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RESUMEN: La regulacién ambiental chilena se ha estructurado en funcién de
instrumentos de gestion ambiental que implementan el derecho a vivir en un am-
biente libre de contaminacion y el deber del Estado de proteger y velar por la pre-
servacion de la naturaleza.

Uno de estos instrumentos es el Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental (SEIA), cuyo procedimiento estd a cargo del Servicio de Evaluacion
Ambiental (SEA), el que, sobre la base de una declaracion (DIA) o Estudio de
Impacto Ambiental (EIA), determina preventivamente si el impacto ambien-
tal de una actividad o proyecto se ajusta o no alas normas vigentes. No obstante,
a pesar de su naturaleza reglada, este procedimiento ya no descansa solo en la
Leyn.° 19300, de Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA), nien el De-
creto Supremo n.° 40/2012, del Ministerio del Medio Ambiente, que estable-
ceel Reglamento del SEIA (RSEIA). Durante los tltimos afios, la autoridad am-
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biental, mediante un conjunto de ordinarios, instructivos, circulares, guias y cri-
terios de distinto tipo y fuente, ha intentado —de manera dispersa e inorganica-,
dotar de contenido sustantivo y procedimental la regulacion del SEIA. En ese
marco, el objetivo de este trabajo es documentar y analizar el fendmeno des-
crito,dando cuenta de cémo se ha ido erosionando la ley y el reglamento como
fuentes primarias de regulacion del SEIA, un procedimiento especialmente
sensible para el desarrollo del pais, situacion sobre la que el Congreso Nacional
no parece haber puesto mucha atencién en las tiltimas reformas legales aproba-
das o actualmente en tramitacion.

PALABRAS CLAVE: evaluacion ambiental, procedimiento reglado, potestad regla-
mentaria, instructivos, guias, criterios.

ABSTRACT: Chile’s environmental regulation has been structured around a set of
instruments designed to implement both the constitutional right to live in an
environment free from pollution and the State’s duty to protect and ensure the
preservation of nature. Among these tools, the Environmental Impact Assess-
ment System (SEIA) occupies a central role. The procedure is administered by
the Environmental Assessment Agency (SEA), which, on the basis of either an
Environmental Impact Statement (DIA) or an Environmental Impact Study
(EIA), determines in advance whether the environmental impact of a given pro-
ject or activity conforms to applicable regulations. Notwithstanding its legally
regulated nature, this procedure has gradually ceased to rest solely upon Law
No. 19,300 on the General Bases of the Environment (LBGMA) and Supreme
Decree No.40/2012 of the Ministry of the Environment, which establishes the
Regulation of the SEIA (RSEIA). In recent years, the administrative authority
—through a diverse set of official letters, instructions, circulars, orders, guidelines,
and interpretative criteria— has sought, in a fragmented and uncoordinated man-
ner, to provide substantive and procedural content to the SEIA’s regulatory fra-
mework. Thus, the purpose of this paper is to document and analyze the pheno-
menon described and to explain the factors that have led the SEIA into a process
of progressive delegalization. The study shows how the law and its correspon-
ding regulations have been progressively eroded as sources of regulation for a
procedure that is particularly sensitive to the country’s development —an issue
to which the National Congress appears to have devoted little attention in re-
cent or ongoing legislative reforms.

KEYWORDS: environmental assessment, regulated procedure, regulatory autho-
rity, instructions, guidelines, criteria.
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INTRODUCCION

El derecho ambiental chileno —tanto en su regulacion normativa como en su
aplicacion practica—, se ha estructurado sobre un binomio estable, pero a la vez
flexible:la creacion democratica de lasnormasjuridicas (constitucionales y legales)
que lo nutren y su ejecucion técnica (reglamentaria) por la Administracion.
Esta vinculacién se expresa con especial nitidez en el art. 19 n.° 8 de nuestra
Constitucion, que le asegura, a todas las personas, el derecho a vivir en un ambien-
te libre de contaminacion; fija deberes de cuidado y preservacion a cargo del
Estado; y dispone una clausula de reserva legal ambiental, frente a la eventual
limitacion o restriccion de otros derechos. A partir de ahi, el legislador disefi6
la LBGMA, como una ley de bases que fija los pilares esenciales del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, delegando en su reglamento la concrecion
de los aspectos técnicos de su ejecucion.

Sin embargo, durante los tltimos afios, el equilibrio ley - reglamento ha
comenzadoaresquebrajarse. EISEA, amparadoen el art. 81 literald) delaLBGMA,
ha llevado adelante una frenética actividad infranormativa, dictando una serie
de instrumentos que, aunque formalmente no son obligatorios, en la practica,
se han convertido en estandares cuasilegales, exigibles para todos aquellos que
participan de la evaluacion ambiental de proyectos. Este fenomeno ha despla-
zado -y desfondado, poco a poco-el valor juridico regulatorio desde las fuentes
formales del derecho ambiental (LBGMA, RSEIA), hacia instrumentos cuya
elaboracion carece de participacion democratica y son inmunes al control ju-
dicial propio de un Estado de derecho moderno, erosionando el principio de re-
serva legal ambiental y, con ello, la arquitectura institucional del SEIA.

El presente trabajo examina criticamente —desde una matriz juridica y
practica— este proceso de “deslegalizacion” del SEIA, identificando sus causas,
desarrollo y principales tensiones, junto con algunas perspectivas que, creemos,
deben considerarse en este debate. A partir del analisis doctrinal, jurisprudencial
y empirico, se argumenta que la colaboracion legal — reglamentaria, entendida
como una dualidad de creacién y ejecucion de normas juridicas, ha sido sus-
tituida por una expansion irregular de la potestad administrativa, que ha trans-
formado diversos instrumentos infralegales en verdaderas fuentes normativas.
Este articulo busca demostrar que, lejos de ser un fenémeno inocuo o neutro, se
trata de un proceso que conlleva profundas implicancias (juridicas y practicas)
para nuestro Estado de derecho, la legitimidad de la regulacion ambiental y el
desarrollo de proyectos y actividades en nuestro pais.
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[. LA RESERVA LEGAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Tradicionalmente se ha entendido la reserva legal como una garantia normativa
destinada a resguardar que las definiciones referidas a materias sensibles para
las personas, como la libertad y la propiedad, solo puedan ser reguladas a través
de una ley.

Un efecto de ese principio, deriva en que ello imposibilita, preliminar-
mente, que el reglamento pueda regular dichas materias. Esto, porque el orde-
namiento juridico chileno, por medio de la Constitucion, dispone expresamente
que determinadas materias o, al menos, su nucleo esencial (art. 19 n.° 26), de-
ben ser reguladas por ley.

En esa perspectiva, el sistema constitucional chileno ha dispuesto reser-
vas legales generales o especificas, impidiendo al legislador democratico, en
ciertos dmbitos, distribuir competencias entrelaley y el reglamento o delegarlas
derechamente en este tltimo instrumento, no estando, el derecho a vivir en un
ambiente libre de contaminacién, ajeno a esta tension.

I.1. El derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion
v el deber del Estado en materia ambiental

Elart. 19 n.° 8 de la Constitucién, en su inciso primero, asegura a todas las personas
el derecho a “vivir” en un ambiente libre de contaminacion. Asi, el constituyente
optd por una concepcion antropocéntrica de esta garantia: solo las personas
pueden ser titulares de este derecho!. En ese sentido, siguiendo a Andrés Borda-

li:

“el derecho en cuestion protege a personas humanas y no al medio
ambiente o a la naturaleza o a determinados bienes ambientales como
un valor en si, sino como el lugar donde el hombre desarrolla su vida,
se protege al hombre como tnico sujeto de derechos [...]",

lo que descartaria, en principio, la posibilidad de invocar este derecho con un
afan protector de la naturaleza®, pues esta tltima no es el bien juridico protegido
mediante esta garantia.

En cuantoal objeto de proteccion, el constituyente nodefinié conceptual-
mente el sentido y alcance del derecho a vivir en un ambiente libre de contami-

! CoRTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT (7/3/2008) rol n.° 302-2007, c. 4.
2 BorpaLi (2019) p. 85.
3 BERMUDEZ (2000) p. 11.
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nacién, lo que, en un inicio, derivé en una concepcion restringida por parte de la
doctrina de este concepto?, sefialando, por ejemplo, que el derecho contenido
enel 19n.°8,no eramas que el derecho ala vida o ala integridad fisica o psiqui-
ca, particularizado bajo el verbo ‘vivir’>.

No obstante, con la dictacion de la LBGMA, el legislador operativizo el
mandato constitucional que le fue conferido, definiendo al ambiente libre de
contaminacion, como un sistema integrado por elementos naturales y artificia-
les de caracter fisico, quimico, bioldgico y sociocultural y sus interacciones, que
se encuentra en permanente modificacion, en el cual, los contaminantes se man-
tienen en concentraciones y periodos inferiores a aquellos susceptibles de cons-
tituir un riesgo para la salud de las personas, afectar su calidad de vida, poner en
peligro la preservacion de la naturaleza o comprometer la conservacion del pa-
trimonio ambiental®.

A partir de esta definicion, se asent6 una concepcion amplia del derecho
a vivir en un ambiente libre de contaminacion, cuestion que ha sido reconoci-
da, primero, por el Tribunal Constitucional (TC), quien ha refrendado la no-
cioén de sistema global, sosteniendo que el legislador ambiental ha desarrolla-
do un auténtico orden ptblico ambiental’; y segundo, por la Corte Suprema,
que hareafirmado estanocién integral de ambiente, puntualizando que el dere-
cho del art. 19 n.° 8 no puede ser entendido aisladamente, dado que posee una
marcada relacién con otras garantias (derecho a la vida e integridad personal),
las que deben ser resguardadas, mediante este®.

Ahora bien, ademas de reconocer una garantia, esta norma establece un
deber que pesa sobre el Estado, el que debe ser ejercido en una doble dimension.
La primera, implica que el cuerpo estatal debera velar para que este derecho
no sea afectado. Para cuidar adecuadamente esta garantia, el Estado cuenta
con una habilitacion general —otorgada por el legislador—, para que, dentro del
ambito desuscompetencias,cumplacon estemandatode cuidadoyproteccion?,
pudiendoadoptarunaactitudtantopreventivacomoreactiva,encasodequeesta
garantia resulte lesionada'®. Por su parte, la segunda dimension de este deber, se
reflere a la tutela de la preservacion de la naturaleza. Para dar cumplimiento a
esta obligacion, nuestra jurisprudencia constitucional ha sefialado que la Ad-

4 Evans (1993) p. 83.

5 Soto (1992) p. 383.

6 Ley n.° 19300 de Bases Generales del Medio Ambiente (1994) art. 2.° literales 11) y m).

7 TrRIBUNAL ConsTITucioNal (12/10/2023) rol n.° 13.610-2022, c. 12.

8 CORTE SUPREMA (26/5/2023), rol n.° 149.171-2020, c. 13.

9 CARRASCO (2020) pp. 54-55.

10 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (12/10/23) rol n.° 13.610-2022, c. 34 y rol n.° 13.626-2022,
¢ 33.
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ministracion tiene a su disposicion un sistema ambiental integrado y complejo,
compuesto por normas, 6rganos y procedimientos, de naturaleza reguladora,
controladora y fiscalizadora, a través del cual ejerce este deber de mantencion,
tanto ex ante (evaluacion ambiental de proyectos), como ex post (sanciones apli-
cadas por la Superintendencia de Medio Ambiente o mediante acciones de re-
paracion ambiental que ordene un tribunal ambiental)''.

Con todo, de conformidad ala evolucion normativa, doctrinal y jurispru-
dencial de esta garantia, no solo se ha ampliado su comprension respecto de lo
que se entiende por ambiente —conservando que las personas son los tGnicos ti-
tulares de este derecho—, sino que también se ha establecido que el deber estatal
en torno ellano se agota en una formulareactiva, sino que implica el ejercicio de
una funcién permanente de prevencion, regulacion y fiscalizacion, a través del
orden juridico ambiental vigente.

