables respecto de los efectos relativos a la contaminacidn

atmosférica y a la generacidn de dioxinas y furanos.

Octavo: Que sin entrar a establecer el sentido scbre lo que
deba entenderse por normado v no normadeo, igualmente cabe hacer
un par de consideraciones al respecto. En lo relativo a los

aspectos no normados, este Tribunal coincide con el Director

18

I~ I 4




SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL {}GUV “‘" "e_'

REPUBLICA DE CHILE JEES

Ejecutivo del SEA acerca de gue la autoridad ambiental goza de
discrecionalidad administrativa y que sus decisiones, siempre
vy cuando estén motivadas y no impliquen una digcriminacidn
arbitraria, egtan efectivamente ajenas al denominado caradcter
vinculante del ICE, como ocurre con log aspectos técnicos que
dicen relacidn con la evaluacidn de la significancia de lecs
impactos del proyecto, es decir, con todos aquellos aspectos
técnicos que permiten decidir si se configura alguna de las
hipdtegis contempladas en el articulo 11 de la Ley N° 19.300.
Por otro lado, y sin perjuicic de lo anterior, es importante
hacer la prevencidén que el problema acerca de la determinacidén
de l¢ normado y no normado eg una cuegtidn que, en ocasgiones,
deberad resgolverse caso a c¢aso, por ejemplo cuande la misma

norma contenga elementos digcrecionales.

Noveno: Que el Decreto Supremo N° 45/2007 que establece la
Norma de Emisidén para la Incineracién y Coincineracidn si bien
fue considerado en el proceso de evaluacidén, fue
injustificadamente descartadc en cuanto a su aplicacidn
directa. E1 ICSARA N° 1, en su pdrrafo 67, en efecto, pregunta
al titula del Proyecto scbre la aplicacién del D.S. 45/2007 en
los siguientes términos: “Se sclicita analizar el cumplimiento
del D.S 45/2007 MINSEGPRES Norma de emisidén, Incineracidn,
coincineracién, en base a que, si bien la caldera califica como
parte de una planta termoeléctrica, el uso de biomasa compuesto
por elementos organicosg de animales y vegetales, transforma la
caldera en una planta incineradora a Ia que le aplica la norma
de la tabla 1 del articulo 3°, titulo 2° del citado decreto.
Indicar la evidencia objetiva del proyecto para acreditar el
cumplimiento de Ia norma”. La regpuesta, por su parte,
contenida en la ADENDA N° 1, pérrafo 67, seflala lo siguiente:
“La norma de incineracién tiene por objeto que la ELIMINACION
de sustancias y materiales de distinto origen y tipo, no genere
impactos negativos en el medio ambiente. Al respecto cabe
sefialar que el presente Proyecto no tiene como fin Ia
eliminacién de Fibromix, sino que la GENERACION DE ENERGIA con

este material” (&nfasis en el criginal). Sin embargo, en este
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procedimiento de reclamacidn, el titular del proyecto acompaiid
antecedentes (que rolan a fojas 395 Y  Siguientes)
proporcionados por el fabricante de la caldera, que le habrian
permitido estimar gque ésta cumpliria con la norma del D.S. N°

45/2007.

Décimo: Que, para este Tribunal, la respuesta del titular del
Proyecto no es suficiente para omitir la evaluacidn del posible
impacto y la aplicacidn de la norma citada pues ne basta afirmar
gque el fin del proyecto (generacidn de energia) implica que
desaparezca la obligacidn de cumplir con el cbhjeto de la norma
(“*destruccidn térmica de sustancias o materiales distintos a
los combustibles tradicionales”). En otras palabras, la
naturaleza del proyecto es la que orienta la legislacién
ambiental que debe aplicarse, y no lo que el titular afirme
como fin u objeto del mismo. El proyecto de la Central ERNC
Tagua Tagua consistia, efectivamente, en generar energia
eléctrica, pero lo haria mediante la incineracién de Fibromix,
sustancia que durante la gquema podria generar furanos y
dioxinas, compuestos gue estdn regulados por el D.S. 45/2007.
Pero incluso admitiendo el argumento del Reclamante, existe
una evidente contradiccidn cuando se zrevisa el proceso de
evaluacidn en su conjunto, pues el titular del Proyectc afirma
que el mismo tiene por fin, entre otreos, la eliminacién del
Fibromix, Yy Se presenta  entonces gcomo un  proyecto
ambientalmente amigable, pues reduciria los impactos
ambientales de la actividad agroindustrial. En la Reclamacidn,
el titular del Proyecto seflala: “De esta manera, el proyecto
provocard una reduccidn muy importante del residuo remanente
generado en el proceso de crianza de aves, transformandolo en
cenizas inertes que tendrdn calidad de abono agricola.”,
mientras que en la DIA se afirma: “Consorcio Energético
Nacional S.A., (CEN) contempla la instalacién de una Central
de Energia Renovabkle No Convencional en la comuna de
Pichidegua, con una capacidad de generacidén de 35 MW,
utilizando Fibromix (mezcla de virutas de madera seca ¥y guano

