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Santiago, doce de junio de dos mil diecisiete.
VISTOS:

El 8 de julio de 2015, Pedro Bricefic Lazo y Rodrigo Lucero
Chilovitis interpusieron, en representacién de Compafiia Minera
Casale (en adelante, “la reclamante” o “CMC”), reclamacién en
contra de la Resolucidén Exenta N° 532, de 8 de mayo de 2015,
del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental,
que llevd a efecto el Acuerdo N° 1, de 19 de enero de 2015,
del Comité de Ministros (en adelante, “la reclamada” o “Comité
de Ministros”), gue acogid parcialmente las reclamaciones en
contra de la Resolucidn de Calificacidén Ambientzl N° 4, de 3
de enero de 2013 (en adelante, “RCA N° 4/2013”), que aprobd
favorablemente el proyecto “Optimizacién Proyecto Minero Cerro

Casale” (en adelante, “el proyecto”).

La reclamante comparece en virtud de lo dispuestc en los
articulos 20 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente (en adelante, “Ley N° 19.3007), y 17 N° 5 de la
Ley N° 20.600 gue Crea los Tribunales Ambientales (en adelante,
“Ley N° 20.600”). En subsidio, comparece en virtud de lo
dispuesto en los articulos 29 de la Ley N° 19.300 y 17 N° 6 de
la Ley N° 20.600 y, a su vez, en subsidio de las vias de ingreso
anteriores, reclama en virtud de lo previsto en los articulos

60 de la Ley N” 19.300 y 17 N° 9 de la Ley N° 20.600.

La reclamacidn fue admitida a tramite el 15 de julio de 2015 ¥y

se le asignd el Rol R N° 72-2015.

I. ANTECEDENTES DE LA RECLAMACION

El 29 de julio de 2011 CMC ingresé al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental (en adelante, “SEIA”), el Estudio de Impacto
Ambiental (en adelante, “EIA”) del proyecto “Optimizacidn
Proyecto Minero Cerro Casale”. Tras cuatro Informes

Consolidados de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones v/o
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Ampliaciones (en adelante, “ICSARA™), el ©proyecto fue
calificado favorablemente por la Comisién de Evaluacién de la
Regidén de Atacama, el 3 de enero de 2013, mediante RCA N°
4/2013.

El objetivo del proyecto contempla, en sintesis, la mejora, en
términos técnices, econdmicos, ambientales y sociales, de los
procesos productivos asociados a la explotacidédn de minerales
de oro y cobre del proyecto original denominade “Aldebaran”,
aprobado mediante RCA N° 14, de 31 de enerc de 2002. Segin lo
establecido en el EIA, la faena se ubica en las comunas de
Caldera, Copiapé y Tierra Amarilla, Regidn de Atacama, vy
corresponde a un desarrollo minero sobre 5.000 toneladas
mensuales, con un monto de inversién de U.S. $ 5.200.000.000 V4

una vida util de 20 afios.

A través de la presentacidén del EIA, se sometieron a evaluacién
distintas modificaciones al proyecto original, dentro de las
cuales se hallaba el “Plan Integral de Manejo de Aguas”. Como
parte de dicho Plan, se presentaron, dentro del EIA, diversos
documentos o secciones, relativos al Plan de Manejo de Aguas
Fase Construccidén, al Plan de Manejo de Aguas Fase Operacidn,
al Plan de Manejo de Aguas Fase de Cierre, al Plan de Alerta
Temprana, a la Actualizacién del Modelo Hidrogeoldgico de
Extraccién de Agua en Piedra Pémez y, al Sistema de Suministro
de Agua de Mar de Respaldo. Dicho Plan Integral comprendia
trabajos en los sectores de Piedra Pdmez, Cuenca Rio Nevado vy

Punta Padrones.

La RCA N° 4/2013 fue objeto de diez recursos de reclamacién
del articule 29 de la Ley N° 19.300 (en adelante,
“reclamaciones PAC”), presentados en marzo de 2013, por
personas naturales Y juridicas que habian realizado
observaciones durante la etapa de participacién ciudadana de
la evaluacidén ambiental del proyecto. Siete reclamaciones PAC
fuercn admitidas a tradmite y acumuladas para su resclucién

conjunta, segun consta de las Resoluciones Exentas N° 339, de
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17 de abril de 2013, y N° 25, de 10 de enero de 2014, del

Director Ejecutivo del SEA.

De las reclamaciones PAC admitidas a tramite, seis de ellas
solicitaron “[..] dejar sin efecto la RCA o en su defecto
reformarla en el sentido de condicionar a que la ejecucidn del
broyecto se realice en todas sus etapas con recurscs hidricos
de origen marino, [..]1”. La reclamaciédn PAC restante solicitéd
el rechazo de la RCA por infraccién a las normas del Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
de la Organizacidén Internacicnal del Trabajo (Convenioc N° 169

de la OIT).

Paralelamente, el proyecto fue también objeto de sendos
recursos de proteccién, el primeroc de ellos presentado ante la
Corte de Apelaciones de Copiapd, mientras que el segunde lo
fue ante la Corte de Apelaciones de Antofagasta. Ambos recursos
fueron rechazados, respectivamente, por sentencias de 30 de
abril de 2013, Rol N° 26~-2013, y de 12 de noviembre de 2013,
Rol N° 165-2013.

El Comité de Ministros, de acuerdo con lo dispuesto en el
inciso tercero del articulo 20 de la Ley N° 19.300, oficid a
los organismos sectoriales correspondientes. El1 Servicio
Nacional de Geologia y Mineria (en adelante, “SERNAGEOMIN”}, a
través del Oficio Ordinario N° 1618, de 23 de octubre de 2013,
informé respecto de las siete reclamaciones PAC. Lo mismo hizo
la Direccidén General de Aguas {en adelante, “DGA”), a través

del Oficio Ordinario N° 89, de 5 de febrero de 2014.

El Director Regional del SEA de la Regidén Atacama informd,
mediante Oficio Ordinario N° 74, de 4 de marzo de 2014, respecto
de las seis primeras reclamaciones PAC vy, mediante Oficio
Ordinario N° 75, de la misma fecha, respecto de la reclamaciédn
que alegaba incumplimiento del Convenio N° 169 de la OIT. Por
ultimo, la Corporacién Naciocnal de Desarrollo Indigena (en
adelante, “CONADI”), informdé a través del Oficio Ordinario N°

584, de 30 de junio de 2014.
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Por su parte, el abogado José Antonio Urrutia Riesco, en
representacidén del titular del proyecto, comparecidé en sede
recursiva en diversas oportunidades, informando al tenor de
los recursos de reclamacién interpuestos, pronunciidndose sobre
la propuesta realizada por la Secretaria Técnica asi como de

la visacidén de la misma por parte de la DGA.

Segun las Actas de Sesidén Ordinaria del Comité de Ministros,
el odrgano se reunid en tres oportunidades para revisar las
reclamaciones PAC en contra de la RCA que aprobd el proyecto:
el 6 de octubre y 17 de noviembre de 2014, y el 19 de enerc de
2015. En la primera de dichas sesiones -acta N° 5 de 2014- el
Comité de Ministros acordd, por la unanimidad de los miembros

A

presentes, [..] solicitar a su Secretaria Técnica, respecto de
la materia reclamada “Explotacidn de Acuiferos - Piedra Pdémez
y disminucidn del flujo regional difuso” (impacto y medidas),
analizar la factibilidad de reduccidn del horizonte de tiempo
para la recuperacién del acuifero de Piedra Pdmez estimada en
100 afios (PAT-Fase 2)”. Asimismo, se acordd que el analisis de

las restantes materias reclamadas se haria una vez que el

Comité contara con la propuesta de la Secretaria Técnica.

Durante la segunda sesidén ordinaria -acta N° 6 de 2014- se dio
cuenta de las conclusiocnes a las que llegd la Secretaria
Técnica del Comité de Ministros, informando que, bajo
determinados supuestos y habiendo tenido en cuenta los
antecedentes que ahi se sefialan, era posible reducir el
horizonte de tiempo para la recuperacién del acuifero de Piedra
Pémez, estimado originalmente en 100 afos. El Comité de
Ministros acordd solicitar la visacién de la DGA respecto de
las conclusiones a las gue arribd la Secretaria Técnica. Para
lo anterior, el Director Ejecutive del SEA oficié a la DGA a
través del Ordinarioc N° 142061, de 27 de noviembre de 2014,
quien respondidé mediante Ordinario N° 624, de 30 de diciembre

de 2014.
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Finalmente, en sesién de 19 de enerc de 2015 -acta N° 1 de
2015- el Comité de Ministros decidid acoger parcialmente las
reclamaciones PAC, segun consta del Acuerdo N° 1/2015. Dicho
acuerdo se llevé a efecto mediante la Resolucidén Exenta N°
532/2015 del Director Ejecutivo del SEAR -objeto de autos-
resolviendo acoger parcialmente cinco reclamaciones PAC,
rechazar dos, establecer como exigencia una limitacidn a la
extraccidén de agua desde el acuifero Piedra Pdmez, en el
sentido que “El1 volumen de explotacidn del acuifero de Piedra
Pémez para abastecer las necesidades hidricas del Proyecto,
debe considerar el 5% del volumen almacenadc en el acuifero en
el rango inferior, esto es, 3.840 millones de metros cubicos,
equivalente a un volumen de explotacidn de 192 millones de
metros cubicos”, ordenando la actualizacidn de diversas medidas
relacionadas con el manejo del agua, y modificar el

considerando 15 de la RCA N° 4/2013.

11. DEL PROCESO DE RECLAMACION JUDICIAL

A fojas 1, CMC interpuso reclamacidén judicial ante el Tribunal,
fundada en los articulos 20, 29 y 60 de la Ley N° 19.300, y 17
nimeros 5, 6 y 9 de la Ley N° 20.600, en contra de la Resolucién
Exenta N° 532/2015 del Director Ejecutivo del SEA que llevd a
efecto el Acuerdo N° 1/2015 del Comité de Ministros.

Solicitdé se procediera a acoger la reclamacidn, anulando y
dejando sin efecto la resolucidn reclamada, por ser ilegal y
arbitraria, asi como lcs acuerdos en los cuales ésta se fundd,

con costas.

En un otrosi del escrito de reclamacidén, la empresa sclicitd
al Tribunal dictar una orden de no innovar (en adelante, “ONI®)
“[..] con el objeto de suspender los efectos de la RCA modificada

por la Resolucidn reclamada”.

A fojas 93, el Tribunal admiti¢ a trémite la reclamacidén y
orden¢ informar a la reclamada de conformidad a la ley.

Respecto de la ONI socolicitada por la reclamante, el Tribunal
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resolvid no dar lugar, en atencidn a la presuncién de legalidad
de los actos administrativos, a la excepcicnalidad de la
suspensidén de los efectos de dichos actos, y a la falta de
fundamentacién de los presupuestos que justificaban el

otorgamiento de dicha medida.

A fojas 95, la reclamante repusoc de la resolucidén de fojas 93,
pidiendo que se decretara la ONI solicitada, argumentando gque
le producia un perjuicioc irreparable al verse compelido a
adoptar una de las siguientes alternativas: 1) no dar inicio a
la ejecucién del proyecto hasta contar con una resolucidn firme
y ejecutoriada, lo que puede implicar la caducidad de la RCA:
o, 1i) proceder a la ejecucidén del proyecto modificado, lo que
supondria incurrir en altisimos costos de inversién. E1l recurso
de reposicidén fue rechazado, segun consta de la resolucién de

fojas 105.

A fojas 112, la reclamada confirié patrocinic y poder, acompafid
documentos y solicité ampliacién de plazo para informar, el
que fue <concedido mediante resclucién de fojas 114,
prorrogandocse éste en 5 dias contados desde el término

original.

A fojas 116 la reclamada presentd el informe solicitado y a
fojas 172 el Tribunal lo tuvo por evacuado, quedando la causa
en relacidén y fijandose como fecha para su vista el dia 20 de
agosto de 2015, audiencia que fue suspendida a fojas 174 por
solicitud conjunta de las partes de fojas 173, v

recalendarizada para el dia 27 del mismo afio.

A fojas 225, en forma previa a la vista de la causa, la
reclamante presentdé un escrito haciendc presente, entre otras
cosas, que el Tribunal era competente para conocer la accidn
jurisdiccional de autos, pues se cumplirian todos 1los
requisitos seflalados en las leyes N° 19.300 y 20.600, que la
empresa gozaba de legitimacidén activa, y que el Comité de
Ministros habria excedido el &mbito de sus competencias al

resolver las reclamaciones administrativas. En el otrosi de la
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presentacidn, la empresa acompand, con c¢itacidn, sendos
informes en derecho de los profesores Jorge Bermidez Soto y
Alejandro Romero Seguel, relativos a la legitimacidén activa de

la reclamante en la presente causa.

El 27 de agosto de 2015 se llevd a cabo la vista de la causa.
Alegd en estrado el abogado José Antonio Urrutia Riesco, por
la reclamante, y el abogado Carlo Sepllveda Fierro, por la
reclamada. La causa quedé en estado de estudio a partir del

dia 28 de agosto, segun consta del certificado de fojas 270.

A fojas 271 el Tribunal, de oficio, ordend, como medida para
mejor resclver, oficiar al Comité de Ministros y a la DGA para

que informaran al tenor de lo expuesto en dicha resolucidn.

A fojas 22% la causa guedd en estado de acuerdo.

III. FUNDAMENTOS DE LA RECLAMACION Y DEL INFORME

Conforme a los fundamentos de la reclamacién, y a las
excepciones, alegaciones vy defensas del informe de 1la

reclamada, las materias controvertidas en autos son las que se

mencionan a continuacién.

1. Excepcién y alegacidén previa de la reclamada

A. La reclamacidén se ha seguido ante un Tribunal incompetente

De acuerdo con la reclamada, la reclamacién se ha seguido ante
un Tribunal incompetente. Afirma gue no se han confirmado los
antecedentes, de hecho y de derecho, que fundan la acciédn, bajo
ninguno de los numerales del articulo 17 de la Ley N° 20.600
esgrimidos por la reclamante. Segun la reclamada, en lo que
dice relacidén al articule 17 N° 5, el Tribunal Ambiental no
seria competente fundamentalmente por el hecho de no haber

reclamado CMC en sede administrativa, en contra de la RCA N°
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4/2013, requisito necesario a la luz de lo dispuesto en el

articulo 20 de la Ley N° 19.300.

En cuanto al articulc 17 N° 6, la reclamada afirma que el
titular del proyecto carece de la calidad de “observante”,
regquisito necesarioc para poder reclamar a través de dicho

numeral.

Por su parte, en cuanto a los articulos 60 de la Ley N° 19.300C
y 17 N° 9 de la Ley N° 20.600, que dispone que los Tribunales
Ambientales seran competentes para conocer de los dem&s asuntos
que sefialen las leyes, la reclamada afirma que se requiere que
una ley seriale en forma expresa el asunto respecto de los
cuales seria competente, cuestidn gue no se presenta en el caso

de autos.

Por Gltimo, advierte la reclamada gue el titular del proyecto
tuve la posibilidad de concurrir al Tribunal a través del
numeral 8 del articulo 17 de la ley N° 20.600, hipétesis que
se presenta comc una verdadera norma de clausura y de

competencia residual.

B. Falta de legitimacién activa e inexistencia de la accién

del articulo 17 N° 9 de la Ley N° 20.600

En cuantc al fondo, la reclamada alega, por un lado, falta de
legitimacidén activa del titular del proyecto por no interponer
el reclamo en la forma prevista por la ley y, por otro,
inexistencia de la accidén del articulo 17 N° 9 de la Ley N°
20.600, exponiendo al efecto argumentos similares a los

seflalados con relacidén a la alegacidén de incompetencia.

Al igual gque en la alegacidén sobre falta de competencia del
Tribunal, en esta seccidn la reclamada afirma gue se concurriéd
a este por vias totalmente inidéneas para plantear el reclamo,
existiendo no obstante la accién general de impugnacidn

ambiental contenida en el articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.6C0,
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de competencia residual, que garantizaria la tutela judicial

efectiva para cascs como el de autos.

2. Argumentos de la reclamaciédn judicial

A. Vicios graves y esenciales del procedimiento

i. Incompetencia del Comité de Ministros para conocer de

nuevos impactos

Segun la reclamante, el Comité de Ministros actud® fuera de sus
competencias al evaluar un nuevo impacto ambiental que no formé
parte del procedimiento de evaluacién gque culminéd con la RCA
N° 4/2013. Ese nuevo impacto se habria fundado en la
consideracidn que tuvo el Comité de Ministros en relacién a la
disponibilidad del recurso hidrico del acuiferc Piedra Pémez,
en circunstancias que lo evaluado ambientalmente habria sido
“[..] los potenciales efectos ligados al ascenso y descenso de
niveles sobre vegas y/o humedales, debidoc a las actividades de
extraccion de agua en los sectores de Piedra Pémez y La Gallina
[..]. S8in embargo, “J[..] el Comité de Ministros procede a
recalificar el impacto asociado al “Descenso de niveles de agua
subterrdnea en la zona limitrofe de las cuenca hidrogrdficas
de Piedra Pdémez y rio Lamas” como un impacto ambiental
significativo, “fundado en los servicios ecosistémicos gue
proporciona el rio Lamas a las zonas de valor ambiental
presentes en el sector y cuyc caudal descenderia en 14 1/s, v
gue el impacto identificado se evalud sin considerar la
condicidn mds desfavorable del acuifero (3.840 Mm3)” (destacado

en el original).

En cuanto a la barrera hidrdulica, comprometida por el titular
como medida en relacidn a la extraccién de agua en el sector
de Piedra Pdmez, la reclamante afirma que “[..] si el propic
Comité de Ministros estimdé que mediante el compromiso
voluntario denominado “barrera hidrdulica”, el impacto sobre

los servicios ecosistémicos que proporcionaba el rio Lamas no
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seria significativo, cabe preguntarse ;scual es la verdadera
finalidad de la medida de mitigacidén impuesta? La respuesta es
sencilla: lo que el Comité de Ministros Iintentd abordar es el
Impacto sobre la disponibilidad hidrica del acuifero de Piedra
Pomez, cuestidn que no procede en sede de reclamacidn, puesto
que se trataria de un Impacto nuevo del proyecto [..]7

(destacado en el original).

Por su parte, el Comité de Ministros afirma que actud dentro
de sus facultades por cuanto su competencia para conocer de
las reclamaciones PAC comprende tanto cuestiones de legalidad
como de mérito, oportunidad y conveniencia, lo que estaria
confirmado por la Corte Suprema, en sentencia de 17 de enero
de 2014, Rol de ingreso N° 6563-2013 (caso “Punta Alcalde”),
donde se seflala gque la revisidén que realiza el Comité de
Ministros puede ser calificada como un “acto de tutela”,
emanadc de un vinculodistinto del jerdrquico. Es decir, la
facultad que se le reconoceria al Comité de Ministros no solo
es amplia (legalidad y mérito) sino también de “tutela”, es

decir, de control.

Méds adelante en su informe, la reclamada afirma gque no
reconocidé, en todo caso, un nuevo impacto, sino que detectd
que dicho impactoc -en aplicacidén del principio de realidad-
era significativo aungue el titular del proyecto opinara gque
se trataba de un impacto no significativo-, y que el error se
habria producido en la ingenieria conceptual del proyecto al
momento de su disefio y que fue a propédsiteo de este punto gue
el Comité de Ministros solicitd informe a su Secretaria

Técnica.

