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Sumario:

El siguiente trabajo analiza la forma y los problemas de la discrecionalidad
administrativa en el derecho chileno, aplicado al caso de la potestad de
dictacion de medidas de compensaciéon socioambiental. Para ello, se
explica brevemente en qué consiste y cémo se legitiman las facultades
discrecionales de la Administracion (1), cudl es la regulaciéon del modelo
de compensacién socioambiental (IlLA) y la forma en que opera la
discrecionalidad en este dmbito (I1.B). Posteriormente, se observan algunos
problemas que genera esa facultad en el derecho administrativo ambiental
chileno (lll) y se entregan algunas reflexiones finales y conclusiones (IV).

Abstract:

The following paper analyzes the shape and the problems of administrative
discretion in Chilean law, particularly the discretionary power to issue socio-
environmental compensation measures. The paper briefly explains the
content of such measures, how to legitimize the discretionary authority of the
Administration (1), the regulation of the socio-environmental compensation
model (I.A1) and how discretion operates in this area (Il . B2). Subsequently,
the paper observes the emerging problems that prompted the creation of this
authority in Chilean environmental administrative law (lll) and offers a few
final thoughts and conclusions (IV).

1 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Abogado. Magister © en Derecho Publico,
Universidad de Chile. Investigador de la Facultad de Derecho, Universidad Mayor.
2 Agradezco los comentarios de Montserrat Castro.
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I. LA POSIBILIDAD Y LEGITIMACION DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Para Cassese, el derecho administrativo originario se caracteriza por una
serie de particularidades que lo constituyen como un espacio diferenciado
del derecho comun, entre las que se encuentran el respeto al principio
de legalidad y el poder discrecional. A través de este ultimo, se posibilita
la facultad de eleccion de la Administracién entre una pluralidad de
soluciones, que son igualmente permitidas por el derecho objetivo.?

;Quétan cierta es esa afirmacion? Para algunos, esto no es asi. Tomas Ramon
Ferndndez cuestiona esa conclusion sefalando que la discrecionalidad,
siendo el poder por excelencia de la Administracion, esta libre de toda
fiscalizacion o control desde fuera, de justificarse o de dar cuenta de si
misma. La justicia administrativa, en este sentido, es simplemente una
excepcidn que justifica la regla, pues solo busca corregir los problemas mas
graves.*

En Chile, durante la primera mitad del siglo XX algunos autores sostenian
que las facultades discrecionales se encontraban fuera del derecho,
donde no regia el principio de legalidad. Se entendia por Iribarren, por
ejemplo, que la potestad discrecional es la que “se ejerce, sin necesidad de
reglamentacién previa, para proveer a una necesidad publica, teniendo en
vista el fin que a la funcion se le atribuye, y para cumplirlo”?

Actualmente, sin embargo, es posible concebir la discrecionalidad
administrativa como un atributo inevitable de la Administracion®, incluso
en aquellas posturas mas reacias a su adscripcién’, que encuentra su
legitimacion en el Derecho y en las circunstancias abrumadoras de la
realidad.

3 CASSESE, Sabino. La Globalizacién Juridica,Madrid, Marcial Pons.,2006, pp. 180-181.

4 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Editorial Tecnos S. A., 1994, p. 27.

5 IRIBARREN, Juan Antonio. Lecciones de Derecho Administrativo, Tomo |, 1936, p. 31. Citado por MORAGA, Claudio.
Tratado de Derecho Administrativo. Tomo VII, La actividad formal de la Administracion del Estado,Santiago, Editorial
Legal Publishing Chile - Abeledo Perrot., 2010, pp. 33-34.

