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PRESENTACION

El Derecho Publico contintia siendo un terreno fértil en el panorama nacional.
A pesar de haber concluido, ya hace un tiempo, dos procesos constituyentes, son
muchos los temas de analisis que, desde la academia o la experiencia constitucio-
nal vivida, pueden y deben ser valorados. Por ello, la presente edicion del Anuario
de Derecho Ptblico de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales
—Ila nimero 13, para ser precisos— continta siendo un espacio para reflexionar
sobre los principales acontecimientos sociales, politicos y econémicos que pre-
sentan una mirada iuspublicista en Chile.

El debate nacional, desde el ordenamiento juridico y con la Constitucion Po-
litica de 1980 vigente, debe enfrentar las problematicas acuciantes de la sociedad
chilena y ofrecer soluciones juridicas a tono con sus necesidades actuales. De esta
manera, este numero reune a académicas y académicos nacionales e internacio-
nales, con el objetivo de contribuir a una reflexién sobre los retos que contintia
dejando el texto constitucional, luego de dos intentos de redefinir sus bases y pre-
ceptos.

De este modo, la obra que se presenta se divide en cinco secciones que incor-
poran debates dogmaticos o jurisprudenciales desde el Derecho Constitucional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Ambiental y, por primera vez en las edicio-
nes de este Anuario, el Derecho Tributario. Estos, a tono con la mision editorial de
este proyecto, son redactados desde un lenguaje claro y sencillo para, ojala, servir
como una plataforma de divulgacién y conocimientos para la ciudadania y para
la politica publica.

La seccion de Derecho Constitucional se abre con un trabajo en el que se con-
memoran, criticamente, los 20 anos de la importante reforma constitucional de
2005. Enseguida, se incluyen trabajos que estudian temas relativos al rol de la
Fuerzas Armadas en el control del orden publico o la responsabilidad del Estado
por la actuacion de las policias. Asimismo, se ofrecen analisis jurisprudenciales
asociados a la Ley Integral contra la violencia o la llamada “Ley Corta de Isapres”,
esta ultima con una reflexion sobre la interaccion entre los poderes en el campo
legislativo entre el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Por ultimo,
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una mirada nacional y comparada a los problemas de independencia e imparcia-
lidad que presenta el Poder Judicial de Chile.

Como parte de las contribuciones en temas de Derecho Administrativo, sus
autores escriben sobre la potestad sancionadora en el Servicio Nacional del Con-
sumidor, la contratacion publica a la luz de la reforma de la Ley de Compras Pu-
blicas y la linea jurisprudencial que concede acceso a remedios de alto costo tras
la interposicion de acciones de proteccion.

Desde la seccion de Derecho Ambiental se ofrecen textos que analizan las con-
secuencias que la Ley de Delitos Econdmicos desencadena con la modificacion
de ilicitos que protegen el medio ambiente como bien juridico. Igualmente, los
principales desafios que afronta la reciente implementacion de la Ley N° 21.600,
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de
Areas Protegidas y una mirada jurisprudencial a casos de actualidad nacional en
materia ambiental.

En la seccion de Derecho Tributario —como hemos dicho, esta es la primera
edicion del Anuario en la que hemos incluido una secciéon destinada, especifica-
mente, al andlisis tributario constitucional—, se retinen autores y autoras para de-
batir sobre lineas jurisprudenciales que interpretan sobre el cobro de los tributos,
las disfunciones en la practica administrativa del Servicio de Impuestos Internos
y los efectos del litio en la tributacién minera. Por otro lado, se conversa sobre un
estudio nacional y comparado sobre los incentivos tributarios en la investigacion
y desarrollo, otorgado por la Ley 20.241 de 2008.

Por ultimo, en la seccion reservada para la Cétedra de Derecho Constitucional,
Jorge Huneeus Zegers, contamos con la contribuciéon de la abogada y académi-
ca australiana Cheryl Saunders, expresidenta de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional y profesora emérita de la Universidad de Melbourne. La
profesora Saunders nos ofrece un interesante trabajo en el que reflexiona sobre
las experiencias que dejan los dos procesos constitucionales vividos en el pais, las
que sitia —incluso extrayendo lecciones— en la experiencia global de creaciéon
constitucional.

Como en todas sus ediciones pasadas, este Anuario no seria posible sin la co-
laboracion de su comité editorial, cuyos integrantes sugieren temas a tratar, asi
como posibles autores y autoras. Estas ultimas, a su turno, son en quienes descan-
sa esta edicion. Ellos y ellas ofrecen gentilmente sus trabajos y reflexiones, las que
hacen posible, afio a aflo, un nuevo nimero. La direccién del Anuario de Derecho
Publico y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales les transmiten
su agradecimiento por acceder a la invitacién y formar parte de este proyecto.
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Ademas, como es tradicion en esta publicacion, la autoria de los articulos que se
ofrecen para la lectura responde a la intenciéon de cuidar una adecuada equidad
de género.

Por ultimo, la edicién de estilo de este nimero estuvo a cargo de Lorena San-
chez Garcia, quien con su agudeza y celeridad hizo posible que esta version viera
la luz mucho antes de lo previsto.

Sin mas, nos complace invitarles a la lectura de sus diversos textos y a su re-
flexion, ya que los mismos se presentan con la finalidad de contribuir a la forma-
cion, a la cultura juridica y a la discusion publica en el derecho publico nacional.