Al respecto afirma que la “barrera hidrédulica” fue concebida
para hacerse cargc de un efecto comprobado consistente en la
reduccién del caudal del ric Lamas, y que durante la fase 2, o
fase de cierre -a menos que el plan de alerta temprana (en
adelante, "“PAT”) obligue a adelantarla en el tiempo-, la
barrera se haria cargo de un impacto adverso significativo.

Todo lo anterior habria sido hecho presente por diversos

10
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érganos plblicos durante el procedimiento de evaluacién
ambiental, lo «cual constaria en los respectivos oficios

ordinarios.

ii. Alteracidén de las etapas del procedimiento reglado de

reclamacion administrativa

En segundo lugar, la reclamante se refiere a la alteracidén gue
habria cometido el Comité de Ministros de las etapas del
procedimiento reglado de reclamacién administrativa, y la
subsecuente ilegalidad gue de ello se derivé. Afirma que la
reclamacién administrativa constituye un nuevo procedimiento
administrativo, estrechamente vinculado al procedimiento de
evaluacién ambiental, que consta de las etapas de iniciacién,
instruccidn y finalizacidén. A su juicio, la ilegalidad del
Comité de Ministros se produjo al acordar -una vez terminada
la etapa de instruccién y en lugar de concluir el procedimiento
administrativo- ordenar un informe a la Secretaria Técnica del
Comité para que analizara la factibilidad de reduccién del
horizonte de tiempo para la recuperacién del acuifero de Piedra

Pémez, estimada en 100 afios.

Lo anterior, segun la reclamante, implicé la adopcidén de una
decisidén parcial, arbitraria e intermedia, seguida de una
sequnda decisidén, en la gqgue se habria acordado acoger
parcialmente los recursos de reclamacidn; acuerdo que sin
embargo quedd “condicionado” a la visacién, por parte de la

DGA, de la propuesta planteada por la Secretaria Técnica.

Esta alteracidén de las etapas del procedimiento reglado de la
reclamacidén administrativa, habria sido ademads un acto
contradictorio con el actuar anterior del Comité, como 1lo
demostraria la decisidén del drgano ambiental al “[..] invalidar
una serie de acuerdos y resoluciones que ahi se indicaran en
relacidn al “"Proyecto Hidroeléctrico Aysén”, debido
precisamente a que no se habrian resuelto en forma simultdnea

la totalidad de los recursos de reclamacidn”.

11
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Adicionalmente, la reclamante afirma que el Comité de Ministros
resolvidé los recursecs de reclamacién en forma fraccionada, al
haber adoptado una decisién respecto de los recurscs hidricos,
en la sesién ordinaria de 17 de noviembre de 2014, y otra
decisidén sobre las demds materias relacioconadas, en la sesidn
de 19 de enero de 2015, con lo cual se habrian vulnerado los
principios administrativos de celeridad, economia procesal y
conclusivo, establecidos en la Ley N° 19.880, gue “Establece
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos
de los Organos de la Administracién del Estado” (en adelante,

“Ley N° 19.8807).
iii. Falta de visacién de la Direccién General de Aguas

En tercer lugar, la reclamante afirma qgue la DGA en rigor no
visé la propuesta hecha por la Secretaria Técnica del Comité
de Ministros sobre la factibilidad de reduccién del horizonte
de tiempo para la recuperacién del acuifero Piedra Pémez, “[..]
sino lo que “visa” es simplemente un concepto hidrico
incuestionable “a menor extraccidn, mayor velocidad ds
recuperacion””’, y que esta falta de visacién acarrearia la

ilegalidad de la resolucién reclamada.

iv. Incumplimientc del plazo fatal para resolver la

reclamacidn administrativa

En cuarto lugar, CMC sefiala que la resolucidén reclamada fue
dictada fuera del plazo fatal establecido en forma expresa en
el articulo 20 de la Ley N° 19.300, que dispone gque el Comité
de Ministros debe resclver en el término de 60 dias contados
desde la interposicién del recurso, y que en el caso de autos
trascurrieron més de dos afios desde la interposicién de las
reclamaciones PAC, estando dicho plazo fatal completamente
vencido. Por lo anterior, lo que correspondia era declarar la
caducidad o extincidn de la accién, derecho o facultad que se
detentaba, por el solo ministerio de 1la ley. A nmayor
abundamienteo, se habria configurade un decaimiento del

procedimiento administrativo, el que habria privado a dicho

12
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6rgano ejercer su potestad administrativa, especialmente
cuando el resultado consistia en un gravamen para el titular
del proyecto. El decaimiento se habria configurado por el sdlo
transcurso del tiempo, y el actc juridico siguiente -la
resolucién reclamada- no podria entonces producir efectos, “[..]
mas aun si este llega a iImponer un gravamen o constituye un

detrimento”™.

Frente a estas imputaciones, la reclamada alega la
imposibilidad de la configuracién del decaimiento, y afirma
que, en todo caso, la reclamante siempre pudo pedir que se
resuelva derechamente o bien solicitar el silencio
administrativo, u ocurrir ante la Controlaria General de la
Repiblica y exigir las responsabilidades funcionarias por la
dilacidén en la resolucidn del asunto. Sobre esto ultimo, cita
jurisprudencia administrativa de la Controlaria General de la
Repiblica, dictédmenes N° 24841 de 1974, y N° 24567 y 43865,
ambos de 2011.

Adicionalmente, la reclamada argumenta en torno a que la RCA
debe entenderse como una autorizacién de funcionamientoc que no
confiere derechos adquiridos y que, por la misma razén, nc es
un acto de gravamen cuando ella es dejada sin efecto dentro de
la etapa recursiva. Asimismo, apunta a que la resolucidén de
los recursos de reclamacién administrativos no constituye
ejercicio de una potestad sancionadora, y que el Comité de
Ministros —er todo casoc—, al resolver los recursos
administrativos, puede revocar una RCA, fundamentalmente por
la remisidén gue hace el articulo 29 de la Ley N° 19.300 al

articulo 20 de la misma ley.

B. Ilegalidades y arbitrariedades incurridas por el Comité

de Ministros al dictar la Resolucién Exenta N° 532/2015

i. Existid una debida consideracién de las observaciones

PAC
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La reclamante afirma que todos los impactos ascciados a la
extraccidén de agua desde el acuifero Piedra Pdémez fueron
extensamente evaluados, discutidos y zanjados durante el
procedimiento de evaluacidén ambiental del proyecto, existiendo
un indudable y reconocido cumplimiento del estandar establecido
en nuestro ordenamiento Jjuridico en relacién a la debida
consideracidén de las observaciones ciudadanas, y que la
“reponderacidén” de las ocbservaciones 9, 39 y 63 de la RCA N°
4/2013, implicd que el Comité de Ministros infringiera los
articulos 29 de la Ley N° 19.300, y 44 y 46 del Reglamento del
Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental vigente a la época
(en adelante, “Reglamento del SEIA”), lo gue habria importado

la ilegalidad de la resolucién reclamada.

Para la reclamante, si bien el estandar a través del cual una
observacién debe entenderse debidamente considerada no es una
cuestidén resuelta en la propia ley, la definicién se encuentra
plasmada en la historia fidedigna del establecimiento de la
participacién ciudadana, la que se encuentra a su vez recogida
y sistematizada en el Ordinario N° 130528, del 1 de abril de
2013, de la Direccidén Ejecutiva del SEA, que imparte
instruccicones sobre la “Consideracién de las Cbservaciones

Ciudadanas en el Marco de Evaluacién de Impacto Ambiental”.

Segin ella, la debida consideracién implica que las
observaciones hayan sido “adecuadamente ponderadas o
abordadas” y que permita a los diferentes actores intervenir e
influir en las diferentes evaluaciones, no estando obligada la
autoridad a resolver conforme a las mismas. Al efecto, se
refiere al contenido del Ordinaric N° 130528 en cuanto a qué
debe entenderse por T“observacidén ciudadana” y gqué por
“considerar”, cuando una cbservacién es © no pertinente, la
forma en que se debe considerar una observacidén, dénde deben
ser consideradas las mismas y, por UUltimo, gquién debe
considerarlas, para concluir que, del andlisis de los distintos
requerimientos del Oficio en relacidn con el procedimiento de

evaluacidén del proyecto, las observaciones realizadas en ese
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contexto cumplieron cabalmente con todos los reguisitos antes

mencionados.

Reforzando lo anterior, la reclamante hace un analisis de la
RCA y de los antecedentes en los que se fundd, en particular
en los ICSARAS que tuvo la evaluacién del proyecto, concluyendo
al respecto que la “[..] “inguietud ambiental” asociada a los
efectos de la extraccidén desde el Acuifero Piedra Pdmez, fue
un asunto abordado y discutido durante el procedimiento de
evaluacidn ambiental, circunstancia que el propio Comité de
Ministros, en la Resolucién 532, reconoce expresamente, al
citar en ese sentido Oficios Ordinarics del SAG, de la SEREMI

de Medio Ambiente y de la DGA, [..]” (destacado en el original).

Afirma que no es efectivo gque las ingquietudes ambientales
contenidas en las observaciones no hayan sido incorporadas o
abordadas en la evaluacidn del proyecto Y que la
“reponderacién” del Comité de Ministros de las observaciones

N°® 9, 39 y 63 estaria por consiguiente mal motivada.

Por su lado, la reclamada se refiere en su informe a la debida
consideracién de las observaciones c¢iudadanas no de manera
independiente sino que con motivo de distintas alegaciones y
defensas, como cuando afirma la improcedencia de la via de
ingreso esgrimida en subsidio por la reclamante, esto es, el
articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, o cuando se refiere a
las facultades del Comité de Ministros cuando resuelve una

reclamacidén PAC.

Socbre la participacién ciudadana, 1la reclamada sefiala en
general que “[..] consiste bdsicamente en aportar toda clase de
antecedentes e informacién que se estimen pertinentes para la
toma de decisicones respecto a un Estudio o Declaracidn de
Impacto Ambiental”, coadyuvando al oSrgano evaluador e
ilustrandolo acerca de las causales de aprobacién o rechazo de

un EIA, segun se dispone en el articulo 16 de la Ley N° 19.300.
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Afirma ademds que “Considerar, entonces, no es otra cosa que
evaluar técnicamente las observaciones de la comunidad,
obligando al Jrgano calificador a motivar su acto decisorio
utilizando, entre otras cosas, las referidas observaciones como
fundamento”. Por su parte, afiade que el articulo 9 bis de 1la
Ley N° 19.300 elevd el incumplimiento de la evaluacién técnica
de las observaciones planteadas por la comunidad a wvicio

esencial del procedimiento.

ii. Ilegalidad al establecer wuna limitacién a wuna
autorizacién y volumen de extraccién de agua que
proviene de un acto administrativo distinto del

reclamado

La reclamante afirma que durante la evaluacién del proyecto

AN

Casale se “[..] indicd que el volumen de extraccién constituye
un activo ambiental bajo el alero de la RCA 14/2002, que
calificd favorablemente el Proyecto Minero “Aldebardn””, y clta
al efecto el punto 2.1 de dicha RCA, gque dispone que “[..] Se
estima una extraccidn de agua hasta 900 1/s, desde la cuenca
de Piedra Pdmez, en la gque CMC tiene derechos de
aprovechamiento de aguas consuntive y permanente por 1.200
1/8”, todo lo cual estaria ademds reconocido por el mismo
Comité de Ministros cuando en el punto 17.3.1.ii de la
resolucidén reclamada en autos, expresa que “[..] se verificéd
que el campo de pozos de Piedra Pémez no modifica su
localizacién ni el caudal a extraer (maximo de 900 1/s),

respecto de 1lo aprobade en Aldebaran” (destacado en el

original).

En consideracidén a lo anterior, el titular del proyecto estima
que la extraccidén de agua y el volumen son cuestiones gue
fueron sometidas a evaluacién en un procedimiento anterior Y,
por consiguiente, malamente el Comité de Ministros estuvo
facultado para afectar dichos aspectos ambientales, pues no
formaron parte de las materias sometidas a su conocimiento,

trasgrediendo de esta manera, con su proceder, la naturaleza
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de la via recursiva, concluyendo entonces con una decisidn

ilegal y arbitraria y, por ende, objeto de anulacidn.

iii. Falta de congruencia de la Resolucién Exenta N°
532/2015 con el expediente de evaluacién y el de

reclamacién

La reclamante advierte lo que en su concepto seria una “falta
de congruencia” de la Resoluciédn Exenta N° 532/2015 en relacién
con los expedientes de evaluacién y de reclamacidén. A su
juicio, el Comité de Ministros habria infringide lo dispuesto
en el inciso 4° del articulo 46 del Reglamento del SEIA vigente
a la época, segin el cual “La resolucidn gque falle el recurso
se fundard en el mérito de los antecedentes gue consten en el
expediente del EIA y del proceso de reclamacidn, los
antecedentes presentados por el o 1los reclamantes vy, si
correspondiere, los informes evacuados por los drganos a gue

se refiere el inciso segundc de este articulo”.

Considerando los antecedentes del procedimiento de evaluacién,
la visacidén undnime del Informe Consolidade de Evaluacidén (en
acdelante, “ICE”) y la calificacién favorable del proyecto por
parte de la Comisidén de Evaluacidn de Atacama, no existiria en
concepto de la reclamante congruencia entre el referido
expediente y los acuerdos adoptados por el Comité de Ministros
y llevados a efecto por la Resolucidn Exenta N° 532/2015 del
Director Ejecutivo del SEA. Por el contraric, el Comité habria
intentado establecer “[..] vinculaciones especificas con
algunos documentos aislados, descontextualizados y extraidos
de etapas iniciales o intermedias de la evaluacidn, perc gue
no consideran su mérito integro ni su interpretacidn completa
dentro del proceso de evaluacidn considerado en su integridad,
lo gque hace adolecer de ilegalidad por manifiesta arbitrariedad

y falta de congruencia con el expediente”.

Unc de los aspectos donde se revelaria la incongruencia
esgrimida por la reclamante, dice relacidén con que el volumen

almacenado en el acuifero fue utilizade, durante la evaluacidn
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ambiental del proyecto, como un punto de referencia técnica,

“[..] ya gque el entendimiento por parte de la DGA fue Siempre

que la explotacidn desde este acuifero es a costa de la recarga

sobre el mismo, en acuerdo con la forma de la entrega de los

derechos de aprovechamiento, y no contra el volumen almacenado”

(destacado en el original), y que lo lento del proceso de
recarga y lo extenso del acuifero hace que durante la
explotacidén se produzca el consumc de las aguas subterraneas
contenidas en torno a los pozos de bombec (10 en total), los
que localmente generan un cono de depresién para movilizar las

aguas subterraneas hacia ellos.

Por Gltimo, la reclamante también afirma que fue incongruente
la solicitud sobre factibilidad de reduccién del horizonte de
tiempo para la recuperacién del acuifero de Piedra Pdémez, por
cuanto no existia en manos del Comité de Ministros ningun
antecedente, tanto en el expediente de evaluacidén como en el
de reclamacidén, que le permitiera solicitar dicha informacién
a su Secretaria Técnica. De la misma manera, alega
incongruencia del acuerdo gque condiciona lo informado por la

Secretaria Técnica, con la visacidédn de la DGA.

A lo anterior, la reclamada responde en su informe que el
Comiteé de Ministros llevd a cabo una correcta aplicacién del
principio en cuestidén, y que la resolucidn reclamada contempla
elementos gque permiten dilucidar facilmente los hechos

considerados para llegar a la resoluciédn respectiva.

En particular, hace presente, que el Comité de Ministros
cumplid con “{..] la pretendida congruencia a tal extremo (]
que plasmdé en el acto administrativo respectivo elementos que
permitan dilucidar de manera fdcil que los hechos considerados
para allegar a la resolucidn respectiva fueron todos aquellos
contenidos en la evaluacidn ambiental del proyecto, sea por

OAECA o por el proponente”.

Sefiala que las materias por las cuales se acogieron los

recursos PAC son aquellas referidas a las materias hidricas de
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Piedra Pémez, medidas e impactos, vy que el Comité de Ministros
resolvio en base a ello, imponiendo una condicidén (no una
medida) al titular para llevar adelante el proyecto, utilizando

los antecedentes de la evaluacidn ambiental.

iv. El Comité de Ministros al dictar la Resolucién Exenta
N° 532/2015 no se ajustd a las materias reclamadas, a
las peticiones de los reclamantes, ni al objeto de los

recursos

Sefiala CMC que el Acuerdo N° 1/2015 del Comité de Ministros no
se ajustd a las materias reclamadas, a las peticiones de 1los

reclamantes, ni al objeto del recurso de reclamacidn.

En cuanto a lo primero, el desajuste se habria producido por
cuanto las conclusiones del Comité de Ministros no se vinculan
a las observaciones N° 9, 39 y 63. Dicho de otro modeo, mediante
la “reponderacién” de esas observaciones jamis se pudo haber
arribade a la medida impuesta finalmente por el Comité de
Ministros, preconcibiendo en el fondo el acuerdo alcanzado,
“[..] y luego de ello extremd un subterfugio para intentar

Jjustificarlo”.

En cuanto a lo segundo, la resolucién reclamada no se habria
ajustado a las peticiones de los reclamantes por cuanto el
Comité no “[..] sefiala o indica gqué reclamante Yy en qué pasaje
de su reclamacidn, solicitd la determinacidn adeptada por éste.
Malamente podria el Acuerdo ajustarse a las peticiones
formuladas por los interesados, pues la medida impuesta jamds

fue materia de las observaciones reclamadas”.

Por Gltimo, en este contextc, la reclamante afirma que el
Comité de Ministros se extralimitd en relacidén al ocbjeto del
recurso sometido a su conocimiento, pues mientras los
reclamantes en sede administrativa se orientan y vinculan hacia
una “[..] ausencia de la debida ponderacidn de observaciones
PAC” en la RCA N° 4/2013, la reclamada decididé afectar el

activo ambiental de la empresa, a saber, sus derechos de aguas
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y la autorizacidén de extraccidén contenida en la RCA que aprobd

el proyecto Aldebardn, no el de Cerro Casale.

Por su parte, la reclamada responde a estas imputaciones
sefialando que, en efecto, el Comité de Ministros solo puede
conocer y pronunciarse respecto de aquellas materias que fueron
puestas en la esfera de su conocimiento, las gque, en este caso,
fueron aqguellas cuestiones alegadas por los reclamantes que
formularcn observaciones ciudadanas, los que pretendian dejar

sin efecto la RCA respectiva.

Las 7 reclamaciones PAC, seflala la reclamada, versaban sobre
tres temas en general: 1} recursos hidricos en el sector de
Piedra Pémez; ii) medio humano, por cuanto el proyecto implica
un aumento en la poblacién; y iii) cumplimiento del Convenio
N® 169 de la OIT. De estas alegaciones, el Comité de Ministros
desestimé las dos Gltimas y tuvo en cuenta aquella referida al
recurso hidrico, citandeo al efecto lo dispuesto en el
Considerando 17.3.2.2. de 1la resoluciédn reclamada ante el
Tribunal, en donde se dispone gue “una de las materias
reclamadas dice relacién con la “Explotacién de Acuiferos -
Piedra Pobémez y disminucién del flujo regional difuso”,
especificamente respecto de los impactos y las medidas. En
efecto, los recursos se refieren al impacto que ocasionaria la
extraccién de agua sobre el acuifero regional y sus posibles
efectos sobre la cuenca del rio Copiapé que se abastece del

recurso hidrico [..]” (destacado en el original).

v. Ilegal alteracidén de 1la descripcién del proyecto

sometidoc a evaluacidén ambiental

La reclamante esgrime gue el Comité de Ministros incurrid en
una alteracidn ilegal de la descripcidén del proyecto sometido
a evaluacidn ambiental. Se pregunta la reclamante: “;Puede el
Comité de Ministros definir o alterar la descripcidén de un
proyecto, con el objeto de redefinir un impacto significativo?

