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RESUMEN

Este articulo estudia la naturaleza juridica y efectos de las declaraciones de pertinencia ambientales.
La opinion predominante afirma que se trata de meras opiniones no vinculantes. Se rebate esta
posicidn mostrando que estos instrumentos tienen una importante funcion en la administracion
del sistema de evaluacion de impacto ambiental, para afirmar que tienen una obligatoriedad
limitada o relativa. Se propone, desde un enfoque responsivo, una reinterpretacion de las normas
que consagran las potestades del Servicio de Evaluacion Ambiental y de la Superintendencia del
Medio Ambiente para armonizar la relativa obligatoriedad de las declaraciones de pertinencia
con los poderes de fiscalizacion de la Superintendencia del Medio Ambiente.
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Environmental pertinence and inspection:
a proposal for armonization

ABSTRACT

This paper addresses the legal nature and effects of environmental pertinence declarations in the
Chilean Environmental Assessment System. The mainstream opinion asserts that these declarations
are non-binding decisions. The paper argues that these instruments have an important role in
the administration of the SEIA, which should lead ro the recognition of their having a relative
binding effect. It proposes, drawing from a responsive regulation approach, a reinterpretation of
the legal norms that establish the powers of the Chilean Environmental Evaluation Service and
the Chilean Superintendency of the Environment in order to harmonize the relative bindiness of
the pertinence declarations with the inspection powers of the Environmental Surveillance Agency.

Environmental pertinence; Inspection; Legal Certainty

INTRODUCCION

acidas como una practica administratival, las consultas de pertinencia buscan

brindar seguridad acerca de qué proyectos o modificaciones estdn juridicamente

obligados a ingresar al SEIAZ. Esto condujo a la dictacién de un instructivo
respecto de consultas de pertinencia por parte del Servicio de Evaluacién Ambiental
(SEA), al alero de la jurisprudencia de la Contraloria General de la Reptblica (CGR);
para finalmente ser recogidas en el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental del afio 20132,

A pesar de su importancia practica, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias sefialan
que las respuestas a estas consultas son una “mera opinién” no vinculante. Asi, no tienen
efecto respecto de los derechos y obligaciones que existen en el contexto del sistema de
evaluacién de impacto ambiental (SEIA), ni alteran los deberes la Superintendencia del
Medio Ambiente (SMA). Sin embargo, otra corriente, minoritaria, argumenta en favor
de una mayor obligatoriedad que deriva de estos instrumentos, para dotarlas de mayor
estabilidad; lo que también se ha hecho presente en proyectos de ley?.

En este trabajo nos proponemos resolver esta discrepancia haciendo una reinterpre-
tacién de las normas de derecho medioambiental que regulan esta institucién. Teniendo
en cuenta las necesidades ambientales y econémicas detrds del disefio institucional?,
argumentaremos que considerar a las declaraciones de pertinencia como meras opiniones

L URIARTE e INSUNZA, 2021, p. 4. Ver también, BERTAZZO, 2019, pp. 128-120.

2 ARELLANO y SILVA, 2014, pp. 449-450.

3 URIARTE e INSUNZA, 2021, pp. 4-5.

4 Libertad y Desarrollo, 2018, p. 28. Ver también, Mensaje Presidencial, Boletin 11747-03.
5> AYRES y BRAITHWAITE, 1992, p. 4; MoNTT, 2010, pp. 10-14.



2023] JAIME PHILLIPS L., FELIPE PAVEZ T.: CONSULTA DE PERTINENCIA. .. 163

no vinculantes le resta aptitud al SEA para cumplir con la funcién que le encomienda
el ordenamiento juridico y desincentiva la cooperacién de los particulares sujetos a su
autoridad. Sin embargo, también afirmaremos que una obligatoriedad formal o absoluta
de las declaraciones de pertinencia negativas puede generar problemas, pues limitarfa
los poderes de fiscalizacién y sancién de la SMA en desmedro del principio precautorio.

Para lograr un equilibrio, se afirmard la hipétesis de que las declaraciones de perti-
nencia tienen un efecto vinculante relativo o limitado. Este efecto vinculante no impide
que la SMA ejerza sus poderes de fiscalizacién respecto de actividades que hayan sido
objeto de una declaracién de pertinencia. Pero, al ejercer sus poderes de fiscalizacién, la
SMA tendrd el deber de determinar si el titular del proyecto se ajusté a lo consultado en
el procedimiento de pertinencia. En tal caso, la SMA estard vinculada por la declaracién
de pertinencia salvo que: (1) no exista correspondencia entre el proyecto fiscalizado y
lo consultado en el procedimiento de pertinencia o (2) en caso de considerar que la
declaracién de pertinencia fue emitida en forma contraria a derecho.

Para conseguir lo anterior, nuestro trabajo utilizard una metodologfa dogmaitica
de andlisis normativo y doctrinal. También, se analizard la jurisprudencia judicial y
administrativa mediante una seleccién cualitativa de las causas mds relevantes de los
Tribunales Ambientales y de la Corte Suprema, a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 20.417, bajo los titulos “declaracién de pertinencia” y “consulta de pertinencia”,
en la base de datos Vlex.

El articulo tiene la siguiente estructura. Primero, se analiza el estado del arte en
materia de pertinencia ambiental en dos partes: (i) se estudia su concepto y naturaleza
juridica, y (ii) se presenta la discusién acerca de sus efectos juridicos. Segundo, se realizan
criticas al actual estado del arte con miras a proponer bases de mejora. Tercero, se hacen
propuestas para armonizar una obligatoriedad relativa de las declaraciones de pertinencia
con los poderes de fiscalizacién de la SMA. Se finaliza con unas breves conclusiones.

