-

MAT.: Acompafia Informes en Derecho que

indica

SURPE rcmngm:(:,A

DEL MEDIO AMBIENT=!  gep . expediente de Sancién N° D-015-2013,
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Santiago, 25 de abril de 2014,

Srta.
Andrea Reyeas Blanco
Fiscal Instructora de la Superintendencia del Medic Ambiente

Presente

Cecilia Urbina Benavides, en representacién de Empresa Nacional de Electricidad S.A. {en adeiante e
indistintamente ENDESA), del giro de su denominacién, ambos domiciliados en calle 5anta Rosa 76, piso 7,
Cornuna de Santiago, Regién Metropolitana de Santiago, en procedimiento sancionatorie Rol D-015-2013,
vengo en acompafiar los siguientes informes en derecho referidos a la situacién producida por la Orden de
No Innovar decretada en la causa Rol: 18.988-23 de la |. Corte de Apelaciones de Concepcidn con arreglo a la
cual se ha suspendido la operacién de la Unidad 2 de la Central Termoléctrica Bocamina, y su relacién con

este procedimiento de sancién:

e Informe en Derecho del abogado y profesor de Derecho Procesal de la Universidad de Chile, Sr. Radf

Tavolari Qliveros.

» [nforme en Derecho del abogada y profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Chile,

Sr. Enrique Navarro Beltran.

POR TANTO, solicito a usted tener por acompiiados los informes en derecho antes citados y ponderar las
argumentaciones en ellos dadas al momento de emitir su dictamen y proponer al sefior Superintendente las

sanciones aplicables.

e
CECILIA URBINA BENAVIDES

p.p Empresa Nacig € Electricidad S.A.
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EL PROBLEMA PLANTEADO

Se nos ha solicitado analizar ia razonabilidad y su sujecion al
principio de proporcionalidad de una medida sancionatoria de
suspension de actividades de obras de optimizacion que forman
parte de una central termoeléctrica (Bocamina II). Esta Gltima tiene
una resolucién de calificacién ambiental (en adelante, "RCA") y las obras
de optimizacién se efectuaron a través de una Declaracién de impacto
ambiental (en adelante, “DIA”) y, luego, como consecuencia de una
sentencia de la Corte Suprema, ingresaron via Estudio de impacto
ambiental (en adelante, “EIA”). En |a actualidad, existen paralelamente
sendos recursos de proteccion y un procedimiento sancionatorio
ambiental.

Para efectos de lo anterior, en primer lugar, se analizaran
brevemente los antecedentes de hecho que motivan las acciones
judiciales y administrativas, en actual tramitacion. Luego, se
profundizard, en la necesidad de que tanto las decisiones
administrativas como las judiciales tengan suficiente motivacién
racional, a la vez que se aludira a las caracteristicas cautelares que
presenta la accién de proteccion. En el capitulo siguiente, se analizara el
mandato constitucional que prohibe efectuar discriminaciones arbitrarias
y la evolucién que ha experimentado la jurisprudencia constitucional en
materia de razonabilidad de los actos.

Mé&s adelante, se abordara la tematica de la proporcionalidad de la
sancién administrativa, de acuerdo a lo sefialado por la doctrina, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y de la Contraloria General de la Republica. Inmediatamente, se
efectuard un estudio del principio de proporcionalidad, especificamente
en relacién a la sancién ambiental, para lo cual se citara la
jurisprudencia constitucional y doctrina, los parametros legales y sus
antecedentes y la revisién de los procesos sancionatorios ambientales
llevados a cabo por la Superintendencia del Medio Ambiente.

Por dltimo, en el capitulo sexto se aplicaran los principios de
razonabilidad y proporcionalidad al caso concreto que motiva el presente
informe, resaltando la fundamentacién de la decision, las vias judiciales,
la préactica administrativa y judicial, la ponderacion factica y los demas
elementos que configuran los aludidos principios. Finalmente, se
incluiran las conclusiones de rigor.
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CAPITULO PRIMERQ
ANTECEDENTES
En esta parte se efectuara una muy breve sintesis de las
presentaciones, tanto judiciales como administrativas, que se han
efectuado en relacién al Proyecto “Optimizacién Central Termoeléctrica
Bocamina II Unidad”.

1. Recursos de proteccion presentados

1.1. En un primer recurso de proteccion®, diversos sindicatos de
trabajadores pescadores artesanales sefialan que, como consecuencia
de la formulacién de cargos efectuada por ia Superintendencia del Medio
Ambiente (en adelante, indistintamente “SMA”), han tomado
conocimiento que el proyecto denominado “Optimizacién Central
Termoeléctrica Bocamina 2 Unidad” operaria actuaimente, en los hechos
y supuestamente, sin contar con la autorizacién ambiental respectiva y
contraviniendo lo sentenciado por la Corte Suprema. Dicha actuacién se
estima llegal, puesto que infringirian normas legales, al operar un
proyecto sin tener la resolucion de calificacion ambiental, a la vez que se
la califica de arbitraria. Los recurrentes estiman infringidas las garantias
constitucionales relativas a la igualdad ante la ley, la igual proteccion de
la ley en el ejercicio de sus derechos y el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion.

En este expediente se decreté una orden de innovar, luego de
haberse desechado primeramente, y como consecuencia de un recurso
de reposicién presentado.’

En el informe se solicita el rechazo, para lo cual, desde ya, se hace
presente ciertos aspectos de caracter formal que no harian procedente
la accion.?

! ICA de CONCEPCION, Rol N° 18988/2013. Se acumuld Rol N° 19307/2013.

2 1a orden de no innovar solicité la suspension de la operacién de las obras del proyecto
“Optimizacién de la Central Termoeléctrica Bocamina 2 Unidad”, en especial, lo referente a:
1. Turbogenerador de 370 MW instalado en fa Central Termoeléctrica Bocamina II; 2.
Chimenea de la Central Bocamina II y 3. Sistema de refrigeracion de la Planta, en especial
a lo que se refiete a la aduccidn de agua desde el mar. La resolucion de la ICA de
Concepclén es de 16 de diciembre de 2013,

3 Especialmente, la ausencia de legitimacion activa (dada la naturaleza y finalidad que tienen
los sindicatos) y la utilizacidn de la accién como un sustituto jurisdiccional (en atencion a la



ENRIQUE NAVARRO BELTRAN NAVARRO & CIA
Profesor de Derecho Constitucional

De igual manera, se agrega, como razonamientos: a) la Unidad 2
de la Central Termoeléctrica Bocamina cuenta con una RCA*; b) Se han
incorporado ajustes de disefio a la Unidad 2, aprobada ambientalmente,
denominado “Ampliacién Central Termoeléctrica Bocamina Segunda
Unidad”, correspondiente a ajustes de disefio, que no modifican las
caracteristicas esenciales del proyecto ni sus efectos, sin generar un
rlesgo para la salud de la poblacién ni al medio ambiente, respecto de
los cuales se ha actuado de buena fe y se han ido cumpliendo las
exigencias de las autoridades administrativas y jurisdiccionales (en
especial, la evaluacién a través de EIA, el que privativamente habia
ingresado como DIA); c) la operacién de la Unidad 2 ha sido acorde a
las exigencias de su RCA, tanto en lo referente a la capacidad de
generacidon (no excediendo 350 MW), emisiones atmosféricas, sistema
de refrigeracién de la planta y descarga de aguas de refrigeracion; d) no
existen riesgos para la vida y salud de la poblacién ni el medio ambiente
producto de los ajustes de disefio;” y e) no afectacién de los derechos
fundamentales invocados (ni la igualdad ante la ley o en el ejercicio de
los derechos como tampoco el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion).

La recurrida solicita el alzamiento de la orden de no innovar,
habida consideracion que no se han excedido los limites autorizados en
la RCA, acompafidndose nuevos antecedentes, a lo que se agrega el
inconveniente del retiro del sistema interconectado de una central de

existencla de un proceso sanclonatorio por los mismos hechos), de modo que la
fiscalizacion se esta llevando a través de la autoridad administrativa ambiental,

4 Resolucién Exenta N° 206, de 2 de agosto de 2007, la que fue aclarada por Resolucién
Exenta N° 229, de 21 de agosto de 2007 y por la Resolucién Exenta N° 285, de 8 de
octubre de 2007, y modificada por la Resolucién Exenta N° 66, de 12 de marzo de 2009,
todas de la Comisidn Regional del Medio Ambiente de la Regién de BioBio.

> Se alude a las obras relacionadas con la optimizacién de la Segunda Unidad, que
corresponden a modificaciones necesarias desde el punto de vista del disefio de ingenieria
(generador de vapor, sistema de refrigeracién, turbogenerador de 370 MW (no excediendo
lo autorizado); manejo de insumos y residuos ; otras adecuaciones de seguridad y respaldo
(aumento de la capacidad de la planta de agua, compresores y medidas de implementacion
de ruido); y ajustes en la disposicion generat de las instalaciones {calidad de aire ajustada a
autorizaciones).
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350 MW, correspondiente al 7% del consumo y, en subsidio, se solicita
la sustitucion de la orden de no innovar.®

En el expediente constan informes de: a) la SMA (en el que se
alude al proceso sancionatorio, haciendo presente que la proteccion no
es la via idénea para resolver asuntos de competencia de los drganos
medioambientales); b) del SEA (en el que se resumen los procesos y
permisos de la modificacién) y ¢) de la Fiscalia de Talcahuano.

1.2. En un segundo recurso de proteccién,’cuatro pescadores y
recolectores, hacen presente que la recurrida es propietaria y serfa
responsable de emisiones de contaminantes atmosféricos en sus
centrales Uno y Dos, afectando el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién y se invocan como antecedentes los procesos
sancionatorios iniciados. En tal sentido, se solicita paralizar las
operaciones de la Central térmica Bocamina Uno, por la falta de un
sistema de desulfurizador, el incumplimiento de la RCA 206/2007 y de
las exigencias ambientales y la afectacion al medio ambiente, lo que se
desecha.?

En el informe de la recurrida, se efectla una revision general de
los antecedentes de los proyectos Bocamina Uno y Dos. Luego, se
solicita la improcedencia de la accién por razones formales.® En cuanto
al fondo, se hace presente que: a) el respeto al debido proceso exige
que se cumpla con los procedimientos administrativos sancionatorios; b)

6 Se seiflala que, al otorgarse la ONI, se accede provisionalmente al recurso durante todo el
plazo que dure [a tramitacién de la accién, lo que resulta improcedente; y, ademds, existen
antecedentes suficientes para sustituir fa medida que se decreta por una menos gravosa y
que sirva al mismo objetive, proponiendo al efecto: a) limitacién de potencia media horaria
a 350 MW; b) caudal medio horario de agua de refrigeracién en la succién de 45,000 m3/h;
¢) limites de emisidn establecidos en la RCA 206/2007; d) instafacidn de una nueva
estacion de monitoreo; e) monitoreo permanente de la temperatura de agua en descarga;
f) limitar a 26°C temperatura de agua en descarga; y g) cualquiera otra que la ICA estime
pertinente sin afectar el normal funcionamiento de la Unidad 2.

! ICA de CONCEPCION, Rol 164/2014
8 Resolucidn de 22 de enero de 2014
d Principalmente, se alude a la extemporaneidad de la accién. Ademads, se hace referencia

que los hechos ya se encuentran sometidos al imperio del derecho y el recurso de
proteccién no puede transformarse en un sustituto jurisdiccional,
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no se infringen derechos fundamentales (no se ha verificado afectacién
al derecho a la vida, como tampoco el derecho a vivir en un medio
amblente libre de contaminacion); y ¢) se efectlian ciertas precisiones
respecto de los hechos.

2. Procedimiento administrativo sancionador
En relacion a este procedimiento, las principales actividades
procesales son las siguientes:

2.1, Fiscalizacion. Actividades de fiscalizacién de las autoridades
maritimas y de la SMA. Informe de fiscalizacién ambiental.

2.2. Denuncia del Senador Alejandro Navarro sobre eventos de muerte
masiva de especies hidrobioldgicas en Bahia de Coronel.

2.3. Inicio de la instruccién del procedimiento.® Se invocan como
hechos en relacién a la RCA 206/2007: a) omisién de contar con una
obra de descarga de residuos industriales liquidos del sistema de
refrigeracion del condensador, aue penetre en el mar 30 metros desde
el borde de la playa; b) Unidad I habria superado limite de emisiones
atmosféricas; c) sistema de desulfurizacién de la Unidad I no se
encontraria operativo; d) cierre perimetral presentaria fallas; ) emisién
de ruidos molestos; y f) falencias tecnolbgicas en las bocatomas. Como
cargos se indican el supuesto incumplimiento de las normas, condiciones
y medidas establecidas, principalmente, en los considerandos 3.3.,
4.2.1,4.2.2, 6.1 y 7.9 de la RCA 206/2007, que calificé favorablemente
el proyecto “Ampliacion Central Termoeléctrica Bocamina Segunda
Unidad”. Ademaés, se alude a un incumplimiento de un requerimiento de
informacion.

2.4. Presentacién de descargos.!!La empresa hace referencia a
ilegalidades del acto por falta de competencia (se exige una obligacién
gque no formaba parte de la RCA y de existir impactos no previstos
procederia revisar la RCA por parte del érgano que calificod
favorablemente el proyecto), infraccién al principio de responsabilidad
(existe un caso fortuito o fuerza mayor) y la exigencia de obligaciones
que no existen. A su vez, se efectllan los descargos, controvirtiendo los

to Oficio Ord. 603, de 29 de agosto de 2013.

1 Carta de 30 de septiembre de 2013.
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hechos: a) obra de descarga de residuos (se rectific6 y no existen
efectos ambientales perjudiciales, ademds de un adecuado
seguimiento); b) superacién de limites de emisiones atmosféricas (se
desvirtiia); c) sistema de desulfurizacién de la Unidad I no operativo (se
alude a resoluciones complementarias y razones de tardanza); d) clerre
acustico perimetral defectuoso (se indican acciones); e) emisidn de
ruidos molestos (se enumeran actos); f) falencias tecnoldgicas en
bocatomas (caso fortuito y planes) y g) no remisién de informacién (se
responde). Se solicita recalificacidon vy se alude a circunstancias
atenuantes.

2.5. Presentacion de programa de cumplimiento.’? Se sefialan
como objetivos especificos: a) contar con una autorizacién ambiental
para la obra de descarga construida; b) disponer de una autorizacién
ambiental para la emisién de CO en Unidad I; c) establecimiento de un
sistema de desulfurizaciénoperativo para la Unidad I, d) mejorar la
materialidad del cierre perimetral de Bocamina; e) dar cumplimiento a la
norma de emision de ruidos molestos; f) implementar barreras
tecnoldgicas para minimizar el ingreso masivo de biomasa a través del
sifén de captacién de agua de mar para refrigeraciéon de la Unidad II de
Bocamina; y g) entregar a la SMA informacién faltante relativa a CEMS,

2.6. Rechazo de programa de cumplimiento.'3En relacién a dos
proposiciones, se indica que tales acciones tienen como objetivo, en
primer lugar, persistir en el incumplimiento infringido Y, €n segundo
término, obtener una modificacion de éste en un sentido determinado, a
fin de lograr, a futuro, el cumplimiento de un nuevo instrumento que se
genere en el marco de una nueva evaluacién ambiental. No se cumpliria
asi el propésito (segin lo sefialan los articulos 42 de Ia LOSMA; 2, letra
g) vy 7 del DS 30) de lograr el restablecimiento de lo dispuesto en el
instrumento de gestion infringido. Ademaés, carecerfa de eficacia (como
lo ordena el articulo 9 del DS 30), por cuanto no seria idéneo para
conseguir el resultado que todo programa de cumplimiento persigue,
consistente en el cumplimiento de! instrumento infringido.

12 Carta de 30 de septiembre de 2013.

13 Oficio 739, de 3 de octubre de 2013.
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2.7. Reformulacién de cargos.''Se hace referencia a
incumplimientos a la RCA 206/2007, requerimientos de informacién y a
la ejecucion de modificaciones de consideracion efectuadas al proyecto
*Ampliacion Central Termoeléctrica Bocamina Segunda Unidad”, sin
contar con una RCA.*Se formulan los cargos, sefialando que algunas
situaciones importan infracciones leves, graves y gravisima, en este
dltimo caso por corresponder a la ejecucidon supuesta de un proyecto
fuera del sistema de evaluacién ambiental, de conformidad a lo resuelto
por la Corte Suprema.

2.8. Aceptacion parcial de cargos.'®Las principales alegaciones de la
empresa: a) en relacién al Incumplimiento de las normas de la RCA
206/2007, se efectia una objecién de legalidad y, en subsidio, se
aceptan parcialmente los cargos (georreferencia de la solucién de
descarga no fue precisa, pero no se han generado impactos
medioambientales, ademas una recalificacibn y concurrencia de
atenuantes); b) respecto a superacion de limites, se invoca la falta de
exigibilidad de la condicién, a lo que se agrega que carece de
trascendencia; ¢) sistema de desulfurizaciéon no operativa, reconociendo
la infraccién, se solicita recalificar la gravedad, atendiendo ademas a
atenuantes; d) fallas en cierre aclstico perimetral, se reconoce y se
solicita la minima sancién en razén de atenuantes y conducta posterior;
e) ruidos molestos, reconoce y alude a acciones de cumplimiento; f)
succién masiva de recursos hidrobiolégicos a través del sifén de
captacion de aguas de refrigeracion, se solicita ser absuelto por no tener
responsabilidad y haber adoptado todas las medidas y, en subsidio,
recalificarla y aplicar la minima sancién. A su vez, en relacién a los
incumplimientos de informacién, se reconoce y solicita recalificacién y
concurrencia de atenuantes. Por dltimo, respecto de la operacion del

4 Oficio 976, de 26 de noviembre de 2013.

5 En relacién a este dltimo punto agregado se fundamenta que: a) La Ley 19.300 (art. 8)
dispone que los proyectos a que alude ef art, 10 s6lo podran ejecutarse previa evaluacion
de su impacto ambiental; b) letras c), ii) y o) del art. 10 de Ley 19.300; c) letra fi.1 del DS
95/2001; d) letra 0.7 del Reglamento del SEIA; e) art. 2, letra d) del Reglamento de SEIA;
f) se habrfa dado inicio a la operacion del proyecto “Optimizacidn Central Termoeléctrica
Bocamina Segunda Unidad”, el cual contempla obra que constituyen cambios de
consideracién a lo evaluado previamente en la RCA 206/2007; y g) la sentencia de la CS,
Rol 3141/2012, que alude a necesidad de EIA,

16 Carta de 23 de diciembre de 2013.
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proyecto “Optimizacién Central Termoeléctrica Bocamina Segunda
Unidad”, que modifica la “Ampliacién Central Termoeléctrica Bocamina
Segunda Unidad”, sin contar con RCA, si bien se acepta el hecho, se
indica que se ha ajustado a las exigencias de la RCA 206/2007 y que los
ajustes de optimizacién de disefio incorporadas -en donde se intentd
obtener autorizacién- tenian por objeto mejorar el funclonamiento
ambiental y de seguridad de suministro y de instalaciones de la Central
y, en todo caso, no se ha generado impactos ambientales distintos de
los evaluados ni riesgo para la vida, salud y medio ambiente, solicitando
su recalificacidn y la concurrencia de atenuantes y conducta posterior
favorable.

2.9. Medida provisional.'’Se adopté la clausura total y temporal del
Proyecto “Central Termoeléctrica Bocamina Primera Unidad”, por 15 dias
y ciertas medidas provisionales (reparar medidas propuestas por SEM
por Res. 241/2013, muestreo diario de biomasa y evaluar eficiencia de
medidas).

2.10. Solicita alzamiento.!%Se fundamenta en que se han superado
todas las deficiencias que se tuvieron a la vista para decretar la
clausura, no existiendo ademas una amenaza actual de dafic ambiental,
habiendo la empresa implementado las medidas y procedimientos que
permitan monitorear, registrar y reportar en forma periodica y detallada
el ingreso y comportamiento de la biomasa.

2.11. Modificacién de medidas provisionales.’® La SMA dejé sin
efecto la medida de clausura. Sin perjuicio de ello, adopté las siguientes
medidas provisionales: a) realizar inspeccién diaria, donde se verifique
estado de la malla y el sistema de burbujas, debiendo dejar registro de
dicha accidon; b) realizar mantencién manuat con periodicidad semanal
dei sistema de malla y burbujas de manera de asegurar su correcto
funcionamiento; c¢) realizar muestreo diario de biomasa retenida en los
sistemas de filtro de Central Termoeléctrica Bocamina Primera Unidad vy
Segunda Unidad, debiendo reportar semestralmente los resultados; d)
en caso de un nuevo incidente de succiéon masiva de biomasa, el titular

v Oficio N° 39, 28 de enero de 2014,
18 Carta de 4 de febrero de 2014.

19 Resolucidn Exenta N° 59, de 6 de febrero de 2014,
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deberd paralizar el funcionamiento hasta que se subsane la situacion,
reportando a la SMA; e) remitir informes técnicos consolidados de
dichas actividades; y f) evaluar dentro de 6 meses a eficiencia de
medidas aprobadas por Resoluciéon Exenta N° 241/2013.

3. Otras acciones cautelares
Finalmente, es del caso tener a la vista dos decisiones de recursos
de proteccién referidos a la materia.

3.1. Se presentd una accidn en relacion al proyecto gue modifica la
generadora “Optimizacién Central Termoeléctrica (Segunda
Unidad)”, la que originalmente fue sbélo sometida a DIA, de acuerdo a
la autoridad ambiental. La Corte Suprema sefiala que la modificacién
sometida al procedimiento de evaluacién contempla un conjunto de
obras y actividades que tienen efecto en la disposicidn general de los
equipos de la Segunda Unidad, todos los cuales inciden de manera
importante vy determinada en la segunda termoeléctrica y ademas, las
modificaciones apuntan a mejorar su funcionamiento, razén por la cual
se estima la necesidad de un EIA, pues sélo de ese modo es posible
establecer si las modificaciones introducidas a la planta generadora
importaran el mejoramiento ambiental y no un peligro o dafio para el
entorno.?

3.2. Como consecuencia de una segunda accidn, la Corte Suprema
acoge la accidén, en el sentido que la compafia debera realizar las
operaciones de la planta de generacién termoeléctrica Bocamina I y 1I
solo si su funcionamiento no importa en la succion de las aguas
amenazas ni dafio a especies y recursos hidrobiolégicos y
cumple, estrictamente, con la correspondiente RCA, debiendo en
consecuencia la autoridad ambiental fiscalizar ese funcionamiento de
manera periddica para si evitar el ingreso de biota en la bocatoma de
agua de mar y, en caso contrario, adoptar todas fas medidas que las
circunstancias determinen, entre ellas,la paralizacion del
funcionamiento de la central hasta que se subsane su incorrecta
operacién.?!

0 C.S., Rol 3141/2012, 15 de junio de 2012,

u C.S., Rol 9852/2013, 9 de enero de 2014.
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CAPITULO SEGUNDO
MOTIVACION RACIONAL DE LAS DECISIONES

ADMINISTRATIVAS Y DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES

Tal como se analizard, toda actuacion, sea ésta administrativa
(como en el caso de SMA) o judicial (respecto de todo érgano que ejerza
jurisdiccion), debe fundamentarse adecuadamente, sefialando las
razones que justifican la decisién, lo que por demas es parte de un justo
y racional proceso, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia
constitucional.??

1. Motivacién de las decisiones judiciales
1.1. Jurisprudencia constitucional

Se ha sentenciado que la motivacion de la sentencia es
“connatural a la jurisdiccién y fundamento indispensable para su
ejercicio”. Constituye, “a fa vez que un deber del juzgador, un derecho
para el justiciable. Es inherente al derecho a la accién y, por ende, a la
concrecion de la tutela Judicial efectiva; elementos propios de las
garantias de un procedimiento racional y justo, cuya ausencia o
limitacion vuinera Ia exigencia constitucional y autoriza declarar la
inaplicabilidad del precepto objetado”.?®

Todo acto emanado de un érgano del Estado, debe ser fundado,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 8 de la Carta Fundamental. Se
trata, por lo demds, como recordara sabiamente don Andrés Bello, de
una “prdctica tan conforme al principio de responsabilidad general, que
es ef alma del gobierno republicano, o mejor decir, de todo gobierno”,?*

1.2. Derecho comparado

Por lo mismo, existen Constituciones Politicas que consagran
expresamente la fundamentacion de las sentencias. Asi, la Carta
Fundamental italiana indica que “todas las decisiones Judiciales deberdn
ser motivadas” (articulo 111). Del mismo modo, la Constituciénespafiola

z ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, £/ debidp proceso a la luz de la jurisprudencia de/ TG, en
Libro Litigacién Constitucional, Ed. AbeledoPerrot, 2011,

= TC, Rol 1373/2009, 22 de junio de 2010, consid. 15

4 Necesidad de fundar las sentencias, articulo publicado en El Araucano, 1834; en ANDRES
BELLO, Escritos juridicos, politicos y universitarios, Edeval, 1979, seleccion de A. Squella, p.

