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	Talca, veintisiete de noviembre de dos mil nueve. 

VISTO Y CONSIDERANDO: 

PRIMERO: Que a Fojas 8 se presenta doña Lily Pérez San Martín, Diputada de la República, domiciliada en Antonio Varas N° 454 comuna de Santiago quien interpone recurso de protección en contra de la Resolución Exenta N°214/08 de la COREMA de la VII Región del Maule, de 4 de Diciembre de 2008,  que versa sobre el EIA del proyecto ?Central Termoeléctrica Los Robles? a emplazarse en la comuna de Constitución, resolviendo la calificación ambiental favorable de dicho proyecto. 

En cuanto a la legitimación activa, expone que se ha fallado por los tribunales que la legitimación activa en recursos de protección en materia ambiental es amplia, habida atención que el medio ambiente es uno solo y en él todos y cada uno desarrolla su vida terrenal. 

Por lo demás, es clara la legitimación activa que tienen los honorables Senadores y Diputados para comparecer en una acción como esta, en cuanto ellos por una parte representan los intereses generales de la comunidad, y por otra representan de manera específica a las personas que habitan en los distritos o circunscripciones en los cuales resultaron electos, dicho es su caso, como Diputada de la República en representación del distrito 38, correspondiente a las comunas de Talca, Pelarco, San Rafael, Rio Claro y San Clemente . 

En cuanto a los hechos, el 8 de octubre de 2007 la empresa AES Gener S.A., ingreso al SEIA su EIA para la Central Termoeléctrica Los Robles, destinado a fundamentar la construcción y operación de una Central Termoeléctrica de 1.300 MW emplaza en el sector de Punta Pacoco en la comuna de Constitución. Se ubica en el KM 73 de la ruta que conecta las localidades de Constitución, Chanco y Ca uquenes, a 3,5 KM del límite de las comunas de Constitución y Chanco y a 20 KM del pueblo de Chanco. 

Expone en síntesis, que la Central está diseñada para utilizar como combustible carbón bituminoso o bien una mezcla entre éste y carbón sub bituminoso. 

En el estudio así como en el proceso de evaluación de impacto ambiental se suscitan una serie de ilegalidades, irregularidades, inconsistencias, deficiencias y silencios arbitrarios en beneficio del propio titular. Ilegalidades que han sido hechas suyas por la COREMA del Maule, al otorgar la RCA y aprobar ambientalmente el proyecto, perturbando y amenazando gravemente sus derechos constitucionales. 

En cuanto a los actos u omisiones ilegales, al tenor de lo dispuesto en el Art. 16 inciso 4° de la ley 19.300, está claro que los requisitos de legalidad de aprobación del EIA son dos y copulativos: Que el estudio cumpla la ley y que proponga medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos declarados con relación del art. 11, en este caso, al menos los declarados por la empresa, es decir: Riesgo para la salud de la población, debido a la cantidad y calidad de efluentes emisiones o residuos y Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire. 

Señala que a pesar que el titular hace esta declaración en su EIA, ni en él ni en ninguna de las Adenda posteriores especifica cuál es el riesgo para la salud de la población al que se refiere, ni a qué población afectará, así como tampoco de qué manera o por cuánto tiempo. Las medidas de mitigación, reparación y compensación brillan por su ausencia. Ni siquiera se declara quienes y de qué manera verán afectadas su salud, y las medidas que se tomarán respecto a este posible daño. 

 En cuanto al incumplimiento de la ley, expone que el tema fundamental es la total ausencia de una descripción correcta y valida del Área de Influencia del Proyecto en relación con su línea de base, en los términos en que la ley 19.300 lo exige en los Art. 12 y letra l) de su Art. 2. 

El EIA en su capítulo 4, sobre línea de base describe el área de influencia como sigue: ?la caracterización incluye las áreas correspondientes al emplazamiento de la Central, Puerto, pilas de almacenamiento de combusti ble y depósitos de residuos de combustión, describiendo cada elemento del medio ambiente susceptible de ser afectados en las etapas de construcción y operación del Proyecto, indicando su situación actual y su posible evolución futura, de acuerdo a sus atributos más relevantes?. Indica que la COREMA hizo tan suyo este planteamiento, que en la RCA al contestar una observación ciudadana cortó y pegó esta descripción, que obviamente es insuficientes y caprichosa, pues se refiere exclusivamente a un área de influencia ridículamente directa: donde esta emplazará, el proyecto lo cual resulta un absurdo tomando en cuenta que las características del medio ambiente señala que todo impacto tiene más trascendencia que respecto del punto preciso en que se suscita. 

Luego, a partir de 7 ejemplos que describen latamente, el recurrente expone como en la RCA la COREMA señala que la localidad de Chanco si es parte del área de influencia, para luego hablar de un área de influencia diferente al de la Central, reconociendo que más inmediato a aquella están Loanco y Pellines; luego reconocer como área de influencia la cuidad de Constitución de Pellines y Loanco. 

Posteriormente y al tratar el Patrimonio Cultural considera que Pellines está fuera del área de influencia en este sentido no queda claro la posición de la COREMA respecto a si encuentra Pellines dentro o fuera de dicha área de influencia. Si la respuesta es positiva, se infringe gravemente el deber de establecer las medidas correspondientes de mitigación, reparación y compensación. Si la respuesta es negativa ante el reconocimiento expreso por parte del titular y de la Resolución de Calificación Ambiental que Pellines será afectado por la pluma térmica no se explica porque razón se realizaron las mediciones de la calidad del aire en el sector, (aún mas una de las estaciones de monitoreo de la fase de operación de la Central se encuentra emplazada en ese lugar). 

Además, es menester señalar que el sector de Pellines no es ni más ni menos que un área de manejos de recursos bentónicos, lo que básicamente significa que existe un área con alta concentración de mariscos, los cuales constituyen el sustento esencial de las personas que en dicho sector habitan y que además esa área se encuentra afecta a una protección especial por lo cua l se le califica de área de manejo. 

En cuanto a los antecedentes de derecho, la afectación al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación (Art. 19 N° 8), la COREMA falla de manera catastrófica en su tarea evaluando positivamente un proyecto que no cumple ni con los mas mínimos requisitos de la ley 19.300 y su reglamento. Esa falla catastrófica, es en sí ya una grave afectación del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, pues este derecho tiene un correlato natural que viene dado por la obligación del Estado de arbitrar las medidas necesarias para que ese derecho no se vea afectado. La afectación a esta garantía que la COREMA ha permitido por medio de la dictación de la Resolución recurrida, es bajo toda óptica inaceptable por su envergadura y en especial por no existir las medidas que puedan aminorar el daño y por ni siquiera haber manifestado la imperiosa necesidad de establecerla. 

 En cuanto a la afectación al derecho a la Vida y a la Salud, la COREMA en ningún momento exige que se pormenoricen los daños a la integridad física y síquica, a la salud y a la vida de las personas que producirá indiscutiblemente el proyecto. 
Solicita para restablecer el imperio del derecho y dar la debida protección a los recurrentes que se deje sin efecto la Resolución de Calificación Ambiental de 4 de Diciembre de 2008, que aprueba el Proyecto Central Termoeléctrica Los Robles, por las razones ya analizadas. 

 En subsidio solicitan que se arbitren las medidas necesarias que, con mejor conocimiento de los hechos, estime pertinentes para restablecer el estado de derecho y dar la debida protección a los recurrentes. 

 SEGUNDO: A fojas 36, informando don Fernando Coloma Amaro, Intendente de la Región del Maule, Presidente de la COREMA de la VII Región del Maule, solicita el rechazo del recurso en todas sus partes, señalando como primera cuestión los antecedentes preliminares asociados al procedimiento de Evaluación de Impacto Ambiental del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto ?Central Termoeléctrica Los Robles?. 

     El estudio de impacto ambiental fue presentado por su titular al sistema de evaluación de Impacto Ambiental el 8 de octubre de 2007 y durante el procedimiento llevado a cabo se expidieron 3 informes Consoli dados de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones, con sus respectivas Adendas, culminando dicho proceso con la dictación de la Resolución de Calificación Ambiental Exenta N°214 de 4 de diciembre de 2008, en cuya virtud la Comisión Regional del Medio Ambiente, Región del Maule, ejecutó el acuerdo mediante el cual se calificó favorablemente el E.I.A. del proyecto. 

 El proyecto se emplazará en el sector de Punta Pacoco, comuna de Constitución, provincia de Talca y consiste en la instalación y operación de una central termoeléctrica equipada con tecnología de combustión de carbón pulverizado, de última generación, la que tendrá una potencia bruta aproximada de 750 MW. La energía generada, será entregada al sistema interconectado central. 

 La tecnología seleccionada permitirá minimizar las emisiones de contaminantes a la atmósfera, por ello contará con una planta desulfurizadora de gases. 

 El proyecto incluye la construcción y operación de un puerto para la descarga de carbón y la instalación de un depósito para el manejo y disposición final de las cenizas producidas por el proceso de combustión de la caldera. 

 Durante el proceso de EIA del proyecto se formularon una serie de observaciones y pronunciamientos de los órganos de la administración del estado, materializados en la expedición de innumerables oficios que singulariza, relacionados con el EIA, el informe de respuestas a los 3 Consolidados de Aclaraciones, Rectificaciones y Ampliaciones al EIA. 