Y, ¢puede el Comité de Ministros definir o alterar la
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descripcidn de un proyecto con el objeto de definir una medida

de mitigacion?”.

Para la reclamante, la “autoridad evaluadora” puede verificar
exclusivamente el cumplimiento normativo, mas no arrogarse
facultades que pugnan con la propia naturaleza del SEIA, que
como procedimiente de evaluacidén se limita a wverificar el
cumplimiento de la normativa ambiental vy determinar la
idoneidad de las medidas propuestas para hacerse cargo de los
efectos, caracteristicas o circunstancia del articulo 11 de 1la

Ley N° 19.300.

Segin la reclamante, dentro del EIA del proyecto, el titular
definié como parte de las acciones y obras fisicas gque componen
la descripcién del mismo, una barrera hidraulica. No obstante
lo anterior, el Comité de Ministros, aplicando el articulo 98
letra c¢) del actual Reglamentc del SEIA, segun el cual,
corresponden a medidas de mitigacidén “[..] las que minimizan o
disminuyen el efecto adverso significative mediante medidas
tecnoldgicas y/o de gestidn consideradas en el disefo”,
establecid que “[..] la fase de reinyeccidn [barrera hidréulica)
—al formar parte del diserfio del proyecto- constituye una
"medida de mitigacidén”, y por ende busca establecer que el
"impacto” asociade a dicha “medida de mitigacidn” seria

necesariamente significative, [..]7.

Lo anterior, a juicio CMC, “[..] es ilegal e inadmisible desde
el punto de vista juridico, pues vulnera la normativa aplicable
a la epoca, que establece claramente la no aplicabilidad de
ese Reglamento al Proyecto Casale, y a las demds normas citadas

de la Ley 19.3007.

Por su parte, la reclamada, en su informe, sefiala que no
reconoci¢ un nuevo impactc sino que aplicd el principio de
realidad a aguel impacto sefilalado por el titular del proyecto
y evaluado en el SEIA. Dicho impacto era el “Descenso de los
niveles de agua subterrdnea en la zona limitrofe de las cuencas

hidrogrdficas de Piedra Pdémez y rio Lamas”, y la razdén que tuvo

21



] TRESCIENTOS
REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL  YEINTIUNO 327

el proponente para desestimar los efectos adversos
significativos, es gque el manejo del acuifero (barrera
hidraulica) estimado en el plazo de 100 afios, de acuerdo a la
Fase 2 o fase de «cierre gque contempla el proyecto,
centrarrestaria el descense de los niveles de aguas

subterréneas.

Para la reclamada, era evidente que la barrera hidrdulica fue
concebida para hacerse cargo de un efecto comprobado, a saber,
la reduccidén del caudal del rio Lamas. En consecuencia, el
error, a su juicio, se produjo en la ingenieria conceptual del
proyectc al momento de su disefio, apreciando erréneamente en

ese momentc el impacto evaluado.

En resumen, CMC ™“[..] descartdé que exista una afectacidn
significativa al crear una barrera hidrdulica”, pero a juicio
del Comité de Ministros era claro que “[.] de no mediar o de
no existir la barrera que propone el titular, el impacto en el
acuifero y su afectacidn al rio Lamas seria significativo, es
decir, la barrera hidrdulica es una medida de mitigacidn del
impacto”. En consecuencia, si se eliminara hipotéticamente
dicha barrera del disefio del proyecto, se generaria un impacto
adverso significativo lo que estaria ademds confirmado por los
dichos de la propia Compafilia en la respuesta 4.2.3. de 1la

tercera Adenda.

El error metodolégico, dice la reclamada, consistié en valorar
la significancia del impacto en base a una medida, cuando,
dentro del SEIA, el ejercicio consiste en realizar una
prediccién de los impactos tomando como base la descripcién
del proyecto y la del area de influencia y, en caso gue los
impactos sean significativos, es deber del proponente presentar

medidas de mitigacidn, reparacién y/o compensacidn, adecuadas.
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vi. Errdnea aplicacion de la exigencia contenida en el
articulo 12 Iletra g) del Reglamento del Sistema de

Evaluacién de Impacte Ambiental

La reclamante afirma que de lo informado por la Secretaria
Técnica ya era posible apreciar la determinacidn del Comité de
Ministros en vrelacidén a la exigencia de la “condicidn més
desfavorable” que se contiene en el articulc 12 letra g) del
Reglamente del SEIZA vigente a la época. En efecto, para
justificar la recalificacién de un impacio, lo hace sobre la
base de que éste habria sido evaluado sin considerar la
“condicién més desfavorable”. Sin embargo, segun la reclamante,
esa exigencia es excepcioconal y debe aplicarse de acuerdo con
el texto de la norma gue la contiene, es decir, “cuando
corresponda”, y deberd estar debidamente fundada, no siendo el
caso de autos uno de aquellcs en los que debid aplicarse dicha

regla.

Como argumentacidn subsidiaria, la reclamante afirma gue de
ser aplicable la norma, de todos modos se encontraria cumplida
atendida la forma en que se llevd a cabo la prediccidn y
evaluacidén de los impactos ambientales, por cuanto se habria
adoptado un enfoque conservador en la definicién del modelo
conceptual utilizado, lo que se relacicna con la adopcidén de
criterios que permitiendo representar al sistema real, lo hagan

de una forma gque la condicidn de evaluacidn sea desfavorable.

Al efecto, la reclamante sefiala que “La Guia para el Uso de
Modelos de Agquas Subterrdneas en el SEIA (SEA, 2012)7 es clara
en indicar la importancia del modelo conceptual para definir
el marco de evaluacidn de un proyecto. Es asi como la
preparacion del modelo conceptual del sistema acuiferc Piedra
Pomez ocupd gran parte de 1o presentado en la Seccidn 1 del
Capitulo 15 del EIA, dandc un énfasis especial al tema de la
evaluacidn de la recarga y otros pardmetros hidrogeoldgicos,
para 1llegar a la confeccidn de un modelo hidrogecldgico

“conservador”, o de otra forma, un modeleo hidreogecoldgice que
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representando el modelo conceptual, sea una “condicidn mds

desfavorable”’”.

En relacidén a esta alegacidn, la reclamada responde sefialando
gue consta en la evaluacidén ambiental del proyecto que el
almacenamiento del acuifero fluctla entre 3.840 y 10.000 Mm3,
en particular, en el Capituleo 15 del EIA, donde es el propioc
titular quien entrega los valores antes referidos, y que el
proponente disefié la ingenieria conceptual del proyecto tomando
en consideracidén el valor méximo estimado para el volumen del
acuifero, es decir, 10.000 Mm3*. Que de esta forma, se habria
violado lo dispuesto en el articulo 12 letra g} del Reglamento
SEIA vigente a la época, disposicién que se funda en el

principio preventivo que a su vez inspirz en general al SEIA.

En este escenario, sefiala la reclamada que se habria impuesto
al titular del proyecto la exigencia de extraer del acuifero
Piedra POmez sélo el 5% del volumen almacenado en su rango
inferior, dando asi cumplimiento a la regla de evaluacién del
articulo 12 letra g) del antiguo RSEIA, “[..] pudiendo extraer
lo restante que necesita a través de su sistema de captacidn

de agua marina aprobada en la misma RCA [..]”.

Cita al efecto el Oficio Ordinaric N° 624, de 5 de diciembre
de 2014, de la DGA, en el gue se sefala: “[..] este Servicio
estima que, asumir el criterio de explotacidn del 5% del
volumen almacenado en su condicidén mds desfavorable (a saber,
el 5% de 3.840 millones de m?), o un valocr inferior a esta
extraccidn, cumple con el objetivo de acelerar la recuperacidn
del acuifero de Piedra Pdmez, considerando las precisiones
recomendadas respecto del escenario ambientalmente mds

desfavorable”.

vii. Improcedencia de la aplicacién analdégica del criterio

de restriccidén impuesto

En este acapite, la reclamante se refiere a la incorrecta

aplicacidn analdégica del criterio contemplado en el “Manual de
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Normas y Procedimientos para la Administracidén de Recursos
Hidricos”, y en el articulo 30 letra c) del Decreto N° 203 de
2013, gue “Aprueba Reglamento Sobre Normas de Exploracidn vy

Explotacidén de Aguas Subterrdneas”.

En el referido manual se establece como unc de los supuestos
de la declaracidén de A&area de restriccidn de un determinado
acuiferoc, que la demanda hidrica comprometida provogque una
reduccidédn superior al 5% del volumen almacenado en un

determinado acuifero, en un plazo de 50 afos.

Sin embargo, el criterio antes referido no constituye segun la
reclamante un parametro de hidroclogia comparada, razdn por la
cual tampoco configura wuna ley hidroldégica uniforme e

internacionalmente aceptada por los profesionales del area.

Segun la reclamante, el error cometido por el Comité de
Ministros, consistid en no distinguir el problema de la recarga
del acuifero con el del volumen de agua contenido en el mismo,
cuando a efectos del criterio del balance hidrico, gue es lo
relevante para la evaluacidén ambiental, lo importante es la

recarga y no el volumen.

Afirma la reclamante, que “[..] las incertidumbres asociadas a
la determinacidn del valor de recarga, criterio principal bajo
el cual se asignan derechos de aprovechamiento de aguas,
incorporan en su andlisis el error asociado a la determinacidn
de aquella Incertidumbre la cual, es justamente la medida que
se pretende imponer al Titular por medic de la Resclucidn
Reclamada, es decir, determinar arbitrariamente un limite a la

explotacidn del 5% de volumen embalsado en 50 arfos’”.

Mas adelante sefiala: “[..] dicha reduccidén se funda en un
supuesto técnicamente errdéneo y fuera de todo pardmetro
técnico, al asumirse que el acuiferc tiene una profundidad
homogénea en su rango inferior, y se ha tratado de justificar
en base a la utilizacidén del concepto de condicién més

desfavorable, lo gque ya hemos explicado que es absolutamente
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improcedente”. Aclara a rengldén seguido, gque el volumen
embalsado de 10.000 Mm?, asi como aquel volumen inferior,
ascendente a 3.840 Mm3, fueron enunciados en el SEIA en forma
referencial, atendidas las diversas e irregulares
profundidades del acuifero, y en el entendido que lo realmente
importante es el wvalor de recarga del sistema mas las

incertidumbres asociadas a su determinaciédn.

wviii. Abuso de la discrecionalidad administrativa

La reclamante afirma gque existiria wun abusc de la
discrecionalidad administrativa por parte del Comité de
Ministros. Se refiere, en particular, a que la medida es
desproporcionada puestc que el propico Comité reconocid la
idoneidad de la barrera hidraulica para mitigar el potencial
efecto significativo, lo gue hacia innecesaria la medida
consistente en restringir la extraccidén de agua desde el
acuifero Piedra Pdmez. En concreto, la desproporcidn ocurre
por cuanto la medida implica reducir el calculc del volumen
almacenado en la fuente casi tres wveces a lo autorizado
ambientalmente, teniendo en cuenta que el efecto provocado por

el supuesto descenso es de 14 1/s en el rio Lamas.

Junto a lo anterior, se reclama gque el Comité no analizd ctras
posibles alternativas a la impuesta, ni habria dado motivos de
por gqué la medida era la 1uUnica posible. En la visaciédn
solicitada a la DGA, el Comité no le habria dado cabida a este
Servicio para entregar su opinidn sobre otras posibles medidas
ni de la idcneidad de aquella finalmente decidida. Tampoco
habria explicado el Comité de Ministros por cué el PAT no era
una medida iddénea para considerar debidamente las observaciones
ciudadanas, sobre tocdo cuando dicho plan tiene por objeto
monitorear que la variable ambiental “agua” se comporte de la
forma proyectada, honrando de esa forma el principic preventivo

que inspira al SEIA.
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ix. Incumplimiento del estandar de debida motivacién de los

actos administrativos por parte del Comité de Ministros

Finalmente, la reclamante afirma que el Comité de Ministros
habria incumplido el estandar de debida motivacién de los actos
administrativos en atencién a la falta de fundamentacién
suficiente para la adopcién de la medida, citando al efecto el
articule 11 inciso 2° de la Ley N° 19.880, asi como lo dispuesto
por este Tribunal en sentencia Rol R N° 6-2013, de 3 de marzo

de 2014.

Segun CMC, el Comité de Ministros no explicé los motivos por
los cuales su Acuerdo constituia el escenario més iddéneo para
la resolucién de las reclamaciones sino que simplemente se
generd a partir del propdésito de reducir el tiempo de
recuperacién del acuifero, lo que evidenciaria gue hunca se
analizaron otras alternativas, cuestidn que explicaria “{..]
que no existan motivos ni fundamentaciones suficientes para
dicha determinacidén”, 1lo que redundaria en una falta de

razonabilidad y en la consecuente arbitrariedad de 1la

resolucidén impugnada.

CONSIDERANDO:

Primero. Que, atendidos los argumentos de la reclamante, vy las
excepciones, alegaciones y defensas de 1la reclamada, el
desarrollo de esta parte considerativa abordard las siguientes

materias:

I. DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA DEL TRIBUNAL

II. DE LA LEGITIMACION ACTIVA

III. SOBRE LOS EVENTUALES VICIOS GRAVES Y ESENCIALES EN LA ETAPA
RECURSIVA ANTE EL COMITE DE MINISTROS

1. Sobre el recurso de reclamacidén Yy la actuacién del

Comité de Ministros en el caso de autos

27



Iv,

, TRESCIENTOS
REPUBLICA DE CHILE YEINTISIETE 327

SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

a) Naturaleza del recurso de reclamacién del
articulo 20 de la Ley N° 19.300

b) Alcance de la revisidn del Comité de
Ministros en sede recursiva

c) Criterios para determinar cuando un impacto
ambiental ha sido objeto de evaluacidn

d) De la actuacidn del Comité de Ministros en

el caso de autos

. Sobre la alteracién de las etapas del procedimiento

reglado del recurso de reclamacidn

. Sobre la falta de visacidén de la Direccidn General

de Aguas

. Sobre el incumplimiento del plazo fatal para resolver

el recurso de reclamacidn

SOBRE LAS EVENTUALES ILEGALIDADES DE LA RESOLUCION EXENTA

N° 532/2015

1.

Sobre la debida consideracidn de las observaciones

ciudadanas

. Sobre la limitacién a una autorizacién y volumen de

extraccidén de agua gue proviene de un acto

administrative distinto del reclamado

. Sobre la falta de congruencia de la Resolucidn Exenta

N® 532/2015 con el expediente de evaluacién y de
reclamacién y el no ajuste de la misma a las materias
reclamadas, a las peticicones y al objeto de 1los

recursoes

. Sobre la discrecionalidad administrativa vy el

estandar de motivacién de la Resolucidén Exenta N°
532/2015
aj De la aplicacidén de la exigencia ceontemplada
en el articulo 12 letra g) del Reglamento
del SEIA
o} De la improcedencia de aplicacién analdgica
de un supuesto criterio de restriccidn
c) De la alteracién de 1la descripcidén del

proyecto
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I. DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA DEL TRIBUNAL

Segundo. Que, la reclamada, en su informe, afirma qgue la
reclamacién de autos se ha seguide ante un Tribunal
absoclutamente incompetente, por cuanto no se habrian
configurado los antecedentes de hecho y de derecho que fundan
la accién ejercida por la reclamante. Al efecto, cita las
sentencias del Tercer Tribunal Ambiental, roles R N° 3-2014 y
N°® 10-2015 en dende se habria declarado la incompetencia del
Tribunal al no verificarse los presupuestos de procesabilidad

y al haber obviado la via administrativa.

Tercero. Que, a juicio de la reclamada, la accién del articulo
20 de la Ley N° 19.300 y 17 N° 5 de la Ley N° 20.600, descansa
en los siguientes supuestos: 1) gque se haya calificado
desfavorablemente una RCA -o impuesto condiciones gravosas para
el titular- por la Comisidén de Evaluacidn respectiva o por el
Director Ejecutivo del SEA; ii) gque dicho titular haya sido el
gue interpuso el recurso administrativo especial del articulo
20; vy, iii) gque al resolverse el recurso administrativo, la
decisidén haya sido desfavorable al titular que lo interpuso.
Dado que en el caso de autos el recurso administrativo fue
interpuesto por personas naturales y juridicas que fueron parte
del proceso de participacién ciudadana, “[..] la Iimposicidn de
condiciones gravosas a la RCA de la que es titular, se produjo
por repercusidn o de manera refleja [..]"; por lo tante, al no
haber el titular del proyecto interpuesto recurso

administrativo alguno, no concurriria la hipdtesis contemplada

en la ley, deviniendo el Tribunal en absolutamente
incompetente.
Cuarto. Que, la reclamada sefiala que en relacidén a la

hipdétesis del articulc 17 N° 6 de la Ley 20.600, gque los
supuestos sobre los que descansa la accidén serian: i) gque se
haya dictado una RCA sin la debida consideracién de las
observaciones ciudadanas; ii) que los observantes interpongan
el recurso administrativeo correspondiente para enmendar la

ilegalidad; y iii) gue al resolver el recurso, el Comité de
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Ministros -o el Director Ejecutivo del SEA-, se pronuncie
desfavorablemente. Atendidos estos supuestos, CMC no podria
intentar la accién del articulo 29 de la Ley N° 19.300 y 17 N°
6 de la Ley N° 20.600, puestc que no tuvo la calidad de
observante en el proceso de evaluacién. En definitiva, “[..] ¥
con mayor razdén auin gque en el caso anterior, no concurre la
hipdtesis contemplada por la ley, y SS Ilustre carece de

competencia para conocer del asunto controvertido”.

Quinto. Que, por ultimo y en cuanto a la accidn contemplada
en el articulo 17 N° 9 de la Ley N° 20.600, la reclamada afirma
que CMC pretende ejercer una accién atipica o innominada al no
estar expresamente regulada en la ley. Que los tribunales sean
competentes para “Conocer de los demds asuntos que seflalan las
leyes”, como prescribe la disposicidén esgrimida, regquiere “[..]
gue una ley sefiale en forma expresa, el asunto respecto de los
cuales seria competente, y consecuencialmente establezca al
menos: 1) una regla para determinar la competencia relativa
del tribunal ambiental gue deberia conocer; 11) el
procedimiento que se debe seguir; e 1ii) indique el plazo para
interponerla”. Concluye seflalando que nada de lo anterior se
encuentra presente en el caso de autos, aunque advierte gue la
reclamante pudo haber concurrido ante el Tribunal impetrando
la accidén del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.60C, dado su
cardcter de “[..] verdadera norma de clausura y de competencia
residual [..]1”, para lo cual cita, en apoyo, la Historia de la
Ley, en donde se deid constancia que a través de esa accidn
“1..] se permite recoger una serie de hipdtesis que no estaban

cubiertas, hasta ahora, en las atribuciones del tribunal”.

