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¢Qué nos dejo Hidroaysén?

"... La sentencia de la Corte Suprema permitio abordar cinco temas de relevancia en
materia de Derecho Administrativo Ambiental y nos dejoé una advertencia..."

Martes, 10 de abril de 2012 a las 16:03

Luis Cordero

Tras la sentencia de la semana pasada que resolvio los recursos de
proteccion en contra de la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) que
aprobd el proyecto Hidroaysén, la discusion se ha centrado en si el Ministro
Pierry debid o no inhabilitarse dado su condicion de accionista de Endesa,
dejando de lado la que en mi opinién parece la discusidn mas relevante,
los presupuestos juridicos que subyacen al caso.

La sentencia de la Corte Suprema permitié abordar cinco temas de
relevancia en materia de Derecho Administrativo Ambiental y nos dejé una
advertencia.

Luis Cordero

Ver mas

En efecto, en el debate que subyace a la sentencia se encuentran varios
temas que estan vinculados a las nuevas reglas y consecuencias de la
reforma a la institucionalidad ambiental, aprobada en 2009 y que la Corte se encargd de despejar en
esta sentencia.

El primero de ellos, se vincula a si existen vicios de nulidad de derecho publico en el caso de proyectos
que estaban siendo sometidos a evaluacién ambiental y que producto de la reforma a la
institucionalidad cambiaron el érgano de calificacion a las comisiones de evaluacién. La tesis de la Corte
—que ya habia sido sefialada por la Contraloria con anterioridad— es que no resulta admisible
sostener, en virtud del principio de continuidad de la funcidn publica, que la ley hubiese pretendido
dejar sin érgano de calificacion a proyectos en evaluacion. El argumento de la nulidad de derecho
publico por incompetencia, que afecté a muchos proyectos calificados en el tiempo intermedio, con esta
sentencia de la Corte queda relativamente despejado.
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El segundo de los temas de relevancia que la Corte resolvid, se refiere a cual es el estandar que se
deben considerar en la evaluacion ambiental para las observaciones ciudadanas. En opinién de los
recurrentes, la no ponderacion “adecuada” es causal de ilegalidad y arbitrariedad. Sin embargo, la
Corte afirma lo contrario. En opinion de ella, la ausencia de ponderacion no se debe confundir con la
“circunstancia de no compartir los argumentos” expresados por la autoridad. La tesis de la Corte tiene
relevancia, porque la “debida consideracion” de las observaciones es el estandar de legitimacion de las
comunidades para impugnar una RCA y en el marco del Tribunal Ambiental, para sostener la
reclamacion. Si el argumento de la Corte prima, entonces las comunidades sélo disponen de una
legitimacion débil, lo que evidentemente tendra consecuencias en el funcionamiento del Tribunal
precitado. Pero, pese a lo anterior, no se debe olvidar que la Corte viene realizado un matiz en materia
de participacién indigena. En el caso de “prospecciones mineras” fallado hace un par de semanas, la
Corte sostuvo que la participacidn para los pueblos indigenas implica la posibilidad de “influir” en la
gestacion y desarrollo de un proyecto. Esto supone, en este caso, reconocer una legitimidad fuerte y
distinta a la afirmada por la Corte en el caso Hidroaysén.

El tercero de los temas relevantes de la sentencia se vincula al denominado “fraccionamiento de
proyectos”. La tesis de los recurrentes es que separar el proyecto de la Central, de la linea de
transmisién implicaba violar las nuevas reglas de la reforma ambiental que impiden fraccionar
proyectos, con el propdsito de alterar el mecanismo de evaluacién o el ingreso al SEIA. La respuesta de
la Corte, es que la ley lo que busca es sancionar al que dolosamente realiza tal accién, pero esta regla
no se aplica cuando constituyen proyectos separados, que responden a criterios diferenciados
establecidos en la ley. La Corte advierte, en todo caso, que esto es sin perjuicio de la regla legal que
obliga a los proponentes a hacerse cargo de los “efectos sinérgicos” que genere un nuevo proyecto.