 Luego de todos estos pronunciamientos y de la elaboración del correspondiente Informe Consolidado de la Evaluación, documentos considerados todos al momento de resolverse la calificación del Proyecto Central Termoeléctrica Los Robles, se verificó la sesión de la COREMA de la VII Región del Maule de 30 de octubre de 2008 y cuyo acuerdo fue ejecutado mediante la Resolución exenta N°214.
En relación a la inadmisibilidad del recurso por falta de legitimación activa de la recurrente, del texto del artículo 20 de la Constitución Política de la República se infiere que debe existir un sujeto pasivo de la acción de agravio, que detenta el derecho conculcado o amenazado. De lo anterior se desprende que el recurso de protección no es una acción y que se requiere de una precisi_ 3n de quiénes y cómo serían las personas afectadas.
La legitimación activa es un requisito que debe concurrir en el sujeto que deduce la acción, que lo habilita para recabar la actuación de los órganos jurisdiccionales, que supone tener una situación personal que le permita contar con una expectativa cierta a la sentencia, lo cual indica por qué la legitimación es un presupuesto de la pretensión.
El interés jurídico como base de la legitimación, es el que ha sido considerado por la norma como jurídicamente relevante y al que ésta brinda su protección. El nexo entre uno y otro se hace evidente.  Además, existe inadmisibilidad del recurso por falta de legitimación activa en consideración a que el recurrente no utilizó las vías administrativas que consagra la Ley N° 19.300 y su Reglamento.  En relación a la improcedencia de la acción intentada por falta de legitimación pasiva de la recurrida, la acción es improcedente respecto de la COREMA, ya que el recurso de protección contempla un vicio determinante para el establecimiento de la improcedencia de la acción en contra de quienes erróneamente se recurre, pues como toda acción requiere de un sujeto pasivo y la recurrente indica que recurre en contra de Resolución Exenta N° 214 dictada por COREMA, lo que es jurídicamente improcedente debido a que como se explicará, la COREMA, órgano que integra la  CONAMA, no tiene personalidad jurídica y, en consecuencia, carece de representante legal ni tampoco su presidente tiene poder para representarla.     El fundamento de la recurrente de protección es que, a su juicio existiría un incumplimiento de la ley por no existir una descripción correcta y válida del área de influencia y porque existiría falta de medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos con relación a riesgo para la salud de la población y efectos adversos sobre los recursos naturales.  La demostración de las hipótesis planteadas por la recurrente no es una materia propia de un recurso de protección. Claramente no compete a este Ilustrísimo Tribunal, en conocimiento de una acción como la de la especie, entrar a dirimir cual de las hipótesis técnicas es valedera.  Por lo demás, la actuación de la recurrida se ha justado absolutament e a las disposiciones vigentes sobre la materia.  La Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema ha tenido oportunidad de reiterar, en un fallo que puede considerarse definitivo, en cuanto zanja la discusión respecto del si las resoluciones de calificación ambiental generan o no agravio a los derechos constitucionalmente protegidos. La sentencia cesa la discusión en sentido negativo: la resolución de calificación ambiental ?no puede producir efectos dañosos?, y, por lo mismo, un recurso de protección que se deduce alegando agravio por una de dichas resoluciones no puede ser acogido.  En cuanto a las presuntas ilegalidades y arbitrariedades, lo sustentado por la recurrente es improcedente y así seguramente será declarado por las siguientes razones: El recto sentido de la locución constitucional ?libre de contaminación? es y no puede ser sino de alcance moderado, imponiéndose para ello dentro de las conductas contaminantes la diferenciación entre aquellas compatibles con el bien jurídico asegurado por la constitución, de aquellas que en cambio no lo son.  En el ordenamiento jurídico ambiental nacional, en especial del precepto Constitucional del Art. 19 N° 8, es posible destacar dos ideas centrales: Que la Constitución no garantiza a nadie el derecho a vivir en un medio ambiente exento de toda contaminación, y que la Ley 19.300 no consagra ningún impedimento absoluto o rechazo a priori para determinados proyector o actividades.  Materialización de las consideraciones expuestas precedentemente, es que el Art. 10 de la ley 19.300 señala aquellos proyectos o actividades que deben someterse precisamente, a un proceso previo de evaluación del impacto ambiental que van a causar.  Por ello, al examinar el impacto ambiental que provocará un proyecto o actividad ha de preferirse, en primer lugar, la adopción de aquellas medidas que tiendan a eliminar o a atenuar sus efectos adversos, haciéndolos compatibles con el derecho del Art. 19 N° 8 de la Constitución.   No se vislumbra como el actuar de la Comisión regional del Medio Ambiente puede ser calificada de ilegal, puesto que se actuó en ejercicio de una competencia legal para determinar la conformidad de un proyecto con la normativa de carácter ambiental y menos se puede considerar que la dictación de la correspondiente resolución de calificación ambiental cause o genere contaminación.
En cuanto a la errónea interpretación de las normas supuestamente infringidas por la recurrida, el medio ambiente tienes un estatuto Constitucional propio, básicamente al reconocerse el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminación; al establecer los deberes al Estado en materia ambiental; y al consagrar explícitamente la posibilidad de que por vía legislativa se impongan restricciones especificas, como también de obligaciones y limitaciones al derecho de propiedad como parte de su función social.
Expone la recurrida que el SEIA se encuentra gobernado por las disposiciones de la ley N°19.300 y del Decreto supremo N°95/01, y que aplica a todo proyecto nuevo que pretende realizarse o que, encontrándose en ejecución, pretende llevar adelante una modificación. La modalidad de ingreso, es decir, por la presentación de un EIA o una DIA, se define sobre la base de las características del proyecto o actividad y los efectos e impactos que puede generar.  La resolución de calificación ambiental es un acto administrativo terminal que se pronuncia sobre la viabilidad ambiental de un proyecto o actividad, y la autoridad al momento de resolver debe calificar el proyecto teniendo siempre presente su deber primigenio de tutela y protección del medio ambiente, adoptando todas las medidas que permitan impedir o minimizar los efectos significativamente adversos del proyecto, básicamente cuando se trata de un EIA.  Dictada la resolución de calificación ambiental, esta debe ser notificada al titular del proyecto y a las personas que cumpliendo las exigencias establecidas en la ley, hubieran presentado observaciones al respectivo EIA, como también a las autoridades administrativas con competencia para resolver sobre el proyecto.  En el evento que en un EIA se hubieren formulado observaciones de parte de la ciudadanía, aquella persona natural u organización ciudadana que considere que su observación no fue debidamente ponderada, puede reclamar ante la autoridad superior de la que hubiere dictado la resolución. Si la decisión sobre el recurso de reclamación no es satisfactoria para el titular el proyecto o actividad, podrá este reclamar ante el juez de letras competente.  La resolución de calificación ambienta l no otorga derechos adquiridos ni impone obligaciones a terceros, en tanto acto administrativo, le es aplicable el concepto del Art. 3 de la ley 19.880, en este esquema, debe destacarse que la resolución de calificación ambiental, por su naturaleza jurídica, es una autorización de funcionamiento. Ello en oposición a las autorizaciones por operación. Esta clasificación viene dada por el diferente objeto que persigue la autorización según se trate de levantar una condición puesta para el ejercicio de un derecho que se vincula a una operación determinada, o bien de un derecho relativo al desarrollo de una actividad sucesiva cuya vigencia se prolonga mientras dure la actividad que ha sido objeto de la autorización.  Siendo la resolución de calificación ambiental una autorización de funcionamiento, existiendo vinculación permanente entre la administración y el administrado, cualquier impacto no previsto que se genere debe ser informado a la COREMA y adoptarse las medidas correctivas necesarias.  Por lo anterior es que el Art. 24, Inciso 2 de la ley 19.300 dispone que la resolución es favorable certificará que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de mitigación y restauración, no pudiendo ningún organismo del estado negar las autorizaciones pertinentes. Y por el contrario, la resolución es desfavorable estas autoridades quedaran obligadas a denegar las correspondientes autorizaciones o permisos, en razón de su impacto ambiental, aunque se satisfaga los demás requisitos legales.  En relación a las materias cuestionadas por el recurso, pretendidas ilegales, el fundamento de la recurrente es que, a su juicio, existiría un incumplimiento de la ley por no existir una descripción correcta y válida del área de influencia y porque existiría falta de medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos con relación al riesgo para la salud de la población y efectos adversos sobre recursos naturales.  Sin embargo, cabe tener presente que la elaboración del EIA pertenece a los titulares de los proyectos o actividades que ingresan al SEIA pertenece a los titulares de los proyectos o actividades que ingresan al sistema de evaluación de IA y que a la COREMA sólo cabe evaluarlos ambientalmente.  Es del caso exponer que, respecto a las emisiones atmosféricas, el proyecto considera la implementación de quemadores diseñados para generar bajos niveles de óxidos de nitrógeno.  Las cenizas más pesadas caerán al fondo del hogar desde donde serán extraídas mediante un sistema seco y luego transportadas mediante camiones al depósito de residuos de combustión localizado al interior del predio que, el combustible será descargado en el puerto mediante grúas. Asimismo las medidas para evitar la caída del carbón al mar consisten en la implementación de una tolva de recepción con plancha para evitar derrames y el uso de manteletas o piso carpa durante todo el proceso de descarga, así, el carbón que hubiese caído a piso del muelle es recuperado mediante el barrido y aspirado con maquinaria.  Señala que se adoptarán una serie de medidas para mitigar las emisiones en la etapa de construcción, de operación disponiéndose en la misma Resolución 214, un plan de medidas de mitigación, reparación y compensación para las etapas de construcción y operación.  Igualmente se estableció un plan de seguimiento donde el titular voluntariamente se ha comprometido a la instalación de dos estaciones de monitoreo, conectadas ?on line? con la Seremi de Salud del Maule.  De la descripción del proyecto, es evidente que el impacto por las emisiones atmosféricas ha sido detallada y adecuadamente abordado en la evaluación ambiental, concluyéndose que las alegaciones efectuadas por la recurrente son infundadas y no consideran lo resuelto por la COREMA.  Cabe señalar que respecto al medio marino se analizó que, si bien en la zona donde está el área de manejo de recursos bentónicos de la caleta de Pellines, se producirá un diferencial de temperatura que considerándose que se presentan las peores condiciones, será de 1,8° C en el límite sur del área de manejo, valores de exceso que disminuye en caso un 50% al considerar velocidades de corrientes cercanas a 15cm / s, lo cual de acuerdo a la Guía CONAMA indica que la calidad del agua será ?clase 1: muy buena calidad? y que esta calidad de agua es apta para la conservaciones de comunidades acuáticas para la desalinización de agua para consumo humano y de mas usos definidos.
Señala que en cuanto a la presunta afectación de derechos constitucionales, en relaci_ 3n al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, la EIA ha concluido que los impactos ambientales que generará el Proyecto, se encuentran dentro de los rangos permitidos por la normativa ambiental. Por otra parte en cuanto al derecho Constitucional, debe recordarse que en el texto fundamental aprobado como Art. 19 N° 8, se eliminó la expresión ?libre de toda contaminación? y se la sustituyo por ?libre de contaminación?, por estimarse la imposibilidad de que no exista contaminación alguna.  La Ley N° 19.300 recogió con todo rigor los principios contendidos en el Art. 19 N° 8 de la Carta Fundamental definiendo ciertos conceptos básicos, dos ideas centrales interesa destacar: Que la Constitución no garantiza a nadie el derecho a vivir en un medio ambiente exento de toda contaminación, al extremo de llegar hasta a paralizar todo actividad humana y a comprometer el ejercicio de los demás derechos; y que, en estrecha vinculación con lo anterior, la Ley N°19.300 no consagra ningún impedimento absoluto o rechazo a priori para determinado proyectos o actividades, por que se parte del supuesto que todos sin excepción, algún efecto o grado de influencia habrán de provocar en el entorno.  Atendiendo al derecho a la vida, la recurrente no especifica ni entrega mayores detalles de cómo se produciría una amenaza o perturbación a su vida en particular, a fin de determinar si realmente es agraviado para efectos de encontrarse legitimado para haber interpuesto esta acción.  Solicita se rechace en todas sus partes el recurso de protección deducido en contra de la CONAMA, por carecer de fundamentos tanto en los hechos como en el derecho; por no existir acto ilegal ni arbitrario que, además incidan en los derechos aducidos por la contraria y en consecuencia rechazar la medida de protección solicitada con costas.  TERCERO: Que a fojas 90, se hace parte don Mario Galindo Villarroel, Abogado, en representación de AES GENER S.A., en calidad de tercero coadyuvante de la COREMA, atendido que tiene un interés actual en el resultado del juicio dado que es titular del proyecto y de los derechos que emanan de Resolución Exenta N° 214 de 4 de Diciembre de 2008, pronunciada por la COREMA Región del Maule.  A fojas 109, AES Gener hace presente que la recurrente do ña Lily Pérez San Martín, señala que existe total ausencia de una descripción correcta y válida del área de influencia de proyecto en relación con su línea base. Se utilizan una serie de ejemplos para concluir que la línea base no está correctamente determinada. Alega falta de medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos con relación a riesgo de la salud de la población y efectos diversos sobre recursos naturales, en cuanto a la contaminación del aire.  No se señala de donde deriva ilegalidad o arbitrariedad del acto impugnado.  El recurso se basa en una serie de aseveraciones y juicio infundados todos derivados de u simple temor o desconfianza en el sistema de EIA y no cumple con los requisitos mínimos para que pueda prosperar.  A continuación refiere una serie de consideraciones relativas a:  ·   El proyecto Central Termoeléctrica Los Robles y su evaluación ambiental.
·   Ingreso al sistema de EIA 