Sexto. Que, por todo lo anterior, la reclamada afirma que
el Tribunal carece de competencia absoluta y gque, “Por ende,
estando todas y cada una de las acciones en gue CMC funda su
reclamo, fuera de las hipdtesis expresamente previstas por 1a
Ley 20.600, no cabe sino que se acoja la excepcidén de
incompetencia absoluta opuesta respecto de todas y cada una de

ellas”.
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Séptimo. Que, para resclver la excepcidn de incompetencia del
Tribunal, cabe tener presente que la competencia se clasifica
en relativa y abscluta y que los elementos de la misma son el
fuero, la materia y la cuantia. Es preciso, también, tener en
cuenta las disposiciones pertinentes del Cédigo Orgéanico de
Tribunales, en particular el articulo 108 gue define la
competencia como “La facultad gque tiene cada juez o tribunal
para conocer de los negocios que la ley ha colocado dentro de
las esferas de sus atribuciones”, y el articulo 5° que dispone
que “Los demds tribunales especiales se regirdn por las leyes
gue los establecen y reglamentan, sin perjuicio de gquedar
sujetos a las disposiciones generales de este Cédigo”, cual es
el caso de los tribunales ambientales conforme lo dispuesto en

el articulo 1° de la Ley N° 20.600.

Octavo. Que, la doctrina ha conceptualizado la competencia
absoluta como aquella que “[..] determina la «clase vy,
eventualmente, la jerarguia del tribunal Ilamado por la ley a
conocer de un asuntc determinado. De la aplicacidn de estas
reglas resultard si debe conocer un tribunal constitucional o©
un tribunal ordinaric, especial o arbitral, y si entre ellos
hubiese diversas Jjerarquias, también estas reglas determinan
cudl es al que le corresponde intervenir” (COLOMBO CAMPRELL,
Juan, La competencia, Editcorial Juridica de Chile, segunda

edicidén, 2004, p. 77).

Noveno. Que, en cuanto a los elementos de la competencia,
dado que el Tribunal constituye una judicatura especial, a su
respecto sclo es aplicable el elemento materia. Sobre este
elemento de la competencia absoluta, se ha dicho que es “[..]
la naturaleza del negocio sometido a la decisidn del Tribunal
Yy, aun en ciertos casos excepcionales el objeto o clase del
mismo” {(CASARINO VITERBO Mario, Manual de Derecho Procesal
Organico, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, p. 230).
Asimismo se ha sostenido que “[..] es el elemento por excelencia
de la competencia y, en consecuenclia, el unico capaz de decidir
si se le otorga competencia a un tribunal ordinaric o a uno

especial [..]. Resumiendo, frente a un litigio nos es preciso
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constatar si, en razdén de la materia, corresponde © no su
conocimiento a un tribunal especial. En caso afirmativo, éste

serd el competente” (COLCMBC CAMPBELL, Juan, op. cit, p. 180).

Décimo. Que, atendido lo anterior, es claro gue la reclamante
no plantea en rigor una excepcidén de falta de competencia
absoluta en razdén de la materia; méds bien apunta a las
condiciones de admisibilidad de la accidén, por cuanto toda su
alegacién se dirige a que la situacidén real de la reclamante
no estaria descrita en las hipétesis contempladas en las normas
pertinentes (Cfr. NUNEZ OJEDA, Ratl y PEREZ RAGONE, Alvaro,
Manual de Derecho procesal Civil. Parte General, Thomson Ruter,

Santiago, Chile, 2013, p. 168).

Undécimo. Que, en el mismo sentido la reclamada funda 1ia
alegacién de incompetencia en la ausencia de un requisitoc de
procesabilidad para impetrar la accién ante el Tribunal, esto
es, que CMC haya interpuesto el recurso de reclamacion
administrativa del articulec 20 de la Ley N° 19.300. Que a este
respecto, como ha dicho la Corte Suprema, los requisitos de
procesabilidad no modifican la misma en relacidén a la materia,
“[..] pues semejante falta, de haberse verificado, producira
diversos efectos, mas no la Incompetencia del tribunal llamado
a resolverla” (sentencia de 1la Corte Suprema de 13 de

septiembre de 2016, Rol N°® 19.302-2016, considerando quinto).

Duodécimo. Que, atendidas todas las consideraciones
precedentes y teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
17 N° 5 de la Ley N° 20.600 segun el cual “Los Tribunales
Ambientales serdn competentes para: 5) Conocer de la
reclamacidn que se interponga en contra de la resoclucidn del
Comité de Ministros o del Director Ejecutivo, en ccnformidad
con lo dispuesto en los articulos 20 y 25 quinguies de la ley
N® 19.300. [..]1"”, a juicic de estos sentenciadores el Tribunal
es absolutamente competente y, por consiguiente, se rechazara

la excepcidn.
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II. DE LA LEGITIMACION ACTIVA

Decimotercero. Que, la reclamante de autos interpuso
reclamacién “[..] en virtud de lo establecido en los articulos
20 inciso cuarto de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, y 17 ntumero 5, 6 y 9 de la Ley N° 20.600
[..]", en contra de la Resclucién Exenta N° 532/2015 del
Director Ejecutivo del SEA, que llevd a efecto el Acuerdo N°
1/2015 del Comité de Ministros, gque resolvid los recursos de
reclamacidén interpuestos por guienes intervinieron durante la
participacién ciudadana en contra de la Resolucién Exenta N°
4/2013, de la Comisidén de Evaluacidn de Atacama, que calificd

favorablemente el EIA del proyecto.

Decimocuarto. Que, bajo el capitulo titulado “Ley que concede
el recurso y procedencia del mismo”, afirma gue la reclamacidn
judicial contemplada en el articulc 20 de la Ley N° 19.300 es
una accidén jurisdiccional de caréacter amplio, y que CMC cumplia
ademéds con los reqguisitos para ser parte, por cuanto le basta
ser la reclamante en estos autos, “[..] sin necesidad de haber
interpuesto recurso de reclamacidn administrativa ante el
Comité de Ministros en contra de la RCA”, puesto gue no necesitd
recurrir en contra de ella porque no le causd agravic alguno,
a diferencia de la resolucidn reclamada, que modificé la RCA

original al acoger parcialmente algunas reclamaciones PAC.

Decimoquintoc. Que, sin embargoc y en subsidio de lo anterior,
y solo para el caso que el Tribunal no considerase pertinente
el ingreso a través de la accidn de los articulos 20 de la Ley
N° 19.300 y 17 N° 5 de la Ley N° 20.600, la reclamante funda
su libelo en el articuleo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, ™[..]
causal de competencia que procederia en el presente caso,
puesto gque la Resolucidn Reclamada corresponde a una
“"determinacidn del Comité de Ministros” adoptada respecto de
una reclamacidén administrativa interpuesta en contra de una
Resolucién de Calificacion Ambiental por terceros gue
formularon observaciones ciudadanas’”. Por Ultimo, y en subsidio

a su vez de las vias de ingreso invocadas precedentemente,
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funda la reclamacién en el articulo 17 N° 9 de la ley antes
citada, que sefala gque los Tribunales Ambientales seran
competentes para “Conocer de los demds asuntos gque seflalen las
leyes”, en relacién al articulo 60 de la Ley N° 19.300, segin
el cual “Serd competente para conccer las causas qgque se
promuevan por infraccidén a la presente ley, el Tribunal

Ambiental, [..]17.

Decimosexto. Que, por su parte, la reclamada sefiala en su
informe que, en términos generales, ninguna de las acciones
invocadas por la reclamante “[..] es la via pertinente para gque
el responsable del proyecto impugne el acto administrativo
reclamado”. En primer lugar, alega la falta de legitimacidn
activa de la reclamante por no cumplir con los presupuestos de
impugnacién exigidos por los articulos 20 de la Ley N° 19.300
y 17 N° 5 de la Ley N° 20.600, en atencidn, principalmente, a
gue no habria agotade la via administrativa previa mediante la
interposicidén de la respectiva reclamacidén ante el Comité de
Ministros. Afirme al respecto que “[..] Ia RCA debe ser
impugnada administrativamente -por el responsable del
proyecto, y no por otro sujeto- [..]” (destacado en el
original), ante el Comité de Ministros o el Director Ejecutivo
del SEA. En su concepto, el ejercicio de la accidn del articulo
17 N° 5 exigiria que “[..] sea el responsable del proyecto o
titular, guien agote la via administrativa a través de 1la
interposicién del recurso administrativo pertinente”, lo que
se veria refrendado por lo dispuesto en el articulo 18 N° 5 de
la Ley N°® 20.600 que dispone: “De las partes. [..], conforme a
la enumeracidn del articulo 17: 5) En los casos de Ios numeros
5) yv 6), las personas naturales y juridica gque presentaron sus
reclamaciones de conformidad a la ley”. Concluye entonces, que
al no cumplir la accidn deducida “[..] con uno de 1los
presupuestos de procesabilidad exigidos por las leyes en
relacidén a ella misma, no resulta iddnea para efectos de
impugnar la Resolucidn Exenta 532/2015, careciendo por tanto,

de legitimidad activa para ello”.
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Decimoséptimo. Que, en cuantoc a las restantes disposiclones
invocadas por la reclamante para atribuir competencia al
Tribunal, y consecuentemente legitimacidn activa, esto es, el
articule 17 N° 6 y N° 9 de la Ley N° 20.600, la reclamada
afirma, en relacién al N° 6 del articulo 17, gque dada la calidad
juridica que detenté CMC “[..] se desprende que jamds pudo
formular observaciones en el proceso de participacion
ciudadana, [por lco tante] el ejercicio de dicha accidn carece
completamente de cobjeto, apartdndose del fin para el cual fue
creada”. En lo referente al N° 9 del articulo 17, afirma la
reclamada que la voluntad del legislador fue “[..] regular en
detalle las acciones de Impugnacidn en materia ambiental, en
términos de actos impugnables, objeto, titulares, legitimacidn
activa, y agotamiento de la via administrativa”, y gue nada de
ello estaria resuelto por la reclamante al fundar su pretensidn
en diche numeral. Lo anterior se veria refrendado en el
razcnamiento de la sentencia del Tercer Trikunal Ambiental

recaida en la causa Rol R N° 3-2014.

Decimoctavo. Que, sin perjuicio de la supuesta falta de
idoneidad de las vias de ingresc al Tribunal, la reclamada
estima que CMC tuvo la posibilidad de impetrar la “accidn
general de impugnacion ambiental’” contemplada en el articulo
17 N° 8 de la Ley N° 20.600, via de acceso jurisdiccional que,
segun la doctrina nacional citada, tendria el caracter de
accidédn general de caracter residual. En atencidén a todo 1lo
anterior, a su juicic la actora habria errado al no fundar su
pretensién en base al articulo 17 N° 8 recién citado, accién
que satisfaria el derecho a la tutela judicial efectiva, “[..]
razén por la cual, y sin entrar al fondo, deberia desecharse

por falta de legitimidad activa, [..]7.

Decimonoveno. Que, a julcio del Tribunal, es preciso aclarar
que el agotamiento previo de la via administrativa es una carga
para los administrados y no constituye -de acuerdo con 1lo
dispuesto en el articulo 54 de la Ley N° 19.880- la regla
general en nuestro ordenamiento juridice. Sin embargo, cuando

los recursos administrativos deben necesariamente incoarse
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antes de acceder a la via jurisdiccional, estamos en presencia
de un reguisito de procesabilidad, gue es precisamente lo que
la Ley N° 19.300 exige para concurrir ante los Tribunales
Ambientales. Por consiguiente, no existe impugnacidén judicial

directa en contra de las RCA.

Vigésimo. Que, los requisitos de procesabilidad tienen relacidn
con la admisibilidad de la reclamacidén y neo con la legitimacién
activa. En efecto, como apunta el profesor Alejandro Romero
Seguel, “J[..] la legitimacidn no es un presupuesto procesal,
sino que una exigencia que atafe al fondo de la accion deducida.
Por lo mismo, lIa carencia de este componente no es un vicio
que afecte la validez del preocedimiento [..]1” (ROMERQO Seguel,
Alejandro, Cursco de Dereche procesal Civil. La accion y la
proteccidn de los derecheos, Tomo I, Thomson Reuter, Santiago,

Chile, 2014, p. 102).

Vigésimo primero. Que, vistos los argumentos de las partes,
las normas pertinentes, asi como las opinicnes esgrimidas en
los informes en derecho acompafiados por la parte reclamante,
esta materia se debe resolver no en base a una exégesis literal
de los referidos preceptos legales sino que se hace necesario
recurrir a una interpretacidén sistematica de leos articulos 20
de la Ley N° 19.300 y 17 N° 5 y 18 N° 5 de la Ley N° 20.600,
en los Términos del inciso primero del articulo 22 del Cédigo
Civil, segln el cual “El contexto de la ley servird para
llustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera gque

haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”.

Vigésimo segundo. Que, en este entendido vy tomando en
consideracidén las normas pertinentes en forma arménica, no
puede estimarse que no se agotdé previamente la via
administrativa por la circunstancia de no haker reclamado CMC
ante el Comité de Ministros en contra de la RCA N° 4/2013,
maxime si, en este caso, dicha resolucién satisfizo sus
pretensiones al calificar favorablemente el proyecto. Lo
relevante, para efectos de cumplir con el agotamiento de la
via administrativa, es gque los recursos administrativos que

procedan hayan sideo interpuestes y se encuentren resueltos,
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independientemente de quién los interpusc. De seguirse el
criterio contrario, quedarian en indefensidn todos los
titulares de proyectos gue no reclamen administrativamente,
por haber concluido favorablemente la evaluacidén ambiental a
su respecto. Este criterio ha sido sustentadec por el Tribunal
en la causa Rol R N° 54-2014, de 1 de diciembre de 2015,

considerandos décimo vy siguientes.

Vigésimo tercero. Que, ademds, una interpretacidn razconable
del articuleo 18 N° 5 exige tener presente que la reclamacién
administrativa del articulo 20 de la Ley N° 19.300 se interpone
en contra de lo resuelto en 1la respectiva RCA. Por
consiguiente, como lo resolutivo de la RCA N° 4/2013 -que
aprueba el proyecto- coincide con la pretensién de la
reclamante, es del todo 1ldgico gque ésta no haya deducido
reclamacidén administrativa. Lo anterior, no implica que se
encuentre en la imposibilidad de reclamar judicialmente si
luego, en la etapa recursiva administrativa, esa decisién es
revertida en virtud de una reclamacidén interpuesta por otro
interesado. En consecuencia, no se puede exigir agotar la via
administrativa a guien se conformdé con el contenido de la RCA;
lo determinante es que los recursos pertinentes se encuentren
presentados y resueltos previo a acceder a la via judicial.
Por ello, resulta manifiesto que en £l casc de autes, respecto
de la reclamante existe un régimen recursivo especial, cuya
accién se encuentra contemplada en el articulo 20 de la Ley N°

12.300.

Vigésimo cuarto. Que, por tltimo, cabe tener presente que
los informes en derecho presentadc en la causa, son coincidente
en lo esencial con el criterio gue ya ha sostenido el Tribunal
en la sentencia antes citada. En efecto, el profesor Jorge
Bermidez Sotec afirma en su informe que: “De esta manera, el
recurso administrativo opera como un reguisito de
procesabilidad de la reclamacidén ante el Tribunal Ambiental,
[..]1". “En consecuencia, la reclamacidén ante el Tribunal
Ambiental establecida en el art. 20 inc. 4° procede tnicamente

previo agotamiento de la via administrativa. Sin embargo, dicho
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agotamiento previo, como Se verd, puede haberse producido
producto de la interposicidn del recurso por parte de la propia
reclamante judicial, o bien por otro interesado. En realidad
resulta indiferente quién ha interpuesto el recurso
administrative ante el Comité de Ministros [...] , toda vez gue
en cualquier caso lo impugnable serd no la RCA, sino la
resolucidén de dicho recurso administrativo especial. [..], no
existe impugnacién judicial directa de la RCA ante los
Tribunales Ambientales, sino sdélo mediata, es decir, sélo una
vez que se ha agotado por algun titular de la impugnacidn, la
respectiva via administrativa”. Sefiala también: “A lo anterior
se agrega un argumento de economia procedimental. No es posible
exigir el “agotamiento precautorio” de la via administrativa a
quien, estando legitimado para la impugnacién de la RCA, se

encuentra conforme con su contenido”.

Vigésimo quinto. Que, por su parte, el profesor Alejandro
Romero Seguel, para interpretar el alcance de los articulos 17
N° 5 y 18 N° 5 de la Ley N° 20.600, acude en su informe en
derecho al principio “pro actione”, segun el cual “[..] los
érganos judiciales deben interpretar los diferentes requisitos
v presupuestos procesales de un modo mds favorable con el
derecho constitucional a obtener la proteccidn judicial de los
derechos, debiendo rechazarse las tesis rigidas o formalistas
que puedan privar a las personas a obtener una tutela judicial

efectiva de sus derechos e intereses legitimos”.

Vigésimo sexto. Que, resolviendo derechamente la alegacién
relativa a la legitimacién activa, cabe tener presente que se
trata de una cuestién juridica de fondo gue constituye unc de
los presupuestos de la accidén y que, aungue no fuese
controvertida por las partes, el Tribunal puede y debe revisar
de oficio si estima gque existe un problema de esta naturaleza,

en virtud del principio iure novit curia.

Vigésimo séptimo. Que, la legitimacién activa ha sido
definida como “[..] la pesicidén habilitante para formular la
pretensién en condiciones tales que pueda ser examinada por el

juez’” (MONTERO Aroca, Juan. et al, Derecho Jurisdiccional II.
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Proceso Civil, Primera Edicidén, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2007, p. 75). La Corte Suprema se ha pronunciadoc a este respecto
sefialando que, “{..] el criteric reconocido por la mayoria de
la doctrina es que la legitimacidn procesal seria un elemento
exigido en relacidn al juicio en particular, sin que por ello
sea necesario ser titular del derecho material para obtenerla,
desde que tal exigencia equivaldria en la prdctica a obtener
siempre un fallo favorable. Con todo, se destaca gue si es
indispensable, ser titular del interés de gue se decida siI
efectivamente existe o no la relacidn juridica sustancial” (5CS
de 10 de agosto de 2015, Rol N° 26.558-2014, considerando

Décimo cuarto).

Vigésimo octavo. Que, en la misma sentencia, nuestro maximo
Tribunal sefiala que la legitimacién activa “[..] reguiere, en
principio, gque la persona tenga un Iinterés real, concreto,
personal, directo y actualmente comprometido en el asunto de
que se trata”. Al respecto es posible destacar gque las
siguientes circunstancias confirmarian gue en el caso de autos
la reclamada, titular del proyecto en cuestidn, goza de
legitimacidn activa. En primer lugar, y como se ha sefialado en
consideracicnes previas, con metive del andlisis del
agectamiento de la via administrativa, el titular del proyecto
por definicidén tiene un interés real, concreto, directo y
comprometido cuande su proyecto, luego de ser evaluado
ambientalmente, es rechazado, o es éprobado con condiciones o
exigencias. 5i la RCA es favorable al titular y, sin embargo,
con motiveo de reclamaciones de terceros interesados es
modificada o© dejada sin efecto, es evidente también que el
titular del proyecto tendrad un interés, a saber, el de mantener
la RCA original, no modificada. Por consiguiente, CMC tiene

legitimacidén para concurrir ante los Tribunales Ambientales.

Vigésimo noveno. Que, por Ultimo, por las razones ya
sefaladas, esto es, por existir un régimen recursivo especieal
respecto de la reclamante por aplicaciédn del articulo 20 de la
Ley N° 19.300 en relacién al articulo 17 N° 5 de la Ley N°

20.600 (no siendo aplicables 1las otras vias de ingreso
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esgrimidas por la reclamante), la alegacién de la reclamada
sobre la procedencia de la via residual del articulo 17 n° 8
de la Ley N° 20.600, no puede prosperar. En definitiva, y en
razén de lo expuesto y de las consideraciones precedentes, la

alegacién de falta de legitimacidn activa serd desestimada.