I. LA PERTINENCIA AMBIENTAL
1. Concepto y naturaleza

La pertinencia de ingreso al SEIA es un procedimiento administrativo de tipo con-
sultivo®. Cuatro elementos caracterizan este tipo de procedimientos: (1) la existencia de
un 6rgano administrativo, (2) un particular que se propone realizar una actividad, (3) la
presentacién de una consulta de la actividad que el particular se propone realizar antes
de su ejecucidn, y (4) la respuesta del organismo. Estos elementos conforman el ntcleo

dogmatico de esta institucién’.

6 BERMODEZ, 2014, p. 295.
7 VERGARA, 2014, pp. 974-977.
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Este andlisis nos permite identificar las normas aplicables a esta institucién. Se
trata de un procedimiento y acto administrativo regulados por la Ley 19.880. En cuanto
acto, es de aquellos conocidos como “dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o
conocimiento”, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley 19.8808, y tiene
sustento en dos normas generales: el articulo 19 N° 14 de la Constitucién (norma que
consagra el derecho de peticién) y el articulo 17 letra h) de la Ley 19.880, que establece
un derecho general de los particulares frente a la Administracién de recibir informa-
cién de los requisitos juridicos o técnicos que rigen los proyectos o actividades que los
particulares se propongan realizar?.

La legislacién suele consagrar mecanismos especificos de consulta a la Administracion'C.
En el caso de la pertinencia ambiental se ha estimado que la legislacién no consagra de
modo expreso el mecanismo consultivo. M4ds bien nacié como una prictica cuando el
titular de un proyecto tenfa dudas de si tenfa obligacién de someterse al SETA antes de
ejecutarlo; para luego ser recogida en el articulo 26 del Reglamento del SEIA.

El procedimiento concluye con un acto denominado “declaracién de pertinencia”.
Esta contiene un pronunciamiento del SEA acerca de si el titular de un proyecto tiene
la obligacién de someterse al SEIA antes de ejecutarlo o de modificarlo!!. Nosotros
clasificamos las posibles respuestas en dos tipos: son positivas cuando se declara que
existe la obligacién de ingresar al SEIA y negativas cuando se declara que tal obligacién
no existe. También en la prdctica ambiental se puede hablar de “pertinencias indirectas”
para referirse a las consultas de modificaciones a actividades que ya cuentan con una
RCA y simplemente de “pertinencias” para referirse a proyectos nuevos.

2. Discusion en relacidn con sus efectos juridicos

Existen dos vertientes de opinién respecto de cudles son los efectos juridicos de
las declaraciones de pertinencia. La opinién predominante sefiala que son una mera
opinién no vinculante. Otra opinién, mds bien minoritaria, pone énfasis en el hecho de
que son actos administrativos y que operan en la practica como una especie de acto de
autorizacién y que generan ciertos derechos o, al menos, un cuadro de confianza legitima.

Para la primera corriente, las declaraciones de pertinencia no gozan de impera-
tividad y exigibilidad, sino que son una simple opinién no vinculante que no genera
derechos!?. Esto porque solo se refieren a antecedentes presentados por el proponente
de una actividad, los que pueden resultar ser incompletos, parciales o no coincidir
con lo ejecutado. Asi, nada impide que el SEA luego cambie de opinién si lo estima

8 ARELLANO y SILVA, 2014, pp. 448-461.

? BERTAZZO, 2019, p. 129; ARELLANO y SILVA, 2014, p. 450. Ver también, HERRERA, 2014, p. 62.

10 Por ejemplo, articulo 18 N° 2, Decreto Ley 211 de 1973; Articulos 6y 26 bis, Cédigo Tributario;
articulo 6°, Ley 10.336 de 1954.

11 Segundo Tribunal Ambiental, 23.11.2018, rol R-198-2018, considerando 34°; Segundo Tribunal
Ambiental, 23.11.2018, rol R-198-2018, considerando 31°.

12 Corte Suprema, 16.12.2019, rol 25.054-2019, considerando 8°.
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procedente'3. En consecuencia, una declaracién de pertinencia no puede entenderse como
una modificacién o permiso para operar sin una RCA'#, ni tampoco suspende los efectos
de estas resoluciones!'’. En el mismo sentido, la declaracién de pertinencia tampoco exime
de cumplir con lo resuelto en un programa de cumplimiento emanado de la SMA'.

No existe disposicién normativa que otorgue efecto obligatorio a la declaracién
de pertinencia. Ademds, se desprende del articulo 26 del Reglamento del SEIA que la
SMA puede requerir el ingreso de un proyecto o actividad no obstante lo que disponga
el SEA en una consulta de pertinencial’.

Siguiendo este razonamiento, la CGR ha sostenido que los cambios al Reglamento
del SEIA rigen 77 actum, de manera que un proyecto que tenfa una pertinencia negativa
puede terminar debiendo someterse al SEIA en virtud de un cambio reglamentario'®.
Por esto, la declaracion de pertinencia serfa un acto que puede verse alterado por mo-
dificaciones legales o reglamentarias sobrevinientes. Menos atn puede la declaracién
de pertinencia ser exigida como antecedente para el otorgamiento de permisos secto-
riales, pues es posible que los antecedentes objeto de consulta luego “no se ajusten a la
realidad”!?. En este sentido, la SMA siempre puede ordenar el ingreso de un proyecto
o su modificacién si estima que requiere una RCAZ°.