de ave) como combustible principal, y biomasa forestal y/o
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agricola como combustible secundario (en proporciones gque
podrdn variar entre un 90 a un 100% de Fibromix y un maximo de
un 10% de biomasa forestal y/o agricola), siendo una clara
alternativa a las quemas agricolas del sector’, admitiendo que
el Proyecto eliminaria sustancias y materiales de distinto
origen y tipo, lo que implicaria menores impactos negativos en

el medio ambiente.

Décimo primero: Que a pesgar de todo, la Administracidn habria
degcartado la aplicacidn del D.S. N° 45/2007 porque el Proyecto
no esgstaria comprendido en la definicidén de instalaciones de
coincineracidn, seglin la cual, por dichas instalaciones sge
entiende “Hornos de cementos, hornos de rotacidén de cal e
instalaciones forestales que utilicen biomasa forestal
tratada, cuya finalidad principal sea la fabricacidn de
productos, y que utilicen combustibles distintos a 1los
combustibles tradicionales, bajo condiciones de operacidn
contrcladas”. Los evaluadoreg habrian entendido que la Central
ERNC Tagua Tagua se asimilaria a wuna iIngtalacidn de
coincineracidn, que el D.S. N° 45/2007 ge aplica sdlo a las
instalaciones de coincineracidn antes descritas, por lo gue la
norma no aplicaba para la Central ERNC Tagua Tagua. Sin
embargo, para este Tribunal ez evidente que el D.S. N° 45/2007
establece una norma especifica para coincineradores y una norma
general de incineracidén, respecto de la cual solo se eximen
las actividades taxativamente definidas en el articulo 1 de la
norma. Al respecto, cabe tener presente que el articulo 2 letra
h) del D.8. N° 45/2007 define incinerador o instalacidn de
incineracidédn de la siguiente manera: “Toda construccidn donde
se realiza un tratamiento de destruccidn térmica de sustancias
o materiales digstintos a los combustibles tradicionales y bajo
condiciones de operacidn controladas. Incluye la incineracidn

de gases generados en procesos de pirolisis y gasificacidn”.
Décimo segundo: Que la Central ERNC Tagua Tagua, efectivamente,

para el objeto de generar energia eléctrica, destruiria

térmicamente sustancias o materiales digtintos a los
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combustibles tradicionales y bajo condiciones de operacidn
controladas. Esto es, quemaria Fibromix, un combustible no
tradicional congtituido en su mayoria (90%) por una mezcla de
guano de pollo con virutas de madera, destruyendo entonces
residuos de la agro-industria productora de pollos gque de otra
manera serian integrados a los suelos en forma indiscriminada,
tal como lo indica el titular al justificar los aportes
ambientales del proyecto Central ERNC Tagua Tagua. Esta accién
es la que genera la necesidad de controlar su operacidn a
través de la aplicacidén vy cumplimiento de la norma de
incineracidn y coincineracidén, no el propdsito u objetivo de
generar energia eléctrica de la instalacidén, tema sobre el cual

la norma no se pronuncia.

Décimo tercero: Que son precisamente agquellos elementos o
sustancias contaminantes, como las dioxinas vy los furanos, de
preocupacidn tanto para la comunidad de Pichidegua como para
el Director Ejecutivo del SEA, cuya emisidn ha puesto en duda
la utilizacidén de esta tecnologia para el descarte de estos
residuos en el mundo desarrollado, los gue 8e encuentran
regulados por la Norma de Emisidn para Incineracidn vy
Coincineracidén (D.8. N° 45/2007), por lo que no se entiende
gue sea precisamente esta norma la que arguye el titular no
aplicaria a su proyecto. Mucho menos se entiende dJue la
autoridad no haya hecho lo mismo en este caso, dada la
preocupacidén por las emisiones de estos contaminantes segin
consta en el informe evacuado por ésta, ejemplificada en la
referencia a otra central ERNC a base de un combustibkle similar
(gquano de pavo mezclado con viruta de madera) a la cual si se
le exigid el cumplimiento de dicha norma (como consta a fojas
226), v la calificacién del proyecto en cuestidén, que hace la
misma autoridad, como una “planta incineradora” para relevar