No obstante lo anterior, la discusion que dividid a la sala se dio en dos temas claves de la regulacion
ambiental, pero en el que en uno de ellos la Corte ya tenia un precedente. En efecto, el primero se
vincula a la ya clasica discusién sobre la compatibilidad de actividades econdmicas en un Parque
Nacional. La tesis de los recurrentes, es que la circunstancia de que se afectare el Parque Nacional San
Rafael, implicaba violar la Convencién de Washington, que es la norma que sustenta el sistema de
areas protegidas en Chile, pues para realizar tal accion se requeria desafectar dicho Parque por medio
de una ley. El argumento de mayoria de la Corte es que esto no es asi. Que nada impide la realizacion
de actividades econdmicas en un Parque Nacional, sobre todo si en opinién de los organismos técnicos
—dijo la Corte— no se afectaba la biodiversidad ni el paisaje. La Corte recurre a un argumento
constitucional. Sostiene que no existen en la Carta Fundamental ningin mandato que afirme que es
materia de ley los deslindes de un area protegida (lo que implica desafectacion), de modo que esto es
posible realizar por un medio distinto a la ley. Con este criterio del fallo de mayoria, la Corte confirmd
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su precedente del caso Puyehue (en el cual los ministros Carrefio y Pierry también estuvieron en la
mayoria), que aunque no lo cita, es una situacion semejante desde el punto de vista de los
presupuestos legales. En esa ocasion, el voto de minoria —al igual que ahora— fue de la ministra
Araneda.

Pero la tesis de la minoria, curiosamente no fue la de los recurrentes, sino que la imposibilidad de
evaluar adecuadamente los efectos que sobre la biodiversidad y la fauna generaba el proyecto, de
modo que la indeterminacion de qué es lo que se va a compensar, donde y qué areas nuevas se
agregaran al Parque constituia una incdgnita cuya ausencia hacia arbitraria e ilegal la decision.

Sin embargo, la discusion realmente relevante en el fallo es la vinculada a la administracién de los
riesgos y contingencias. En efecto, los recurrentes sostuvieron que el Estudio de la empresa y la
evaluacion ambiental no se habian hecho cargo de los “fendmenos glofs y las fluctuaciones de caudal”.
La tesis del fallo de mayoria es que la RCA contemplaba exigencias de evaluaciones futuras sobre estos
fendmenos, de manera que imponia condiciones que el proyecto debia cumplir, pero ademas —y ahi
esta lo relevante- la ley ambiental tras la reforma a la institucionalidad establecié una norma que
permite la revision de oficio de la RCA cuando las “variables evaluadas variaron sustantivamente en
relacion a lo proyectado” (art. 25 quinques).

La minoria de modo preciso —especialmente el ministro Brito— sefialan que la manera correcta de ver
a la evaluacién ambiental es con los ojos del principio de precaucion. Asi las cosas, para ellos no es
posible postergar los efectos para evaluaciones futuras, pues implicaria dejar sin contenido a la
evaluacion ambiental, pero ademas la regla del 25 quinques se aplica excepcionalmente -segun la
minoria- cuando la “variable fue evaluada” y no cuando esta fue postergada para una evaluacién
futura. Se debe recordar, que esta norma incorpord el afio 2009 el estandar que habia establecido la
Contraloria el afno 2003. Eso explica en mi opinidn, que la advertencia de la minoria sobre la extension
excesiva de la regla del articulo 25 quinques sea plausible.

Pero ademas, la sentencia de Hidroaysén nos dejé una advertencia. Lo que caracteriza este caso es lo
que la literatura legal denomina “control intenso de la discrecionalidad” y esto sucede esencialmente
cuando la revision judicial no sdlo verifica la idoneidad formal del acto (competencia, procedimiento,
motivacion, fin), sino que sostiene su resolucion sobre el control del expediente administrativo, desde el
cual sostiene su control sobre un estandar legal. La Corte Suprema ha utilizado tras este caso,
precisamente ese estandar de control y los litigantes ambientales debieran tenerlo presente cuando
lleven sus casos a la Corte.

Hidroaysén es un interesante caso de estandar de control judicial de discrecionalidad, en donde el
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razonamiento descanso sobre los antecedentes del expediente administrativo y en la manera de
entender dos clausulas legales, sobre las cuales la mayoria y la minoria discrepan en su aplicacién. Lo
gue no cabe ninguna duda es que desde el afio 2009, la Corte cambio la manera de comprender los
casos ambientales —como ya he sostenido con anterioridad— y este caso solo confirma que la revision
judicial de la Corte Suprema en casos ambientales descansara en un control intenso de la
discrecionalidad técnica. La pregunta es écdmo sostendra ese criterio con el funcionamiento de los
Tribunales Ambientales en casos semejantes? Esa respuesta recién la podremos responder el afo 2013,
pero por ahora pareciera que la Corte no cambiara su estandar de control.
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