I1.2. El inciso segundo del art. 19 n.° 8

Ademas de consagrar el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion y
el deber del Estado a velar por su proteccion y la preservacion de la naturaleza, el
art. 19 n.° 8 de la Carta Fundamental, en su inciso segundo, establece la siguiente
clausula de reserva legal: “La ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambien-
te”.

Para aclarar su sentido y alcance, se puede revisar lo discutido en el marco
dela Comision de Estudios de laNueva Constitucion (CENC)'?. De estaforma,
cuando el constituyente estableci6 la posibilidad de restringir derechos funda-
mentales invocando la garantia a vivir en un ambiente libre de contaminacion,
lo hizo pensando en que ello fuese via ley, sin considerar otros 6rganos (Admi-
nistracion) o herramientas infralegales. Sumado a ello, para que se materialice
dicha restriccion, impuso un estandar de exigencia alto, no bastando la sola
dictacion de una ley (norma habilitante), debiendo ser determinada y especi-
fica, indicando, por una parte, el derecho que se afectara y, por otra, la via que
se utilizara para ello’.

En cuanto al objetivo de estanorma, la doctrina ha adoptado diversas po-
siciones. Para Julio Lavin, esta cldusula contribuye a la efectividad del derecho
consagrado en el 19 n.° 8, fijando limites en torno a que solo algunos derechos

' TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (12/10/23) rol n.° 13.610-2022, c. 9 y rol n.° 13.626-2022, c. 8.

12 ComisioN DE EsTupios DE 1.A NUEVA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1976) pp. 9,
12-14 y 20.

13 CarrASCO (2020) p. 60.
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podran ser restringidos'4. Jorge Bermudez, por su parte, sostiene que la incor-
poracion de una clausula de reserva legal especifica, refuerza el derecho a vivir
enunambientelibre de contaminacion, en tanto, el bien juridico protegido, seria
el ambiente per se'”. Por ultimo, Matias Guillof, destaca que esta disposicion fi-
ja un estandar de exigencia mayor en caso de que se quieran restringir ciertos
derechos, lo que estaria vinculado a la vision econémica que subyace a la Cons-
titucion'®.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional, cuando revisé la constitu-
cionalidad del entonces proyecto de ley de la LBGMA, maés que entrar a califi-
car la intensidad de esta reserva, sefial6 que las restricciones que se impongan
invocando el art. 19 n.° 8 de la Constitucion, son de competencia exclusiva y ex-
cluyente del legislador!”.

Ahora bien, la reserva legal es una figura juridica que ha sido tratada, en
su dimension ambiental y dmbitos regulatorios conexos, por parte del TC. Su
comprension y desarrollo ha variado a lo largo del tiempo, pasando desde una
concepcidn “aceptable” en torno a la determinacion y especificidad que debe
tenerlanorma en analisis (restriccion vehicular)'® areconocerla potestad regla-
mentaria de ejecucion de manera intensa (norma de emision para molibdeno
y sulfatos)'®. También ha sefialado que la reserva legal en materia urbanistica
es mas flexible, estableciendo, al mismo tiempo, que la potestad que se le otor-
gue ala Administracion no es discrecional, sino que limitada y controlada (tras-
lado de industrias contaminantes)®. Por su parte, en materia forestal, el TC ha
dicho que las limitaciones y obligaciones que se determinen, deberan ser esta-
blecidas porunaleyy corresponderse con lafuncién social que lasjustifica (mul-
ta por tala ilegal)?!. Por ultimo, en materia de humedales, ha reconocido que
existe una colaboracion ley-reglamento, al momento de establecer restriccio-
nes??. Todo lo anterior, mas all4 de la distincion de las posiciones que se han
desarrolladoconmayorprofundidadhaceyavariasdécadasen cuantoalareserva
legal “absoluta” o “relativa”?.

M LaviN (1998) pp. 189-192.

15 BERMUDEZ (2015) pp. 154-155.

16 GuiLLor (2011) p. 151.

17 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (28/2/1994) rol n.° 185-1994, c. 12.

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (26/6/2001) rol n.° 325-2001, c. 43.

19 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (26/4/2007) rol n.° 577-2006, c. 22.

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (27/1/2015) rol n.° 2644-2014, c. 24-25 y rol n.° 2684-2014,
c. 16-18.

21 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (28/7/2016) rol n.° 2884-2015, c. 8.

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (12/10/2023) rol n.° 13.610-2022, c. 40 y rol n.° 13.622-
2022, c. 39.

23 CARMONA (2001) pp. 154-190.
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Considerando lo dicho porla doctrina y la jurisprudencia constitucional
entornoalareservalegal,elinciso 2.°delart. 19n.° 8 noniegala colaboracién le-
gal-reglamentaria (menos atiin en una materia tan dindmica como el ambiente),
sino que encapsulalafacultad de restringir derechossolo porvialegal, excluyen-
do ala Administracion de ese espacio de accion. Ello, por cuanto la exigencia de
especificidad que se deriva de dicha norma la sujeta a:

“un fuerte amarre, desde el momento que independientemente de
cuél sea la amenaza sobre el medio ambiente, esta [la Administracion]
solo puede determinar la medida que ha sido previamente establecida
por el Legislador, quedando privada de esta forma de adoptar aquella
que, de acuerdo a su juicio soberano, sea la mejor para resguardar los
intereses publicos frente a este fendmeno”?.

Asi, bajo esta clausula de reservalegal ambiental, se faculta tinicamente al
legislador, pero reconociendo la colaboracion reglamentaria, para limitar cier-
tos derechos, teniendo como justificacion evitar una lesion al derecho a vivir
en un ambiente libre de contaminacion y, al mismo tiempo, que ello se realice
cumpliendo un alto estandar —legal y constitucional—, lo que implica la deter-
minacion y especificidad necesaria (derecho a afectar y el medio a utilizar), ex-
cluyéndose ala Administracion, y reduciendo, asi, su intervencion a la sola eje-
cucion de la ley por la via reglamentaria.

I.3. El aparente dilema del principio
de legalidad ambiental

La formay el modo en que el inciso segundo del art. 19 n.° 8 fue redactado, justi-
fica preguntarse hasta donde y como opera su cldusula de reserva legal: ;se admi-
te la colaboracion ley-reglamento? ;En qué términos se excluye a la Administra-
cion? ;Qué quiso decir el constituyente? ;Existe un dilema ante este “principio
de legalidad ambiental”?

La respuesta exige reconocer, inicialmente, dos ideas que fluyen del pro-
piotextoysuhistoria: primero, quelasrestriccionessolo podran emanardelaley
y, segundo, que estas deberan ser determinadas y especificas. Con ello, no exis-
tiria espacio para habilitaciones genéricas o indeterminadas, ni mucho menos
para que la Administracion, discrecional y arbitrariamente, limite garantias fun-
damentales.

Que laley seala fuente primaria, no impide que exista una colaboracion
en la ejecucion de la restriccion que se imponga via reglamento, cuestion que
es necesaria y que ha sido reconocida por la jurisprudencia. Esa vinculacion no

2 GuiLLor (2011) p. 157.
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flexibiliza la clausula de reserva legal del inciso segundo, sino que, por el con-
trario, la robustece, en tanto, la ley fija los elementos esenciales de la limitacion
en cuestion y, luego, el reglamento, afina, detalla y ejecuta aquello que el legis-
lador determiné, existiendo una subordinacion de este tltimo hacia el instru-
mento legal.

Asi, la Administracion queda “atada” —siguiendo a Matias Guillof- por la
exigencia de especificidad, ya que solo puede aplicar aquello que, previamen-
te, fue establecido por el legislador. Ello implica que, ante silencios legales, la
Administracién —via reglamento— no podra llenar esos vacios. De ese modo, la
reserva legal actiia también como una clausula de cierre. Entonces, ;cual es el
dilema?

A nuestrojuicio, solo es aparente, pues la Constitucion reservé la potestad
de establecer limitaciones, invocando el derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion,anicamenteallegislador,permitiendolacolaboracionreglamen-
taria, pero excluyendo, al mismo tiempo, ala Administracion como fuente crea-
dora de restricciones. Por lo tanto, la colaboracion ley — reglamento refuerza la
reserva legal constitucional, no la relativiza; mantiene en estancos separados y
distinguibles la creacion y determinacion de la restriccion (ley, legislador) y su
ejecucion (reglamento, Administracion), asegurando el proceso de deliberacion
democratica que reside en el Congreso Nacional, junto con los mecanismos de
control que existen en nuestro ordenamiento juridico para ambos instrumen-
tos normativos.

II. SENTIDO Y ALCANCE DE LA LEY N.° 19300

La LBGMA, es una ley de “bases generales” de la regulacion ambiental, con una
estructura basica que fija lineamientos esenciales de esta érea regulatoria, deter-
minando reglas y principios minimos, por medio de pautas orientadoras para su
implementacion concreta.

I1.1. Es una ley de bases

Este tipo de leyes, siguiendo a Rosa Gomez:

“utilizan un lenguaje claro y presentan una estructura ordenada de sus
disposiciones. Por tanto, toda ley que retina estas caracteristicas podra
ser considerada una ley de bases, sin perjuicio de la potestad regla-
mentaria de ejecucion que el Ejecutivo puede ejercer sobre ellas”?.

% Gomez (2016) pp. 223-224.
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Un tipo de ley, sin una tipologia especifica, que solo es referenciada por la Carta
Fundamental en los arts. 38 y 63 n.° 18 y n.° 20, sin que su naturaleza, concepto,
estructura y aplicabilidad concreta haya sido definida. Se trata de una categoria
juridica que, con un caracter y pretension normativa, busca, en general, dentro
del derecho administrativo, “unificar e integrar un determinado microsistema”?,
el que, en el caso que comentamos, es de caricter ambiental.

En este sentido, se hace presente que el Mensaje presidencial de la Ley
n.° 19300 relevo, en su oportunidad, que la importancia de dicho proyecto de
ley estribaba en que tomaba definiciones que “enmarcaran la discusién de una
serie de proyectos de ley que vendran en el futuro”?. Es decir, la 1ogica original
de esta primera ley ambiental de la republica, era fijar un primer escalén o base
sobrela cual seguir legislando y sofisticando la regulacion, estructurando aspec-
tos esenciales o fundamentales para implementar en esa época (mediados de la
década de 1990) una gestion ambiental moderna. Norma que también dejo ala
potestad reglamentaria del Presidente de la Reptublica, la ejecucion de los res-
pectivos instrumentos de gestién ambiental indicados, en concordancia con las
directrices y principios matrices previamente determinados por el legislador.

Unatécnicacuyajustificacion tiene como fundamento el reconocimiento
de la complejidad de la regulacion ambiental, la incertidumbre prospectiva de
laevoluciéndeloscomponentesambientales,quesonsiempre cambiantes (agua,
suelo, aire, flora, fauna y medio humano) y la amplia pluralidad ideol6gica de vi-
siones del mundo y del ser humano (antropocentrismos v. ecocentrismo) que
interfieren a la hora de regular cualquier actividad que afecte el ambiente, to-
dos aspectos respecto de los cuales la Administracién del Estado tiene un pa-
pel que desempediar, al ser, en principio, flexible y experta en el ejercicio de su
funcion.

I1.2. Dispone de instrumentos de gestion ambiental

Bajo el marco normativo general, diversos instrumentos de gestion ambiental
fueron disefiados por el legislador para que el Estado pudiera asegurar el dere-
cho a vivir en un ambiente libre de contaminacién y asi cumplir con su deber de
velar para que este no sea afectado, tutelando la preservacion de la naturaleza,
en el marco del mandato constitucional que le fue impuesto.

Sibien la LBGMA no contiene una definicion de instrumento de gestion
ambiental, si los reconoce y regula. Su sentido y alcance no es trivial, ya que la
Leyn.° 20600, que Crea los Tribunales Ambientales (LTA), dispuso un sistema

2 Gomez (2016) p. 222.
27 Ley n.° 19300, de Bases Generales del Medio Ambiente (1994) Mensaje presidencial,
p. 14.

216



La deslegalizacion del sistema de evaluacién de impacto ambiental... Edesio Carrasco - Miguel Fernandez

recursivo especial y general (invalidacién) anclado de manera directa en el con-
cepto de “instrumento de gestion ambiental”, definiendo, de esa forma, la com-
petencia de los tribunales ambientales al conocer casos concretos.