sus riesgos al medio ambilente y la salud de lasg personas.
Décimo cuarto: Que a mayor abundamiento, en dicho informe,

respondiendo a la acusacidn de discriminacién que le hace el

titular del Proyecto, el Director Ejecutivo del SEA compara a
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la Central ERNC Tagua Tagua con un proyvecto similar del afio
2010, titulado “*Reemplazo de Caldera de Petrdleo por Generacidn
de Energia Térmica por Biomasa”, el cual concluye: “En virtud
de todo lo expuesto, es totalmente presumible gue Ila
intreduccién de contaminantes en las zonas proximas a Ilas

plantas incineradoras constituye un riesge Inherente para

localidades que sostienen los recursos alimentarios come es el
caso de Pichidegua” (el destacade es del Tribunal). Es mas, se
admite que el Proyecto rechazado es una planta incineradora.
Tanto es asi, que revisado el proyecto con el que se compara
para probar que no hubc discriminacidn, es posible advertir
que se trata de una planta termeceléctrica que incinera Fibromix
de pavo como combustible, y a la que en su evaluacidn si se
aplicd el D.S. N° 45/2007 que establece la Norma de Emisidn
para la Incineracién y Coincineracién. Al efecto, véase el

punto 5.19 de la RCA del proyecto citado (fojas 228).

Décimo quinto: Que, por consiguiente, este Tribunal nce puede
si no advertir que, injustificadamente, se omitid considerar
una norma que debid aplicarse, lo que constituye un vicio
sustantive e insanable, aungue las razones del rechazo de la
reclamacién administrativa esgrimidas por el Director

Ejecutivo del SEA hayan sido otras.

Décimo sexto: Que respecto a la supuesta infraccibn al articulo
19 incisc 3° de la Ley N° 19.300, en relacidn con el encabezado
del articulo 11, alegada por el Reclamante, porque el Director
Ejecutivo no habria establecido que el proyecto genera efectos,
caracteristicas o circunstancias indicadas en el articulo 11
de dicha Ley. Este Tribunal considera que no hubo de parte del
Director Ejecutivo transgresidén alguna a dichas disposiciones,
por cuanto el nivel de exigencia legal para la aprobacidn de
una Declaracién de Impacto Ambiental es, como afirma el
reclamado, que el Proyecto debe justificar la inexistencia de
(y no que se generan) los impactos atribuidos. Al Director
Ejecutivo le habria bastado, para rechazar el proyecto en

cuestidn, con comprobar que nc se cumplia con la letra b) del
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articule 12 bkis de la Ley N° 19.300, que dispcone: “Las
Declaraciones de Impacto Ambiental considerardn las siguientes
materias: letra b): Los antecedentes necesarios que justifiquen
la inexistencia de aquellcocs efectos, caracteristicas o
circunstancias del articulo 11 gue pueden dar origen a la
necesidad de efectuar un Estudio de Impacto Ambiental” . Resulta
por tanto irrelevante que, adicionalmente, el Director
Ejecutivo considerd que el proyvecto si generaba los efectos de

la letra b) del articuleo 11 citado.

Décimo séptimo: Que en cuanto a la infraccidn del inciso Ffinal
del articulo 11 de la Ley N° 19.300 alegada por el Reclamante,
articulo que dispone “Para los efectos de evaluar el riesgo
indicado en la letra a) y los efectos adversos serfialados en la
letra b), se considerard 1o establecido en las normas de
calidad ambiental y de emisidén vigentes. A falta de tales
normas, sSe utilizardn como referencia las vigentes en los
Estados que seflale el reglamento”, este Tribunal estima que,
si bien nuestro ordenamiento solo permite la aplicacidén por
referencia en el especifico caso descrito en el incisc recién
transcrito, en la resolucidn reclamada, en particular, no se
utiliza en tal sentido, sgino solo en forma ilustrativa sobre
los riesgos para la salud de las personas gque se podrian

desprender de una planta de similares caracteristicas.