·   Elaboración del EIA y su sometimiento a evaluación por parte de los organismos competentes 

·   Principales aspectos que abarca la EIA 

·   Evaluación ambiental del proyecto por los órganos de la administración del Estado con competencia ambiental. Respuesta a las observaciones 

·   Presentación y observaciones al EIA 

·   Informe consolidado de observaciones y respuesta mediante Adenda. Manifestaciones de conformidad técnica y nuevas observaciones 

·   Nuevo informe consolidado de observaciones y respuesta mediante nueva Adenda. Manifestaciones de conformidad técnica y nuevas observaciones 
·   Nuevo informe consolidado de observaciones y respuesta mediante nueva Adenda. Manifestaciones de conformidad técnica 

·   Informe consolidado de la EIA 

·   Participación ciudadana
En cuanto a la aprobación del Proyecto, al establecimiento de medidas de mitigación, compensación y reparación y de un plan de seguimiento, expone que hay inexistencia de ilegalidad y arbitrariedad y que concurren causales de improcedencia del recurso deducido derivados de la naturaleza de la acción que dicen relación con: la naturaleza de la acción de protección deducida, la natur aleza del acto administrativo que se impugna y el procedimiento de reclamación especial a que éste se sujeta. 

Así, el recurso de protección deberá de ser rechazado por cuanto realiza un cuestionamiento de opinión acerca de materias técnicas que la ley ha radicado directamente en órganos de carácter administrativo, El mismo cuestionamiento técnico que fue reclamado por las vías administrativas; la ausencia de carácter agraviante en el acto impugnado y la inexistencia de agravio a las garantías constitucionales invocadas. 

Por lo que solicita se rechace el recurso interpuesto, en todas sus partes, con costas. 

CUARTO: Que a fojas 140 se agregó Acta de Inspección personal realizada al sitio donde se emplazaría la Planta Termoeléctrica , concurriéndose además a la Caleta de Loanco, constatando que las distancias, ruralidad y baja densidad poblacional, salvo las ubicadas en las Caletas de Pellines y Loanco, corresponde a lo señalado por las partes en sus distintas presentaciones, que la actividad principal en dichas caletas son las derivadas de la pesca y explotación de recursos marinos en sectores cercanos y adyacentes al lugar donde se emplazaría la Planta Termoeléctrica. 
 QUINTO: Que corresponde en primer lugar hacerse cargo de la alegación de la recurrida, reiterada por AES GENER, en el sentido que los recurrentes carecerían de legitimación activa por falta de un derecho subjetivo afectado y por no haber ejercido los procedimientos que la Ley 19.300 señala. 

 Dicha alegación debe desestimarse atendida la circunstancia que el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminación beneficia a todas las personas que viven en un determinado lugar, especialmente pescadores y agricultores del entorno que pueden ser afectados por una determinada actividad industrial como la que se analiza a través de este recurso. Los que han recurrido son personas naturales y jurídicas que pueden ver afectado su derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminación. Existe en consecuencia un derecho público colectivo del cual son titulares todas las personas, derecho que permite solicitar su resguardo a través de la presente acción constitucional. 
 La existencia de otros recursos que establece la propia ley 19.300, no impide utilizar el recurso de protección, como expresamente lo establece el a rtículo 20 de nuestra Carta Fundamental, por lo que no se aprecia la falta de legitimación activa que reclaman los recurridos, desestimándose igualmente la alegación de haberse excedido el ámbito de esta garantía constitucional. 
  SEXTO: Que en cuanto a la alegación de falta de legitimación pasiva, al haberse dirigido en contra de la COREMA y no de la CONAMA, por no tener aquella la representación jurídica de la autoridad ambiental, sino que ésta y por haberse notificado al Sr. Intendente de la VII Región del Maule, quien no tiene la representación legal de la entidad ambiental, sino que debería haberse notificado al Director Ejecutivo de la CONAMA, ello debe rechazarse, habida consideración que el acto contra el cual se recurre, la Resolución de Calificación Ambiental Nº 214-08, fue dictada por la COREMA de la Región del Maule, institución que tiene como su presidente al señor Intendente. 

 SEPTIMO: Que el recurso de protección es una acción cautelar de naturaleza constitucional, destinada a verificar el pleno ejercicio de alguno de los derechos garantizados en el artículo 19 de nuestra Carta Fundamental, entre los cuales, en su numeral 8, aparece el derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminación. 

 Se trata de un procedimiento urgente, ante acciones u omisiones ilegales o arbitrarias que prive, perturbe o amenace en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías que tal acción protege, debe tratarse de derechos indubitados, en que no sea necesario valorar antecedentes probatorios de fondo, propios de juicio de lato conocimiento, o restablecer situaciones fácticas alteradas por acciones de autotutela. Es fundamental en consecuencia la situación de un acto anormal que de manera evidente las vulnere. 

 OCTAVO: Que la legislación aplicable en materia medio ambiental se encuentra en la Ley Nº 19.300 y en el Reglamento de Evaluación de Impacto Ambiental, siendo el procedimiento a cargo de la Comisión Regional del Medio Ambiente, que en base a un Estudio Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes. Concluye con una resolución que califica ambientalmente el proyecto o actividad, que, si es favorable, cuyo es el caso de autos, certificará que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de mitigación y restauración, estableciendo cuando corresponda, las condiciones o exigencias ambientales que deberán cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad y aquellas bajo las cuales se otorgarán los permisos que de acuerdo con la legislación deban emitir los organismos del Estado. 

 NOVENO: Que del análisis de la Resolución Exenta Nº 214-08, se aprecia que ella da estricto cumplimiento a lo señalado, declarando que el proyecto cumple con la normativa ambiental aplicable, tanto en la forma, como en los tiempos señalados por la ley para ello. Un estudio más en detalle, de todo el proceso, incluído el Estudio de Impacto Ambiental presentado, como de la observaciones de los distintos organismos públicos que deben participar en la evaluación y las respectivas Adendas, entregadas por la empresa solicitante, permite apreciar que las dichas observaciones fueron acogidas y tomadas en consideración por la Empresa y una vez que el Informe Consolidado no tuvo observaciones, fue sometido a la consideración de la COREMA Regional, siendo aprobado por unanimidad. 

 Es decir, formalmente, el Estudio de Impacto Ambiental, su proceso de evaluación y aprobación y por tanto la Resolución de Calificación Ambiental (RCA) Nº 214.2008, cumple con la normativa legal ambiental, no presentando defectos formales que le puedan ser reprochados o que afecte su legalidad. Tampoco se aprecia arbitrariedad en el Actuar de la COREMA VII Región, desde el momento que se cumplieron todos los pasos que la Ley Ambiental exige, dando los diversos servicios públicos participantes, explicación sobre la razón de su decisión. 

