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Santiago, nueve de agosto de dos mil trece.
VISTOS:

Con fecha 13 de mayo de 2013, el abogado Hernan Silva
Villalobos  interpuso, en representacidn de Desarrcllos
Urbanos §.A., un recurso de reclamacidn en contra de la
Resolucidn Exenta N° 258 de 25 de marzo de 2013, dictada por
el Director Ejecutivo del Servicic de Evaluacién Ambiental
{en adelante SEA}). En esta resolucidn, la citada autoridad
confirmé lo sehalado en la Resolucidén de (Calificacidn
Ambiental (en adelante RCA) del provecto “Modificacidédn Mall
Plaza Egafia”, donde se exige a su titular la elaboracidén de
un plan de compensacidn para oOxidos nitrosos (en adelante
NOx) por supgrar el umbral de emisiones permitidas sin
necesidad de compensar., Esta decigidén fue adoptada como
consecuencia de gue el Director Ejecutivo del SEA considerd,
COnG situacion base de emisiones para el proyecto
"Modificacidén Mall Plaza Egafa”, la correspondiente a “sin
proyecto alguno”. A lo anterior se opone el reclamante, guien
considera gque ile situacion base de emisiones debe
corresponder al proyecto “Mall Plaza Fgaha” o provecto
original, ©parametro bajo el cual no le corresponderia

elaborar un plan de compensacidn para NOX.

Como antecedentes de la recleamacion interpuesta, cabe sehalar
que el 15 de abril de 2010, la Comisidn Regional del Medio
Ambiente de la Regidn Metropolitana, mediante Resclucidn
Exenta NY 287, resolvid calificar favorablemente el proyecto
“Mall Plaza Egana” {en adelante, también, provecto originaly).
El proyecto aprobadc consideraba la construccidn, en un

pericdo de tres afios, de un Centro Comercial de nueve

niveles, cinco de ellos en subterrdneo vy cuatro en

superficie, con una construccidén total de 120.377,74 m?, en
una superficie de 31.118,14 m?, emplazade en la interseccidn
de Avenida ©Ossa con Avenida Larrain, comuna de La Reina. En

lo atingente a las emisicne~r =*mostéricas, egta RCA impuso al
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titular del proyecto la obligacidn de presentar un programa
de compensacion de emisiones sdlc para Material Particulado
10 {en adelante MP10}, como consecuencia de la aplicacidn del
entonces vigente articulo 51 del D.3. H° 58 de 2003, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, gue contenia
el “Plan de Prevencidn vy Descontaminacion Atmosférica para la

Regidn Metropolitana”

El1 9 de septiembre de 2010, se dictd el Decreto Alcaldicio W°
1.515, gue modificd el Plan Reqguliador de 1a comuna de La
Reina, gue permitia al titular del proyectc, entre oifras
cosas, aumentar la superficie a construir. Publicada la nueva
reglamentacidn comunal y para ajustar el proyecto a la nueva
normativa, el titular del proyecto presentd, el 30 de
diciembre de 2010, una declaracidn de impacto ambilental {en
adelante DIA) para evaluar la modificacidn al proyvecto
original; sin embargo, la evaluacidén de la modificacidn se
hizo conforme a los nuevos pardmetros contenidos en el D.S.
N°66 de 2009, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, gue revisa, reformula v actualiza el Plan de
Prevencién vy Descontaminacion Atmosférica para la Regidn
Metropoiitana, publicado en el Diario Oficial el 16 de abril
de 2010, v cuyo articulce 98 resulta ser mds estricto gue su
antecesor en cuanto a1 umpbral a partir del cual ios
proponentes de proyectos deben compensar sus emisiones. Para
el caso puntual de NOx, la nueva normativa obliga a compensar
cuando existe un aumento de emisiones pory gobre las 8
toneladas anuales respecto de la situacidn pass, a diferencia

de las 50 toneladas exigidas en =21 earticulo 31 del D.S.

M758/2003 derogado.

E1 29 de julie de 2011, la Comisidn de Evaluaciédn Ambiental
de la Regidn Metropolitana, mediante Resolucidén Exenta N° 315
de 2011, resuelve calificar favorablemente el proyecto
“"Modificacidén Mall Plaza Egala”. En lo atingente a las
emigsiones atmosféricas, 1 considerando 5.1 de la c¢itada

resoiucidn exigid al titular mantener el plan de compenssacion
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para MPI0O contenido en la RCA del proyecto original, v
agregar la elaboracién de un plan de compensacidn de

-

emisiones para NOx. A esto udltimo se opone el titular del
proyecto, gulen interpusec -7 - de sepltiembre de 2011, una
reclamacion administrativa ante el Director Elecutive del
SBA, solicitandole exXpresamente rectificar el citado

consilderando, eliminando la exigencia de compensar NOX.

El 25 de marzo de 2013, el bDirector Eijecutivo del 5EA,
mediante Resolucidn Exenta K¥° 258, decide rechazar la
reclamacién vy mantener la exigencia de compensar las
emisiones de NOx. En su razonamiente, el citadeo Director
considerd gue la situacidn base debia corresponder a aguella
existente al momento de evaluarse la nodificacién del
proyecto original, y como en este caso, este dltimoe adn no se
habia ejecutadc materialmente cuando se presentd la DIA de su
medificacidn, la siruacidn base debia corresponder a “sin
proyecto alguno”. En efecto, la DIa de la modificacidn
ingresé al Sistema de Evaluacidén de Impacto 2mbiental [en
adelante SEIA) el dia 30 de diciembre de 2010, vy la ejecucidn

del proyecto original se inicid el 3 de enerc de 2011.

El 12 de mayc de 2013, el titular del proyecte interpone un
recursa de reclamacidn que fue admitide a tramitacién por
este Tribunzal. En el libelo, el reclamante solicita gque se
acoja el recurso v gue se elimine del considerando 5.1 de la
Resclucidén Exenta H° 315 de 2011, la exligencia de presentaxr
un plan de compensacién de emisiones por NO¥X, conforme a 1os
argumentos que a continuacidn se desarrollan.