Segun este criterio los poderes de fiscalizacién y correctivos de la SMA se imponen
siempre a las declaraciones de pertinencia’!. De hecho, las normas que establecen la
consulta de pertinencia son “sin perjuicio” del articulo 3° letra i) de la Ley 20.417 que
permite a la SMA requerir el ingreso al SETIA de una actividad no evaluada ambiental-
mente (aunque tenga una declaracién de pertinencia favorable)??, lo que también se suele
sefialar en cada una de las cartas de pertinencia. Por esto, la declaracién de pertinencia
no es “resolutoria”, pues “podria ser superada por hechos sobrevinientes, pero también
por una diferente valoracién del caso por parte de la Superintendencia”?.

Por esto, se habla de un acto de “mero” juicio, constancia o conocimiento?, dando
a entender que se trata de una opinién insignificante o sin importancia®’, y que se trata

13 BERTAZZO, 2016, p. 49.

14 Tercer Tribunal Ambiental, 23.03.2015, rol R-22-2015, considerando 25°.

15 Tercer Tribunal Ambiental, 10.02.2020, rol R-64-2018, considerando 173°.

16 Tercer Tribunal Ambiental, 31.03.2020, rol R-18-2019, considerando 31°.

17 Tercer Tribunal Ambiental, 28.10.2021, rol R-28-2020, considerando 43°.

18 Contralorfa General de la Republica, 2.10.2014, N° 75903N14. Ver también, Contraloria General
de la Republica, 5.8.2016, N° 58037N16.

19 Contraloria General de la Reptblica, 23.4.2020, N° 8242N20.

20 Contraloria General de la Reptblica, 3.2.2020, N° 2731N20.

21 Arellano y Silva, 2014, pp. 472-473.

22 Articulo 26, Decreto N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente, 2013.

23 BERTAZZO, 2019, p. 130.

24 ARELLANO y SILVA, 2014, p. 459 y 461.

25 Real Academia Espafiola de la Lengua, “mero”, 29 acepcién. Disponible en: https://dle.rae.es/mero.
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de un acto administrativo no decisorio ni exigible?®. Una declaracién de pertinencia,
con menor razén, restringe o modifica la operatividad de una RCA, ni permite soslayar
la evaluacién ambiental cuando la ley lo requiere?’. Como maximo, si se hace buen
uso del mecanismo, la declaracién a lo mds tendrd el valor de una importante “fuente
autoritativa”?5,

La segunda corriente de opinién aboga por una mayor obligatoriedad de estos
instrumentos. Pone énfasis en el caricter de acto administrativo de estas decisiones,
que gozan de una presuncién de legalidad??. Se trata de actos cuya invalidacién puede
ser solicitada por terceros, pues, en definitiva, les puede causar perjuicio al eximir a
un proyecto de ingresar al SEIA3?. Incluso la Corte Suprema ha argumentado que la
declaracién de pertinencia negativa es un “acto de contenido favorable”, de manera que
no estd permitida su simple revocacién por medio del articulo 61 de la Ley 19.880 y
para su invalidacién es necesaria la audiencia previa de quien la obtuvo en su favor3!.

En esta linea la CGR ha sefialado que la declaracion de pertinencia puede ser mirada
como una “aprobacién” para efectos de admitir a trdmite una solicitud de otorgamiento o
modificacién de una concesién de telecomunicaciones, en términos del articulo 14 de la
Ley 18.168%2. Incluso ha sefialado que es posible utilizarla como antecedente para otorgar
la recepcién definitiva de un inmueble??. Adicionalmente, ha resuelto que una declaracién
de pertinencia, al ser un acto administrativo formal, puede ser objeto de recursos adminis-
trativos® (aunque los tribunales ambientales han sefialado que no son competentes para
conocer de impugnaciones contra la resolucién que resuelve dichos recursos??).

Herrera sostiene que la pertinencia negativa consiste en la declaracién de que un
proyecto o actividad no tiene la carga de someterse al SEIA3®. Este efecto lo conceptualiza
como un derecho adquirido para el titular del proyecto y una confianza legitima de los
terceros (por ejemplo, contratistas que colaboran con el proyecto o actividad objeto de
consulta), de no tener que pasar al SEIA o ser sancionados por la SMA.

Sin embargo, tal derecho o cuadro de confianza legitima serfa de cardcter “precario”,

pues una variacién respecto de lo consultado podria desencadenar una orden de ingreso

26 PRIETO, 2013, p. 188; ARELLANO y SILVA, 2014, p. 462. Ver también, Corte Suprema 03.01.2018,
rol 165-2017, considerando 6°.

27 ARELLANO y SILVA, 2014, pp. 451, 453-454 y 466-471.

28 BERTAZZO, 2019, p- 130-131.

29 Tercer Tribunal Ambiental, 30.03.2020, R-16-2019, considerando 22°.

39 Tercer Tribunal Ambiental, 15.07.2021, rol R- 41-2021, considerando 7°. Corte Suprema,
16.12.2019, rol 25.054-2019.

31 Corte Suprema, 28.12.2020, rol 43.799-2020, considerando 7°.

32 Contralorfa General de la Republica, 5.11.2020. N° E49295N20.

33 Contralorfa General de la Reptblica, 29.6.2014, N° 23683N17. Ver también, Contraloria General
de la Reptblica, 2.8.2021, N° E126162N21

3 Contralorfa General de la Republica, 1.2.2013, N° 7620N13. Ver también, Contraloria General
de la Reptblica, 9.4.2014, N° 25269N14.