Domingo Lovera

Reynaldo Lam

Directores del Anuario de Derecho Publico
Santiago, septiembre de 2025.
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EL CASO “ASOCIACION DE MUNICIPIOS DEL LAGO
LLANQUIHUE CON SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL
REGION DE LOS LAGOS”

Juan Pablo Leppe Guzmdn'

Resumen

Si bien el caso que se comenta —caratulado “Asociaciéon de municipios del
lago Llanquihue con Servicio de Evaluaciéon Ambiental Regioén de Los La-
gos”—, no es lo que se conoce como un leading case en materia ambiental, si
contiene varios de los elementos que hoy generan discusion en la disciplina,
tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. Al rechazo de una reclamacién
le sigui6 un recurso de casacion acogido por tres votos contra dos en la Sala
Constitucional de la Corte Suprema, y la dictacion de una sentencia de re-
emplazo. Tiempo y recursos que parecen exagerados para hacer frente a un
supuesto de hecho relativamente sencillo, pero que comprende un cambio de
circunstancias que generd dudas sobre la legalidad de lo resuelto por la auto-
ridad ambiental frente a una consulta de pertinencia de ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

1. Introduccidn y secciones

En el presente capitulo del anuario se abordara el caso caratulado “Asociacion de
municipios del lago Llanquihue con Servicio de Evaluaciéon Ambiental Region
de Los Lagos”. Caso escogido en atencién a la variedad de temas de interés para
los Derechos publico y ambiental que comprende y a que las sentencias dictadas
a su respecto por la Sala Constitucional de la Corte Suprema datan del afo 2023,
mas que por las consecuencias practicas de las sentencias recaidas en él o por el
hecho de tratarse de un caso cuya resolucién importe la variacion de una doctrina
jurisprudencial consolidada.

1 Consultor legal ambiental y arbitro. Abogado of counsel en Grupo Wolf. Correo electrénico: juanpablo@
grupowolf.cl.
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Se trata un caso que tiene a la base discusiones que se han venido suscitando
persistentemente los ultimos afios entre los cultores y operadores juridicos del
Derecho ambiental, tales como el valor de las llamadas “Consultas de pertinencia’,
la legitimacion activa de los municipios en el Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA) y en el sistema recursivo ambiental, el mecanismo de la in-
validacion a la luz de su regulacion en la Ley N°20.600, y la incidencia en casos
concretos que puede tener un cambio sobreviniente de circunstancias en relacion
al area de influencia de un proyecto.

De esta manera, y en términos de estructura, luego de esta introduccion pre-
sentaremos un resumen del caso —tanto de su instancia como de lo resuelto por
la Corte Suprema en calidad de tribunal de casaciéon—, para luego ahondar bre-
vemente en la figura de la Consulta de pertinencia de ingreso al SEIA, en la legiti-
macion de los municipios al interior del SEIA y ante los Tribunales Ambientales,
en la aplicacion practica que se ha venido haciendo de la figura de la invalidacién
de los actos administrativos de contenido ambiental, y las consecuencias practicas
que puede tener para un caso concreto un cambio de circunstancias tal como la
variacion de la naturaleza juridica experimentada por el area de influencia de un
proyecto que pasa a convertirse en Zona de Interés Turistico mientras él se revisa
administrativa y judicialmente.

Lo anterior, desde la 6ptica de la justicia para el caso concreto que se comenta
asi como desde una perspectiva de politica publica, pero con la salvedad si de que
al momento de escribirse el presente articulo se encontraban en plena tramitacion
legislativa importantes proyectos de ley atingentes, tales como el que modifica
diversos cuerpos legales con el objeto de fortalecer la institucionalidad ambiental
y mejorar su eficiencia —conocido como “Evaluacién Ambiental 2.0”—;* el ten-
diente a fortalecer y mejorar la eficacia de la fiscalizacion y el cumplimiento de la
regulacion ambiental a cargo de la Superintendencia del Medio Ambiente, modi-
ficando al efecto el articulo segundo de la Ley N°20.417 y regula otras materias
que indica’ y el que modifica la Ley N°20.600, que crea los Tribunales Ambienta-
les, en materia de procedencia del recurso de casacion en casos que indica;* y que,
a nivel reglamentario, por su parte, se esperaba la segunda fase de modificacién
del RSEIA impulsada por el gobierno de turno, posterior a la producida en febrero
de 2024, mediante el D.S. N°30/2023, del Ministerio del Medio Ambiente.

2 Boletin N°16.552- 12.
3 Boletin N°16.553-12.

4 Boletin N°16.204-12.
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2. Resumen del caso

La instancia tuvo su origen en la reclamacion que la Asociaciéon de municipios del
lago Llanquihue dedujo contra el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) Region
de Los Lagos ante el Tercer Tribunal Ambiental en marzo del afio 2022, la que fue
resuelta en diciembre del mismo afo.’

Aquella se dirigi6 contra la Direccién Regional del SEA al no haber accedido
esta a la solicitud de invalidacion de la resolucidon negativa que habia dictado la
misma institucion frente a la consulta de pertinencia de ingreso al SEIA efectuada
por OCHS SpA, respecto de su proyecto “Parque edlico OCHS”, el cual contem-
plaba un aerogenerador de 3.000 kWp, una linea aérea de 23 kV de cerca de 750
metros de longitud, a emplazarse ademds con plataformas, caminos internos e
instalacion de faenas en una superficie aproximada de 4.540 metros cuadrados
al interior de la comuna de Puerto Octay (provincia de Osorno, Regién de Los
Lagos).

El Tercer Tribunal Ambiental considerd para rechazar la reclamaciéon que la
reclamante carecia de accidn para recurrir a los Tribunales Ambientales por cuan-
to habia interpuesto su solicitud de invalidacién administrativa fuera del plazo de
30 dias que ha establecido la jurisprudencia para la denominada “invalidacion
impropia’, entendiéndose, entonces, que habia ejercitado la accion del art. 53 de
la ley N°19.880, la cual, a la luz del articulo 17 N°8 de la Ley 20.600, admitiria
impugnar actos invalidatorios propiamente tales, pero no los actos a través de los
cuales la Administracién decide no invalidar.

Por su parte, la casacion se dedujo en el mes de diciembre de 2022, en la Corte
Suprema tuvo el Rol 5806-2023, estuvo caratulada como “Asociacion de munici-
pios del lago Llanquihue con Servicio de Evaluaciéon Ambiental Region de Los
Lagos”, y fue resuelta un afo después (en diciembre de 2023), con la dictacién
de una sentencia de casacion estimatoria (por tres votos contra dos), y de una
segunda sentencia, de reemplazo.

