DEDUCE RECURSO DE REPOSICIÓN

SEÑOR DIRECTOR EJECUTIVO

SERVICIO DE EVALUACIÓN AMBIENTAL

PAULA ALEJANDRA ELÍAS AUAD, abogado, RUN. 13.441.840-0, divorciada, JORGE ANDRÉS CASH SÁEZ, abogado, RUN. 14.166.536-7, casado, y RODRIGO IGNACIO TORRES GONZÁLEZ, abogado, RUN. 15.941.542-2, casado, todos domiciliados en Av. Las Condes 9460, oficina 701, comuna de Las Condes, Región Metropolitana de Santiago, en representación convencional según se acreditó de don DAVID ALBERTO OJEDA BEHRENS, ingeniero, RUN. 12.500.756-2, con domicilio en Parcela 4R, sector de Quilapilún, comuna de Colina, Región Metropolitana de Santiago, a Ud. respetuosamente decimos:

Que, estando dentro de plazo, y en virtud de lo dispuesto en el artículo 59 de la Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Órganos de la Administración del Estado (en adelante, “LBPA”), vengo en interponer recurso de reposición en contra de la Resolución Exenta N°019/2020, de fecha 14 de enero de 2020, del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluación Ambiental,  notificada a esta parte el día 21 enero de 2020, en adelante, “Resolución Recurrida” mediante la cual se resolvió que el proyecto “Suministro de aguas claras desde Tranque Ovejería a Terceros”, no se encuentra obligado a someterse al SEIA en forma previa a su ejecución, del mismo modo que desestimó las hipótesis del artículo 21 de la “LBPA”, por la cuales, don David Ojeda Behrens acreditó interés y solicitó tenerlo como parte en el procedimiento administrativo que dio lugar tal consulta, solicitando a UD. que deje sin efecto el acto impugnado, dictando en su reemplazo la decisión de que el proyecto “Suministro de aguas claras desde Tranque Ovejería a Terceros”, debe ingresar al Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental previo a su ejecución, además de considerar a don David Ojeda Behrens como parte en el procedimiento administrativo, por los siguientes motivos de hecho y de derecho.
I.
ANTECEDENTES GENERALES.
1.
Como se informó y denunció a la Superintendencia del Medio Ambiente con fecha 11 de diciembre de 2019,
 -documento que esta Dirección Ejecutiva tuvo a la vista dado que se acompañó por esta parte en su oportunidad- la empresa CODELCO División Andina, presentó una consulta de pertinencia de ingreso al SEIA del proyecto  “Suministro de aguas claras desde Tranque Ovejería a Terceros” (Nº2019-4154), cuyas características permiten constatar la existencia de un posible fraccionamiento entre dicho proyecto, el proyecto (EIA) “Los Bronces Integrado”- actualmente suspendido a la espera de la entrega de la ADENDA Nº 1- y, la consulta de pertinencia “Suministro de aguas claras desde Embalse Ovejería a Los Bronces vía acueducto”, ambos de la empresa Angloamerican SUR, en adelante, “AAS”. Lo anterior, atendido que respecto de los proyectos descritos, existe una “Unidad de Proyecto” conforme los criterios que sobre esta materia ha señalado y confirmado la Superintendencia del Medio Ambiente y la Excma. Corte Suprema cuando entre los proyectos existe una unidad de propósito técnico y operación simultánea (Rol Nº 20.709-2018 del 7 de enero de 2020).

2.
La consulta de pertinencia “Suministro de aguas claras desde Tranque 
Ovejería a Terceros” (Nº 2019-4154), en adelante “el proyecto consultado”, fue ingresada a tramitación con fecha 
19 de noviembre de 2019, y su finalidad ulterior consiste en satisfacer los requerimientos hídricos que se describen en el Estudio de Impacto Ambiental, “Los Bronces Integrado” a través del suministro de aguas claras a terceros (Los Bronces-Angloamerican SUR), para su aprovechamiento en proceso industrial.
3.
El proponente afirma que las modificaciones que se introducirán a las autorizaciones ambientales vigentes, no deben ingresar a evaluación ambiental, a pesar de que es evidente que a su respecto se configuran las tipologías de ingreso al 
Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental, previstas 
en las letras i.3.) y 0.7.2.) del artículo 3 del RSEIA, circunstancia que fue desestimada -parcialmente
- por el SEA en la resolución recurrida.