35 Tercer Tribunal Ambiental, 8.3.2017, rol R-49-2017, considerando 7°.

30 HERRERA, 2014, pp. 66-67, 80-81
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al SEIA por parte de la SMA37. Finalmente, Bermtdez sostiene que la tinica forma de
solucionar el problema derivado de un cambio de criterio respecto de una pertinencia
negativa seria aplicar, de modo riguroso, los principios de coordinacién administrativa

y de proteccién de la confianza legitima3®.

II. PROBLEMAS DE LA COMPRENSION ACTUAL
L. Buscando certeza y flexibilidad

La opinién predominante resulta problemdtica porque no tiene en cuenta que el
procedimiento de pertinencia persigue dos efectos pricticos importantes: brindar cer-
teza juridica a los proponentes y otorgar flexibilidad en la ejecucién de los proyectos.

¢Por qué para conseguir certeza? Este instrumento ha sido utilizado por particulares
y autoridades sectoriales para salir de la incertidumbre de si un proyecto o actividad
debe someterse al SEIA. Técnicamente la declaracion de pertinencia negativa no es
una autorizacién administrativa, sino que es un acto que declara si acaso determinado
proyecto debe someterse por ley al SEIA. En caso de una respuesta negativa, el pro-
ponente adquiere certeza de que la ley le da sustento juridico al proyecto (sin mediar
una autorizacién propiamente tal), fenémeno conocido como “legalizacién ope legis™°.

A pesar de esto, la pertinencia negativa ha sido mirada como una especie de “permiso
ambiental” o “autorizacién”®°, tal como lo insinué la CGR en un pronunciamiento®!.
Esto se explica porque la pertinencia negativa, en cierto sentido, “da luz verde” a un
proyecto, porque saca al proponente de un estado de incertidumbre. En tal sentido, la
Corte Suprema ha considerado que la carta de pertinencia constituye una “aceptacién”
y una “autorizacién” para llevar a cabo una prueba piloto de un plan para hacerse cargo
de impactos no previstos en una evaluacién ambiental previa?.

Incluso también determinadas autoridades han intentado exigir la tramitacién
de declaraciones de pertinencia como requisito previo al otorgamiento de permisos
sectoriales, con el propésito de superar la incertidumbre de si un proyecto debe some-
terse o no al SEIA. Sin embargo, la CGR ha sido enfdtica en que no procede realizar
tal exigencia y que solo deben exigir aquellos antecedentes previstos en su legislacién
sectorial especifica®?.

37 HERRERA, 2015, p. 69.

38 BERMUDEZ, 2014, pp. 295-296.

3% ARANCIBIA, 2020, p. 25.

40 RETAMAL 2015 p. 517; ARELLANO y SILVA, 2014, p. 458.

41 Contralorfa General de la Repiblica, 5.11.2020. N° E49295N20.

42 Corte Suprema, 6.11.2014, rol 15.737-2014, considerando 18°.

43 Contralorfa General de la Republica, 29.6.2014, N° 23683N17; Contraloria General de la Reptblica,
2.8.2021,N° E126162N21; Contralorfa General de la Reptblica, 1.10.2015, 78159N15; Contraloria General
de la Republica, 19.12.2016, 90563N16; Contraloria General de la Republica, 23.4.2020, N° 8242N20.
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También la consulta de pertinencia ha sido usada para flexibilizar la aplicacién de
una RCA*. Un proyecto apto para causar impacto ambiental que cumple con alguna
de las tipologias del articulo 10 de la Ley 19.300 solo puede ser ejecutado dentro de los
términos de la RCA. A su vez, esta autorizacién solo puede ser modificada en virtud
del procedimiento previsto para ello®>. Esto introduce rigidez en el desenvolvimiento
de los proyectos. Por esto, frente a la necesidad de modificar un proyecto, se establecié
la préctica de solicitar declaraciones de pertinencia de modificaciones, con el propésito
de poder implementarlas sin un cambio a la RCA. Esto serfa posible en el caso de mo-
dificaciones que no sean “de consideracién”, segin lo define el Reglamento del SETA“C.

Se podria criticar este uso de la “pertinencia indirecta” seflalando que no es posible
admitir que la declaracién del SEA modifique o interprete una RCA. Sin embargo, hay
quienes sefialan que las declaraciones de pertinencia contienen una verdadera interpre-
tacién de las RCA y de la normativa ambiental respectiva?’. Esto es atendible porque
es dificil, al decidir sobre la pertinencia de ingresar una modificacién al SEIA, escindir
en la prictica lo decidido en la RCA de la modificacién que se pretende hacer, pues en
definitiva hay que evaluar el impacto ambiental del conjunto de la actividad sometida
al juicio de la autoridad.

Con esto, se puede decir que los principales beneficios de contar con un procedi-
miento de pertinencia ambiental es justamente conseguir certeza juridica y flexibilidad
para ejecutar los proyectos™®. Lo que es tan real que incluso se ha considerado que estos
actos dan lugar a la afectacién de derechos o intereses de grupos determinados®”. En este
contexto, la opinién predominante limita en gran medida la posibilidad de conseguir
certeza y flexibilidad porque (i) no se permite que una autoridad sectorial la exija como
antecedente para tomar una decisién y (ii) porque la declaracién de pertinencia queda
desprovista de valor frente a una futura fiscalizacién por parte de la SMA.