Décimo octavo: Que en relacidn a la alegacidn del Reclamante
de haberse vulnerade lo dispuesto en el inciso final del
articulo 9 de la Ley N° 19.300, este Tribunal no esta de acuerdo
con log razonamientos eggrimidos. El incisc final del articulo
citado dispone que “Los pronunciamientos de los Organos de la
Administracién del Estado con competencia ambiental, deberdn
ser fundados y formulados dentro de las esferas de sus
competencias”. La infraccién al mismo habria ocurrido, segin
el Reclamante, por cuanto el Director Ejecutivo del SEA
reprodujo los supuestos vicios en los que habrian incurrido
los servicios sectoriales y la Comisidn de Evaluacidn durante

el proceso de evaluacidn, al pronunciarse, en particular, sobre
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la aplicacién por referencia de la norma de incineraciédn,
teniendo en cuenta que el SEREMI de Salud se habia inclinade
por su no aplicacidén y que, luego en el ICE se afirmara que se
cumplia con la normativa ambiental aplicable excluyendoc el D.S.

N°¢ 45/2007. Esto debe ser rechazado por los mismos argumerntoes

indicados en la consideracidén anterior.

Décimo noveno: Que la alegacidén del Reclamante relativa a la
aplicacién de reglas © normas no vinculantes contenidas en
guias metodoldgicas que no estan dirigidas a los regulados, en
particular la Guia Metodoldégica para la Estimacién de Emisiones
Atmosféricas de Fuentes Fijas y Mbviles de la CONAMA del afio
2009, habria implicado una indefensién y una viclacién al
articulo 20 de la Ley N° 19.300, no convence a este Tribunal.
Dicha Guia no =se utilizd en ejercicio de las facultades que
dicho articule le confiere, sinc que se utilizdé come
herramienta de analisis para evaluar la informacidén de

emigiones disponible.

Vigésimo: Que, en relacién a la tGltima de las alegaciones del
Reclamante, en cuantoc a que se habria infringido el articulo
18 bis de la Ley N° 19.300, relativoc al términc anticipado del
procedimienteo, este Tribunal debe desegtimarla, pues no solo
existe la pogibilidad de rechazar un proyecto -porgque el mismo
requiere de un Estudio de Impactc Ambiental (ETA) en vez de
una DIA- durante los primeros 30 dias contados desde 1la
presentacién de la respectiva DIA, sino también procede esta
causal al término del procedimiento de evaluacidn, como dispone
el articulo 19 inciso tercero y, en consecuencia, ésta puede
ser aplicada por el Director Ejecutivo del SEA cuando se
encuentra conociendo de un recurso de reclamacidn

adminigtrativo.

Vigésimo primero: Que sin perjuicic de tode lo anterior, es
preciso advertir y recordar que, de acuerdo a lo dispuesto en
el inciso final del articule 9 de la Ley N° 19.300, la

Administracidn tiene la obligacién de fundamentar
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correctamente los actos que emanan de ella y, tal como lo
dispone el articuloc 14 ter de la misma ley, el procedimiento
de evaluacidén de impacto ambiental se debe iniciar con una
verificacidn rigqurosa del tipo de proyecto y la via de
evaluacidn gue debe seguilr, con el objetivo de gue no existan
errores administratives en el proceso de admisidn a tramite de
un proyecto. Esto significa gque el SEA y la Comisidn
respectiva, no sélco deben realizar una verificacidén formalista,
un simple chequeo, de los proyectos sometidos a su evaluacidn,
sino analizar con vrigurosidad, en funcidén tanto de los
principiocs de eficiencia y eficacia gue deben regir el actuar
de la Administracidn, con el fin de otorgar certeza y seguridad
juridicas en los asuntos entregados a su resolucidn, asi como

los principicos ambientales, precautorio y preventivo.

Vigésimo segundo: Que, asimismo, al titular o proponente le
asiste también la responsabilidad de presentar adecuadamente
su proyecto al SEIA, de manera de colaborar no solc de buena
fe, sino que de forma eficiente con la evaluacidén gue del
proyecto deba hacer el SEA. Un proyecto mal presentado corre
el rieqgo de ser defectucsamente evaluado y, eventualmente, mal
revisado por la autoridad respectiva. Por lo tanto, es menester
gue lcs titulares de proyectos, tanto piblicos comc privados,
presenten estudios o© declaraciones de impacto ambiental
rigurosas, lo que implica, como medida inicial, no omitir la
legislacidén que clara o presumiblemente se aplica al proyecto
concreto y, cuando corresponda, responder de manera directa y
fundamentada las observaciones gque la autoridad -y la
ciudadania, en su caso- le hagan durante el proceso de

evaluacidn ambiental.