En la primera de ambas se parte de la base que la competencia de los tribunales
para conocer de procesos de invalidacion se habria concebido para los terceros
absolutos que pudiesen verse afectados por alguna decisién que adopte la autori-
dad ambiental.

“En otras palabras, la interpretacion armoénica de las normas en analisis, per-
mite concluir que el acto administrativo que resuelve la solicitud de invalidacién

5 Rol R-21-2022.
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del articulo 53 de la Ley N°19.880, es impugnable solamente cuando acoge la in-
validacion, salvo que el acto viciado sea uno de naturaleza ambiental, en cuyo caso
sera también reclamable aquel que niegue lugar a la invalidacién, entendiéndolo,
como se dijo, como un mecanismo que, en ultima ratio, viene a respetar el debido
proceso a favor de terceros interesados respecto de un determinado proyecto que
les puede afectar (C° 4)”.

Ello bajo la luz del principio pro actione, el cual llevaria a concluir que no es
exigible al tercero absoluto el plazo de 30 dias contenido en la ley que creé los
Tribunales Ambientales, “puesto que el ser ajeno al procedimiento administra-
tivo, donde se origind el acto que se pretende invalidar y, por consiguiente, la
inexistencia de la obligacion de practicar notificacion alguna a su respecto, torna
en ilusorio el ejercicio oportuno de la instancia de revision, tanto administrativa
como jurisdiccional (C° 5)”.

De este modo, la Sala Constitucional de la Suprema estimé que la resolucién
denegatoria del SEA podia ser impugnada ante los Tribunales Ambientales, que
la parte reclamante tenia legitimacion activa para accionar y que lo habria hecho
dentro del plazo genérico de dos afios, constatando asi un yerro juridico de los
jueces del fondo que habria influido sustancialmente en la decision del asunto.
Razén por la cual se anuld el fallo del Tercer Tribunal Ambiental, y acto seguido
se dicto sentencia de reemplazo.

Por tltimo, en la sentencia de reemplazo y con la finalidad de determinar la
legalidad del proceso administrativo originado en la Consulta de Pertinencia, se
abordan los institutos juridicos de la consulta y de las Zonas de Interés Turistico
0 ZOITs.

En relacion al primer punto, y citando jurisprudencia previa de la misma
Suprema, se afirmé que el listado de tipologias del articulo 10 de la Ley 19.300
no serfa taxativo, que la Consulta de Pertinencia habia pasado a erigirse en un
mecanismo util para el Estado en general y para la judicatura en particular, en
la proteccion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
y que si bien las respuestas que se dictan frente a las Consultas no serian “pro-
nunciamientos definitivos” para los titulares de los proyectos, debian “constituirse
en un instrumento por medio del cual el Estado —léase SEA y SMA— deben
coordinarse con el fin de servir como una guia inicial para el titular del proyecto
orientandolo correctamente en las etapas a seguir (...) (C° 10)”.

Posteriormente, la Sala de la Corte Suprema ahondo en la figura de las ZOITs,
enfatizando que en los hechos la declaratoria del Lago Llanquihue como una, era
un tramite que se llevd a cabo casi en paralelo a la consulta de pertinencia de la
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titular del proyecto, en una zona en que no serfa “(...) verosimil, que los inter-
vinientes no se hayan al menos, representado la concurrencia de una situacién
como la que se estudia (C° 14)”.

Por lo tanto, “al no haberse considerado por el Servicio de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental la declaracion de Zona de Interés Turistico del Lago Llanquihue,
como un argumento de fondo, al resolver la consulta de pertinencia, restandole
interés basandose exclusivamente en la temporalidad de su procedencia (...)",
se habria desconocido la normativa que reglamenta la materia, “en especial los
articulos 10 y 11 de la Ley N°19.300, en relacion al articulo 3 del Reglamento del
SEIA, dejando a la resolucién impugnada desprovista de dicho fundamento y pro-
nunciamiento sobre el asunto”, lo cual supuestamente le restaba validez in limine,
haciendo necesario acoger el reclamo presentado por la Asociacién de municipios
del lago Llanquihue en la forma que se dispuso en lo resolutivo de la sentencia.

La Tercera Sala acogi6 la reclamacion interpuesta por los municipios y ordend
al SEA analizar nuevamente la Consulta de Pertinencia, debiéndose considerar
esta vez durante su desarrollo la declaratoria de ZOIT del lago Llanquihue.

3. Consulta de pertinencia

Como es bien sabido, en el Derecho ambiental chileno el SEIA es un instrumento
de gestion que opera sobre la base de una lista de tipologias contenida en el ar-
ticulo 10 de la Ley N°19.300 y que se desarrolla en el articulo 3° del Reglamento
del SEIA (RSEIA), de modo que si un proyecto o actividad se encuadra en una o
mas de las tipologias legales y supera los umbrales reglamentarios aparejados a
esa o esas tipologias, debe someterse forzosamente por su titular a evaluacion de
impacto ambiental, bastando con una Declaraciéon de Impacto Ambiental o DIA
si no se predicen de aquél los efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo
11 de la ley que se encuentran desarrollados entre los articulos 5° y 10 del RSEIA,
o debiendo hacerlo a través de un Estudio de Impacto Ambiental o EIA, en caso
contrario.

Con todo, para aquellos casos en que existan dudas sobre su necesidad de in-
greso al SEIA, se fue creando a lo largo de los afios y como préctica basada en el
derecho constitucional de peticion de los titulares, la consulta de pertinencia de
ingreso. Mecanismo que hoy se encuentra regulado en el articulo 26 del RSEIA de
la forma que sigue:
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Sin perjuicio de las facultades de la Superintendencia para requerir el in-
greso de un proyecto o actividad, los proponentes podran dirigirse al Di-
rector Regional o al Director Ejecutivo del Servicio, segin corresponda,
a fin de solicitar un pronunciamiento sobre si, en base a los antecedentes
proporcionados al efecto, un proyecto o actividad, o su modificacion, debe
someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. La respuesta
que emita el Servicio debera ser comunicada a la Superintendencia.