En rimer lugayr, la parte reclamante se opore a gue la
situacidn base, a partir de la cual se determinen las
emisiones, eguivalga a “sin proyecto alguno”, Seguir el
criterio del Director Ejecutive +traeria las sigulentes
consecuencias: no se podrian explicar las actividades vy
excavaciones asociadas al proyecto oxiginal, gue por un

periodoc cercance a los ocho meses fueron realizadas en

[
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paraielc a la evaluacidn de su modificacidn; las mencionadas

By

actividades no podrian haberse ejecutado, pues hubiese
correspondido evaluar [Eh e} proyecto nuevo v no una
modificacion; y por dltimo, habria correspondido disminuir el
caudal de emisicnes a compensar el afio 2 {primero de la
modificacidn) respecto al componente MP10, pues las emlisiones
proyectadas en la modificacidn eran menores gue en el
proyecto original, sin embargo, la RCA de la modificacion
determiné mantener el Plan de Compensacidn para el MPLO

previsto en la RCA del provecto original.

En segundo lugar, sefiala gue en la DIA de la Modificacidn vy
en su  correspondiente proceso de evaluacidn, siempre se
conslderd al proyecto origLiai come situacidén base. Como
ejemplo, sefiala el punto 1.7.5 del Informe Consolidado de 1la
Evaluacidn (ICE), las tablas de emisiones y compensaclones
presentadas en la DIA, las tablas N° 12 y 13 del punto 1.3
del Adenda N° 1 v la tabla N” 6 del considerando 5.1 de la
RCA reclamada. En ftodas ellas -indica ei reclamante- se omite
el afio 1 o se lo lleva a cero emisiones como parte de la

situacidn base o provecto aprobado v en ejecucién simulitanea.

En tercer lugar, argumenta gue es ilrrelevante precisar cuando
se inicidé la ejecucldn del proyvecto original, yva gue agul lo
realmente Importante y sometido a evaluacidn ambiental Zfue
una propuesta de modificacidn a un proyecto existente gue
duraba tres ahos en construlrse y gue se encontraba en vias
de e’jecucidn, vy cuyos efectos en materia de emisiones
atmosféricas se verian reflejados en log affios 2 v 3 de la
etapa de construccidn, ya que las excavacliones del afio 1 se
realizaron bajo la evaluacidn del proyecto original v no
incidieron, en consecuencia, en la modificacidn.

En cuarto lugar, el reclamante afirma gue se han vulnerado
sus derechos adquiridos, por cuanto al modificarse el Plan
Regulador de la comuna de La Reina, el titular del proyecto

explord la posibilidad de modificar su proyescto ajusténdolo a
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las nuevas condiciones, sin por ello renunciar al proyecto

o

anterior “como derecho adguiride v certeza adguirida”,

En gquinte lugar, sefala que en dos opertunidades el Director
Ejecutivo no considerd los criteriocs técnicos gue reconocian
al proyecto coriginal como situacidn base de emisiones para su
modificacidn. Estos criterios técnicos -agrega- debleron ser
consilderados en atencién a lo sefalado en el articulc 25 de
la Ley ¥W° 19.300 y en lo resuelto en diversos dictamenes de
la Contraloria General de la Repiblica (N° 41.962 v 46.234,

ambos de 2001, v el NY 8.971 de 2002)3.

I.a primera desatencidén habria ocurrido en relacidn a lo
sefialado en el Oficio B® 387 de 5 de mavyo de 2011, en gue la
SEREMI del Medio Ambiente, bajo la vigencia del actual
articulo 98 del D.S. N° 66/2009, informd acerca de la Adenda

£

N® 1 de la DIA del proyecto “Modificacidén Mall Plaza Egafia”,

9]

manifestando su entera conformidad con lo sefialado en ella,
condilcionando su  aprobacién  a  qgue, en la etapa de
construccidn del provecto, el titular presentare unicamente

un Plan de Compensacidn de Emisiones para MP10.

La segunda desatencidn se habria producide respecto al
informe del entonces Director Reglonal del SEA de la Region
Metropolitana, quien con fecha 20 de enero de 2812, mediante
Memo N° 11, informd al tencor de la reclamacidn administrativa
presentada por el titular del proyecto. En dichoe documento,
la citada autoridad propusc gue se acodiera la reclamacidn
administrativa presentada por el reclamante, va gue éste no
tendria, en funcidn de los valores establecidos en el
articulo 98 del D.S. N66/208%, 1a obiigacidén legal de
compensar las emisiones adicionales de MPI0 vy NOX. En este
informe, el Director Regiconal del SEA concluye expresamente
lo sgiguiente: “/[..] es posibhle confirmar qgue el delta de

misiones de MP10O y NOx entre la situacidn base aprobada por

)]

el provecto “Mall Plaza Bgafia” v la actualizacidn de la misma

T

aprobada en el contextc de la evaluacion ambiental del

e

C%ﬁ,ﬁ‘{,@
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proyecto “Modificacidn Mall Plaza Egafa”, no superan 1os
valores mdximos contemplados en el D.S. N° 66 [..] por io gue
el itular no estaria afecto a compensar MPIC vy NOx, en

conformidad a dicho PEPDAT.

Por utltimo, el 21 de Junic de 2013, la parte reclamante
acompafia copia de la respuesta del entonces Director de la
CONAMA de la Regidn Metropolitana, a la carta enviada por
Desarrollos Urbanos 5.A., el 30 de agosto de 2010, donde se

comunicaba el Inicio de las obras del provecto.