Ala hora de conceptualizar su sentido y alcance, Jorge Bermuadez sefala
que los instrumentos de gestion ambiental deben entenderse como un

“conjunto de medidas de variado orden (juridicas, econémicas, plani-
ficadoras, entre otras), destinadas al logro de finalidades de proteccion
y mejoramiento ambiental”?®.

Afade ala definicion dos caracteristicas adicionales: que atiendan una finalidad
de proteccion ambiental y respondan a un caricter integral u omnicomprensivo
que tiene la proteccion del entorno. Por su parte, para Rodrigo Guzman los instru-
mentos de gestion ambiental tendrian por objeto

“traslucir diversas sefiales que direccionan el comportamiento de la
sociedad y de los individuos en su relacién con el ambiente en el cual
se desenvuelven.

Finalmente, de acuerdo con Ivan Hunter “lo caracteristico de un instrumento
de gestion ambiental es su finalidad de proteccion y reparacion o mejoramiento
del medio ambiente™°, siendo un instrumento de gestion, “todas las acciones,
medidas, normas, planes y/o programas cuya finalidad es la conservacion, preser-
vacion y proteccion del medio ambiente”!.

No obstante, mas alla de las definiciones que la doctrina ha dado con la
finalidad de conceptualizarlos, lo cierto es que el catilogo de instrumentos de
gestion ambiental ha sido ampliado por el legislador y luego delineado e inter-
venido, en lo sustancial, por los tribunales de justicia. En efecto, el legislador no
loshaagotado tinicamente a aquellos vinculados ala LBGMA, sino que ha crea-
dodemaneradispersay tambiéninorganica, otras herramientas para hacer fren-
te ala proteccion ambiental, no disponiendo, necesariamente, en la propia “ley
debases”, sus aspectos organicos, procedimentales o sustantivos esenciales, sino
que, optando, también, por dictar otras leyes que, de manera especifica, regu-
len de manera especial otro instrumento de gestion o proteccién ambiental.

En esa linea, se ha producido lo que Ricardo Irarrazabal ha denominado
un proceso de “descodificacion” de la LBGMA, lo que se ha manifestado

28 BERMUDEZ (2015) p. 192.
2 GuzMmAN (2012), p. 122.
30 Hunter (2023) p. 86.

31 1bid.
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“indirectamente a través de otras leyes ambientales especiales, las cua-
les introducen, como si fueran leyes generales, principios y definicio-
nes, ademas de nuevos instrumentos, sin modificar la Ley N° 19.300"%2,

Tal es el caso de la Ley Marco para la Gestion de Residuos®, la Ley Marco de
Cambio Climatico* y la Ley del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
(LSBAP)*.A ello deben afiadirse en una perspectiva mas especifica, la Ley de Hu-
medales Urbanos*®, de Impuestos Verdes®” y de Uso de Bolsas Plasticas®, las que,
dictadas unos afios antes, también han contribuido como instrumentos de ges-
tién ambiental a la protecciéon del ambiente.

I1.3. Diseiio regulatorio:
intensa colaboracion ley-reglamento

La Constitucion dispone de reglas que establecen lineamientos para el desarrollo
legislativo de los derechos fundamentales, distribuyendo competencias norma-
tivas entre el legislador y la Administracion del Estado para su regulacion.

En el ambito del inciso segundo del art. 19 n.° 8,luego de reconocer el de-
recho a vivir en un ambiente libre de contaminacién y establecer deberes es-
tatales, la Carta Fundamental dispone una clausula de reserva legal ambiental,
que no densifica, en lo sustantivo, la forma en que la ley debe regular este dere-
cho con la determinacion y especificidad suficiente, sino que dispone que, co-
mo ya se sefial6, que para proteger el ambiente, la ley podra imponer restric-
ciones a otros derechos y libertades. Es decir, la reserva legal dispuesta no est4
necesariamente vinculada ala densificacion del contenido del derecho a viviren
un ambiente libre de contaminacion, sino en fijar un limite horizontal general
(otros derechos y libertades) mediante un tnico medio: la ley.

Esto, por su parte, debe ser complementado con lo que establece la LGBMA.
Esta se remite, con frecuencia, a la potestad reglamentaria para complementar
la regulacién de una serie de aspectos, especialmente mediante la técnica del

32 [RARRAZABAL (2023) p. 5.

33 Ley n.° 20920, Establece Marco para la Gestion de Residuos, la Responsabilidad Extendida
del Productor y Fomento al Reciclaje (2016).

3 Ley n.° 21455, Ley Marco de Cambio Climético (2022).

35 Ley n.® 21600, Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional
de Areas Protegidas (2023).

3% Ley n.° 21202, Modifica Diversos Cuerpos Legales Con El Objetivo De Proteger Los Hu-
medales Urbanos (2020).

37 Ley n.° 20780, Reforma Tributaria que Modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
Introduce Diversos Ajustes en el Sistema Tributario (2014).

3% Ley n.° 21100, Prohibe la Entrega de Bolsas Plasticas de Comercio en todo el Territorio
Nacional (2018).
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reglamento. Ello,bajounaatribucién mas amplia del Presidente delaRepublica,
quien esta facultado para regular distintas materias ambientales por medio de
su potestad reglamentaria de ejecucion en el marco del dominio maximo legal
(art. 32 n.° 6 de la Constitucion).

De hecho, para la Ley n.° 19880 que Establece las Bases de los Procedi-
mientos Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administra-
cion del Estado (LBPA), el Decreto Supremo (DS), la formula por medio de la
cual se expresa todo reglamento y que constituye un tipo de acto administrati-
vo,eslaorden escritaquedictael presidente delaReptblica o unministro poror-
den del primero, sobre asuntos propios de su competencia®. A esto, debe afia-
dirse que deben enumerarse; foliarse por el Ministerio de origen; someterse al
control preventivo de legalidad por parte de la Contraloria General de la Repu-
blica (CGR) para el tramite de toma de razon; anotarse por ella; comunicarse
alaTesoreria General de la Reptblica si comprometen recursos para el Estado
y publicarse posteriormente en el Diario Oficial.

De esta forma, distintos instrumentos de gestién ambiental consagrados
enla LGBMA, remiten a un reglamento su regulacion estructural. En una apre-
tada sintesis, los principales son los siguientes:

- Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Su base legal esta entre

los arts. 8.° al 25 de la LBGMA.. Su fuente reglamentaria primordial
es el RSEIA. Este regula el ingreso al SEIA; los requisitos de la DIA y
EIA; la participacion ciudadana; la consulta indigena; entre otros.

— Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE). Su regulacion legal esta en los
arts. 7.° bis a 7° quater de la LBGMA. Su fuente reglamentaria es el DS
n.° 32/2015, del Ministerio del Medio Ambiente (MMA).

— Normas de Calidad Ambiental. Su fuente legal son los arts. 32 a 33
dela LBGMA, donde para cada norma se dicta un DS, tales como las
normas de calidad del aire para material particulado, las normas de
calidad de aguas, entre otras. Por su parte, el DS n.° 38/2012 del Mi-
nisterio de Salud, dispone el procedimiento para la dictacion de nor-
mas de calidad ambiental y de emision.

—  Normas de Emision. Su base legal es el art. 40 de la LGBMA.. Esto im-
plica que cada norma de estas caracteristicas se establecera por medio
de un DS, tal como lo es, actualmente, la norma de emision para cen-
trales termoeléctricas (DS n.° 13/2011, del MMA) o de fundiciones
(DS n.° 28/2013, del MMA), entre otras.

— Planes de Prevencién o Descontaminacion (PPDA). Su fuente legal
son los arts. 43 a 48 de la LGBMA y donde para cada declaracion de

3 Ley n.° 19880, Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Or-
ganos de la Administracion del Estado (2003) arti. 3.°.
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zona saturada o latente o el respectivo PPDA, se requiere de un DS,
tal como ocurre con el PPDA de Santiago (DSn.°31/2016, del MMA)
y las decenas de planes que han sido dictados para otras regiones.

— Planes de Manejo de Recursos Naturales Renovables. Su base legal son
los arts. 41 y 42 de la LGBMA, los que habilitan un marco de regula-
cion por medio de la dictacion de un DS (reglamento) o decretos sec-
toriales para ser aplicados en bosques, suelos, aguas, humedales, entre
otros.

— Clasificacion de Especies. Un reglamento dictado por el MMA fijara
el procedimiento de tal clasificacion, tal como dispone el art. 37 de la
LGBMA.

—  Sistema Nacional de Areas Protegidas. Sin perjuicio de la creacion del
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP), es un reglamen-
to el que establecera los requisitos, plazos y limitaciones de aplicacion
general que se deberan cumplir para gozar de las franquicias, ejercer
los derechos y dar cumplimiento a las obligaciones y cargas a que se
refieren las dreas protegidas en propiedad privada (inciso final del art. 35
de la LSBAP).

Deloexpuesto,se desprende que el reglamento esla herramienta que ver-
tebra toda la potestad de ejecucion de la regulacion ambiental. Es decir, se trata
de una regla técnica, subordinada a la ley (legislador), que delega, con deter-
minacion y especificidad, la materia o asunto que seré objeto de una regula-
cion especifica por parte de la Administracion del Estado. Como bien indica
Fernando Garrido, en lo descriptivo, un reglamento es toda disposicion norma-
tiva escrita, de caracter general, dictada por la Administracion del Estado, que
tiene un valor subordinado a la ley*.

Un mecanismo técnico que, a diferencia de las instrucciones, circulares
y guias, no se trata de una orden de un superior jerarquico a uno inferior, sino de
un instrumento de naturaleza normativa, donde, su propio contenido, crea una
garantia para el administrado, una nueva regla interpretativa o una modifica-
cién concreta al ordenamiento juridico en una seccién regulatoria especifica.

Setratadeunaformaderegular que,comobien planteaJuan Pablo Leppe,
tiene una importancia en todo el andamiaje ambiental para implementar una
serie de regulaciones necesarias para el pais*'.

I1.4. Control institucional y jurisdiccional

En relacion con lo ya expuesto, es importante indicar que, a diferencia de otras areas
regulatorias del ordenamiento juridico chileno, en materia ambiental, aquella nor-

40 GarrIDO (1994) p. 257.
41 LeppE (2011).
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mativa emanada de un DS, junto con estar sujeta a la toma de razén por parte de
la CGR —arts. 98 y 99 de la Constitucion—, también esta sujeta a dos controles adi-
cionales: uno de caracter politico-institucional y otro de naturaleza judicial.

El primero, esta dado por la funciéon que cumple el Consejo de Ministros
paralaSustentabilidad y el Cambio Climéatico (CMSCC).En concreto,dicho 6r-
gano debe pronunciarse sobre los proyectos de ley y actos administrativos que
se propongan al Presidente de la Reptblica, cualquiera sea el ministerio de ori-
gen, que contengan normas de caracter ambiental sefialadas en el art. 70 de la
LGBMA. Se trata de un 6rgano colegiado compuesto por varios ministros (Me-
dio Ambiente, Agricultura, Hacienda, Salud, Economia, Energia, Obras Publi-
cas, Vivienda, Transporte, Mineria y Desarrollo Social), que tiene por objetivo
coordinar y articular correctamente la politica ambiental bajo una mirada glo-
bal, con una dosis fuerte de sustentabilidad.

Es decir, toda propuesta de reglamento que contenga normas ambienta-
les debe ser revisada por este 6rgano deliberativo y multisectorial, donde diver-
sas perspectivas sobre la regulacion ambiental al interior de un gobierno son ex-
puestas. El objetivo de un 6rgano coordinador como este -mediante un control
horizontal como el indicado—, es evitar un peligroso incentivo: “obtener median-
telaregulacion sectorial todolo que no se puede a través de laambiental "2 Es de-
cir, se pretende, mediante este 6rgano, que la“sustentabilidad”, en sentido amplio
y diverso, esté representada en la regulacion ambiental general que se disponga.
Asi, el CMSCC entregaun“sello”*, material y formal, que permite evitar, en prin-
cipio, regulaciones contradictorias e incompatibles entre si, ddndole coherencia
y unidad de accién a la politica ambiental que se disponga.