 DECIMO: Que sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener presente que varios de los recurrentes en esta causa, como de los Roles en vista conjunta, hicieron uso del derecho de reclamación contemplado en el artículo 29 de la Ley Nº 19.300, el que procede en caso de que no hubieren sido debidamente ponderadas en los fundamentos de la resolución, las observaciones formuladas por las organizaciones ciudadanas y personas naturales directamente afectadas durante el respectivo período de participación ciudadana. 

 Las reclamaciones formuladas, según se puede apreciar, son las mismas que los recurrentes han hecho valer a través de los distintos recursos de protección que se analiza n. Dicen relación en algunos casos con el procedimiento de evaluación; con la vida útil del Proyecto; con el depósito de cenizas; con la contaminación producto del carbón; en relación a la fase de cierre; sobre el cumplimiento de la normativa ambiental; con los motivos legales para someterse al SEIA a través de un EIA; sobre las aves y mamíferos marinos; respecto a la salud humana; en relación a la salmuera sobre el medio marino; sobre los elementos naturales y artificiales que componen el patrimonio histórico y cultural y respecto al plan de medidas de mitigación y reparación y/o compensación. 

 Tales reclamaciones fueron acogidas a tramitación por la CONAMA y previo los procedimientos administrativos correspondientes, fueron resueltas por Resolución Exenta Nº 3.949/2009 de 08 de julio de 2009 de dicha repartición pública, la que se agregó al proceso como medida para mejor resolver. 

 La mencionada resolución acogió varias de las observaciones efectuadas por los reclamantes, especialmente las realizadas por don José Ignacio Pinochet Olave en representación de las personas jurídicas ONG PROPLAYA y Corporación Fiscalía de Medio Ambiente, agregándose 12 nuevas ponderaciones a la Resolución 214-2008; por don Carlos Zúñiga Díaz con 8 nuevas ponderaciones; por don Francisco Amador Reveco Fuentes, en representación de la Federación de Sindicatos de Pescadores Artesanales de la Región del Maule con 5 nuevas ponderaciones y la interpuesta por don Cristián Alcalde Santibáñez en representación del Sindicato de Trabajadores Independientes Pescadores Artesanales, Buzos, Mariscadores, Algueros, Acuicultores y Actividades Conexas de la Caleta de Loanco, del Sindicato de Trabajadores Independientes Pescadores Artesanales, Buzos, Mariscadores y Algueros de Pellines, de Constitución y del Sindicato N° 2 de Pescadores Artesanales, Acuicultores de Orilla de Loanco con 8 nuevas ponderaciones a la Resolución Nº 214-08 de la COREMA, señalando en lo resolutivo 6 que dichas ponderaciones y complementos, no afectan la calificación ambiental favorable del Proyecto. 

 Entre otras y sólo para efectos de apreciar la importancia de la Resolución 3.949-2009 de la CONAMA, es posible destacar: 1.- Obligación de la empresa para presentar un Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental respec to de un nuevo depósito para la Cancha de Acopio de Cenizas; 2.-Necesidad de implementación de dos procedimientos para evitar la caída de carbón al mar, las que detalla in extenso; 3.- Implementación de proyecto paisajístico que ayude a integrar la infraestructura con el medio natural y las medidas de mitigación al respecto; 4.- Detalle de las medidas de mitigación, reparación y compensación que debe cumplir el Titular del Proyecto, relativas tanto al Aire, Flora y Vegetación Terrestre, Fauna Terrestre, Aspectos Socioculturales, Suelo, Geomorfología, Paisaje y Estética, tanto para la Etapa de Construcción como de Operación, todo debidamente detallado; 5.- Establecimiento de un Plan de Vigilancia Ambiental asociado al medio marino durante las fases de construcción y operación, extendiéndola a toda la vida útil del Proyecto; 6.- Obligación de desarrollar una Auditoría Ambiental Independiente y un conjunto de medidas de mitigación y otras que se aprecian en la mencionada Resolución. 

 UNDECIMO: Que, conforme lo señalado precedentemente, la Resolución Exenta 214-08 ha sido dictada de conformidad con la legislación ambiental vigente, sin que exista reproche alguno en cuanto a su legalidad, pero además, las discusiones ambientales de fondo, que en esta Sede no es posible analizar en consideración a la naturaleza del recurso, han sido formuladas a la autoridad correspondiente, haciendo uso de los recursos legales y han sido debidamente considerados y aceptados conforme a las razones científicas y técnicas que en cada caso se señala, desestimándose otras, también en forma fundada. 

 Así las cosas no se observa ilegalidad ni arbitrariedad en el actuar de la recurrida, no observándose que las garantías constitucionales reclamadas se vean afectadas en la forma que expresan los recurrentes. 

 Atendido lo expuesto, lo establecido en el artículo 20 de la Constitución Política de la República y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema, sobre tramitación y fallo del Recurso de Protección, se RECHAZA el deducido a fojas 8 por la Diputada doña Lily Pérez San Martín, sin costas del recurso, por haber tenido motivo plausible para recurrir. 

 Se previene que el Ministro señor Biel, concurre al acuerdo sin compartir lo aseverado en el motivo undécimo del fallo, y a que por el contrario si bien se ha dado cumplimiento formal a la normativa legal ambiental por lo que debe, necesariamente, concluirse que no hay ilegalidad, a su parecer no se agotaron todas las discusiones ambientales de fondo, pudiendo haberse ordenado los estudios que el derecho comparado nos indica, del todo necesarios para mitigar los efectos de la contaminación ambiental, que se producirán de todas maneras, lo que a su entender constituye una arbitrariedad. 

 Sin embargo esa arbitrariedad no resulta suficiente para acoger el recurso, ya que de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 20 de la Carta Fundamental, la garantía constitucional contenida en el numeral 8º del artículo 19 de la Constitución es vulnerada y, por ende, motivo de protección, cuando los factores de ilegalidad y de arbitrariedad concurren copulativamente. 

Para dar sustento a su prevención, resulta pertinente recordar que la conservación de la naturaleza encierra dos ideas básicas, la de conservar y la de proteger que se complementan, pero que enfatizan dos aspectos distintos. 

La protección encierra la acción de los poderes públicos frente a todo aquello que suponga una amenaza a su integridad, y por eso constituye una de las maneras de conservar. Sin embargo la protección es insuficiente sino se contempla la eventualidad de que haya daño, debiendo agregarse a los conceptos ya mencionados, el de recuperación del medio dañado y, mas recientemente, el de mejora de la calidad del medio ambiente, es decir, no basta con conservarlo, no basta con protegerlo, no basta con restaurarlo, sino que debe adelantarse e introducirle mejoras (Medios de Impugnación de las Resoluciones de Calificación ambiental, Memoria de Prueba Universidad de Talca) , lo que este ministro de prevención estima insuficientemente logrado en las fases de estudio. 

En la especie para evitar el daño a que se refieren los recurrentes deben, necesariamente, tomarse precauciones, toda vez que la naturaleza dañada es difícil de reponer a su estado original y si el daño no puede evitarse totalmente y el desarrollo del país requiere de la intervención en el medio ambiente ( la necesidad de energía eléctrica en nuestro país), deben tomarse medidas para disminuir el daño; el uso del carbón producirá daño, eso se conoce anticipadamente, luego l a interrogante a dilucidar es qué medidas deben tomarse para que los daños que se producirán a consecuencia de la contaminación, que son previsibles, se mitiguen. 

A esa prevención debe agregarse el principio de cautela, que el mismo memorista citando a los autores McIntyre y Mosedale, en su libro ?The precautionary principle as a norm of customary international law?, citados a su vez por el profesor de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, Betancor Rodríguez, dicen que la precaución se basa en la vulneralidad del ambiente, ?las limitaciones de la ciencia para predecir de manera anticipada y con exactitud los daños que puede sufrir el medio ambiente y la posibilidad de alternativas tanto de procesos, como de productos menos dañosos y a esa ausencia de verdad científica, debe ceder paso a la verdad social, es decir cimentada sobre la decisión de los ciudadanos?, por lo que resultaba del todo conveniente agotar el análisis de lo que señala la comunidad, que en este caso, se verá afectada. Cabe señalar que en el Derecho comunitario europeo el principio de precaución o cautela está contenido en el artículo 174.2 del Tratado, lo que ha dado origen a un recurso. 

Por último no está demás señalar que los jueces, reunidos en un simposio en la ciudad de Johansburgo, entre el 18 y el 20 de agosto de 2002, acordaron ?que los jueces reconocen que la rápida evolución de los acuerdos ambientales multilaterales, las Constituciones y los Estatutos Nacionales relativos a la protección del medio ambiente requiere cada vez en mayor medida que los tribunales interpreten y apliquen los nuevos instrumentos jurídicos de forma coherente con los principios del desarrollo sostenible?. 

 Regístrese, comuníquese y archívese en su oportunidad. 

 Rol 73-2009 en vista conjunta con las 1526-2008, 49-2009,53-2009, 54-2009, 72-2009 y 75-2009 

 Redacción del Ministro don Vicente Fodich Castillo. 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

PRONUNCIADA POR EL PRESIDENTE DE LA SEGUNDA SALA, MINISTRO DON RODRIGO BIEL MELGAREJO, MINISTRO DON VICENTE FODICH CASTILLO Y FISCAL JUDICIAL DON ÓSCAR LORCA FERRARO. Talca, veintisiete de noviembre de dos mil nueve. 

  

  

  

MARCELA PARADA BESSERER 
SECRETARIA (S) 

  

  

En Talca, a veintisiete de noviembre de dos mil nueve, notifiqué por el estado del día de hoy la resolución precedente.