4.
El proponente explica que el proyecto pretende adicionar una 
alternativa de descarte para las aguas claras provenientes del 
Tranque Ovejería, como complemento a las autorizadas 
ambientalmente a la fecha -evaporación directa y evapotranspiración mediante riego de áreas de forestación artificial- , a través del suministro 
(venta) de aguas claras desde el Tranque Ovejería, de propiedad de CODELCO, a un “tercero”, de cuyo cargo serán las obras para 
transportar el agua, ese tercero es AAS, conforme lo declaró expresamente en su consulta de pertinencia denominada “Suministro de aguas claras desde Embalse Ovejería a Los Bronces vía acueducto”.
5.
De ese modo, con fecha 9 de enero de 2020, y en el marco del referido 
procedimiento administrativo de análisis y estudio de la consulta de pertinencia 
de ingreso, esta parte realizó una presentación ante el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluación Ambiental, por la cual solicitó tener al Sr. David Ojeda Behrens como parte interesada en dicho procedimiento administrativo aportando elementos de hecho, de derecho y técnicos que permitieran a la autoridad formarse la convicción que respecto del 
proyecto objeto de la referida consulta, se configuran las tipologías 
de ingreso al SEIA previstas en las letras i.3.) y 0.7.2.) del artículo 3 del RSEIA.
II.
LA RESOLUCIÓN IMPUGNADA NO SE ENCUENTRA DEBIDAMENTE MOTIVADA AL NO PONDERAR NI PRONUNCIARSE SOBRE TODOS LOS SUPUESTOS QUE CONFIGURAN LA NECESIDAD DE INGRESO AL SEIA DEL PROYECTO CONSULTADO

1. El artículo 41 de la Ley Nº 19.880, aplicable en forma supletoria, establece que “las resoluciones contendrán la decisión, que será fundada”, de modo que el deber de fundamentación es una exigencia de todo acto administrativo, cuestión que la resolución recurrida claramente incumplió.
2. En la especie, la Resolución Exenta N° 019/2020, de fecha 14 de enero de 2020, del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluación Ambiental que resolvió el procedimiento administrativo del proyecto consultado, y que además, desestimó como parte interesada a don David Ojeda Behrens, carece de la motivación necesaria que todo acto administrativo debe contener, que no es otra cosa que la expresión fundamentada de las razones de hecho y de derecho que determinaron la decisión y que constituye una exigencia constante de los actos administrativos
. 

3. En tal sentido, de conformidad al artículo 2º letra g.1 del RSEIA, la resolución recurrida rechaza la hipótesis referida a la existencia de un cambio de consideración a lo aprobado ambientalmente a la fecha, descartando la aplicación de cualquiera de los literales del artículo 3º del RSEIA. Sin embargo, en su pronunciamiento únicamente desvirtúa la concurrencia de las tipologías señaladas en las letras i.3. y ñ) del artículo 3 del RSEIA, pero nada dice respecto de la de la tipología de ingreso prevista en el literal 0.7.2. del RSEIA, la cual fue sostenida y argumentada por el recurrente en la presentación de 9 de enero de 2020 y así recogido por la autoridad en el punto 4 de la resolución recurrida
. 


De este modo, el acto adolece de la debida motivación y fundamento por las siguientes consideraciones: 

3.1.
Descarta la aplicación de los literales establecidos en las letras i.3. y ñ) del artículo 3 del RSEIA fundando su pronunciamiento exclusivamente en el Of. Ord. Nº 0043 de fecha 9 de enero de 2020 del SERNAGEOMIN
, evacuado por dicho organismo a solicitud del SEA, en el marco del procedimiento de consulta de pertinencia del proyecto “Suministro de aguas claras desde Embalse Ovejería a Los Bronces vía acueducto”, Nº 2019-4060, circunstancia que, junto con evidenciar la 
falta de autonomía y motivación del acto recurrido, confirma también la relación y dependencia entre los distintos proyectos y, por tanto, la existencia de la hipótesis de fraccionamiento planteada. 