Vigésimo tercero: Que, como ilustracidén de 1lo anterior, la
calidad predictiva de un modeloc es tan buena ¢ tan mala como
la informacién que lo alimenta, asi como lo son los supuestos
de modelamiento, siendo efectivamente determinantes en la
incertidumbre de los resultados de un proceso de modelacidn de

la calidad del aire, la calidad de los datos meteoroldgicos
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utilizados. En este caso, de acuerdo a lo informado durante el
procesco de evaluacidn, la informacidn meteorcldgica empleada
provendria de solo una estacién de meonitoreo (Pataguas Cerro
1), aungue en informes entregados durante el presente proceso
(a2 fojas 498) se da a entender gque también se habria usadco
informacidén meteorcldgica de otras dos estacicnes instaladas
en el &drea de influencia del proyecto (Pataguas Cerro 2 Y
Peumo) . Esta situacidn, sin embarge, nunca fue suficientemente

aclarada en ningunc de estos procesos.

Vigésimo cuarto: Que, adicicnalmente, el titular del proyecto
afirma que se utilizdé informacidn de prondstico meteoroldgico
de superficie y de altura, obtenida a través del modelc MMS,
como suplementc a la informacién meteoroldgica observada.
Luego, esta informacidén fue refinada por el modelo CALMET que,
a la vez, girve de insumoc para el modeloc CALPUFF de medelacidn
de la dispersidn de los contaminantes. Esta forma hibrida de
utilizacién de la informacién meteoroldgica se encuentra
contemplada en las instrucciones de uso de la Environmental
Protection Agency (EPA) de los Estados Unidos, la due
recomienda el uso regulatoric del sistema de medelacién CALMET-
CALPUFF. De hecho, el desarrollo de los campos de viento, due
se incorporan posteriormente comec insumcs al modelo de
dispersidén (CALPUFF) puede hacerse, seglin la EPA, tanto sobre
la base de informacidn metecorcldgica cbservada en terrenc mias
prondsticos meteoroldgicos, como sobre observaciones en

terreno solamente o a través sdlo de prondsticos.

Vigésimo quinto: Que ni en la evaluacidén ni en la reclamacidn
se aclard cédmo fue incorporada esta informacidn en el modelo
CAILMET. Por lo tanto, la utilizacién de datos proveniente de
una sola estacidén meteoroldégica  genera incertidumbre
suficiente como para poner en duda los resultados del sistema
de modelaci®dn. De hecho, en la practica del SEIA se observa
que, en general, en las modelacicones presentadas, los
proponentes hacen esfuerzos por cubrir con la mayor amplitud

posible el dominio espacial de los proyectos, de manera de

27



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL N
REPUBLICA DE CHILE j

agregar precisidén en la determinacién de la informacidn
meteoroldgica que se utilizard para modelar la dispersidn de
los contaminantes de interés. Especialmente, en terrenos vy
meteorclogia complejos como los del caso en reclamacidn, es
dable esperar de parte de los proponentes gue Se intente
reducir la incertidumbre cuando se busca demostrar el
cumplimiento de la normativa ambiental aplicable utilizando la
mejor informacidn, no sdlo disponible sino gue obtenible. Sin
embargo, en este caso se ha reducido ese esfuerzo al minimo,
quitédndole robustez a lo que se intenta demostrar. En efecto,
en este caso, tante la presentacidn como el uso de la
informacidén y la descripcidén del proceso de modelacidn, son
poco claras y conducen a resultados dudosos. Los informes
complementarios posteriores tampoco son los suficientemente
explicitos para despejar estas dudas. En particular, porque no
muestran claramente qué informacidn especifica se usé en los

procesos de modelacién, ni co6mo esto se hizo.

Vigésimo sexto: Que, adicionalmente, durante la explicacidn
del procesc de modelacidn, no se observan intentos por validar
sucegivamente los resultados de los prondsticos metecrolégicos
gue el modelo hibride (CALMET con MM5 y una estacién
metecrolégica) fue obteniendo durante su aplicacidén. Este
proceso de calibracidén o evaluacién de desempefio es
encarecidamente recomendade por la EPA para reducir los grados
de incertidumbre y mejorar la robustez de la estimacidn de los
impactos sobre la salud de las personas y el medic ambiente.
Por lo tanto, 1los resultados de 1la wmodelacidn utilizada

presentan un nivel de incertidumbre significativo.