De este modo, si luego de un analisis interno o screening no se logra arribar a una
respuesta clara, y ademas se desea evitar incurrir en una hipdtesis de “elusion
ambiental” (que podria traducirse en ulteriores procesos administrativos de re-
querimiento de ingreso de la autoridad y hasta en la configuracion de infracciones
ambientales), hoy los titulares de proyectos de inversion con impactos en el medio
ambiente pueden hacer uso del mecanismo de la Consulta en forma previa a la
construccion de un proyecto o a la modificacién de uno preexistente, sumando
certeza juridica al desarrollo de sus actividades con la respuesta del Director Re-
gional o Ejecutivo (caso de los proyectos interregionales) del SEA en virtud de
la intervencién oportuna del SEIA como instrumento de gestion eminentemente
preventivo.

Desde el punto de vista de su régimen juridico, la Consulta tiene ademas aso-
ciados instructivos emanados de la Direcciéon Ejecutiva del SEA que, por ejemplo,
regulan el procedimiento administrativo que tiene aparejado, y con los afos ha
demostrado ser una herramienta especialmente eficiente ya que, por regla gene-
ral, su tramitacion suele no tardar mas de 60 dias corridos en total.

Ademas de hoy no tener procedimiento ni efectos reconocidos en la Ley
N°19.300 y de producir con las resoluciones negativas recaidas en los correspon-
dientes procesos administrativos una cierta situacion de tolerancia por parte de la
SMA; el SEA ha sefialado con base en el Dictamen N°75.903/2014, de la Contralo-
ria General de la Republica, que se trata de “declaraciones de juicio” realizadas por
un organo de la administracion en el ejercicio de sus competencias, pero que la
opiniones emitidas no corresponden a actos que otorguen derechos ni autoricen
para ejecutar proyectos; que, por lo mismo, no exonera de cumplir con la norma-
tiva ambiental ni con la sectorial que pueda resultar aplicable y que, en definitiva,
“no posee la capacidad juridica de modificar lo establecido en una Resolucion de
Calificacion Ambiental (RCA) (Oficio Ordinario D.S. SEA N°202299102452, de
fecha 30/05/2022)”¢

6  Desde un punto de vista hermenéutico, y sin perjuicio de las normas fundantes y los principios que infor-
man el Derecho ambiental chileno, interpretar la naturaleza juridica de las resoluciones de las Consultas de



Sin perjuicio de lo anterior, la SMA ha tendido a mostrar cierta condescenden-
cia y a auto restringirse cuando fiscalizando constata que el titular de un proyecto
ya ha interactuado con el SEIA y ha recibido una respuesta negativa del SEA sobre
le necesidad de someter un proyecto nuevo o la modificaciéon de uno a evaluaciéon
en forma obligatoria, en virtud de una Consulta de Pertinencia. Valoracion de los
resultados del mecanismo que parece menos constante al observarse la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema.

De hecho, en el voto de mayoria que contiene el fallo de casacién del caso
comentado se rest6 valor de la decision recaida en la Consulta de Pertinencia para
el titular del proyecto, pero en la sentencia de reemplazo, en cambio, se alude a
ella como “un tramite trascendente del iter ambiental de un proyecto (C° 15)” y
“mecanismo primario a través del cual ese mismo Estado resguarde, desde ya, el
medio ambiente (C° 10)”. Ponderacién curiosamente coincidente con la efectuada
por la Ministra Ravanales en su voto de minoria, cuando en él esta hace ver que
el valor dado recientemente por el legislador penal a la figura ha hecho variar la
jerarquia y el valor practico de la figura.

Como obiter dictum, el voto de mayoria discurre en el fallo de reemplazo sobre
la base de que el catdlogo legal de tipologias no seria taxativo, sefialando a conti-
nuacion de acuerdo con su propia jurisprudencia, que si la SMA (sic) no obliga
a un titular a someterse al SEIA luego de efectuada una Consulta de Pertinencia,
la resolucion negativa “se transforma en un acto de contenido favorable que solo
puede ser dejada sin efecto por razones de legalidad en virtud de un procedimiento
invalidatorio (SCS N°43.799-2020)", y que atendidos los pasajes del ordenamiento
juridico que contemplan el uso de la figura en la actualidad, “(...) no constituye una
mera declaracion del SEA, carente de entidad para los efectos de los proponentes
y/o interesados de un proyecto ambiental y hace necesario reestudiarla (C°8)”, pero
que, sin embargo —y pese a las referidas circunstancias y al “efecto practico prepon-
derante” que la misma Corte le ha reconocido en otros casos—, ella no habria mu-
tado la naturaleza juridica con que la definiera el Contralor General de la Republica
el afio 2014, y luego la directora Ejecutiva del SEA, el afo 2022.

Por el contrario, la Ministra Ravanales fundamenté en parte su voto de mino-
ria haciendo ver que la respuesta a una Consulta

Pertinencia como meras constataciones o declaraciones de juicio por parte de la Administracion se traduce
en la practica, entre otras cosas, en excluirlas del ambito de aplicacion de los limites que establecio el legis-
lador a aquella para revocar sus propios actos. A saber, encontrarse frente a actos declarativos o creadores
de derechos adquiridos legitimamente, que la ley haya determinado expresamente otra forma de extincién
o que la regulacion legal del acto, por su naturaleza, impida que sea dejado sin efecto (extraidos del articulo
61, de la Ley N°19.880). Lo cual, evidentemente, deja en una zona gris al mecanismo en su estado actual,
restandole peso especifico y cualquier posibilidad de proveer previsibilidad, aunque sea temporal.
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(...) es un acto administrativo que contiene una declaracién explicita del
SEA de si un proyecto debe someterse a una evaluaciéon ambiental y cuya
relevancia y jerarquia, atendida la nueva ley de delitos econémicos y am-
bientales (sic), ha variado porque en virtud de lo dispuesto en el actual arti-
culo 311 sexies del Codigo Penal, la declaracion administrativa de no estar
obligado a someter la actividad a una evaluacién de impacto ambiental de
responsabilidad conforme al articulo 305 (...). En otras palabras vy, efec-
tuando una exégesis del sistema juridico que reglamenta la materia, dicho
acto dejo de ser una mera declaracion o acto de juicio, para constituirse en
un acto que, dentro de su ambito y envergadura, proporciona una certeza
juridica mayor al titular de un proyecto, en el evento que se mantengan
todas las variables que se propusieron al SEA por este, en otras palabras si
el titular del proyecto se adecud a la consulta de pertinencia.