6  Eneste sentido, ibid., p. 34-35.

7 En efecto, incluso en aquellas posturas que miran con buenos ojos una expansion del control judicial a dmbitos
tradicionalmente reservados a potestades discrecionales, se acepta un espacio absoluto, un “residuo” de discrecionalidad
que no puede ser controlada.SANCHEZ MORON, Miguel, op. Cit.
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Enelambito normativo, encuentrasujustificacion puescomo senalaCassese,
la discrecionalidad es un espacio de eleccion posibilitado por el derecho.
Tras esta facultad se encuentra una habilitacién normativa por la cual la
Administracion puede tomar decisiones. Por esta razén discrecionalidad no
significa”libertad”de elecciéon. Como explica Schmidt-Assman, en un dmbito
discrecional la Administracién no actua libremente, ya que por tratarse de
un poder en todo momento dirigido por el Derecho, debe orientarse segun
el marco de habilitacién dado por la ley y los pardmetros de actuacién
establecidos® Mediante esta argumentacion puede superarse un alegato
recurrente en esta materia, que confunde discrecionalidad y arbitrariedad.

Una segunda fuente de legitimacién puede encontrarse en la referencia
a la realidad. Hoy pareciera que la discrecionalidad se ha revalidado,
en atencién a los nuevos escenarios que a nivel interno e internacional
se presentan. En efecto, se ha dicho que estamos en presencia de una
“sociedad del riesgo”, en la que debido al avance tecnoldgico y el mayor
flujo de personas y productos surjan nuevos peligros, que deben ser
regulados.’® Estas respuestas muchas veces deben ser rapidas y detalladas,
y quien se encuentra en la mejor posicidn para resolver la regulacion del
peligro es la Administracion.

De alli que la discrecionalidad se conciba ahora desde una perspectiva
de actuacién, y ya no como una funcién de control (como delimitador de
funciones). En este sentido, se le ha entendido como“una facultad especifica
de concrecion juridica para la consecucion de un fin predeterminado”.

Relacionado con todo lo anterior, la discrecionalidad encuentra cabida en
un estado democratico de derecho dadas las funciones establecidas para
cada poder publico. Debido al caracter general de la ley, y los tiempos
del proceso legislativo, no se le puede entregar al poder legislativo la
funcion de regular todas las situaciones que emanan de la sociedad. Ello
justifica el poder reglamentario y decisional de la Administracion, pero
no necesariamente la facultad discrecional, por lo que el argumento de la

8  SCHMIDT-ASSMAN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid, Marcial Pons., 2003,
pp. 221-222.

9  Cfr.BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Barcelona, Ediciones Paidds Ibérica, 2006.

10 SUNSTEIN, Cass R. Leyes de miedo. Mas all4 del principio de precaucion, Madrid, Katz Editores, 2009, pp. 11-17.

11 SCHMIDT-ASSMAN, E., op. cit., p. 220.
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generalidad o de la vaguedad de la norma legal deja a medio camino la
justificacién.

Ahora bien, la actividad administrativa no puede ya considerarse como
mera ejecucién de ley, pues dada la necesidad de actuacion, satisface el
interés general aplicando las leyes. Esa aplicacion dependera del contenido
de las normas legales. Lo que se argumenta por buena parte de la doctrina
es que ese contenido ha cambiado en las ultimas décadas. La ley no
se entiende sélo como instrumento de proteccién de la libertad o de la
propiedad, sino que también se comprende como un instrumento de
direccion o programacion de la accién administrativa.'? Se trata, a juicio
de Parejo, de un cambio en la relacién administracion-ley de “vinculacién
positiva”a“vinculacion estratégica”'?

A pesar del relativo acuerdo que existe en cuanto a la aceptacion de la
discrecionalidad administrativa, es una institucion que puede ser peligrosa,
ya que puede facilmente transformarse o perder legitimidad si no se
delimita adecuadamente, lo que tiene que ver en buena parte con cuéles
son las atribuciones del juez en ese espacio.