112
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establece que "“/as sentencias seran siempre motivadas y se
pronunciaran en audiencia publica” (articulo 120.3).

En tal sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha dictaminado
que la motivacién de las sentencias como exigencia constitucional ofrece
una doble funcidén: “por una parte, da a conocer las reflexiones que
conducen al fallo, como factor de racionalidad en el ejercicio del poder y
a la vez facilita su control mediante los recursos que proceden”; de
modo que actla en suma “para favorecer un mas completo derecho a la
defensa y como un elemento preventivo de la arbitrariedad”.*

1.3. Doctrina

Como recuerda el jurista Couture, la obligacién de motivar la
sentencia se le impone por tanto ai juez “"como una manera de fiscalizar
su actividad intelectual frente al caso, a los efectos de poder comprobar
que su decisién es un acto reflexivo, emanado de un estudio de las
circunstancias particulares, y no un acto discrecional de su voluntad

autoritaria”.*®

Como ha dicho la doctrina francesa motivar una decision "es
expresar sus razones (..) es alejar todo arbitrio”; de modo que “/os
motivos le ayudan a decidir si debe o no apelar o, en su caso, ir a la
casacién”.*’

Alejandro Nieto, por su parte, ha puntualizado que la motivacién
de las sentencias tiene por finalidad: a) justificar la racionalidad de la
decision; b) proporcionar al tribunal superior criterios Gtiles para el juicio
de revisidn; ¢) legitimar la decision judicial en términos tales que la
decisién sea la mas correcta; d) posibilitar un control generalizado vy
difuso de las decisiones judiciales; y e) servir de instrumento para
precisar el contenido enunciativo del fallo,?®

s STC 54/1997, 17 de marzo de 1997
% EDUARDO COUTURE, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, p. 286
2 T. SAWEL, Historia del juicio motivado, Revista de Derecho Publico, 1955, p. 5

% ALEJANDRO NIETO, &/ arbitrio judicial Barcelona, 2000, p. 163 y ss.
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1.4. La accion cautelar de proteccidn y sus limitaciones

Como lo ha resaltado el Tribunal Constitucional (en adelante,
indistintamente, el “TC"), al revisar el auto acordado que regula su
tramitacion, “este recurso ha sido concebido por el constituyente como
una accién cautelar de los derechos que la Carta Fundamental reconoce
y asegura. Pretende ser una accién rdpida y eficaz que restablezca
el imperio del derecho y garantice la debida proteccion del

afectado”.?®

En palabras de la Corte Suprema (en adelante, la “CS"), "e/
recurso de proteccién de garantias constitucionales establecido en el
articulo 20 de fla Constitucidn Politica de la Republica constituye
juridicamente una accién de naturaleza cautelar, destinada a amparar el
legitimo ejercicio de las garantias y derechos preexistentes que en esa
misma disposicion se enumeran, mediante la adopcién de medidas de
resquardo que se deben tomar ante un_acto arbitrario o ilegal que
impida, amague o perturbe ese ejercicio”.® De esta forma, se trata de
“una accién cautelar de ciertos derechos fundamentales frente a
menoscabos que se pueden experimentar como consecuencia de
acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de autoridades o particulares.
Se estableci6 como mecanismo urgente para amparar un derecho
indubitado, esto es, que no sea disputado para reestablecer el imperio

del derecho y asegurar la debida proteccién al afectado”.>

Como se ha fallado, en general, "“la acciébn de amparo
constitucional procede al existir un acto u omision arbitrario o ilegal,
esto es, carente de fundamento racional o contrario a la ley. Otro
requisito exigido para su procedencia estriba en una conculcacién de
determinados derechos fundamentales que se busca proteger por esta
via, suficiente para provocar la actividad jurisdiccional, que se traducira
en la adopcién de medidas destinadas a restablecer el imperio de esos
derechos amagados o perturbados en su legitimo ejercicio y a dispensar
proteccion a la persona agraviada. De este modo, si dicha afectacién o

3 TC, Rol N° 1557/2009, 25 de Noviembre de 2009, ¢. 30. Vid. ENRIQUE NAVARRO B. y
CARLOS CARMONA S., Recopilacidn de jurisprudencia 1981-2011, Cuadernos del TC N° 45,
2011

3 C.S, Rol N° 4755/2012, 26 de Octubre de 2012, c.1°.

3 ICA de Santiago, Rol N° 5776/2012, 26 de Junio de 2012, c. 2°.
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conculcacion de derechos no existe, en una relacion causa-efecto con los
actos u omisiones arbitratios o ilegales que se denuncian, 0 bien la
Corte no se encuentra en situacién de adoptar medida alguna para los
efectos antes indicados, el recurso carecerd de su objetivo”.

Desde los iniclos de su vigencia, la Corte Suprema ha enfatizado
que el recurso de proteccion "no tiene otro objetivo que el de
mantener, como ya se ha notado, el statu quo vigente én el
desenvolvimiento de los derechos, impidiendo precisamente las acciones
de facto que alteren el orden juridico”.*® De esta manera, “atendida la
naturaleza de este recurso, lo que se persigue es la mantencién
regular del orden juridico, es decir, el tribunal debe realizar las
providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho, como lo
ha sefialado la jurisprudencia respectiva de las Cortes del pafs, reparar
de inmediato la juridicidad quebrantada*.

, En el caso especifico del artfculo 19 N° 8%, la accién de proteccion
sélo es procedente, tratédndose de una accién u omision ilegal
imputable a una autoridad o persona determinada. De este modo,
a partir de la reforma constitucional de 20053%, si bien se puede dirigir

32 C.S., Rol 1827/2010, 24 de mayo de 2010.

3 C.5, 7 julio 1980. RDJ 77, sec. 12, p, 53. Vid. EDUARDO SOTO KLOSS, Recurso de
proteccidn, 1982, Mas recientemente, GASTON GOMEZ B., Derechos fuindamentales ¥
recurso de proteccion, 2005,

3 Pueden citarse, entre otras, diversas sentencias de la CS: 7 julio 1980, RD] 77, sec. 13, p.
53; 21 julio 1983, RDJ 80, sec. 58, p. 153; 19 marzo 1984, RDJ 81, sec. 53, p. 103; 17
mayo 1984, RDJ 81, sec. 52, p. 178; 19 julio 1984, F,M. No 308, p. 328; 16 abril 1985, RDJ
82, sec. 53, p. 72; 31 julio 1985, RDJ 82, sec. 58, p. 201; y 30 septiembre 1985, RDJ 82,
sec, 59, p. 301.

3 ENRIQUE NAVARRO B., £f Recurso de Proteccidn y derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, Revista Chilena de Derecho 20, 1993, Tomo II, p. 595 y ss. Con
posterioridad, RAUL BERTELSEN R., £/ recurso de proteccion y el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, examen de 15 affos de jurisprudencia, Revista
Chilena de Derecho 25 N° 1, 1998, p. 139y ss.

3 ENRIQUE NAVARRO B., Reformas constitucionales 2005, Revista de Derecho Pliblico 69,
2007, p. 17 y ss. Fue el Senador Viera-Gallo, quien presentd una indicacién para eliminar la
expresién “arbitrario”, de modo de mantener vigente, para la procedencia del recurso, solo
la exigencia de que se trata de un acto “ilegal” (EMILIO PFEEFFER U., Reformas
constitucionales 2005, Ed. Juridica de Chile, 2005, p. 106).
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respecto de un acto u omisién, se ha limitado su ambito de
aplicacion exclusivamente a Ia ilegalidad, “entendida asi como todo
acto contrario a la ley”. Por esta razén, la revisibn acerca de I3
procedencia de esta particular accién de amparo "debe circunscribirse a
la determinacién de la existencia de un acto u omisién ilegal imputable a
una autoridad o persona determinada, que vulnere el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién”.*Como ha sefialado
recientemente la Corte Suprema “en esas condiciones el acto materia de
los diversos recursos acumulados en autos sdlo puede ser impugnado
por ilegalidad y, en consecuencia, una accion de cautela de derechos
fundamentales como las intentadas en |a especie no puede sostenerse
en la arbitrariedad del acto en Cuya contra se dirige, desde que ha sido
el propio constituyente quien ha rechazado este argumento como
fundamé’%'nto del recurso en lo que dice relacién con esta especifica
causal.

Finalmente, cabe sefialar que se ha sentenciado que “esta accién
constituye una medida de tutela urgente consagrada para dar
remedio pronto y eficaz a los atropellos que sufra el ciudadano en sus
derechos constitucionales producto de una accién u omisién que a todas
luces sea ilegal y arbitraria, cuestion que justifica una intervencion
Jurisdiccional rapida que ampare suficientemente el derecho amagado,
mientras se acude a la sede ordinaria o especial correspondiente,
otorgando una tutela efectiva a los recurrentes”. Igualmente, se enfatiza
que “tanto los recurrentes como cualquier otro particular puedan incoar
(...) las acciones que estimen pertinentes ante la autoridad o el Tribunal
Ambiental correspondiente, tanto para obtener la revocacion de Ia
RCA del proyecto Pascua Lama o para constatar si se mantienen o no las
variantes ambientales vigentes al momento de aprobar el proyecto. En
tal sentido se debe recalcar que este analisis escapa al estudio que debe
realizar esta Corte, no por su complejidad, sino porque no fue solicitado
en la oportunidad procesal correspondiente y porque ademds, como se
seftalé anteriormente, Ia competencia entregada a través del presente
arbitrio se agota al cautelar la no afectacion de garantias
constitucionales, cuestién que en Ja especie se ha cumplido”,3®

iy C.S, Rol N° 6397/2008, de 8 de Enero de 2009.
38 C.S., Rol N® 6563-2013, 17 de enero de 2014.

3 C.S., Rol 5339/2013, 25 de septiembre de 2013,
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2. Motivacidn del acto administrativo y racionalidad

2.1. Motivo y fundamento de los actos

Ahora bien, todo acto administrativo tiene un motivo o
fundamento, al tenor del cual puede deducirse la intencidén o voluntad de
la autoridad que dicta el mismo.

Como sefiala la doctrina nacional, “el fundamento del acto es Ia
mencién de las circunstancias, de los hechos o de Ilas
consideraciones que justifican el contenido del acto”™. En
concordancia con lo anterior, se ha sostenido que los motivos
corresponden a las 'circunstancias materiales o ficticas que
anteceden y justifican la emisién del acto administrativo”.*! En
palabras de Soto Kloss es “la exposicién formal y explicita de Ila
Justificacién de Ila decisién”,*?

En el derecho comparado, el uruguayo Enrique Sayagués L.,
afirma que los elementos esenciales de todo acto administrativo son
"6rgano competente, voluntad administrativa, contenido, motivos,
finalidad, forma 'y procedimiento”.®> Por su parte, para el
administrativista Agustin Gordiillo el motivo estd inserto en la voluntad

del acto.**

Cabe hacer presente que la doctrina moderna destaca la
importancia de la materia, haciendo presente que la motivacion permite,
en definitiva, conocer la causa y el fin del acto administrativo y también
el derecho con que se pretende legitimar la decision administrativa y el
procedimiento para su adopcién. s

0 MONICA MADARIAGA G., Seguridad juridica y administracion piblica en el siglo Xx1, 1993,
P. 49. En el mismo sentido, ENRIQUE SILVA CIMMA, Derecho Administrative Chileno y
Comparado. Actos, contratos v bienes, p. 112,

M IVAN AROSTICA M, La motivacion de los actos administrativos en el derecho chifeno,
Revista de Derecho UCV X, 1986, p. 505,

42 EDUARDO SOTO KLOSS, Derecho Administrativo, Temas Fundamentales, 2009, p, 352
° ENRIQUE SAYAGUES L., Tratade de Derecho Administrativo, Montevideo, 1963, p, 432,
“ AGUSTIN GORDILLO, Aclo administrativo, B, Alres, 1969, p. 241.

4 FERNANDO GARRIDO F y JOSE M. FERNANDEZ P, Régimen juridico y procedimiento de las
administraciones ptiblicas, 1995, p. 167.
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Por lo mismo, Garcia de Enterria puntualiza que “e/ control de fos
motivos del acto administrativo se erige asi en uno de los puntos
centrales del control de la legalidad de la administracién” %6

Asi, el catedratico espafiol Tomas-Ramén Fernandez en su cldsico
ensayo “Arbitrariedad y Discrecionalidad” ha seflalado que deben
estudiarse dos aspectos fundamentales para determinar si un acto es o
no abusivo y ellos son su motivacién y la necesidad de una justificacidn
objetiva. Respecto de lo primero se sostiene que “si no hay motivacién
que la sostenga, el tnico apoyo de la decisién serd la sola decision de
quien la adopta (...) Lo no motivado es ya por este sélo hecho
arbitrario”.*’E|l segundo aspecto, o constituye la necesidad de una
fundamentacion adecuada de la decisién concretamente adoptada, en
otras palabras que la decisidn venga apoyada en una realidad Fictica
que la justifique. De este modo, lo discrecional es completamente
diferente a lo arbitrario, pues esto Gltimo no es si no aquello que "no
aparece (por inexistencia de motivacién o por motivacion insuficiente) o
no estg debidamente fundado (en el material Incorporado af expediente

a lo largo de Ja instruccion del expediente)”,8

2.2. Jurisprudencia de los tribunales superiores

Nuestros tribunales superiores se han encargado de sefialar que
las facultades deben ser ejercidas ‘“con estricta sujecién a
antecedentes de hecho fidedignos y considerando ademds el
perjuicio que elfo pueda irrogar a otras personas involucradas” °

En el mismo sentido, la Corte Suprema ha consignado que:“La
decision discrecional debe venir respaldada y justificada por los datos
objetivos sobre los cuales opera (..) En los actos discrecionales, al
existir en mayor o menor medida una libertad estimativa, resufta de
gran trascendencia el proceso Iégico que conduce a la decisién. La
Administracién esté obligada a aportar al expediente todo el material
probatorio necesario para acreditar que su decisidn viene apoyada en

6 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIAYy TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Cwrso de Derecho
Administrativo, Timo I, 2008, p 537.

xd TOMAS RAMON FERNANDEZ, Arbitrariedad y Discrecionalidad, p. 106.
% Ob. cit., p. 111.

9 RDJ 86, 1989, p. 241.
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una realidad factica que garantice la legalidad y oportunidad de /a
misma, asi como la congruencia y fines que la Justifican”.*® Més
recientemente, puntualiza, que “como ha venido Sosteniendo esta Corte
en fallos anteriores sobre materias semejantes a la propuesta en estos
autos, un acto administrativo carece de base legal cuando ha sido
motivado por hechos cuya ocurrencia no ha sido demostrada, de

suerte que éste queda despojado de su causa”’!

Mas recientemente, se ha insistido que “constituye uno de los
elementos del acto administrativo Ia motivacion del mismo, pues a
través de ella se exteriorizan las razones que han llevado a Ia
Administracién a dictarlo, exigencia que se impone en virtud del
principio de legalidad. En efecto, nuestro ordenamiento juridico,
expresamente en el articulo 11 inciso 2° de /a Ley N° 19.880, exige a Ia
Administracion que las decisiones que afecten los derechos de Jos
particulares contengan la expresién de los hechos y fundamentos de
derecho en que se sustentan. A su turno, el articulo 41 inciso cuarto del
mismo cuerpo legal establece que las resoluciones que contengan una
decision deben ser fundadas”. Agregando luego que “/a necesidad de
fundamentar adecuadamente las decisiones de cardcter ambiental ha
sido ademds recogida por el “Instructivo para la adecuada
fundamentacién de los Informes Sectoriales, de los Acuerdos vy de las
Resoluciones de Calificacién Ambiental adoptados en el contexto del
Sistema de FEvaluacion de Impacto Ambiental”, de la Comisién Nacional
del Medio Ambiente, >? (... ) Este instructivo se dicta en cumplimiento de

0 RDJ 88, 1991, p. 123.
3 C.S., Rol 4275/2010, 7.7.2010

52 Dicho Instructivo establece en su numeral II: (..)1.- Detonado el procedimiento
administrativo de evaluacion de impacto ambiental, corresponde que los 0rganos
correspondientes emitan su parecer sobre el EIA o 2 DIA presentada. El contenido de dicha
opinion que ha de verterse en el Informe pertinente varla segtin haya sido la modafidad de
ingreso, conforme se expone a continuacion: (-J)b) Si es una DIA, deben indicar
fundadamente si el proyecto cumple con la normativa de cardcter amblental; s
razonadamente, cumple con &l o los petmisos ambientales sectoriales asociados Y dentro
de su competencia; st el proyecto o actividad requlere o no de la presentacion de un E£14; v
s/ son 0 no necesarias aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones.”Y en su numeral I1I: “&/
que la decision sea fundada implica que deben establecerse todas las consideraciones
técnicas y juridicas que fundamentan Ja calificacion ambiental del proyecto, Dentro de las
molivaciones del acto decisorio pueden considerarse 1as opiniones v pronmunciamientos
técnicos que emitan los drganos de la administracion def Estado que participan en el SEi4”
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la normativa general y especial que rige a los actos administrativos,
explicita la obligatoriedad de la fundamentacién, en especial en la etapa
de acuerdo y decisién en el seno de las Comisiones Regionales, pues
Justamente esta motivacidén es la que da legitimidad al proceso de
calificacion ambiental”, En el caso concreto, “os miembros de /a
Comisién no fundamentan su voto, por cuanto tal exigencia implica
necesariamente que ellos sefialen las razones por las que, a su juicio, no
se hace necesario un Estudio de Impacto Ambiental, justificando desde
el punto de vista ambiental -al estar en conocimiento de todos los
antecedentes e informes que son parte del proceso- por qué el proyecto
no produce los efectos sefialados en el articulo 11 de la Ley N° 19.300.
Concluyendo que “e/ haber adoptado la comisién recurrida un acuerdo
respaldado en votos que no fueron debidamente fundados y razonados
deviene en que la decision tomada igualmente carezca de la debida
motivacion, vicio que es trasmitido a la Resolucién Exenta N° 25 de 23
de enero de 2012, la que califica favorablemente la Declaracién de
Impacto Ambiental del proyecto “Central Los Pirquenes”, pues ésta no
es mas que la materializacién de la decisién ya tomada, sin perjuicio de
que es dable observar que en ella tampoco se hace alusién al informe
adicional evacuado por el Servicio de Evaluacién Ambiental, ni siquiera
se le nombra entre los antecedentes evaluados, ni se explicitan las
razones por las que elfo ha ocurrido. Lo asi resuelto resulta arbitrario,
pues aparece como una actuacién desprovista de sustento, mds
producto de la pura voluntad de su autor que de fundamentos que fa
expliquen y legitimen”. >’

En otro caso, en materia laboral, se establece que “a/ tiempo que
el legislador ha impuesto las mencionadas exigencias para el afectado
por una resolucion que le impone multa, se expresan también
obligaciones a la autoridad administrativa que ejerce la facultad de gue
se trata, entre ellas, la de fundar su decisién. Dicha exigencia aparece
claramente del texto de la disposicién, en tanto sefiala “... hard uso de
esta facultad mediante resolucién fundada..”, expresiones que, sin
duda, se refieren a las motivaciones de la decisién -sea ésta afirmativa
0 negativa-". Precisa que “/a expresién “fundar” segun el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola significa “apoyar en razones”.
En otras palabras, lo que se impone a la autoridad administrativa es que
debe explicar las razones que originan su determinacién en el caso de

53 C.S., Rol 7071/2012, 26 de noviembre de 2012.
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que se trata”, Afiade que “o razonado precedentemente se encuentra
corroborado por los principios que orientan los procedimientos
administrativos regulados en la Ley N© 19.880, gue establece las bases
de los procedimientos de esa naturaleza y que rigen los actos de los
drganos de la administracidn del Estado, la que establece en su artfculo
16 los principios de transparencia y de publicidad, a propdsito de los
cuales sefiala: “El procedimiento administrativo se realizaré con
transparencia, de manera que permita y promueva ef conocimiento,
contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él ...”, es
decir, se resalta la necesidad de fundar las decisiones, lo que, sin duda,
resulta plenamente coherente con la garantia constitucional del debido
proceso”, Concluyendo que “la exigencia de la fundamentacién, no
aparece cumplida en la Resolucién N° 237 de fecha 29 de octubre del
afio 2008, en la medida que ésta no contiene las motivaciones
especificas exigidas para determinar que, en el caso en estudio, no se
daban los presupuestos legales para dejar sin efecto o rebajar la multa
impuesta. En efecto, esta resolucién aparece escrita, segun se lee a
fojas 1 y 28, en un formulario tipo, en que sélo aparece detallada la
resolucién que aplicé fa multa v su monto; y mediante la letra "X”, se
informa que se ha decidido mantener la multa impuesta, sin haberse
hecho cargo -la autoridad requerida- de las argumentaciones
expresadas por el reclamante y que sostienen su reconsideracién”

2.3. Dictamenes de la CGR

Por ditimo, ha sido el propio 6rgano contralor (en adelante,
indistintamente, ia “CGR"), quien se ha encargado de dictaminar que:
“El ejercicio de las facultades administrativas que compete a los Jefes
Superiores de los organismos ptblicos se materializa a través de fa
dictacion de actos administrativos o resofuciones que se encuentran
sujeto a un procedimiento preestablecido que permite que el acto se
baste a sf mismo y cuyo cumplimiento es esencial para la validez de
dicho instrumento, tales como indicacién en su texto de las normas
legales y reglamentarias que fle sirven de fundamento, /as
consideraciones de hecho que hacen aplicable la medida adoptada™”

34 C.S., Rol 3096/2012, 28 de diciembre de 2012.

55 CGR, Dictamen N° 33.006/1984.
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Del mismo modo, ha precisado que un acto no se encuentra
debidamente motivado si "no expresa las circunstancias de hecho y
fundamentos de derecho que sustentan la decisién al no hacerse
cargo de las alegaciones efectuadas (... )} como lo exigen los indicados
preceptos a fin de precaver posibles arbitrariedades y de permitir que e/
interesado interponga los recursos legales con conocimiento de las
razoness6 que llevaron a la autoridad a adoptar la medida de que se
trata”.

Se trata entonces de que se desprenda del mismo “/as razones
que incidieron en su dictacién, haciendo presente que elfo es un
requisito de la expresion de voluntad de la autoridad administrativa en
todo acto formal”.>” En todo caso, se ha indicado que “no basta para los
fines indicados, la sola referencia a las disposiciones legales y
reglamentarias que contienen la causal que fundamenta (..) como
tampoco la sola alusién a razones de indole interno”.%€n otro asunto, se
“hace presente la necesidad que, en fo sucesivo, tratandose de actos
administrativos, deben indicarse en su texto, de manera expresa, los
motivos o razones que sirven de fundamento a la decisién que en ellos
se adopla, en armonia con lo prescrito en los articulos 13 de la ley
N°18.575, Orgéanica Constitucional de Bases Generales de /a
Administracion del Estado; 16 y 41, inciso 4°, de la ley N°19.880, que
establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los
Actos de los drganos de la Administracién del Estado, tal como se ha
concluido, entre otros, en los dictdmenes N°s 7.453 y 19.080, ambos de
2008, de este Organismo Contralor, aspecto el cual, como puede
apreciarse, ha sido omitido en la especie”,*®

%6 CGR, Dictamen N° 70.935/2011.
57 CGR, Dictamen N° 20.637/2010.
58 CGR, Dictamen N° 46.427/2008,

59 CGR, Dictamen N° 24,887/2009.
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Mas recientemente, se ha insistido que “e/ principio de juridicidad
conlleva la exigencia de que los actos administrativos tengan una
motivacion y un fundamento racional de los antecedentes cgue se
invocan para justificar la procedencia de la decisién adoptada”.®® Y es
que, como ya se habia dictaminado “/a exigencia de fundamentacién de
los actos administrativos se relaciona con el recto ejercicio de las
potestades otorgadas a la administracién activa, toda vez que permite
cautelar que éstas se ejerzan de acuerdo a los principios de juridicidad -
el que lleva implicito el de racionalidad-, evitando todo abuso o exceso,
de acuerdo con los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la
Republica, en relacién con el articulo 2° de la ley N° 18.575, Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado-, y de
fgualdad y no discriminacién arbitraria -contenido en el articulo 19, N©
2, de la Carta Fundamental-, como asimismo, velar porque tales
facultades se ejerzan en concordancia con el objetivo considerado por el
ordenamiento juridico al conferirias” s

La motivacién también se relaciona con los principios de
transparencia, publicidad e imparcialidad.