Recapitulando, hablamos de un mecanismo surgido de una praxis motivada por
una necesidad, y que no obstante con el tiempo haya pasado a ser una carga de
trabajo adicional para el SEA, ha probado ser sumamente util para los titulares de
proyectos y hasta para la judicatura ambiental. Sin embargo, después de mas de
una década de su reconocimiento normativo con rango reglamentario’ aiin cuenta
con escasa regulacion en sentido estricto y, probablemente por ello en alguna
medida, por esa falta de definiciones de politica publica reflejada en la exigua
densidad de su marco normativo es que se ha generado cierta confusion a nivel
jurisprudencial sobre su real valor en supuesto de hechos concretos, mas ahora
que el legislador penal le ha otorgado naturaleza de eximente respecto de ciertos
tipos penales del parrafo de Atentados contra el medio ambiente incorporado
al Libro Segundo del Codigo Penal el afio 2023, tras la promulgacion de la Ley
N°21.595, de delitos econdmicos.

4. Legitimacion activa municipios

Como es bien sabido, la Constitucién Politica indica en su parte organica: “La
administracion local de cada comuna o agrupacion de comunas que determine
la ley reside en una municipalidad, la que estara constituida por el alcalde, que es
su maxima autoridad, y por el concejo. La ley organica constitucional respectiva

7 D.S.N°40/2012, del Ministerio del Medio Ambiente.
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establecera las modalidades y formas que debera asumir la participacion de la
comunidad local en las actividades municipales (art. 118, inc. 1°y 2°)”, definiendo
luego a las municipalidades aquella como “(...) corporaciones auténomas de de-
recho publico, con personalidad juridica y patrimonio nico propio, cuya finali-
dad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion
en el progreso econdmico, social y cultural de la comuna (art. 118, inc. 4°)".

Ya a nivel legal, la Ley N°18.695, Organica Constitucional de Municipalidades,
establece en su articulo 3°: “Correspondera a las municipalidades, en el ambito de
su territorio, las siguientes funciones privativas: f) El aseo y ornato de la comuna
(...)" Luego, en el articulo 4° del mismo cuerpo de normas, se establece: “Las
municipalidades, en el ambito de su territorio, podran desarrollar, directamente o
con otros 6rganos de la Administracion del Estado, funciones relacionadas con: b)
La salud publica y la protecciéon del medio ambiente”, y por ultimo, en el articulo
5° de aquella se lee: “Para el cumplimiento de sus funciones las municipalidades
tendran las siguientes atribuciones esenciales: Sin perjuicio de las funciones y
atribuciones de otros organismos publicos, las municipalidades podran colaborar
en la fiscalizacion y en el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamen-
tarias correspondientes a la proteccion del medio ambiente, dentro de los limites
comunales”

Lo anterior, s6lo a modo de marco general aplicable a las municipalidades en
lo tocante al medio ambiente en sus respectivas comunas, toda vez que en materia
de evaluacion de impacto ambiental, especificamente, y dejando a un lado lo to-
cante a la participacion ciudadana aparejada al instrumento de gestiéon ambiental
SEIA, el legislador estableci6 en la Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente: “Sin perjuicio de los permisos o pronunciamientos sectoriales, siem-
pre se requerira el informe del Gobierno Regional, del municipio respectivo y
la autoridad maritima competente, cuando corresponda, sobre la compatibilidad
territorial del proyecto presentado (articulo 8°, inciso 3°)” y, por otra parte, “Las
Direcciones de Obras Municipales no podran otorgar la recepcion definitiva si los
proyectos o actividades a los que se refiere el articulo 10 no acreditan haber obte-
nido una resolucidn de calificacion ambiental favorable (articulo 25 bis)”. Todas
normas también recogidas en el Reglamento del SEIA.

Asi, las municipalidades se encuentran llamadas a satisfacer las necesidades
de la comunidad local y asegurar su participacion en el progreso econémico, so-
cial y cultural de la comuna, debiendo ellas cumplir, entre otros, con los deberes
estatales del articulo 19 8° de la Constitucion Politica consistentes en velar por
la no afectacion del derecho de las personas a vivir en medios ambientes libres
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de contaminaciéon —hoy medios ambientes sanos en razén del estandar incor-
porado en nuestro ordenamiento en virtud de instrumentos internacionales de
Derecho publico ratificados por Chile y vigentes—, y en tutelar la preservacion de
la naturaleza, por ejemplo, dictando ordenanzas municipales de medio ambiente
y eventualmente ejerciendo la accién de reparacion de medios ambientes danados
dentro de los limites comunales.

A mayor abundamiento, se tiene en materia de SEIA que los municipios son
parte de los Organismos de la Administracion del Estado con Competencias
Ambientales u OAECAS. Calidad que motivé en un primer momento una inter-
pretacion tanto administrativa® como judicial, conforme con la cual las municipa-
lidades no podian participar de los procesos de evaluacion de impacto ambiental
de proyectos insertos en sus comunas y, posteriormente, impugnar esos mismos
procesos ante los Tribunales Ambientales en calidad de “interesados”, de no que-
dar conformes con sus resultados.