	Recurso 73/2009 - Resolución: 26772 - Secretaría: CIVIL

	Talca, veintisiete de noviembre de dos mil nueve. 

VISTO Y CONSIDERANDO: 

PRIMERO: Que a Fojas 8 se presenta doña Lily Pérez San Martín, Diputada de la República, domiciliada en Antonio Varas N° 454 comuna de Santiago quien interpone recurso de protección en contra de la Resolución Exenta N°214/08 de la COREMA de la VII Región del Maule, de 4 de Diciembre de 2008,  que versa sobre el EIA del proyecto ?Central Termoeléctrica Los Robles? a emplazarse en la comuna de Constitución, resolviendo la calificación ambiental favorable de dicho proyecto. 

En cuanto a la legitimación activa, expone que se ha fallado por los tribunales que la legitimación activa en recursos de protección en materia ambiental es amplia, habida atención que el medio ambiente es uno solo y en él todos y cada uno desarrolla su vida terrenal. 

Por lo demás, es clara la legitimación activa que tienen los honorables Senadores y Diputados para comparecer en una acción como esta, en cuanto ellos por una parte representan los intereses generales de la comunidad, y por otra representan de manera específica a las personas que habitan en los distritos o circunscripciones en los cuales resultaron electos, dicho es su caso, como Diputada de la República en representación del distrito 38, correspondiente a las comunas de Talca, Pelarco, San Rafael, Rio Claro y San Clemente . 

En cuanto a los hechos, el 8 de octubre de 2007 la empresa AES Gener S.A., ingreso al SEIA su EIA para la Central Termoeléctrica Los Robles, destinado a fundamentar la construcción y operación de una Central Termoeléctrica de 1.300 MW emplaza en el sector de Punta Pacoco en la comuna de Constitución. Se ubica en el KM 73 de la ruta que conecta las localidades de Constitución, Chanco y Ca uquenes, a 3,5 KM del límite de las comunas de Constitución y Chanco y a 20 KM del pueblo de Chanco. 

Expone en síntesis, que la Central está diseñada para utilizar como combustible carbón bituminoso o bien una mezcla entre éste y carbón sub bituminoso. 

En el estudio así como en el proceso de evaluación de impacto ambiental se suscitan una serie de ilegalidades, irregularidades, inconsistencias, deficiencias y silencios arbitrarios en beneficio del propio titular. Ilegalidades que han sido hechas suyas por la COREMA del Maule, al otorgar la RCA y aprobar ambientalmente el proyecto, perturbando y amenazando gravemente sus derechos constitucionales. 

En cuanto a los actos u omisiones ilegales, al tenor de lo dispuesto en el Art. 16 inciso 4° de la ley 19.300, está claro que los requisitos de legalidad de aprobación del EIA son dos y copulativos: Que el estudio cumpla la ley y que proponga medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos declarados con relación del art. 11, en este caso, al menos los declarados por la empresa, es decir: Riesgo para la salud de la población, debido a la cantidad y calidad de efluentes emisiones o residuos y Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire. 

Señala que a pesar que el titular hace esta declaración en su EIA, ni en él ni en ninguna de las Adenda posteriores especifica cuál es el riesgo para la salud de la población al que se refiere, ni a qué población afectará, así como tampoco de qué manera o por cuánto tiempo. Las medidas de mitigación, reparación y compensación brillan por su ausencia. Ni siquiera se declara quienes y de qué manera verán afectadas su salud, y las medidas que se tomarán respecto a este posible daño. 

 En cuanto al incumplimiento de la ley, expone que el tema fundamental es la total ausencia de una descripción correcta y valida del Área de Influencia del Proyecto en relación con su línea de base, en los términos en que la ley 19.300 lo exige en los Art. 12 y letra l) de su Art. 2. 

El EIA en su capítulo 4, sobre línea de base describe el área de influencia como sigue: ?la caracterización incluye las áreas correspondientes al emplazamiento de la Central, Puerto, pilas de almacenamiento de combusti ble y depósitos de residuos de combustión, describiendo cada elemento del medio ambiente susceptible de ser afectados en las etapas de construcción y operación del Proyecto, indicando su situación actual y su posible evolución futura, de acuerdo a sus atributos más relevantes?. Indica que la COREMA hizo tan suyo este planteamiento, que en la RCA al contestar una observación ciudadana cortó y pegó esta descripción, que obviamente es insuficientes y caprichosa, pues se refiere exclusivamente a un área de influencia ridículamente directa: donde esta emplazará, el proyecto lo cual resulta un absurdo tomando en cuenta que las características del medio ambiente señala que todo impacto tiene más trascendencia que respecto del punto preciso en que se suscita. 

Luego, a partir de 7 ejemplos que describen latamente, el recurrente expone como en la RCA la COREMA señala que la localidad de Chanco si es parte del área de influencia, para luego hablar de un área de influencia diferente al de la Central, reconociendo que más inmediato a aquella están Loanco y Pellines; luego reconocer como área de influencia la cuidad de Constitución de Pellines y Loanco. 

Posteriormente y al tratar el Patrimonio Cultural considera que Pellines está fuera del área de influencia en este sentido no queda claro la posición de la COREMA respecto a si encuentra Pellines dentro o fuera de dicha área de influencia. Si la respuesta es positiva, se infringe gravemente el deber de establecer las medidas correspondientes de mitigación, reparación y compensación. Si la respuesta es negativa ante el reconocimiento expreso por parte del titular y de la Resolución de Calificación Ambiental que Pellines será afectado por la pluma térmica no se explica porque razón se realizaron las mediciones de la calidad del aire en el sector, (aún mas una de las estaciones de monitoreo de la fase de operación de la Central se encuentra emplazada en ese lugar). 

Además, es menester señalar que el sector de Pellines no es ni más ni menos que un área de manejos de recursos bentónicos, lo que básicamente significa que existe un área con alta concentración de mariscos, los cuales constituyen el sustento esencial de las personas que en dicho sector habitan y que además esa área se encuentra afecta a una protección especial por lo cua l se le califica de área de manejo. 

En cuanto a los antecedentes de derecho, la afectación al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación (Art. 19 N° 8), la COREMA falla de manera catastrófica en su tarea evaluando positivamente un proyecto que no cumple ni con los mas mínimos requisitos de la ley 19.300 y su reglamento. Esa falla catastrófica, es en sí ya una grave afectación del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, pues este derecho tiene un correlato natural que viene dado por la obligación del Estado de arbitrar las medidas necesarias para que ese derecho no se vea afectado. La afectación a esta garantía que la COREMA ha permitido por medio de la dictación de la Resolución recurrida, es bajo toda óptica inaceptable por su envergadura y en especial por no existir las medidas que puedan aminorar el daño y por ni siquiera haber manifestado la imperiosa necesidad de establecerla. 

 En cuanto a la afectación al derecho a la Vida y a la Salud, la COREMA en ningún momento exige que se pormenoricen los daños a la integridad física y síquica, a la salud y a la vida de las personas que producirá indiscutiblemente el proyecto. 

Solicita para restablecer el imperio del derecho y dar la debida protección a los recurrentes que se deje sin efecto la Resolución de Calificación Ambiental de 4 de Diciembre de 2008, que aprueba el Proyecto Central Termoeléctrica Los Robles, por las razones ya analizadas. 

 En subsidio solicitan que se arbitren las medidas necesarias que, con mejor conocimiento de los hechos, estime pertinentes para restablecer el estado de derecho y dar la debida protección a los recurrentes. 

 SEGUNDO: A fojas 36, informando don Fernando Coloma Amaro, Intendente de la Región del Maule, Presidente de la COREMA de la VII Región del Maule, solicita el rechazo del recurso en todas sus partes, señalando como primera cuestión los antecedentes preliminares asociados al procedimiento de Evaluación de Impacto Ambiental del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto ?Central Termoeléctrica Los Robles?. 

     El estudio de impacto ambiental fue presentado por su titular al sistema de evaluación de Impacto Ambiental el 8 de octubre de 2007 y durante el procedimiento llevado a cabo se expidieron 3 informes Consoli dados de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones, con sus respectivas Adendas, culminando dicho proceso con la dictación de la Resolución de Calificación Ambiental Exenta N°214 de 4 de diciembre de 2008, en cuya virtud la Comisión Regional del Medio Ambiente, Región del Maule, ejecutó el acuerdo mediante el cual se calificó favorablemente el E.I.A. del proyecto. 

 El proyecto se emplazará en el sector de Punta Pacoco, comuna de Constitución, provincia de Talca y consiste en la instalación y operación de una central termoeléctrica equipada con tecnología de combustión de carbón pulverizado, de última generación, la que tendrá una potencia bruta aproximada de 750 MW. La energía generada, será entregada al sistema interconectado central. 

 La tecnología seleccionada permitirá minimizar las emisiones de contaminantes a la atmósfera, por ello contará con una planta desulfurizadora de gases. 

 El proyecto incluye la construcción y operación de un puerto para la descarga de carbón y la instalación de un depósito para el manejo y disposición final de las cenizas producidas por el proceso de combustión de la caldera. 

 Durante el proceso de EIA del proyecto se formularon una serie de observaciones y pronunciamientos de los órganos de la administración del estado, materializados en la expedición de innumerables oficios que singulariza, relacionados con el EIA, el informe de respuestas a los 3 Consolidados de Aclaraciones, Rectificaciones y Ampliaciones al EIA. 

 Luego de todos estos pronunciamientos y de la elaboración del correspondiente Informe Consolidado de la Evaluación, documentos considerados todos al momento de resolverse la calificación del Proyecto Central Termoeléctrica Los Robles, se verificó la sesión de la COREMA de la VII Región del Maule de 30 de octubre de 2008 y cuyo acuerdo fue ejecutado mediante la Resolución exenta N°214.