En efecto, el articulo 15 de la ley 19.880 ordena que "“e/
procedimiento administrativo se realizard con transparencia, de
manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos vy
fundamentos de las decisiones que se adopten en &/,

A su vez, como concrecién de lo sefialado, el inciso 2° del articulo
16 de la ley 19.880 indica que, salvo las excepciones legales o
reglamentarias, “son publicos los actos administrativos del Estado y los
documentos que le sirvan de sustento o complemento directo o
esencial”. Sabido es que la reforma constitucional de 2005 establecid
expresamente que "son publicos los actos y resoluciones de los
érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los

8 CGR, Dictamen N° 55,132/2011. En el mismo sentido, Dictdmenes N°s 44,114/2005,
2783/2007 y 23.114/2007

61 CGR, Dictamen N° 54,968/2009. En el mismo sentido, DictdmenesN°s 15.419/2005 ¥
46.312/2008 y 60.170/2008.
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procedimientos que utilicen.®? Sin embargo, sélo una ley de quérum
calificado podrad establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos,
cuando /a publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de
dichos drganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién
o el interés nacional”.%3

Por ultimo, debe tenerse presente que la Administracion debe
siempre actuar con objetividad, expresando los hechos Yy
fundamentos de derechos que motiven su actuacion, tal como lo
exige el articuto 11 de la ley 19.880.

De lo dicho se desprende que la motivacién constituye uno de los
elementos principales de la esencia de todo acto administrativo.

&2 Sobre la materia vid. sentencias del TC, entre otros, Roles 1800/2010, 1990/2011,
1892/2011 y 2153/2011 (ENRIQUE NAVARRC B., Bases constitucionales del principlo de
bublicidad, en Revista de Derecho de la UFT 1, Segunda época, 2013).

63 Et TC ha dictado diversas sentencias que han ido configurando el principio de publicidad,
vinculado con el acceso a la informacién (Rol 634) y como un principio rector del
ordenamiento juridico y democrético (Rof 1800)
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CAPITULO TERCERO
MANDATO CONSTITUCIONAL DE PROHIBICION
DE EFECTUAR ACTUACIONES ARBITRARIAS
La Constitucién Politica de la RepUblica establece como un
principio fundamental, junto con la exigencia de motivacién de las
actuaciones de la autoridad administrativa, el que éstas sean razonables
Y, por tanto, no sean fruto del mero capricho o arbitrariedad.

1. Configuracién constitucional de Ia prohibicién de efectuar

discriminaciones arbitrarias

El' articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Reptblica
asegura a todas las personas “la igualdad ante /a fey”, agregando que
“en Chile no hay persona ni grupo privilegiado”, a la vez “en Chile no
hay esclavos y el que pise su territorio queda libre”. De igual forma, y
como consecuencia de la reforma de 1999%, se indica que “hombres y
mujeres son iguales ante la ley”,

Por su lado, en el segundo parrafo se establece que "ni la ley ni
autoridad alguna podrén establecer diferencias arbitrarias”.
Como consecuencia de dicho principio, en materia laboral “se prohibe
cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena
o limites de edad para determinados casos” (articulo 19 N° 16). A su
vez, en el ambito tributario, se preceptia que “en ningun caso la ley
podrd establecer tributos manifiestamente desproporcionados o
injustos” (articulo 19 N° 20).% A su turno, en cuanto a la regulacién

. Ley de reforma constitucional N® 19.611, de 16.06.99. Vid. ENRIQUE NAVARRO BELTRAN,
Igualdad ante la ley y jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Revista Actualidad
Juridica, 26 (2012), p. 63-95

6 Sobre esta materia, el TC ha sentenclado que “La palabra “manifiestamente” se define en e/
Diccionarfo de la Real Academia de /a Lengua Espafiola como "Descubierto, patents, claro”,
Y la expresion "desproporcionado” significa que no es proporcionado. Ef constituyente
prohibe que €l tributo sea "manifiestamente desproporcionado” con o cual reconoce que fa
desproporcion justificada no violenta el principio de igualdad tributaria. Por tanto, el
constituyente se guardo de restringir en exceso la autonomia del legistador, y le impuso un
iimite que sdlo impide las desproporciones o Injusticias ‘manifiestas”, esto es, aquellas que
resuiltan burdas, exageradas e injustificables. Las restricciones al legisiador en esta materia
son, entonces, particularmente excepcionales. Fifo implica que la defensa de la supremacia
constitucional en este dmbito, ha de circunscribirse a evitar las desproporciones o injusticias
tributarias que traspasen todos los limites de lo razonable y prudente”, (STC 280, ¢. 19)
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econdmica se reitera “/a no discriminacién arbitraria en el trato que
deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica” (articulo
19 N° 22).% por dltimo, se estatuye que el Banco Central “no podré
adoptar ningtin acuerdo gue signifique de una manera directa o indirecta
establecer normas o requisitos diferentes o discriminatorios en relacion
a personas, instituciones o entidades que realicen operaciones de la
misma naturaleza” (articulo 109).%

De esta forma, lo que se prohibe es la diferencia arbitraria, es
decir, "sin fundamentacion en la justicia natural o e la equidad mas
elemental e inconcusa, basada en el simple capricho del legisiador”.
Asi las cosas, lo que sanciona es “toda diferenciacién o distincidn,
realizada por el legislador o cualquiera autoridad publica, que aparezca

como contraria a la ética elemental o a un proceso normal de anélisis

8 Se ha sentenciado que ‘este derecho constituye una explicitacion del principio de Ia
lgualdad anfte la fey (art, 19 N° 2), Se traduce, fundamentalmente, en la prohibicidn gue se
impone al Estado y sus organismos de discriminar arbitrarfamente en ef trato que deben
dar en materia economica, esto es, de efectuar diferenciaciones o distinciones, realizadas
va por el legilsiador, ya por cualquier autoridad publica, o por el Estado o sus drganos o
agentes, que aparezca como conlraria a una concepcion elemental de lo que es ético o a
un proceso normal de analisis intelectual; en olros términos, que no tenga justificacion
racional o razonable. Este derecho fimita la intervencidn def Fstado en la vida econdmica
nacional, pues la Constitucion prohibe otorgar privifegios o imponer cargas o gravamenes
que impliquen cualguier forma de distincion o diferenciacion entre las actividades
econdmicas que no tenga como sustento infelectual una clara connotacidn de
racionalidad”(TC, Rol 1153, ¢c. 62 y 63) (En el mismo sentido TC, Roles 312, ¢. 36 y 467,
¢, 55).

67 El TC ha sentado como doctrina que no infringe fa lgualdad ante la ley la norma que otorga
determinadas facultades al Banco Central respecto de las empresas bancarias o socledades
financieras que se encuentren en liguidacion forzosa a la fecha de entrar en vigencia Ia ley,
asf como también respecto de las empresas bancarias que, af 1° de noviembre de 1964, se
encontraban a cargo de Administradores Provisionales y que cumplan, ademds, clertas
condiciones. £n efecto, para efercer esa facuiltad tales instituciones deben encontrarse en
una situacion anormal, como es la fiquidacion forzosa, en un caso, o bajo administracion
provisional con clertas condjciones previas, en el ofro. Esta facuftad que se otorga al Banco
Central comprende a todas las instituciones en tal situacion, sin hacer distingos,
excepciones o diferencias de ninguna naturaleza. Por consiguiente, esa norma desde
ningtin punto de vista, puede ser calificada como discriminatoria (TC, Rol 28, cc.3 a 6).

&8 ALEJANDRO SILVA B., Tratado de Derecho Constituicional, Tomo X1, 2006, p. 124.
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intelectual en otros términos, que no tenga justificacién racional o

razonable”.®

Ahora bien, se trata de una “igualdad justa”, de forma de tratar
“igual a los iguales”, lo que “exige realizar diferencias, pero también
nivelaciones o equiparaciones que supriman, reduzcan o alivien esas
disimilitudes cuando son Impuestas, esto es, si constituyen
discriminaciones o distinciones arbitrarias”.”® De esta manera, la
discriminacion viene a ser para algunos sindnimo de diferencia
arbitraria, esto es, “la desigualdad de tratamiento de las personas
carente de justificacién objetiva y razonable”, como asimismo “ef
tratamiento igual de personas que se encuentran en situaciones en que
hay diferencias juridicas relevantes, que obligarian a un tratamiento

diferenciado”.”!

2 Evolucion de la jurisprudencia en materia de igualdad ante
la ley. De la generalidad a la razonabilidad.
2.1. Principio de generalidad
Un primer test para determinar si un enunciado normativo es o0 no
arbitrario, consiste en analizar su fundamentacién o razonabilidad y la
circunstancia de que se aplique a todas las personas que se encuentran
en la misma situacion prevista por el legislador.

El TC, en diversos pronunciamientos, ha precisado que la igualdad
ante la ley se traduce en que las normas deben ser iguales para los que
se encuentren en similar situacion.”

& ENRIQUE EVANS D., Los derechos constitucionales, Tomo 11, 2004, p. 125.

7 JOSE L. CEA E., Derecho Constitucional Chifeno, Tomo 11, 2012, p. 132

& HUMBERTO NOGUEIRA A., Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Tomo 11,
2010, p. 272
7 Esto es, “consiste en que las normas juridicas deben ser [guales para todas las personas

que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuenclaimente, diversas para
aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se frata, por consigulente, de una
lgualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias
constitutivas del mismo. La lgualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre
quienes no se encueniren en la misma condicion”. Asi, se ha concluido que ‘'/a
razonabilidad es ef cartabon o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida
de igualdad o la desigualdad”. (Sentencias Roles N9, 28/1985, 53/1988 y 219/1995). En el
mismo sentido, Roles 811/2007, 1217/2008 y 1254/2008




28

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN NAVARRO & CIA
Profesor de Derecho Constitucional

Es decir, la igualdad ante la ley presupone “que se trate en forma
igual a quienes son efectivamente iguales, y sélo a ellos, y en forma
desigual a quienes no lo sean. Ahora, si se hacen diferencias, pues la
igualdad no es absoluta, es necesario que ellas no sean arbitrarias”.”

Por lo mismo, pueden establecerse regimenes especiales.’™

Con posterioridad, se ha precisado que lo que el articulo 19,
ndmero 2, de la Carta Fundamental prohibe, a leyes y a autoridades, es
establecer diferencias arbitrarias, esto es, sin un fin licito que lo
justifique.” O contraria a la l6gica o razonabilidad elemental.’

Resumiéendose esta tesis, el propio TC ha sintetizado la doctrina
sefialando que la igualdad ante la ley “consiste en que las normas
juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentran

n TC, Rol N° 219/1995

& De esta forma, como lo ha puntualizado esta misma Magistratura, "a garantia juridica de /a
lgualdad supone, entonces, la diferenciacion razonable entre quienes no se encuentren en
la misma condicion; pues no se impide que la legislacion confemple en forma distinta
situaciones diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni responda a un
propdsito de hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, o importe
indebido favor o privilegio personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que
el legisiador, en ejercicio de sus potestades, puede establecer regimenes especiales,
diferenclados y desfguales, siempre que elfo no revista ef cardcter de arbitrario”(TC, Rol N°
986/2008).

& De modo que ‘es efectivo que fa jurispriidencia, incluyendo fa de este propio Tribunal, y 1a

doctrina han entendido, en diversos casos, que constituye una diferencia arbitraria dar igual

trato a situaciones sustancialmente diversas” agregando que ‘esta dimension de la
fgualdad no significa, sin embargo, qgue foda diferencia exifa de trato legal diferenciado,
pues eflo haria imposible establecer reglas generales. Lo que fa Constitucion prohibe no es
hacer diferencias, sino hacer diferencias arbitrarias, De jgual modo, en fa dimension del
principio de fgualdad que ef requirente denomina diferenciado, no se prohibe dar trato igual

a situaciones diferentes, sino hacerlo arbitrariamente; esto es, sin un fin licito que lo

Justifique; fo prohibido es hacerfo sin razonable justificacidn”, (TC, Ral 807/2007).

7 De esta manera, por discriminacion arbitraria ha de entenderse "foda diferenciacion o

distincion realizada por el legislador o cualquier autoridad publica que aparezca como

contrarla a la ética elemental o a un proceso normal de analisis intelectual”. En otros
términos, “que no tenga justificacion racional o razonable, fo que equivale a decir que el

legisiador no puede por efemplo dictar una ley que imponga distintos requisitos u

obligaciones a personas distintas en [guales circunstancias”. (TC, Roles 811/2007 y

1204/2008).
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en la misma situacién y, consecuentemente, distintas para aquellas que
se encuentran en circunstancias diversas”,”'Asl, la igualdad ante la ley
“consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las
personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no
deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no
beneficien o graven a otros que se hallen en condiciones similares”.™

2.2 Proporcionalidad y razonabilidad de diferencia

Por otro lado, como lo ha sefialado dicha Magistratura, en diversos
pronunciamientos, el examen de la jurisprudencia de diversos Tribunales
Constitucionales, como el alemén y el espafiol, da cuenta de que no
basta con que la justificacién de las diferencias sea razonable sino gue
ademas debe ser objetiva y proporcional.”™

De este modo, si bien el legislador puede establecer criterios
especificos para situaciones facticas que requieran de un tratamiento
diverso, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y
objetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente
entregados los mismos al libre arbitrio de! legislador.®

Para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es
necesario atender ademas a la finalidad perseguida por el legislador
para intervenir el derecho fundamental de que se trata, la que debe ser
adecuada, necesaria y tolerable para el destinatario de la misma, como
lo ha puntualizado la doctrina autorizada.?’

7 TC, Ral 1502/2009, en alusidn a los roles N°s 53, c. 72; 755, c. 27; 790, c. 21; 797,¢.19; y
1535, c. 33

8 TC, Rol 1217/1995

7 Vid. Miguel Carbonell (coordinador), £/ principlo de  proporcionalidad en el Fstado
Constitucional, Colombia, 2007. Existe también una versién en Chile.

8 TC, Roles 755/2007 y 790/2007, entre otros

8 Tomas Ramoén Fernandez, De fa arbitrariedad del legisiador. Una critica de la jurisprudencia
constitucional, Editorial Civitas, Madrid, 1988, pp. 34 y 42
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Ademads, se ha sefialado que para efectos de dilucidar si, en un
determinado conflicto, se produce una infraccién al derecho a la
igualdad ante la ley, “es necesario determinar, en primer lugar, si
realmente estamos frente a una discriminacién o diferencia de trato
entre personas que se encuentran en una situacion similar para, luego,
examinar si tal diferencia tiene el caracter de arbitraria importando una
transgresion a la Carta Fundamental”. Asi, debe analizarse si tal
"diferencia carece de un fundamento razonable que pueda justificarla y
si, ademds, adolece de falta de idoneidad para alcanzar la finalidad gue

ha tenido en vista el legislador”.®

En otras palabras, la igualdad ante la ley supone analizar si la
diferenciacién legislativa obedece a fines objetivos y constitucionalmente
vdlidos. De este modo, "“resulta sustancial efectuar un examen de
racionalidad de la distincion; a lo que debe agregarse la sujecién a la
proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones facticas, la finalidad
de la ley y los derechos afectados™, “que debe estar en condiciones de
tolerar tal afectacién”.®

De este modo, para que la diferenciacibn resulte
constitucionalmente licita "no basta que fo sea el fin que con ella se
persigue, sino que es indispensable, ademas, que las consecuencias
Juridicas que resultan de tal distorsion sean adecuadas y proporcionadas
a dicho fin, de manera que la relacidn entre la medida adoptada, el
resultado que produce y el fin pretendido por el legislador supere un
Juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos™®

8z TC, Rol 1340/2009. Este criterio ha sido reiterado, entre otras, en las sentencias roles NOs.
790/2007, 825/2007, 829/2007 y 834/2007

83 TC, Rol 1307/2009, aludlendo a la jurisprudencia sustentada en Roles 755/2007, 790/2007,
1138/2008 y 1140/2008

84 TC, Roles 1448/2009 y 1584/2009

8 TC, Rol 1463/2009, citando sentencias roles N9 76/1990, 253/1994 y 790/2007. Una
buena sintesis de la doctrina det TC en el dmbito de la garantia constitucional referlda, es lo
expresado sentencia Rol 1710, de 6 de agosto de 2010: "Que (...) esta Magistratura
incorpord en su entendimiento sobre la jgualdad los criterios jurisprudenciales que en ef
derecho comparado se han ulilizado en la dltima década para afrontar las creclentes
complefidades que presentan los casos sobre tal garantia constitucional, asf como los
afanes desplegados por la doctrina en fa misma direccion. De estos aportes, entre otros
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3. Criterios del TC en materia de diferenciacién y su eventual

arbitrariedad

Existen diversas decisiones que han rechazado el reclamo de
infraccién a la igualdad ante la ley, en las que el TC ha ido fijando
ciertos criterios respecto de diferenciaciones razonables.

Asi, en el ambito econémico, no se han estimado como
diferenclacion arbitraria la legislacién especial sobre regularizacién de la
pequefia propiedad raiz*® como igualmente la normativa de proteccién al
consumidor, habida consideraciéon de la disparidad objetiva existente
entre proveedores y consumidores’”. En el mismo sentido, se ha
estimado como razonable la obligacién de las compafiias de seguro de
concurrir al financiamiento de bomberos®, la exigencia de transparentar
ciertas remuneraciones de directivos superiores en la empresa de
television publica® y la facultad de los municipios de exigir
soterramiento de redes, puesto que la igualdad ante la ley "no exige una
rigurosa y monolitica uniformidad de ordenamientos”, habida
consideracion que no se ‘“puede pretender una regla uniforme de

descritos en la sentencia citads, destaca el enfoque alemdn que distingue conceptualmente
entre “lgualdades esenciales” y “desigualdades esenciales”, de tal modo que estamos en
presencla de una igualdad esencial cuando 'personas, grupos de personas o situaciones,
sobre la base de un punto de partida (tertivmcomparationis), son comparables”. de lo que,
consecuentemente, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha decidido que fa Ley
Fundamental considera arbitrario y, por ende, inconstitucional, tratar desigualmente a
las igualdades esenciales, asi como tratar igualmente a las desigualdades
esenciales. Ademas, se agrega la denominada “nueva férmula”. consistente en considerar
lesionada la jgualdad ante la fey cuando un grupo de destinatarios de la norma,
comparados con otro grupo de destinatarios de la norma, son tratados de manera distinta,
a pesar de que entre ambos grupos no media ninguna diferencia de tal entidad o
importancia que pudiera justificar un tratamiento desigual, Para poder dimensionar tales
situaciones, esta formula requiere expresamente una ponderacion en el sentido de
examen de proporcionalidad, especiaimente respecto de una diferencia de trato de
gran Intensidad, para lo cual se requiere que aquelia persiga un fin legitimo, que esa
busqueda sea necesarla y que presente una razonable refacidn con el valor del fin
propuesto”(consid. 100)

8 TC, Rol 707/2007
87 TC, Rol 980/2007
8 TC, Rol 1295/2008

8 TC, Rol 1800/2010
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actividad econdémica en materia de soterramiento, si cada realidad
municipal es distinta”,*’Adicionalmente, en el ambito de los beneficios
econdémicos, se han tolerado las prestaciones especiales de seguridad
social” o el no otorgamiento de ciertos incrementos.” Finalmente, se ha
estimado razonable el establecimiento de limitaciones en materia
indemnizatoria fijados por una convencién internacional.”

Ahora bien, en materia de acciones que han sido acogidas, pueden
sefialarse aquellas en que abusivamente se presume como trabajador
dependiente a un profesional independiente®o se ha entendido que un
trabajador ha realizado labores a honorarios®. Del mismo modo, pueden
citarse casos en que sin fundamento se priva a trabajadores de
beneficios, sea de asignacion de titulo®™u otras asignaciones’. Por
Ultimo, se ha estimado abusivo el empleo de procedimientos especiales
de adquisicién de propiedad por empresas que no califican como
pequefios propietarios®™

% TC, Rol N° 1669/2010

o TC, Rol 790/2007

o2 TC, Rol N° 1769/2010

i TC, Rol N° 1307/2009

9 TC, Rol 1399/2009

% TC, Rol N° 767/2007

% TC, Rol N° 1615/2010

97 TC, Rol N° 1801/2010

® TC, Rol N° 707/2007. Como ha sefialado Pica, la introduccidn del principio de
proporcionalidad "se ha verificado a proposito de la garantia de la igualdad ante fa ley,
traduciéndose en la fijacion de un estdndar reconocible y actual en la material” (RODRIGO
PICA FLORES, Algunasnotasjurisprudencialessobre la introduccion del principio  de
proporcionalidadpor el Tribunal Constitucional de Chife, en Diédlogo judiclal multinivel y

principiosinterpretativos favor persona y de proporcionalidad, Revista Cecoch, 2013, p.
332).
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CAPITULO CUARTO
PROPORCIONALIDAD Y SANCION
En materia sancionatoria se hace mas evidente la aplicacién del
principio de proporcionalidad, desde que la sancidon debe considerar
precisamente la naturaleza y particularidades de la infraccion.

1. Doctrina

Como explica Garcia de Enterria, este principio “se formulo como
regla del Derecho Penal en los origenes modernos de éste, Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, articulo 99.’penas
estrictas y evidentemente necesarias’..””’Ahora bien, como ha sefialado
Nieto, “el principio opera en dos planos: en el normativo, de tal manera
que las disposiciones generales han de cuidarse de que las sanciones
que asignen a las infracciones sean proporcionales a éstas, vy en el de
aplicacién, de tal manera que las sanciones singulares que se impongan
sean fgualmente proporcionales a las infracciones concretas imputadas.
Siendo aqui de subrayar la omnipresencia, por asi decirlo, de este
principio puesto que actua en todas las fases o eslabones de la cadena
sancionadora”,'®

En la doctrina se argumenta respecto del principio que “implica
una obligacidn de adecuar la norma abstracta a las circunstancias que
concurren en cada caso™?, en base a criterios de apreciacién de la
Administracidn de la intencionalidad; naturaleza de los perjuicios
causados vy, reiteracién de una infraccién de la misma naturaleza en un
plazo determinado. Para Vergara Blanco, supone “una correspondencia
entre la infraccion y la sancion impuesta, con el fin de impedir que la ley
autorice y que la autoridad tome medidas innecesarias y excesivas. Este
principio impone criterios de graduacion de las sanciones, basados en
diversos criterios, incluso derivados de otros principlos, como la
intencionalidad, la reiteracion, los perjuicios causados, la reincidencia en
la misma sancién...” %2

% EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, op. <it., p. 180.

100 ALEJANDRO NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, 2005, p. 351

1o CATALINA ESCUIN P., Curso de Derecho Administrativo, p.682.

102 ALEJANDRO VERGARA B., E£squema de los principios del Derecho Administrativo

Sancionador, en Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, sede Coquimbo, afio
11, N© 2, 2004, p.144.
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Ahora bien, el principio de proporcionalidad se encuentra
intimamente vinculado con el principio de razonabilidad y alude a “/a
adecuacion cuantitativa entre la satisfaccion de la finalidad pliblica
perseguida y el contenido y el alcance de fa decisién administrativa
adoptada para tal efecto. La adecuacion se logra a través de una idénea
ponderacion de los medios a emplear; 1o que permite que la
intervencion administrativa se componga por todo y ademds, por sélo lo
que sea necesario y suficiente para la satisfaccion del interés general
que en cada caso la administracién debe servir, De este modo, la
proporcionalidad se complementa con el principio favor libertatis que
promueve la adopcién, entre todas las medidas posibles, de aquella que
resulte ser menos restrictiva a la libertad de los particulares
afectados”.'®

En materia sancionatoria, la proporcionalidad “consiste en que /a
sancion que se va a aplicar producto de una infraccién administrativa
sea adecuada a la entidad o cuantia que ha tenido la infraccién”®E|
autor sefiala como reglas basicas para la imposicién de las sanciones las
sigulentes: a) sancién minima (no puede aplicarse una sancién que sea
inferior al beneficio obtenido); b) gravedad de Ia infraccién (debe
tomarse en cuenta la mayor o menor gravedad, trascendencia o
peligro); ¢) dafio causado (debe considerarse su naturaleza y cuantia);
d) situacion econémica del infractor; e) intencionalidad (elemento
volitivo del autor); f) reiteracién y reincidencia.'®

De este modo, el estandar de proporcionalidad analiza la relacién
entre fines y medios y consiste “en una revisién de le decisién adoptada
por la Administracién a la luz de los fines para los cuales se le ha
otorgado la potestad en cuyo ejercicio ha adoptado una decisién”,'%

103 GLADYS CAMACHO CEPEDA, (& actividad de intervencion de fa Administracion, en Derecho
Administrativo Chileno, coord. Rolando Pantoja B., 2010, p. 181

104 JORGE BERMUDEZ SOTO, Derecho Administrativo General, p. 290
105 Ibid., p. 291 a 293

106 OSVALDO DE LA FUENTE CASTRO, Control judicial de fa resolucion de calificacion
ambiental, 2012, p. 120
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La doctrina especializada ha entendido por proporcionalidad en
sentido amplio, también denominado como prohibicién de exceso “ef
principio constitucional en virtud del cual la intervencién publica ha de
ser susceptible de alcanzar la finalidad perseguida, necesaria o
imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de
libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas suave y
moderado de entre los posibles -fey del minimo intervencionismo-) y
proporcional en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada
por derivarse de aquella méas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto,
en particular sobre los derechos y libertades”, %

El principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios:
a) idoneidad, que evalla la aptitud que tiene la decisién para alcanzar
el fin propuesto, de modo que deberd analizarse si la medida permite
alcanzar o no este fin, de acuerdo a los conocimientos especializados; b)
necesidad, de forma tal que dentro de las medidas idéneas se adopte
la menos lesiva o perjudicial para el afectado; y c) proporcionalidad
estricta, que compara las ventajas de la decisién, excluyendo asi las que
presentan mayores perjuicios.'®

De este modo: a) el principio de idoneidad o utilidad exige
comprobar si la medida limitadora es, por si misma, un medio apto para
conseguir el fin piblico que la justifica; b) el principio de necesidad o
adecuacion supone valorar si el medio propuesto es el menos incisivo
sobre la esfera de intereses privados, siendo igualmente eficaz, respecto
de otros medios posibles dirigidos a la consecucidon del mismo fin
publico; y c) principio de proporcionalidad en sentido estricto, en donde
se pondera en sentido propio entre el fin publico perseguido vy la medida
empleada, de modo de valorar si ia consecucién del concreto fin pUblico
pretendido justifica o compensa el sacrificio del interés privado afectado
por la medida.!%

107 JAVIER BARNES, Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado vy
comunilario, en Revista de Administracién Pblica 135, 1994, p. 500

108 DANIEL SARMIENTOQ, £/ principlo de proporcionalidad en el Derecho Administrativo. Un
analisis juridico desde el Derecho Espaiiol, 2007, U. Externado de Colombia, p. 191 y ss.