3.2.
Omite pronunciarse sobre la aplicabilidad de la tipología de ingreso prevista en el artículo 3 letra 0.7.2. del RSEIA, planteada en razón de que la venta de las aguas claras de relave a terceros, constituye un cambio de consideración respecto a lo aprobado ambientalmente, toda vez que el destino ambientalmente aprobado es para riego forestal y no para el transporte a título 
oneroso de residuos líquidos a terceros, a cuyo cargo estará la construcción de la obra y por tanto, la responsabilidad respecto a la seguridad del transporte del residuo.

3.3.
Omite pronunciarse respecto al fraccionamiento que existe entre el proyecto consultado, la consulta de pertinencia de AAS y el actual EIA, también de AAS, que se encuentra en evaluación y que, a todas luces, era necesaria para configurar la obligación del ingreso al SEIA del proyecto. 

Esta omisión flagrante de la resolución impugnada no puede ampararse en una supuesta falta de interés de nuestro representado –que no es tal, por lo demás-, pues respecto de la prohibición establecida en el artículo 11 bis de la Ley Nº 19.300, el SEA tiene la obligación de cautelar que no se verifique. Acá debe velar por la mera legalidad objetiva, incluso a pesar de que no exista denuncia, e incluso a pesar de que es la SMA la que debe sancionar tal infracción, pues su actividad se debe centrar en realizar el análisis de hecho que configura el presupuesto necesario para que la SMA pueda sancionar, es por eso que el SEA debe evacuar un informe en este caso de hipótesis.  

Y esto es así, pues al SEA, en tanto órgano del Estado, tiene el deber de coordinarse con tal órgano fiscalizador, tanto más si el presupuesto de hecho del fraccionamiento debe pasar por el examen de legalidad de este servicio. En este caso, dos proyectos que en realidad son uno (unidad técnica y económica), se presentan de manera independiente con tal de evitar el ingreso al SEIA.  Esta obligación que pesa sobre el SEA, y que acá se incumplió, ha sido relevada por el Tercer tribunal Ambiental en causa Rol R Nº 78-2018, expresamente en su considerando Trigésimo Noveno. 
4. De esta manera, la resolución ha sido dictada en el marco de un procedimiento que adolece de un vicio esencial, toda vez que estamos en presencia de un solo proyecto, que ha sido presentado y abordado en sede administrativa bajo la arquitectura de 3 proyectos distintos: 1) “Suministro de aguas claras desde Tranque Ovejería a Terceros” (Nº 2019-4154); 2) proyecto (EIA) “Los Bronces Integrado” - actualmente suspendido a la espera de la entrega de la ADENDA Nº 1- y, 3), la consulta de pertinencia Suministro de aguas claras desde Embalse Ovejería a Los Bronces vía acueducto” (Nº 2019-4060).
5. En efecto, la unidad de proyecto entre ambas consultas es evidente, el uno no puede entenderse sin el otro. Existe una unidad técnica, funcional y económica. Por lo demás, son coetáneos. Tanto es así que la propia resolución impugnada tuvo que sustentar su tesis en un oficio evacuado en el marco del procedimiento de la consulta de AAS y no de éste. 

6. Para demostrar lo expuesto, basta preguntarse, hipotéticamente, qué hubiese pasado si el ducto que transportará las aguas claras del tranque hubiesen sido una obra del proyecto consultado y no de AAS. La respuesta es clara: sin lugar a dudas se hubiese configurado lo dispuesto en la letra i.3 y ñ del artículo 3 del reglamento, pues, por un lado, se pretende disponer residuos y, por otro, se pretende transportar, disponer o reutilizar sustancias tóxicas. Así, lo señalado en el considerando 8.1 i y 8.1 ii de la resolución impugnada no tiene sustento. 

7. Así las cosas sin el ducto no es posible ni vender, ni disponer de otra manera (que es lo que pretende Codelco) ni transportar y utilizar (que es lo que pretende AAS), por lo que es claro que existe un fraccionamiento de proyectos y que el proyecto consultado debió ingresar al SEIA.  