Il. DISCRECIONALIDAD EN LAS MEDIDAS DE COMPENSACION
SOCIOAMBIENTAL

Un buen ejemplo para analizar la discrecionalidad de la Administracién
y sus problemas es el caso de la facultad de dictacién de medidas de
compensacion socioambiental en un procedimiento de estudio de impacto
ambiental (“EIA”), al momento de dictar el acto final de ese proceso, la
resolucion de calificacion ambiental (“RCA”).

A. ;Qué entendemos por compensacion socioambiental?

La figura de compensacién es un elemento dentro del conjunto de
medidas que en un proyecto o actividad sometido a un EIA, puede dictar la
autoridad con el objeto de hacerse cargo de los efectos negativos tolerados

12 SANCHEZ MORON, M., op. cit,, pp. 31-33.
13 lbid, p.34.

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL W

pero no reglados en el medio ambiente.” Senala el articulo 16 de la ley N°
19.300 (“LBGMA") que un EIA serd aprobado si cumple con la normativa y
se hace cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialados en el
articulo 11, a través de medidas de mitigacién, compensacién o reparacion
adecuadas. A diferencia de lo que ocurre en otros casos de compensacion
(tratdndose de emisiones, por ejemplo), el modelo regulatorio de
compensacién en el SEIA considera como objeto de las medidas a los
elementos relevantes del medio ambiente, y no factores “externos’, como
la contaminacion.

Especificamente, el modelo se detalla en el Parrafo Primero del Titulo VI del
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (“RSEIA”).
El articulo 60 sefiala que las medidas de compensacién tienen por objeto
“producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un
efecto adverso identificado”. De alli que Vergara y Leyton concluyan que
la compensacién en el SEIA implica “reemplazar un bien por otro que se
pierde, existiendo algun grado de equivalencia en dicha transaccién, y
una relacion entre la pérdida sufrida por el medio ambiente y el efecto
positivo alterno que se pretende causar”'’® Ademas, el articulo 61 establece
dos requisitos en relacion a la idoneidad de estas medidas: debe tratarse
de bienes “similares” (no exactamente iguales) y la compensacidon debe
producirse en aquellos lugares donde se presenten o generen los efectos
adversos del proyecto o actividad.

En cuanto al primer requisito, la similitud se apreciara en la existencia de
un balance del bien perdido respecto del bien generado. Esto quiere decir
que no puede existir una pérdida global para el medio ambiente, pero
tampoco la autoridad ambiental podria exigir medidas que van mas alla de
lo equivalente.’® Este es un criterio interesante, ya que como se explicara
mas adelante, su inclusién en el referido Reglamento permite definir y
delimitar el dmbito de discrecionalidad del administrador.

14 Una institucion similar puede encontrarse en el procedimiento de declaraciéon de impacto ambiental. Se trata de los
compromisos ambientales voluntarios contemplados en el art. 18 inciso 2° LBGMA. Segtin Bermudez, estos compromisos
pueden contemplar el ofrecimiento de compensaciones en otros medios. En BERMUDEZ, Jorge. Fundamentos de
Derecho Ambiental, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2007, p. 193.

15 VERGARA, Javier& LEYTON, Patricio. Compensacion de Recursos Naturales en el ordenamiento juridico chileno. En Revista
de Derecho Ambiental, 1, 2003, pp. 97-117., p. 105.

16 Ibid., pp. 110-111.
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El segundo requisito se refiere a la distancia tolerada entre el lugar en
que se compensard y aquél donde se produjo la afectacién. El RSEIA no es
preciso en este punto, porque exige que la compensacion se lleve a cabo
“en el mismo lugar” (lo que en ocasiones no serd posible), pero se puede
interpretar su adscripcion al principio de la cercania."”

En principio, las medidas de compensaciéon reguladas en el derecho
ambiental sélo tienen por objeto generar efectos en el medio ambiente,
lo que significa que consideraciones econémicas o sociales no debieran
quedar comprendidas en las presentaciones o decisiones administrativo-
ambientales. Esto produce en principio el fortalecimiento del caracter
técnico que quiere darsele al Sevicio de Evaluacion Ambiental (SEA).