Por su parte, el 12 de junio de 2013, el Director Ejeculivo
del SEA evacta, conforme lo exige el articulo 29 de la Ley N°
20.6008, 1 informe solicitado por este Tribunal dando cuenta
de la reclamacién presentada a fojas 18. En este documento,
el citado Director expohe <como parte central de su
argumentacidn, gue lo fundamental en el caso de autos es
otorgar un adecuadoe sentido al concepto de “situacidn base”
contenido en el articulo 98 del D.S. N° 66/200%. Es relevante
la determinacidn de la situacidn Dbase -senhala- para
establecer si las emisiones atmosféricas gue un determinado
provecito genera exceden o ne el umbral seflalado en la ley.
Indica que respecto a la modificacidn de un proyecto, la
situacidén base a la gque alude el articulc 98 gel citado
decreto, depende de sl el proyvecto original se estaba o no
ejecutando materialmente, Como en este caso el provectoe "Mall
Plaza Egafia” aun no entraba en ejecucidn al momentc de
ingresar la DIA de su modificacidén al SEIA, corresponde gue
la situacidn base sea “sin provecto alguno en desarrolio o

ajecucidn™.

En su argumentacion mas detallada, la parte reclamada expone,
en primer lugar, gue el articulo 98 del D.S. ¥® 66/2009 debe
interpretarse a la luz de los principios gue informan nuestro
ordenamiento Juridico ambiental. Cita el dictamen de la
Contraloria General de la Replblica N° 15.803 de 29 de abril

de 2002, gue sefiala “gue la ianterpretacidn de las normas de




SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

emisicn v los planes debhen realizarse oon  criterios
finalistas que miren a la preservacicn de la saiund de las
personas v a la conservacion de la vida humana”. Destaca la
importancia gue en nuestro sistema Jjuridico ambiental tiene
el  principic preventive v  gue el Director Ejecutivo
interpretd el articulo 98 del D.S. 66/2009, bajo el prisma de

tal principio.

En segundo lugar, argumenta gue la situacidén base a la que se
refiere el articulo 98 del D.S. N° 66/2009, supone que el
proyecto original se esté ejecutando; entenderio de otro modo
iria en contra de la finalidad v el objetive del Plan de
Prevencidn y Descontaminacidn Atmosférica para la Regiédn
Metropoliitana. En este sentide, el reclamado senala que la
interpretacidén del articulc 98, defendida por el recurrente,
en orden a gue para exigir un plan de compensacidn debe
considerarse el delta existente entre las emisiones estimadas
para el provecto original vy las calculadas para el provecto
modificade, constituye una interpretacidén totalmente torcida
2 interesada gue burla la finalidad del ciltadoe plan de
prevencién. Agrega gue la interpretacidn del reclamante no se
aplicaria cuando el proyecto original no se ha ejecutado, es
decir, no ha iniciado alguna de sus fases ¢ las inicia en
forma coincidente con el Ingreso al SEIA del proyecto que lo
modifica. Esta seria, en ominién de la parte reclamada, la
situacién gue se presenta én autes, por cuanto €l proyvecto
original no se habia ejecutado cuando su modificacidn fue
ingresada a evaluacién, por Lo gue la situacidén base

colncidiria con el estado de “sin proyecto alguno”.

Fn tercer lugar,para sustentar legalmente su postura, cita
junto al principioc preventive, al articulo 2 literal d) del
A%

Reglamento del SEIA, gue habla de “provecto ya ejecutado”; al

inciso tercerc del articuleo 16 del citado Reglamento, gus se
refiere a la modificacidn de “un proyecto en ejecucicn”; al
articulo 11 ter de la Ley NY 19.300, que se refiere a

“proyvecto o© actividad existente”; vy, finalmente, al mismo
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articulo 98 del D.S. N” 66/200%2, qgque habla de “modificaciones
a proyectos existentes o modificaciones en cualguiera de sus
etapas”. Junto a lo anterior, la parte reclamada seflala que
la situacidén base =sin provecto alguno, para eceste caso, a8
totalmente coherente con la jurisprudencia administrativa de
la Contraloria General de la Republica, gue confirmaria gque

por ejecuclidn de proyecto ha de entenderse la ejecucidn

material del mismo, siende fundamental gue se dé inicie a la

b

gjecucidn material de las actividades, “no bastando la sola

chtencicén de aliguna autorizacidén administrativa” {dictémenes
ntmeros: 26.386/2001, 54.868/2006, 8.022/2007 v 40.638/1997).
En cuarto lugar, la parte reclamada seliala que la obligacidn
de compensar NOx se encuentra justificada a la luz de los
critericos de razonabilidad y proporcionalidad. En cuanto a la
razonabilidad, sefala que la decisién +tiene JustificaciiOn
normativa en el articulo 98 del D.S. N° 66/2009%; una razdn
interpretativa totalmente ‘finalista v coherente; Y.
finalmente, gue existe una razdn de méritc procesal en el
Oficico N7 121.042 del Subsecretario del Medio Amblente, de 10
de abril de 2012. Sobre esto 4ltimo, agrega que es totalmente
razonable gue el Director Ejecutivo del SEA haya acogido las
consideraciones del Subsecretario del Medic Ambiente en
perjuicio de lo seflalado por el entonces Director Regional
del SEA de la Regldén Metropolitana, va que coniorme a 1o
dispuesto en la letra o} del articulo 70 de la Ley N° 19.300,
es el Ministeric de Medio BRmbiente guien tiene la facultad
exclusiva v excluvente de interpretaer administrativamente las
normas de calidad ambiental vy de emisidn, v los planes de

prevencidén y de descontaminacidn.

En cuanto a la proporciocnalicdad, sostiene gue la exigencia

impugnada es coherente con la finalidad de nuestra carte

fundamental V% ios derechos reconocidos en ella,
particularmente en los numers s 1° y 8% de su articulo 13.

Egs iddénea y razonable con el objetivo Dbuscado, pues al

compensar MNOx se reduce la contaminacidn de la Reglén
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Metropolitana v es, finalmente, coherente con el principio

preventivo,

Con fecha Z0 de junio de 2013, se ordend traer los autos en
relacidn. Postericrmente, en audiencia celebrada 21 1§ de
julio del presente afio, se procedid a la vista de la causa,
oyendose la relacidn y los alegatos de los abogados Cristdbal
Fernandez Villaseca por la parte reclamante y Edesio Carrasco

Quiroga por la parite reclamada.