ITI. SOBRE LOS EVENTUALES VICIOS GRAVES Y ESENCIALES EN LA ETAPA

RECURSIVA ANTE EL COMITE DE MINISTROS

Trigésimo. Que, la reclamante en su libelo, bajo el titulo
“vicios graves y esenciales del procedimiento”, objeta diversas
actuaciones del Comité de Ministros gue implicarian, en su
concepto, la ilegalidad de la resolucidédn impugnada, a saber:
la incompetencia del Comité de Ministros para conocer de nuevos
impactos, la alteracidén de las etapas del procedimiento reglado
de reclamacién administrativa, la falta de visacidén de la
Direccién General de Aguas (en adelante, “DGAYY, v el
incumplimiento del plazo fatal para resolver la reclamacidn

administrativa.

1. Sobre el recurso de reclamacién y la actuacién del Comité

de Ministros en el caso de autos

Trigésimo primero. Que, para un mejor entendimiento de la
alegacién de la reclamada sobre la denominada incompetencia
del Comité de Ministros para conocer de nuevos impactos, el
Tribunal se referird a la naturaleza del recurso de
reclamacién, al alcance de la revisién que realiza el Comité y
a los criterios gque pueden tenerse en cuenta para determinar
cudndo un impacto ha sido objeto de evaluacioén. Finalmente, se
pronunciarid sobre la actuacidn del Comité de Ministrecs en el

caso de autos.

a) Naturaleza del recurso de reclamacién del articulo 20 de

la Ley N° 19.300
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Trigésimo segundo. Que, es ampliamente reconocido que los
recursos administrativos constituyen una “I..] instancia
dirigida a obtener la anulacién, revocacidén o reforma del acto
administrativo presentada a la autoridad administrativa por el
ritular de un interés juridico, de acuerdo con determinadas
formas y dentro de los plazos seflalados por la ley” (CORDERO
VEGA, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, Thomson
Reuters, Santiago, Chile, 2015, p. 411), y gque cumplen —entre
otros- dos propésitos, i) el de control administrativo por
parte del mismo organo que dicté el acto recurrido, o© su
superior jerarquiceo, y 1ii) el de presupuesto procesal para
acceder a la jurisdicciédn contenciosa administrativa en materia
ambiental. Como dispone la ley, el recurso de reclamacidbén del
articulo 20 de la Ley N° 19.300 se interpone ante el Director
Ejecutivo o el Comité de Ministros y opera, én efecto, como un
requisito de procesabilidad para poder acceder a los Tribunales
Ambientales, por cuanto el régimen especial contemplado en ia
ley precitada exige el agotamiento previc de la via

administrativa, tal como se sefialé en los apartados anteriores.

Trigésimo terceroc. Que, en cuanto a la naturaleza de la
reclamaciédn del articulo 20 de la Ley N° 19.300, cabe sehalar
gue se trata de un recurso especial y que en ese sentido
prefiere al recurso ordinario de reposicién, como lo ha
manifestado la doctrina al sefialar que “[..] de acuerdo con la
jurisprudencia administrativa recaida scbre esta norma, el
mencionado articulo 10 [de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado] contiene sélo
un minimo de garantia, debiendo preferirse aquellos recursos
administrativos especiales, los que desplazardan a Ilos del
articulo 10. En consecuencia, procederd alguno de los recursos
administrativos del citado articulc siempre gque no exista una
disposicidén que cree especialmenté un recurso administrativo
contra el acto que se intenta impugnar” (Cfr. BERMUDEZ SOTO,
Jorge, Derecho Administrativo General, Legal Publishing,
Santiago, Chile, 2010, p. 133). Por su parte, es reconocido
que el recurso de reclamacién del articulo 20 en comento, no

se limita a la revisién de la legalidad del acto administrativo
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impugnado, sino que alcanza también a las cuestiones de mérito,

oportunidad y conveniencia.

b) Alcance de la revisién del Comité de Ministros en sede

recursiva

Trigésimo cuarto. Que, atendida la naturaleza del recurso de
reclamacién, cabe definir, para resolver el caso de autos, qué
puede hacer el Comité de Ministros en sede recursiva, y cual
es el limite de la facultad o competencia que ejerce; es decir,

definir el alcance de la revisidén que lleva a cabo.

Trigésimo quinto. Que, a juicio del Tribunal, el alcance de
la revisién es amplio, lo que se desprende de las disposiciones
de la Ley N° 19.300, de la doctrina especializada y de la
jurisprudencia pertinente, aungue estd limitado a los impactos
que han sido objeto de evaluacién, cuestidn relacionada
necesariamente con los hechos acreditados dentro del expediente
administrativo llamado a conccer y revisar por el oOrgano

respectivo.

Trigésimo sexto. Que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 2° letra k), de la Ley N° 19.300, un impacto ambiental
consiste en “[..] la alteracidn del medio ambiente, provocada
directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un drea
determinada”. El1 literal j) del mismo articulo, define por su
parte 1la Evaluacién de Impacto BAmbiental como “[.] el
procedimiento, a cargo del Servicio de Evaluacidn Ambiental,
gue, en base a un Estudio o Declaracidén de Impacto Ambiental,
determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto
se ajusta a las normas vigentes”. Teniendo en cuenta las
definiciones transcritas, es claro que el Comité de Ministros
no debe extender su revisién a los impactos que no han side
objeto de evaluacidén porgue ello implicaria, de una u otra
forma, la evaluacién de los mismos, cuestidén que el arreglo
institucional vigente entrega a las comisiones de evaluacidn o
al Director Ejecutive del SER - en el caso de las declaraciocones

interregionales-, no al drganc revisor. En consecuencia, la

42



TRESCIENTOS CUARENTA
REPUBLICA DE CHILE ¥ DOS 342
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

reclamacién administrativa ante el Comité de Ministros no puede

transformarse en otro proceso evaluativo.

Trigésimo séptimo. Que, sobre la materia el Tribunal se ha
pronunciado previamente, sefialando que “[..] la imposibilidad
de la autoridad ambiental -Comité de Ministros o Director
Ejecutive del SEA- de incorporar, en via recursiva, impactos
no evaluados, se justifica por la necesidad de mantener 1la
coherencia del sistema de evaluacion de impacto ambiental, el
que -como se seflalé- tiene como uno de sus objetivos la
evaluacidén de los impactos gque un proyecto © actividad pueda
generar” (Sentencia Rol R N°® 24-2014, considerando vigésimo

primero) .

Trigésimo octavo. Que, por su parte, la participacion
ciudadana permite también afirmar que el alcance de la revisidn
que lleva adelante el Comité de Ministros debe limitarse a los
impactos que fueron objeto de evaluacién, pues respecto de
ellos los observantes PAC tuvieron la oportunidad de
participar, y los organismos sectoriales pudieron, por 1lo
tanto, nutrirse de la misma para una evaluacidn integral, que

es la finalidad del SEIA.

Trigésimo noveno. Que, ahora, dentro de los limites de la
revisién, el Comité de Ministros puede, en sintesis, revocar o
confirmar la decisién de las comisiones de evaluacién o del
Director Ejecutivo del SEA. Si el proyectc o actividad es
finalmente aprobade -—revocando la decisién original de
rechazarlo-, o confirmado —cuando originalmente habilia sido
aprobado-, el oérgano revisor podréd modificar las medidas ©
condiciones establecidas, por ejemplo, graduando,
recalificando o eliminando éstas. Podra, también, si resulta
pertinente, retrotraer el proceso a una etapa determinada. Por
su parte, si el proyecto o actividad es finalmente rechazado -
revocando la decisién original de aprobarlo—, este rechazo
podrd justificarse a) cuando no haya informacidén relevante ©
esencial respecto de determinados impactos o medidas; b) porgque

se advierte un vicio esencial del procedimiento de calificaciodn
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ambiental; y ¢) también, si se acredita la exclusién de una
norma sustantiva que debia aplicarse para la evaluacidn de un
determinado impacto, como al efecto se refirid el Tribunal en
su sentencia de 4 de octubre de 2013, Rol R N° 2-2013. Por
Gltimo, si el Comité de Ministros identifica un nuevo impacto
significativo -que no fue objeto de evaluacidn-, no podra
establecer por si mismo una nueva medida o condicidn asociada
a aquel, sino gque deberd devolver el expediente al OdOrgano
respectivo para que adopte las medidas pertinentes. Todo lo

anterior exige necesariamente la debida motivacidn.

c) Criterios para determinar cuando un impacto ambiental ha

sido objeto de evaluacién

Cuadragésimo. Que, determinado el alcance de la revisidn que
lleva adelante el Comité de Ministros cuando conoce un recurso
de reclamacién, debe determinarse cuando se entiende que un
impacto ha sido -o no- objeto de evaluacidén durante el
procedimiento de evaluacidén ambientzl. A continuacidn se

desarrollan criterios orientadores en este sentido.

Cuadragésimo primero. Que, entre otros, se pueden considerar
como criteriocs a estos efectos uno o més de los siguientes: 1)
la identificacidn exXpresa de un impacto durante el
procedimiento de evaluacidén; 1i) el dialogo sostenido entre
los serviciocs u drganos sectoriales y el titular del proyecto
en relacién a un determinado impacto; iii) la presencia de
compromisos voluntarios, planes de alerta temprana,
menitoreos, o de seguimiento, etc.; 1iv) la informacidn
contenida en el expediente administrativo de evaluacidn
ambiental; v) los pronunciamientos de los crganismos
sectoriales respecto del informe consclidade de evaluaciédn;
vi) los contenides de 1las observaciones ciudadanas. En
definitiva, lo relevante serd que el efecto ambiental en
cuestién haya sido abordade de forma directa y se hayan
delimitado sus caracteristicas durante la evaluacidn ambiental

del proyecto.
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d) De la actuacidén del Comité de Ministros en el caso de

autos

Cuadragésimo segundo. Que, a juicio de la reclamante, el
Comité de Ministros actud, “fuera de sus competencias” al
evaluar un impactc ambiental gque no formdé parte del
procedimiento de evaluacién gue culmind con la RCA N° 4/2013.
Ese nuevo impacto se habria fundado en la consideracidédn gque
tuvo el Comité en relacidén a la disponibilidad del recurso
hidrico del acuiferc Piedra Pdémez, en circunstancias gque lo
evaluade ambientalmente no habria sido aquellc sino “[..] los
potenciales efectos ligados al ascenso y descenso de niveles
sobre vegas y/o humedales, debido a las actividades de
extraccidn de agua en los sectores de Piedra Pomez y La Gallina
[..]”. Sin embargo, “[..] el Comité de Ministros procede a
recalificar el impacto asociado al “"Descensc de niveles de agua
subterrdnea en la zona limitreofe de las cuencas hidrograficas
de Piedra Pémez y rio Lamas” como un impacto ambiental
significativo, “[..] fundado en locs servicios ecosistémicos que
preporcicna el rio Lamas a Jlas =zonas de valor ambliental
presentes en el sector y cuyo caudal descenderia en 14 1/s, y
gue el impacto Identificade se evalud sin considerar la
condicidén mds desfavorable del acuifero (3.840 Mm3)”. En
resumidas cuentas, seflala la reclamante, “E1l Comité de
Ministros intentd abordar el impactc sobre la disponibilidad
hidrica del acuifero de Piedra Pomez, cuestidn gque no procede
en sede de reclamacidn, puesto que se trataria de un Impacto

nuevo del proyecto [.17.

Cuadragésimo tercero. Que, por su parte, la reclamada afirma
gque actud dentro de sus facultades y que la competencia para
resolver los recursos de reclamacidn, interpuestos en virtud
del articulo 29 de la Ley N° 19.300, es amplia, pudiendo revisar
no sclc el apego a la legalidad de la RCA sino que también el
mérito de ella. Al efecto, c¢ita 1la sentencia de la Corte
Suprema, Rol de ingreso N° 6563-2013, en donde se consigna que
la revisidén gque realiza el Comité puede ser calificada como un

“acto de tutela”, emanado de un vincule distinto del
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jerarquico. Es decir, la facultad que se le reconoceria al
Comité de Ministros no solo es amplia (legalidad y mérito) sino

también de “tutela”, esto es, de control.

Cuadragésimo cuarto. Que, en concreto, la reclamada niega
gque haya reconocido un nuevo impacto. Segun su informe, lo gque
el Comité de Ministros realizdé -en virtud del principic de
realidad- fue recalificar el impactoc sobre el recurso hidrico
como significativo, y la barrera hidrédulica como una medida de
mitigacidén. El1 erroxr de la reclamante, en su concepto, se
habria producido en la ingenieria conceptual del proyecto al
momento de su disefic, apreciande erradamente el impactoc en

cuestidn.

Cuadragésimo quinto. Que, <cabe tener presente que el
considerando 17.3.2.2. de la resolucidén impugnada se refiere a
los impactos y medidas del proyecto en relacidn con las
alegaciones ciudadanas, modificando lo contemplado en la
respectiva RCA. En dicho considerando se sefala que el Comité
de Ministros “i centrd su analisis en el impacto
hidrogeoldgico al acuifero Piedra Pdmez y su recuperacicn, la
que se lograria en un horizonte de tiempo estimado en 100
arios”, solicitando al efecto a su Secretaria Técnica gue
estudiase la factibilidad de reducir el tiempo de recuperacidn
del acuifero, guien, a su turno, estimd gue lo anterior era
posible bajo los sigulentes supuestos: 1} reconocer la
significancia del efecteoc o impacto asociado al “Descensc de
niveles de agua subterrdnea en la zona limitrofe de las cuencas
hidrogrdficas de Piedra Pémez y rio Lamas”, fundade en los
servicios ecosistémicos que proporcicna el rio Lamas a las
zonas de valor ambiental presentes en el sector y cuyo caudal
descenderia en 14 1/s; y 1ii} establecer como medida de
mitigacidn, la reduccién del volumen maximo de explotacidn del
acuiferc de Piedra Pémez, “[..] bajo el misme criteric planteado
por el titular en el proceso de evaluacidn referide a explotar
mencs del 5% del volumen del acuifero, considerando para ello

el rango inferior estimadc para el almacenamiento del sistema

(3.840 Mm3?)".
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Cuadragésimo sexto. Que, en atencidn a la informacidn

contemplada en el EIA (capitulo 6) asi como en la evaluacidn
ambiental del proyecto, el Comité de Ministros afirma gque la
cuenca hidrogeoldgica de Piedra Pdémez corresponde a un sistema
acuifero que se emplaza en un ambiente geoldgico complejo,
donde se reconoce un sector sensible consistente en la cabecera
del rio Lamas, que cuenta con un ecosistema conformadoe por
vegas y humedales, inserto dentro del Area protegida Pargque
Nacional Nevado Tres Cruces. Es en este contexto dgue el
proponente o titular del proyecto reconocié la generacidn de
un efecto, calificdndolo de bajo, por cuanto el proyecto
plantea una “Fase 2” consistente en la creacién de una barrera
hidraulica en dicho sector, por un periodo de 100 afics,

contrarrestando por consiguiente el efecto seflalado.

Cuadragésimo séptimo. Que, con la informacidén sclicitada y
disponible en el expediente administrativo, el Comité de
Ministros finalmente resolvié acoger parcialmente las
reclamaciones PAC, modificando el considerando 15 de la RCA
del proyecto en los términos contemplados en el Considerando
17.3.2.2. de la resolucidén impugnada, es decir, recalificando
el impacto, y estableciendc como exigencia que el volumen de
explotacién del acuifero deberia considerar el 5% del mismo en
su rango inferior, esto es, 3.840 Mm3. Lo anterior implica que
el titular del proyecto, previc al inicio de la etapa de
operacién, deberd ajustar el Modelo Hidrogeoldégico y por
consiguiente el PAT, la regla de operacidn, y diversificar su
matriz de abastecimiento de agua. Es menester sefalar, que la
exigencia, consistente en la limitacidn a la extraccidn de agua
en relacién al volumen almacenado en el acuifero, resultaria
de la aplicacién del articule 12 letra g) del Reglamento del
SEIA vigente a la época, como consta en el considerando

17.3.2.2.(x) de la resolucidén impugnada.

Cuadragésimo octavo. Que, revisado el expediente
administrativo y judicial, es posible advertir gque durante el
procedimiento de evaluacién ambiental del proyecto hubo un

intenso debate en relacidén al componente hidrico entre CMC y
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los diversos &érganos sectoriales gue participaron de la
evaluacién, en particular, la DGA, el Servicio Nacional de
Geologia y Mineria (en adelante, “SERNAGEOMIN”), la Corporacidn
Nacicnal Forestal, Regidén Atacama (en adelante, “CONAE") vy la
Secretaria Regional Ministerial de Medio Ambiente de Atacama
(en adelante, Seremi de Medio Ambiente). EI1 impacto del
proyecto en el caudal del ric Lamas, debido a la extraccidn de
agua desde el aculfero Piedra Pdmez, fue considerado por la
empresa como no significativo, cuestién que en un principio
fue cuestionada por los servicios antes mencionados, como al
efecto dan cuenta diversos oficios. Asimismo, respecto de la
propuesta de la empresa de la denominada barrera hidraulica,
que comenzaria a funcionar al finalizar la etapa de operacidn,
también hubo discusidén acerca de si se trataba o no de una
medida de mitigacién, segin se desprende de la opinidén vertida

por los servicios plblicos pertinentes.

Cuadragésimo noveno. Que, otro aspecto que se debe tener
en cuenta, es que de las siete reclamaciocnes PAC admitidas a
tramite, seis de ellas solicitaron “[..] dejar sin efecto la
RCA o en su defecto reformarla en el sentido de condicionar a
que la ejecucidn del proyecto se realice en todas sus etapas
con recursos hidricos de origen marino, [..]”. Y es precisamente
en atencién a gque 5 de esas reclamaciones fueron acogidas
parcialmente y modificadas las exigencias relativas al recurso

hidrogeolégico, que la empresa concurrid ante el Tribunal.

Quincuagésimo. Que, a Jjuicio del Tribunal, el impacto en
comento fue en efecto objeto de evaluacién durante el
procedimiento administrative respective, por cuanto i) fue
identificado durante en el EIAR; ii) respecto del mismo hubo un
intensc debate entre los servicios sectoriales y CMC durante
la evaluacién ambiental; iii) la reclamante incluyd como parte
del disefic del proyecto una barrera hidraulica que recuperaria
el caudal del rio Lamas en un horizonte de tiempo determinado
y que parte significativa de la evaluacién se centrd en el PAT;

y iv) las reclamaciones PAC se dirigieron expresamente al
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elemento hidrogecldgico del proyecto y sus efectos en la cuenca

del rio Copiapé.

Quincuagésimo primero. Que, de conformidad con lo sefialado,
a juicio del Tribunal, el Comité de Ministros, conociendo de
reclamaciones PAC cuyas observaciones se dirigieron al
componente hidrogeoldgico, ejercid sus facultades sin vulnerar
la legalidad, por cuanto se refirié a un impacto ambiental gue
evidentemente habia sido evaluado durante el procedimiento de

evaluacién.

Quincuagésimo segundo. Que, en consecuencia, dado que la
recalificacién del impacto ambiental es una facultad del Comité
de Ministros y gue a este respectc en concreto nc es posible
afirmar que se trate de la evaluacidén de un nuevo impacto, lo
resuelto se enmarcd dentro del alcance de la revisidn
administrativa, por lo gue la pretensidén de la reclamante a

este respecto serd desestimada.