En relación a la inadmisibilidad del recurso por falta de legitimación activa de la recurrente, del texto del artículo 20 de la Constitución Política de la República se infiere que debe existir un sujeto pasivo de la acción de agravio, que detenta el derecho conculcado o amenazado. De lo anterior se desprende que el recurso de protección no es una acción y que se requiere de una precisi_ 3n de quiénes y cómo serían las personas afectadas.

La legitimación activa es un requisito que debe concurrir en el sujeto que deduce la acción, que lo habilita para recabar la actuación de los órganos jurisdiccionales, que supone tener una situación personal que le permita contar con una expectativa cierta a la sentencia, lo cual indica por qué la legitimación es un presupuesto de la pretensión.

El interés jurídico como base de la legitimación, es el que ha sido considerado por la norma como jurídicamente relevante y al que ésta brinda su protección. El nexo entre uno y otro se hace evidente.  Además, existe inadmisibilidad del recurso por falta de legitimación activa en consideración a que el recurrente no utilizó las vías administrativas que consagra la Ley N° 19.300 y su Reglamento.  En relación a la improcedencia de la acción intentada por falta de legitimación pasiva de la recurrida, la acción es improcedente respecto de la COREMA, ya que el recurso de protección contempla un vicio determinante para el establecimiento de la improcedencia de la acción en contra de quienes erróneamente se recurre, pues como toda acción requiere de un sujeto pasivo y la recurrente indica que recurre en contra de Resolución Exenta N° 214 dictada por COREMA, lo que es jurídicamente improcedente debido a que como se explicará, la COREMA, órgano que integra la  CONAMA, no tiene personalidad jurídica y, en consecuencia, carece de representante legal ni tampoco su presidente tiene poder para representarla.     El fundamento de la recurrente de protección es que, a su juicio existiría un incumplimiento de la ley por no existir una descripción correcta y válida del área de influencia y porque existiría falta de medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos con relación a riesgo para la salud de la población y efectos adversos sobre los recursos naturales.  La demostración de las hipótesis planteadas por la recurrente no es una materia propia de un recurso de protección. Claramente no compete a este Ilustrísimo Tribunal, en conocimiento de una acción como la de la especie, entrar a dirimir cual de las hipótesis técnicas es valedera.  Por lo demás, la actuación de la recurrida se ha justado absolutament e a las disposiciones vigentes sobre la materia.  La Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema ha tenido oportunidad de reiterar, en un fallo que puede considerarse definitivo, en cuanto zanja la discusión respecto del si las resoluciones de calificación ambiental generan o no agravio a los derechos constitucionalmente protegidos. La sentencia cesa la discusión en sentido negativo: la resolución de calificación ambiental ?no puede producir efectos dañosos?, y, por lo mismo, un recurso de protección que se deduce alegando agravio por una de dichas resoluciones no puede ser acogido.  En cuanto a las presuntas ilegalidades y arbitrariedades, lo sustentado por la recurrente es improcedente y así seguramente será declarado por las siguientes razones: El recto sentido de la locución constitucional ?libre de contaminación? es y no puede ser sino de alcance moderado, imponiéndose para ello dentro de las conductas contaminantes la diferenciación entre aquellas compatibles con el bien jurídico asegurado por la constitución, de aquellas que en cambio no lo son.  En el ordenamiento jurídico ambiental nacional, en especial del precepto Constitucional del Art. 19 N° 8, es posible destacar dos ideas centrales: Que la Constitución no garantiza a nadie el derecho a vivir en un medio ambiente exento de toda contaminación, y que la Ley 19.300 no consagra ningún impedimento absoluto o rechazo a priori para determinados proyector o actividades.  Materialización de las consideraciones expuestas precedentemente, es que el Art. 10 de la ley 19.300 señala aquellos proyectos o actividades que deben someterse precisamente, a un proceso previo de evaluación del impacto ambiental que van a causar.  Por ello, al examinar el impacto ambiental que provocará un proyecto o actividad ha de preferirse, en primer lugar, la adopción de aquellas medidas que tiendan a eliminar o a atenuar sus efectos adversos, haciéndolos compatibles con el derecho del Art. 19 N° 8 de la Constitución.   No se vislumbra como el actuar de la Comisión regional del Medio Ambiente puede ser calificada de ilegal, puesto que se actuó en ejercicio de una competencia legal para determinar la conformidad de un proyecto con la normativa de carácter ambiental y menos se puede considerar que la dictación de la correspondiente resolución de calificación ambiental cause o genere contaminación.

En cuanto a la errónea interpretación de las normas supuestamente infringidas por la recurrida, el medio ambiente tienes un estatuto Constitucional propio, básicamente al reconocerse el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminación; al establecer los deberes al Estado en materia ambiental; y al consagrar explícitamente la posibilidad de que por vía legislativa se impongan restricciones especificas, como también de obligaciones y limitaciones al derecho de propiedad como parte de su función social.

Expone la recurrida que el SEIA se encuentra gobernado por las disposiciones de la ley N°19.300 y del Decreto supremo N°95/01, y que aplica a todo proyecto nuevo que pretende realizarse o que, encontrándose en ejecución, pretende llevar adelante una modificación. La modalidad de ingreso, es decir, por la presentación de un EIA o una DIA, se define sobre la base de las características del proyecto o actividad y los efectos e impactos que puede generar.  La resolución de calificación ambiental es un acto administrativo terminal que se pronuncia sobre la viabilidad ambiental de un proyecto o actividad, y la autoridad al momento de resolver debe calificar el proyecto teniendo siempre presente su deber primigenio de tutela y protección del medio ambiente, adoptando todas las medidas que permitan impedir o minimizar los efectos significativamente adversos del proyecto, básicamente cuando se trata de un EIA.  Dictada la resolución de calificación ambiental, esta debe ser notificada al titular del proyecto y a las personas que cumpliendo las exigencias establecidas en la ley, hubieran presentado observaciones al respectivo EIA, como también a las autoridades administrativas con competencia para resolver sobre el proyecto.  En el evento que en un EIA se hubieren formulado observaciones de parte de la ciudadanía, aquella persona natural u organización ciudadana que considere que su observación no fue debidamente ponderada, puede reclamar ante la autoridad superior de la que hubiere dictado la resolución. Si la decisión sobre el recurso de reclamación no es satisfactoria para el titular el proyecto o actividad, podrá este reclamar ante el juez de letras competente.  La resolución de calificación ambienta l no otorga derechos adquiridos ni impone obligaciones a terceros, en tanto acto administrativo, le es aplicable el concepto del Art. 3 de la ley 19.880, en este esquema, debe destacarse que la resolución de calificación ambiental, por su naturaleza jurídica, es una autorización de funcionamiento. Ello en oposición a las autorizaciones por operación. Esta clasificación viene dada por el diferente objeto que persigue la autorización según se trate de levantar una condición puesta para el ejercicio de un derecho que se vincula a una operación determinada, o bien de un derecho relativo al desarrollo de una actividad sucesiva cuya vigencia se prolonga mientras dure la actividad que ha sido objeto de la autorización.  Siendo la resolución de calificación ambiental una autorización de funcionamiento, existiendo vinculación permanente entre la administración y el administrado, cualquier impacto no previsto que se genere debe ser informado a la COREMA y adoptarse las medidas correctivas necesarias.  Por lo anterior es que el Art. 24, Inciso 2 de la ley 19.300 dispone que la resolución es favorable certificará que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de mitigación y restauración, no pudiendo ningún organismo del estado negar las autorizaciones pertinentes. Y por el contrario, la resolución es desfavorable estas autoridades quedaran obligadas a denegar las correspondientes autorizaciones o permisos, en razón de su impacto ambiental, aunque se satisfaga los demás requisitos legales.  En relación a las materias cuestionadas por el recurso, pretendidas ilegales, el fundamento de la recurrente es que, a su juicio, existiría un incumplimiento de la ley por no existir una descripción correcta y válida del área de influencia y porque existiría falta de medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos con relación al riesgo para la salud de la población y efectos adversos sobre recursos naturales.  Sin embargo, cabe tener presente que la elaboración del EIA pertenece a los titulares de los proyectos o actividades que ingresan al SEIA pertenece a los titulares de los proyectos o actividades que ingresan al sistema de evaluación de IA y que a la COREMA sólo cabe evaluarlos ambientalmente.  Es del caso exponer que, respecto a las emisiones atmosféricas, el proyecto considera la implementación de quemadores diseñados para generar bajos niveles de óxidos de nitrógeno.  Las cenizas más pesadas caerán al fondo del hogar desde donde serán extraídas mediante un sistema seco y luego transportadas mediante camiones al depósito de residuos de combustión localizado al interior del predio que, el combustible será descargado en el puerto mediante grúas. Asimismo las medidas para evitar la caída del carbón al mar consisten en la implementación de una tolva de recepción con plancha para evitar derrames y el uso de manteletas o piso carpa durante todo el proceso de descarga, así, el carbón que hubiese caído a piso del muelle es recuperado mediante el barrido y aspirado con maquinaria.  Señala que se adoptarán una serie de medidas para mitigar las emisiones en la etapa de construcción, de operación disponiéndose en la misma Resolución 214, un plan de medidas de mitigación, reparación y compensación para las etapas de construcción y operación.  Igualmente se estableció un plan de seguimiento donde el titular voluntariamente se ha comprometido a la instalación de dos estaciones de monitoreo, conectadas ?on line? con la Seremi de Salud del Maule.  De la descripción del proyecto, es evidente que el impacto por las emisiones atmosféricas ha sido detallada y adecuadamente abordado en la evaluación ambiental, concluyéndose que las alegaciones efectuadas por la recurrente son infundadas y no consideran lo resuelto por la COREMA.  Cabe señalar que respecto al medio marino se analizó que, si bien en la zona donde está el área de manejo de recursos bentónicos de la caleta de Pellines, se producirá un diferencial de temperatura que considerándose que se presentan las peores condiciones, será de 1,8° C en el límite sur del área de manejo, valores de exceso que disminuye en caso un 50% al considerar velocidades de corrientes cercanas a 15cm / s, lo cual de acuerdo a la Guía CONAMA indica que la calidad del agua será ?clase 1: muy buena calidad? y que esta calidad de agua es apta para la conservaciones de comunidades acuáticas para la desalinización de agua para consumo humano y de mas usos definidos.