Desde un enfoque responsivo’’, pensamos que la consideracién de la pertinencia
ambiental como una opinién no vinculante le resta a este mecanismo su aptitud para
brindar certeza juridica y flexibilidad. Esto porque la amenaza de que la declaracién de
pertinencia serd desconsiderada por la SMA se cierne siempre sobre las autoridades sec-
toriales y los titulares. As{, no se incentiva la cooperacién con la autoridad de quienes, en
principio, estan dispuestos a considerar la opinién del SEA antes de ejecutar un proyecto
o modificarlo. Por ello, pensamos que es necesario afirmar una mayor obligatoriedad de

4“4 prieTO, 2013, p. 188.

45 Articulo 25 quinguies, Ley 19.300, de 1994.

46 Articulos 2° letra g), Decreto N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente, 2013.

47 CARRASCO y HERRERA, 2014, p. 642.

48 ARELLANO y SILVA, 2014, p. 464.

19 Corte Suprema, 16.03.2022, rol 84.513-2021; Corte Suprema, 24.10.2019, rol 21.432-2019;
Corte Suprema, 3.7.2020, rol 36.413-2019; Corte Suprema, 14.5.2020, rol 36.416-2019; Corte Suprema,
28.12.2020, rol 43.799-2020; Corte Suprema, 9.7.2019, rol 3470-2018; Corte Suprema, 16.12.2019, rol
25.054-2019.

0 BRAITHWAITE, 2002, p. 120.
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estos instrumentos en linea con la opinién minoritaria, pero sin darle un valor absoluto
de cara a las potestades de la SMA.

2. La pertinencia ambiental como medida de proteccion

Siguiendo con la idea de que la declaracién de pertinencia tiene un efecto prctico
importante, constatamos que la Corte Suprema la utiliza en el contexto de acciones de
proteccion para resguardar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.

Por ejemplo, en la causa “Garin con Municipalidad de Papudo” la Corte Suprema
ordend que el proyecto “Punta Puyai” debfa ingresar al SEIA por la via de una consulta
de pertinencia®!. Mientras, en “Larrea y otros con Inmobiliaria Mirador S.A. y otro” la
Corte Suprema ordend la suspensién de la ejecucién de un proyecto inmobiliario mien-
tras no existiese una declaracién de pertinencia negativa firme o una RCA favorable?.
Asimismo, en “Comité de Defensa del Parque Canelo-Canelillo y Valores Patrimoniales
con Municipalidad de Algarrobo y otros” los vecinos de la referida comuna interpusieron
un recurso de proteccién a causa de un proyecto consistente en la construccién de una
linea de 17 quioscos emplazado en una zona tipica, lo que concluyé en una orden de
ingresar una consulta de pertinencia’>.

La jurisprudencia citada muestra que nuestro mdximo tribunal considera que la
orden de ingresar una consulta de pertinencia es una medida apta para dar proteccién
al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Asimismo, como
seflala Bertazzo, la decisién de ordenar ingresar una consulta de pertinencia le permite
a la Corte Suprema evadir el tener que interferir de modo excesivo en una materia de
competencia de una autoridad especializada®®, ya que asi serd el SEA quien decida si el
proyecto deberd ser evaluado o no.

De este modo, la Corte Suprema considera la declaracién de pertinencia como una
herramienta qtil para proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacién. Sin embargo, si la declaracién de pertinencia fuese una opinién juridica
no vinculante, en estricto rigor, tampoco debiese ser considerada como un trimite que
pueda lesionar o proteger derechos fundamentales. Esto, porque al no ser vinculantes,
pueden ser ignoradas por los actores del sistema.

En este contexto, ¢qué debiesen hacer los tribunales? Una solucién coherente serfa
dejar de lado la orden de ingresar una consulta de pertinencia como medida de proteccién

>l Corte Suprema, 24.12.2018, rol 15.499-2018, considerando 15°. Ver también, Corte Suprema,
24.12.2018, rol 15.500-2018 y Corte Suprema, 24.12.2018, rol 15.501-2018.

52 Corte Suprema, 15.5.2020, rol 27.564-2020. Ver también, Corte Suprema, 14.3.2018, rol 45.059-
2017 en que dos integrantes de la sala estuvieron de acuerdo con ordenar el ingreso de una consulta de
pertinencia respecto de un proyecto de extracciéon de dridos.

%3 Corte Suprema, 8.2.2021, rol 144.089-2020.

>4 BERTAZZO, 2019, p. 131.
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y, en lugar de ello, disponer que la SMA realice fiscalizaciones en terreno para determinar
si un proyecto o actividad debe ingresar al SEIA®>,

Sin embargo, pensamos que no necesariamente en todos los casos debiésemos optar
por esta solucién. Una mayor obligatoriedad de las declaraciones de pertinencia es mds
coherente con el uso que estd haciendo de ellas la Corte Suprema. Lo anterior, no impide
que, en ciertos casos, sea mas util acudir a la SMA para lograr una mejor tutela de ese
derecho. Por esto, como propondremos mds adelante, es necesario comprender de mejor
manera el rol y momento en que actan el SEA y la SMA, y cémo deben coordinarse
para cumplir mejor su funcién.