Sin embargo, en la practica las presentaciones de EIA agregan
consideraciones sobre los efectos sociales y econémicos que el desarrollo
de la actividad o proyecto tendra.”® Por ello, “datos tales como numero
de empleos directos e indirectos, monto de las inversiones, mejoras en
infraestructura, etc., no sélo se encuentran habitualmente dentro de las
presentaciones de proyectos de cierta envergadura, sino que estos se
destacan de sobremanera dentro de las bondades del mismo”.'®

Asi, por ejemplo, el caso del proyecto “Hidroaysén” demuestra esa
afirmacioén. En su presentacion de 9 de mayo de 2011, el titular presenta sus
ofrecimientos en materia de compensacién como parte de su politica de
responsabilidad social empresarial. En el documento se presentan medidas
en materia de infraestructura, turismo, desarrollo sociocultural, fomento del
sector agropecuario y del capital humano, y contratacién de mano de obra
y servicios locales. Llama la atencién la posibilidad de “integrar al menos
20% de mano de obra local en la fase de construccién del proyecto, lo que
incluye capacitacion en oficios especializados"?°

Pues bien, frente a estas confusiones, deberiamos preguntarnos si es

17 lbid, pp. 111.

13 Para Bermudez, esto sucede porque en definitiva la aprobacién ambiental del proyecto depende, en Ultimo término, de
un organismo de corte politico y no estrictamente técnico. BERMUDEZ, Jorge, op. cit., pp. 204-205.

19 lbid.

20 HIDROAYSEN S.A., 2011. Téngase presente de 9 de mayo de 2011, en procedimiento de Estudio de Impacto Ambiental
ante el Servicio de Evaluacion Ambiental de la IX Region.
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posible la dictacion de medidas de compensacion que no se refieren a
recursos naturales sino que a los aspectos socioculturales del ser humano.
A mi juicio, ello es normativamente legitimo, por lo que se puede afirmar
la existencia de un espacio normativo para la proposicion y dictacién de
medidas de compensacién socioambiental dentro del SEIA.

Esta conclusion se puede fundar en diversos argumentos. Primeramente,
el concepto juridico de medio ambiente incluye elementos humanos o
culturales, y no sélo por los recursos naturales que nos sirven de escenario
y sustento. Asi se desprende, por ejemplo, de la definicion de medio
ambiente que entrega la LBGMA (Articulo 2 letra ll), y de los criterios de
reasentamiento de comunidades humanas y de alteracidn significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos (Articulo 11 letra c)
LBGMA).

Para sostener esta afirmacion también se puede mencionar que lo excluido
del sistema son aquellas consideraciones que no tengan trascendencia
ambiental, pero como bien explica la teoria de la “justicia ambiental’, las
condiciones sociales o econémicas pueden tener impactos significativos
en esta materia.”!

Con todo, el proyecto de nuevo reglamento del SEIA no deja dudas acerca
delaaceptacion de esta potestad. En efecto, el articulo 2 letra jde ese cuerpo
normativo sefala, al llenar de contenido el articulo 11 de la LBGMA, que
los impactos ambientales pueden ser ecosistémicos o socioambientales.
Los segundos seran aquellos que “que se manifiestan en la poblacién,
grupos humanos y sus elementos socioculturales. Estos impactos pueden
generarse debido a las partes, obras o acciones del proyecto o actividad
0 como consecuencia de la alteracién de los ecosistemas con los que
interactua”.

En resumen, existen razones juridicas para aceptar la posibilidad de
presentar y exigir planes de compensacién socioambiental. Pero es
aqui donde la interrogante acerca de los limites y la legitimidad de

21 Vid. HERVE, Dominique. Nocién y elementos de la justicia ambiental: directrices para su aplicacion en la planificacion
territorial y en la evaluacién ambiental estratégica. En Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, XXIlI, 2010,
pp. 9-36.
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la discrecionalidad adquieren suma importancia, ya que debido a la
naturaleza del objeto de estas medidas, podrian introducirse motivaciones
no consideradas o producirse consecuencias dafiinas para la convivencia
social.