Si bien hoy se encuentra asentada y consolidada la doctrina judicial con
arreglo a la cual se entiende que las municipalidades pueden ostentar calidad de
interesados y, por lo tanto, impugnar las resoluciones de calificacion ambiental
dictadas en el marco de procesos de evaluacion en los que hayan participado pro-
nunciandose sobre la compatibilidad de los correspondientes proyectos; creemos
que resulta discutible que aquellas puedan impugnar una decision tan temprana
como la recaida en una Consulta de Pertinencia de ingreso al SEIA y que lo hagan
reunidas en una colectividad.

Distinto seria que un municipio pueda forzar el desarrollo de un proceso de
Consulta frente a un supuesto de hecho poco claro que, por ejemplo, genere in-
quietud entre sus vecinos, pero que una municipalidad cuestione judicialmente la
decision del organismo que administra el SEIA en una etapa preliminar, parece
atentar contra el derecho constitucional de las personas a desarrollar activida-
des econdmicas licitas, contra el derecho de las personas en sus relaciones con la
Administracion, contra el principio conclusivo que informe los procedimientos
administrativos de los 6rganos de la Administracion del Estado y, en definitiva,
contra una minima deferencia técnica.

Con todo, en el caso que se comenta se declar6 en primera instancia que los
municipios no ostentaban legitimacién activa, pero por una supuesta falta de
habilitacion legal para impugnar la negativa a la invalidacion solicitada; no en
razén del acto administrativo impugnado propiamente tal. Acto que en este caso

8  Véase el Dictamen de la Contraloria General de la Republica 65.373/2011.
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contenia la decision adoptada por el Director Regional del Servicio de Evaluacion
Ambiental en el marco de un proceso administrativo completamente voluntario
al cual se supedito el titular de un proyecto, seguramente, con miras a contar con
certeza juridica sobre la obligatoriedad o no obligatoriedad de su ingreso al SEIA.

5. Invalidacion en la Ley N°20.600

La decision desestimatoria del Tribunal Ambiental guarda estrecha relacion con
este punto, y se fund6 en una interpretacion del régimen juridico aparejado a
la invalidacién ambiental conforme al cual si terceros impugnan un proceso de
invalidacion después de 30 dias, no invocan la denominada “invalidacién impro-
pia” o “invalidacion recurso” cubierta por la hipdtesis del articulo 17, N°8 de la
Ley 20.600, sino, en cambio, la “invalidacion facultad” o “invalidacién poder” del
articulo 53 de la Ley N°19.880, para lo cual contarian con un plazo de dos anos,
pero sélo para impugnar actos administrativos invalidatorios y ante el mismo or-
ganismo que dictd el acto. De modo tal que terceros absolutos —de un proceso
de Consulta de Pertinencia, en este caso— que incoan un proceso de invalidacion
transcurrido el plazo de 30 dias a contar de la dictacion del acto supuestamente
ilegal, carecerian de accién para concurrir ante los Tribunales Ambientales e im-
pugnar un proceso que, por cierto, culmind con una resolucién denegatoria y no
con la dictaciéon de un acto invalidatorio propiamente tal.

A mayor abundamiento, la teoria de la “invalidacién impropia” distinguiria
también entre quiénes deducen reclamacion, de manera que si se trata del titular
de un proyecto o de alguien que participé del respectivo proceso de participacion
ciudadana ante la Direccion Ejecutiva del SEA (caso de las DIAs) o ante el Comi-
té de Ministros (caso de los EIAs), no podria solicitar el ejercicio de la potestad
invalidatoria prevista en el articulo 53 de la Ley 19.880 si ya fueron resueltos los
recursos administrativo o judiciales o si ya transcurrieron los plazos para interpo-
nerlos y precluyé dicha posibilidad.

No obstante lo cual, la Corte Suprema, en su fallo de casacion, descart6 en for-
ma expresa aplicar parte de la teoria atribuida al ex ministro Pedro Pierry, consta-
tandose en este punto una de las divergencias mas importantes entre la sentencia
del Tercer Tribunal Ambiental y las de la Sala Constitucional de la Corte Suprema,
pero antes de referirnos a ella, revisemos las principales reglas del marco norma-
tivo de la invalidacion en la Ley N°20.600, que Creara los Tribunales Ambientales
(TT.AA.), en cuyo articulo 17 se lee:
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Competencia. Los Tribunales Ambientales seran competentes para:

8) Conocer de las reclamaciones en contra de la resoluciéon que resuelva un
procedimiento administrativo de invalidacion de un acto administrativo
de caracter ambiental. El plazo para la interposicion de la accion sera de
treinta dias contado desde la notificacion de la respectiva resolucion.

Para estos efectos se entendera por acto administrativo de caracter ambien-
tal toda decision formal que emita cualquiera de los organismos de la Ad-
ministracion del Estado mencionados en el inciso segundo del articulo 1°
de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, que tenga competencia ambiental y que corresponda a un ins-
trumento de gestion ambiental o se encuentre directamente asociado con
uno de estos.

Luego, el inciso final del art. 17 N°8, prevé como norma de clausura:

“En los casos de los numerales 5) (reclamaciones ante el Comité de Ministros o
el Director Ejecutivo del SEA) y 6) (reclamaciones de quienes hubieran formulado
observaciones ciudadanas durante un proceso de participacion ciudadana) del
presente articulo no se podra ejercer la potestad invalidatoria del articulo 53 de
la ley N°19.880 una vez resueltos los recursos administrativos y jurisdiccionales
o transcurridos los plazos legales para interponerlos sin que se hayan deducido”

Por su parte, en el articulo 18 de la misma ley, sobre las partes habilitadas
para intervenir en los asuntos de competencia de los TT.AA., se lee “(...) podran
intervenir (...) 7) En el caso del namero 8), quien hubiese solicitado la invalida-
cién administrativa o el directamente afectado por la resolucién que resuelva el
procedimiento administrativo de invalidacion”.