El segundo control, de naturaleza judicial, opera al final de la trayectoria
regulatoria que todo DS debe recorrer. Este control puede hacerse desde una
perspectiva constitucional o legal.

Respecto del control de constitucionalidad, el TC tiene potestad, en fun-
cion del art. 93 n.° 16 de la Constitucion, para resolver:

“[...]sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera
sea el vicio invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en el
ejercicio de la potestad reglamentaria autébnoma del Presidente de la
Reptblica cuando se refieran a materias que pudieran estar reservadas
a la ley por mandato del articulo 63”.

Por ejemplo, el control de normas de emision, dictadas por medio de un DS no
ha estado al margen del control de constitucionalidad ante el propio TC*.

42 Gumror (2011) p. 236.
43 IRARRAZABAL y BARROS (2016) p. 27.
4 TrIBUNAL CONSTITUCIONAL (26/4/2007) rol n.° 577-2006.
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Por su parte, respecto del control de legalidad, la tutela ambiental tam-
bién cuenta con unrégimen especial deimpugnacionjudicial ante los tribunales
ambientales. Este sistema, disefiado en la Ley n.° 20600, dispone en su art. 17
un mecanismo de reclamacién judicial estructurado sobre la base de los distin-
tos instrumentos de gestién ambiental reconocidos en la Ley n.° 19300.

En ese orden, se pueden reclamar judicialmente ante esta instancia espe-
cializada los decretos supremos que establezcan las normas primarias o secun-
darias de calidad ambiental y las normas de emisién; los que declaren zonas del
territorio como latentes o saturadas y los que establezcan PPDA, de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 50 de la LBGMA y el literal 1.° del art. 17 de la

LTA.

Asimismo, los tribunales ambientales cuentan dentro de su competencia
con el poder para conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra
de los actos administrativos que dicten los ministerios o servicios publicos para
la ejecucion oimplementacion de lasnormas de calidad, de emision y los planes
de prevencion o descontaminacién, cuando estos infrinjan la ley, las normas o
los objetivos de los instrumentos sefialados®.

Por tltimo, recogiendo la tltima reforma a la Ley Marco de Cambio Cli-
matico, se incorpor6 la potestad para conocer de las reclamaciones que se in-
terpongan en contra de los decretos supremos que establezcan las normas de
emision de gases de efecto invernadero* y las reclamaciones que se interpon-
gan en contra de las resoluciones que se pronuncien sobre la procedencia de un
proyecto de reduccion o absorcion de emisiones de gases de efecto invernade-
ro*’.

Esta competencia absoluta también admite excepciones, ya que el pro-
pio art. 17, en su literal 8.°, permite a los tribunales ambientales conocer —ha-
biendo concluido previamente un procedimiento de invalidacion—, de una re-
clamacion en contra de un acto administrativo que haya puesto término a dicho
procedimiento en lamedida que esté vinculado o asociado a un instrumento de
gestion ambiental.

Asi, en general, el marco de actuacion de los tribunales ambientales esta
dadoporpretensionesanulatoriasdeactosadministrativos cuyo propésitoesha-
cerlos desaparecer del mundo juridico por ser contrarios a la ley al adolecer de
un vicio esencial, ya sea procedimental o material.

Por altimo, ante la sentencia definitiva dictada por el tribunal ambiental
correspondiente, podra interponerse, por la parte agraviada, el recurso de casa-
cion en la forma o en el fondo ante la Corte Suprema, para que esta, en el marco

4 Ley n.° 20600, que Crea los Tribunales Ambientales (2012) art. 17, literal 7.°.
4 Op. cit. literal 9.°.
47.Op. cit. literal 10.°.
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de este recurso de derecho estricto, determine si la sentencia se ajusta o no de-
recho, teniendo asi, el méximo tribunal, la palabra final*®. Es decir, el control
de cualquier DS dictado en el marco de un instrumento de gestion ambiental,
no solo es posible de ser revisado en su constitucionalidad por parte del TC,
sino, ademas, su legalidad también puede ser controlada por medio de dos tri-
bunales: uno especial (tribunal ambiental) y otro general (Corte Suprema), lo
que da cuenta del difuso e intenso control al que estan sujetos los decretos su-
premos de caracter ambiental. Esto, sumado al control politico interno del
CMSCC y de legalidad por parte de la CGR, hace de la regulacién ambiental
formal (via reglamento o DS), una parcela regulatoria sujeta a un escrutinio es-
tricto de revision —en distintas etapas y bajo estandares legales y politicos varia-
dosyamplios—, transformando la gestion ambiental en un epicentro regulatorio
sensible (por los derechos y libertades que se afectan) y sofisticado (sujeto a
un control intenso en diversos momentos).

De esta manera, el disefio regulatorio ambiental, ideado por el legislador,
descansa en un adecuado equilibrio entre la ley y el reglamento, siendo, este
ultimo instrumento, cuya forma se estructura por medio de un DS, el principal
vehiculo mediante el cual se regula ambientalmente en Chile, cuyo control,
interno (administrativo) y externo (judicial), por los bienes que estan en juego
(derechos y libertades), es en particular intenso.

III. ASPECTOS ESENCIALES DEL SEIA

La LBGMA define la evaluacion de impacto ambiental como:

“el procedimiento, a cargo del Servicio de Evaluacion de Impacto Am-
biental, que, en base a un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental,
determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se
ajusta a las normas vigentes™.

El objetivo del SEIA es identificar, predecir y evaluar de manera previa
un impacto ambiental y adoptar las medidas o exigencias que sean necesarias

48 Se hace presente que la Corte Suprema, mediante una posicién asentada hace unos afios,
ha dispuesto que solo son objeto de un recurso de casacién, en la forma o en el fondo, las senten-
cias que resuelvan el fondo de la cuestiéon debatida en la reclamacién interpuesta, procediendo,
en caso que ello no ocurra, el recurso de apelacion, dejando, a criterio y analisis de las partes, la
eleccion del tipo de recurso a interponer en funcién de lo que resuelva el respectivo tribunal.
Véase, en un contexto mas amplio, parte de las primeras sentencias que dispusieron este criterio:
CortE SUPREMA (20/12/2017) rol n.° 3.682-2017 y rol n.° 18.341-2017.

# Ley n.° 19300, de Bases Generales del Medio Ambiente (1994) art. 2.° literal j).
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para que esa actividad o proyecto no solo se ajuste a derecho, sino, ademas, mi-
tigue, repare o compense de manera apropiada sus efectos sobre la base de un
procedimiento reglado e integrado para ello. Se trata de un instrumento de ges-
tién hecho al servicio de la decisiéon que quiera o pueda adoptarse, y no de un
instrumento de decision propiamente tal, pues al menos en el sistema chileno
no existe un andlisis previo de alternativas de decisién como lo dispone la Eva-
luacion Ambiental Estratégica.

En palabras de Rodrigo Guzman, el SEIA constituye una técnica que:

“a través de la aplicacion de determinadas metodologias, y sobre la base
de las caracteristicas del espacio geografico donde se emplazaria un
cierto emprendimiento econoémico, introduce elementos multidisci-
plinarios que permiten predecir de una forma mas o menos precisa los
efectos que un proyecto o actividad puede provocar sobre el medio am-

biente en cada una de sus etapas (construccién, operacién y abando-
no)".

A partir de un catélogo taxativo de actividades o proyectos que requieren
de evaluacion ambiental de sus impactos, que tanto la Ley n.° 19300 (art. 10.°)
como el RSEIA definen expresamente (art. 3.°), se evaltia“la alteracion del me-
dio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o activi-

dad en un area determinada”!.

II1.1. Procedimiento reglado, integrado
y participativo

Se trata de un instrumento de gestion ambiental que opera de manera preventi-
va a la ejecucién de un proyecto o actividad al evaluar sus impactos, en sus fases
de construccion, operacion y cierre. Todo, mediante un procedimiento reglado,
sujeto a etapas, plazos expresamente definidos, integrado por los pronuncia-
mientos de distintos servicios publicos, coordinado o administrado por el SEA,
y que concluye con la calificacion favorable o desfavorable de un proyecto o ac-
tividad ante la Comision de Evaluacién Ambiental competente o ante el direc-
tor ejecutivo del Servicio de Evaluaciéon Ambiental en su caso.

Es un procedimiento que permite evaluar no solo un conjunto taxativo de
proyectos, sino, también, los cambios o modificaciones de consideracion que en
determinados casos estos experimenten, todo bajo un esquema de “ventanilla
tinica” consistente en que la totalidad de la dimension ambiental asociada a un
proyecto o actividad, una vez obtenida la Resolucion de Calificacion Ambiental

30 GuzmAN (2012) p. 130.
51 Ley n.° 19300, de Bases Generales del Medio Ambiente (1994) art. 2.° literal k).
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(RCA) favorable, debe ser resuelta en esa instancia, no pudiendo ninguna enti-
dad puablica con competencia ambiental denegar o disponer —en teoria— nuevas
exigencias de caracter ambiental sobre dicho proyecto o actividad.

Es también una sucesion de actos tramites en la que interviene el pro-
ponente, la Administracion del Estado mediante diversos organismos, y tam-
bién diversos particulares externos al proceso que, en caso de proceder, parti-
cipan haciendo observaciones ciudadanas a los proyectos y, si correspondiere,
también comunidades indigenas en caso de que exista una susceptibilidad de
afectacion de directa sobre sus sistemas y costumbres de vida.

111.2. Tramitacion’?

Una vez ingresada una DIA o un EIA por parte de un proponente —ya sea ante
la Comision de Evaluacion (regional) o ante el director ejecutivo del SEA (inter-
regional)—, dichos instrumentos son objeto de un riguroso examen de admisi-
bilidad respecto de los requisitos necesarios para su presentaciéon. De cumplir,
la DIA o el EIA, con los requisitos minimos que exige la ley, se instruye a los
servicios publicos con competencia ambiental para que los revisen y emitan sus
pronunciamientos de manera fundada y dentro del 4ambito de su respectiva com-
petencia.

Son esos pronunciamientos, entre otros, en funcién de lo dispuesto en la
LGBMA, cuya motivacién o fundamentacion es esencial®. Estos, ademas, pue-
den expresar su conformidad, inconformidad u observar aspectos del proyecto
o derechamente excluirse del proceso de evaluacion si el 6rgano de la Admi-
nistracion del Estado requerido no es competente, no siendo vinculantes dichos
informes a menos que la ley expresamente lo declare asi. Por la trascendencia
que tienen durante esta etapa, su fundamentacion es muy relevante, laque debe
estar dotada de una explicacion razonada en funcion de los aspectos ambienta-
les del proyecto. Asi, todo servicio ptiblico que participa de la evaluaciéon debe
explicar, con razones, por qué se pronuncia de la forma que lo hace al emitir
su oficio, pues a partir de su pronunciamiento da sentido al mecanismo de “ven-
tanilla tnica”, ya mencionado. Eso si, dependiendo de si el proyecto ingresé
mediante una DIA o un EIA, los informes de los servicios ptblicos tendran ni-
veles de analisis y profundidad distintos, todo en virtud de la informacion pro-
porcionada, la que cambia en uno u otro caso.

Evacuadoslos pronunciamientos descritos dentro de plazo y si el proyec-
to no carece de informacion relevante o esencial insubsanable, ni es necesario

52 Par estos efectos, hemos tomado como referencia parte de la sintesis hecha en CARrRASCO
(2018) pp. 7-12.
3 Ley n.° 19300, de Bases Generales del Medio Ambiente (1994) art. 9.° inciso final.
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que una DIA sea presentada bajo la modalidad de un EIA, estos se consolidan y
funden en un informe consolidado de solicitudes, aclaraciones, rectificaciones
o ampliaciones (ICSARA), que es notificado al proponente para que median-
te una adenda aclare, rectifique o amplie la informacion faltante. Entregada la
adendapor parte del proponente, esta esnuevamente enviada alos 6rganos dela
Administracion del Estado que se pronunciaron durante la evaluacion ambien-
tal para que revisen si lo observado ha sido aclarado, rectificado 0 acompafniado
al proyecto.