2. Sobre la alteracién de las etapas del procedimiento

reglado del recurso de reclamacién

Quincuagésimo tercero. Que, la reclamante afirma que el
Comité de Ministros alterd el procedimientc de reclamacidn al
ordenar un informe a la Secretaria Técnica del Comité para que
analizara la factibilidad de reduccidén del horizonte de tiempo
para la recuperacién del acuifero de Piedra Pdmez, una vez
terminada la etapa de instruccidédn, en lugar de concluir el
procedimiento administrativo. Lo anterior, para la reclamante
implicé la adopcién de una decisidén “parcial, arbitraria e

intermedia” y, en definitiva, una ilegalidad.

Quincuagésimo cuarto. Que, para resolver esta alegacidn,
resulta necesario tener presente que el articulo 20 de la Ley
N® 19.300 no regula exhaustivamente la tramitacién de la etapa
recursiva ante el Comité de Ministros. Asimismo, cabe senalar
que la Ley N° 19.880 es de aplicacidén supletoria en todo aguello

gue no se encuentre expresamente regulado y sea conciliable
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con el procedimiento especial. En este contexto, revisada la
Ley N° 19.880, se constata que la conclusidén de la etapa de
instruccién y posterior dictacién de la resolucidén de término
no tiene una oportunidad predeterminada conforme a la
regulacién del procedimiento administrativo, sin perjuicio de
los plazos maximos que tiene la Administracidén para resolver
el respectivo procedimiento administrativo. Por lo tanto, los
acuerdos adoptados por el Comité en las sesiones respectivas,
no importaron una ilegalidad, ni la solicitud de informe a la
Secretaria Técnica implicé la adopcidén de wuna decisidn

“parcial, arbitraria e intermedia”.

Quincuagésimo quinto. Que, la reclamante argumenta
adicionalmente que el Comité habria resuelto los recursos en
forma fraccionada, vulnerédndose con ello los principios de
celeridad, economia procesal y conclusivo de la Ley N° 19.880,
dejando condicionada la decisidn final a la visacidn, por parte
de la DGA, de la propuesta planteada por la Secretaria Técnica.
En su concepto, el actuar del Comite de Ministros, habria
implicade una decisidén anticipada -como daria cuenta el Oficio
N° 142061- y el fraccionamiento de la etapa recursiva, al haber
adoptado una decisidn respecto de los recursos hidricos en la
sesién ordinaria de 17 de noviembre de 2014, y otra decisidn
sobre las deméds materias relacionadas, en la sesidén de 19 de

enero de 2015.

Quincuagésimo sexto. Que, a este respecto basta revisar el
acta respectiva para advertir que 1o acordado en esa ocasién,
fue “[..]1 solicitar la visacion de esta propuesta a la Direcciodn
General de Aguas (DGA)”, por ello, lo antericr no puede
interpretarse como el acogimiento parcial de los recursos de
reclamacién. Si bien el Ordinario citado por la actora, N°
142061, de 27 de noviembre de 2014, del Director Ejecutivo del
SEA, que oficia a la DGA para la visacidén de las conclusiones
de la Secretaria Técnica, menciona, en el parrafo dos, que el
“[.] Comité de Ministros acordd aprobar la propuesta referida
a ACOGER PARCIALMENTE los recursos de reclamacidn presentados

[..]”, resulta evidente gque la decisidén se encuentra en el acto

50



TRESCIENTOS

REPUBLICA DE CHILE CINCUENTA 350
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

terminal que se formaliza, en este caso el Acuerdo N° 1/2015,
que se llevé a efecto mediante la resolucidén reclamada en
autos, y que se notifica por las vias correspondientes a los
destinatarios. En este contexto, las comunicaciones entre los
érganos de la Administracién, no constituyen mas que parte del
proceso deliberativo necesario para formar la voluntad final

del érgano decisorio.

Quincuagésimo séptimo. Que, por las consideraciones antes
sefialadas la pretensidén de la reclamante a este respecto, es
decir, la ilegalidad de la resolucién impugnada en atencién a
la alteracién del procedimiento de reclamacién y a la
resolucién de los recursocs éen forma fraccionada, sera

desestimada.

3. Sobre la falta de visacién de 1a Direccién General de

Aguas

Quincuagésimo octavo. Que, la reclamante afirma gue la falta
de visacién de la DGA acarrearia la ilegalidad de la resolucidn
reclamada, por cuanto no visd en rigor las conclusiones de la
Secretaria Técnica sobre la factibilidad de la reduccidén de
tiempo de la recuperacién del volumen del acuifero Piedra
Pémez, ordenada por el Comité de Ministros en sesidn ordinaria

N°® 6, “[..] sinc lo gque “visa” es simplemente un concepto hidrico

incuestionable “a menor extraccidén, mayor velocidad de
recuperacion””’.
Quincuagésimo noveno. Que, para resolver esta controversia

es necesario contrastar el acta de la sesién ordinaria N° 6
antes citada, en donde el Comité de Ministros acordd “I[..]
solicitar la visacidén de esta propuesta [de la Secretaria
Técnica] a la Direccidn General de Aguas (DGA)", con el Oficio
N° 142061 del Director Ejecutivo del SEA, requiriéndole para
que en un plazo de 5 dias habiles se pronunciara “[..] con el
objeto de validar la imposicién de dicha medida al proyecto
[..]”. Resulta claro dque el objetivo de la solicitud fue contar

con el respaldo técnico de la DGA para de ese modo fortalecer
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la decisién que finalmente se adoptd en la sesiodn ordinaria N°

1, de 19 de enero de 2015.

Sexagésimo. Que, & Jjuicio del Tribunal nc se aprecia el
vicio invocado por la reclamante, toda vez gue, de conformidad
con el articulo 38 de la Ley N° 19.880, “Salvo disposicidn en
contrario, los informes serdn facultativeos y no vinculantes”.
A mayor abundamiento, la misma norma dispone que si el informe
debiera ser emitido por un 6rgano distinto del que tramita el
procedimiento, Y trascurre el plazo sin que aquel se hubiera
evacuado, se podran proseguir las actuaciones, lo gue da cuenta
que, aun la falta de la respuesta de la DGA no habria sido
ébice para el pronunciamiento definitivo del Comité de
Ministros, lo gue en caso alguno constituiria una ilegalidad.
Asi se ha pronunciado el Tribunal en sentencia Rol R N° 88-
2015. En razén de todo lo anterior, la pretensidén a este

respecto, sera desestimada.

4. Sobre el incumplimiento del plazo fatal para resolver el

recurso de reclamacidén

Sexagésimo primero. Que, finalmente, CMC afirma que la
resolucién reclamada fue dictada fuera del plazo fatal
establecido en forma expresa en el articulo 20 de la Ley N°
19.300, gue da un término al Comité de Ministros de 60 dias
contados desde la interposicidn del recurso para resolverlo, ¥
gque en el caso de autos trascurrieron més de dos afios desde la
interposicién hasta la resolucién de las reclamaciocnes PAC,
estando dicho plazo fatal vencido. FPor lo anterior, lo que
corresponderia es declarar “[..] la caducidad o extincidén de la
accidén, dereche o facultad gque se detentaba, por el solo
ministeric de la ley [..]”. A mayor abundamiento, afirma la
reclamante gue en este <caso 5e€ configurd un decaimiento del
procedimiento administrativo, el gque habria privado a dicho
érgano ejercer su potestad administrativa, especialmente
cuando el resultado consistia en un gravamen para el titular

del proyecto.
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Sexagésimo segundo. Que, al respecto, la reclamada niega la
configuracién del decaimiento asegurando gque elle es
juridicamente imposible, y afirma que en todo caso la
reclamante siempre pudo pedir que se resuelva derechamente ©
bien pedir el silencio administrativo, u concurrir ante la
Controlaria General de la Republica y solicitar a la Autoridad
administrativa las responsabilidades funcicnarias por la
dilacién en la resolucién del asunto. Apunta ademds, a que la
resolucién de los recursos de reclamacidn administratives no
constituye ejercicic de una potestad sancionadora, y due el
Comité de Ministros —-en todo caso-, al resolver 1los recurscs
administrativos, puede revocar una RCA, fundamentalmente por
1a remisién amplia gque hace el articulo 29 de la Ley N° 19.300
al articulo 20 de la misma ley, en particular, al inciso final

de este ultimo.

Sexagésimo tercero. Que, en relacién a la caducidad por
incumplimiento del plazo fatal dispuesto en el articulo 20 de
la Ley N° 19.300, debe tenerse presente lo sefialado por la
doctrina nacional, cuando al respeto informa que “[..] la regla
general es que la Administracidén no estd sujeta a plazos para
cumplir sus obligaciones, aun cuando la ley los fije
determinadamente [.]7, y que “[..] los actos de ejecucion
extemporédnea de dichas obligaciones son vdlidos [..]1" (CORDERO
VEGA, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, 2°2 Edicién,

Editorial Thomson Reuters, Santiago, 2015, pp. 391-392).

Sexagésimo cuarto. Que, por su parte, de conformidad con el
principio de conservacién, los vicios e ilegalidades de un acto
administrativo no generan su nulidad en tanto no sean
trascendentes, graves y esenciales. Al respecto se ha sefialado
gque “La LBPA contiene un principic, no expresado, de
permanencia e, conservacion de Ios actos juridicos
administrativos. Es decir, si bien para la ley no resulta
indiferente la ilegalidad del acto administrativo, no permitird
la extincién del mismo por cualguier vicio, sino qgque es
exigible la concurrencia de ciertos requisitos de gravedad o

trascendencia para afectar la validez del acto” {BERMUDEZ SOTO,
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Jorge, Derecho Administrativo General, Thomson Reuters, 3°

Edicidén, 2014, Chile, p. 166).

Sexagésimo quinto. Que, por su parte, la doctrina espafiola ha
destacado en relacién al principio de conservacidn, gue este
“r.] expresa la existencia de un valor juridico de conservar
todo acto capaz de cumplir vdlidamente los fines que tiene
encomendados, para garantizar asi la satisfaccién de 1los
intereses de los sujetos juridicos, lo que en Gltima instancia
supone garantizar la propia vigencia del Derecho, pues
garantizando la conservacidén de aquellos actos gue Se€
consideren legitimos, se demuestra Su existencia real”
(BELADIEZ ROJC, Margarita, Validez y eficacia de los actos
administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994, con “Estudilo
preliminar” de A. Nieto, p. 46). Dicho principio se encuentra
estrechamente relacionado con el de trascendencia, el de
eficacia, economia procesal e incluso el de buena fe, todos
los cuales apuntan a la improcedencia de declarar la nulidad
cuando el nuevo acto que se dicte, una vez subsanado el defecto,
pueda ser materialmente igual al anterior. Asimisme, se
relaciona con otras instituciones del derecho administrativo,
como la presuncién de validez de los actos, la convalidacidn,

la invalidacién y la nulidad parcial, entre otros.

Sexagésimo sexto. OQue, a este respecto, la Corte Suprema ha
determinado “Que a propésito del principio de conservacidén del
acto administrativo que refleja la disposicidn legal
precedentemente citada, la jurisprudencia de esta Corte ha
sostenido en forma reiterada que revistiendo la nulidad el
cardcter de remedio excepcional frente a la ilegalidad de un
acto administrativo, ella sdlo serd procedente si el vicio es
grave y esencial [..]. Efectivamente, no cualguier irregularidad
o defecto justifica la declaracidén de nulidad sino cuando dicha
anomalia conculgque las garantias de los administrados”
(Sentencia 10 de diciembre de 2014, Rol de ingreso N° 16.706-

2014, considerando décimo sexto) .

Sexagésimo séptimo. Que, a juicio del Tribunal, las razones

sefialadas precedentes permiten concluir que el incumplimiento
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de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley N° 19.300 no genera
como efecto la caducidad, extincién o nulidad del acto, sin
perjuicio de una eventual responsabilidad funcicnaria, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 2° del articulc 10

de la Ley N° 19.880.

Sexagésimo octavo. Que, en relacién al decaimiento alegado por
la reclamante, es necesario sefialar que dicha institucién tiene
aplicacién en el contexto del procedimiento administrativo
sancionador, no asi respecto de la etapa recursiva. Al efecto,
la Corte Suprema ha sefialado, en relacidén a los limites de la
aplicacién de la doctrina del decaimiento del procedimiento
administrativo, que debe tratarse de democras excesivas e
injustificadas (SCS, Rol N°® 7511-2015, considerandc primero),
y que no es aplicable cuando la tardanza se produce dentro de
un procedimiento recursivo, dado gue existen otras medios
disponibles para ponerle término, como el silencio

administrativo.

Sexagésimo noveno. Que, de acuerdo con los antecedentes
analizados y lo razonado precedentemente, a juicio del Tribunal
el vicio de procedimiento antes sefialadc no reune la entidad
suficiente para anular la resoclucién reclamada, sin que se
vislumbre, ademds, un perjuicio concreto al interés juridico
de la reclamante de autos, razdén por la cual la pretensidn a

este respecto serd desestimada.

IV. SOBRE LAS EVENTUALES ILEGALIDADES DE LA RESOLUCION EXENTA

N° 532/2015

1. Sobre la debida consideracién de las observacicnes

ciudadanas

Septuagésimo. Que, la reclamante afirma que todos los impactos
ambientales asociados a la extraccidén de agua desde el acuifero
Piedra Pémez fueron extensamente evaluados, discutidos vy
zanjados durante el procedimiento de evaluacidn ambiental del

proyecto, existiendo un indudable y reconocido cumplimiento
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del estandar establecido en nuestro ordenamiento juridico en
relacién a la debida consideracién de 1las observaciones
ciudadanas, y que la “reponderacién” de las observaciones 9,
39 y 63 de la RCA N° 4 de 2013, implicé que el Comité de
Ministros infringiera los articulos 29 de la Ley N° 19.300, y
44 y 46 del Reglamento del SEIA vigente a la época, lo que

habria importado la ilegalidad de la resolucidn reclamada.

Septuagésimo primero. Que, junto a lo anterior, la
reclamante hace presente el contenido del Cficio Ordinario N°
130528 del SEA, sobre la “Consideracidén de las Observaciones
ciudadanas en el Marco de Evaluacidén de Impacto Ambiental”, en
cuanto a qué debe entenderse por “observacidén ciudadana” y
“considerar”; cuando una observacién es © no pertinente; la
forma en gque se debe considerar una observacién; dénde deben
ser consideradas las mismas; y, por ultimo, quiéen debe
considerarlas, para concluir gue del andlisis de los distintos
requerimientos del Oficio en relacidn con el procedimiento de
evaluacién del proyecto, las respuestas realizadas en ese
contexto cumplieron cabalmente con todos los requisitos antes
mencionados. Por su parte, afirma que la Jjurisprudencia del
Comité de Ministros permite establecer gue “[..] el estandar de
la debida consideracidn de observaciones consiste en que dichas
materias y/o preocupaciones observadas, hayan sido abordadas

adecuadamente” (destacado  en original), dando ejemplos al

respecto que confirmarian aguello. Finalmente, la reclamante
destina un apartado con el objeto de demostrar que en la RCA
N° 4/2013 se cumplid, en forma integra, la obligacidén de
considerar debidamente las observaciones ciudadanas N°® 9, 3% vy
63, que hacen referencia a aspectos técnicos hidrogeologicos
especificos, relacionados con el denominrnado flujo regional

difuso.

Septuagésimo segundo. Que, por todo lo anterior, la
reclamante sostiene que “[..] no procede gue el Comité de
Ministros intente motivar o justificar su decisidén en el hecho

gque las inguietudes ambientales presentes en las distintas

observaciones no fueron incorporadas o abordadas en la
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evaluacidén del Proyecto, ya que ello no es efective [..]"

(destacado en original). Para fundamentar lo anterior, describe
detalladamente el procedimiento de evaluacidn ambiental del
proyecto, revisando los 4 ICSARA de gue fue objeto el mismo,
el ICE y la RCA N° 4/2013, prestando especial atencidén a la
actuacidén de la DGA durante tode el precedimiento, servicio
gue termina finalmente aceptando, como consigna expresamente
el Ordinario N° 771, la explicacidn entregada por el titular
del proyecto, no formulando nuevas observaciones. Concluye la
reclamante, que la resolucidn impugnada por este motivo debe
ser dejada sin efecto, “I[..] toda vez gue resulta evidente y
claro que los impactos asociados a la extraccion desde el
Acuifero Piedra Pdmez fueron debidamente considerados, no
concurriendo por tanto, el requisito base para la procedencia

de esta clase de recurso de reclamacidn [..]17.

Septuagésimo tercero. Que, por su parte, la reclamada se
refiere de manera indirecta a los argumentos de CMC, en sus
alegaciones relativas a la competencia del Comité de Ministros
vy la congruencia y motivacidén del acto impugnado en autos,
contradiciendo, en términos generales, lo afirmado por la

reclamante.

Septuagésimo cuarto. Que, para resolver la controversia a
este respecto, es preciso en primer término recordar que, en
el contexto del SEIA, el legislador ided un régimen recursivo
especial segun el cual los titulares de proyectos pueden
reclamar administrativa y judicialmente por razones distintas
de aquellas persconas, naturales o juridicas, gque realizaron
observaciones durante la evaluacidén del proyecto, como va

sefiald previamente el Tribunal.

Septuagésimo quinto. Que, en segundo término, el Tribunal
ya expuso su juicio en relacidén a las facultades del Comité de
Ministros y al alcance de la revisidén que lleva a cabo cuando
conoce una reclamacidédn. En este sentido, la reconsideracidn de
las observaciones c¢iudadanas, en cuanto tal, nc puede ser

controvertida, porque el articulo 29 de la Ley N° 19.300
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contempla precisamente el recurso a ese respecto y, por lo
tanto, la recalificacién es unc de los posibles resultados a

que puede conducir la reclamacién administrativa.

Septuagésimo sexto. Que, teniendo en cuenta lo anterior, a
juicic del Tribunal, cuando la reclamante en autos concluye
que “[..] los impactos asociados a la extraccidn desde el
Acuifero Piedra Pémez fueron debidamente considerados, no

concurriendo por tanto, el requisito base para la procedencia

de esta clase de recurso de reclamacidén [..]1” (destacado del

Tribunal), desconoce el alcance del sistema recursivo especizal
de la Ley N° 19.300, cuestionando, en el fondo, la facultad
del Comité de Ministros para volver sobre la debida
consideracién de las observaciones ciudadanas. El problema de
enfoque en el gue incurre la reclamante, inevitablemente
conlleva a desestimar a este respecto la pretensidn, puesto
que, lo reclamado, en este apartado del libelo, no es la
motivacién de la resolucién impugnada, cuestidén que se reclama
més adelante y en términos generales, sino que las facultades

de revisidédn del Comité.