Señala que en cuanto a la presunta afectación de derechos constitucionales, en relaci_ 3n al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, la EIA ha concluido que los impactos ambientales que generará el Proyecto, se encuentran dentro de los rangos permitidos por la normativa ambiental. Por otra parte en cuanto al derecho Constitucional, debe recordarse que en el texto fundamental aprobado como Art. 19 N° 8, se eliminó la expresión ?libre de toda contaminación? y se la sustituyo por ?libre de contaminación?, por estimarse la imposibilidad de que no exista contaminación alguna.  La Ley N° 19.300 recogió con todo rigor los principios contendidos en el Art. 19 N° 8 de la Carta Fundamental definiendo ciertos conceptos básicos, dos ideas centrales interesa destacar: Que la Constitución no garantiza a nadie el derecho a vivir en un medio ambiente exento de toda contaminación, al extremo de llegar hasta a paralizar todo actividad humana y a comprometer el ejercicio de los demás derechos; y que, en estrecha vinculación con lo anterior, la Ley N°19.300 no consagra ningún impedimento absoluto o rechazo a priori para determinado proyectos o actividades, por que se parte del supuesto que todos sin excepción, algún efecto o grado de influencia habrán de provocar en el entorno.  Atendiendo al derecho a la vida, la recurrente no especifica ni entrega mayores detalles de cómo se produciría una amenaza o perturbación a su vida en particular, a fin de determinar si realmente es agraviado para efectos de encontrarse legitimado para haber interpuesto esta acción.  Solicita se rechace en todas sus partes el recurso de protección deducido en contra de la CONAMA, por carecer de fundamentos tanto en los hechos como en el derecho; por no existir acto ilegal ni arbitrario que, además incidan en los derechos aducidos por la contraria y en consecuencia rechazar la medida de protección solicitada con costas.  TERCERO: Que a fojas 90, se hace parte don Mario Galindo Villarroel, Abogado, en representación de AES GENER S.A., en calidad de tercero coadyuvante de la COREMA, atendido que tiene un interés actual en el resultado del juicio dado que es titular del proyecto y de los derechos que emanan de Resolución Exenta N° 214 de 4 de Diciembre de 2008, pronunciada por la COREMA Región del Maule.  A fojas 109, AES Gener hace presente que la recurrente do ña Lily Pérez San Martín, señala que existe total ausencia de una descripción correcta y válida del área de influencia de proyecto en relación con su línea base. Se utilizan una serie de ejemplos para concluir que la línea base no está correctamente determinada. Alega falta de medidas apropiadas para hacerse cargo de los efectos con relación a riesgo de la salud de la población y efectos diversos sobre recursos naturales, en cuanto a la contaminación del aire.  No se señala de donde deriva ilegalidad o arbitrariedad del acto impugnado.  El recurso se basa en una serie de aseveraciones y juicio infundados todos derivados de u simple temor o desconfianza en el sistema de EIA y no cumple con los requisitos mínimos para que pueda prosperar.  A continuación refiere una serie de consideraciones relativas a:  ·   El proyecto Central Termoeléctrica Los Robles y su evaluación ambiental.

·   Ingreso al sistema de EIA 

·   Elaboración del EIA y su sometimiento a evaluación por parte de los organismos competentes 

·   Principales aspectos que abarca la EIA 

·   Evaluación ambiental del proyecto por los órganos de la administración del Estado con competencia ambiental. Respuesta a las observaciones 

·   Presentación y observaciones al EIA 

·   Informe consolidado de observaciones y respuesta mediante Adenda. Manifestaciones de conformidad técnica y nuevas observaciones 

·   Nuevo informe consolidado de observaciones y respuesta mediante nueva Adenda. Manifestaciones de conformidad técnica y nuevas observaciones 

·   Nuevo informe consolidado de observaciones y respuesta mediante nueva Adenda. Manifestaciones de conformidad técnica 

·   Informe consolidado de la EIA 

·   Participación ciudadana

En cuanto a la aprobación del Proyecto, al establecimiento de medidas de mitigación, compensación y reparación y de un plan de seguimiento, expone que hay inexistencia de ilegalidad y arbitrariedad y que concurren causales de improcedencia del recurso deducido derivados de la naturaleza de la acción que dicen relación con: la naturaleza de la acción de protección deducida, la natur aleza del acto administrativo que se impugna y el procedimiento de reclamación especial a que éste se sujeta. 

Así, el recurso de protección deberá de ser rechazado por cuanto realiza un cuestionamiento de opinión acerca de materias técnicas que la ley ha radicado directamente en órganos de carácter administrativo, El mismo cuestionamiento técnico que fue reclamado por las vías administrativas; la ausencia de carácter agraviante en el acto impugnado y la inexistencia de agravio a las garantías constitucionales invocadas. 

Por lo que solicita se rechace el recurso interpuesto, en todas sus partes, con costas. 

CUARTO: Que a fojas 140 se agregó Acta de Inspección personal realizada al sitio donde se emplazaría la Planta Termoeléctrica , concurriéndose además a la Caleta de Loanco, constatando que las distancias, ruralidad y baja densidad poblacional, salvo las ubicadas en las Caletas de Pellines y Loanco, corresponde a lo señalado por las partes en sus distintas presentaciones, que la actividad principal en dichas caletas son las derivadas de la pesca y explotación de recursos marinos en sectores cercanos y adyacentes al lugar donde se emplazaría la Planta Termoeléctrica. 

 QUINTO: Que corresponde en primer lugar hacerse cargo de la alegación de la recurrida, reiterada por AES GENER, en el sentido que los recurrentes carecerían de legitimación activa por falta de un derecho subjetivo afectado y por no haber ejercido los procedimientos que la Ley 19.300 señala. 

 Dicha alegación debe desestimarse atendida la circunstancia que el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminación beneficia a todas las personas que viven en un determinado lugar, especialmente pescadores y agricultores del entorno que pueden ser afectados por una determinada actividad industrial como la que se analiza a través de este recurso. Los que han recurrido son personas naturales y jurídicas que pueden ver afectado su derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminación. Existe en consecuencia un derecho público colectivo del cual son titulares todas las personas, derecho que permite solicitar su resguardo a través de la presente acción constitucional. 

 La existencia de otros recursos que establece la propia ley 19.300, no impide utilizar el recurso de protección, como expresamente lo establece el a rtículo 20 de nuestra Carta Fundamental, por lo que no se aprecia la falta de legitimación activa que reclaman los recurridos, desestimándose igualmente la alegación de haberse excedido el ámbito de esta garantía constitucional. 

  SEXTO: Que en cuanto a la alegación de falta de legitimación pasiva, al haberse dirigido en contra de la COREMA y no de la CONAMA, por no tener aquella la representación jurídica de la autoridad ambiental, sino que ésta y por haberse notificado al Sr. Intendente de la VII Región del Maule, quien no tiene la representación legal de la entidad ambiental, sino que debería haberse notificado al Director Ejecutivo de la CONAMA, ello debe rechazarse, habida consideración que el acto contra el cual se recurre, la Resolución de Calificación Ambiental Nº 214-08, fue dictada por la COREMA de la Región del Maule, institución que tiene como su presidente al señor Intendente. 

 SEPTIMO: Que el recurso de protección es una acción cautelar de naturaleza constitucional, destinada a verificar el pleno ejercicio de alguno de los derechos garantizados en el artículo 19 de nuestra Carta Fundamental, entre los cuales, en su numeral 8, aparece el derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminación. 

 Se trata de un procedimiento urgente, ante acciones u omisiones ilegales o arbitrarias que prive, perturbe o amenace en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías que tal acción protege, debe tratarse de derechos indubitados, en que no sea necesario valorar antecedentes probatorios de fondo, propios de juicio de lato conocimiento, o restablecer situaciones fácticas alteradas por acciones de autotutela. Es fundamental en consecuencia la situación de un acto anormal que de manera evidente las vulnere. 

 OCTAVO: Que la legislación aplicable en materia medio ambiental se encuentra en la Ley Nº 19.300 y en el Reglamento de Evaluación de Impacto Ambiental, siendo el procedimiento a cargo de la Comisión Regional del Medio Ambiente, que en base a un Estudio Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes. Concluye con una resolución que califica ambientalmente el proyecto o actividad, que, si es favorable, cuyo es el caso de autos, certificará que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de mitigación y restauración, estableciendo cuando corresponda, las condiciones o exigencias ambientales que deberán cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad y aquellas bajo las cuales se otorgarán los permisos que de acuerdo con la legislación deban emitir los organismos del Estado. 

 NOVENO: Que del análisis de la Resolución Exenta Nº 214-08, se aprecia que ella da estricto cumplimiento a lo señalado, declarando que el proyecto cumple con la normativa ambiental aplicable, tanto en la forma, como en los tiempos señalados por la ley para ello. Un estudio más en detalle, de todo el proceso, incluído el Estudio de Impacto Ambiental presentado, como de la observaciones de los distintos organismos públicos que deben participar en la evaluación y las respectivas Adendas, entregadas por la empresa solicitante, permite apreciar que las dichas observaciones fueron acogidas y tomadas en consideración por la Empresa y una vez que el Informe Consolidado no tuvo observaciones, fue sometido a la consideración de la COREMA Regional, siendo aprobado por unanimidad. 

 Es decir, formalmente, el Estudio de Impacto Ambiental, su proceso de evaluación y aprobación y por tanto la Resolución de Calificación Ambiental (RCA) Nº 214.2008, cumple con la normativa legal ambiental, no presentando defectos formales que le puedan ser reprochados o que afecte su legalidad. Tampoco se aprecia arbitrariedad en el Actuar de la COREMA VII Región, desde el momento que se cumplieron todos los pasos que la Ley Ambiental exige, dando los diversos servicios públicos participantes, explicación sobre la razón de su decisión. 