En estrado, el abogado de Desarrollos Urbanos S.A. agregd a
lo indicadeo en su reclamacidn, que la modificacidn del
proyecto original lo era para etapas futuras, en particular,
a la correspondiente a la fase de construccidn. La etapa de
excavacidn quedd, por tanto, excluida de la DIA de la
modificacidn, porque el area v el volumen evaluado

originalmente para esta etapa acogian integramente las

caracteristicas de las nuevas edificaciones.

O

Senala gue la Direccldn Ejecutiva omite “increiblemente” la
realidad de un proyecto en ejecucidn, tal como se sefiald en
la DIA de la modificacidn y como se ejecutd durante todo el
proceso de revisidn en el SEIA. Agrega que se le desconocid
al titular del proyecto el haber agotado a esa fecha todas
las medidas destinadas a materializar una © més de las fases
de construccidn, tal como reza la letra b) del articulo 2 gdel
Reglamento del SEIA. Conforme a 1o anterior, se habian
reunido todas las autorizaciones requeridas, contratado todos
los servicics y los recursos para dar inicio a la fase de
habilitacién, despeije, clerre, instalacién de faenas v
excavacidn, a partir del 21 de diciembre de 2010, fecha del
tltimo permiso cotorgado; sin embargo, las actividades
realizadas entre el 21 de diciembre de 2010 v el 2 de enerc
de 2011, fueron omitidas en la evaluacidn por ser de poca
entidad, v se prefirisd indicar el 3 de enero de 2011 como

fecha de inicio de la ejecucidén de las obras, pues desde esta
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fecha las eactividades se comenzaron a realizar con “mayor

fuerza®.

Agrega que el criterio adoptado por el Director Ejecutive del
SEA supone la ilegalidad de la propia RCA reclamada, toda vez
que consideraria la aprobacidn de actividades anteriores en
una resclucidn posterior. Lo gue exXiste realmente agui -
sefiala el reclamante- es una RCA gue aprueba un provecto
original cuya ejecucidén se inicid independientemente de la
DIA de su modificacién. Por su parte, la Resolucidn Exenta H°
315 de 2011, aprueba una modificacidén de proyvecto para etapas
futuras de este y no uno nuevo. Lo anterior es ccherente con
la definicion de “eldecucidn de provecto” v de “modificacidn”
contenidas en el Reglamento del SEIA v con lo dispuesto en el

rticule 11 ter de la Ley N° 19.300,.

Sefiala gue no hay divisidon de proyecto en razdn de futuras
modificaciones al plan regulador o plan de prevencidn v
descontaminacidn atmosférica. Finalmente, reitera gque la
reclamacion sea accgida en todas sus partes y gue se elimine

la obligacidn de elaborar un plan de compensacidn para NOx.

Por su parte, en estrado, el abogado de la parte reclamada
agregd a su informe de fojas 35, gue la resoclucidn reclamada
cumple con todas las reglas, estandares v principios. Sefala
que el Tripunal debe resolver dos cuestiones fundamentales;:
en primer lugar, gue se entlende por situacidn base a la luz
del articulo 88 del D.S. NY 66/200%9; v, segundo, qué se

entiende por provecto materiaimente elecutado.

En cuanto a la carta presentada por el reclamante en agosto
de 2010, donde se comunicaba con la suficiente antelacidn =1
inicio de las obras del proyecto original, senald que el
documento s6lo contenia un anunclio impreciso en relacidén a 1ia
fecha en gue se comenzaria la ejecuciodon del proyvecto. Agrega
gue en la pagina 21 de la Adenda N° 1 de la evaluacidn de la

modificacidén del proyecto, .= indica expresamente gque el

10

i L

ALY -
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inicio de las obras comenzaron el 3 de enerc de 2011 y gue,
por lo tanto, gueda acreditado gue no hubo ejecucidén de obras

del provecto original antes de esa fecha.

Sefala gue en el caso de autos exlste un “Vardld” disefiado por
el titular del proyvecto, cuyo objetivo habria sido consolidar
una situacidn juridicea ante £l cambioc de regulacidn que venia
respecto de dos normas que le serian plenamente aplicables en
el futuro, el D.S. N° 66/2009 vy la modificacidén al Plan
Regulador de la comuna de La Relna. Agrega dJue cComo
consecuencia del ingreso al SEIA del provecto original el af

2008, la reclamante se hnapbria anticipado a ese cambio
regulatorio, acogiendose a una normativa mas laxXa en materia
de emisiones. Bajo este ardid, el titular del proyecto habria
presentado la carta donde comuniceba a la autoridad del
inicio de las obras en agosto de 2010, haciendo caer en la
“trampa” a la Direccidn Regional del SEA, qguien contesta
dando cuenta de la realizacidén de clertas obras, 1as gue no
se acreditarcn ante la Direccidn Regional ni tampoco en la

reclamacidn seguida ante este Tribunal.

Seflala gue el instructivo gue contiene “los criterios para
decidir sobre la pertinencia de someter I silstema de
evaluacicn de impacto ambiental la introduccidn de cambhiocs a2
un proyecto o actividad” de la Direccidn Ejecutivae de la
CONAMA, ez de dulio de 2008, es decir, un mes antes del
ingreso a evaluacidn del provecto original. Este instructivo
explicae gué ha de entenderse por un proyecto va ejecutado,
sefialando que éste debe estar er construccidn, en ejecucidn o
va abandonado. Agrega gue no existe en el procesc, ni se
acompaitc por parte del titular del proyecto, copias de los
contrates de trabaijo, contratos de construaccidn, contratos
con  empresas de demolicidn, facturas, etc., destinadoz a

robar cue el provecto se encontraba en e’jecucidn.
P & P

Precisa gue en términos normativos la decisidn del Directorxr

Ejecutive del SEA no solo es acorde con la normativa

11
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nacional, en especial, con las disposiciones contenidas en la
Ley N° 19.300 v en el Regilamento del SEIA, sino que también
es coherente con la normativa internacional gue ha sido
fuente para nuestra legisl -—".J comc la de Estados Unidog,
donde se exlige -segin lo sefalado nor el abogado del
reclamado- gue las modificaciones de provectos reguleren para
ser consideradas como tal, un cambic fisico (New York v. EPA

2005, United States v. Duxe Energy Coxp 2005;).