B. (Coémo opera la discrecionalidad en la compensacion
socioambiental?

Como se dijo, las medidas de compensacién socioambiental proceden
en un procedimiento administrativo en el que se ejerce una potestad
publica. Quien las dicta es la autoridad ambiental competente (Comision
de Evaluacién Ambiental o el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, segun el territorio afectado) en el acto terminal de este proceso:
la RCA. De este modo, en la practica, la autoridad determina que las
medidas propuestas por el titular del proyecto o actividad son apropiadas
para hacerse cargo de los impactos ambientales negativos, y si no es asi o
no se han presentado propuestas de medidas, la autoridad dicta aquellas
que considera necesarias, imponiéndolas al particular.?

Asi, por ejemplo, en el caso de la RCA sobre el proyecto Hidroaysén, se
considera que el proyecto produce los efectos del art. 8 del RSEIA (impacto
sobre grupos humanos). La mayoria de los impactos descritos en este
numeral ocurren principalmente en la etapa de construccion del proyecto,
y son las que determinan los efectos sobre las distintas dimensiones de los
grupos humanos que estan en su area deinfluencia.En la etapa de operacion
no se emplazaran nuevas instalaciones, por lo que no se generaran efectos
significativos sobre los grupos humanos.?

Especificamente, se establece que un impacto socioambiental consiste
en la “disminucion de la disponibilidad en la planta turistica existente en
Cochrane, producto de la llegada de personas directa e indirectamente
relacionadas con el proyecto”. Como ese impacto se considera relevante y
no existe una norma expresa que lo regule, se determina que sélo a través

22 BARROS, Alberto. Regulacion y Discrecionalidad en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. El procedimiento
administrativo como garantia procedimental. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Chile., 2009, pp. 127-128.

23 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL. Resolucién de Calificacion Ambiental del Proyecto Hidroaysén, 2011. p. 174.
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de una medida de compensacién puede cumplirse con lo dispuesto por la
ley, que consiste en la“capacitacidon de recursos humanos”*

lll. ALGUNOS PROBLEMAS DE LA POTESTAD DISCRECIONAL DE
DICTACION DE MEDIDAS DE COMPENSACION SOCIOAMBIENTAL

A. El problema de la delimitacién del espacio de discrecionalidad

Debido a que la dictacion de este tipo de medidas se produce en aquellos
casos en que los impactos ambientales no han sido traducidos por el
ordenamiento juridico en reglas de autorizacion (por ejemplo, aquéllas
que declaran los maximos niveles de emisiones),”® esa posibilidad de
intervencién dependerd de la existencia, densidad y pertinencia de la
normativa sectorial aplicable al proyecto o actividad sometido al EIA%, a
diferencia de lo que ocurre en el caso de los elementos reglados en una RCA,
tras la reforma producida por la ley N° 20.417, al otorgar caracter vinculante
al Informe Consolidado de Evaluacién (agregando el articulo 9 bis LBGMA),
de modo que no podria rechazarse un proyecto evaluado favorablemente
por cumplir con la normativa.

Esto no significa en ningln caso que la dictacion de medidas de
compensacion (o de mitigacién y reparaciéon) escape al control de legalidad
del ordenamiento juridico. Como se ha explicado, la discrecionalidad es
un espacio donde la Administracién puede transitar adoptando aquella
decisién que en virtud del interés general estime pertinente, respetando
los limites de ese ambito dado por una habilitacién legal consciente y
expresa.