Concluida esta etapa, que puede llevar a la confeccion de un méaximo de
dosICASARA y ala presentacion de dos adendas en la DIA, y de tres en el caso
de los EIA, se presenta el proyecto ante el comité técnico. Este 6rgano, presidi-
do por el SEREMI de Medio Ambiente y al cual asisten los directores de los ser-
vicios puiblicos regionales que tengan competencia ambiental, elabora un acta

de evaluacion de cada proyecto, la que es de libre acceso para los interesados.

La etapa de evaluacion de un proyecto concluye con la confeccion del In-
forme Consolidado de Evaluacion (ICE). Dicho documento contiene los pro-
nunciamientos ambientales fundados de los organismos con competencia que
participaron, la evaluacion técnica de las observaciones planteadas porla comu-
nidad -si correspondiera—, asi como la recomendacion de aprobacion o rechazo
por parte del SEA. De esta manera, la comision de evaluacién debera:

“aprobar o rechazar un proyecto o actividad sometido al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental s6lo en virtud del Informe Conso-
lidado de Evaluacioén en lo que dice relacion con los aspectos norma-
dos en la legislacion ambiental vigente”>*.

Si bien este informe no tiene por qué anticipar la decision de la comision de eva-
luacion, si la rigidiza respecto de “los aspectos normados establecidos en la legisla-
cién vigente™>, pues, en teoria, la comision de evaluacion no tendria, en este 4mbi-
to (cuestion que debera analizarse en cada proyecto particular), base para resolver
de manera distinta a lo sugerido por el SEA. De lo contrario, habria “un vicio esen-
cial del procedimiento de calificacion ambiental”, afectando su validez.

Como contrapartida, en losrestantes ambitos (nonormados),la comision
de evaluacion tendria un margen de apreciacion mas amplio, tal como lo es la
consideracion de medidas de mitigacion, compensacion o reparacion adecua-
dasrespecto delos efectos, caracteristicas y circunstancias que presenta un EIA.
Asi, la consideracion de los “olores” en la autorizacion para la disposicion final
de residuos industriales o mineros; la “pérdida y degradacion del suelo”y la ge-

% Ley n.° 19300, de Bases Generales del Medio Ambiente (1994) art. 9.° bis.
5 Ibid.
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neracion “de nacleos urbanos al margen de la planificacién territorial” para el
otorgamiento del cambio de uso de suelo; o, los “resultados esperados” respec-
to al seguimiento de la condiciéon de poblaciones de especies hidrobiologicas
alpermitirlapescadeinvestigacion,sonaspectosqueel propioRSEIA entreotros
instrumentos, dispone respecto del otorgamiento de los Permisos Ambienta-
les Sectoriales (PAS).

La importancia de todos los pronunciamientos descritos es tal dentro
del proceso de evaluacion que, si la comision de evaluacion no puede pronun-
ciarse sobre una DIA o EIA debido a la falta de otorgamiento de algin permiso
o pronunciamiento sectorial ambiental, podra requerir al 6rgano responsable
paraque, en el plazo de diez o quince dias (dependiendo desise tratadeuna DIA
o ETA), emita el permiso o pronunciamiento. Vencido este plazo, el permiso o
pronunciamiento faltante se tendra por otorgado favorablemente operando el
silencio administrativo®®.

Por ltimo, los miembros que componen la comisién de evaluacion res-
pectiva son los que califican (aprueban) el proyecto o actividad. Vista la des-
cripcion que hace laley, al calificarse favorablemente proyectos por parte de la
comisiondeevaluacion, elprocedimientodeevaluaciénfinalizaconunactoadmi-
nistrativo terminal que otorgalaautorizacion administrativade funcionamiento
adicho emprendimiento (RCA), la que es vinculante para los organismos de la
Administracién del Estadorelacionadosconlaevaluaciony calificacion ambien-
tal.

Por tltimo, la RCA puede ser reclamada administrativamente ante la au-
toridad competente (director ejecutivo o comité de ministros) por el respon-
sable del proyecto en caso de una calificacion ambiental desfavorable o en caso
de que esta establezca condiciones o exigencias carentes de motivacion o pro-
porcionalidad. Lo mismo puede hacer cualquier persona que particip6 en el
proceso de participacion ciudadana y estima que sus observaciones no fueron
debidamente consideradas por la autoridad al calificar el proyecto. Una vez
resueltos estos recursos de reclamacion y agotada esta via administrativa, podra
reclamarse ante el tribunal ambiental competente, yantelo queresuelvan, podra
interponerse por cualquiera de las partes un recurso de casacién en la forma o
en el fondo segtin corresponda ante la Corte Suprema.

IV. EL FENOMENO DE LA DESLEGALIZACION DEL SEIA

Si bien la regulacion esencial del SEIA descansa enla LGBMA y en el RSEIA, lo
cierto que este instrumento ha sido horadado por dos fuentes distintas de

% Ley n.° 19300, de Bases Generales del Medio Ambiente (1994) arts. 15y 18.
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intervencion: primero por medio del control judicial intenso al que esta sujeto,
en especial por parte de la Corte Suprema®’ y, segundo, mediante una intensa
potestad administrativa que ha desarrollado el SEA hace ya més de una década.
Por medio de ordinarios, instructivos, guias y criterios, dicho 6rgano de la Ad-
ministracion del Estado ha ido densificando la regulacion existente. Asimismo,
en ejercicio de la misma potestad, ha regulado aquellas materias que, segin ha
estimado, requieren de una solucion de clausura ante las lagunas que, a su juicio,
deben ser resueltas, entendiendo que la potestad delegada no necesariamente
implica modificar el actual reglamento.

Asi, el SEIA ha experimentado un progresivo y acelerado proceso de des-
legalizacion. Esto haimplicado que la evaluacién ambiental de proyectos yano
descanse solo enla LBGMA y el RSEIA —~como lo exige el mandato constitucio-
nal derivado del art. 19 n.° 8-, sino que, la praxis regulatoria se ha desplazado
con gran intensidad hacia un enjambre de instrumentos infralegales, cuya po-
testad, por parte del SEA, encuentra sustento en el art. 81 literal d) de la Ley
n.° 19300.

Pormedio de unatécnica que,enlapractica, hatenidomecanismosexpre-
sosy tacitos, se haaligeradola carga delaleyyel reglamento en aspectos esencia-
les del SEIA, los que han terminado siendo normados por medio de instrumen-
tos de inferior jerarquia, cuestion que, si bien ha hecho mas 4gil la regulacion,
al mismo tiempo la ha complejizado sin ningtn tipo de control.

IV 1. Diagnéstico y descripcion del fenémeno

Lo que originalmente fue concebido como un procedimiento administrativo re-
glado, cuya estructura y funcionamiento se sostenia sobre el binomio ley —regla-
mento y el marco constitucional ambiental del art. 19 n.° 8, ha ido desplazan-
dose hacia un escenario diverso y disperso, caracterizado por la proliferacion de
actos que carecen de rango normativo formal y que desempefian un papel esen-
cial en la evaluacion ambiental de proyectos, operando, en la practica, como ins-
trumentos juridicos que, de uno u otro modo, fijan estandares y normas de cum-
plimiento, que los titulares deben observar y cumplir durante la tramitacion en
el SEIA. Asi, lo que deberia ser una orientacion técnica, ha terminado configu-
rando un marco de accién en que la Administracion asume competencias nor-
mativas que el constituyente reservé de forma exclusiva al legislador, afectando
la reserva legal ambiental fijada en la Constitucion.

Sibien la LBGMA tiene la categoria de una ley de bases y por mas que el
legislador haya intentado definir una serie de conceptos en un esfuerzo de en-
cuadre normativo:

57 CARRASCO (2025) pp. 117-231.
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“se ha generado, igualmente, ambigiiedad, indeterminacion e imprecision
de tales conceptualizaciones, lo que se explicaria, en parte, por su falta
de densidad normativa. Esto ha traido como consecuencia la necesi-
dad de reconducir su tratamiento a normas de inferior jerarquia. En
otras palabras, dado que el legislador ha sido impreciso al momento de
definir los limites de la regulacién ambiental, la Administracion viene
a completar su articulado, disponiendo normas ambientales en diver-
sos actos administrativos”®.

El fenomeno es verificable con mayor intensidad desde 2014 a la fecha, donde
se han emitido mas de cien documentos de esta naturaleza que, a hoy, siguen
vigentes®. A modo de ejemplo, solo durante el periodo del presidente Gabriel
Boric, la Administracion ha dictado casi cincuenta guias y criterios®. Mas en
particular, el centro de estudios Horizontal cuantifico, a mediados del afio 2025,
el volumen de la regulacién ambiental, concluyendo que, a la fecha, existen mas
de sesenta y cinco guias que, en conjunto, suman mas de mil doscientas paginas,
cifra muy superior si se contrasta con las dimensiones de la Ley n.° 19300 y el
RSEIAS!,

Estaexcesivaregulacioninfranormativa, haimplicado que,inclusola pro-
pia Administracién, cambie los criterios de un afio a otro, como, por ejemplo,
ocurri6 con la guia sobre reasentamiento de comunidades humanas. Esta guia
ha tenido dos versiones, la primera, de 2013, que contenia determinados crite-
rios, y la segunda, de 2014, que contenia otros. En efecto, si se revisa la prime-
ra version —elaborada durante el primer mandato del expresidente Sebastian
Pifiera—, se puede ver que no se establecia como una exigencia de evaluacion de
impacto ambiental las alternativas de predios de acogida, cuestion que se mo-
dificé en la segunda version de esta guia, durante la administracion de la expre-
sidenta Michelle Bachelet®?:

“El titular del proyecto debera presentar, dentro del proceso de eva-
luacion de impacto ambiental, alternativas de terrenos de acogida, los
que deberan ser evaluados ambientalmente con el fin de garantizar la
protecciéon ambiental de las areas propuestas, sus recursos naturales
y las comunidades humanas receptoras. Dicha evaluacion debera ser
conocida por las comunidades afectadas por el reasentamiento y de-

58 CARRASCO (2025) p. 347.

% Munoz-Karpes (2025) p. B2.

% Estos documentos se encuentran disponibles en www.sea.gob.cl/documentacion/guias-
y-criterios?page=0 [fecha de consulta: 31 de diciembre de 2025].

5 AA.VV. (2025) p. 3.

62 CARRASCO (2025) p. 352.
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beré ser entregada dentro de la proposicion de alternativas de reasen-
tamiento”®.

Alo anterior, deben sumarse muchas guias vigentes (y algunas no vigen-
tes) que regulan distintos aspectos técnicos: descripcion de proyectos; areas de
influencia; participacion ciudadana; metodologias de célculo (por ejemplo, cam-
bio climatico, ecosistemas marinos, sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos);criterios de evaluacion especificos (como para ciertas especies, uso
de normas de referencia, impactos acumulativos); y, muchas otras mas. Aunque
la directora ejecutiva del SEA ha sostenido que a través de la dictacion de estos
instrumentos se busca establecer criterios comunes y persistentes, reduciendo
el margen de discrecionalidad de la Administracion®, en la practica, si los pro-
yectos no ajustan sus DIA o EIA al contenido de estos, es esperable que no pue-
dan obtener su RCA. De este modo, aquello que deberia ser un estandar refe-
rencial,sehaconvertidoenunmarcoobligatorio,que,denosercumplido,generara
consecuencias desfavorables (limitaciones o restricciones) para los titulares de
proyectos y sus derechos (propiedad, libre iniciativa econémica, entre otros).

En este marco, hemosidentificado seis etapas que intentan resumirlaevo-
lucion de este fenomeno, graficar la intensidad con la que la Administracion
ha ejercido su potestad interpretativa y reflejar como instrumentos infralega-
les terminaron convertidos en documentos de caracter obligatorio, para todo
aquel que evalte un proyecto o actividad en el marco del SEIA:

TasLa N° 1
EVOLUCION DE LA EXIGENCIA DE LAS GUIAS EN EL MARCO DEL SEIA
MATERIALIZACION
ETARA MARrco Forma DURANTE EJEMPLOS
NORMATIVO DE EXIGIBILIDAD | LA EVALUACION | REFERENCIALES
AMBIENTAL
Proyectos
Ley n.° 19300 mencionan i
) . Uso de guias
+ normativa Guias como haber
. . . . « . » CONAMA/
1. Primeras guias: sectorial. referencia considerado SAG/
directrices Predominio técnica, guias sectoriales, .