Concluye gque al hablar de modificacidn de provecto, ha de
entenderse que ol proyecto original yva estd en construccidn,
va estdé siendo eiecutado o eventualmente abandonado. No se
habla, en consecuencia, de modificaciones a proyectos en

abstracte, porgue esta situacidn se prestaria para el ardid

[

gue imputa al reclamante. Finalmente, reitera & este Tribunal
que la reclamacidén sea rechazada en todas sus partes vy que se

condene expresamente al reclamante al pago de las costas.

Finalizada la vista de la causa, ésta guedd en estado de

acuerds como consta en el certificado de autos a fojas 99.

CONSIDERANDO:

Primero. Que de acuerdo a lo sefalado en la parte expositiva
de esta sentencia, es evidente gue el problema fundamental en
esta reclamacidn dice relacidn con la determinacidén de la
situacidn base de emisiones para 2l proyectce “Modificacidén
Mall Plaza BEgafia”, existiendo posturas diametralmente
opuestas entre las partes respecto a la precisidn de dicha
situacidén. Esta diferencia se origina como consecuencla de
gue los litigantes interpretan de distinta forma las
dispogicicones aplicables al caso de autos, correspondiéndocle
a este Tribunal resolver sobre la interpretacidn correcta v,
como consecuencla de ello, determinar si es procedente o no

gue el titular del proyecto deba elaborar un plan de

compensacion de emisiones para NOx;

12
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Segundo. Que para conocer lo esencial de los argumentos, en
especial los de la parte reclamada, es necesaric eyponer el
contenido de los puntos 7.6 a 7.9 de la resolucidn impugnada,
dende se expone claramente cudl es la razdén gue motivé al
Director Ejecutive para reguerir al reclamante la elaboracién
de un plan de compensacidn de emisiones para NOx, a saber:

¥

Y.l 7.6 En este contexto, la determinacidn del alcance de la

[

obligacidn de compensar emigsiones, en los términocs del
articulc 98 del PPDA, presupone aclarar =1 concepto de
“gituacidn basgse”. En efecte, es en relacidn a dicha situacidn
base gue deben calcularse las emisiones de un provecto, para

iuego definir si1 se regulere © no compensacion.

a linea con lo informado por el

Tl

7.7 Al respecto, v eén
Subsecretarico del HMedic @ Ambients, mediante &l oficiec
crdinaric N° 121042, de 10 de abril de 2012, es la opinidn
ca de esta Direccidn Ejecutivae gue la situacidn base ss
la existente al momentc de evaluargse el proye=cto en
idn. En el caso de marras, consta gue el proyecto

ecutado al tiempo de someterse a

g
b
jal
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uacicn ambiental al Frovecto, por 1o gque La situecidn

iltuacidn =2in proyecto alguno [..].
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7.8 La lectura antericr es coherents con el encabezado de la
norma citada, la gue se refiere a los proyeciosS nueves y &
las modificaciones de provectos “"existentes” o modificaciocnes
“en cualguiera de sus etapas”, siguiendo a su vez la propila
definicidn de “modificacicnes de proyecto o actividad” gue
establece el articuio 2 lestra d) del EReglamentc del SEIA,
segiin el cual el proyect~ o actividad debe estar “Yva
ecutade”. En consecuencia, en el caso particular d=l
Provecto cuya RCA se reclama, nos enconframes, para efscios

del PPDA, frente a un proyectsc nuevo.

7.9 En consecuencia, el Proyvecto debe compensar Sus emisiones

de MP10 v NOx en conformidad a la estimacidn de emisiones
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actualizada, conforme a lo dispuesto en el articulo 98 del

Lo anterior es cocherente con los argumentos expuestos por la
parte reclamada durante el proceso de reclamacidn, guien
acepta gue una modificacidn roodda teney como situacidn base
al proyvecto gue modifica, pero 1o anterior dependerd de si
este Ultimo habia iniciado o no su ejecucidn material cuando
su modificacidn ingresd al SEIA. En el primer caso, la
situacion base correspondera al provecto original; en el

segundo, la situaclion serd “sin proyecto alguno”;

Tercere. OQue para determinar si 1la argumentacidn del
Director EZjecutivo es correcta y coherente, se debe precisar
cudl es el real alcance de lo sefialado en el articulo %8 del
D.S. N° 66/2009. El citado precepto sefiala: “Todos aguellos
proyectos o actividades nuevas vy la modificacidn de aguellios
existentes gque se sometan al Sistema de Evaluacion de Impacto

: -

iguientes condiciones: 1.

n

Ambiental, deberan cumpiir las
Aguelles provectos o actividades nuevas y sus modificaciones,
en cualguliera de sus etapas, gque tengan asocladas una emiszsion

otal anual gue impligue un aumento scobre la situacidn base,

-t

superiocr a los valores gue se presentan en la siguiente

Tabla, deberan compensar sus emisiones en un 150% [..17;

Cuarto. Que al analizar el texto del articulo %8, gueda en
evidencia que el precepto no  vincula expresamente la
determinacién de la situacidn base con la situacidn existente
al momento de evaluarse la modificacidn, nil tampoco, como
consecuenclia de lo anterior, gque se deba distinguir si el
provecto original se estaba o no eldecutando materialmente.
Por lo tanto, dicha exigencia se deberia deducir
implicitamente del contenido del articule 98, gue es
Justamente lo gue seflala el Director Ejecutivo en  3u
resolucién., La citada autoridad estima que determinar la
situacién base en relacién al momento en gue se evalia Ila

modificacion, depende, en definitiva, de si el proyecto

14
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original se estaba o© no ejecutando materialmente, dicha
solucién seria coherente con las expresicnes “modificacién de
aquellos existentes” y “meodificacionss en cualguiera de sus
etapas” contenidas en el articule 98, gue implicitamente
confirmarian que se exige la ejecucidn material del provecto
original. Con todo, al analizar dichas expresicnes dentro del
contexto del articulo 98, este Tribunal no puede. colncidir
con lo afirmadce por el Director Ejecutivo en virtud de las

sigulentes consideraciones:

I. Que de la primera parte del rticulo 98 se deduce gue
tanto ros proyectos o actividades nuevas Como las
modificacicnes de proyectos o actividades exlistentes que
ingresen al SEIA, deberidn compensar sus emisiones si exceden

el umbral establecido en la ley. Por lo tanto, lo fundamental

aqui es determinar sl “proy 2l0 o actividad existente” es
eguivalente a “provecto o actividad en ejecucidén material”.