 DECIMO: Que sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener presente que varios de los recurrentes en esta causa, como de los Roles en vista conjunta, hicieron uso del derecho de reclamación contemplado en el artículo 29 de la Ley Nº 19.300, el que procede en caso de que no hubieren sido debidamente ponderadas en los fundamentos de la resolución, las observaciones formuladas por las organizaciones ciudadanas y personas naturales directamente afectadas durante el respectivo período de participación ciudadana. 

 Las reclamaciones formuladas, según se puede apreciar, son las mismas que los recurrentes han hecho valer a través de los distintos recursos de protección que se analiza n. Dicen relación en algunos casos con el procedimiento de evaluación; con la vida útil del Proyecto; con el depósito de cenizas; con la contaminación producto del carbón; en relación a la fase de cierre; sobre el cumplimiento de la normativa ambiental; con los motivos legales para someterse al SEIA a través de un EIA; sobre las aves y mamíferos marinos; respecto a la salud humana; en relación a la salmuera sobre el medio marino; sobre los elementos naturales y artificiales que componen el patrimonio histórico y cultural y respecto al plan de medidas de mitigación y reparación y/o compensación. 

 Tales reclamaciones fueron acogidas a tramitación por la CONAMA y previo los procedimientos administrativos correspondientes, fueron resueltas por Resolución Exenta Nº 3.949/2009 de 08 de julio de 2009 de dicha repartición pública, la que se agregó al proceso como medida para mejor resolver. 

 La mencionada resolución acogió varias de las observaciones efectuadas por los reclamantes, especialmente las realizadas por don José Ignacio Pinochet Olave en representación de las personas jurídicas ONG PROPLAYA y Corporación Fiscalía de Medio Ambiente, agregándose 12 nuevas ponderaciones a la Resolución 214-2008; por don Carlos Zúñiga Díaz con 8 nuevas ponderaciones; por don Francisco Amador Reveco Fuentes, en representación de la Federación de Sindicatos de Pescadores Artesanales de la Región del Maule con 5 nuevas ponderaciones y la interpuesta por don Cristián Alcalde Santibáñez en representación del Sindicato de Trabajadores Independientes Pescadores Artesanales, Buzos, Mariscadores, Algueros, Acuicultores y Actividades Conexas de la Caleta de Loanco, del Sindicato de Trabajadores Independientes Pescadores Artesanales, Buzos, Mariscadores y Algueros de Pellines, de Constitución y del Sindicato N° 2 de Pescadores Artesanales, Acuicultores de Orilla de Loanco con 8 nuevas ponderaciones a la Resolución Nº 214-08 de la COREMA, señalando en lo resolutivo 6 que dichas ponderaciones y complementos, no afectan la calificación ambiental favorable del Proyecto. 

 Entre otras y sólo para efectos de apreciar la importancia de la Resolución 3.949-2009 de la CONAMA, es posible destacar: 1.- Obligación de la empresa para presentar un Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental respec to de un nuevo depósito para la Cancha de Acopio de Cenizas; 2.-Necesidad de implementación de dos procedimientos para evitar la caída de carbón al mar, las que detalla in extenso; 3.- Implementación de proyecto paisajístico que ayude a integrar la infraestructura con el medio natural y las medidas de mitigación al respecto; 4.- Detalle de las medidas de mitigación, reparación y compensación que debe cumplir el Titular del Proyecto, relativas tanto al Aire, Flora y Vegetación Terrestre, Fauna Terrestre, Aspectos Socioculturales, Suelo, Geomorfología, Paisaje y Estética, tanto para la Etapa de Construcción como de Operación, todo debidamente detallado; 5.- Establecimiento de un Plan de Vigilancia Ambiental asociado al medio marino durante las fases de construcción y operación, extendiéndola a toda la vida útil del Proyecto; 6.- Obligación de desarrollar una Auditoría Ambiental Independiente y un conjunto de medidas de mitigación y otras que se aprecian en la mencionada Resolución. 

 UNDECIMO: Que, conforme lo señalado precedentemente, la Resolución Exenta 214-08 ha sido dictada de conformidad con la legislación ambiental vigente, sin que exista reproche alguno en cuanto a su legalidad, pero además, las discusiones ambientales de fondo, que en esta Sede no es posible analizar en consideración a la naturaleza del recurso, han sido formuladas a la autoridad correspondiente, haciendo uso de los recursos legales y han sido debidamente considerados y aceptados conforme a las razones científicas y técnicas que en cada caso se señala, desestimándose otras, también en forma fundada. 

 Así las cosas no se observa ilegalidad ni arbitrariedad en el actuar de la recurrida, no observándose que las garantías constitucionales reclamadas se vean afectadas en la forma que expresan los recurrentes. 

 Atendido lo expuesto, lo establecido en el artículo 20 de la Constitución Política de la República y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema, sobre tramitación y fallo del Recurso de Protección, se RECHAZA el deducido a fojas 8 por la Diputada doña Lily Pérez San Martín, sin costas del recurso, por haber tenido motivo plausible para recurrir. 

 Se previene que el Ministro señor Biel, concurre al acuerdo sin compartir lo aseverado en el motivo undécimo del fallo, y a que por el contrario si bien se ha dado cumplimiento formal a la normativa legal ambiental por lo que debe, necesariamente, concluirse que no hay ilegalidad, a su parecer no se agotaron todas las discusiones ambientales de fondo, pudiendo haberse ordenado los estudios que el derecho comparado nos indica, del todo necesarios para mitigar los efectos de la contaminación ambiental, que se producirán de todas maneras, lo que a su entender constituye una arbitrariedad. 

 Sin embargo esa arbitrariedad no resulta suficiente para acoger el recurso, ya que de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 20 de la Carta Fundamental, la garantía constitucional contenida en el numeral 8º del artículo 19 de la Constitución es vulnerada y, por ende, motivo de protección, cuando los factores de ilegalidad y de arbitrariedad concurren copulativamente. 

Para dar sustento a su prevención, resulta pertinente recordar que la conservación de la naturaleza encierra dos ideas básicas, la de conservar y la de proteger que se complementan, pero que enfatizan dos aspectos distintos. 

La protección encierra la acción de los poderes públicos frente a todo aquello que suponga una amenaza a su integridad, y por eso constituye una de las maneras de conservar. Sin embargo la protección es insuficiente sino se contempla la eventualidad de que haya daño, debiendo agregarse a los conceptos ya mencionados, el de recuperación del medio dañado y, mas recientemente, el de mejora de la calidad del medio ambiente, es decir, no basta con conservarlo, no basta con protegerlo, no basta con restaurarlo, sino que debe adelantarse e introducirle mejoras (Medios de Impugnación de las Resoluciones de Calificación ambiental, Memoria de Prueba Universidad de Talca) , lo que este ministro de prevención estima insuficientemente logrado en las fases de estudio. 

En la especie para evitar el daño a que se refieren los recurrentes deben, necesariamente, tomarse precauciones, toda vez que la naturaleza dañada es difícil de reponer a su estado original y si el daño no puede evitarse totalmente y el desarrollo del país requiere de la intervención en el medio ambiente ( la necesidad de energía eléctrica en nuestro país), deben tomarse medidas para disminuir el daño; el uso del carbón producirá daño, eso se conoce anticipadamente, luego l a interrogante a dilucidar es qué medidas deben tomarse para que los daños que se producirán a consecuencia de la contaminación, que son previsibles, se mitiguen. 

A esa prevención debe agregarse el principio de cautela, que el mismo memorista citando a los autores McIntyre y Mosedale, en su libro ?The precautionary principle as a norm of customary international law?, citados a su vez por el profesor de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, Betancor Rodríguez, dicen que la precaución se basa en la vulneralidad del ambiente, ?las limitaciones de la ciencia para predecir de manera anticipada y con exactitud los daños que puede sufrir el medio ambiente y la posibilidad de alternativas tanto de procesos, como de productos menos dañosos y a esa ausencia de verdad científica, debe ceder paso a la verdad social, es decir cimentada sobre la decisión de los ciudadanos?, por lo que resultaba del todo conveniente agotar el análisis de lo que señala la comunidad, que en este caso, se verá afectada. Cabe señalar que en el Derecho comunitario europeo el principio de precaución o cautela está contenido en el artículo 174.2 del Tratado, lo que ha dado origen a un recurso. 

Por último no está demás señalar que los jueces, reunidos en un simposio en la ciudad de Johansburgo, entre el 18 y el 20 de agosto de 2002, acordaron ?que los jueces reconocen que la rápida evolución de los acuerdos ambientales multilaterales, las Constituciones y los Estatutos Nacionales relativos a la protección del medio ambiente requiere cada vez en mayor medida que los tribunales interpreten y apliquen los nuevos instrumentos jurídicos de forma coherente con los principios del desarrollo sostenible?. 

 Regístrese, comuníquese y archívese en su oportunidad. 

 Rol 73-2009 en vista conjunta con las 1526-2008, 49-2009,53-2009, 54-2009, 72-2009 y 75-2009 

 Redacción del Ministro don Vicente Fodich Castillo. 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

PRONUNCIADA POR EL PRESIDENTE DE LA SEGUNDA SALA, MINISTRO DON RODRIGO BIEL MELGAREJO, MINISTRO DON VICENTE FODICH CASTILLO Y FISCAL JUDICIAL DON ÓSCAR LORCA FERRARO. Talca, veintisiete de noviembre de dos mil nueve. 

  

  

  

MARCELA PARADA BESSERER 

SECRETARIA (S) 

  

  

En Talca, a veintisiete de noviembre de dos mil nueve, notifiqué por el estado del día de hoy la resolución precedente.