3. La pertinencia negativa como “acto favorable”
8

Una reciente linea jurisprudencial ha destacado el cardcter de acto administrativo
de las declaraciones de pertinencia para sostener que son decisiones amparadas por la
presuncién del articulo 3° de la Ley 19.880. Se trata de actos administrativos que, de-
pendiendo del caso, puede tener efectos calificables como “favorables” o “desfavorables”.
Los primeros son aquellos que “amplfan la esfera juridica del interesado (actos favorables)
y otros la reducen (actos desfavorables o de gravamen)”%.

Tal tendencia se origina en “Weber Mckay con Servicio de Evaluacién Ambiental
de Aysén”. En esta oportunidad se realizé una consulta de pertinencia para rehabilitar
un proyecto hidroeléctrico. El SEA declaré que el proyecto no debia someterse al SEIA.
Vecinos del lugar solicitaron la invalidacién de la declaracién, pues consideraban que el
proyecto s{ debfa ingresar al SEIA. Esta solicitud fue rechazada. Respecto de ese acto,
se interpuso la reclamacién del articulo 17 N° 8 de la Ley 20.600.

En contra de la reclamacién, el SEA argument6 que, al tratarse solo de una opinién
no vinculante, la declaracién de pertinencia no tendrfa la aptitud para afectar los derechos
o intereses de terceros. De esta manera, quienes solicitaron la invalidacién no tenian la
calidad de interesados requerida por el articulo 21 de la Ley 19.880 para participar en
un procedimiento administrativo. Por tanto, los reclamantes no tenfan legitimacion ni
para solicitar la invalidacién de la declaracién de pertinencia ni para entablar luego una
reclamacién en contra de la decisién de no invalidar.

El tribunal ambiental resolvié que las declaraciones de pertinencia eran actos
administrativos susceptibles de ser invalidados conforme con el articulo 53 de la Ley
19.880°7. De ello se desprende que la declaracién de pertinencia negativa serfa un acto
favorable, pues su invalidacién dejarfa al descubierto la obligacién de ingresar al SEIA.
Esto implica que tanto las declaraciones de pertinencia como el acto que las invalida

55 BERTAZZO, 2019, p. 133-134.

56 VALDIVIA, 2018, p. 213.

57 Tercer Tribunal Ambiental, 15.7.2021, rol R-41-2020, considerando 6°, con apoyo en Tercer Tribunal
Ambiental, 30.3.2020, rol R-16-2019, considerando 22°. Sin embargo, la reclamacién fue desechada por
aplicacién de la teoria de la invalidacién impropia.
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pueden afectar derechos o intereses’®. Por esto, solo se podria dar lugar a la invalidacién
“previa audiencia del interesado”?, siendo tal persona quien la obtuvo a su favor.

Un interesante fallo de la Corte Suprema sefialé también que la pertinencia ne-
gativa era un “acto de contenido favorable”. Se trata de la causa “Germdn Ribba con
Servicio de Evaluacién Ambiental de La Araucania”. En ella, el titular de un proyecto
ingres6 una consulta de pertinencia para realizar una modificacién al mismo. Esta fue
resuelta en sentido negativo. Luego, la autoridad cambié de opinién y dejé sin efecto
la resolucién porque estimé que, en realidad, los cambios s eran de consideracién bajo
ciertos supuestos, y concluy6 que debfan pasar al SEIA.

En este proceso, parte de la discusién consistié en si la autoridad ejercié su po-
testad de invalidacién o de revocacién®. La Corte Suprema razond sefialando que la
declaracién de pertinencia de este caso era claramente un acto de “contenido favorable”
que solo podia ser dejado sin efecto mediante la potestad de invalidacién, mas no la de
revocacién. Esto porque la pertinencia negativa permite al titular del proyecto ejecutarlo
solo contando con los permisos sectoriales, a diferencia de la pertinencia positiva, que
ordena acudir al SEIA®!,

No obstante, el mdximo tribunal estuvo persuadido de que la potestad ejercida
fue la de invalidacién. Por tanto, considerd que la decisién del SEA fue antijuridica
por haber faltado la audiencia requerida por el articulo 53 de la Ley 19.880. En forma
adicional, rechazé el argumento del recurrente en torno a que la falta de la susodicha
audiencia no le causaba perjuicio al interesado, ya que el evidente contenido favorable de
la pertinencia negativa dejaba patente que sf era necesario su emplazamiento previo®?.

Esta sentencia apunta hacia reconocer una mayor obligatoriedad de las declaraciones
de pertinencia. Podria decirse que lo dicho en torno al contenido favorable como limite
a la revocacién fue solo sefialado como “a mayor abundamiento” u obiter dicta, pues fi-
nalmente la Corte concluyé6 que la potestad ejercida fue la de invalidacién. Sin embargo,
la existencia de ese efecto favorable es materialmente relevante para sostener que la falta
de la audiencia de invalidacién si le causé un perjuicio al titular del proyecto y el acto
de invalidacién era anulable en términos del articulo 13 de la Ley 19.880.

Tal linea argumentativa conducirfa a entender que los efectos de las declaraciones
de pertinencia negativas son “derechos adquiridos”. Esto impediria que el SEA las
pueda revocar por razones de mérito, oportunidad o conveniencia®, lo que sin duda es
positivo. Pero habria que preguntarse cémo compatibilizar la existencia de este derecho
adquirido con los poderes de fiscalizacién y sancién de la SMA. En este sentido, una

8 En este sentido, ver Corte Suprema, 14.1.2014, rol 9012-2013 y Primer Tribunal Ambiental,
2.8.2019, rol R-15-2018, confirmada por Corte Suprema, 16.12.2019, rol 25.054-2019.