. . . . Directemar
referenciales de guias no formalmente | pero sin que exista en Drovectos
(hasta 2012). CONAMA exigidas una obligacion .

L - mineros
y de servicios por SEA. explicita del SEA .
. y portuarios.
sectoriales. respecto
de “aplicarlas”.

63 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2014) p. 28.
4 Muroz-Karpes (2025) p. B2.
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Los EIA y las DIA
de los proyectos
sefialan que
2 Tnicio Primeras las guias se Los EIA
del. roceso guias SEA Se utilizan “tuvieron alavista”| comienzan
de deslepalizaci()n (fase como marco | o bien, que fueron | a listar guias
delgSEI N construccion, metodolégico “consultadas” aplicadas,
(2012-2014) salud, recomendado. | o “consideradas”, | sin trazabilidad
patrimonio). sin que haya formal.
una exigibilidad
formal por parte
de la autoridad.
Durante la
evaluacion
ambiental
. . RSEIA Las guias pasan a de prpyectos li’rO}A/eC‘to
3. Obligatoriedad + art. 81 d) ser instrumentos | © actividades, el Edificio
y observancia | Ley n.° 19300 + e deben ser SEA, mediante Coronel
(2015-2017) Ord. SEA qobserva dos observaciones, Godoy”
n.° 151276. ’ comienza (2016).
a sefialar que las
guias “deben ser”
observadas.
ICSARAs
comienzan ICSARA 2
a ordenar uso proyecto
4 Masfacion de || CTEECE | SEA recuerda | T S TRRIS R
la deslegalizacion (gélrea influencia activamente senalando ’ Lo Aguirre -
del SEIA 1 _ .| uso obligatorio 1 . Al ; lindll
(2017-2020) olores, paisaje, | oy tivologia, | 44€ 108 criterios to Melipilla
ruido). ’ y exigencias y Alto
técnicas que estas |  Melipilla -
sefialan “se Rapel” (2016).
deberin cumplir”.
Se adjuntan
listados de guias
que deben
aplicarse. La ICSARA
5. Deslegalizacion consideracion ovecto
institucionalizada: Nueva Se solicita por parte de la “Ez tra?’ccic‘m
exigencia expresa generacion expresamente | autoridad ya no rocesamiengo
de aplicacion de | de guias (2023, aplicar guias es individual, P de aridos rio
guias y criterios segunda y criterios de | respecto de cada uble. sector
de evaluaciéon edicion). evaluacion. componente, o .,
. Bajo el Ala
(2023-2024). sino que plural,
(2024).
agrupando

“listas” de guias
y criterios que

deben seguirse.
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El SEA exige
que se siga un
formato para la ICSARA
consideracion de proyecto
6. Profundizacion Misma base Se obliga los contenidos | “Ampliacién
del fenomeno Jegal, mayor declarar qué de las guias, Planta de
(2025 exif’;encia guias se usz}ron incorpo.randc.) Tratamiento
en adelante) procedimental. y en que tablas obligatorias de Aguas
capitulos. en ICSARA Servidas
y luego, por de Rengo”
parte de los (2025).
titulares,
en Adendas.

Fuente: Elaboracién propia.

Asilas cosas, este fendmeno noslleva a una verdadera paradojainstitucio-
nal:instrumentosque carecenderangolegal,y que—de conformidad conelart.81
literal d) de la LBGMA-, tienen por objeto “uniformar” una serie de items de la
evaluacion ambiental, se han convertido en auténticas fuentes normativas que
deben ser observadas y seguidas por los titulares de proyectos, previo a elaborar
una DIA o EIA y que luego, en el marco del SEIA, son aplicadas por la Adminis-
tracion, la que, muchas veces, sustenta decisiones administrativas sobre ellas,
horadando el principio de reservalegal ambiental y el sistema de frenos y contra-
pesos (control), tensionandolalegitimidad democraticade nuestro sistemajuri-
dico.

Conelfinde graficar de mejor manera el fendémenoy de precisar las etapas
yadescritas,a continuacion, se acompafa un cuadro, que contiene la cantidad de
instructivos que el SEA reconoce como vigentes en su sitio oficial y que ha dic-
tado desde el afio 2007 a la fecha®:

TABLA N.® 2
INSTRUCTIVOS PARA LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL POR ANO

ARO CANTIDAD DE INSTRUCTIVOS DICTADOS
2007 1
2008 1
2009 1
2010 3

% Dicha informacién puede ser revisada en www.sea.gob.cl/instructivos-para-la-evaluacion-
del-impacto-ambiental [fecha de consulta: 31 de diciembre de 2025].
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2011
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2020
2021
2022
2023
2024
2025

TotaL

N W W U W INIAAININULLlTW ul|W

w
—

Fuente: Elaboracion propia.

Dela tabla anterior se advierte que, a la fecha, existen cincuenta y un ins-
tructivos del propio SEA que ordenan e instruyen la forma en que, un conjun-
to de aspectos sustantivos, organicos y procedimentales del SEIA, deben ser
comprendidos y aplicados.

Porlo tanto, mas alla de lajerarquia, especialidad y secuencia temporal de
los instructivos referenciados, la cantidad da cuenta de un fenémeno cuya com-
plejidadhadistorsionadolaregulaciondeesteinstrumentode gestiénambiental,
haciendo,desuaplicacion practica, un entramado sofisticado para todoslos ope-
radores. Ello, ya que, en la practica, a dichos ordinarios se les atribuye la posibi-
lidad concreta de crear deberes e imponer mandatos juridicos, cuyo cambio y
evolucion hasido frenético. No ha habido pausa, sino una voluntad desenfrena-
da e inestable por abordar distintas aristas de la regulacion del SEIA de manera
casuistica (caso a caso), contingente (como reaccion a fallos judiciales o dicta-
menes de la CGR) e indefinida (sin una sistematizacion o regla de clausura que
permita ponerle coto). Pero el fendmeno de los instructivos no es aislado. Una
situacion similar ha ocurrido con las guias de evaluacion ambiental dictadas en
los dltimos afios. En efecto, a la fecha, de acuerdo con los propios registros del
SEA, se reconocen las siguientes guias como vigentes®:

% Para mayor informacién, dichas guias pueden ser revisadas en www.sea.gob.cl/guias-para-
la-evaluacion-de-impacto-ambiental [fecha de consulta: 31 de diciembre de 2025].
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TABLA N.° 3
(GUIAS PARA LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL POR ANO

Aro CANTIDAD DE GUIAS DICTADAS
2004 1

2005
2009
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020
2021
2022
2023
2024
2025
TotAL 65

Y|t |UuT | U | W |0 | — | — Ul | N W |—|—

[
—_

N

Fuente: Elaboracién propia.

Comose aprecia,sumado alos cincuentay uninstructivos, se cuenta, ade-
mas, con sesenta y cinco guias de tramite para apoyar la evaluacion ambiental
en diversos aspectos sustantivos, generando una regulacion cada vez més espe-
sa sobre asuntos variados y de compleja comprension.

Ambosinstrumentos (instructivos y guias), han generado, asi, un quiebre
con la unidad formal de los instrumentos tradicionales de regulacion ambiental
(leyyreglamento),generandounamasaconfusa,cuyoordenyestructuradecom-
prension ha quedado al arbitrio del intérprete de turno (funcionario, titular
de proyecto, ciudadano observante u opositor, jueces, entre otros), siendo, a la
vez, un medio formal para difundir la agenda de implementacion de la legisla-
ci6én, cuyo cumplimiento precisamente le cabe al propio SEA.

Si bien estas guias pretenden estandarizar criterios, requisitos, tramites,
técnicasy procedimientos de caracter ambiental para el correcto cumplimiento
de la regulacion ambiental que rige el SEIA, lo que se ha traducido en dos ins-
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tructivos explicativos del propio SEA en este ambito®’, la inspiracion de dichas
guias, segtin el propio SEA, descansa en los principios preventivos, precauto-
rio y de responsabilidad ambiental, los que informan el ejercicio de la potestad
que se invoca para la dictaciéon de las guias referenciadas.

Por tltimo, alos cincuenta y un instructivos y sesenta y cinco guias, se su-
man, también, los criterios de evaluacion ambiental que el SEA ha fijado. Tal
como evidencia la siguiente tabla, existen otros veintiséis criterios adicionales
para considerar cada vez que se evalta un proyecto o actividad en el SETA®S:

TABLA N.° 4
CRITERIOS PARA LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL POR ANO

Axo CANTIDAD DE CRITERIOS DICTADOS
2021 1

2022 10

2023
2024
2025
Total 26

Fuente: Elaboracion propia.

Siuno suma losinstructivos, guias y criterios, se obtienen 142 instrumen-
tos al margen de la ley y el reglamento, lo que, sumado a los dictdmenes de la
CGR vy las sentencias de la Corte Suprema, hace de la certeza juridica en la to-
ma de decisiones, algo improbable y dificil de asegurar. Se trata, finalmente, de
un ejercicio que se manifiesta, por partedel SEA enunapotestad que, enla prac-
tica es normativa (aunque no debiera serlo), con efectos verticales e internos
(se expresa de manera jerarquica dentro del SEA) y horizontales y externos (ya
que son oponibles a personas naturales y juridicas —privadas y publicas— ajenas
a dicho servicio).

Por eso, al revisar el ultimo instructivo sobre aplicacion de las guias de
evaluaciéon ambiental, de 30 de julio de 2024, el SEA es enfitico al indicar que
“deberi exigirse la aplicacion de guias y criterios en los procesos de evaluacion
ambiental [...]"*, pudiendo, su aplicacion, en particular sus contenidos, ser uti-

67 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2023) y (2024).

% Para mayor informacién, dichos criterios pueden ser revisadas en www.sea.gob.cl/criterios-
de-evaluacion-en-el-seia [fecha de consulta: 31 de diciembre de 2025].

69 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2024) p. 4.
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lizados para “dotar de debida fundamentacion” el término anticipado del pro-
yecto o para justificar, entre otros antecedentes, el rechazo de un proyecto o ac-
tividad’, sin perjuicio de su aplicabilidad cada caso, como debe ser.

IV.2. La facultad de la discordia:
art. 81 literal d) de la LBGMA

La disposicion que sostiene juridicamente este fendmeno, es el art. 81 literal d)
de la Ley n.° 19300. Dicha norma, habilita al SEA a:

“Uniformar los criterios, requisitos, condiciones, antecedentes certifica
dos, tramites, exigencias técnicas y procedimientos de caricter am-
biental que establezcan los ministerios y demas organismos del Estado
competentes, mediante el establecimiento, entre otros, de guias trami-
te”.

Esta atribucion materializa la potestad interpretativa del SEA, la que,
en palabras de Ivan Hunter:

“permite dirigir la actividad de la Administracion ambiental, indican-
dole al titular la informacién relevante y suficiente que debe agregar
al procedimiento; [y] a su vez, facilita la evaluacion por parte de los
organos sectoriales con competencia ambiental y del mismo SEA™"!.

No obstante, se debe tener presente que esa interpretacion:

“no es vinculante ni tampoco tiene necesariamente el poder de per-
suadir a otro poder del Estado, ya que, como lo dispone la ley, también
puede ser modificada total o parcialmente, al ser un acto cuya revoca-
cion total o parcial esta siempre permitida en la medida que no afecte
derechos de terceros”’2,

Se trata de una potestad habilitante, pero dada por la ley y no por la Constitucion,
la que se radica en manos de una autoridad inferior al Presidente de la Reptiblica,
distinta de la atribucion exclusiva que le otorga la Carta Fundamental sobre
esta materia en su art. 32 n.° 673 Se trata de actos que, al emanar del ejercicio de

70 SERvICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2024) pp. 5-6.

"I HuNTER (2023) p. 263.