Desde el puntoe de vista de la normativa ambilental, se pusde
considerar gue un proyecto existe desde gue se cobtiene la
calificacidn ambiental favorable por parte de la autoridad,
siendo, en consecuencla, la exlstencia del proyecto una
situacién diversa a la ejecucién del mismo, distincién que
tambien se presenta en la normativa de urbanismo ¥
construcciones. Eg a través de la RCA, un acto administrativo
de autorizacidn, favorable, gue el titular del proyecto
consolida una situacidn juridica determinada, naciendo
derechos y obligaciones, caducando los primeros si dentro de
cinco anes ne se inicia la ejecucidn del proyecto, lo que
reafirma gue la existencia de un proyecto es un momento
previc y distinte al de su ejecucidn, Asi lo regula
expresamente el inciso primero del articuleo 25 ter de la Ley
e 19.308, gque =sefiala: Y12 resclucidn gque califigue
favorablemente un proyecto o actividad caducard cuando
hubieren transcurrido mds de c¢inco afos sin gue se hava
iniciade 1a ejecucicon del provecto ¢ actividad auftorizada,

contado desde su notificacidn”
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A mayor abundamiento y respecto al inicioc de la ejecucidn
material en el &ambito de los permisos de edificacién, acto
administrativo gue ampara la 7realizacidén de obras de
urbanizacion o edificacidn, el articuleo 1.4.17 del D.S. Ne 47
de 1992, del Ministeric de Vivienda y Urbanismo, Ordenanza

General de Urbanismo vy Construcciones, dispone que: Bl

1}

permisc caducari antomdticamente a los tres afies de concedido

51 no se hubleren iniciado las obras correspondieantes o si
éstas  hubieren permanecide paralizadas durante el mismo

Ao

lapso”; precisandc en el Iincisc segundo que una okra se

s  tragadcs v

|2

entenderd iniciada una vez realizsdos
comenzadas las excavacicones contempladas en leos plancos del
proyecto”. Asi, el constructor o el ﬁrbanizador se encuentran
autorizados para comenzar la ejecucion en cualguler momento
dentro del periodo de vigencia del permiso. Lo gue viene a
confirmar gque la existencia de un proyecte u obra, es un

momento anterior y distinto al de su ejecucidn.

2. La expresion “modificaciones en cualguiera de sus etapas”
tampoco permite sostener -como lo hace el reclamado- gue el
proyecte original se deba estar ejecutando materialmente para
gser considerado c¢omo situacidén base de su modificacidan. Lo
gue esta locuclidén gulere decir en el contexto del articulo 98
del D.S. HN° 66/2009, es gue si las modificaciones en
cualgquiera de sus etapas, " por ejemplce, construccidéan u
operacidn, tienen ascocladas un aumento de emisiones anuales
por sobre la situacidn base gque excedan el umbral permitido
por la ley, deberén compensarlas en la forma establecida por
el articulo %8. Como es evidente, la frass estd en un
contexto gue nada tiene gue ver con el otorgado por el

Director Edecutivo en su resolucidn;

Quinto. Que en la resoiucidn impugnada, el Director
Ejecutivo también sefiala gue su interpretacidén es coherente
con  lo sefalade en el articule 2 de la lekra d) del

Reglamento del SEIXIA, gue sefala: “PFara los efectos de este

16
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Reglamento se entenderd por: d) Modificacidén de proyecto o
£

n de obras, aceicnes o medidas

O

1zZ8C1

b
<
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0,
U
£
N
)]
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Fet

tendientes a iIntervenir o© complementar un proyecto o

actividad va ejecutado, de modo tal gue éste sufra cambios de

Como el proyecte original atGn no se estaba ejecutando
materiaimente cuande la DIA de su nmodificacidén ingresd al
SEIA, el reclamadoc entiende gue no se cumple con el articulo
2 del citado Reglamento, ya gue no se intervino o complementd
un proyecto o actividad “ya ejecutado”. En conseguencia -

sefiala la resolucidn reclaxada~ “Yen =l cazo particular del

3

royecto cuya RCA se reclama nos encontramos, para efectos

cdel PPDA, frente a un proyvecto nuevo”.

.

Bl razonamiento anterior, gue también fue esgrimide en
estrado por el abecgado de la parte reclamada, supone que un
proyecto puede tener una doble naturaleza. Por un lade, para
su evaluacidn, se le <considera como un proyvecto de
modificacidn; sin embargo, cuandoe se trata del articulo 98

del D.%5. N° 66/2003, es considerado come un proyvecto nuevo.