8. Por lo demás, la resolución impugnada se basó en una interpretación restrictiva del concepto de residuo. En la especie, la autoridad ambiental ha interpretado en abierta contradicción con los principios del derecho ambiental los supuestos fácticos y técnicos que hacen aplicable respecto a este proyecto, las tipologías de ingreso descritas al SEIA, omitiendo por la misma razón, constriñendo su análisis a un único supuesto reduccionista, de orden comercial, que suprime, conforme se dijo, la existencia de otros dos proyectos relacionados y dependientes, que, además de configurar una unidad de proyecto (fraccionamiento), reúnen las condiciones materiales suficientes para provocar daño
.

9. El criterio interpretativo descrito ha sido desarrollado por diversos fallos de la Excma. Corte Suprema. Entre otros, en la causa Rol Nº 8.595-2018 de 17 de febrero de 2019, que en lo fundamental, refuerza que ni el proponente ni menos la autoridad ambiental, frente a la ambigüedad de las autorizaciones ambientales puede interpretar su aplicación práctica de manera contraria a los principios orientadores del derecho ambiental. Sobre el particular, ha señalado, en el considerando Nº 6 de la referida resolución, lo siguiente…“…precisamente recurriendo a ellos (principios orientadores del derecho ambiental) puede concluirse que, en caso de duda, la finalidad preventiva de las exigencias contenidas en la RCA, obligan al titular a adoptar la medida de mitigación más intensa que pudiera desprenderse del tenor de dicho instrumento”. 

10. En el mismo sentido, importa mencionar que, aún cuando la autoridad ambiental interpretase en una lógica distinta a los principios que orientan el derecho ambiental la aplicación de la norma, existen antecedentes administrativos de alta significancia, que aún en la hipótesis que estuviésemos ante “traslado de aguas industriales”, como pretende el proponente “vendedor” (CODELCO) obligan a la autoridad a revisar la resolución recurrida.

11. Tal es el antecedente que proporciona el proyecto “Traslado de Aguas Industriales”, de titularidad de CODELCO División Andina, consistente en “un sistema de conducción de agua de proceso de aproximadamente 20 kilómetros de longitud que se inicia desde una obra de toma, ubicada en el canal de contorno que transporta las aguas industriales disponibles en el ciclo de riego forestal en el sector de Ovejería (DAND) y finaliza en una conexión al sistema de recirculación existente en Las Tórtolas (AAS)”. Dicho proyecto, fue ingresado al SEIA en el marco de la tipología de ingreso prevista en la letra j) del artículo 3 del RSEIA y cuya admisibilidad a tramitación, en la forma de una Declaración de Impacto Ambiental fue resuelta por el SEA favorablemente con fecha 22 de junio de 2015. Tal cambio de parecer vulnera de manera evidente la confianza legítima que los ciudadanos, como nuestro representado, depositan en la Administración. Máxime si se trata de obras y, en este caso aguas claras, que evidentemente pueden causar impactos ambientales negativos (basta mirar el 25 quinquiés del Tranque de Ovejería, que justamente tiene su razón de ser en la infiltración de la plumas de aguas claras en un acuífero, mismas aguas que ahora se pretenden conducir mediante un tubo).
12. Esta interpretación restrictiva y vulneratoria de los principios preventivo y precautorio del derecho ambiental, del concepto de residuo, pugna además con el conocimiento empírico de los impactos nocivos de las aguas claras en el medio ambiente. En efecto, basta tener a la vista el proceso de revisión –al amparo del artículo 25 quinquiés de la Ley Nº 19.300- para percatarse que las aguas claras del tranque de relaves no estaban siendo descargadas en ningún cuerpo receptor cuando se infiltraron al acuífero
; por el contrario, el avance del frente de sulfato se generó “desde el sector del muro y hacia sectores localizados aguas debajo de él”
. Además, es por los mismos efectos nocivos de tales aguas claras que Codelco tiene una serie de monitoreos o seguimientos que buscan prevenir tales efectos
. Y esto, con independencia de si son o no descargadas a un cuerpo receptor. 
13. Por lo demás, la resolución impugnada olvida que las aguas claras que utilizará AAS no se originan en su propio proceso productivo, sino que provienen de otra faena minera (de Codelco) y que por lo mismo, se requiere el transporte de ellas mediante un ducto. Así las cosas la resolución pasa por alto que lo dispuesto en las letras i.3 y ñ del artículo 3º del RSEIA, tipologías que acá se verifican dada la interdependencia técnica y funcional de ambos proyectos. 