2. Sobre la limitacién a una autorizacién y volumen de
extraccién de agua que proviene de un acto administrativo

distinto del reclamado

Septuagésimo séptimo. Que, la reclamante afirma gque durante
la evaluacién del proyecto Casale se “[..] indicd que el volumen
de extraccidn constituye un activo ambiental bajo el alero de
la RCA 14/2002, que calificd favorablemente el Proyecto Minero
“aldebardn””, y cita al efecto lo dispuestc en el punto 2Z.1.
de la respectiva RCA, que sefiala: “[..] Se estima una extraccidn
de agua hasta 900 1/s, desde la cuenca de Piedra Pdmez, en la
que CMC tiene derechos de aprovechamiento de aguas consuntivos
y permanentes por 1.200 1/s”, todo lo cual estaria ademas
reconocido por el misme Comité de Ministros cuando en el
considerando 17.3.1.ii. de la resolucidén reclamada en autos,
expresa que “{..] se verificé que el campo de pozos de Piedra

Pémez no modifica su localizacidn ni el caudal a extraer
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(méximo de 900 1/s), respecto de lo aprobado en Aldebaran”.
Por lo anterior, la empresa afirma que “Resulta indiscutible
gue el Comité de Ministros no estd habilitado, no tiene
atribuciones, ni competencia para establecer una Iimitacion a
un permiso y volumen de extraccion cbtenido mediante otra RCA,
que no es ni podrd ser objeto del recursoc sometido a Su
conocimiento”, y que “[..] malamente el Comité de Ministros se
encontraria facultado para afectar los aspectos ambientales
gue no forman parte de las materias sometidas a su
conocimiento, por lo gue la determinacidén [..] importa una
ilegalidad y una decisidn arbitraria, pues trasgredié la
naturaleza de la via recursiva gque fue sometida a su

conocimiento, lo que acarrea su anulacidn”.

Septuagésimo octavo. Que, de acuerdo a lo expresado por la
reclamante, es posible advertir gque su pretensién a este
respecto estd referida a las facultades del Comité de Ministros
en sede de reclamacién, por cuanto en su concepto éste “[..] no
estd habilitado, no tiene atribuciones, ni competencia para
establecer una limitacidén a un permiso y volumen de extraccion
obtenido mediante otra RCA [..]”. A Jjuicio del Tribunal, como
se ha dicho anteriormente en esta sentencia, las facultades
del Comité de Ministros v el alcance de la revisidén que lleva
a efecto, son amplias, y las limitaciones a un determinado
permiso, volumen, etc., deben considerarse dentro del alcance
de la revisién que realiza el Comité cuando conoce de una
reclamacioén PAC, siempre y cuando se trate de un impacto que
ha sido objeto de evaluacién, como ocurre en el caso de autos,
por cuanto el componente hidrogeoldégico fue en efecto
extensamente evaluado dentro del proceso de evaluacidén que
culminé con la dictacién de la RCA N°4/2013, razdn por la cual

su pretensién a este respecto sera desestimada.

3. Sobre la falta de congruencia de la Resolucién Exenta N°
532/2015 con el expediente de evaluacidén y de reclamacién
y la falta de ajuste de la misma a las materias reclamadas,

a las peticiones y al objeto de los recursos
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Septuagésimo noveno. Que, 1la reclamante afirma que el
Comité de Ministros habria, por un lado, incurrido en falta de
congruencia y, por otro, su decisién no se habria ajustado a
las materias reclamadas, a las peticiones y al objeto del

recurso de reclamacidén PAC.

Octogésimo. Que, en cuanto a lo primero, la reclamante
seflala que se infringié lo dispuesto en el incisc cuarto del
articulo 46 del Reglamento del SEIA vigente a la época, segin
el cual “La resolucidén que falle el recurso se fundard en el
mérito de los antecedentes que consten en el expediente del
EIA v del proceso de reclamacidn, los antecedentes presentados
por el o los reclamantes y, si correspondiere, 1los informes
evacuados por los drgancs a que se refiere el inciso segundo
de este articulo”. Contraviniende la norma, el Comité habria
intentado establecer “[..] vinculaciones especificas con
algunos documentos aislados, descontextualizados y extraidos
de etapas iniciales o intermedias de la evaluacidn, pero que
no consideran su mérito integro ni su interpretacidn completa
dentro del proceso de evaluacidn considerado en su integridad,
lo gue hace adolecer de ilegalidad por manifiesta arbitrariedad
y falta de congruencia con el expediente”. Una expresidn de
esa falta de congruencia seria la solicitud que hizo el Comité
de Ministros a la Secretaria Técnica sobre la factibilidad de
reduccién del horizonte de tiempo para la recuperaciédn del
acuifero de Piedra Pdémez, por cuanto no existia en sus manos
ningin antecedente, tanto en el expediente de evaluacidn como
en el de reclamacidn, que le permitiera solicitar dicha

informacidn.

Octogésimo primeroc. Que, en cuanto a lo segundo, segun la
reclamante, la Resolucién Exenta N° 532/2015 no se ajustd a
las materias reclamadas, a las peticiones de los observantes
PAC, ni al objeto del recurso de reclamacidén, por cuanto la
reponderacidén de las observaciones ciudadanas no pudo concluilr
con la medida impuesta finalmente; porgue el Comité no “I[.]
sefiala o indica qué reclamante y en gqué pasaje de su

reclamacidn, solicitd la determinacidn adeoptada por éste”, y
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porque decidié¢ afectar el activo ambiental de la empresa, a
saber, sus derechos de aguas y la autorizacién de extraccidn

contenida en la RCA gue aprobd el proyecto “Aldebaréan”.

Octogésimo segundo. Que, la reclamada, a este respecto se
limitd a informar que cumplid “[..] la pretendida congruencia a
tal extremo, que [..] el Comité de Ministros plasmé en el acto
administrativo respectivo elementos que permiten dilucidar de
manera fdcil gque los hechos considerados para llegar a la
resolucidén respectiva, fueron todos aguellos contenidos en la
evaluacidén ambiental del proyecto, sea por OAECA o por el
proponente”. Segun la reclamada, “[..] las materias por las
cuales se acogieron los recursos PAC son aquellas referidas a
las materias hidricas de Piedra Pdmez, medidas e impactos y el
Comité de Ministros, resolvid en base a ello, imponiendo una
condicidn (no una medida) al titular para llevar adelante el
proyecto, utilizando los antecedentes de la evaluacidn

ambiental del proyecto”.

Octogésimo tercero. Que, para el Tribunal, los argumentos
esgrimidos por la reclamante se encuentran relacionados ¥y
responden esencialmente a la eventual infraccidén al articulo
46 del Reglamento del SEIA aplicable, razdén por la cual seran

resueltas conjuntamente.

Octogésimo cuarto. Que, por una parte, la reclamante se limita
a realizar una afirmacién sin entregar argumentos gque permitan
al Tribunal entender en qué consistiria la pretendida falta de
congruencia que se le imputa al Comité de Ministros ni como
ésta le afectaria para poder establecer la ilegalidad del acto.
En este contexto, analizados el expediente administrativo a la
luz de lo dispuesto en el articulo 46 del Reglamento del SEIA
vigente a la época, a Jjuicio del Tribunal no se advierte
infraccién a la norma, por cuantc la decisidén del Comité de
Ministros estd basada en los antecedentes gue obran en el
proceso, razén por la cual la pretensién a este respecto sera

rechazada.
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4. Socbre la discrecionalidad administrativa y el estandar de

motivacién de la Resolucidén Exenta N° 532/2015

Octogésimo quinto. OQue, en términos mas generales, la
reclamante alega que el Acuerde N° 1/2015 del Comité de
Ministros habria sido dictado con abuso de la discrecionalidad
administrativa y que la resolucidén impugnada posee una falta
de fundamentacidn general y especifica. Con respecto a la
primera alegacidn, afirma que la medida impuesta es
desproporcionada dado que el propioc Comité habria reconocido
la idoneidad de la barrera hidraulica para mitigar el potencial
efecto significativo, lo gue hacia innecesario restringir la
extraccién de agua desde el acuifero Piedra Pémez. La
desproporcidn estaria dada por las consecuencias de la medida
ordenada, que implica reducir el cdlculo del volumen almacenado
en la fuente casi tres veces de lo autorizado ambientalmente,

teniendo en cuenta el descenso de 14 1/s en el rio Lamas.

Octogésimo sexto. Que, asimismo, la reclamante sefala que el
Comité no analizd otras posibles alternativas a la impuesta,
ni habria dado motivos de porgué la medida era la UGnica posible.
En la visacién solicitada a la DGA, no le habria dado cabida a
este Servicio para entregar su opinidén sobre otras posibles
medidas ni sobre la idoneidad de aquella consultada. Tampoco
habria explicado el Comité de Ministros por qué el PAT no era
una herramienta iddénea para considerar debidamente las
observacicnes ciudadanas, sobre todo cuande dicho plan tiene
por cobijeto monitorear gque la variable ambiental agua se
comporte de la forma proyectada segin el modelo respectivo,
honrando de esa forma el principio preventivo gue inspira al

SETA.

Octogésimo séptimo. Que, con respecto a la segunda alegaciédn,
CMC afirma gque el Comité de Ministros habria incumplido el
estandar de debida motivacién de los actos administrativos en
atencién a la falta de fundamentacidédn suficiente para la
adopcidén de la medida, citando al efecto el articulo 11 inciso

2° de la Ley N° 19.880, asi comc lo dispuesto por este Tribunal
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en sentencia de 3 de marzo de 2014, Rol R N° 6-2013. Segtn la
reclamante, el Comité de Ministros no explicd los motivos por
los cuales su Acuerdo constituia el mas idéneo para la
resolucién de las reclamaciones sino que simplemente se generd
a partir del propésito de reducir el tiempo de recuperacién
del acuifero, lo que evidenciaria que nunca se analizaron otras
alternativas, y por lo tanto “[..] no existen motivos ni
fundamentaciones suficientes para dicha determinacioén”, lo que
redundaria en una falta de razonabilidad y en la consecuente

arbitrariedad de la resolucidn impugnada.

Octogésimo octavo. Que, conviene abordar conjuntamente las
alegaciones de la actora expuestas previamente, porgue existe
un vinculo légico entre la revisién del mérito gue hizo el
Comité de Ministros, y la fundamentacidén desarrollada en la
resolucién impugnada. Sobre el control Jjudicial de la
discrecionalidad, resulta pertinente tener en cuenta algunas
cuestiones a su respecto. El profesor José Luis Cea Egafia, ha
sefialado que “[..] el control de mérito se relaciona con la
discrecionalidad de los actos de los OJrganos estatales en
general y su objetivoe es precaver o rectificar la
arbitrariedad. Para eso el dérgano de control examina no la
forma sino el fondo, no la letra pero si la finalidad del acto
o conducta controlada desde el punto de vista de su mérito,
interés, utilidad, conveniencia u oportunidad, de su adecuacidn
en cualguiera de esos sentidos a los valores protegidos por el
sistema juridico” (CEA EGANA, José Luis, Teoria del Gobierno,
Derecho Chileno y Comparade, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Santiago, 2000, p. 218). Por su parte, la doctrina
reconoce como limites de la discrecionalidad, la motivacidn,
la desviacidén de poder, el control de los hechos y 1los
principios generales del derecho, entre otros (Cfr. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomads-Ramén, Cursc de Derecho
Administrative, Tomo I, Civitas, Espafia, 2002, pp. 465 ¥y

siguientes).

Octogésimo novenc. Que, dicho lo anterior, es preciso seflalar

que el juez no puede “[..] anular un acto por considerarlo
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meramente inoportuno o© Iinconveniente: sdélo cuando lo estime
ilegitimo puede hacerlo” (Cfr. GORDILLO, Agustin, Tratade de
Derecho Administrativo, Tomc I, Parte General, ARA Editores,
Lima, 2003, p. X-26), por cuanto la inoportunidad no es un
vicio de juridicidad que haga posible su revisidn Jjudicial,
salvo en casos muy excepcionales de extrema gravedad, en donde
se aplicarian las pautas del error manifiesto de apreciacidn
(Crf. SESIN, Domingo Juan, Administracidn Publica. Actividad
Reglada, Discrecionalidad y Técnica. Nuevos Mecanismos de
Control Judicial, Editorial LexisNexis-Depalma, Buenos Aires,
2004, p. 434). En este orden de ideas, dgue la decisidn
administrativa vaya dirigida al interés general constituye un
problema de legalidad, pero que sea la mas adecuada para
satisfacerlo es una cuestidn de oportunidad. En este contexto,
el legitimo margen de libertad que conlleva la discrecionalidac
“[..] permite y obliga a un control de conformidad y tolerancia
con el interés general”, gque no faculta al juez para due
sustituya la decisién administrativa discrecional que resulta
tolerable para la nocién de interés publico (MOZO SEOANE,
Antonio, La Discrecionalidad en la Administracidn Publica en
Espafia, Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal,
1894-1983, Editorial Montecorvo S.A., Madrid, 1985, pp. 411-
412). En definitiva, el Tribunal deberd determinar si el uso
de la discrecionalidad que ha efectuado el Comité de Ministros

se ajusta a los limites ya sefialados.

Nonagésimo. Que, habida las consideraciones precedentes, y
atendidas las deméds materias controvertidas, resulta necesario
revisar: a) la aplicacidén del articulo 12 letra g) del
Reglamento del SEIA; b) la improcedencia de la aplicacién
analégica de un supuesto criterio de restriccidn; vy, c¢) la
eventual alteracién de la descripcidén del proyecto, para
establecer si en el caso de autos el Comité de Ministros usd
sus facultades discrecionales ajustandose a los limites ya
sefialados, en particular, con la debida fundamentacidn vy

motivacién del actoc impugnado.
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a) De la aplicacién de 1la exigencia contemplada en el

articulo 12 letra g) del Reglamento del SEIA

Nonagésimo primero. Que, la reclamante afirma que hubo una
errénea aplicacién del articulo 12 letra g) del Reglamento del
SEIA vigente a la época, el cual establece una regla de
operacién procedimental. Sefialan que, para Jjustificar la
recalificacién del impacto ambiental discutido en autos, el
Comité de Ministros se basd en gque éste habria sido evaluado
sin considerar la “condicién mas desfavorable” que exige dicha
disposicién. Para la reclamante esa exigencia es excepcional y
debe aplicarse, de acuerdo con el texto de la norma dJue la
contiene, “cuando corresponda”, vy debera estar “debidamente
fundada”, no siendo el caso de autos uno de aquellos en los
que debié aplicarse dicha regla. En efecto, en el cuerpo de la
reclamacién, CMC sefiala gue la regla de operacidén del articulo

12 antes citado, no se aplica al volumen, sino a la recarga.

Nonagésimo segundo. Que, como argumento subsidiario, la
reclamante afirma gue de ser aplicable la norma, de todos modos
se encuentra cumplida en la forma en que se llevé a cabo 1la
prediccidén y evaluacidn de los impactos ambientales, por cuanto
se habria adoptado un enfoque conservador en la definicién del
modeloc conceptual utilizado, lo gque se relaciona con la
adopcidén de criterios gue permitiendo representar al sistema
real, lo hagan de una forma tal que la condicién de evaluacidn
sea desfavorable. Al efecto, sefiala que “lLa Guia para el Uso
de Modelos de Aguas Subterrdneas en el SEIA (SEA, 2012) es
clara en indicar la importancia del modelo conceptual para
definir el marco de evaluacidén de un proyecto. ES asi como la
preparacidén del modelo conceptual del sistema acuifero Piedra
pémez ocupd una gran parte de lo presentado en la Seccidn 1
del Capitulc 15 del EIA, dando un énfasis especial al tema de
1a evaluacidén de la recarga y otros parametros hidrogecoldgicos,
para llegar a la confeccidén de un modelo hidrogeologico
woconservador”, o de otra forma, un modelo hidrogeoldgico gque
representando el modelo conceptual, sea una “condicidn mas

desfavorable”.
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Nonagésimo tercero. Que, por su parte, la reclamada alega que
consta en la evaluacién ambiental del proyecto, en particular
en el Capitulo 15 del EIA, que el volumen del acuifero fluctua
entre 3.840 y 10.000 Mm3, y que es el propio titular guilen
entregd esos valores, disefiando la ingenieria conceptual del
proyecto tomando en consideracién el valor maximo estimado para
el volumen del acuifero, es decir, 10.000 Mm3. Que de esta
forma se habria viclado lo dispuesto en el articulo 12 letra
g) del Reglamento del SEIA aplicable. Bajo la nueva exigencia,
sefiala la reclamada, el titular del proyecto podra extraer del
acuifero Piedra Pdmez el 5% del volumen almacenado en su rango
inferior, cumpliendo asi la regla de evaluacién del articulo
en comento, “[..] pudiendo extraer lo restante que necesita a
través de sus sistema de captacion de agua marina aprobada en

la misma RCA [..]7.

Nonagésimo cuarto. Que, el articulo 12 letra g), inciso 4°,
del Reglamento del SEIA vigente a la época dispone: “Asimismo,
cuandc corresponda, la prediccidn y evaluacidén de los impactos
ambientales se efectuard considerando el estado de 1los
elementos del medio ambiente en su condicicn més desfavorable”.
A Suicio del Tribunal, estamcs en presencia de una regla de
operacién procedimental del SEIA y no se trata de una regla
excepcional. Por consiguiente, la expresidn “cuando
corresponda” apunta a la formulacién propila de las normas
juridicas administrativas, Jue establece en si misma la
posibilidad de exceptuar, en un caso concreto y debidamente
fundamentado, la aplicacién general de la regla de operacidn.
En este caso, la excepcién s6lo podria provenir si respecto de
un impacto no es posible considerar la “condicidén mas
desfavorable” del elemento del medio ambiente de gue se trate,
como cuando nos enfrentamos, por ejemplo, a escenarics de

reasentamiento.

Nonagésimo quinto. Que, es posible advertir de la resolucidn
impugnada, que el Comité de Ministros constat® que la regla de
operacién del articulo 12 letra g) del Reglamento del SEIA

vigente a la época, no habia sido aplicada durante el proceso
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de evaluacidn ambiental del proyecto, debiendo haberlo sido.
Constatado lo anterior, y en uso de sus facultades, procedié a

aplicarla al volumen del acuifero Piedra Pdémez.

Nonagésimo sexto. Que, a Jjuicio del Tribunal, si bien
efectivamente correspondia la aplicacién de la regla en
comento, la forma en la cual esta operacidédn se realizd por
parte del Comité de Ministros no ha sido debidamente
justificada. En efecto, al aplicar la regla al veclumen del
acuifero, aquel desconccié que la condicién mas desfavorable
estd dada por un conjunto de elementcs, determinado a su vez
por la relacién entre la recarga, la extraccidn y el volumen,
esto es, el denominado “balance hidrico”. Por su parte, a luz
de los antecedentes obrados en autos, se constata que el
procedimientoc de evaluacidén ambiental del proyecto no
identificd impactos que afecten al volumen, ni como éste podria
influir sobre los impactos reconocidos en la cabecera del rio
Lamas. Por Gltimo, cabe sefialar que el total de agua almacenada
en el acuifero, no se encuentra en un “estade” respecto del
cual se pueda afirmar, para el caso de autos, gque exista un

escenario mas desfavorable en relacién a los impactos.

Nonagésimo séptimo. Que, dado que el agua gue solicita utilizar
el titular para la explotacidén de mineral, es a costa de la
recarga, pero que en términos concretos se extrae del volumen
del acuiferco, lo que se produce en el entorno de cada unc de
los pozos de extraccidédn es el denominado “cono de depresién”,
esto es, la forma cénica gque se genera con ocasidén de 1la
extraccidn desde el pozo respectivo. Dicho cono provoca una
gradiente desde el resto del acuiferc, gque lo va rellenando
pero, al mismo tiempo, extendiéndolo, llegando, de acuerdo al
modelc, hasta la naciente del ric Lamas. Por ello, es tan
relevante una correcta modelacidédn scbre todas las variables
presentes, de manera de poder predecir la evolucidén de los
conos vy, eventualmente, prever su llegada hasta =zonas
sensibles. Una wvez terminade la extraccidn, los cones de
depresidn pasan a ser rellenados por la recarga y por los

efectos de la barrera hidraulica, tendiendo a desaparecer. Los
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planes de alerta temprana y de seguimiento, tiene por funcidn
identificar y, eventualmente, corregir los errores gue puedan

haberse producido en el mcdelo.