Esta dualidad es inconsistente, carece de razonabilidad v su
aplicacién debe ser calificada como arbitraria. En efecto,
suponer gue un proyecto puede sger considerado Ccomo  una
modificacidén y en otras situaciones como un proyecto nuevo,
es contraric a los niveles bésicos de certeza con gue debe
contar el Sistema de Evaluacidén de Impacto Ambiental. Pero
eso no es todo, la contradiccion del argumento es evidente,

por cuanto el citado articule 2 letra d) del Reglamento del

t
i
P

A senala gué debe entenderse por modificacidn a un

royecto ¢ actividad; luego, si el SEA tramité la evaluacidn

)

de un provecto como una nodificacidn, fue porgue entendid gue
éste cumplia con las caracteristicas exigidas para
considerario como tal, en consecuencia, no puede en otra
situacidn, considerar bajo el mismo precepto aplicable, gue

se trata de un proyecito nuevo.
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Si el SEA considerd que el proyecto “Modificacidén Mall Plaza
Egana™ era un provecto nutevo a la luz de lo seialado en el
citado articulo 2 del Reglamento del SEIA, lo debid ser tanto
para el D.S. N° 66/2009 como para su evaluacidén en el SEIA.
De ser asi, hubiese correspondido evaluar la modificacién del
proyecto como un proyecto nueveo, debiendo haber incorporado
el ano 1 excluido de la eveluacidn de la modificacién vy no
haber ejecutado ninguna obra destinada a dar inicio la fase
de construccidn mientras no sSe aprobara definitivamente la
RCA del nuevo proyvecto. De no l1ncorporar el afio 1 a la
evaluacidn, ninguna de las obras del afio 2 y 3 del proyecto
{abo 1 ¥ 2 de la meodificacidn) se podrian haber realizado, va
que para llevar a cabo las faenas de construccidén se regueria
previamente haber realizado ias exXcavaciones

correspondientes.

Sin embargo, en la practica esto no ocurrisd, ya gue el SEA
considerd al provecto “Modificaciédn Mall Plaza Egaha” como
una modificacidn del provecto original v asi lo evalud. Por
lo tanto, no puede luego de reconocerle diche caracter para
efectos de la evaluacidn, considerarlo comc provecto nuevo
para el Plan de Prevencion de Descontaminacidn. 0 es
modificacidén o es proyecto auavo, pero no puede ser una

mezcla de ambos;

Sexto. Que de acuerdo a lo razeonado precedentemente por
este Tribunal, gueda de manifiesto gue la elecucidn del
provecto no es un c¢riteric gue se exija expresamente o pueda
deducirse del texto del articulo 98 del D.S. N° £8/2009. ElL
inicio de la ejecucidn del provecto es relevante para
determinar si se esta ante una modificacidn gue reguiere o no
entrar al SEIA, conforme lo sefialado en el articulo 2 letra
d} del Reglamento del SEIA. Una vez gue se determina gue se
trata de una modificacidn que debe ingresar como tal al SEIA,
el inicio de ejecucidn, v mas aln, la ejecucldn material, son

irrelevantes para efectos de determinar la situacidn base a

18
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la que hace referencia el articulo 98 del D.S. N° 66/2009. En
efecto, la situacion base para un proyecto nuevo
correspondera generalmente a la situacidn sin provecto alguno
v, para los casos de medificaciones, la situacidén base sera

generalmente el provecto gque se modifica o provecto original.

fz)

sto es, en definitiva lo que determina la situacidn base vy
no la situacidn existente {(factica) al momento de evaluarse

la modificacidn;

Séptimo. Que en el caso de autos, el SEA estuvo de acuerdo
en que los cambios reallzados al provecto original eran de
consideracidn y dgue, por lo tante, la medificacidén debia
entrar como tal al SEIA, conoclendo que al momento de
nresentar la DIA atin no se 'iniciaba la ejecucidn material de
las obras del proyecto original. Por lo tanto, al validar que
el proyecto se trataba de una nedificacidén, carece de todo
sentido discutivy la naturaleza de la modificacidn en otras
dreas, como seria el caso del articulo 98 del D.S. ¥W°

66/2009;

Octavo. gue el hezcho de gue el SEA hava considerado al
proyvecto “Modificacidn Mall Plaza Egaia” como una
modificacién y asi lo haya evaluado, a pesar de no haberse
iniciado su ejecucidn material, no es contraric a la
interpretacidén gque del propic articuloc 2 letra d} realiza el
Servicio. En efecto, ha sido e} 9propio SEA gulen ha
interpretadc el alcance gue debe darse al articule 2° letra
d} del Reglamento en el instructive scbre “los crilerios par
decidir sobre la pertinencia de someter al sistema de
evaluacidn de impacto ambiental la Iintroduccidn de cambics a
un proyecto o actividad”. FEn diche documente, se da una
interpretacidn ampliia respecto a qué debe entenderse por
proyecto o actividad vya ejecutado, a saber: “I1. ;Qué debe
entenderse por preyecto o actividad Vya ejecutado”? La
situacidén regular o recurrente dice relacidn con iniciativas
tendiente a intreducir “cambios” a proyectos ya ejecutados,

es decir, gque habiendo iniciado su ejecucidn estdn en alguna
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de sus fases de construccidn, operacidn o abandonc, y en ese
escenario se propone la introduccidn de los “cembios”. En tal

casce podrdn encontrarse tanto provectos gue nunca se han

sometido al SETA, como aguellos cuyo provecto original cuenta

ucidn de Calificacion Ambiental {RCA)

Jst

con ung Reso

"

aprobatoria. La Iintroduccidn de “cambios” en ambos casos de
proyectos, tendrad COmMo consecuencia al semetimiento
obligatorio al SEIA en tante cumplia los reguisitos que se
desprenden de la definicidn de "modificacidn de proyecto o

actividad” precedentemente expussta.

on con la iniciativa

[t

nal dice relac

O
¥

Una circunstancia excepci
de introduccién de “cambios” a un proyvectc “no ejecutado™; es
decir, guse no ha iniciado s @jecucidén pero gue tiene RCA
aprobatoria. En este caso, aun cuando el proyvecto no esteé
eiecutado, para efectos de determinar si la introduccidén de

ETA, igualmente se debe analizar
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51 se cumpien los reguisifos gue se desprenden de a

feud

definicidn de “modificacidn de proyecte o actividad”;