109 MATILDE CARLON RUIZ, & principio de proporcionalidad, p. 207 y 208
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Asi, la doctrina ha destacado como notas del principio de
proporcionalidad la prescindibilidad del acto sancionador para lograr el
fin propuesto, la adecuacion de la medida aplicada para obtenerlo, la
necesidad de establecer criterios cuyo tratamiento permita conocer el
grado de perjudicialidad y dafiosidad de cada medida de las posible
adopcion o la concordancia en relacién a la entidad de dicha medida y la
importancia del objetivo que la justifica.'®

2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Nuestro Tribunal Constitucional sobre el punto, en una situacién
en que se reprochaba un precepto de naturaleza sancionatoria
tributaria, ha indicado queen la medida que la norma establece
pardmetros debe estimarse que tiene caracter de razonable. il

En el ambito de la potestad sancionadora, este principio constituye
un auténtico control de las sanciones tipificadas y aplicadas por la propia
Administracion, pues sirve para moderar la imposicién de las mismas.
En este sentido, resulta importante la proporcionalidad para establecer
una regla de prudencia en la relacion entre sanciones fnfimas aplicadas
a infracciones graves contra el interés general o bien, en la aplicacién de
multas enormes respecto de hechos o conductas cuyas consecuencias
respecto del interés general son menores, afectando
desproporcionadamente el patrimonio o la propiedad de los infractores.

1o CARLOS LESMES SERRANO y otros, Derecho Penal Administrativo, Granada, 1997, p. 12

t Por lo tanto, 'de /a simple lectura de dicha disposicion se desprende que el aludido
precepto legal se limita a establecer los pardmetros que debe tener en consideracion el
Director Reglonal para aplicar las sanciones. Asf, deberd considerar la eventual reincidencia
del sancionado, la situacidn subjetiva del infractor, tanto respecto de su intencion como del
grado de conocimiento de su obligacion legal, el perjuicio fiscal ¥, por dltimo, la
cooperacion prestada, antecedente todos que le permitirdn determinar adecuadamente Iz
naturaleza de la infraccion y sus dircunstancias®. Concluyendo que, “en consectencla, fodo
ello dice refacion tambicn con la forma administrativa sancionadora y la potestad reglada
que se le entrega a la autoridad administrativa, la que debe imponer sanciones de acuerdo
a los principios fijados por el fegislador, razén por la cual no merece reproche de
constitucionalidad el precepto legal en cuestion”, (TC, Rol 766, 2007, consid. 17 y 18). Vid.
ENRIQUE NAVARRO B., Principios que rigen en materia de Derecho Administrativo
Sanclonador reconocidos por la jurisprudencia del TC, en Libro homenaje a grandes
penalistas chilenos, Ed, UFT, 2010, p. 241 vy ss.
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Asi, los organos jurisdiccionales podran revisar y temperar las
sanciones administrativas en funcion de la auténtica gravedad y la
trascendencia respecto del interés general. Sobre este punto, el
proyecto de ley de procedimiento sancionatorio, gue se encuentra
actualmente archivado, y que se propuso precisamente como
consecuencia de una sentencia del TC en materia sancionatoria, dispuso
de una clasificacién sobre la base de la graduacién comin a las
infracciones, en leves, graves y muy graves, agregando ademas que “en
la imposicién de sanciones, la Administracion deberd guardar la debida
adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la
sancién aplicada”, estableciendo para dicho efecto determinados
criterios de objetividad. Por lo mismo, a falta de norma legal especial, se
proponen los siguientes criterios para la graduaciéon de la sancidén a
aplicar: “la existencia de intencionalidad o reiteracion; la naturaleza de
los perjuicios causados,; la existencia de riesgos o peligro para terceros,
derivados de la infraccion cometida y su entidad, y la reincidencia, por
comision en el término de un afio de mds de una infraccién de la misma
naturaleza, cuando asf haya sido declarado por resolucién firme”.112

Mas, recientemente, el Tribunal Constitucional ha reiterado que la
proporcionalidad de la pena constituye una materializacion de la
garantia de la igual proteccidén de la ley en el ejercicio de los derechos.
De forma tal, dicho principio se infringe cuando “a /as dos penas de
multa impuestas por dos infracciones graves, cualesquiera que éstas
sean, se adiciona la de suspender la licencia de conducir sin tener en
cuenta si las conductas en que incurrié anteriormente el infractor o los
antecedentes del mismo, revelan una especial peligrosidad que amerite
la aplicacion de la suspensién de fa licencia de conducir”.'"?

12 Proyecto de ley de procedimiento sancionatorio (Boletin 3475-06)

13 TC, Rol 2045/2011. En el mismo sentido, Ro!l 2254/2012. La acumulacién de sanciones en
materia infraccional de la ley del transito ha motivado diversas decisiones, en algunos casos
ha habido empate de votos (TC, Roles N°s 1.960, 1.961/2011, 2,018/2011, 2.108/2011 y
-2.236/2012) y, en otras, se desechado pero con importantes disidencias (TC, Roles
2402/2013 y 2403/2013).
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A su vez, se ha sentenciado que el inciso tercero del articulo 53
del Codigo Tributario, en cuanto fija un interés penal moratorio
ascendente al uno coma cinco por ciento mensual, "produce efectos
contrarios a la Constitucién Politica de la Reptblica en el caso concreto,
desde gue obliga a pagar una suma que a todas luces se presenta como
desproporcionada, injusta y abusiva, madxime si se tiene presente que
durante la casi totalidad del periodo en gue se impone la sancion
respecto de las sumas adeudadas y reajustadas (especificamente el
tiempo trascurrido entre las fechas de la resolucion anulada y de la que
tuvo definitivamente por interpuesto el recursc), se estd frente a
situaciones no imputables al deudor, puesto que han sido dejadas sin
efecto las actuaciones practicadas en el juicio tributario, como
consecuencia de una declaracion de inconstitucionalidad, de forma tal
que se trata de hechos atribuibles a la propia administracion, a lo que
debe agregarse que no resulta equivalente la sancién a la que tendria
que aplicar el propio Fisco tratdndose de sumas pagadas

injustificadamente por el contribuyente”,*'*

De esta forma, resulta a la todas fuces evidente que la sancién
que pueda aplicar la autoridad administrativa debe ser adecuada y
proporcional a la gravedad y naturaleza del hecho, tomando en
consideracién los parametros fijados en la ley.

El mismo Tribunal ha sentenciado que se respeta el principio de
proporcionalidad si la sancion de inhabilidad para el ejercicio de una
actividad econdmica regulada se aplica sdlo a las infracciones mas
graves, de forma tal que el legislador ha ponderado razonablemente,
usando de sus facultades soberanas.'” En el mismo sentido, se ha
sefialado que "“la regulacidén legal debe ser razonable, no arbitraria,
sirviendo como referencia del juicio de razonabilidad la concurrencia del
principio de proporcionalidad, determinado por la relacidn coherente
entre los medios utilizados y los fines legitimos perseguidos. La
extension de la limitacion del derecho cede frente a la licitud del objeto
que se pretende alcanzar, por razén de bien comun”."*Igualmente, para
descartar una vulneracidn del principio de proporcionalidad en un

14 TC, Rol 1951/2011
115 TC, Rol 1413/2009, c. 35

116 TC, Rol 541/2006, c. 15
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determinado caso, dicha Magistratura Constitucional “no puede
desatender la circunstancia de que la sancién se impone por infracciones
reiteradas de obligaciones legales y que, asimismo, no se han
establecido elementos de los que surja necesariamente una relacion
desequilibrada, en el contexto del sistema de concesiones, entre fos
valores recaudados por la concesionaria a titulo de muitas y lo que deja

de percibir por concepto de no pago de tarifa”.'"

En suma, como sefiala un destacado autor, “/a sancién debe ser
proporcional a la gravedad del hecho, a las circunstancias individuales
de la persona que lo realizd y a los objetivos politico criminales
perseguidos. La pena serd proporcional a las condiciones que la hacen
“"necesaria”; en ningun caso puede exceder esa necesidad”.'"*

De esta forma, resulta a la todas luces evidente que la sancion
que pueda aplicar la autoridad administrativa debe ser adecuada y
proporcional a la gravedad y naturaleza del hecho, tomando en
consideracién los parametros fijados en la ley.

3. Sanciones y proporcionalidad en la jurisprudencia de la
Corte Suprema
La proporcionalidad, como lo ha sostenido la CorteSuprema
“apunta a la congruencia entre la_entidad del dafio provocado por la

infraccion y el castigo a imponer”.'"

Dicho maximo tribunal, en diversas sentencias, ha ido
configurando la necesidad de que las sanciones se ajusten al principio de
proporcionalidad.'?®

1w TC, Rol 541/2006, c. 17
118 GARRIDO MONTT, MARIO, Derecho Penal, Tomo 1, p. 49

"s C.S., Rol N° 583072009, 10 de diciembre de 2009. De este modo, siempre debe existir una
proporcionalidad entre el dafio provocado por [a infraccién y el castigo a imponer (C.S., Rol
1497/2009, 23 de abril de 2009), teniendo en consideracién los antecedentes que motivan
la infraccién (C.S., Rol 3113/2007, 30 de julio de 2007).

120 £n distintas decisiones se habla de proporcionalidad y racionalidad (C.S., Rol 7184/2009, 17
de noviembre de 2009).
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Asi, por ejemplo, se ha desechado la aplicacion de una sancién de
suspension del empleo, dado gue los cargos son de entidad suficiente
para justificar una medida tan drastica, teniendoc ademas en
consideracién la entidad dei dafio provocado. '

Igualmente, se ha sefialado, que cierta falta de diligencia si bien
amerita una sancién, no constituye una falta grave a la probidad, por lo
que no resulta racional ni legitimo imponer la destitucién.'?*

Por su parte, la posibilidad de ordenar la demolicién de una
propiedad debe efectuarse con arreglo a los criterios de oportunidad vy
proporcionalidad, considerando ademas, el perjuicio que de ello pueda
irrogarse a las personas involucradas.'”

Se ha estimado prudente rebajar ciertas multas impuestas por la
Superintendencia de Electricidad y Combustible.'* En tal sentido, se ha
insistido que, al momento de ponderar la entidad de las sanciones que
corresponde aplicar a la SEC, debe tenerse en consideracién las
circunstancias a que se refiere el articulo 16 de la Ley N° 18.410, en
particular, la importancia del dafio causado, el porcentaje de usuarios
afectados y la capacidad econdmica del infractor.!%

En un caso municipal, se invoca la aplicacion del articulo 120 del
Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, que establece
que las medidas disciplinarias de que pueden ser objeto tales
funcionarios se aplicardan tomando en cuenta la gravedad de la faita
cometida y las circunstancias atenuantes o agravantes que arroje el
meérito de los antecedentes. Asi, del tenor del articulo antes citado
aparece que la proporcionalidad de la sancién no es de discrecionalidad
del Alcalde, como lo afirma la recurrida, desde que es obligacién de éste
al momento de determinar la medida a aplicar tomar en consideracién la

121 C.S., Rol 4471/2012, 9 de noviembre de 2012
122 C.S., Rol 5085/2012, 29 de mayo de 2012

123 C.S., Rol 4975/2009, 21 de junio de 2011

124 C.S., Rot 2015/2011, 15 de abril de 2011

125 C.S., Rol 4404/2005, 8 de noviembre de 2005
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gravedad de la falta y, ademas, las circunstancias atenuantes o
agravantes que arroje el mérito de los antecedentes y al no haberlo
hecho de esa forma el acto adolece de ilegalidad.'*

4. Proporcionalidad en los dictamenes de la CGR

En el ambito sancionatorio, la Contralorfa General de la Reptblica,
en diversos dictamenes, ha fundamentado la aplicacion del principio de
proporcionalidad.

Asi, en relacidon a una medida impuesta por la Subsecretaria de
Prevision Social, se concluye que “a medida disciplinaria impuesta
guarda correspondencia y proporcionalidad con el ntimero y la gravedad
de las infracciones cometidas™*

En otro caso dictamina que “cuando la ley asigna una medida
disciplinaria especifica para una determinada infraccion, como acontece
respecto de la falta a la probidad, la autoridad administrativa se
encuentra en el imperativo legal de disponeria, sin perjuicio que, en
virtud de la potestad disciplinaria que posee, determine, a través de un
acto administrativo fundado, rebajarfa imponiendo en sustitucién de ella
una sancion no expulsiva”'®

En un proceso disciplinario sustanciado por el Ministerio de
Educacién, se concluye que se ha cumplido con el principio de
proporcionalidad, desde que se ha justificado dada la entidad de la
conducta infraccional y la prolongacién de la misma por un periodo
considerable de tiempo.'®

126 C.S., Rol 3345/2010, 8 de abril de 2010
127 CGR, Dictamen 8425172013

128 CGR, Dictamen22738/2014. Siguiendo lo sefialado en dictémenes N°s 33.054/2000,
22.509/2005, 49.342/2009 y 18.835/2012

129 CGR, Dictamen17885/2014
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A su vez, se también se ha dictaminado que en relacién a un
asunto y a su proporcionalidad, es pertinente sefalar que “os hechos
constitutivos de las infracciones imputadas fueron fundadamente
calificados como faltas graves a los deberes funcionarios, en términos
tales que se encuentra debidamente justificado que no existe otro
castigo que su alejamiento del servicio, de modo tal que la medida se
ajusta a la entidad de las contravenciones acreditadas a través de un
procedimiento racional y justo™®

En otro caso simiiar, se afirma que los hechos son especialmente
graves, en términos que se encuentra debidamente justificado que no
existe otro castigo que su alejamiento del servicio, de modo que las
medidas se ajustan a la entidad de las contravenciones acreditadas.™

130 CGR, Dictamen 72898/2013

131 CGR, Dictamen 51495/2013




43

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN NAVARRO & CIA
Profesor de Derecho Constitucional

CAPITULO QUINTO
PROPORCIONALIDAD Y SANCION AMBIENTAL

1. Doctrina

Como ha sefialado un autor, "“fa potestad sancionadora ambiental
fue delineada como un poder fuerte que efectivamente cumpla un rol de
prevencion general, pero dotado de limites administrativos, que al
menos en el papel parecen ser manifestacién de una garantia y
equilibrio para el particular”."En efecto, sefiala, “a potestad
sancionadora ambiental reconoce Ilimites orgéanicos, procedimentales y

sustantivos”.'?

Tal como se analizara, la normativa ambiental considera, para
determinar la sancién especifica aplicable en cada caso "una serie de
circunstancias, referidas taxativamente (art. 40), que marcan un preciso
limite a la discrecionalidad del érgano fiscalizador en la determinacién de
guantum de la pena pecuniaria”. Tiene en cuenta al efecto, “fa
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado; el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccién; la intencionalidad en la
comision de la infraccién y el grado de participacion en el hecho, acto u
omisién constitutiva de la misma, etc.”**

2. Jurisprudencia de la Corte Suprema

La Corte Suprema ha consignado en un asunto de cardcter
ambiental, que:"ta/ como lo sefialaron los diversos organismos con
competencia ambiental que intervinieron en este procedimiento de
evaluacion, no es posible vislumbrar de qué manera este tendido
eléctrico pueda provocar una alteracion significativa de los sistema de
vida y costumbres de los grupos reclamantes, puesto que no afecta
viviendas, servicios, acceso o sitios de significacién cultural, teniendo en
consideracion que el trazado en la comuna de Freire corresponde a una
zona ya intervenida por un ex ramal ferroviario de propiedad de fa

132 JORGE BERMUDEZ SOTO, Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa
en materla amblental, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, Xt,
ler. Semestre, 2013, p. 445

133 Ibid,

134 HERNANDEZ EMPARANZA, DOMINGO, Nueva institucionalidad ambiental, una evolucion sin
sobresaltos, en Evaluacion medioambiental, participacion y proteccién del medio ambiente,
2013, p. 305
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Empresa de Ferrocarriles del Estado”. Agregando que:“/a instalacién
eléctrica a la cual solo se oponen seis de las casi treinta comunidades
indigenas a las que el propio recurso alude, no solo no presenta
evidencias de generar las consecuencias invocadas por [os
recurrentes, sino que estos como pueblo originario ni siquiera han
justificado alguna afectacion a sus derechos en sus tierras, sistemas
de vida, creencias y bienestar. Por consiguiente, no es posible constatar
la ilegalidad denunciada ni la procedencia de un Estudio de Impacto
Ambiental, al no configurarse alguna de las causales por las cuales se
exige su elaboracién”

De forma tal que, aludiendo al principio que nos ocupa, “"Los
recurrentes no han explicitado razonablemente cémo les afectaria ef
proyecto calificado favorablemente por la autoridad ambiental
recurrida”, Concluyendo:"Que finalmente esta Corte estima necesario
dejar consignado que, sin desconocer el caracter preventivo que informa
al sistema de evaluacion ambiental, tampoco se puede prescindir de
ciertos estdndares de proporcionalidad en el analisis de esta
materia.En este sentido se vuelve a destacar que la linea de transmision
utifizard una ex faja ferroviaria como via en aquella parte del tramo objeto
de controversia por las comunidades aledafias. Jamdas se argumentd por
los actores que esos terrenos -de propiedad de la Empresa de
Ferrocarriles def Estado- les prestaran funciones ambientales relevantes,
como la presencia de especies vegetales o animales, existencia de
humedales o sitios de significacidon cultural.La proximidad alegada
tampoco resulta en este caso una pauta suficiente, pues tanto el trazado
como la franja de seguridad de la linea eléctrica se encuentran fuera de
los bienes, servicios, equipamientos y sitios de significacién cultural y
espiritual que conforman el bienestar basico de los grupos humanos
cercanos.En fin, de la revision de estos antecedentes no es posible reparar
que el proyecto en cuestidn produzca alteraciones o interferencias en las

comunidades reclamantes”.’”

A su vez, en materia de prueba, se ha sentenciado: “S/ bien es
efectivo que lo que afirma un ministro de fe tiene mérito de credibilidad
y certificacion, ello no obsta a que tales afirmaciones puedan ser
desvirtuadas con la prueba rendida al efecto, como ocurrié en el caso
sub lite. Las aseveraciones de estos ministros de fe en ningun caso

13 C.S., Rol 1602/2012, 8 de junio de 2012
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importan una presuncion de derecho, que no admite prueba en
contrario, sino Unicamente que para desvirtuar su mérito debe
acreditarse el hecho contrario, con lo cual se produce el efecto de la
inversién del onusprobandi, correspondiéndole en consecuencia a la
parte reclamante probar fo contrario, como efectivamente ocurrié. Ahora
bien, de la lectura del considerando decimo tercero del fallo de primer
grado aparece que en él se indica que, respecto a las infracciones que
alli se mencionan, la prueba rendida por la parte reclamada es
insuficiente para tenerlas por acreditadas, aspecto que, a diferencia de
lo que se indica en el recurso, no importa la alteracion del onusprobandi,
puesto que tal fundamento no es sino el resumen de los fundamentos
anteriores, en los que se pronuncié acerca de la prueba rendida por la
reclamante y con la cual las estimé desvirtuadas. Es decir, la sentencia
fundé su decision en la prueba rendida por la demandante, con la que
estimo desvirtuadas gran parte de las infracciones que se le imputaban,
y no en la falta de prueba de la parte demandada, como erréneamente

se afirma en el recurso”, '3

En Espafla, en diversas sentencias, se ha indicado que el principio
de proporcionalidad implica la correccion del exceso legal en que incurra
la administracién al aplicar su potestad de sancionar las conductas
contrarias a la normativa administrativa'®” y de llevar a cabo una
apreciacion conjunta de las circunstancias objetivas y subjetivas que
integran el presupuesto de hecho sancionable.””® Igualmente, en
Colombla, dicho principio supone que fa sancion que debe imponer la
administracion debe guardar proporcion con las circunstancias objetivas
y subjetivas que la motivaron.'®

136 C.S., Rol 7262/2010, 7 de noviembre de 2012

¥7  Sentencia de 10 de julio de 1985

13 Sentencia de 22 de septiembre de 1982

139 CARLOS J. VELASQUEZ MUNOZ, Efercicio de fa potestad sancionadora de la Administracion

en Espafia y Colombia para la proteccion del medio ambiente y los recursos naturales,
Revista de Derecho, Universidad del Norte 22, 2004, p. 58




46

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN NAVARRO & CIA
Profesor de Derecho Constitucional

3. Suspension de funcionamiento de actividades

Frente a la posibilidad de aplicar sanciones tan graves para el
titular de un proyecto, como es la suspension de las actividades o
clausura, las que ademas deben tener un cardcter de excepcional o
"ultima ratio”, se ha insistido por la doctrina que “fa revisién de
antecedentes que el Tribunal Ambiental competente puede efectuar, se
encuadra también en los estdndares aplicables a las medidas
provisionales, esto es, legalidad, razonabilidad y procedimiento e

informacién”.'*

Las Infracciones proceden por diversas causales, tales como
“incumplimiento de RCA’s, ejecucion de actividades sin RCA’s,
infracciones de planes, comisidn de irregularidades por parte de
organismos certificados, trasgresion de instrucciones y normas SMA,
infraccidn de 6rdenes de suspensién o medidas transitorias, RILES,
normas de emision, planes de recuperacién o conservacion de especies,
requerimientos de informacién, planes de manejo, medidas
provisionales ordenadas en procedimientos sancionatorios, informacién
fuentes emisoras, asi como en forma residual de toda norma ambiental
que no tenga sancion establecida en forma especifica”.**!

140 CENTRO DE DERECHO AMBIENTAL U.CHILE, Los Tribunales Ambjentales y fa
Superintendencia del Medio Amblente, en Actas de las VI Jornadas de Derecho Ambiental,
p. 545

" EDUARDO ASTORGA JORQUERA, Derecho Ambiental Chileno, 2012, p. 275, En tal sentido,

el Articulo 35 de la LOSMA sefala que: "Corresponderd exclusivamente a fa
Superintendencia del Medio Ambiente el efercicio de la potestad sancionadora respecto de
las siguientes infracciones: a) El incumplimiento de las condiciones, normas y medidas
establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental; b) La efecucion de proyectos y el
desarroflo de actividades para los que la ley exige Resolucidn de Calificacion Ambiental, sin
contar con ella. Asimismo, el incumplimiento del requerimiento efectuado por fa
Superintendencia segtn lo previsto en las letras i), j), y k) del articulo 3% c¢) FI
incumplimiento de las medidas e instrumentos previstos en los Planes de Prevencion y,o de
Descontaminacion, normas de calidad y emision, cuando Corresponda; d) El incumplimiento
por parte de entidades técnicas acreditadas por la Superintendencia, de los términos y
condjciones bajo las cuales se les haya otorgado la autorizacion, o de las obfigaciones que
esta ley fes imponga; e) £l incumplimiento de las normas e instrucciones generales que fa
Superintendencia imparta en ejerciclo de las atribuciones que le conflere esta fey; f)
Incumplir las medidas adoptadas por la superintendencia en virtud de fo dispuesto en las
letras g) y h) del articulo 39 g) £l incumplimiento de las leves, reglamentos y demds
normas  relacionadas con las descargas de residuos liguidos industrisles; h) Fi
incumplimiento de fas Normas de Emision, cuando corresponda; i) Ef incumplimiento de los
planes de recuperacidn, conservacion y gestion de especies establecidos en la ley Ne
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4. Parametros legales

Como se sabe, la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, indistintamente, la “SMA”) estd revestida de ia facultad de
imponer sanciones de conformidad a la ley.**?