iii.
la resolución impugnada no se encuentra debidamente motivada al no considerar a nuestro representado como interesado en el procedimiento que motivo la consulta de pertinencia

1. Nuevamente en una interpretación restrictiva, propia de una evaluación ambiental –ya sea mediante una DIA o un EIA- y no de una consulta de pertinencia, la resolución reclamada negó que nuestro representado tuviese interés en este procedimiento. Al respecto, valgan las siguientes precisiones:
(i) La resolución impugnada no puede pretender que el interés en el marco de una consulta de pertinencia se configure, en los hechos, de la misma manera que en el marco de un proceso de evaluación ambiental.

(ii) Y eso es justamente lo que pretende, al citar las causas Roles Nºs R-10-2013 y R-55-2017, del Segundo y Tercer Tribunal Ambiental, respectivamente. Causas que se refieren a procedimientos que buscaban dejar sin efecto, vía solicitud de invalidación, RCAs. Es decir, se referían a procedimientos que en nada son homologables al que da lugar la presentación de una consulta de pertinencia.

(iii) Y no es homologable, dado que en los procedimientos de evaluación ambiental -que culmina, como se sabe, con una RCA- existen parámetros más o menos ciertos -de naturaleza técnica o científica- que permiten delimitar de alguna manera los eventuales intereses que pueden verse afectados por una actividad. Es así como la jurisprudencia ha recurrido al concepto de área de influencia, como un criterio a la hora de configurar interés o derechos lesionados.

(iv) Sin embargo, tal situación no es predicable de una consulta de pertinencia, por una razón que se explica por la propia naturaleza, técnica, de tal documento: no existe una justificación del área de influencia ni una predicción y evaluación del impacto ambiental de la actividad.   

(v) Ahora bien, tal hecho no implica que ciertas personas no puedan ver afectados sus derechos o intereses por la resolución de una consulta de pertinencia o que no se pueda buscar un criterio para determinar en qué circunstancias se pueden ver afectados tales derechos o intereses.

(vi) Desde ya es razonable estimar que el criterio debe ser mucho más flexible que el que existe en el marco de una evaluación ambiental y ello es así dada la ausencia de parámetros técnicos-científicos para delimitar los impactos que generará la actividad, ¿Cómo sería posible estimar que tal o cual persona se podría ver afectada por los impactos del proyecto si ese análisis no existe en una consulta de pertinencia? 

(vii) En consecuencia, y tomando la teoría de los círculos interés utilizada por la Excma. Corte Suprema
, un criterio delimitar razonable podría ser la región en la que se pretende instalar la actividad o si se quiere ser más restrictivo, limitarlo a la Comuna. 

(viii) Pues bien, nuestro representado vive en la Comuna en la que se pretende ejecutar el proyecto. Este solo hecho es suficiente para acreditar un interés en un procedimiento que por su propia naturaleza no da elementos científicos serios y rigurosos para delimitarlo de mejor manera.

(ix) Por lo demás, nuestro representado también utiliza las aguas del acuífero que, por ejemplo, ante una situación de derrame (recuérdese el caso del tranque Ovejería, mismas aguas claras materia de este proceso), podrían verse afectadas por las aguas claras que se transportaran. 

(x) Así las cosas la resolución impugnada se equivoca. No puede pretender comparar situaciones fácticas distintas, Eso es un error argumentativo que no deriva en una falta de motivación del acto, vicio que, como se sabe, es de carácter esencial.

(xi) Por lo demás, la resolución impugnada niega el interés de nuestro representado en base a que supuestamente la resolución que resuelve una consulta de pertinencia no puede afectar derechos de terceros.

(xii) Tal afirmación, a estas alturas un dogma por parte del SEA, no se condicen con la realidad de las cosas –por más que se les trate de limitar mediante construcciones conceptuales jurídicas- ni con la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental.