Con todo, y como indicaban Diego Lillo y Antonia Berrios el afio 2020 en su
articulo sobre la materia en publicado en la Revista Justicia Ambiental,’ la teoria
de la “invalidacién impropia” surgié como una suerte de remedio judicial al con-
flicto que se podia generar por la posibilidad de que se iniciaren procedimientos
administrativos de invalidacion junto a otras formas de impugnaciéon de RCAs y
de resoluciones de revision de RCAs, otorgandole a la invalidacion del articulo 17
N°8, de la Ley N°20.600 naturaleza juridica de recurso de ilegalidad y un plazo
para ser deducido de 30 dias, y no ya uno de dos ailos como el que establece la
regulacion genérica de la figura en el articulo 53 de la Ley N°19.880, que Establece
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los 6rganos
de la Administracién del Estado.

9 N°12, pp. 303- 340.
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Interpretacion doctrinal coincidente en lo central con la prevencion del minis-
tro Millar en la sentencia del Tribunal Ambiental, cuando este afirmé, inter alia,
que el acto impugnado seria un “acto administrativo ambiental”; que el articulo 17
N°8 no distingue entre actos estimatorios y desestimatorios de invalidacién; que
la restriccion prevista en la 20.600 habria sido establecida con miras a la Adminis-
tracion y respecto del plazo para invalidar RCAs; que la teoria de raigambre juris-
prudencial se habria justificado en “(...) la necesidad de armonizar la competen-
cia residual amplia del 17 N°8 con la existencia de recursos y acciones especiales
para el titular o terceros” que participan en el proceso de evaluacion ambiental, lo
que se lograria restringiendo temporalmente el ejercicio de la potestad invalida-
toria frente a una RCA; que la Historia de la Ley avalaria tal entendimiento; y que
una interpretacion diversa no se condeciria con el principio pro actione o con el
derecho de acceso a la justica de terceros absolutos.

6. Cambio sobreviniente y declaratoria de ZOIT

Finalmente, llegamos a la que seguramente fue la ratio decidendi de la Corte Su-
prema. A saber: el proceso de declaracién de Zona de Interés Turistico (ZOIT)
del lago Llanquihue (parte integrante del drea de influencia del proyecto) por
cuerda separada, y levemente posterior al proceso administrativo de la Consulta
de Pertinencia incoado por la empresa titular del proyecto, y que concluyé con la
declaratoria de ZOIT, pero casi un afo y medio después de dictada la resolucién
de término en el proceso de Consulta.

Ahora bien, al ahondar en el fundamento de la Corte Suprema para acoger
el recurso de casacion presentado por los municipios y en definitiva ordenar un
nuevo proceso de consulta de pertinencia, debemos abordar las ZOIT, y referir-
nos brevemente a las implicancias que ellas tienen al interior del SEIA.

Las ZOIT se definen con rango reglamentario en el Decreto Supremo
N°30/2016, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, y s6lo para sus
efectos, como: “Territorio comunal, intercomunal o determinadas areas dentro
de éstos, declarados conforme a la normativa pertinente, que posean condiciones
especiales para la atraccion turistica y que requieran medidas de conservacion y
de una planificacion integrada para focalizar las inversiones del sector publico y/o
promover las inversiones del sector privado (articulo 1°, literal 0)”.

Como se puede advertir de la definicidon misma de las ZOIT, no es condi-
cién necesaria para la declaracion de una de ellas el valor ambiental de la zona,
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considerado en su conjunto o atendiendo a sus componentes. De hecho, a nivel
de SEIA aquellas sélo califican como “areas colocadas bajo proteccion oficial” del
articulo 10, letra p) de la Ley N°19.300 y podrian justificar el ingreso obligatorio
de proyectos que se emplacen dentro de ellas al SEIA en la medida que el texto
de la declaratoria de cuenta de una necesidad de conservacion o preservacion de
componentes ambientales. A contrario sensu, no toda ZOIT reviste interés am-
biental para el SEIA e incluso, no cualquier proyecto emplazado dentro de una
debe ser sometido obligadamente al SEIA.

Habida cuenta de ello, y considerando tanto la experticia técnica del SEA
como su caracter de administrador del SEIA, el problema queda acotado a la
temporalidad de los procesos de consulta de pertinencia y de declaraciéon de la
ZOIT del lago Llanquihue. Luego, y como es bien sabido, en el Derecho publico
sus normas rigen in actum, razén por la cual el problema que se encuentra a la
base del supuesto de hecho del caso es un problema recurrente en el Derecho
ambiental aplicado chileno.

Un problema que se ha observado también, por ejemplo, en relacién a pro-
cesos de declaracion de humedales urbanos, y mas en general, en relacién a la
exigibilidad de las Guias y Criterios técnicos a proponentes que se encuentran
proximos a someter las Declaraciones o Estudios de Impacto Ambiental de sus
proyectos a evaluacion o que incluso, ya las han sometido y se encuentran en ple-
no proceso de evaluacién (considerando que se trata de documentos complejos,
sofisticados, que muchas veces requieren de grandes equipos de trabajo y de datos
recabados en distintas estaciones del afio, y hasta en estaciones de distintos afios).
Problematica especifica esta tltima que en cierta medida se vino a solucionar con
el instructivo de aplicabilidad de las Guias y Criterios de Evaluacién Ambiental
que dicto la Direccion Ejecutiva del SEA en julio de 2024, la cual contiene reglas
claras de corte.

De este modo, una primera cronologia de los hechos que subyacen al caso que
se comenta podria estar conformada por los siguientes tres hitos: una Consulta
de Pertinencia de diciembre del afio 2019, su resolucion negativa de febrero de
2020 y un proceso de declaracién de una ZOIT que comenz6 formalmente en
marzo del mismo afo 2020, con la admision a tramite de la solicitud por parte
de la Subsecretaria de Turismo del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo,
sin ninguna seguridad de que la solicitud finalmente prosperara ni garantia de
cuando podia llegar a hacerlo.