En este sentido, debe analizarse los parametros que establece el
legislador para determinar la entidad de la sancién.!*

4.1. Parametros generales
De acuerdo a lo sefialado en el articulo 39 de la LOSMA, las
infracciones se determinan de acuerdo a su gravedad en:

a) Infracciones leves, que podran ser objeto de amonestacion por
escrito 0 multa (1 a 1.000 UTA). Ello es aplicable, de acuerdo a lo
seflalado en el articulo 36 de la LOSMA, a todas las demas situaciones
de incumplimiento legal.

b) Infracciones graves, que podran ser objeto de revocacion de la
resolucién de calificacion ambiental, clausura o muita (hasta 5.000
UTA).De acuerdo al aludido articulo 36, ello procede cuando se verifique,
alternativamente, dafio ambiental reparable, riesgo significativo a la
salud, afectacion negativa de planes, ejecucion sin RCA cuando procede
una DIA, incumplimiento de medidas previstas en la RCA para eliminar o
minimizar efectos adversos significativos, no acatamiento de
instrucciones y medidas urgentes, negativa a entregar informacion
relevante y persistente reiteracién de infracciones leves dentro de areas
silvestres protegidas.

19.300; j} £ incumplimiento de los requerimientos de informacion que fa Superintendencia
dirija @ los sujelos fiscalizados, de conformidad a esta ley; k) El incumplimiento de los
planes de manejo a que se reffere fa ley N@ 19.300; 1) £l incumplimiento de las obligaciones
derivadas de las medidas provisionales previstas en ef articulo 48; m) El incumplimiento de
la obligacidn de informar de los responsables de fuentes emisoras, para la elaboracion del
registro al cual hace mencion la letra p) del articulo 70 de la fey N° 19.300; v n) El
incumplimiento cualquiera de toda ofra norma de cardcter amblental que no tenga
establecida una sancion especifica’.

142 Articulo 3, letra o) LOSMA, Ademds, el Articulo 35, reitera que ‘“corresponderd
exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejerciclo de la polestad
sancionadora”.

13 En este sentido, se sigue la clasificacidn de la doctrina. Vid. RODRIGO GUZMAN ROSEN,
Derecho Ambiental Chileno, 2012, p. 222 y 223
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c) Infracciones gravisimas, que podran ser objeto de revocacién de la
resolucién de calificacidn ambiental, clausura o multa (hasta 10.000
UTA). Corresponde esta sancién, segln el articulo 36, cuando se trate
de un dafio no reparable, afectacién grave a la salud, obstaculizacion de
planes, Informacion falsa u ocultamiento, impedimento de fiscalizacién,
ejecucion sin RCA, cuando proceda EIA, o vulneracién de infracciones
graves.

4.2. Parametros especificos
Tal como sefiala el articulo 40 de la LOSMA, para la determinacion
de las sanciones especificas, se consideran clertas circunstancias:

a) Las que se refieren a las consecuencias de los hechos
infraccionales. En este caso, puede citarse la importancia del dafio
causado o del peligro ocasionado, el nimero de personas cuya salud
pudo afectarse por la infraccion y el detrimento o vulneracién de un area
silvestre protegida del Estado.

b) Las que se refieren a factores de orden economico. Aqui se
puede citar lo referente al beneficio econdmico obtenido con motivo de
la infraccion y la capacidad econdmica del infractor.

¢) Las vinculadas a la conducta del infractor, correspondiendo a
situaciones como la intencionalidad en la comision de la infraccion y el
grado de participacién en el hecho, accién u omisidén constitutiva de la
misma, la conducta anterior del infractor y el cumplimiento del
programa sefialado en la letra r) del articulo 3°.

d) Regla de caracter residual, correspondiendo a todo otro criterio
que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacién de la sancion.

Como puede apreciarse de lo seflalado anteriormente, no existe
una infraccion en la LOSMA que tengan asociada como unica sancion la
clausura o suspension de las actividades.Por el contrario, siempre la
autoridad administrativa tendra una cierta discrecionalidad para precisar
la sancién. La materia origind -incluso- una reserva de
constitucionalidad.**

S La Diputada Turres hizo reserva de constitucionalidad, dado que estimé que los criterios del
legislador eran “genéricos y vagos” (Historia de la Ley 20.417, p. 545 y 546). El Diputado
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Aungue normalmente la doctrina y la jurisprudencia aceptan que
la potestad sancionadora es de naturaleza discrecional, no resulta
posible admitir que tal discrecionalidad equivalga a una libertad de
eleccién absoluta. Se trata mas bien, de una habilitacién para, dentro de
los términos resultantes de la instruccién y de las determinaciones
legales sobre las sanciones imponibles, llevar a cabo una adecuada
interpretacién de la Infraccién cometida y de las normas aplicables.!®

Como puede apreciarse, y tal como se dejé constancia en la
historia fidedigna de la normativa legal, se trata de establecer
parametros que claramente constituyen una forma objetiva de delimitar
la discrecionalidad, teniendo en este sentido especial relevancia la
ponderaciéon razonable de los hechos y la debida justicia vy
proporcionalidad de la sancidn en relacion a la infraccion.

De conformidad a lo prescrito en el articulo 51 de la LOSMA, los
hechos investigados y lasresponsabilidades de los infractores podran
acreditarsemediante cualquier medio de prueba admisible en derecho,
losque se apreciaran conforme a las reglas de la sanacritica.

Concluida la investigacién, el Fiscal instructor emitira un Dictamen,
en el que propondra la absolucién o sancién que a su juicio corresponda,
debiendo contener, al tenor de lo sefialado en el articulo 53 de la
LOSMA, “fa individualizaciéndel o de los infractores; la relacion de los
hechosinvestigados y la forma como se ha llegado a comprobarios,
yla proposicion al Superintendente de las sanciones qgueestimare
procedente aplicar o de la absolucién de uno omas de los infractores”.
Elevados los antecedentes al Superintendente, éste debe dictar "una
resolucién fundada en la cual absolverd al infractor o aplicard la sancion”
(articulo 54 de la LOSMA).

Accorsi contra argumenté que el proyecto cumplia “estrictamente los estandares sefialados
por el Tribunal Constitucional para las sanclones administrativas” (Historia de la Ley, p.
568). En todo caso, el Senador Uriarte enfatizd que dentro de la inspiracion del proyecto
estala el “Mimitar la discrecionalidad en todos los actores que tienen poder de decision en
materia ambiental’ (Historia de la Ley, p. 565).

145 SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico
General, T. 4 Madrid, Espafia, Ed. Iustel (2011} p. 1027
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Velando por el principio de congruencia, el inciso final del articulo
58 de la LOSMA ordena que “ninguna persona podréa ser sancionada por
hechos que nohubiesen sido materia de cargos”. A su turno, el articulo
59 preceptiia que “iniciado un procedimiento administrativosancionador
por parte de la Superintendencia no podraningun organismo sectorial
con competencia ambiental, porlos mismos hechos, Iniciar un
procedimiento administrativosancionatorio de competencias propias o
denunciarlos a lajusticia civil, a menos que la Superintendencia se
declare incompetente”.

Por Gltimo, en relacién al principio “non bis in idem”, el articulo
60 exige que “cuando por unos mismos hechos y fundamentos juridicos,
el infractor pudiese ser sancionadocon arregio a esta ley y a ofra u otras
leyes, de lassanciones posibles, se le impondra la de mayor gravedad.En

146 La Corte Suprema ha sefialado que “e/ mencionado principio non bis in idem, con arreglo al
cual una persona no puede ser procesada ni condenada dos veces por un mismo hecho
para algunos (...) configura una garantia Individual innominada, originaria del derecho
Natural y cuyo sustento se halla en el debldo proceso legal exigido por el N 3 del articulo
19 de fa Constitucion Politica, v en ideal de que al admitirse una segunda condena por la
misma infraccidn, se produce una manifiesta desproporcion entre la falta y el castigo “(C.S.,
Rol NO 196/2009, 24 de marzo de 2009).El TC ha recordado que "es una base esencial de
todo ordenamiento penal democrdtico el principio de que por un mismo hecho
delictivo el responsable no puede sufrir mds de una pena o ser objelo de mds de una
persecucion criminal, conocido como el ‘non bis in fdem’. Esta interdiccion del
Juzgamiento y la sancidn miiitiple se sustenta, respectivamente, en la aplicacion de
principios relativos al debide proceso y la proporcionalidad”. Agregando que 'st/
fundamento constitucional deriva de la dignidad personal y del respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, cualidad que /e es reconocida
universalmente. Su transgresion constituye, pues, un atropello de las bases de fa
institucionalidad, asf como de las garantias de un procedimiento e investigacion racionales y
Justos, consagradas en fa normativa pertinente a la fgual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos. Como se ha dicho reiteradamente, tales garantias no se restringen a la
observancia de la ritualidad formal de un proceso, sino que alcanzan a los elementos
materiales o sustanciales del trato que surge de la aplicacion de la norma procesal, en
orden a asegurar la justicia de la decision jurisdiccional, En ese sentido, el procedimiento
gue permite juzgar y sancionar mds de una vez por el mismo hecho desafia toda nocion
de justicia” Concluyendo que "en este caso, la contrariedad a los principios
constitucionales referidos aparece clara y nitida, no pudiendo ser Interferida en su
comprension por consideraciones ajenas a su esencia, pues en todos fos procesos
vinculados se tutela el mismo bilen juridico; no existe un hecho delictivo nuevo (el que
motiva el tercer proceso no lo es, como que st fundamento es una infraccion ya juzgada) y
el instituto de la acumulacion de penas estd reservado, por su naturaleza, a situaciones del
todo ajenas a las que se ventilan en este caso”. (TC, Roles 2254/2012 y 2045/2011, c. 4y
5).
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ningun caso se podra aplicar al infractor, por losmismos hechos y
fundamentos juridicos, dos 0 mas sancionesadministrativas”.

5. Procesos sancionatorios ambientales de Ia SMA

En tal sentido, para apreclar la aplicacién del principio de
proporcionalidad en materia sancionatoria ambiental, resulta relevante
revisar los procesos sancionatorios que ha venido llevando a cabo la
Superintendencia del Medio Ambiente durante los afios 2013 y 2014,

Durante el afio 2013 se efectuaron 70 procesos sancionatorios, de
los que se puede apreciar lo siguiente, excluidos los que aun se
tramitan:

a) En tres casos hubo sentencias favorables, ya sea absolviendo** o
dictando sobreseimiento.**®

b)  En otros tres casos sélo se impuso la sancion de amonestacién por
escrito.'*?

C) En 24 casos se aprobaron programas de cumplimiento.*°
d) Y en otros 24 casos se aplicaron multas de diversos montos.*>!
A su turno, tratandose de los expedientes sancionatorios iniciados

durante el presente afio, 36 se encuentran en actual tramitacion y en
tres se aprobaron programas de cumplimiento.152

7 Los procesos D 018/2013 v D 008/2013

148 El Unico caso cotresponde al F 037/2013

149 Se trata de los procesos F 035/2013, F 033/2013 y F 031/2013

150 Corresponden a los sigulentes: F 039/2013, F 038/2013, D 026/2013, F 027/2013, F
023/2013, F 022/2013, F 021/2013, F 020/2013, A 004/2013, F 018/2013, D 013/2013, F
016/2013, A 003/2013, F 014/2013, F 012/2013, D 009/2013, D 006/2013, F 009/2013, F
008/2013, F 006/2013, F 004/2013, F 005/2013, F 001/2013 y A 001/2013.

15 Asi ocurrid en los procesos F 036/2013, F 034/2013, F 030/2013, F 029/2013, F 028/2013,
D 025/2013, D 024/2013, D 023/2013, F 024/2013, D 020/2013, & 016/2013, F 017/2013,
D 012/2013, F 013/2013, D 011/2013, D 010/2013, D 007/2013, F 010/2013, F 007/2013,
D 005/2013, F 002/2013, D 004/2013, D 002/2013 v D 003/2013.
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6. La proporcionalidad en la discusion de la Ley N° 20.417

La necesidad de que las sanciones sean adecuadas vy
proporcionales fue también planteado y discutido en la aprobacién de la
normativa sancionatoria ambiental.

Asi, por ejemplo, representantes del Consejo Minero hicieron
presente que sobre la responsabilidad solidaria, en el pago de las
multas, de representantes y personas que actlen a nombre de persona
juridica, sugirieron modificar la norma de manera de establecer
responsabilidad subsidiaria solo respecto de los representantes legales
que actuaron sabiendo o debiendo saber de las infracciones. Ademas,
consideraron que se debe eliminar la solidaridad y limitar -no extender-,
la denominacion genérica de quienes actlien a nombre de una persona
juridica. Lo anterior permitiria ponderar adecuadamente las necesidades
de garantizar pago de multas con principios de equidad vy
proporcionalidad. '3

Por su parte, la Coordinadora de Investigacion del Centro de
Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, agregé
que, en ese sentido, las recomendaciones y principios de la OCDE,
especialmente formuladas en su momento para los paises de Europa del
Este, deben ser consideradas, destacando entre ellas, las siguientes:
proteccién eficaz y eficiente de salud humana y ambiente, principio
preventivo vy fiscalizacion equitativa y justificada:coherencia,
transparencia y proporcionalidad.?>?

A su vez, el Presidente de la Fiscalia del Medio Ambiente, sefior
Fernando Dougnac expres6 que las sanciones deberian estar expresadas
en relacién a un porcentaje del capital propio del infractor a fin de que
guarde proporcionalidad con su patrimonio y que las muitas no sean
excesivamente draconianas.!>®

152 Los procesos F 001/2014, F 003/2014 y F 026/2014
153 Historia de la Ley, p. 138
154

Historia de la Ley, p. 155

15 Historia de la Ley, p. 784
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Cabe tener presente que el Protocolo de Acuerdo del Proyecto de
Ley que crea el Ministerio y la Superintendencia del Medio Ambiente,
sefialaba expresamente, en relacién a la necesidad de un érgano
jurisdiccional especializado que revisara las actuaciones administrativas,
que “E/ tribunal tendra amplias atribuciones para evaluar la legalidad,
proporcionalidad, razonabilidad y contenido técnico de las decisiones
objeto de su competencia”.'>®

A su turno, el encargado de ia Comisién de Medio Ambiente del
Instituto Libertad, instd a que se estableciera un régimen de incentivos
para los particulares para el cumplimiento de las normas, fijandose
estandares incluso més exigentes que los nacionales, reduccién de
emisiones, utilizacién de mejores tecnologias y acciones de mejora de
calldad de vida de las comunidades, considerando en determinadas
situaciones un atenuante de sanciones que implique que ante
una primera infraccion se deba imponer el minimo de la multa.

Del mismo modo, el investigador de Libertad y Desarrollo,
Sebastian Soto, sefialé que el proyecto debilita la certeza juridica de los
permisos ambientales, los que, a su juicio, ya son precarios,
adicionandoles mayor precarledad al establecer las revisiones de oficio,
la suspensién de la resolucion de calificacion ambiental y sobre todo de
las medidas provisionales que puede decretar la SMA, como la clausura
temporal, la suspension de la RCA, etc. Expresd que, como una manera
de solucionar el problema resefiado, se debeelevar los estandares de
intervencidn de la Superintendencia, agregando que cada una de las
autorizaciones para revisar, suspender o caducar debe ser estudiada con
mayor detencion para evitar dejar un espacio en la ley que permita una
precariedad mayor. Enseguida se refirié al desequilibrio existente entre
el fiscalizador vy el fiscalizado, aseverando que éste es uno de los nudos
mas relevantes del proyecto, ya que es inverosimil que un funcionario
de la Superintendencia del Medio Ambiente tenga mayores atribuciones
que un Fiscal del Ministerio Publico, sefialando que éste Ultimo cuando
ingresa a un lugar privado requiere de una autorizacién judicial previa y
que si el mismo fiscal cita a declarar también requiere de autorizaciéon
del Juez de Garantia.'™’

156 Letra e)

157 Historia de fa Ley, p. 745
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Por su parte, el Profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad Catodlica de Valparaiso, Jorge Bermuldez Soto, resaltd en
relacién a la tipificacion de las infracciones y su consiguiente sancién
que ‘“parece ser que en pocas normas de rango legal se han
determinado tan claramente las infracciones y su respectiva sancion,
porque en otras regulaciones, como los de la SEC por ejemplo, estdn
regulados de manera mucho mas amplia de lo que aparecen acd, los
tipos infraccionales y administrativos que se dan en esa normativa son
bastante mds amplios, porlo que uno podria dudar con mayor
fundamento de la constitucionalidad de esas normas. No menos
importante, es que si bien se establecen rangos desanciones muy
amplios en su cuantia, esto queda acotado a ciertos tipos derangos
de multas son para cierto tipo de hechos, de manera que en ese
puntose ha acotado Ia discrecionalidad administrativa”,

La situacion incluso motivé una indicacion parlamentaria en cuanto
a que “"Todas las medidas provisionales que se adopten en virtud del
presente articulo deberan ser proporcionales al tipo de infraccién,
respetar los derechos amparados por las leyes y no podréan constituir
imposicién anticipada de sanciones.”**8En el mismo sentido, un Senador
planted que la aplicaciéon de sanciones debia ser siempre proporcional a
la capacidad econdmica del infractor. Adicionalmente, otros senadores
desearon precisar que las sanciones “deberdn ser proporcionales al
tipo de infraccién cometida y a las circunstancias sefialadas en el
articulo 49. Ademadas, no se podrén adoptar medidas provisionales que
puedan causar perjuicio de dificii o imposible reparacién a los
interesados, o que impliquen violacién de derechos amparados por las

Ieyes” 159

158 Indicaciones de la sefiora Cubillos y sefiores Bauer, Chahuan, Garcla-Huldobro y Sepulveda,
en Historia de fa Ley, p. 274.

199 Indicacién de los senadores Allamand y Longueira, en Historia de la Ley, p. 1457
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7. Criterios de razonabilidad

Finalmente, cabe tener presente que en el Mensaje de la Ley
20.600, que establecié una jurisdiccibn ambiental especializada, se
indico que:

"Los jueces deben establecer si el acto de la Administracién ha
sido razonable, para lo cual deberd verificar que:

1. No ha sido dictado de manera arbitraria o caprichosa;

2. No ha sido dictado en abuso de su potestad discrecional;
3. No ha Vviolentado ningitin derecho o garantia
constitucional;

4. No ha actuado con exceso o abuso en las competencias
legales que le han sido conferidas;

5. No ha actuado con desviacion o fin de poder; v

6. Los supuestos de hecho sobre los cuales descansa la decisién se
encuentren debidamente acreditados en el procedimiento

administrativo”, 160

De esta forma, como puede apreciarse, serd en definitiva el
Tribunal Ambiental (en adelante, indistintamente, el “TA”), quien deberd
ponderar si la actuacién de la autoridad administrativa fiscalizadora,
como es la SMA, se ha ajustado o no al principio de proporcionalidad,
revisando asi que la sancién aplicada no sea arbitraria o abusiva,
infringiendo de paso derechos fundamentales que tutela y resguarda el
ordenamiento juridico constitucional.

160 Mensaje de la Ley 20.60, en Historia de la Ley, p. 14




56

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN NAVARRO & CIA
Profesor de Derecho Constitucional

CAPITULO SEXTO
APLICACION DELPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
AL CASO CONCRETO

Se analizardn en este capitulo las reglas del principio de
proporcionalidad y la razonabilidad o exceso de la aplicacion de la
sancion de suspensidon de actividades, habida consideracion de los
antecedentes de hecho que constan en los procesos judiciales vy
administrativos.

1. Fundamentacién de actos ambientales

Como se ha sefialado en los capituios anteriores, la motivacién y
fundamentacion de los actos administrativos se vincula estrechamente
con la necesidad de que, tratdndose de sanciones ambientales, gstas
sean aplicadas por los Organos de la administracion autorizados
legalmente en estricta sujecion al principio de proporcionalidad.

En efecto, tal como lo ha sefialado el Tribunal Ambiental (TA 2°),
“de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley 19.300, la
Administracién tiene la obligacién de fundamentar correctamente los
actos que emanan de ella y, tal como lo dispone el articulo 14 ter de la
misma ley, el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental se
debe iniciar con una verificacién rigurosa del tipo de proyecto y la via de
evaluacion que debe seguir, con el objeto de que no existan errores
administrativos en el proceso de admision a trémite de un proyecto.
Esto significa que el SEA y la Comisién respectiva, no solo debe realizar
una verificacion formalista, un simple chequeo, de los proyectos
sometidos a su evaluacién, sino analizar con rigurosidad, en funcion
tanto de los principios de eficiencia y eficacia que deben regir el actuar
de la Administracién, con el fin de otorgar certeza y seguridad juridica

en los asuntos entregados a su resolucién”.*®*

El mismo Tribunal ha sentenciado que “/la motivacion suficiente
del acto administrativo ilustra sobre los fundamentos de hecho y de
derecho que la justifican y, en el caso del efercicio de las potestades
discrecionales, las circunstancias que aconsejan la opcién por una
solucién concreta de entre las legalmente posibles”. Asi, “la
obligacién de motivar las resoluciones -sobre todo de aquellas que
imponen sanciones como una manifestacién del poder punitivo

61 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Rof R 02/2013, 1 de octubre de 2013
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del Estado- es una exigencia que nace, en principio, como una forma
de convencer a las partes sobre la justicia de la decisién, ensefiarles el
alcance de su contenido, facilitarles los recursos y otorgar un control
méas cémodo al tribunal que deba conocer de los eventuales recursos
que puedan deducirse”. En suma, “Ya falta de motivacién en Ia
determinacion de la sancién especifica deviene en que la
actuacién del Superintendente sea arbitraria, al no contener los
razonamientos suficientes que expliquen la ponderacién de la
conducta anterior del infractor en la determinacién de la sancién”.'®?

De este modo, el acto administrativo de la SMA deberd sefialar con
precision cudles son las razones idoneas para llevar a cabo medidas tan
lesivas de los derechos fundamentales de la empresa, como son el libre
ejercicio de la actividad econdémica licita y el derecho de propiedad,
pudiendo considerarse, en caso de probarse fehacientemente la
existencia de infracciones, otras de menos afectacidon que también
cumplan con la finalidad perseguida. En tal sentido, debe recordarse que
el acto final sancionatorio del SMA debe materializarse en una
“resolucién fundada”, tal como lo sefiala el articulo 54 de la LOSMA,

2.  Reclamo por sancion de la SMA

Los TA tiene competencia para conocer de las reclamaciones
dirigidas en contra de las resoluciones de la SMA. De conformidad a lo
establecido en el articulo 56 de la LOSMA, "los afectados que estimen
gue las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la ley,
reglamentos o demds disposiciones que le corresponda aplicar, podrén
reclamar de las mismas, dentro del plazo de quince dias habiles,
contado desde la notificacion, ante el Tribunal Ambiental. Las
resoluciones que impongan multas serén siempre reclamables y aquéllas
no serén exigibles mientras no esté vencido el plazo para interponer la
reclamacion, o ésta no haya sido resuelta”.

A su vez, al tenor de lo previsto en el articulo 57 de la LOSMA,
cuando la SMA aplique las sanciones de clausura temporal o definitiva y
la de revocaciéon de la RCA, éstas deberan ser siempre elevadas en
consulta al TA.

162 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Rol C 6/2013, 3 de marzo de 2014
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De esta forma, respecto de las medidas de gravamen citadas es
posible impugnar la decision ante los tribunales ambientales, existiendo
precedentes en esta materia.!®3

Cabe en tal sentido citar una decision del Tribunal Ambiental sobre
la materia, quien hizo presente en su resolucion que “tampoco comparte
la sancién consultada, ya que al decretar la clausura definitiva del
centro de engorda por -supuestamente- carecer éste de unaRCA
aprobada, le concede la naturaleza de sancién a una actuacién propia
del proceso de regularizacién de emplazamiento, regularizacion a la que
ya se habia comprometido el infractor en su escrito de allanamiento”.

Agregando "que resulta del todo superfluo imponer como sancion
la clausura del mencionado centro de engorda, si se considera que la
Superintendencia conocia con antelacion que el infractor se trasladaria
por cerca de 800 metros hasta su emplazamiento originalmente
autorizado, vy que para ello, necesitaba previamente cerrar el centro -
que a esa época se encontraba en descanso- y abandonar el lugar
donde estaba emplazado en contravencién con la localizacion autorizada

en la RCA del afio 2005 y sus respectivas modificaciones”. *%*

De este modo, a pesar de la inexistencia de una RCA, el Tribunal
Ambiental deja sin efecto una sancién de clausura, estimandola
desproporcionada y lesiva, no justificAndose por tanto de acuerdo a los
antecedentes facticos tenidos a la vista.