59 Articulo 53, Ley 19.880, 2003.

60 Tercer Tribunal Ambiental, 30.3.2020, rol R-16-2019, considerandos 10° al 14° y 18°.

61 Corte Suprema, 28.12.2929, rol 43.799-2020, considerandos 6° al 10°.

62 Corte Suprema, 28.12.2929, rol 43.799-2020, considerandos 11° al 14°.

63 FLORES, 2016, pp. 210-215.
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armonizacién permitirfa equilibrar también los fines de dar seguridad y flexibilidad,
con el principio precautorio.

III. PERTINENCIA Y FISCALIZACION: UNA ARMONIZACION

Las criticas formuladas en la seccién anterior ponen al descubierto tres problemas.
Primero, que la falta de obligatoriedad de las declaraciones de pertinencia impide que
sirvan como un mecanismo Gtil para brindar seguridad y flexibilidad a la ejecucién de
proyectos. Segundo, que la misma carencia mencionada les resta eficacia como mecanis-
mo para proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. No
obstante lo anterior, y en tercer lugar, una excesiva obligatoriedad podria ir en desmedro
del principio precautorio al restringir en demasfa los poderes de la SMA®4.

Para solucionar estos problemas descartaremos la opinién mayoritaria referente a la
naturaleza y efectos de las declaraciones de pertinencia. A la luz de un enfoque responsivo
afirmaremos que la respuesta a una consulta de pertinencia impera, obliga y es exigible®’.
Sin embargo, las mencionadas cualidades hay que entenderlas en concordancia con las
potestades fiscalizadoras de la SMA y su rol en el disefio institucional. Para lo anterior,
propondremos dos cosas. Primero, cudl es la naturaleza juridica de una declaracién de
pertinencia. Segundo, cudl es el dmbito de competencia del SEA y de la SMA respecto
de los proyectos susceptibles de causar impacto ambiental. Lo anterior permitird, en
tercer lugar, determinar cémo debiesen coordinarse el SEA y la SMA en la gobernanza
de proyectos que fueron objeto de declaraciones de pertinencia.

1. La pertinencia como consulta hipotética

Las declaraciones de pertinencia no tienen solamente un fundamento remoto en
el articulo 19 N° 14 de la Constitucién y el articulo 17 letra h) de la Ley 19.880, sino
que consideramos que es posible encontrar sustento para ellas en la Ley 19.300. Hasta
ahora no se ha reparado lo suficiente en que se dirigen al SEA en su calidad de orga-
nismo administrador del SEIA®. Siguiendo su tenor literal, la palabra “administrar”,
utilizada por la Ley 19.300, significa “gobernar, ejercer la autoridad o el mando sobre
un territorio y sobre las personas que lo habitan”®’. Esto, naturalmente, trae aparejado
el definir qué proyectos o actividades se encuentran bajo el dmbito de dicho sistema;
aplicando la normativa ambiental.

Tratdndose de declaraciones de voluntad en ejercicio de una potestad ptiblica con
sustento en la legislacion sectorial, ;qué razén habria para considerarlas “opiniones no

o4 URIARTE e INSUNZA, 2021, pp. 14-15.

% Soro KLoss, 1996, pp. 157-165.

66 Articulos 8°, inciso final, y 81, letra a), Ley 19.300, 1994. Ver también, Prieto, 2013, p. 188.

67 Real Academia Espafiola de la Lengua, voz “administrar”, 1* acepcién. Disponible en: https:/dle.
rae.es/administrar.



2023] JAIME PHILLIPS L., FELIPE PAVEZ T.: CONSULTA DE PERTINENCIA. .. 173

vinculantes”? Se trata de actos administrativos formales de contenido declarativo. Si la
respuesta es negativa, luego, al titular no le asiste la obligacién de ingresar al SEIA. Si
es positiva, se encuentra obligado a requerir la autorizacién para ejecutar el proyecto®s.
No existen razones para restarles eficacia vinculante porque son actos fruto de una
competencia legalmente establecida.

Mis bien existen buenas razones para afirmar su obligatoriedad. Ello concuerda con
la idea de que el SEA no las puede revocar por razones de mérito y que su invalidacién
requiere la audiencia del interesado afectado. Por ello también es 16gico que se puedan
interponer recursos administrativos contra estos actos, teniendo los afectados por el
proyecto objeto de pertinencia legitimacién para ello. También ello es mds concordante
con la funcién que tiene el SEA, la finalidad de este instrumento y la utilidad prictica
que presta.

Lo anterior no significa que deban tener una obligatoriedad formal o absoluta. Por
esto, es necesario precisar mas su naturaleza y funcién. Bdsicamente, estas declaraciones
buscan determinar si un proyecto o actividad realiza alguno de los supuestos del articulo 10
de laLey 19.300 y si son “susceptibles de causar impacto ambiental”. Radica la relevancia
de lo anterior en que la declaracién de pertinencia es un pronunciamiento que se realiza
respecto de una formulacién tedrica o hipotética de un proyecto o modificacién que se
pretende realizar. No se refiere a actividades en curso que estén causando actualmente
un impacto ambiental, porque, si el mecanismo tiene por objeto sacar al titular de una
situacién de incertidumbre, luego, lo 16gico es que la actividad no esté en ejecucion.