72 CARRASCO (2025) p. 349.

73 Sobre este punto, ALDUNATE (2009) pp. 374-375, es particularmente critico, al sefialar: “[...]
la ley no puede otorgar competencias regulatorias a 6rganos que quedan fuera del campo de ac-
ci6n juridica del Presidente, al menos en términos de jerarquia, entendida esta como potestad
de instruccién”, concluyendo: “[...] las leyes que otorgan facultades regulatorias a entes que no
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esta potestad, no hacen mas que expresar la jerarquia administrativa del 6rgano
de la Administracion del Estado del cual emanan, los que, en principio, no debie-
sen agregar nada nuevo al derecho, ni tampoco conferir o lesionar derechos o
intereses de terceros’*. En una posicion distinta, Enrique Silva indicaba que la
habilitacion de la potestad normativa, que cuando la ley entrega:

“[...] generalmente a los jefes de los servicios de la Administracion
Publica la atribucion de dictar decretos o resoluciones sobre materias
de su competencia o que digan relacién con el personal de sus respec-

p q g p p
tivos servicios””>,

lo que no seria:

“otra cosa que derivaciones de la facultad del Presidente de la Repu-
blica, que se entrega a sus subordinados a fin de hacer posible una ad-
ministracion publica activa y diligente”’°.

Por su parte, si bien la jurisprudencia ha reconocido la utilidad de estos
instrumentos, senalando que la autoridad ambiental puede analizar y ponderar
impactos usando el contenido de guias-tramite’’, asi como incluso, descartar
impactos interregionales en funcion de ellas’®, también ha vuelto sobre la idea
de que se trata de herramientas infralegales que fijan marcos referenciales —y
que, entonces, se sujetan alareserva del art. 19 n.° 8 dela Constitucion—,indican-
do que los titulares de un proyecto o actividad podran prescindir de la metodo-
logia que una guia establezca para determinar impactos o riesgos ambientales,
sin que ello configure una ilegalidad, siempre que se justifique dicha presiden
ciaylametodologiapropuesta”.Esto,naturalmente, entraentensiénconotrapo-
testad del propio SEA, consistente en la “administracion del Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental” (art. 81 literal a) delaLGBMA), lo que refuerza
la competencia ya citada en cuanto a la potestad para uniformar tramites, exi-

cuentan con habilitacién constitucional de potestad normativa, y que presentan autonomia juri-
dica respecto del Presidente de la Reptblica, alteran facultades constitucionalmente entregadas
al mismo y son, en consecuencia, inconstitucionales”. En un sentido similar, a proposito de una
resolucion exenta de la Direccion General de Aguas (DGA), véase VERGARA (2009) p. 10.

74 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (3/4/2009) Dictamen n.° 17367; CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA (6/8/2008) Dictamen n® 36.737; CONTRALORIA GENERAL DE LA REPU-
BLICA (28/11/2006) Dictamen n.° 56.835; CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (1998) Dic-
tamen n.° 45.522; entre otros.

75 Sitva (1996) pp. 250-251.

76 Op. cit.

77 TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL (2/12/22) rol R-1-2021, c. 79.

78 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (30/6/2023) rol R-282-2021, c. 33 y 34.

79 TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL (1/9/2022) rol R-35-2020, c. 75.
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gencias y procedimientos de caracter ambiental, los que, en el ambito de la ad-
ministracion amplia, no hace mas que fortalecer esa posicion, pese a los repa-
ros que la CGR ya hizo en su oportunidad a la extinta Comision Nacional del
Medio Ambiente al dictar un instructivo que se inmiscuia en las competencias
del gobierno regional de Coquimbo, indicando que sus potestades de adminis-
tracion del SEIA también estaban sujetas a limites®.
Ensintesis,laquehemosdenominadocomola“facultaddeladiscordia” ha-
bilita al SEA —a través de su potestad interpretativa y de administracion—, a uni-
ficar diversos aspectos de la evaluaciéon ambiental®'. No obstante, y aun cuan-
do estos criterios han recibido cierto reconocimiento administrativo y judicial,
nosedebeolvidar quesse trata de instrumentos cuya elaboracion y posterior apli-
cacion esta sometida alo que el legislador —y el debate legislativo—ya haya esta-
blecido, razén por la cual su observancia y utilizacion, segtn la propia jurispru-
dencia ambiental, no es necesariamente obligatoria, pese a la exigencia misma
que el SEA hace de estos instrumentos a la hora de administrar el SEIA.

IV 3. Debate abierto

De lo documentado, se evidencia que los instructivos, guias y criterios exceden,
en general, “la buena marcha y funcionamiento del servicio sobre las bases del
principio de eficiencia y eficacia en la actuacién de los 6rganos ptblicos”®. Sin
perjuicio que el objetivo de este trabajo no es analizar la magnitud en la que dichos
instrumentos han excedido, 0 no, el mandato legal especifico del art. 81 literal d)
ya citado (habria que hacer un anilisis caso a caso), lo cierto es que los alcances
y profundidades de cada uno varian de forma radical, pues sus efectos alcanzan,
en su gran mayoria, a destinatarios ajenos a la Administracion del Estado, tales
como los ciudadanos que participan en el SEIA muchas veces con intereses con-

80 CONTRALORIA GENERAL DE LA REpPUBLICA (13/7/2011) Dictamen n°® 44.299.

81 Es importante indicar que una potestad similar estd también dispersas en otros 6rganos de
la Administracion del Estado, tales como lo dispuesto en el art. 3.° literal s) de la Ley n.° 20417,
que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente (2010); el art. 49 literal m) de la LEy n.° 20529 del Sistema Nacional de Aseguramiento
de la Calidad de la Educacion Parvularia, Basica y Media y su fiscalizacion (2011); el art. 2.°
literal b) de la Ley n.° 16395, que Fija el Texto Refundido de la Ley de Organizacién y Atribu-
ciones de la Superintendencia de Seguridad Social (1966), agregado por la Ley n.° 20691, que
Crea la Intendencia de Seguridad y Salud en el Trabajo, Fortalece el Rol de la Superintendencia
de Seguridad Social y actualiza sus Atribuciones y Funciones (2013), entre otras. Por su parte,
GuzMmAN (2014) indicaba que a 2014 se habian creado cerca de veinte potestades interpretativas
en el ordenamiento juridico chileno, faltando “un modelo concreto o pauta de disefio para esta
potestad, al que se sometieran los casos progresivamente establecidos a lo largo del tiempo; asi
que puede decirse que la figura ha resultado implantada de manera inorganica y empirica”, p. 55.

82 CorpERO (2019) p. 290.
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trapuestos (titulares y observantes) y que, de no seguir su 6rdenes (instructivos)
o lineamientos (criterios y guias), puede dar lugar a consecuencias desfavorables
para ellos, especialmente en dmbitos sensibles de la evaluacién ambiental y en
componentes especificos como el agua, el aire, el suelo, la biodiversidad o el te-
rritorio, los que, si bien pueden no tener regulaciones legales suficientemente
claras, se recurre de manera frecuente a guias para llenar sus vacios.

Son, en buenas cuentas, instrumentos de diversa densidad regulatoria, los
que, como recuerda Juan Alfonso Santamaria:

“el primer y principal problema que plantean [...] radica en la extrema
polivalencia que estos términos poseen, que, en la practica, son utili-
zados como vehiculos de heterogéneos contenidos”®,

pero que, al contener mandatos imperativos, vinculan a destinatarios externos
a la Administracion del Estado e innovan en algunas materias de la evaluacion
ambiental que no estin reguladas, operando, en la prictica, como reglamentos.
Pero, sin el control politico interno (Consejo de Ministros) y externo (toma de
razon por parte de la CGR); ciudadano (participacion ciudadana o audiencias
publicas) y judicial, tanto constitucional (TC) como legal (tribunales ambien-
tales), a los que si estan sujetos los principales reglamentos que emanan de la
propia institucionalidad ambiental.

Lo expuesto es problematico, ya que, al haber muchas guias, criterios e
instructivos técnicos, laley y el reglamento pierden relevancia y determinacion,
fragmentandose laregulacion del SEIA en instrumentos cambiantes, que no en-
tregan la certeza técnica y juridica que dicen otorgar. Sin embargo, esto es atin
més complejo, pues se introducen nuevos requerimientos técnicos sin que los
actoresafectados(funcionariosptblicos,inversionistas,comunidades, consulto-
resy ciudadanos) estén preparados para ello, cuando, incluso, la evaluacién am-
biental ya comenzé. De hecho, para el propio Luis Cordero, las circulares e ins-
trucciones:

“[...] solo pueden tener por finalidad un tratamiento domeéstico del
derecho publico aplicable a los regulados con la finalidad de difundir o
explicar la aplicacion de la ley y los criterios del organismo respectivo
(circulares) o a los funcionarios como 6rdenes de buen servicio
(instrucciones), pero no pueden constituir por si mismo fuente de debe-
res para los ciudadanos, pues esas estan reservadas a la ley y el regla-
mento (derecho objetivo)”#.

83 SANTAMARIA (1991) pp. 727-728.
8 CorbErO (2015) p. 162.
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El hecho que el tltimo instructivo referido a las guias de evaluacion am-
biental disponga que se entenderan vigentes desde la publicacion de un extracto
de estas en el Diario Oficial®®, da cuenta de que, pese a no ser normas propia-
mente tales, requieren, al menos, un margen de publicidad para hacerlas exi-
gibles, pese a la ausencia de control politico, ciudadano y judicial que estos ins-
trumentos tienen.

Sibien el SEA indica en su dltimo instructivo que las guias son objeto de
“permanentes dialogos”*®, que se recibieron observaciones por parte de “dis-
tintos actores que participan del SEIA”® que se pueden ir teniendo “mdltiples
variaciones segtn el tipo observaciones que se vayan recibiendo de quienes in-
tervienen”® y que se mantendran canales de “comunicacion abiertos con el pt-
blico pararecibir consultasy comentarios tantorespectodelas guiasy documen-
tos de criterios de evaluacion publicados™, lo cierto es que, ala fecha, no cons-
tan procesos participativos respecto de la guias, donde pueda haber evidencia
de la participacion de distintos interesados. En otras palabras, no consta que el
Convenio de Escaz, en dos de sus pilares fundamentales (acceso a la informa-
cion y el derecho a la participacion de las decisiones ambientales) esté siendo
aplicado en este tipo de instrumentos, donde hay precisamente decisiones que
afectan derechos de tercerosy en particular al ambiente. Es més, parece no estar
siendo aplicado el “Plan de implementacion para el Acuerdo de Escaza 2024-
2030, cuyo objetivo es convertirse en la guia para avanzar de manera progre-
siva y continua en mejorar los estandares de los derechos de acceso en Chile y
en el desarrollo de acciones que garanticen un ejercicio seguro para todaslas per-
sonas que promueven y defienden los derechos humanos en asuntos ambien-
tales.

Lo sefialado cobra relevancia precisamente a raiz del reciente dictamen
de la CGR, en la que se pronunci6 respecto de varias circulares en la DGA,
ordenando dejar sin efecto o corregir varias de ellas debido a que, si bien la Di-
reccion General de Aguas est4 facultada para emitir, a través de circulares, nor-
mas e instrucciones vinculadas con los aspectos de su competencia, ella:

“carece de facultades interpretativas de efectos generales, al ejercer las
referidas atribuciones debe limitarse a fijar la forma de aplicar en la

8 SERvICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2024) p. 4.

8 Op. cit. p. 2.

87 Op. cit. p. 3.

8 Op. cit. p. 4

8 Ibid.

% Disponible en https://mma.gob.cl/wp-content/uploads/2024/04/Plan-Nacional-de-im
plementacion-participativa-del-Acuerdo-de-Escazu-Chile-2024-2030.pdf [fecha de consulta:
31 de diciembre de 2025].
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practica la normativa legal y reglamentaria, sin que por esa via pue-
da alterar ese marco regulatorio™”.

De hecho, si unorevisa lo que hassido la evolucion con la que la autoridad
ambiental ha ido haciendo mas exigente la aplicaciéon de guias, instructivos y
criterios en el marco de la evaluacion ambiental, se aprecia un crecimiento ex-
ponencial en la exigencia de estas, donde, desde el afio 2015 en adelante, la in-
tensidad en su aplicacion ha sido sustantivamente creciente.