Noveno. gue, conforme a lo anterior, la interpretacidn gue
el propic SEA ha dado al concepto de proyecto o actividad va
ejecutado, es lo suficientemente amplia como para aplicar las
reglas de la modificacidén inclusc a los cambios introducidos
a proyvectos gue no estén ejecutados pero gue tengan una RCA
aprobatoria. Bs decir, a pesar de gue a primera vista el
término “ya eljecutado” parece excesivamente limitante, la
interpretacidn que se ha realizado por parte de la autoridad
ha sido estimar gue los cambleos de consideracidn constituyen
modificacion ¥ deben ingresar come tal al SEIA,

independientemente de si han iniclado o no la ejecucidn de un

oroyecto, con tal gue tengan tna RCA favorable;

Décimo. Que a mayor abundamiento, esta Interpretacidn es
coherente con lo senalado en el nueve Reglamento del ESEIA,
contenido en el D.S. N° 40 de octubre de 2012, del cual ya se

tomd razdn por parte de 1a Contraloria GCeneral de la

20
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Repiblica y se encuentra proximo a ser publicado. 81 bien aldn
ne se enauentra vigente, este nuevo sstatuto, en su articulo
2 letra g), define modificacidn de provecto o actividad como

1

la “reazlizacidn de obras, acciones o medidas tendientes

{u

intervenir o complementar un proyecto o actividad, de modo
tel gue este sufra cambios de consideracion. Se entenderd gue

]

un proyvecto o actividad sufre cambics de consideracicdn cuando
{.]"”. En la nueva disposicion, lo fundamental para determinar
si se estéd ante una modificacidn gue debe entrar al SEIA no
tiene gue ver con la ejecucidén del proyecto original, sino
gque el criterio decisivo es si se proponen camblos de
consideracidn al proyecto originaimente evaluado. 81 estos
son de consideracidén, entonces se trata de una modificacidn
que debe entrar al SEIA. En términos concretos, la nueva
reglamentacidn regula expresamente lo gue actuaimente se hace
a través de una interpretacidn administrativa del articulo 27
letra d} del actual reglamento, gue también pone el asunto en
ia entidad del cambio, interpretandc extensivamente el

concepto de “proyecto o actividad ya ejecutado”;

Decimoprimero. oue, conforme a io sefialado en los
considerandes precedentes, gueda de manifiestc gue la
interpretacidn del articulo 98 del D.S. N° 66/2009, realizada
por el Director Ejecutive, en el sentido de que la situacion
base es aguella existente al momento de evaluarse el provecto
en cuestidn, v por ende, gue debe distinguirse si el proyecto
original se esta o} no ejecutando materialimente, es
incorrecta. Como va se indicd en los razonamientos
anteriores, la situacidn base depende en el caso de autos de
si el provecto evaluado es un nodificacion o un proyvecto
nuevo. Como el SEIA entendid gue los cambilos propuestos al
proyecto “Mall Plaze Egafia” eran de consideracidn, losg evalud
como una modificacidn, conforme a lo sefialado en el articulo
2 letra d) del Reglamento del SEIA, de manera gue ésta es y
asi fue considerada la naturaleza del proyecto calificado
favorablemente por la RCA de 29 de julio de 2011. Ahora bien,

una ver determinade gue el proyecto “Modificacidén Mall FPlaza
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Egafia” corresponds a una modificacidn, no cabe cuestionar su
naturaieza en otro Aambilito ni hacer exigencias gue la ley no
seinala, como lo pretendid el Director EBiecutiveo del 5EA en 1a
Resclucidn Exenta N° 258 de marzo de 2013, obieto de esta

reclamacion.

Duodécimo. Que va establecidc que ia situacidn base a la
gue alude el articulec 98 del D.S N° 66/2009 correspcnde, en
el caso de las modificaclones, al proyecto original; se debe

recisar £1 en casc de autos las emisicnes del provecto
“"Modificacidn Mall Flaza Egafia” superan o no el umbral de &
toneladas anvales establecido en el citade articulo 98. En
ase sentido, y conforme a los antecedentes gue constan en
autos, en particular, en el proceso de evaluacidén del
proyecto “Modificacidn Mall Plaza Egafa” seguido ante el
SEIA, es posible concluir gue el delta de emisicnes de HNOx
entre la situacidn base aprcbada por el proyecte “Mall Plaza
Egafia” v la actualizacidén de la misma aprobade en el contexto
de la evaluacidn amblental del proyecto “Modificacldn Mall
Plaza Fgafia”, no superan los valorses maximos contemplados en
el articulo 98 del D.S. N° £6/2009, no correspondiéndole, en

consecuencia, al reclamante, elaporar un plan de compensacidn

de emisicnes para HNOX;

Decimotercero. Que en virtud de los razonamientos anteriores,

la reclamacidn de autos serd acogida y asi se declarard;

¥ TENIENDC PRESENTE ademds, 1o dispuestc en los articulos 20
v 60 de la Ley N° 19.300, 17 KN® 5, 18, 25, 27, 29 v 30 de la

Ley N° 20.600 y en las demds disposiciones pertinentes;

SE RESUELVE: gue se acoge la reclamacidén deducilida por
Desarrollos Urbanos S.A. en contra de la Resoclucidn Exenta N°
258 de 25 de marzo de 2013, dictada por el Director Ejecutivo
del SEA, vy se ordena dejar sin efectc lo dispuesto en el

-

punto 5.1 de la Resolucldn Exenta N° 215 de 22 de julio de

0]
o]

o

L0
w3
<3

I
“?.
P ¢
e,

3,. el

I~

st




SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL Gianess
REPUBLICA DE CHILE Cconls minliolos

2011, eliminéandose 1a obligacién impuesta al reclamado de

elaborar un plan de compensacidn de emisiones para NOX.

Notifiquese, registrese yﬁarchivese.

Rol R N° 4-2013
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Pronunciado por el TIlustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrade por su Presidente, Ministro seflor José Ignaclo
Vasguez Marcguez, v por los Ministros senores Rafael Asenjo

zegers v Sebastidén valdés de Ferari.

Redactd la sentencia el Ministro selfior José Ignacio Vasguez

Margquez.

autoriza 1 Secretario del Tribunal, senor A?@jandro Domic
y 5 -~

Seguich
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