(xiii) Vamos por parte, la realidad de las cosas nos dice que las consultas de pertinencias se presentan diariamente ante el SEA, en las distintas regiones del país, por privados que buscan certeza respecto a si sus iniciativas requieren, previo a ejecutarse o incluso modificarse, de evaluación ambiental ¿Qué utilidad tendrían tales consultas si fuesen meras opiniones? ¿es que acaso la administración y los ciudadanos pierden al tiempo al resolverlas y presentarlas? ¿es que acaso el artículo 26 del RSEIA regula una figura inútil? Claramente no. 

(xiv) Y es que la resolución que resuelve una consulta si afecta derechos, por más esfuerzos conceptuales-jurídicos que se intenten en orden a negar aquello. Olvidan que el derecho traduce la realidad y no la crea.

(xv) Dicho eso, centrémonos en la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental. En un fallo que se encuentra firme, correspondiente a causa Rol R Nº 135-2016, señaló expresamente lo contrario a lo afirmado en la resolución impugnada: las consultas si pueden afectar derechos de terceros. Así, en su considerando vigésimo séptimo indicó que:

“[…] A juicio del Tribunal, en la presente causa la reclamada realiza una equivocada interpretación –que además contradice su propio instructivo sobre la materia-, pues la respuesta a una consulta de pertinencia por su naturaleza constituye un acto administrativo, por lo que su emisión con infracción de ley puede afectar los derechos de terceros y por ende ser recurrible y susceptible de ser invalidada en ejercicio de la potestad que detenta la Administración, por lo que se configura en la especie el vicio de ilegalidad alegado” [énfasis agregado].

2. En suma, dada la naturaleza o esencia de una consulta de pertinencia es posible afirmar que existen elementos indiciarios que pueden dar cuenta de una potencial afectación
 a los derechos o intereses de nuestro representado, a saber: (i) vive en la comuna donde se ejecutará; y, (ii) utiliza las aguas del acuífero que podría ser afectados por las aguas claras que se transportaran (experiencias de los impactos nocivos de esas aguas, el SEA y la SMA no los pueden desconocer). Por lo demás, y no menos importante, esta forma de entender el interés es coherente con el principio de acceso a la justicia ambiental.
POR TANTO,
SOLICITÓ AL DIRECTOR EJECUTIVO DEL SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL, tener por interpuesto el presente recurso de reposición y acogerlo en todas sus partes, señalando que el proyecto consultado debe ingresar obligatoriamente al SEIA y que el Sr. DAVID ALBERTO OJEDA BEHRENS, sea considerado como parte en el procedimiento al tener un interés que puede ser potencialmente afectado.
� ID 437-XIII-2019. 


� Como se explicará más adelante, la resolución recurrida omite pronunciarse respecto de la aplicación de la tipología de ingreso prevista en la letra 0.7.2. del artículo 3 del RSEIA.


� ESCUÍN PALOP, Vicente y BELANDO GARÍN, Beatriz (2011): Los recursos administrativos, Madrid: Civitas, p. 198.





� Punto 4.6. de la resolución recurrida. 





� Punto 8.1. iii) de la resolución recurrida. 


� DFZ-2019-179-V-RCA-IA - JUNIO 2019. “Último procedimiento de fiscalización incoado por la SMA con ocasión de la rotura de un ducto de relave de aguas claras”. 


� Cuestión reconocida por el SERNAGEOMIN en su pronunciamiento Nº 3918/2012, evacuado en el marco del proceso de revisión del proyecto ovejería.  





� Solicitud realizada por Codelco en el marco del proceso de revisión del proyecto Ovejería, de fecha 17 de agosto de 2012, pág. 2.





� La misma SEREMI de Salud, en el proceso de revisión, en su oficio Nº 9251, del 13 de diciembre de 2012, señaló que “el aumento de las concentraciones respecto de los valores umbrales significaría una alteración en la calidad del agua destinada para el consumo humano”.


� Excma. Corte Suprema, causa Rol Nº 11.485-2017, considerando vigésimo séptimo.


� Criterio utilizado por el Segundo Tribunal Ambiental en causa Rol R Nº 143-2017, considerando trigésimo tercero, en el marco de la revisión al 25 quinquies del proyecto “Pascua Lama”
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