24 Ibid.

25 Esta idea es fortalecida en el proyecto de nuevo RSEIA, al sefalar en su articulo 57 que “Para los efectos de este
Reglamento se entendera por aspectos normados, aquellas materias regladas en sus supuestos y resultados, de manera
que exista una sola consecuencia juridica. De este modo, no constituyen aspectos normados aquellos asuntos sujetos a
discrecionalidad técnica en la evaluacion’”.

26 Me parece que una idea similar esta detras de la conclusién de Bermudez acerca del SEIA como un espacio de control
de legalidad y no de evaluacion del impacto ambiental, aunque no pueda desconocerse que las agencias involucradas
realizan de todas formas una evaluacion. Sin embargo, sefiala este autor, en “dicho examen es siempre enfrentando el
impacto con la normativa. Ello querré decir que habra una relacion directamente proporcional entre el resultado de la
evaluacion del impacto ambiental y la calidad de la normativa con la que se contrasta el proyecto. En la medida que el
ordenamiento juridico ambiental sea muy permisivo o responda excesivamente a la idea de norma de compromiso, la
evaluacion seréd débil. Por el contrario, en la medida que aquél sea completo y adecuado al nivel de desarrollo del érea
donde se pretende aplicar, la evaluacién sera ambientalmente idénea”. BERMUDEZ, Jorge, op. cit., p. 217.
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En este caso, ese espacio se encuentra delimitado a través de varias técnicas.
La primera es la de considerar la habilitacién legal en si misma. Como se
dijo, la potestad entregada a la autoridad ambiental para dictar medidas
de compensacion socioambiental, se restringe a aquellos impactos no
reglados en el medioambiente. Por lo tanto el primer limite se configura a
través de la definicidn legal y reglamentaria de “impacto ambiental”.

En este sentido, ayuda a esa tarea la incorporacion de una definicion de
“impacto socioambiental” en el proyecto de nuevo Reglamento (mas
alld de la discusién que pueda darse en relacién con su contenido), pues
permite clarificar las fronteras de esta potestad. Asimismo, este objetivo se
cumple con los articulos 60y 61 del actual RSEIA, que establecen requisitos
para considerar cudndo una medida concreta dictada por la autoridad se
encuentra dentro de ese espacio de discrecionalidad. ¥

En resumen, se puede afirmar que los limites de la discrecionalidad
dependeran de la calidad de los marcos normativos con que se delineen
sus bordes y de la actitud que los 6rganos de control asuman al ejercer
sus atribuciones. En ultimo término, la vaguedad residual puede colmarse
a través del auxilio de la jurisprudencia y doctrina autorizada.”®

B. El rol y los limites del control judicial

La posibilidad y el quantum del control judicial en la discrecionalidad
administrativa ha sido objeto de un viejo y largo debate. En Espana, por
ejemplo, se alegd por la doctrina que la discrecionalidad es un pequefio
espacio donde la jurisdicciéon no puede intervenir. Pero luego surgieron
voces que reclamaron un fenédmeno de “exceso de jurisdiccion” que
transgredialos limites del administrary el juzgar, criticando la superposicién
de funciones del juez en la Administracién, al crear normas ya no de
aplicacién particular al caso concreto, sino que de contenido general. %

27 Astaburuaga sefala otros requisitos doctrinarios que pueden ayudar a una mayor delimitacion no sélo de las medidas
de compensacién sino que también de las de reparacion y mitigacion, a saber: (i) efectivas, (i) ambientales, (iii)
practicables o materializables, (iv) localizadas, (v) fundadas (proporcionales) y (vi) equivalentes. ASTABURUAGA, Felipe.
La discrecionalidad administrativa en el contexto del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental. Actividad formativa
equivalente a Tesis para optar al grado académico de Magister en Derecho Ambiental, Universidad de Chile, 2010, pp.
115-128.