Distancia en el tiempo que a juicio del ministro del Tercer Tribunal Ambiental
Javier Millar en su prevencion, hacia que la reclamacién por el emplazamiento del
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proyecto no fuera juridicamente atendible si se tenia en cuenta, especialmente, el
hecho que “(...) ala fecha de emision de la Res. Ex. N°65, esto es, el 19 de febrero
de 2020, no habia sido dictado el decreto N°202100128 exento, de 28 de julio de
2021, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, publicado en el Diario
Oficial el dia 2 de agosto del mismo afio, que crea la ZOIT Lago Llanquihue”."

7. Corolario

La proteccion de un bien colectivo y dindmico como es por definicion el medio
ambiente, y la dictaciéon de normas que —como la mayoria del Derecho publi-
co— rigen en el acto o in actum, histéricamente ha propiciado y, seguramente
lo seguira haciendo, el surgimiento de conflictos en relaciéon a la aplicaciéon de
normas en el tiempo, lo que suele traducirse en juicios en los que se tienen en un
extremo la posibilidad de otorgar proteccion al ambiente, y en otro, la posibilidad
de proporcionar certeza o seguridad juridica (segiin el momento y estadio en que
se encuentre el administrado). Casuistica que como lo dice su nombre, presenta
particularidades y caracteristicas que deben ser apreciadas y ponderadas en con-
creto, frente al supuesto de hecho especifico que se presenta.

Casos con tales elementos a la base ya se han conocido muchos, por ejemplo,
en relacion a la declaracion y delimitacion de humedales urbanos cuyos procesos
administrativos convivieron con la liberaciéon de Guias nuevas dictadas por la au-
toridad ambiental para ordenar el respectivo procedimiento, con la declaratoria de
areas protegidas en tiempos de transicién normativa entre un sistema y otro,"" con
la aplicacion de metodologias en la evaluacion de proyectos que no han alcanzado
aincorporarlas por su proximidad en el tiempo,'* etc. Razén por la cual, estimamos,
las técnicas de la vacancia legal o vigencia diferida y la de las disposiciones transito-
rias pueden resultar de utilidad en la disciplina del Derecho ambiental, e iniciativas
como el instructivo del SEA sobre aplicabilidad de sus Guias y Criterios de Evalua-
cion, también parecen saludables a la hora de fijar reglas de aplicacion temporal con
antelacion y darlas a conocer antes de exigir su observancia.

10 Enigual sentido véase por todos, el argumento obiter dictum esgrimido por el Segundo Tribunal Ambiental
en la sentencia recaida en la causa Rol R 456-2024, 27-03-2025, C°20.

11 Véase, a modo de ejemplo, la reclamacion ventilada ante el 2° Tribunal Ambiental Rol R-454-2024.

12 Véase la Resolucion Exenta N°2023110017 de la Comision de Evaluacion de la Region de Aysén en relacion
a la admisibilidad de la DIA del proyecto “Fusion y Relocalizacion: Centro de Cultivo de Salménidos Hu-
mos 1, Canal Errazuriz”
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En cuanto al caso que se ha comentado aqui, este no comprendia entre sus ele-
mentos la proteccion directa de componentes ambientales ni tampoco del medio
ambiente considerado en forma algo mas holistica, y ello se evidencia con la falta
de estudio de la declaratoria de la ZOIT propiamente tal. El supuesto de hecho no
contenia tampoco elementos que requirieran de remedios a la luz del concepto de
justicia ambiental en su faz distributiva ni en la participativa, y se pas6 por alto el
hecho que el proyecto en cuestion se trataba nada mas ni nada menos que de uno
de “energias renovables no convencionales” de pequefa escala, tendiente a generar
energia eléctrica aprovechando el potencial eélico de un sector, descarbonizando y
diversificando de pasada la matriz energética del pais. Tipo de proyecto que, proba-
blemente, se encuadraria en cualquier “taxonomia verde”.

Luego, si bien es cierto que la falta de coordinacién entre los 6rganos del Es-
tado es un déficit que se ha constatado con frecuencia por la Tercera Sala en su
jurisprudencia ambiental, la interpretacion de la Corte en este caso resulta exa-
gerada y hasta desproporcionada al exigirle al SEA que tuviera en cuenta incluso
un proceso posterior de declaracion de ZOIT. Maxime si hoy miramos los hechos
en forma retrospectiva, y observamos, por un lado, un proceso de declaracion
que concluyd con una declaratoria que enumerd en su parte considerativa “es-
pecialmente relevantes atractivos como los Lagos Llanquihue, Rupanco y Todos
los Santos, el Parque Nacional Vicente Pérez Rosales, el Volcan Osorno, los Rios
Maullin y Petrohué; a los cuales se suman los atractivos culturales ligados a la
Colonizaciéon Alemana y la Cultura Mapuche Huilliche”, pero por el otro, a un
titular que debid esperar casi cinco afos para contar con certeza juridica sobre la
legalidad de su proyecto (entre diciembre de 2019 y septiembre de 2024) e incoar
dentro de ese plazo dos procesos de consulta de pertinencia —ambos con res-
puestas negativas de la autoridad ambiental — para poder ejecutar un proyecto de
“energia limpia” y renovable de pequena escala.

Por dltimo, y de lege ferenda, casos como el comentado evidencian que la re-
gulacion de la Consulta de Pertinencia ain es demasiado exigua; que el papel
de los municipios en el SEIA ha demostrado ser diverso, pero poco definido y
contenido a la luz del principio de legalidad,” y que la figura de la invalidacion
sigue suscitando diferencias en su aplicacion practica mas de una década después
de la promulgacion de la Ley de Tribunales Ambientales, con la impredecibilidad
que ello supone tanto para los titulares como para las comunidades.

13 No obstante instrumentos como el Instructivo del SEA contenido en el Ordinario N°202599102298, de
fecha 01-04-2025, sobre el ejercicio de las competencias de las Municipalidades en el marco del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, pudieran representar un reciente avance en la materia.
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