3. Proporcionalidad de la sancion ambiental

El Tribunal Ambiental ha reiterado en diversas sentencias, que la
autoridad  administrativa ambiental debe siempre ponderar
adecuadamente los efectos de la medida que se adopta.'®

163 RODRIGO SILVA MONTES, Manwal de Tribunales Ambientales, Ed. luridica de Chile,
Santiago de Chile, 2013, 116 p.

164 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Ro! C 2/2013, 29 de julio de 2013
163 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Rol R 5/2013, 16 de agosto de 2013. En el mismo

sentido, se ha sefialado respecto de la necesidad de fundamentar la resolucién y efectuar
una adecuada ponderacldn (Rol R 13/2013, 17 de enero de 2014),
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Asi, por ejemplo, en un caso en que se acreditd que se iniciaron y
ejecutaron obras sin contar con la RCA y en el que la Superintendencia
del Medio Ambiente aplicé la sancién de clausura temporal’®®, el Tribunal
“considera que se han tenido en cuenta las circunstancias relevantes
al caso en concreto y se han llevado a cabo en relacién a ellas una
correcta aplicacion de los principios de proporcionalidad y
razonabilidad. Sin perjuicio de lo anterior, cabe dejar constancia que,
para la debida fundamentacién de la sancién, es imprescindible dar
razén expresa a todas las circunstancias indicadas en el articulo 40 de la
norma 116(3931 citada, lo que no consta en la Resolucidon Ex. N° 591 de
2013".

De esta forma, la proporcionalidad y razonabilidad de la sancién
impuesta debera analizarse a la luz de los criterios que se han citado en
los capitulos anteriores, esto es, la idoneidad, necesidad Yy
proporcionalidad estricta.

a) Regla de idoneidad

Tal como se ha sefialado, de acuerdo a este subprincipio debe
identificarse la regla sometido a control, para luego determinar el o los
fines perseguidos por la misma y evaluarse asi su idoneidad teleoldgica
y técnica.

Ciertamente, una medida tan gravosa -si se acreditara la
concurrencia de una infraccién- como la eventual clausura o suspensién
del funcionamiento de las instalaciones, afectaria severamente los
derechos de que es titular la empresa encargada del proyecto, en
cuanto a emprender actividades econdémicas, en los términos que
garantiza y resguarda el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de
la Republica, por cierto con pleno respeto a las normas legales vigentes,
entre ellas, las de caracter ambiental. Adicionalmente, se verfa también
alterado el derecho de propiedad, resguardado en el articulo 19 N° 24
constitucional, cuya regulacidén esta entregada a la ley y, entre cuyas
limitaciones respecto de la funcién social se encuentra la proteccion del
patrimonio ambiental.

166 Procedimiento D £02/2013, Resolucién N° 591/2013.

167 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Rol C 01/2013, 29 de julio de 2013
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La eventua!l aplicacién de una medida tan gravosa tendria por
finalidad el estricto cumplimiento de la RCA 206/2007. Sin embargo, de
acuerdo a lo que ha sostenido la titular del proyecto, en ningdn
momento se ha incumplido las exigencias impuestas en la resolucién de
calificacion ambiental.

b)Y Regla de necesidad
En este caso, corresponde identificar los medios alternativos para
cumplir con el fin perseguido por la medida.

Como se ha sefialado en los procesos, particularmente en el
administrativo, se han propuesto medios alternativos.

La eventual suspensién o paralizacion de actividades de Bocamina
ciertamente no es una medida idonea para dar cumplimiento al objetivo
propuesto en cuanto a la sujecién a la RCA. La propla empresa ha
propuesto diversas alternativas que son posibles desde el punto de vista
técnico.

Debera, por tanto, ponderarse y analizarse cudl es la medida que
implica una menor afectaciéon de los derechos fundamentales, de modo
que también sea eficiente, siempre y cuando se acrediten hechos ilicitos.

C) Regla de proporcionalidad estricta

Como se sabe, esta regla supone una comparacion de las ventajas
de la decision, excluyendo aquellas medidas que presentan mayores
perjuicios.

Se trata de ponderar entre el bien publico y la medida propuesta,
de forma tat de analizar si el fin publico que se persigue justifica
adecuadamente o compensa el sacrificio del interés privado afectado.

En esta materia resulta esencial el analisis que se efectie de las
caracteristicas que presenta la conducta y su autor, a la luz de las
particularidades del caso concreto, en atencion a los hechos
infraccionales (importancia del dafio y efectos), factores de orden
econémico, a la vez que tener en consideracion la buena fe del titular
del proyecto, el grado de colaboracién y su conducta tendiente en todo
momento a dar solucion al problema presentado.
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Igualmente, no puede desconocerse la no afectacion de aquellos
bienes juridicos que protege la legisiacién ambiental, como son aquellos
referidos a la salud de la poblacién y no afectacién ambiental.

4, Ejecuciones de modificaciones de proyecto sin RCA
Sabido es que la RCA es un “acto administrativo de autorizacion,
favorable, que el titular del proyecto consolida una situacién juridica

determinada, naciendo derechos y obligaciones”.'%®

La Superintendencia del Medio Ambiente, en diversos procesos
sancionatorios ha indicado que la ejecucién de una maodificacién de
proyecto para la que la Ley 19.300 exige una RCA, sin contar con ello,
constituye una infraccion a letra b) del articulo 35 de la Ley Organica de
la Superintendencia de Medio Ambiente, que se clasifica como grave,
estableciendo como sancién una multa, lo que ha ocurrido -por ejemplo-
en tres casos.!®®

A su vez, el Tribunal Ambiental (TTA 2°) ha sentenciado:

“Que en opinion de este Tribunal, el sélo hecho de que /las
mencionadas obras o actividadesno hayan ingresado al SEIA,
no es si mismo un motivo suficiente para autorizar el tipo
de medidas provisionales como las solicitadas por el
Superintendente, ya que siempre se requerird acompahar los
antecedentes suficientes e idéneos para evaluar si existe o
no un riesgo de dafio inminente al medio ambiente o la
salud de la poblacién, segin lo establecido en el inciso primero
del articulo 48 de la LOSMA. (...)

Que, en cuanto al “Depdsito de Seguridad”, si bien se han
detectado sustancias peligrosas en el lugar y la existencia de un
campamento de contratistas en su cercania, no se adjuntan
antecedentes suficientes e idéneos para evaluar si existe un riesgo
de dafio inminente al medio ambiente o a la salud humana que
pudiera derivarse de la presencia de estas sustancias y una

168 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Rol R 4/2013, 9 de agosto de 2013

169 En tal sentido, Resolucién 826/2013, de 14 de agosto de 2013. En el mismo sentido, en los
procedimientos N° 40/2013, de 29 de enero de 2014 y 65/2013, de 7 de febrero de 2014.




62

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN NAVARRO & CIA
Profesor de Derecho Constitucional

eventual exposicion humana producto de los fuertes vientos
constatados en el lugar.

Que incluso, suponiendo que los fuertes vientos fueran
efectivamente la ruta de exposicion generdndose un riesgo
inminente de dafio a la salud de las personas, este Tribunal
considera que la clausura temporal solicitada no es una
medida idénea ni efectiva para precaver un inminente dafio,
pues no evitarian que dichas sustancias peligrosas fuesen
levantadas por el viento poniendo en peligro la salud de la
poblacién, objetivo que no guarda relacion con la medida solicitada

por la Superintendencia”.’”’

De esta manera, la inexistencia de un estudio de impacto
ambiental no es un elemento por si mismo suficiente para imponer
desde ya una sancidén, si es que no existen antecedentes serios y
razonables en cuanto a la afectacion del medio ambiente o a la salud, al
tenor de la normativa legal vigente,

5. Ponderacion de las situaciones facticas

En relacion a los diversos cargos efectuados, lo cierto es que
existen razones para argumentar la inconveniencia de medidas tan
gravosas, tomando en consideracion los antecedentes acompafiados en
los diversos procesos, tanto administrativos como judiciales, a la vez
que efectos de las mismas, segun lo ha resaltado la propia empresa.

a) Optimizacion sin contar con RCA

Como consecuencia de la dictacion de la sentencia de Corte
Suprema, se ha ingresado via EIA las modificaciones del proyecto, las
que en su momento, de buena fe, se realizaron a través de una DIA,
habiéndose asi autorizado por la autoridad administrativa ambiental
pertinente.

Cabe si sefialar que, de acuerdo a los antecedentes que operan
tanto en los expedientes administrativo sancionador como judiciales, en
ninguna oportunidad se ha operado en condiciones diferentes a las
aprobadas en la RCA, esto es, 350 MW y 45.000m3/h.

170 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Rol $6/2013
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De igual forma, tampoco se han generado impactos diferentes de
aquellos previstos en la propia RCA, lo que debe tenerse en
consideracién al momento de analizar y calificar los hechos.

Por lo demds, la propia compaiiia ha manifestado su voluntad de
implementar medidas adicionales y que permitan confirmar la
circunstancia de que se mantendran las condiciones de aprobacién de la
aludida RCA, en tanto no se apruebe una nueva.

b) Control de ingreso de biomasa

En esta materia, la empresa ha ejecutado diversas pruebas, las
que han sido aprobadas -a su vez-por la Comision de Evaluacién, en
septiembre de 2013, otorgando un plazo de un afio para su adecuada
evaluacion en cuanto a su eficiencia.

Adicionalmente, se reforzaron la vigilancia y mantencién periodica
de las medidas.

c) Construccién de desulfurizador
Se encuentra en desarrollo y ejecucidén, proceso que deberd
concluir en enero de 2015.

De igual forma, se han implementado medidas operaciones para
asegurar las tasas de emision de SO2 comprometidas.

d) Emisiones de ruido

En tal sentido, se han realizado acciones de cumplimiento, al tenor
de la normativa juridica vigente y un informe acerca de su estado fue
entregado a principios de afio.

Al mismo tiempo, se dieron por superadas las falencias que
presentaba el muro perimetral, siendo ello debidamente acreditado en
los descargos presentados.

En tal sentido, en el expediente administrativo se han
acompafiado diversos documentos, instrumentos, estudios e informes
que avalan lo afirmado por la empresa.
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6. Inexistencia de efectos dafiosos

De acuerdo a los antecedentes acompafiados, tanto en el
procedimiento administrativo sancionador como en los recursos de
proteccion, se han aportado suficientes informes vy estudios para
acreditar la inexistencia de dafios ni peligros a la vida, salud y medio
ambiente, que pudieren fundamentar una medida tan gravosa como la
suspension, pudiendo en el intertanto ejecutarse las acciones ordenadas
y obtener la calificacién favorable del proyecto.

En ninglin momento se ha podido acreditar fehacientemente, de
acuerdo a los parametros que exige un procedimiento sancionador, gue
las medidas produzcan los efectos que supuestamente se atribuyen,

En efecto, debe tenerse presente que, como lo ha serialado la
empresa titular del proyecto de optimizacion, “/a empresa se ha
ajustado en la operacion de la Segunda Unidad de la Central
Termoeléctrica Bocamina a las exigencias contenidas en la RCA N°
206/2007, en lo que respecta a las caracteristicas esenciales del
proyecto aprobado ("Ampliacion); que los ajustes u optimizaciones del
disefio incorporadas -respecto de las cuales Endesa ha efectuado
intentos para obtener su autorizacidon- tenfan por objeto mejorar el
funcionamiento ambiental y de seguridad de suministro y de
instalaciones de fa Central, y que, en todo caso, tales ajustes no han
generado impactos ambientales distintos a los evaluados ni
riesgo para la vida y salud de la poblacion o para el medio

ambiente”. !’}

En tal sentido se sefala, por ejemplo, que respecto de la calidad
del aire, no se han sobrepasado los niveles maximos permitidos!’?, de
modo que no se presenta riesgo para la salud o el medio ambiente. Por
ello, se afirma que “no existe ni en la sentencia judicial, ni en la
formulacion de cargos, la identificacion de un efecto, caracteristica o
circunstancia que sea consecuencia directa de la ejecucién no autorizada
de los ajustes o modificaciones incorporados a la Unidad 2 y que haya
sido verificado, constatado o comprobado durante las actividades de

fiscalizacién” 173

e Escritos de descargos, 26 de diciembre de 2013, p. 36

72 Se acompaiia Informe sobre calidad del aire, de diciembre de 2013
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7. Falta de proporcionalidad de la medida de suspension

Asi las cosas, es posible concluir que, al tenor de los antecedentes
de hecho y de derecho acompafiados, especialmente a los documentos vy
diversos informes adjuntados en los procesos judiciales vy
sancionatorios:

a) No se dan los supuestos que harian procedente una
medida tan gravosa como es la suspension de actividades o la
clausura dei establecimiento;

b) Se ha acreditado que tampoco existe riesgo de dafio
inminente al medio ambiente, a la vida o a la salud de la
poblacion;

¢) La eventual medida de suspension no resulta por tanto
oportuna y necesaria, a la vez que tampoco es idénea para impedir la
produccion de riesgo y dafio, asi también lo ha sefialado en casos
similares la SMA vy el propio Tribunal Ambiental; y

d) A todo lo anterior, debe agregarse que se ha cumplido con la
normativa ambiental aplicable durante la operacién del proyecto por
un afio antes de la dictacion de [a ONI por parte de la Corte de
Apelaciones de Concepcion.

I Escritos de descargos, 26 de diciembre de 2013, p. 52
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CAPITULO SEPTIMO
CONCLUSIONES
De lo sefialado, es posible concluir lo siguiente:

1. Endesa Chile S.A. es titular de una Resolucion de Calificacion
Ambiental, respecto de un proyecto denominado “Ampliacion Central
Termoeléctrica Bocamina Segunda Unidad”, contenida en la Resolucién
Exenta N° 206, de 2 de agosto de 2007, dictada por la Comision
Regional del Medio Ambiente de la Regién de Biobio.Dicha resolucion fue
aclarada por tres actos administrativos, por resoluciones N° 209, de 21
de agosto de 2007; 285, de 8 de octubre de 2007, vy 66, de 12 de marzo
de 2009.

2. El titular del proyecto ingresé al sistema de evaluacién
ambiental, con fecha 25 de noviembre de 2011, el proyecto
“Optimizacion Centrai Termoeléctrica Bocamina Segunda Unidad”,
mediante una Declaracidon de Impacto Ambiental, lo que fue modificado
como consecuencia de una sentencia de la Corte Suprema (Rol
3141/2012), que ordend su reingreso a través de un Estudio de
Evaluacion de Impacto Ambientali, lo que se materializé con fecha 18 de
diciembre de 2013.

3. Existen sendos recursos de proteccion presentados contra la
empresa, en los que se reprocha que el aludido proyecto de
optimizacion operaria sin autorizacion ambiental, habiéndose en uno de
ellos decretado una orden de no innovar en relacién al proyecto de
optimizacién y, en especial, respecto del turbogenerador de 370 MW
instalado, 1a chimenea de la central y el sistema de refrigeracién de la
planta. Cabe tener presente que, por la naturaleza de las mismas, se
trata de acciones cautelares y que no deben sustituir los demas
remedios que establece el ordenamiento juridico.

4. A su vez, en el procedimiento administrativo de gue conoce
actualmente la Superintendencia del Medio Ambiente se formularon
cargos y reformularon los mismos, habiéndose dejado sin efecto la
medida de clausura del Proyecto Central Termoeléctrica Bocamina
Primera Unidad vy, en su reemplazo, se dispuso de medidas
provisionales.
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5. Cabe tener presente que, en otra accién de proteccién, la Corte
Suprema ordené realizar las operaciones de la planta de generacidon
termoeléctrica Bocamina I y II sélo si su funcionamiento no importa
en la succion de las aguas amenazas ni dafio a especies y recursos
hidrobiolégicos y cumple, estrictamente, con la correspondiente RCA,
debiendo en consecuencia la autoridad ambiental fiscalizar ese
funcionamiento de manera periddica para si evitar el ingreso de biota en
la bocatoma de agua de mar y, en caso contrario, adoptar todas las
medidas que las circunstancias determinen, entre ellas la paralizacion
del funcionamiento de la central hasta que se subsane su incorrecta
operacion.

6. Uno de los principios esenciales del Estado de Derecho es que las
sentencias judiciales sean debidamente fundadas, i0 que también
resulta aplicable a los actos administrativos, todo lo cual ha sido
reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte
Suprema, a la vez que en dictamenes de la Contraloria General de la
Republica.

7. Vinculado con lo anterior, debe resaltarse la prohibicién
constitucional de efectuar cualquier tipo de discriminacion
arbitraria, esto es, aquella que carezca de razonabilidad vy
conveniencia, a lo que se agrega la circunstancia que el tribunal ha
analizado la proporcionalidad de la medida.

8. De acuerdo al principio de proporcionalidad de la sancion,
ella debe ser adecuada a la entidad o cuantia que ha tenido la
infraccion, para la cual debe considerarse la gravedad de la misma, el
beneficio, el dafio causado, ia situacion del infractor, la intencionalidad y
la conducta del mismo.

9. Como ha sefialado la doctrina especializada, se trata de un
principio constitucional en virtud del cual la intervencion publica ha de
ser susceptible de alcanzar la finalidad perseguida, necesaria o
imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera
de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas suave y
moderado de entre los posibles -ley del minimo intervencionismo-) y
proporcional en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada
por derivarse de aquella mas beneficios o ventajas para el interés
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general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto,
en particular sobre los derechos vy libertades”.

10. En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha estimado
desproporcionada la sancién que establece la legislacién de transito,
en cuya virtud a las dos penas de multa por infraccidén grave se adiciona
inmediatamente la suspension de la licencia de conducir.
Igualmente, se estimé abusiva el interés penal moratorio
correspondiente al 1,5% mensual y que establece el Cédigo Tributario.

11. La Corte Suprema también en diversas sentencias ha exigido que
las sanciones sean debidamente proporcionales, dejando sin efecto
suspensiones de empleo, destitucién, orden de demolicidn, multas
eléctricas exceslivas, entre otras.

12. Igualmente, a Contraloria General de la Republica ha insistido que
las medidas, por ejemplo las disciplinarias, guarden correspondencia y
proporcionalidad con el nimero y gravedad de las infracciones
cometidas.

13. De esta manera, como se ha resaltado, la potestad sancionador
ambiental, si bien fue delineada como un poder fuerte, que
efectivamente cumpla un rol de prevencidn general, se encuentra
dotada de limites administrativos, que son manifestacién de una
garantia y equilibrio de los derechos de los particulares.

14. En tal sentido, la propia normativa ambiental indica una serie de
circunstancias que marcan el limite a la supuesta discrecionalidad
del érgano fiscalizador, para lo cual se alude a la importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado, el beneficio econdmico obtenido
con motivo de la infraccion, la intencionalidad en la comisién de la
misma y el grado de participacion en los hechos.

15. La Corte Supremaha exigido que se presenten evidenciasen
cuanto a generar las consecuencias invocadas por los recurrentes, que
no han sido explicitados razonablemente, a lo que deba agregarse que
en materia ambiental no se puede prescindir de ciertos estandares de
proporcionalidad.
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16. En el ambito ambiental, las infracciones proceden por diversas
causales, entre otras, por el incumplimiento de RCA’s, ejecucién de
actividades sin RCA’s, infracciones de planes, comisidon de
irregularidades por parte de organismos certificados, trasgresion de
instrucciones y normas SMA, infraccién de ordenes de suspensiéon o
medidas transitorias, RILES, normas de emisién, planes de recuperacion
0 conservacién de especies, requerimientos de informacion, planes de
manejo, medidas provisionales ordenadas en procedimientos
sancionatorios, Informaciéon fuentes emisoras, asi como en forma
residual de toda norma ambiental que no tenga sancién establecida en
forma especifica,

17. De acuerdo a lo sefialado en articulo 39 de la LOSMA, las
infracciones pueden ser leves, graves o gravisimas., A su turno, el
articulo 40 de la misma legislacion ambiental establece parametros
especificos y que se vinculan a las consecuencias de los hechos (dafio
o peligro causado y nimero de personas afectadas), factores de orden
econdmico (beneficio obtenido y capacidad del infractor), conducta del
infractor (intencionalidad, grado de participacién o la conducta anterior)
Yy, en general, cualquier otro criterio que, a juicio fundado de la
Superintendencia, sea relevante para la determinacion de la sancién.

18. Cabe tener presente que de los 70 procesos sancionatorios
efectuados por la Superintendencia el afio pasado, en 3 hubo sentencias
favorables, en otros 3 se impuso la sancidn de amonestacién, en 24 se
aprobaron programas de cumplimiento y en otros 24 se aplicé multas
de diversos montos. Debe igualmente, resaltarse que el Tribunal
Ambiental (2°) ha dejado sin efecto ordenes de clausura,
estimandolas desproporcionadas y lesivas.

19. Del mismo modo, debe resaltarse que la Superintendencia, en
diversos procesos sancionatorios, ha indicado que la ejecucion de
una modificacion de un proyecto sin contar con una RCA, si bien
puede eventualmente constituir una sancién grave, la hace
merecedora de la imposicién de multas. Igualmente, el Tribunal
Ambiental ha enfatizado que el s6lo hecho de que ciertas obras o
actividades no hayan ingresado al sistema de evaluacion
ambiental no es motivo suficiente para aplicar sanciones, habida
consideracion que siempre se deberd acompafiar antecedentes
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suficientes e idéneos para evaluar si existe 0 no un riesgo de dafio
inminente al medio ambiente 0 a la salud de la poblacion.

20. En relacién a los diversos cargos que se han efectuado a la
empresa, existen razones suficientes para sefialar la inconveniencia
de medidas excesivamente gravosas, teniendo presente la actuacién
de buena fe de la compafia, quien habia ingresado un estudio
ambiental, a lo que se agrega la circunstancia que no se han
sobrepasado las condiciones aprobadas en la RCA, como tampoco
impactos diferentes de los previstos, a lo que puede afadirse la
voluntad manifestada de implementar medidas adicionales que permitan
confirmar la mantencién de los estandares.

21. En suma, es posible concluir que: a) no se dan los supuestos
que harian procedente una medida tan gravosa como es la
suspension de actividades; b) se ha acreditado que tampoco existe
riesgo de dafio inminente al medio ambiente, a la vida o a la
salud de la poblacion; ¢) la eventual medida de suspension no
resulta por tanto oportuna y necesaria, a la vez que tampoco es
idénea para impedir la produccién de riesgo y dafio, asi también lo ha
sefialado en casos similares la SMA y el propio Tribunal Ambiental; d) a
todo lo anterior debe agregarse que se ha cumplido con la normativa
ambiental aplicable durante la operacion del proyecto por un afio antes
de la dictacidon de la ONI por parte de la Corte de Apelaciones de
Concepcidn.

Es cuanto puedo informar,

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Chile

Universidad Finis Terrae

Santiago, abril de 2014
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Santiago, abril de 2014

Senor

lgnacio Quifiones S.
Fiscal Endesa
Presente

Distinguido sefior Fiscal:

Ha tenido Ud., la gentileza de solicitarme
un Informe en Derecho, referido a la situacién producida con la Orden
de No Innovar decretada en el recurso de proteccion rol N° 18.988-
2013, de la |. Corte de Apelaciones de Concepcidn, con arreglo a la
cual, se ha suspendido la marcha de la Centra Termoeléctrica
Bocamina Segunda Unidad y al proceso sancionatorio administrativo
que por los mismos hechos se substancia.

1.- ANTECEDENTES.

Segln los antecedentes tenidos a la vista,
efectivamente se encuentra en actual tramitacién, ante la litma. Corte
de Apelaciones de Concepcion, el recurso de proteccion rol N° 18.988-
2013, interpuesto por don Sebastian Inostroza Diaz, en representacion
de 6 sindicatos de pescadores artesanales y en el que se indica como
acto arbitrario o ilegal, la circunstancia de encontrarse operando €l
proyecto “Optimizacion Central Termoeléctrica Bocamina Segunda
Unidad”, sin contar con una Resolucién de Calificacién Ambiental

(RCA).

Expone el recurrente que tomd
conocimiento del hecho en que basa su accidén, con ocasién de la
reformulacion de cargos contenida en el Oficio Ord. U.I.P.S. N° 976, de
26 de noviembre de 2013 y que la Superintendencia del Medio
Ambiente efectuara a Endesa.
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Sefiala el recurso de proteccién que “con
fecha 26 de noviembre de 2013, a fravés de la formulacion de cargos
efectuada por la SMA, hemos tomado conocimiento que el proyecto
“Optimizacion Ceniral Termoeléctrica Bocamina Segunda Unidad”
opera actualmente, en los hechos, sin contar con la autorizacion
ambiental respectivamente y en expresa contravencion a lo ordenado
por la Excelentisima Corte Suprema.”

Asi, el fundamento del mismo, no es otro
que la conviccion del recurrente de la existencia de una operacion sin
la correspondiente autorizacién ambiental.

En su parte petitoria, el recurrente solicita
“acoger el recurso... ordenando la paralizacion del proyecto...,
mientras no se otorgue las debidas garantias ambientales mediante la
evaluacion de impacto ambiental del proyecto a través de un EIA como
lo ordend la E. Corte Suprema.”