Es decir, en diez afios, 1a aplicacion de estos instrumentos no solo ha pro-
liferado en cantidad, sino que, también, su exigencia se ha casi multiplicado por
cinco en la tiltima década, confirmando que su aplicacion, en los hechos, no ha
sido meramente indicativa o sugerida, sino que se ha transformado, con los afios,
en parte esencial de la evaluacién ambiental de proyectos en el SEIA.

Un antecedente que confirma que la discusién en torno a la aplicabili-
dad y los efectos juridicos de estos instrumentos infralegales —especificamente
las guias— es contingente y relevante, es la sentencia dictada por la Corte Su-
prema en la causa rol n.° 218-2024. Mediante dicho fallo, el maximo tribunal
acogi6é un recurso de casacién interpuesto contra una sentencia del Tercer
Tribunal Ambiental, anuldndola,y pronunciandose expresamente sobre el valor
juridico de las guias en el marco del SEIA, en particular, sobre la “Guia para la
descripcion del Area de Influencia”?.

Lo relevante del fallo, es que la Corte Suprema reconoce, de forma expli-
cita, que las guias del SEA no contienen pardmetros obligatorios para los titu-
lares que sometan sus proyectos o actividades al SEIA, siempre que ellos se apar-
ten de su contenido, acompanando la informacién técnica correspondiente.
Sumado aello, el tribunal sefiala que si el administrado decide —de forma volun-
taria—seguir los lineamientos técnicos de la guia para la elaboracion de su DIA o
EIA, luego,dichos criterios seran obligatorios parala Administracion almomen-
to de pronunciarse, operando, entonces, el principio de confianza legitima en

91 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (20/8/2024) Dictamen n.° E529150N24. Posicion
similar habia manifestado el ente de control a propésito de las atribuciones de la Superintenden-
cia de Casinos (CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (6/8/2008) Dictamen n.° 36.737); la Sub-
secretariade Salud Publica (CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (29/6/2007) Dictamenn.® 29.554)
y la Subsecretaria de Transporte (CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (23/10/2015) Dicta-
men n.° 84.409). Por su parte, el maximo tribunal de la reptblica ha dispuesto, en el marco de
la competencia de las circulares, lo siguiente: “Debe advertirse que cuando la circular excede a una
medida de orden interno sobre la forma de organizar el trabajo al interior del servicio afectando a
los particulares que se relacionan con la Administracion, conteniendo normativa, se podria estar
frente a un reglamento no obstante la forma de circular o instruccién, debiendo en dicho even-
to el tribunal efectuar la verificacion de si la autoridad contaba o no con dicha potestad regla-
mentaria”, CorTE SuprREMA (11/8/2015) rol n.° 6363-2015, c. 7.

92 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2017).
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favor del particular. De esta manera, la guia, al ser reconocida voluntariamente
por el administrado como el marco de referencia técnico, se transforma en un
estandar vinculante y obligatorio para la autoridad ambiental®.

Este razonamiento evidencia hasta qué punto estas herramientas infra-
juridicas han adquirido un papel preponderante dentro de la evaluacién de pro-
yectos, siendo determinantes no solo para aprobar o rechazar la calificaciéon de
un proyecto, sino, ademas, son determinantes en una contienda judicial, en que
la propia Corte Suprema define su sentido y alcance. Su obligatoriedad, ya no
solo es unidireccional —desde la Administracion, hacia los titulares—, sino que
opera, también, en sentido inverso, desde los tribunales hacia los propios 6rga-
nos administrativos. De este modo, el fendémeno deslegalizatorio podria estar
entrando en una nueva etapa, donde las guias ya no solo obligan a los adminis-
trados, sino que a los 6rganos que las elaboraron, en tanto son un elemento con-
figurador de un principio tan relevante, como lo es el de la confianza legitima,
consolidando un sistema en que normas que carecen de rango legal, producen
efectos juridicos como si lo tuvieran en la medida que la Administracion deci-
da no aplicarlas.

IV 4. Perspectivas futuras

La tendencia descrita da cuenta que en Chile muchas exigencias del SEIA no
estan solo en la ley o el reglamento, sino en guias, criterios, instructivos y or-
denes técnicas que se publican de manera frecuente, renuevan y aplican segin
tipologia de proyecto, etapa, componente, entre otras. Esta deslegalizacion par-
cial ha ido delimitando el marco general y muchos deberes especificos que hoy
se encuadran en un ambito inferior al reglamento, no siendo una materia que
haya sido parte de la discusion tanto de la Ley n.° 21770, que establece una Ley
Marco de Autorizaciones Sectoriales e Introduce Modificaciones a los Cuer-
pos Legales que indica. Tampoco, en la reforma legal al SEIA, denominada “Eva-
luacion ambiental 2.0”, actualmente en tramitacion (Boletinn.° 16552-12), pa-
rece haber un diagnostico respecto del fenémeno que se ha desarrollado.

No obstante, lo descrito ya ha sido revisado preliminarmente por la Co-
mision Nacional de Evaluacion y Productividad (CNEP), que analiz6 la carga
regulatoria que han enfrentado las RCA en los tiltimos nueve afios™. Mediante
inteligencia artificial, la investigacion procesé 1336 RCA de proyectos de mi-
neria y energia aprobados entre 2015 y 2024, concluyendo que, en el afio 2015
un proyecto de inversién enfrentaba noventa obligaciones en promedio, mien-

93 CorTE SUPREMA (29/12/2025) rol n.° 218-2024, c. 6.
9 Disponible en https://cnep.cl/carga-regulatoria-ambiental-2025/ [fecha de consulta: 31
de diciembre 2025].
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tras que en el afio 2024 dicha cifralleg6 a doscientos cincuenta. En lo referido a
lo que se analiza, se identificaron mas de doscientas veinte mil obligaciones fis-
calizables, con una tendencia sostenida al alza en el nimero promedio de obli-
gaciones por proyecto durante la tltima década.

Asimismo, un 63 % de las obligaciones tiene un origen normativo expli-
cito, mientras que el 37 % restante corresponde a condiciones especificas de la
RCA o a compromisos voluntarios. Es decir, mas de /3 de las exigencias no pro-
viene de normas explicitas, cumpliendo las guias y criterios descritos un papel
que no puede ser subestimado.

Por lo anterior, el problema que hemos descrito cuenta con antecedentes
relevantes en su consideracion: en nuestro derecho no existe un procedimiento
para la dictacion de regulaciones administrativas, ni menos para instructivos,
criteriosy guias.Simplemente, en materiade evaluacion ambiental, el SEA cuen-
ta con una atribucién para uniformar diversos items de la evaluacién ambien-
tal, pero no con un procedimiento que lo estructure y delimite, cobrando rele-
vancia lo sostenido por Felipe Jiménez y Samuel Tschorne, en cuanto a que se
requiere un nuevo modelo para ello, con un estatuto general, no importando
el area regulatoria que permita definir como dictar nuevas normas administra-
tivas®. Esto, reforzado en el ambito del SEIA, con una buena administracion
ambiental general®, es indispensable en un procedimiento que permita que
cualquier decision en estainstancia pueda efectivamente ser legitima (politicay
socialmente); consistente en el tiempo y con las situaciones que resuelve (trato
similar ante situaciones analogas); en extremo motivada; neutral en cuanto alas
partesylos destinatarios (Administracion del Estado, titulares y comunidades);
y, robusta en transparencia y confrontacién de ideas u observaciones antagoni-
cas (participativa), con una debida ponderacion de todos los antecedentes”,
no descartandose, ademais, el control judicial pertinente. En otras palabras, de-
be evitarse que este tipo de regulaciones queden inmunes y que, por medio de
ellas, se distorsione el ejercicio de una potestad discrecional, ya que su fisono-
mia e identidad que los distingue seguira cumpliendo un papel central en la
regulacion del SEIA, pues su crecimiento ha sido exponencial. Sera, entonces,
indispensable consensuar un estandar que permita que la atribucion del SEA
se ejerza sin invadir los marcos de la ley, por medio de una competencia do-
meéstica o de precision de contenidos técnicos, que no pueda, bajo ningtn even-
to, generar normas nuevas en el ordenamiento juridico. Ello, como apunta Luis
Cordero, obliga a preguntarse si los organismos administrativos legitimamente
pueden o no disponer de atribuciones de este tipo, pues el legislador las suele

9 JIMENEZ y TsCHORNE (2025).
% Véase PoNncE (2009) p. 81 y ss.
7 Epry (1990) p. 14 y ss.
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entregar con habitualidad y bajo una gran cantidad de denominaciones, siendo
relevante definir el estandar de tales atribuciones®, pudiendo la CGR cumplir
un papel en tal sentido.

CONCLUSIONES

A partir de lo desarrollado en el presente trabajo, es posible advertir que el equi-
librio sobre el cual historicamente se estructur6 el derecho ambiental chileno
—creacion democratica de normas y ejecucion técnica de estas por parte de la Ad-
ministracion del Estado—, se ha visto progresivamente deformado, producto de
una intensa actividad de parte del SEA, a través de la dictaciéon de normas in-
frajuridicas. El modelo clasico de colaboracion ley — reglamento, concebido como
expresion del principio de legalidad ambiental —cuyo origen es constitucional-,
ha sido desplazado por una praxis administrativa expansiva, que diluye los limi-
tes entre crear, ejecutar y aplicar el derecho, volviendo cada vez mas dificil la
distincion de estas tres actividades.

Amparado en el art. 81 literal d) de la LBGMA, el Servicio de Evaluacién
Ambiental ha desplegado una intensa produccién de guias-tramite, instructi-
vosy criterios de aplicacion general que, pese a carecer de rango normativo, han
terminado operando comossi lo tuvieran,imponiendo exigencias a titulares, ob-
servantes, la Administracion e, incluso, los tribunales al momento de ejercer el
controljurisdiccional. Estosinstrumentos, que formalmente se presentan como
directrices u orientaciones, en la practica, funcionan como estdndares de cum-
plimiento exigibles,condicionandolaobtencion deunaRCA ydesplazando,con
ello, el centro de la regulacion ambiental, hacia espacios que no cuentan con le-
gitimidad democratica —no forman parte del proceso legislativo, ni tampoco
consideran instancias de participacion ciudadana—y que, ademas, son inmunes
a los diversos mecanismos de control que existen en nuestro sistema juridico.

Dicha expansion infrajuridica no solo tensiona la reserva legal ambiental
fijada en el art. 19 n.° 8 de la Constitucion, sino que, también, desestabiliza el sis-
tema de frenos y contrapesos de nuestro ordenamiento juridico, al concentrar
en la Administraciéon un poder normativo que no tiene ni le corresponde y que
escapa, por cierto, de los mecanismos clésicos de control (toma de razén de la
CGR, revision administrativa y control judicial directo). La deslegalizacion
del SEIA, mas que reflejar una técnica regulatoria eficiente, es la demostracion
de una erosién progresiva y directa del principio de legalidad ambiental y de
la separacion de funciones que debe existir entre quien legisla y quien ejecuta
aquello que el Congreso Nacional dispuso.

% CorpERO (2015) p. 162.
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Redirigirlalegalidad ambiental alo que, originalmente, fue el espiritu del
constituyente a través del ya referido art. 19 n.° 8, y de la LBGMA, exige que
la ley fije lo esencial de la regulacion; que el reglamento se limite a ejecutar lo
estatuido por el legislador mediante el proceso de deliberacion democratica;
y que todos aquellos instrumentos infralegales derivados de la potestad inter-
pretativa del SEA se limiten a“uniformar” criterios, siguiendo al art. 81 literal d)
dela LBGMA, bajo un rol meramente referencial, sin que sean fuentes de obli-
gaciones ni restricciones de derechos. De este modo, se podré fortalecer la con-
fianzaenlainstitucionalidad ambiental y entregar certezajuridicaa quienesrea-
lizanimportantesinversiones econémicasennuestro pais, reconduciendo, hacia
un nuevo y mas seguro horizonte, la evaluacion ambiental en Chile.
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