28 MORAGA, C,, op. cit., pp. 38-39.

29 Laexplicacién del debate espafiol en SANCHEZ MORON, M. Op. cit., pp. 19-35.
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Con todo, nadie niega la necesidad e importancia del control judicial en la
discrecionalidad administrativa. Pero lo que ocurre, en virtud del principio
de separacion de funciones, es que el control externo a la Administracion
recae en los bordes de este espacio de discrecionalidad, impidiendo que
se sustituya la decisién de la Administracién por la del juez, a menos que
se exceda el marco de eleccion juridicamente permitido, considerando
también los principios de eficienciay eficacia, y la vinculacién a la proteccién
del bien comun.®

En este sentido es valiosa la descripcién en el RSEIA de ciertos requisitos
que deben cumplir las medidas de compensacién, lo que permitira
también controlar a los controladores (tribunales y la Contraloria General
de la Republica), quienes pueden transitar de una actitud deferente a una
posicidn activista.’'

Estas prevenciones son importantes en el caso de la potestad de dictacién
de medidas de compensacion socioambiental, pues su caracter genérico
y discrecional lo acercan mucho a decisiones de politica publica, lo que
puede tentar a los jueces a ubicarse en posiciones activistas.

En este sentido resulta ejemplificador por su correcta comprension de
las funciones judiciales, el fallo de proteccion dictado por la I. Corte de
Apelaciones de Santiago contra las medidas de compensacién dictadas por
la COREMA de la Regién Metropolitana en el proyecto de tratamiento del
100% de las aguas servidas de la comuna de Santiago (RCA N° 266, de 1 de
abril de 2009).32

Frente a una alegacion del recurrente que considera ilegales y arbitrarias
las medidas de entrega gratuita de agua a un grupo de agricultores, y la
realizacién de una serie de obras civiles adicionales a las contempladas
en el proyecto, la Corte resuelve que, en primer lugar, “la actuacion de la

30 MORAGA, C,, op.cit., p. 37.

31 Ese transitar ha sido explicado por CORDERO, Luis. Entre la deferencia, los estandares de control judicial y los
procedimientos administrativos. Comentarios a las sentencias sobre el caso “Celco”. En Revista de Derecho Publico,2005,
68.,y CORDERQ, Luis. La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista. Comentario
desde el dictamen sobre la pildora del dia después. En : COUSO, Javier. (ed.) Anuario de Derecho Publico 2010. Santiago:
Ediciones Universidad Diego Portales, 2010.

32 | CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia en recurso de proteccion Rol N° 6312/2009 de 22 de octubre de
2009.
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recurrida no es ajena al control por esta via si en su proceder ha incurrido
en ilegalidad al emitir pronunciamiento sobre un determinado proyecto
o si resuelve en forma arbitraria, vulnerando con ello garantias’® y luego
que “los aspectos cuestionados escapan al dmbito de aplicacién de la
presente accidon cautelar, no siendo esta la instancia para resolver la
contienda propuesta en los términos planteados desde que no es dable
calificar, en esta sede, la pertinencia de los resguardos adoptados por
la autoridad técnica llamada a decretarlos”?** rechazando finalmente el
recurso interpuesto.

Como se puede apreciar, en este caso se observa una deferencia a la
Administracion en el ambito de la discrecionalidad técnica, lo que se
condice con una comprensién adecuada de la funcién jurisdiccional en un
estado democratico de derecho.

C. Relacion de la técnica y la politica

Por ultimo, impacta en la potestad discrecional la composicion del 6rgano
facultado con esa atribucién. En el caso del SEIA, la opcién del modelo por
6rganos decisorios con un caracter politico, rompe con la idea tradicional
de este sistema como un instrumento de gestion eminentemente técnico.
En efecto, la composicion de la autoridad encargada de dictar las medidas
de compensacion, podria llevar al abandono de justificaciones técnicas
en beneficio de argumentaciones de politica contingente.®® Este es un
problema especialmente notorio en el caso de medidas de compensacion
socioambiental, pues ese espacio se puede confundir facilmente con
atribuciones decisorias de politica publica, que escapan totalmente al
ambito de competencias de la autoridad ambiental.