Vigésimo séptimo: Que para este Tribunal es claro dque durante
el proceso de evaluacidén ambiental del proyecto no se
realizaron suficientes esfuerzos por demostrar el cumplimiento
de la legislacidn ambiental aplicable en cuanto a los posibles
impactos sobre la calidad del aire de sSus emisiones. Los
sistemas de modelacidn recomendados por la EPA (y también por

el S8EIA) fueron utilizados de manera estandarizada, sin
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autocritica ni cuestionamiento suficiente zrespecto de su
aplicabilidad en el casc en cuestién y sin posterior reflexidén

sobre sus resultados.

Vigésimo octavo: Que habiendo zresuelto cada wuna de las
alegaciones hechas por el Reclamante, a este Tribunal le parece
igualmente necesario hacerse cargo de la afirmacidén hecha por
el Director Ejecutivo del SEA, tanto en su informe evacuado
como en los alegatos orales, que dice relacién con que el
rechazo del provecto ge fundamentd en los principics preventivo
y precauvtoric. A este respecto, cabe citar los pasajes del
informe de la autoridad ambiental gque resultan necesarioc
aclarar. Afirma el Director Ejecutivo que “La diferencia entre
ambog principics, como es dable cbservar, radica en el grado

de certeza de un riesgo. Asi por ejemplo, el principio de

prevencidn opera cuando existe la certeza cientifica de un

riesgo, mientras que el principio de precaucidn puede invocarse

aun cuando no exista certeza cientifica” (lo destacado es

original). A rengldn seguido, se afirma: “Cuando el Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacidn Ambiental establece en
la resolucidn reclamada que no se acreditd la inexistencia de
los efectos, caracteristicas y circunstancias del articulo 11,
letra a) estd aplicando el principio precautorio” (lo destacado

es original).

Vigésimo noveno: Que sin pretender agui describir la naturaleza
y contenido de ambos principios ambientales, sin embargo es
necesarioc aclarar los siguientes aspectos: 1} el principio
preventivo estd positivamente reconocido en nuestro
ordenamiento juridico y el SEIA es sSu expresidn juridica vy
material; ii) en cambioc, el principic precautorio no se
encuentra recogido explicitamente en nuestro ordenamiento
juridico; el Principio 15 de la Declaracidn de Rio de 1992,
que lo contiene, es una norma no vinculante gue no puede
aplicarse, sin mds, de forma directa ante evaluaciones de
proyectos concretos; iii) en cualguier caso, si bien la nocidn

de riesgo es efectivamente la que inspira a ambos principios,
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en el caso del preventivo nos enfrentamcs ante riesgcs ciertos
y previstos, mientras que en el caso del principic precautorio,
los rieggos gon mids bien inciertos e imprevistos; por lo tanto,
la *falta de certeza cientifica absoluta” de la que reza el
Principio 15 recién citado, es un problema que atahe gdélo al
principio precautorio v no al preventive, come confunde la
autceridad ambiental; iv) que por tode lo dicho, noc es posible
afirmar que el rechazo de un proyecto concretec se basa en el
principic precauteoric simplemente porque se confunde la
naturaleza y efectos del mismo, pues es el principioc preventivo

el gue podria fundar el rechazo.

Trigésimo: Que en virtud de los razonamientos anteriocres, la

reclamacién de autos serd rechazada y asi se declarard;

Y TENIENDO PRESENTE ademds, lo dispuesto en los articulos 20 y
60 de la Ley N°¢ 19.300, y 17 y 18 de la Ley N° 20.600 y las

demds disposiciones pertinentes;

SE RESUELVE: rechazar la Reclamacidn deducida por Consorcio
Energético Nacional S.A. en contra de la Rescluciln Exenta N©
0201 de 5 de marzo de 2013, dictada por el Directer Ejecutivo

del Servicio de Evaluacidn Ambiental, gin costas.

Notifiquese, regigtrege y archivese en su opcrtunidad.

L

Rol R N°© 02-2013.

Pronunciade por el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrade por su Presidente, Ministrc sefior José Ignacio
Vasquez Marquez, y por los Ministreos sefiores Rafael Asenjo

Zegers y Sebastidn Valdés de Ferari.
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Redact® la sentencia el Ministro seflor Sebastian Valdés de

Ferari.

Autoriza el Secretario del Tribunal, sefior Alejandro Domic

Seguich.
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