Nonagésimo octave. Que, en el caso de autos, el impacto vya
seflalado y evaluadce ambientalmente fue la disminucién del
caudal del aporte somero, es decir, a poca profundidad, del
acuifero de Piedra Pémez al rio Lamas en su cabecera -refugio
de una fragil y rica biodiversidad de flora y fauna- de 14 1/s
en un tiempo determinado al cabo de 80 afics, después de los
cuales el efecto empezaria a revertir, gracias a la recarga
natural y a la barrera hidraulica. El modelo hidrogeoldgico
permitié establecer gque la disminucidén del citado aporte al
rio Lamas puede ser evitada hasta précticamente extinguirla,
mediante la implementacidén de la “barrera hidré&ulica”. Ella
consiste en una bateria de pozocs, ubicada en una posicidn
intermedia entre los pozos de extraccidén y la cabecera del rio
Lamas. A través de la barrera, se reinyectara agua extraida
desde el vecinoc acuifero de Peflas Blancas, en un caudal
equivalente al gue actualmente tienen escorrentias que hoy dia
terminan evaporandose debido a la altura a la gque se
encuentran. Para que este efecto remedial se produzca, la
denominada barrera hidraulica tendria que entrar a cumplir su
funcién al concluir la operacién minera, antes de gue la
disminucidén de los aportes al rio Lamas comiencen a ser
perceptibles. Sin embargo, el manejo fino de la barrera, en
cuanto al momento en gue tiene gque comenzar su operacidén y los
caudales a reinyectar, se 1lograria mediante el modelo
hidreocgeclégico y el PAT, gque en esa época van a haber mejorado
significativamente su precisidén, gracias a los datos aportados

por el programa de monitoreo.

Nonagésimo noveno. Que, analizados los antecedentes del
proceso, se puede constatar gque el presupuesto de hecho gque
considerd el Comité de Ministros para la aplicacidn de la regla
de operacién del articulc 12 letra g} del Reglamento del SEIA
vigente a la época, se fundd en que la regla era aplicable solo

al volumen del acuifero Piedra Pdémez, debiendo haberse aplicado
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a la relacién entre la recarga del mismo y la extraccidn gque
realizard CMC. Asimismo, habiéndose establecido gue respecto
del volumen, en el caso de autos, no aplica la “condicidén mas
desfavorable”, sino a la relacién entre la recarga Yy la
extraccidén, que es lo que determina el impacto reconocido sobre
el rio Lamas, el Tribunal concluye que la regla de operacidn
del articulo 12 letra g) del Reglamentc del SEIA de la época,
se encuentra mal aplicada, adoleciendo la resolucidn impugnada,
por lo tanto, de una falta de debida motivacidn, razén por la

cual la pretensién a este respecto serd acogida.

Centésimo, Que, en relacidén la argumentacidén subsidiaria
de la reclamante en orden a gque la regla de operacidn debe
entenderse aplicada por la forma en gue se llevdé a cabo la
modelacién, el Tribunal no emitird pronunciamiento por cuanto

resulta incompatible con lo razonado precedentemente.

b) De la improcedencia de la aplicacién analégica de un

supuesto criterio de restriccién

Centésimo primero. Que, CMC reclama la improcedencia de la
aplicacién analégica del criterio de restriccidn contemplado
en el “Manual de Normas y Procedimientos para la Administracidn
de Recursos Hidricos” y en el articulo 30 letra c) del Decreto
N°® 203 de 2013, gue “Aprueba Reglamento Sobre Normas de
Exploracién y Explotacién de Aguas Subterraneas”. En la
referida norma, segun sefiala la reclamante, se establece como
uno de los supuestos de la declaracidén de &rea de restriccidn
de un determinado acuifero, que la demanda hidrica comprometida
provogue una reduccién superior al 5% del volumen almacenado
en un determinado acuifero, en un plazo de 50 afios. Sin embargo,
el criterioc antes referide “[..] no constituye un parametro de
hidrologia comparada, razdén por la cual tampoco cenfigura una
ley hidroldgica aceptada -uniforme e Internacionalmente- por

los profesionales del drea”.

Centésimo segundo. Que, en concepto de la reclamante, el error

del Comité de Ministros consistidé en no distinguir la recarga

69



TRESCIENTOS SESENTA
REPUBLICA DE CHILE Y NUEVE 249
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

del acuifero, por una parte, del volumen de agua contenido en
el mismo, por otra, cuando, a efectos del criterio del balance
hidrico, que es lo relevante en el marco del proceso de
evaluacidn ambiental, lo importante es lo primero y no lo
segundo. Afirma gque “[..] las incertidumbres asociadas a la
determinacién del valor de recarga, criterio principal bajo el
cual se asignan derechos de aprovechamiento de aguas,
incorporan en su andlisis el error asociado a la determinacion
de aquella incertidumbre la cual, es justamente la medida gque
se pretende imponer al Titular por medio de la Resolucidn
Reclamada, es decir, determinar arbitrariamente un limite a la
explotacién del 5% de volumen embalsado en 50 afios”. Seflala
también, que “[..] dicha reduccidn se funda en un supuesto
técnicamente errdneo y fuera de todo parametro técnico, al
asumirse gque el acuifero tiene una profundidad homogénea en su
rango inferior, y se ha tratado de justificar en base a la
utilizacidn del concepto de condicidén més desfavorable, lo que
ya hemos explicado que es absolutamente improcedente”, y aclara
gque el volumen de 10.000 Mm?, asi como aquel volumen inferior,
ascendente a 3.840Mm3, fueron enunciados en el SEIA en forma
referencial, atendidas las diversas e irregulares
profundidades del acuifero, y en el entendido que lo realmente
importante es el valor de recarga del sistema mas las
incertidumbres asociadas a su determinacidn. En conclusién,
afirma la reclamante, la resolucidén impugnada es ilegal vy

arbitraria, y solicita al Tribunal que asi lo declare.

Centésimo tercero. Que, a Jjuicio del Tribunal, es necesario
establecer si efectivamente hubo por parte del Comité de
Ministros una aplicacidén analdgica del criterio arriba expuesto
vy si ello configura un vicico de la magnitud suficiente para

dejar sin efecto la resolucidn impugnada.

Centésimo cuarto. Que, revisada la resolucidn impugnada, es
posible advertir sdélo dos referencias al criterio sefialado por
la reclamante. El considerando 13 de la Resolucién Exenta N°
532/2015 da cuenta de lo informado por la DGA, a través de

Ordinario N° 624/2014, sobre la propuesta realizada por la
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Secretaria Técnica del Comité de Ministros. En dicho Ordinario
el Servicio afirmé y constatd diversas cosas. Dentro de ellas,
dijo: “En cuanto al criterio para establecer drea de
restriccién, este servicio informa que el criterio para
establecer drea de restriccidén de un sector hidrogeoldgico de
aprovechamiento comin, es que la demanda comprometida de un
sistema de acuiferc sea inferior al 5% del volumen almacenado,
en un plazo de 50 afios, hace referencia a la letra b) del
articulo 31 de la Resolucidén DGA N° 341/2005, que dispone las
normas de exploracién y explotacidn de aguas subterrdneas
(referencia técnica vigente al momento de evaluarse el proyecto
Casale)”. Esta referencia se repite en el considerandeo 18.13

de la misma resolucidn.

Centésimo quinto. Que, al respecto cabe sefialar gue tanto el
manual como la referencia exacta a la norma, invocados por la
reclamante en su libelo, no se encuentran mencicnados en la
resolucién impugnada y en ese sentido existe una desprolijidad
en el reclamo. No obstante lo anterior, revisado el articule
30 letra c) del Decreto N° 203/2013, se concluye que en efecto
se trata de la misma norma invocada por la DGA y citada en la
resolucién impugnada. Sin embargo, a Jjuicio del Tribunal no
existid una aplicacién analdgica de la norma en cuestién por
cuanto el criterio de restriccién relativo al 5% de extraccidn
del volumen en un plazo de 50 afios no es lo que el Comité de
Ministros finalmente resolvié. En razdn de lo anterior, la

pretensién a este respecto serd desestimada.

c) De la alteracidén de la descripcién del proyecto

Centésimo sexto. Que, la reclamante afirma gue hubo una
ilegal alteracién de la descripcién del proyecto sometido a
evaluacidén ambiental, cuestionando gque el Comité de Ministros
pueda definir o alterar la descripcidén de un proyecto con el
objeto de redefinir un impacto significative o con el objetc
de definir una medida de mitigacién. En su concepto, la
“autoridad evaluadora” puede verificar exclusivamente el
cumplimiento normativo, mas no arrogarse facultades que pugnan

con la propia naturaleza del SEIA, gue como procedimiento de
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evaluacién se limita a verificar el cumplimiento de la
normativa ambiental y determinar la idoneidad de las medidas
propuestas para hacerse cargo de los efectos, caracteristicas

o circunstancia del articulo 11 de la Ley N° 19.300.

Centésimo séptimo. Que, al respecto sefala que el EIA del
proyecto “Optimizacidén Proyecto  Minero Cerro Casale”,
contempld dentro de su disefio una barrera hidraulica come parte
de las accicnes y obras fisicas gque componen la descripcidn
del proyecto y, sin embargo, el Comité de Ministros, aplicando
el articulo 98 letra c) del Reglamento actual del SEIA, segun
el cual, corresponden a medidas de mitigacidén ™“[..] las gue
minimizan o disminuyen el efecto adverso significativo mediante
medidas tecnoldgicas y/o de gestién consideradas en el disefio”,
establecid gque “[..] la fase de reinyeccidn [barrera hidrdulica]
-al formar parte del disefno del proyecto- constituye una
“medida de mitigacidén”, y por ende busca establecer que el
“impacto” asociado a dicha “medida de mitigacidon” seria
necesariamente significativo, [..17. En concepto de la
reclamante, lo anterior “[..] es ilegal e inadmisible desde el
punto de vista juridico, pues vulnera la normativa aplicable a
la época, que establece claramente la no aplicabilidad de ese
Reglamento al Proyecto Casale, y a las demds normas citadas de

la Ley 19.300".

Centésimo octavo. Que, por su parte, la reclamada sefala que
durante el proceso de evaluacidn ambiental se identificéd el
siguiente impacto: “Descenso de los niveles de agua subterrdnea
en la zona limitrofe de las cuencas hidrogrdficas de Piedra
Pémez y rio Lamas”, y que la razén gque tuvo el proponente para
desestimar los efectos adversos significatives fue que ellos
serian contrarrestados con el manejo del acuifero mediante la
denominada barrera hidrdulica, en un plazo de 100 ados, de
acuerdo a la Fase 2 o fase de cierre gue contempla el proyecto.
Por consiguiente, para la Autoridad ambiental fue evidente que
ia barrera hidraulica fue concebida para hacerse cargo de un
efecto adverso significativo comprobado, a saber, la reduccidn

del caudzal del rio Lamas.
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Centésimo noveno. Que, a juicio del Tribunal, la légica que
caracteriza al procedimiento de evaluacidén ambiental supone la
posibilidad que el proyecto finalmente aprobado sea distinto
del presentado por el titular en su EIA, por lo que en principio
no es posible afirmar que la sola modificacién a la descripcidn
del proyecto -—gque incluye, segin el Reglamento, les
antecedentes generales del mismo y la descripcidn de las fases
de construccién, operacidén y cilerre, cuando guepan- sea

necesariamente ilegal.

Centésimo décimo. Que, por la misma razdn, no es posible
afirmar que si el Comité de Ministros, en la etapa recursiva y
haciendoe uso de sus facultades, segin se describid en el
apartado III, incide en la descripcién del proyecto al imponer
condiciones que supongan cambios en alguna de las fases -sea
de construccién, operacién o cierre, que impliguen exigencias
relacionadas con acciones, obras, requerimientos ¢ medidas- su
accionar sea ilegal. En otras palabras, no resulta plausible
sostener que las facultades del Comité de Ministros en la etapa
de revisién sean inocuas en relacidn al proyecto en si y, por
consiguiente, a la descripcidén del mismo, que por definicidn

no es una descripcidn pétrea.

Centésimo undécimo. Que, en relacidédn a la aplicacidén del
articulo 98 letra «¢) del actual Reglamento del SEIA,
efectivamente es citado al pie de la pé&gina €9 de la resolucidn
impugnada para respaldar lo que el parrafo 18.7 de la
resolucién sefiala, a saber: “Sin embargo, como se dijo, €s un
hecho indiscutido que el Proyecto reducird el caudal del Rio
Lamas en 14 1/s v que mediante la Fase 2 del PAT, se hard cargo
del impacto, a través de una medida, Incorporada en el diseifio
del Proyecto”. Como se advierte, es clarc que la recalificacidn
de la medida, consistente en la barrera hidraulica, no esté
sustentada en dicha disposicidn, sino que es traida a colacién
para explicar que en efecto una medida de mitigacidn puede ser
parte del disefio del proyecto, «cuestidén que el actual
Reglamento del SEIA reconoce explicitamente, mientras que el

vigente a la época de la evaluacidén del proyecto, no definia
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las medidas de mitigacién, de reparacidén y de compensacidn. A
juicio del Tribunal, la invocacién de la norma, & modo de

referencia, no puede constituir un vicio.

Centésimo duocdécimo. Que, finalmente, c¢abe reiterar que
para estos Magistrados la recalificacidn realizada por el
Comité de Ministros no sclo forma parte de sus facultades en
sede de revisién administrativa, sino gue en el casoc en
concreto no implicd siquiera un juicio sobre la via de ingreso
del ©proyecto ni significarda wun cambio en la futura
fiscalizacién gue al respecto pueda hacer la Superintendencia

del Medio Ambiente.

Centésimo decimotercero. Que, por lo tanto, atendidos los
antecedentes aportados por las partes y las consideraciones
respectivas del Tribunal, a su juicio, no hubo en la especie
una modificacién ilegal de la descripcidn del proyecto y por

esa razdédn la pretensidn a este respecto serd desestimada.

Centésimo decimocuarto. Que, en definitiva, en cuanto a la
alegacién sobre el abuso de la discrecionalidad administrativa,
a juicio del Tribunal, ésta se configura sélo respecto de la
aplicacién del articulo 12 letra g) del Reglamentd del SEIA
vigente a la época por carecer de la debida motivacidnm,
debiendo en consecuencia acogerse la reclamacidén a este

respecto.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 17, 18 N° 5,
27 y siguientes de la Ley N° 20.600; 11, 12, 20 de la Ley N°
19.300; 1°, 11, 13, 16, 38 y 41 de la Ley N° 19.880; 12 letra
g) y 46 del Reglamento del Sistema de Evaluacidén de Impacto
Ambiental (Decreto Supremo N° 95/2001, MINSEGPRES); y en las

demés disposiciones citadas y pertinentes;

SE RESUELVE:
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1.- Rechazar la excepcidn de incompetencia absoluta del
Tribunal, por las razones consignadas en el apartado I de esta
sentencia.

2.- Rechazar la alegacidn de falta de legitimacidn activa, por
las razones consignadas en el apartado II de esta sentencia.
3.- Acoger parcialmente la reclamacién de autos, por falta de
motivacién, anuladndose en consecuencia la Resolucidn Exenta N°
532, de 8 de mayo de 2015, del Director Ejecutivo del Servicio
de Evaluacién Ambiental, que lleve a efecto el Acuerde N° 1,
de 19 de enero de 2015, del Comité de Ministros. En razédn de
lo resuelto, el Comité de Ministros deberd dictar la resolucién
correspondiente dentro del plazo de 60 dias contados desde la
notificacién de la presente sentencia.

4 .- Cada parte pagara sus costas.

El Ministro Escudero concurre a la decisidén de acoger
parcialmente la reclamacidn, sin compartir lo resuelto en los
considerandos centésimo tercerco al centésimo quinto, por los

siguientes fundamentos adicionales:

1°. Que, a juicio de este sentenciadcr, resulta atendible la
alegacién de la reclamante en orden a que el Comité de Ministros
habria efectuado una aplicacidén analdgica del criterio de
restriccidédn. En efecto, en los hechos, el érgano revisor aplicéd
analdgicamente el criteric del Decreto N® 203 de 2013, origen
de la frase “cinco por ciento del volumen almacenado, en un
plazo de 50 afios”, sin especificar las razones por las que en
este caso se darian las condiciones de apliceacidn del criterio
en comento. En opinidén de este Ministro, si bien el objetivo
de apresurar la recuperacidén del acuifero se efectud en vista
el Decreto N° 203 de 2013, aungue éste no era aplicable al caso
de autecs, el Comité de Ministros fundd su decisién en el
articule 12 1letra ¢g) del Reglamento del SEIA de forma

improcedente, para alcanzar un cbjetivo similar.

2°. Que, el Capitule 15 del EIA, seccidén 2 “Modelo Conceptual
y Numérico”, sefiala que “I[..] Ia modelacion indica gue es

posible abastecer las necesidades de agua del proyecto, gque
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alcanza una cifra total de 450 Mm3. De estos, 360 Mm3 provienen

del almacenamiento, volumen correspondiente a menos de un 5%

del almacenamiento total” (destacado del Ministro). En opinidn

de este sentenciador, el titular se refiere a la cifra “5%” de
manera completamente referencial. Nada en esta redaccidn
sugiere que se trate de un “compromiso voluntario”, un
“ecriterio de disefio” o un “criterio de evaluacidn”, como puede

desprenderse de la lectura de la resolucidn impugnada en autos.

3°., Que en razdn de lo expuesto, a juicio de este sentenciador,
el Comité de Ministros incurrid en una ilegalidad adicional al
haber efectuado, en los hechos, una aplicacién analdégica del
criterio de restriccidn contenido en el Decreto N° 203 de 2013,

sin gue se cumplieran las condiciones de aplicacidn del mismo.

4°. Que, por otra parte, este sentenciador no puede dejar de
hacer presente, que la solicitud del Comité de Ministros a su
Secretaria Técnica para que analizara la factibilidad de
reduccién del horizonte de tiempo para la recuperacidén del
acuiferoc de Piedra Pémez, estimada en 100 afios, y ordenada en
la primera sesidn destinada a revisar las reclamaciones PAC en
contra del proyecto, revela el “objetivo” de fundar la
reduccidédn del volumen de extraccidén de agua desde el acuifero
Piedra Pémez, a pesar de no existir presupuestos de hecho para
tal efecto. En este contexto, la respuesta de la Secretaria -
segun consta en el considerando 17.3.2.2.(iii) de la resolucidn
impugnada, asi comc en el documento de fojas 281 y siguientes
del expediente de autos-, al vincular la aplicacién de la regla
de operacidn del articulo 12 letra g) del Reglamento del SEIA,
esto es, la “condicién méds desfavorable”, con la recalificacidn
del impacto y de la medida de gestidén consistente en la barrera
hidraulica, sin explicar la razén de esta vinculaciédn,
demuestra la falta de fundamentos para adoptar el criteric del

5% finalmente impuesto a CMC.

Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad.

Rol R N° 72-2015
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Pronunciada por el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental,

integrado por los sefiores Ministros Rafael Asenjo Zegers y Juan

Escudero Ortuzar, y sefiora Ministra Ximena Insunza Corvaléan.

Redactd la sentencia el Ministro sefior Juan Escudero Ortazar.

En Santiago, a doce de junio de dos mil d o5
R = /
el Secretario Abogado del Tribunal, sefor Rubén Saavedga’/

” . y

Popema M

Fernandez, notificando por el estado diario 1la resofuc#én

precedente.
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