33 Ibid., considerando 6°.

34 Ibid. Considerando 10°.

35 Estaidea esta presente en HERVE, Dominique& PEREZ, Raimundo (eds.). Derecho Ambiental y Politicas Publicas, Santiago:
Ediciones Universidad Diego Portales., 2011, pp. 91-92.
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IV. CONCLUSIONES

La discrecionalidad administrativa es una facultad que permite a la
Administracion la eleccion de cualquier solucién dentro de un catélogo de
posibilidades, que son igualmente permitidas por el derecho. Este poder es
inherente a la Administracion, encontrandose legitimada por el principio
de separacion de poderes y la estructura del Estado, por su vinculacion
con el derecho objetivo, y atendiendo a las circunstancias de la realidad
actual.

La libertad de eleccién que poseen los érganos administrativos con esta
potestad no es absoluta, pues como lo indica cierta doctrina, ella estd
limitada por el derecho, es decir, el dmbito de eleccidn estd limitado por un
marco de habilitacion legal expresa y consciente, que el mismo derecho
determina. Es por ello que el administrador puede elegir (y por lo tanto
actuard) entre opciones igualmente vdlidas, en atencién a la proteccion
del interés general.

Las potestades discrecionales de la Administracién también se encuentran
justificadas por razones practicas. Los nuevos escenarios globales, el
advenimiento de una “sociedad del riesgo” y la lentitud de los tiempos
legislativos, exigen una actitud proactiva de las agencias administrativas.
Ademas, se pueden constatar las nuevas concepciones de la ley, y su
relacion con el reglamento, pues la primera es entendida también como un
instrumento de direccion o programacion de la accién administrativa.

Sin embargo, es una institucién que requiere de la delimitaciéon precisa
de sus bordes, para una mejor comprensiéon de las competencias de los
organos que las reciben, y para aclarar el rol y los limites del control judicial.
Para ello adquiere suma importancia la creacién de contenido de normas 'y
conceptos que permitan esa clarificacion.

El caso de la potestad de dictacion de medidas de compensacion
socioambiental de la autoridad ambiental, en un procedimiento de EIA,
es un buen ejemplo para revisar estas consideraciones. La figura de la
compensacion es una de las formas que tiene la Administracion para
hacerse cargo de los efectos negativos tolerados pero no reglados en
el medio ambiente. Ellas tienen por objeto generar efectos positivos
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alternativos y equivalentes a un efecto adverso identificado.

En principio, la compensaciéon en materia ambiental estd pensada para
la generacion de efectos medioambientales, pero también es posible
considerar efectos sociales y econémicos, debido a que el concepto de
medio ambiente que entrega la normativa considera el elemento humano.
Por ello se concluye que es normativamente posible la posibilidad de
dictacion de medidas de compensacion que no se refieren a recursos
naturales sino que a los aspectos socioculturales del ser humano. Esto da
origen a la idea de compensacién socioambiental.

Se trata entonces de una atribucidn que permite hacerse cargo de
impactos ambientales no reglados por el ordenamiento juridico, pero dado
su caracter socioambiental, facilmente puede confundirse con decisiones
de politica publica, que corresponden a otros drganos del Ejecutivo.
Para evitar esa superposicién de competencias, resulta imprescindible la
densidad normativa suficiente que permita una clarificacién de los limites
de este espacio discrecional, y ayudan a ello las normas pertinentes del
RSEIA actual y el aporte del proyecto de nuevo reglamento.

Ademas, si bien puede ocurrir que en un caso determinado los tribunales
adopten una actitud adecuada, es necesario seguir observando su
comportamiento y el de la Contraloria General de la Republica, quienes
pueden transitar desde respuestas deferentes a otras activistas, dafnando
la comprension correcta de las funciones de administrar y juzgar, para un
Estado democratico de derecho.
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