Con fecha 16 de diciembre de 2013, dando
lugar a lo solicitado, por los interesados, la Corte de Apelaciones de
Concepcidon concedid una Orden de No Innovar, conforme a |la cual se
decretdé la suspension de la operacion de las obras del proyecto
“Optimizacién Central Termoeléctrica Bocamina 2 Unidad’ v,
particularmente, la instalacién y puesta en marcha de un generador de
370 MW, la construccion e instalacion de la chimenea de la Central
Bocamina Il y el funcionamiento del sistema de refrigeracion de la
planta, especialmente en lo que se refiere a aduccién de agua desde

el mar.

Como fundamento de la Orden de No
Innovar solicitada, se afirma que el referido proyecto no cuenta con
una RCA y que, sin embargo, se encuentra actualmente en
funcionamiento, lo que implica una clara contravencion a lo resuelto
por la Corte Suprema con fecha 04 de julio de 2012.

No obstante, a los efectos del presente
informe, resulta necesario anotar, como antecedente de contexto, que
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la Central Termoeléctrica Bocamina Segunda Unidad se encuentra
autorizada por la Resolucién de Calificacion Ambiental (en adelante
“RCA") N° 206-2007 para operar, produciendo 350 MW.

CORTE SUPREMA.

Atendida la necesidad de mejorar el
proceso productivo de dicha Central, el 25 de noviembre de 2011,
ENDESA solicité la modificacidn de la referida RCA 206/2007,
presentando al efecto, una Declaracién de Impacto Ambiental.
Aprobado el examen de admisibilidad de dicha Declaracién, la
Confederacion Nacional de Pescadores Artesanales de Chile,
interpuso, ante la Corte de Apelaciones de Concepcion, un recurso de
proteccion, el que fue rechazado en primera instancia pero acogido en
segunda, por la Corte Suprema.

En un fallo con facetas discutibles pero con
otras, francamente equivocadas, la Corte Suprema estimé que sélo a
través de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) resuitaba ‘posible
establecer si las modificaciones introducidas a la planta generadora
importaran el mejoramiento ambiental y no un peligro o dafio para el
entorno en qgue se ubica”, por lo que dispuso, en la parte resolutiva de
la sentencia que dictd, lo siguiente:

“Se ordena que el titular del proyecto ‘Ampliacion Cenftral
Bocamina (Segunda Unidad)’ presente un Estudio de
Impacto Ambiental a la Comisidén de Evaluacion de la
Region del Biobio.”

Sostuvo la Corte que “..., es un hecho no
discutido gue la modificacién sometida al procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental contempla un conjunto de obras y aclividades
que tienen efecto en la disposicion general de los equipos de la
Segunda Unidad, de acuerdo a lo prevenido en la primera
consideracién, segun dan cuenta los antecedentes, todos los cuales
inciden de manera importante y determinada en la segunda
termoeléctrica a instalar. No sélo eso: esos mismos antecedentes
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informan que las modificaciones apuntan a mejorar su
funcionamiento en términos ambientales y de seguridad. Que asi
las cosas, la calificacion de impacto ambiental de la que trata el
articulo 11 ter del cuerpo legal anteriormente invocado para los casos
de modificacién de un proyecto, sélo se satisface por medio de un
Estudio de Impacto Ambiental y no de una mera Declaracion, al
contrario de lo que se pretende, pues sélo de ese modo es posible
establecer si las modificaciones introducidas a la planta generadora
importaran el mejoramiento ambiental y no un peligro o dafio para el
entorno en que se ubica.

La necesidad del Estudio de Impacto
Ambiental en este caso resulta abonada por los principios que
inspiran y sobre los cuales se desarrolla la regulacion ambiental
en nuestro ordenamiento, en particular los principios de
prevencién y de responsabilidad, que sblo se cumplen si los
evaluadores aplican desde un inicio sus especiales conocimientos
sobre la materia, cuestiéon que sdélo resulta posible con un Estudio de
Impacto Ambiental, al igual como se hizo al momento de someter a
ese procedimiento los proyectos originales, y no con una mera
Declaracién de parte interesada como ahora se pretende, que a todas
luces es insuficiente...”

El error del fallo es patente: no obstante
citar el articulo 11 ter, no lo aplica cabalmente, como debid, puesto
que si asi hubiere procedido, la Corte Suprema habria debido dejar en
claro que lo Unico que debe evaluarse, es la modificacion al Proyecto,
tras lo cual, el rigor y la objetividad hermenéutica, obligaban a recurrir
al articulo 11 y establecer, a la luz de sus términos, si correspondia o
no, someter la modificaciéon a un Estudio de Impacto Ambiental o
bastaba una Declaracion de Impacto Ambiental, conclusion a la que
debié arribar teniendo presente que, con arreglo al articulo 2 letra h)
bis, de la Ley 19.300, existe lo que se denomina “efecto sinérgico” y
que la norma define como “aquél que se produce cuando el efecto
conjunto de la presencia simultanea de varios agentes, supone una
incidencia ambiental mayor, que el efecto suma de las incidencias
individuales contempladas aisladamente” y que el propio articulo11 ter
— nombrado pero no analizado — ademas de ordenar circunscribir el
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analisis, solamente a la modificaciéon, como anticipé, agrega que,
aunque la calificacion no alcance al proyecto existente, ella
“considerara la suma de los impactos provocados por la modificacion
y el proyecto o actividad existentes, para todos los fines legales
pertinentes.”

En consecuencia, no es efectivo que, en el
sistema legal nacional, el Estudio de Impacto Ambiental se exija como
consecuencia de aplicacion de determinados principios — lo que
constituye una invitacién a la arbitrariedad, porque el resultado de la
aplicacion de “Principios” constituye una incognita, cuya entidad
depende de factores ideoldgicos, culturales, religiosos, etc. — sino que
lo real es que este Estudio solamente procedera, si asi resulta de la
aplicacion de las normas legales que he resefiado, lo que importa
precisar, entonces, que aunque el Proyecto primitivo de que se trata,
haya sido evaluado ambientalmente mediante un Estudio de Impacto
Ambientai, su modificacion puede aprobarse mediante una
Declaracion de Impacto Ambiental, cuando las disposiciones legales
lo autoricen.

Como sea, lo cierto es que el Maximo
Tribunal del pais — tras dejar constancia que los antecedentes
acompaiados, informan que las modificaciones apuntan a
mejorar su funcionamiento (del Proyecto) en términos ambientales
y de seguridad — decidi6 que para modificar la Central Termoeléctrica
Bocamina Segunda Unidad, en la forma pretendida por la Declaracion
de Impacto Ambiental presentada con fecha 25 de noviembre de 2011,
resultaba necesario elaborar y someter a consideracion, un Estudio de
Impacto Ambiental.

De todos modos, es llamativa |la resolucion
concreta de la Corte, en la que junto con revocar la sentencia de
primer grado, declara que “... se ordena que el titular del proyecto
‘Ampliacién Central Bocamina (Segunda Unidad)’ presente un Estudio
de Impacto Ambiental a la Comisién de Evaluacién de la Regién del
Bio Bio...” lo que pareciera imponer una obligacion de hacer,
incondicionada y de inmediata exigibilidad !
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Es pues efectivo, que la resolucién de la
Corte Suprema contiene una Unica declaracién cuyo sentido, es
igualmente, acotado: se ordena presentar “un Estudio de Impacto
Ambiental a la Comision de Evaluacion de la Region del Biobio™. Nada
menos, pero tampoco, nada mas, por lo que no hay modo alguno,
de entender que el fallo del Alto Tribunal impidié a la Central
Termoeléctrica Bocamina Il operar, en tanto no se obtuviese una
nueva Resolucion de Calificacion Ambiental.

Es que ¢qué tal si Endesa hubiere resuelto
no perseverar en la modificacion del proyecto...? ;Tambien como
resultado de la orden, tan infelizmente contundente de la Corte, se le
habria obligado a presentar el Estudio? El absurdo de la hipotesis
planteada es indiciario de la situacién producida, que puede resumirse
en estos términos: para continuar operando como lo venia haciendo,
Bocamina no requiere Estudio de Impacto Ambiental alguno...

Y si asi ha acontecido, entonces
corresponde establecer, como primera conclusion, que el recurso de
proteccién — en el que se dio lugar a la Orden de No Innovar — se
funda en un supuesto de hecho equivocado, toda vez que no ha
existido contravencién a lo resuelto — y dispuesto — por la Corte
Suprema.

En efecto, aun cuando el recurrente afirma
que ha existido una contravencién a lo ordenado por el Tribunal
Supremo, consistente en que existe una operacién sin la
correspondiente autorizacién ambiental, lo cierto es que la Corte solo
se limité a ordenar que se presentase un Estudio de Impacto
Ambiental, por lo que si dicho Estudio de Impacto Ambiental no se ha
presentado y Central Bocamina |l continua operando, nho cabe
ponderar tal funcionamiento desde la perspectiva de |la decision de la
Corte Suprema, sino desde la que impone el acatamiento de lo
autorizado por la Resolucion de Calificacion Ambiental nimero 206-

2007.
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Para decirlo con toda claridad: LA CORTE
SUPREMA NO HA PROHIBIDO OPERAR a la Central... ni ha dejado
sin efecto la RCA que amparaba tal funcionamiento!

En mérito de lo expuesto, no queda sino
concluir que el recurso de proteccién en actual tramitacién debe ser
rechazado en todas sus partes, atendido que el mismo se funda en un
hecho inexistente: no existe una resoluciéon de la Corte Suprema
gue prohiba operar a la Central Bocamina ll.

3.- LA REFORMULACION DE CARGOS.

En una segunda aproximacion,
corresponde revisar en qué forma y con qué fundamentos, la
Superintendencia del Medio Ambiente establecié que la Central
Bocamina Il opera sin resolucién de calificacion ambiental.

Para ello anotamos, en primer iugar, que
con fecha 29 de agosto de 2013, a través del Oficio Ord. U.[.P.S. N°
803, la Superintendencia del Medio Ambiente formulé a ENDESA seis
cargos en relacion al incumplimiento de la RCA 206-2007, y un cargo
por no responder a un requerimiento de informacion.

Dias mas tarde, el 16 de septiembre de ese
afio, estando pendiente la presentacion de sus descargos por parte de
ENDESA, don Hernan Antonio Pinochet De La Paz, presentd una
denuncia referida a un supuesto incumplimiento ambiental en relacion
al proyecto “Ampliacion Central Termoeléctrica Bocamina Segunda
Unidad”. En su denuncia, bajo el epigrafe “Il.2 Eventual desacato a
failo de la Corte Suprema”, el sr. Pinochet sefialé:

“Hasta la fecha de la presente denuncia, Endesa no ha
presentado un Estudio de Impacto Ambiental para aprobar
el  proyecto  denominado “Optimizacién Centlral
Termoeléctrica Bocamina Segunda Unidad”, como se lo
ordené la Excma. Corte Suprema por sentencia de fecha 15
de junio de 2012. Por lo mismo, Endesa tampoco cuenta
con autorizacién ambiental para implementar ninguna de fas
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modificaciones al proyecto original denominado ‘Ampliacion
Central Termoeléctrica Bocamina (Segunda Unidad)’, como
aparentemente lo habria efectuado.” (subrayado nuestro)

Como es evidente, el Sr. Pinochet De La
Paz vincula la falta de presentacion del Estudio de Impacto Ambiental
a la ausencia de una autorizacidén ambiental, incurriendo en un grave
error de hecho, por cuanto ENDESA es titular de la Resolucién de
Calificacién Ambiental N° 206, de 2007, que resulta aplicable a la
Central Termoeléctrica Bocamina Il. En efecto, si ENDESA es titular
de una Resolucién Calificacion Ambiental para dicha Central
Termoeléctrica, no se puede sostener que la ha operado sin
autorizacion. Podra ocurrir gue el organismo técnico correspondiente —
la Superintendencia del Medio Ambiente — establezca que la
termoeléctrica ha sido operada excediendo o en contravencion a lo
sefialado en la RCA, pero no podra afirmar que ha operado sin
autorizacion ambiental. Hacerlo, importara negar una realidad: existe
una autorizacién ambiental — la RCA 206-2007 — otorgada a la Central
Termoeiéctrica Bocamina Il, que se encuentra plenamente vigente.

El 26 de noviembre de 2013, a través del
Oficio ORD. U.I.P.S. N°® 976, la Superintendencia del Medio Ambiente
procedié a reformular los cargos a ENDESA, invocando, para ello,
“nuevos antecedentes”. Para este efecto, mantuvo los 6 cargos
originales relacionados a incumplimientos a la RCA 206-2007, agregé
un segundo cargo relacionado con un requerimiento de informacién no
cumplido oportunamente, y consigné un cargo adicional:

"La operacién, por parte de Endesa, de todo o parte, del
proyecto 'Optimizacién Central Termoeléctrica Bocamina
Segunda Unidad’, sin contar con una Resolucion de
Calificacion Ambiental.”

Al revisar en detalle el referidc ORD.
U.ILP.S. N° 976, de 26 de noviembre de 2013, sorprendentemente,
aparece que el mismo se encuentra basado, uUnicamente, en los
dichos y antecedentes aportados por terceros. En efecto, en el niimero
18 del Capitulo |. Antecedentes, aparece consighado que la Fiscal
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Instructora recibid del Jefe de la Unidad de [nspeccién de
Procedimientos Sancionatorios, los siguientes antecedentes:

i) La denuncia presentada por el Sr.
Pinochet De La Paz con fecha 26 de septiembre de 2013.

i) El Oficio ORD. U.L.P.S. N°® 813, de 21 de
octubre de 2013, por el cual le fueron solicitados antecedentes
adicionales a dicho denunciante.

iii) La respuesta del denunciante al oficio
anterior.

iv) El expediente del recurso de proteccion
rol 172-2013, caratulado “Ingenieria y Construccion Tecnimoc Chile y
Cia. Ltda. con Empresa Nacional de Electricidad S.A.”, remitido por la
Corte de Apelaciones de Concepcidn, a solicitud del Jefe de la Unidad
de Instruccion de Procedimientos Sancionatorios.

v) La Resolucién Ex. N° 1240, de 5 de
noviembre de 2013, por la cual la SMA requirid informaciéon a Endesa,
especificamente el contrato denominado ACB-003.06, suscrito entre
las empresas Consorcio Tenimoc y Endesa, durante el mes de julio de

2007.

vi) La respuesta de Endesa a dicho
requerimiento de informacién.

De este modo, los antecedentes a partir de
los cuales se reformularon los cargos son los siguientes:

) Los aportados por un denunciante
privado (el Sr. Pinochet de la Paz).

i) Un contrato suscrito por Endesa con el
Consorcio Techimoc, en julio de 2007.
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iii) El expediente sobre recurso de
proteccién entre ambas empresas, respecto del cual anotamos que —
por su naturaleza — no esta destinado a establecer hechos, al carecer
de un término probatorio establecido al efecto y sin que exista
posibilidad de controvertir los antecedentes que se aporten al mismo.

Asi, la afirmacion de que la Central
Térmica Bocamina |l carece de autorizacién ambiental, se funda en los
solos dichos del Sr. Pinochet De La Maza, sin que haya existido
actividad de verificacién o inspeccién alguna, a este respecto, por
parte de la Superintendencia del Medio Ambiente.

En los numeros 19 y 20 del Capitulo I.
Antecedentes, del Oficio de reformulacién de cargos, se da cuenta de
la DIA presentada por ENDESA con fecha 25 de noviembre de 2012 y
a cuya tramitacién se le puso término, en cumplimiento de lo resuelto
por la Corte Suprema con fecha 04 de julio de 2012. Al respecto, se
agrega una tabla en que bajo el titulo “Modificaciones realizadas a las
obras permanentes del proyecto aprobado”, se detallan cuatro
acapites del proyecto aprobado por la RCA 2086-2007, que se
modificarian bajo dicha DIA. Dichos acapites son los siguientes: |

1) Optimizacién del Proceso de Generacion
de Energia, cambiando el tipo de generador de vapor, el sistema de
refrigeracién y el turbogenerador, gue produciria 370 MW en vez de
350 MW.

1) Manejo de Insumos y Residuos, en la
forma siguiente:

* Reduce el nimero de canchas de carbon a utilizar,

* Incorpora un sistema de abatimiento de material partlculado

* Deja limitado s6lo a casos de emergencia el traslado de carbon
mediante camiones,

* Realiza el transporte de caliza en silos herméticos modificando
los estanques de agua,

* Reduce los estanques de petréleo,

» Construye nuevas hodegas para el almacenamiento de insumos,

Benjamin 2935, pisc 7 - Las Condes - Santiago, Chile - Fono: +56 2 2519 4700 - Fax: +66 2 251 G4 725 10
1 Oriente 252, of. 208 - Vifa det Mar, Chile - Fono-Fax: +56 32 269 03 45
www.tavolari.cl



* Contempla un sistema de abatimiento de material particulado
con lo que la emision de cenizas disminuye de 1,63 toneladas
diarias a 1,1 toneladas diarias,

+ Contempla un sistema integrado de tratamiento de "Riles”.

[Il) Otras adecuaciones de seguridad vy
respaldo, con un aumento de la planta de agua desmineralizada,
aumento de generadores auxiliares, cambios en el sistema de aire
comprimido, aumento del generador de emergencia, y nuevas
medidas de mitigacion de ruidos.

IV) Disposicion general de la planta, con un
cambio en la disposicion de algunos equipos y obras, y un aumento en
33 centimetros en el didametro de la chimenea, a cambio de una
disminucién en la temperatura de los gases que se emiten de 135° a

80° .

Como es evidente, se trata de un conjunto
de obras destinadas a modificar las existentes con lo cual y como,
producto del uso de nuevas tecnologias, resulta posible aumentar la
produccién en 20 MW, obteniendo una disminucion de la emision de
cenizas de 1,63 a 1,1 toneladas diarias y una disminucion en la
temperatura de los gases emitidos, de 135° a 80° todo lo cual, en
palabras de la Corte Suprema “constituyen modificaciones (que)
apuntan a mejorar su funcionamiento en términos ambientales y
de seguridad.”

A lo anterior, se debe agregar que durante
la operacién, el caudal de agua de refrigeraciéon captado del mar, se
acoté a los 45000 metros clbicos por hora, manteniendc una
diferencia de temperatura de agua de mar de 8,17° C, por lo que
ambos valores — caudal y temperatura — se encuentran dentro de lo
autorizado por la RCA 206-2007.

Por dltimo, en relacidn al consumo de
combustible, el disefio para producir 370 MW, producto de las nuevas
tecnologias empleadas, supone un consumo de carbdn inferior en un
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43% respecto de lo autorizado en la referida RCA. Operando, como se
ha hecho, a 350 MW, el consumo de carbon es aun menor.

Se podra sostener que ha existido una
infraccidn de lo autorizado por la RCA 206-2007, toda vez que no se
ha operado en los mismos términos autorizados por ella, sino que con
MENORES emisiones. Sin embargo, lo que no se puede sostener,
es que ha existido una operacién sin contar con una autorizacién
ambiental, toda vez que se trata de la operacién de la misma central
termoeléctrica (Bocamina I}, que realiza la misma actividad autorizada
(produccién termoeléctrica con carbén bituminoso), con menor impacto
al medioambiente.

Anotamos que, tal como lo ha establecido
el Centro de Despacho Econdmico de Carga del Sistema
Interconectado Central — CDEC-SIC — la Central Termoeléctrica
Bocamina ll, nunca ha operado con una producciéon que exceda de
350 MW. Es decir, nunca ha alcanzado los referidos 370 MW. Al
reducir su operacion a 350 MW, sus emisiones son todavia menores a
las arriba anotadas.

Pretender, como Ilo ha hecho el
denunciante, que los cambios y modernizacion de los elementos de la
Central Termoeléctrica Bocamina Il son de tal magnitud, que hacen
desaparecer del todo la autorizacién ambiental contenida en la RCA
206-2007, es una construccion artificial que no resiste andlisis, toda
vez que choca con la fuerza de los hechos: la Central Termoeléctrica
es la misma; ella opera en el mismo lugar, consume el mismo
combustible autorizado; produce la energia autorizada (350 MW), pero
con emisiones inferiores a las autorizadas, todo lo cual se refleja en
una disminucién de la emisiéon de cenizas que baja, de 1,63 a 1,1
toneladas diarias y en una disminucion en la temperatura de los gases
emitidos, que también bajan de 135° a 80°.

Ni el cambio en el lay-out, ni Ia
circunstancia de que un ducto vacie aguas que, aunque se califican de
residuos industriales liquidos — que, se me explican, son empero,
aguas ambientalmente inocuas — sin pasar por un ducto de 30 metros
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desde el borde la playa, altera lo expuesto. Significo, de este modo,
que tanto en el ambito del proceso sancionador administrativo que ha
incoado la Superintendencia del Medio Ambiente como en la causa
que se ventila ante la Corte de Apelaciones de Concepcion, toda
imposicién de sanciones habra de tener en cuenta no solamente el
desacatamiento de la norma sino, esencialmente, el resultado dafioso
de la conducta. Lo primero es simplemente formal; lo segundo es
sustantivo.

4.- LA RESOLUCION DE CALIFICACION
AMBIENTAL 206/2007 ;EXISTE O FUE DEROGADA?

La respuesta que se dé a esta interrogante
es crucial, para los temas en controversia: a menos que se pruebe que
la RCA fue derogada, revocada o anulada, todo el edificio de
imputaciones construido sobre la base de una eventual actividad al
margen o sin autorizacién legal, debe ser desestimado.

Inexplicablemente y de un modo
incomprensible, por tratarse del organismo técnico especializado, la
SMA reiterd el error del Sr. Pinochet De La Maza y consigno, en la
reformulacidén de cargos, que se estaba realizando una operacién sin
contar con autorizacion ambiental, al tiempo que mantuvo los
cargos a Endesa por operar en contravencion a su autorizacion
ambiental, contenida en la RCA 206-2007. Como es evidente, se trata
de una clara y ostensible contradiccion: no puede ser posible que se
sancione a Endesa por infringir la autorizacion ambiental y, acto
seguido, se consigne que carece de autorizacion ambiental. Sélo si se
es titular de una autorizacion ambiental que existe, se puede
incurrir en una contravencion a la misma. Pero no es posible que
se sostenga gue dicha autorizacién no existe y a rengién seguido se
sostenga que se la ha infringido...

.o absurdo de este proceder fue expuesto
por Endesa en su escrito de descargos, de 23 de diciembre de 2013,
poniendo de manifiesto el efecto juridico que se sigue de dicha
contradiccién, a saber, la infraccion del principio non bis in idem. Asi,
el escrito de descargos sefalé:
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“Es asi que para el caso del incumplimiento de las
condiciones establecidas en el considerando 3.3
‘Descripeién de Proyecto” de la RCA N° 206/2007 - el
hecho especifico consiste en la omisién de contar una obra
de descarga de residuos industriales liquidos del sistema de
refrigeracion del condensador, que penelre en el mar 30
metros desde el borde de la playa — por un lado, y por otro,
fundamentada en la operacion, por parte de ENDESA, de
ftodo o parte, del proyecto “Optimizacion Central
termoeleéctrica Bocamina Segunda Unidad”, sin contar con
una Resolucion de Calificacion Ambiental.”

] 5.- LA AUSENCIA DE  UNA
AUTORIZACION AMBIENTAL NO SUPONE LA SUSPENSION DE
LA OPERACION.

En la especie, la operacion de la Central
Termoeléctrica Bocamina || se encuentra con su operacion suspendida
en razon de la Orden de No Innovar decretada por ia Corte de
Apelaciones de Concepcion con fecha 16 de diciembre de 2013, en el
recurso de proteccidn tantas veces mencionado.

Si, como se ha demostrado, dicha accion
constitucional se encuentra fundada en un antecedente de hecho
inexistente, por lo que debe ser rechazada - atendido que la Corte
Suprema sdélo se limitd a exigir la presentacion de un Estudio de
Impacto Ambiental, sin impedir a la Central Termoeléctrica Bocamina Il
operar en tanto no obtuviese una nueva Resolucién de Calificacion
Ambiental — la Orden de No Innovar dictada en relacién a la misma,
debe seguir igual suerte, como aplicacién de la normativa que rige la
actividad cautelar.

No obstante ello, Endesa ha solicitado su
alzamiento en tres ocasiones, sin que se haya dado lugar a su
solicitud.

Benjamin 2935, piso 7 - Las Condes - Santiago, Chile - Fono: 56 2 2519 4700 - Fax: +56 2 251 94 725 14
1 Criente 252, of. 206 - Vina det Mar, Chile - Fono-irax: +56 32 269 03 45
www.tavolarl.cl




En paralelo, a raiz de eventos de succién
de recursos hidrobiolégicos ocurridos los dias 21 y 27 de enero de
2014, por Resolucidn N° 39, de 28 de enero de 2014, debidamente
autorizada por el Tribunal Ambiental competente, la SMA ordend la
clausura total y temporal del proyecto Bocamina | y otras medidas
provisionales relacionadas con la Prueba Piloto de las Centrales
Bocamina | y |l. Posteriormente, el 06 de febrero, luego de la
presentacion de Endesa realizada al efecto, por Resoluciéon N® 59, la
SMA dejé sin efecto la clausura de Bocamina | y levant6 las medidas
respecto de la Prueba Piloto de las Centrales Bocamina l y Il

6.- DE LA ORDEN DE NO INNOVAR.

Veinte afos atras, al ocuparnos de este
tema, para explicar y justificar la procedencia de la Orden de No
Innovar, en materias de proteccion, cuestion hasta entonces discutida
y controvertible('), destacabamos que la actividad jurisdiccional,
ademas de todos los atributos que le son pacificamente reconocidos,
comprende también un poder cautelar general, acotando que no seria
integra ni verdaderamente eficaz la respuesta jurisdiccional, si a ella
no se entendiera siempre perteneciente esta actividad complementaria

y asegurativa.(?)

Establecido que todo tribunal esta dotado
de potestad cautelar, viene bien determinar la naturaleza misma de
esta Orden de No Innovar(ON!), tarea que conduce a reconocer gue
esta prohibicién de innovar, se ha tratado entre nosotros, en general,
como perieneciente al Derecho de los Recursos. EI Cdédigo de
Procedimiento Civil la trataba, primitivamente, sélo en relacién al
recurso de hecho. Separadamente, el Auto Acordado de la Corte
Suprema sobre Tramitacién de los Recursos de Queja, también la
incluyé, hasta que mucho tiempo mas tarde, se la reguld otra vez en el

' Cfr: Mi “Proteccidn Constitucional y Cautela Judicial ;Orden de No Innovar en el
Recurso de Proteccion? En “Tribunales, Jurisdiccidn y Proceso”, Santiago, 1994,
Editorial Juridica de Chile, pags. 137 a 168. Reparese en que ya el titulo era
indiciario del caracter aventurado de la tesis.

2 |bidem p. 140
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articulo 192 del Cédigo, pero con motivo de la concesién de la
apelacion en el solo efecto devolutivo.

En el terreno de los recursos, la ONI es
manifestacion del poder con que se encuentra dotado el Tribunal
Superior, propio de todo sistema recursivo y que es el que ejerce ese
Tribunal que habra de fallar el recurso y es el llamado a pronunciarse
sobre la ONI: Invoco una modalidad del conocido argumento a fortiori
que, en este caso, importa sostener que si al tribunal llamado a decidir
el recurso, se le reconoce la potestad de revocar la sentencia
recurrida, esto es, si puede sustituir la proposicion central de la
resolucién impugnada, por la contraria (“condeno” donde decia
“absuelvo”; “acojo” en lugar de “rechazo”, etc.) j...con cuanta mayor
razén no podra ese mismo Tribunal suspender el cumplimiento de lo
resuelto, en tanto no decide sobre la impugnacion que le confiaran!

Pero la decision no es cautelar, porque, si
lo fuera significaria que un tribunal estaria otorgando cautela en contra
de la decisidon de un tribunal inferior: la jurisdiccion cautelandose de si
misma, constituye un absurdo inconcebible. Asi se explica que,
definitivamente, en el terreno de los recursos, la ONI no es cautelar.

A diferencia de lo anterior, empero, en el
ambito de la accidn constitucional de proteccién, “la orden de
suspender el acto hostil o perjudicial importa, propiamente, gjercicio de
jurisdiccion cautelar...”(%) lo que, de inmediato conduce a recordar que
los requisitos de procedencia — como los de toda cautela judicial —
estan constituidos por los conocidos “fumus boni juris” y “periculum in
mora”. En consecuencia, si no concurre en la especie el humo de buen
Derecho, que nuestra legislacion procesal civil, después de descartar,
en el siglo XIX, la exigencia de semi plena prueba, reemplazara(*) por
los “comprobantes que constituyan, a lo menos, presuncion grave del
derecho que se reclama’(®), esto es, la “verosimilitud” del derecho,
ese estado intermedio, entre la certeza plena, que sélo viene dada

* Ibidem p. 159

* Cfr Santiago Lazo, “Los Cédigos Chilenos notados”, Poblete Cruzat Hnos., p.
251

5 Cfr. Articulo 298 Cadigo de Procedimiento Civil
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por la sentencia ejecutoriada y el desconocimiento total, que se tiene
antes de que se dé inicio al juicio.

La actividad cautelar, en el terreno medio
ambiental, encuentra acogida en el articulo 48 de la Ley Organica de
la Superintendencia del Medio Ambiente, que contempla un estatuto
razonablemente completo para los 6 tipos de medidas provisionales
gue se establecen, entre las que destaca la clausura temporal, total o
parcial, de las instalaciones, que es la medida aplicada respecto de las
Centrales Térmicas Bocamina l y Il.

De un modo levemente innecesario, puesto
qgue solo consagra cuestiones generales cautelares, dicha disposicion
sefala que tales medidas tienen por objeto evitar un dafio inminente al
medio ambiente o0 a la salud de las personas y deben ser solicitadas,
fundadamente, por el instructor de un procedimiento sancionatorio, al
Superintendente del Medio Ambiente. Tratdndose de las medidas de
clausura temporal, total o parcial, de las instalaciones, detencién del
funcionamiento de las mismas y suspension temporal de la resolucion
de calificacion ambiental, se requerird autorizacion previa del Tribunal
Ambiental.

Las medidas del articulo 48 son
esencialmente temporales, tendran una duracién de hasta 30 dias
corridos y, para su renovacién, se demanda resolucion fundada, la que
debera cumplir los mismos requisitos establecidos para decretarlas.

El inciso 2° del articulo 48 sefiala que estas
medidas podran decretarse, con fines exclusivamente cautelares,
antes del inicio del procedimiento sancionatorio y, en este caso,
deberan ser proporcionadas al tipo de infraccion de que se trate y a las
circunstancias sefialadas en el articulo 40(°). Entendemos, no obstante

® Articulo 40.- Para la determinacién de las sanciones especificas que en cada
caso corresponda aplicar, se consideraran las siguientes circunstancias:

a} La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado.

b) El nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion.

¢) El beneficio econdémico obtenido con motivo de la infraccién.

d) La intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de participacion en
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la referencia de este inciso 2°, al caso en que las medidas se decreten
antes dei inicio del procedimiento sancionatorio, que en toda medida
provisional se debe cumplir el requisito de la proporcionalidad.

Lo anterior, entre otras razones, atendido io
dispuesto en el articulo 53 de la Ley Organica Constitucional de Bases
de la Administracién del Estado, en cuya virtud, el interés general se
expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de
las autoridades administrativas y en lo razonable e imparcial de sus
decisiones. ..

Es, precisamente, la necesidad de Ila
Administracién de tomar decisiones razonables, lo que justifica que no
sea posible decretar medidas provisionales desproporcionadas en
relacion al tipo de infraccién de que se trate. Por ello, aunque el inciso
2° del articulo 48, esté referido Unicamente a las medidas decretadas
antes del inicio del procedimiento sancionatorio, nhos parece
indiscutible que el estandar de proporcionalidad resulta aplicable
también a las medidas que se decreten, una vez que el mismo ya se
ha iniciado.

Se pone de relieve, de esta manera, un
atributo calificable de “proporcionalidad” de la cautela judicial, que el
articulo 298 del Cédigo del ramo civil enuncia afirmando que “.../as
medidas de que trata este Titulo se limitaran a los bienes necesarios
para responder a los resultados el juicio...”, vale decir, se proscribe el
exceso cautelar, usualmente abusivo y ventajista. En materia penal,
esta relacidon aparece idénticamente evidente: cuando se usan los
parametros de “peligro para la sociedad” o “peligro para la victima” la
intensidad de la cautela es mayor. Es mas, el articulo 140, resefiando
la procedencia de la cautela mas intensa — la prisién preventiva —

el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma.

e) La conducta anterior del infractor.

f) La capacidad econdmica del infractor.

a) El cumplimiento del programa seiialado en la letra r) del articulo 3°.

h) El detrimento o vulneracion de un area silvestre protegida dei Estado.

i} Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante
para la determinacion de la sancion.
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estatuye que para estimar si la libertad del imputado resulta o no
peligrosa para la seguridad de la sociedad, el tribunal debera
considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la
gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que
se le imputare y el caracter de los mismos.

Queda pues de manifiesto, que las
medidas cautelares se sujetan a un régimen de proporcionalidad, en
funcion de los hechos que motivan el proceso de que se trata: a mayor
intensidad o gravedad del hecho, mayor cautela y, obviamente, Ia
regla también opera en sentido inverso...

Adicionalmente, desde un analisis de
dogmatica juridica procesal, las medidas deben ser homogéneas, vale
decir, deben cumplir su funcion de aseguramiento, produciendo una
injerencia en la esfera juridica del demandado, similar o parecida a
ciertos resultados del eventual proceso de ejecucion pero obviamente
ho idénticas porque si asi aconteciera tendria lugar una ejecucion sin
titulo, lo que no es admisible(’). Esta caracteristica de la cautela
explica, por ejemplo, que en aplicacién rigorosa de los principios que
la informan, en materia penal, al que se le imputa un hecho cuya
mayor sancion es una pena de multa, no se le puede privar de libertad
durante la substanciacidén del proceso, porque si asi aconteciera, no
existiria homogeneidad entre cautela y sentencia definitiva.

7.- PROHIBICION DE INNOVAR Y

SUSPENSION.

En funcion de la naturaleza de la ONI,
aparece un tema perenne: ;puede identificarse la orden de no innovar
con la suspensién? Para la Real Academia, mientras “suspender” es
“detener o diferir por algun tiempo una accion u otra”, innovar es
“mudar o alterar las cosas introduciendo novedades” de donde —
diimos alguna vez — se desprende “una cierfa connotacion dinamica
para la suspensién y una estatica para la orden no innovar.”

7 Ibidem, pag. 145.
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Se ha dicho gue la suspension es una
medida enteramente diferente de la orden no innovar, pues mientras
ésta impide actos posteriores, congelando la situacion al momento de
su dictacién, aquélla tiende a impedir los efectos de un acto, pero
transitoriamente, con lo cual no sé6lo se impiden actos posteriores sino
incluso que el origen del agravio produzca sus efectos, mientras se
decide jurisdiccionalmente su juridicidad.

A nuestro juicio, la diferencia entre
suspension y orden de no innovar, radica en la marcada condicidn
conservativa de la primera y, en cambio, en un tinte innovativo de la
segunda, de todo lo cual resultan mayores o menores efectos ex
nunca y ex tunc, lo que no obsta a que ambas, suspension y ONI
tengan una condicién cautelar indesmentible. '

De este modo, si ONI| constituye la
prohibicién de hacer algo “nuevo” (Couture dira en su “Vocabulario”
que “innovar’ es voz culta, del latin innovativo, sustantivo verbal de
innov: NUEVO, lo que, unido al prefijo negativo "in”, agrego, implica no
hacer o aportar algo nuevo. En consecuencia la ONI, seménticamente,
no obsta a seguir haciendo lo que se estaba haciendo: ella impide
hacer algo nuevo...!

Hoy, cuando finalmente hemos incorporado
al Ordenamiento procesal, la cautela innovativa(®), su contraste con la

8 E| articulo 24 de las Ley 20.600, con el rétulo de “De las medidas cautelares”
dispone que “...Con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado y
feniendo en cuenta la verosimilitud de la pretensién invocada, el Tribunal podra
decretar las medidas cautelares, conservativas o innovativas, necesatias para
impedir los efectos negalivos de los actos o conductas sometidos a su
conocimiento. Son innovativas aquéllas que, con el mismo objeto, buscan
modificar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de la solicitud
de la medida.”

lLa Ley de los Tribunales de Familia declara en el articulo 22, que el juez, de oficio
o a peticién de parte, teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el
peligro en la demora que implica la tramitacion, podra decretar las medidas
cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas ultimas
so6lo podran disponerse en situaciones urgentes y cuando [o exija el interés
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prohibicidon de innovar, aparece en toda su dimension: es que si la
cautela ‘“innovativa” permite, en los hechos, adelantar, total o
parcialmente lo que se pide en la demanda, esto es, incursionar hacia
delante, resulta manifiesto que si esa conducta se prohibe (se veda
“innovar”), el Unico efecto practico es que no se puede hacer algo que,
hasta el momento, aun no habia tenido lugar: confundir esta situacion,
con la suspension de una actividad que ya se viene realizando,
significa dar a las palabras un significado que no tienen...

Establecido como sefialabamos antes, que
las medidas provisionales tienen que ser proporcionales al tipo de
infracciéon de que se ftrate, Util resulta recordar lo resuelto por el
Segundo Tribunal Ambiental en los autos S-6-2013, el 19 de diciembre
de 2013.

En esos autos, ante una solicitud del
Superintendente del Medioambiente, para decretar la medida
provisional de clausura temporal y parcial de los denominados “Sector
Botadero” y “Sector Depédsito de Seguridad”, el Tribunal Ambiental
expresd que:

“... en opinién de este Tribunal, el solo hecho de que las
mencionadas obras o actividades no hayan ingresado al
SEIA, no es (en) si mismo un mofivo suficiente para
autorizar el tipo de medidas provisionales como las
solicitadas por el Superintendente, ya que siempre se
requerira acompafiar los antecedentes suficientes e idéneos
para evaluar si existe 0 no un riesgo de dafio inminente al
medio ambiente o la salud de la poblacion, segun lo
establecido en el inciso primero del articulo 48 de la
LOSMA.”

Esta jurisprudencia resuita relevante para
poner en la correcta perspectiva, la situacion de la Central

superior del nifio, nifia o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del
dafio que se trata de evitar.
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Termoeléctrica Bocamina [l, cuya operacién completa, por esta fecha,
su cuarto mes de suspension.

En efecto y, en primer lugar, en tanto los
érganos jurisdiccionales especializados de la nueva institucionalidad
ambiental, s6lo pueden autorizar que se decreten medidas
provisionales por un plazo de hasta 30 dias corridos a través de
resoluciones fundadas de la Superintendencia del Medio Ambiente,
guardando la debida proporcionalidad ante ia infraccion de que se
trate, nada de ello ocurre cuando se trata de una Orden de No Innovar.

En segundo lugar, para el criterio de los
organos jurisdiccionales especializados, la sola circunstancia de que
una obra o actividad no haya ingresado al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA), no constituye causal suficiente para
decretar una medida provisional de clausura temporal y parcial. El
Tribunal Ambiental, cifiéndose al inciso 1° del articulo 48 de la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, exige, ademas,
que se acredite el riesgo de un dafio inminente para el medioambiente
o la salud de las personas, para cuyo efecto deben acompafiarse a ia
solicitud respectiva, los antecedentes suficientes e idéneos para ello.

8.- EL CARACTER FINALISTA DEL

DERECHO.

A estas alturas, viene bien recordar el tinte
finalista, caracteristico de las normas juridicas; sabemos que ellas
tienen un enunciado constituido, en general, por una descripcion y una
consecuencia, pero como sea, lo comun es que la nhorma tenga un
sentido, que apunte a unha direccidn; que elia persiga obtener un
resultado, en sintesis, que esté guiada por un sentido teleolégico y
apunte a un fin determinado, esto es, preservando, activa u
omisivamente, los valores sobre los cuales ella descansa.

Asi se explica el principio de la
trascendencia en |a nulidad procesal, enunciado por Couture como “no
hay nulidad sin perjuicio”. apartarse de la norma, en consecuencia no
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trae, en principio, consecuencias sino hay ofro, un tercero, que, a raiz
de tal apartamiento se vea menoscabado en sus derechos.

Precisamente de esta consideracion del
Derecho en general, arranca la exigencia del “interés” en obrar, que es
comun a tantas disciplinas juridicas: no puede pedir fa nulidad
absoluta sino el que tenga interés en ello; no puede recurrir en contra
de una resolucién judicial, sino el agraviado por la misma,
constituyendo “el agravio”, ia dimensién procesal del interés.

Vuelvo al Derecho Procesal, prodigo en
situaciones que ilustran la idea que propughamos. cuando la demanda
esta torpemente redactada; cuando ella infringe, desde la ortografia
hasta la sintaxis, no le resultara posible al demandado obtener que
prospere su excepcién de ineptitud del libelo, si no es capaz de
demostrar que tales deficiencias obstan, restringen o impiden su
derecho a defensa. Y, entonces, jcual es la razén para que en estas
condiciones, se desestime una excepcion de esta naturaleza?

La respuesta es simplisima: el valor
preservado por la excepcion — la constitucién de una relacion juridico-
procesal valida — a pesar de las deficiencias, no resulté afectado... Es
la idea que también inspira al articulo 375 de! Codigo Procesal Penal
cuando proclama que “...no causan nulidad los errores de la
sentencia... que no influyeren en su parte dispositiva...”

Ei Derecho ha superado ya, largamente, al
formalismo, esa desviacion que, profesando un amor por las formas,
sin reparar en la sustancia, ha ocasionado tanto dafio al Derecho y a
su aplicacién y evolucion. No obstante, reaparece una y otra vez: la
que se analiza, es una de ellas.

9.- ¢CUAL ES LA SITUACION DE

BOCAMINA?

Como no podra sino concluirse, la situacién
de la Central Térmica Bocamina |l se encuentra muy lejos de la
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condiciéon que el Tribunal Ambiental estima como necesaria para
decretar una medida provisional de clausura temporal y parcial.

En efecto, cumpliendo lo resuelto por la
Corte Suprema con fecha 04 de julio de 2012, a esta fecha, ENDESA
tiene ingresado al Sistema de Evaiuacién de Impacto Ambiental, un
Estudio de Impacto Ambiental para la Central Termoeléctrica

Bocamina |i.

Sin perjuicio de lo anterior, dicha central
termoeléctrica cuenta ya con una autorizacién ambiental, consignada
en la RCA 206-2007, por lo gue no es posible afirmar — como lo hace
la recurrente y el ORD. U.I.P.S. N° 976, de 26 de noviembre de 2013 —
(jue carezca de tal autorizacion ambiental.

10.- EL FORMALISMO.

La Central Termoeléctrica Bocamina |l se
encuentra operando EN CONDICIONES AMBIENTALES MAS
FAVORABLES QUE AQUELLAS BAJO LAS CUALES HABIA SIDO
AUTORIZADA por la RCA 206-2007...] esto es:

(i) Genera menos de 350 MW,

(ii) Realiza menores emisiones de cenizas
(1,1 toneladas diarias, frente a las 1,63 toneladas diarias); y

(i) Emite gases a menor temperatura que
antes (80°, frente a 135°).

Estos antecedentes descartan, absoluta y
radicalmente, que pueda existir un dafio inminente al medicambiente o
a la salud de las personas, por lo que no se verifica la situacién de
hecho del inciso 1° del articulo 40, para que se decreten medidas
provisionales: ;Cémo podria generarse el peligro de semejante dafio,
si condiciones mas gravosas, estaban autorizadas por la RCA...7
¢ Qué Légica existe en la afirmacidén de lo contrario...?
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Si, en especial, para los efectos de un
analisis rigoroso, se admite que se hubiere infringido la orden de la
Corte Suprema pero, como se ha demostrado, si la preservacion del
Medio Ambiente y, por tanto de la salud de las personas ES MEJOR Y
MAYOR bajo la actual situacién, a lo que era bajo las condiciones
determinadas por la RCA 206/2007, ;alguien podria decretar medidas
cautelares o provisionales en contra de la Central? ¢No seria
semejante comportamiento, una inaceptable sumision al formalismo,
sin reparar en los valores medioambientales que estan en juego y que
resultan méas cuidados hoy, que ayer? ;Podria acaso la autoridad
Medio Ambiental como la Superintendencia correspondiente, imponer
sanciones gravosas en un caso semejante...? La negativa se impone.

Las atribuciones conferidas por la
legislacion vigente, a los odrganos especializados de la nueva
institucionalidad ambiental, tanto de naturaleza jurisdiccional como
administrativa, no autorizan que respecto de I[a Central
Termoeléctrica Bocamina Il, se puedan decretar ninguna de las
medidas provisionales consagradas en el articulo 48 tantas veces
citado ni, menos auln, unas tan gravosas como la clausura
temporal, total o parcial, toda vez que, por cuanto se ha sefialado,
aparece evidente que no concurren los supuestos de hecho para ello,
en razoén de que, ni existe dafio al medioambiente o a [a salud de las
personas, ni, por lo mismos se puede calificar dicho dafio inexistente,
como inminente.

No existe ni humo de buen Derecho ni,

menos aun, peligro en la demora...!

En estas circunstancias, no parece posible
que se pueda mantener vigente la Orden de No Innovar decretada en
el recurso de proteccioén rol N° 18.988-2013, que, en su dictacién, no
ha cumplido con ninguno de los requisitos del articulo 48 tantas veces

citado.

CONCLUSIONES.

1.- El recurso de proteccién que se tramita
bajo el rol N° 18.988-2013, ante la Corte de Apelaciones de
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Concepcidn, esta basado en un hecho inexistente, puesto que la Corte
Suprema no dicté una resolucion prohibitiva sino sélo se limito a
ordenar a ENDESA presentar “un Estudio de Impacto Ambiental a la
Comisién de Evaluacion de la Region del Biobio", sin que se pueda
entender que dicho fallo impidié a la Central Termoeléctrica Bocamina
Il operar, en tanto no se obtuviese una nueva Resolucion de
Calificacién Ambiental.

2.- No se ajusta a la realidad, la afirmacion
de que ha existido una operacion sin autorizacion ambiental, toda vez
que se trata de la operacién de la misma central termoeléctrica
(Bocamina Il), que realiza la misma actividad autorizada (produccion
termoeléctrica con carbén bituminoso), con menor impacto al
medioambiente.

3.- Es un hecho incontrovertido, que la
Resolucién de Calificacién Ambiental 206/2007 no ha sido anulada,
revocada ni derogada.

4.- Desde el punto de vista del Derecho en
general y desde el de la nueva institucionalidad ambiental, la sola
ausencia de una autorizacién, si se supusiera que no existe, no
importa que por ese solo hecho, se deba paralizar la operacién de la
Central Térmica Bocamina |l, especialmente si ella opera con
emisiones menores a las autorizadas por la RCA 206-2007, esto es, si
la actividad se realiza hoy en mejores condiciones medioambientaies
que las autorizadas por la RCA vigente.

5.- 8i, efectivamente, no se hubiere
presentado un Estudio de Impacto Ambiental, y la Central estuviere
operando bajo condiciones medioambientales mas favorables que las
autorizadas por la RCA 206/2007, - como en los hechos acontece -
constituiria un inexcusable sometimiento al formalismo burocratico, el
sancionar o imponer medidas cautelares a ENDESA.

6.- Al interior de un recurso de proteccion
que, rigorosamente no es recurso sino accion constitucional, ia orden
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de no innovar es emanacién de la potestad cautelar general del
tribunal.

7.- No debe confundirse el sentido y
alcance de una orden de no innovar — que en contraste con la cautela
innovativa — representa no hacer algo nuevo, con la mera suspension
de una actividad. |

8.- En cuanto medida cautelar, la ONI se
rige por los principios generales y comunes de la cautela judicial, tanto
en cuanto a la exigencia de requisitos de procedencia sin que, en su
concesion, pueda desatenderse la garantia de la proporcionalidad,
debiendo medirse su intensidad, en funcién de la gravedad de los
hechos.

9.- La condicién finalista es un atributo de
las normas juridicas: ellas estan teleolégicamente preordenadas a un
fin o valor, de manera que la infraccidn a la regulacién, que no afecta
al valor en custodia, carece de efectiva relevancia.

10.- Una infraccibn a la norma
medioambiental o a una resolucién judicial, pronunciada en un debate
de semejante naturaleza, tiene importancia diferente, conforme sea la
gravedad del dafio ambiental que la conducta genera, al grado de
llegar a estimarse, como acontece en el proceso penal, que errores o
infracciones no esenciales, no se tomaran en consideracion.

11.- Si, aun cuando se hubiere infringido
alguna regulacién, la operacién de la Central se lleva a cabo en
condiciones medioambientales, iguales o superiores a las previstas en
la RCA 206/2007, toda medida cautelar que se decrete en un proceso
jurisdiccional y toda sancién que jurisdiccional o administrativamente
se resuelva imponer, debera atender al evidente menor disvalor
ambiental de una conducta como la mencionada.

12.- La necesidad de la Administracién de
tomar decisiones razonables, como lo exige la Ley, justifica gue no sea
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posible decretar medidas provisionales desproporcionadas en relacidén
al tipo de infraccidén de que se trate.

13.- Tanto la sentencia jurisdiccional de la
Corte de Apelaciones de Concepcidén, como la decisidon administrativa
que habra de dictar la Superintendencia del Medio Ambiente, deberan
tomar en consideracion que ENDESA tiene ingresado al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental, un Estudio de Impacto Ambiental
para la Central Termoeléctrica Bocamina Il.

Es cuanto puedo
informar a Ud., al tenor de lq solicitado.

Sdluda atts a Ud.,

. =
RAUL TAVOLARI OLIVEROS
Profesor de Derecho Procesal
Universidad de Chile
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