Esto es producto del rol administrador del SEA: su funcién es preventiva y predic-
tiva®. Su actividad se relaciona con la evaluacién de potenciales impactos ambientales
en forma previa a la ejecucién de una actividad. Por su parte, la SMA se ocupa de ve-
rificar en terreno c6mo se estdn ejecutando los proyectos o actividades en la prictica,
ya sea para ordenar su ingreso al SETA, para imponer sanciones, aprobar programas de
cumplimiento, entre otras funciones.

Considerar lo anterior es importante para entender dentro de qué limites opera la
obligatoriedad de las declaraciones de pertinencia, lo que serd analizado en la seccién
siguiente. Sin embargo, lo anterior no es un obstdculo para afirmar su obligatoriedad
como actos administrativos de cardcter declarativo que, ajustdndose al principio de
juridicidad, imperan, obligan y son exigibles.

Podria argumentarse en contra de lo dicho que es preciso distinguir entre las de-
claraciones de pertinencia referidas a proyectos nuevos o las recaidas en modificaciones
respecto de proyectos que ya cuentan con una RCA’?. Sin embargo, pensamos que no hay
diferencias sustanciales en este punto. En el caso de un proyecto nuevo el rol del SEA es
verificar si es susceptible de causar impacto ambiental y si estd dentro de algin supuesto
del articulo 10 de la Ley 19.300. En tal situacién, el uso de buena fe del procedimiento

68 ARANCIBIA, 2020, p. 7.
% CARRASCO, 2018, p. 16.
79 PrieTO, 2013, pp. 188-189.
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de pertinencia implica que el titular del proyecto no estd ejecutando la actividad; pues
si estuviese seguro de que no es necesaria la evaluacién ambiental, no harfa la consulta.
De este modo, en principio, la consulta debiese ser hipotética.

En el caso de las pertinencias indirectas, la situacién es distinta, pero sin que
cambie su cardcter hipotético. Al presentarse una consulta de pertinencia relativa a una
modificacién de un proyecto que ya cuenta con una RCA, para resolver si un cambio es
de “consideracién” pensamos que es necesario interpretar el reglamento del SEIA a la
luz del articulo 10 de la Ley 19.3007!. En esa direccién, la pregunta que el SEA debe
responder es si la modificacién propuesta, inserta ya en un proyecto listado en el articulo
10 de la Ley 19.300, genera algtin impacto ambiental adicional de relevancia distinto
a los ya evaluados previamente.

Asf, la consulta también es hipotética porque el uso de buena fe del instrumento
implica que no se estd implementando. Y tampoco este proceder introduce modificacio-
nes a la RCA, solo flexibiliza su aplicacién, pues el cambio no debiese generar nuevos
impactos ambientales relevantes.

2. Hipdtesis versus realidad: el rol de la SMA

Las superintendencias son los organismos fiscalizadores por antonomasia. La fis-
calizacién estd vinculada con la comprobacién, inspeccién, y medicién de objetos o
actividades, para verificar su conformidad a derecho’?. En el caso particular de la SMA,
su actividad fiscalizadora se relaciona con asegurar de que los distintos proyectos o
actividades cumplan con los instrumentos de gestién ambiental y en evitar la elusién
al SEIA7S.

La actividad fiscalizadora de la SMA se despliega en terreno mds alld de la sola revi-
si6n de antecedentes’?. Esta es la Gnica forma coherente de entender las potestades de las
letras i) y j) del articulo 3° de la Ley 20.417. Dichas normas permiten a la SMA requerir
el ingreso de proyectos o actividades que “debieron someterse al Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental”. Esto, porque siendo la RCA una autorizacién administrativa,
el momento en que un proyecto o actividad debe someterse al SEIA es en forma previa
a su ejecucién. Por tanto, aquel proyecto o modificacién que “debié someterse” al SETIA
es aquel que estd en ejecucién sin la debida autorizacién.

El argumento mds importante para sostener la no obligatoriedad de las declaracio-
nes de pertinencia es que, finalmente, es la SMA la que debe determinar si un proyecto
o actividad debe someterse al SEIA. Sin embargo, pensamos que la existencia de esta
potestad no impide que la declaracién de pertinencia pueda ser considerada como obli-
gatoria, si se consideran las funciones que cumple cada organismo.

71 Articulo 2°, letra g), Decreto N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente, 2013.
72 VERGARA, 2020, pp. 150-151.

73 Articulo 3°, Ley 20.417, 2010.

74 Corte Suprema, 17.5.2021, rol 154.803-2020, considerando 7°.
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La funcién del SEA se cumple tomando decisiones con una mirada prospectiva y
preventiva. La SMA fiscaliza y sanciona con una mirada retrospectiva y precautoria. En
este contexto, el principal recelo hacia admitir la obligatoriedad de las declaraciones de
pertinencia negativas consiste en resolver el problema de cémo evitar que al amparo de
uno de estos actos se realicen actividades distintas a las consultadas.

Solo una obligatoriedad “formal” o absoluta de las declaraciones de pertinencia
conduciria a ese resultado injusto. La naturaleza hipotética de tales actos administrativos
implica que su declaracién amparard solamente a aquellos proyectos o actividades cuya
ejecucion practica se corresponda con la consultada. De lo contrario, se estaria actuando
fuera de los términos de la declaracién, como si nada se hubiese consultado.

Lo anterior permite profundizar la tesis de que las declaraciones de pertinencia
son actos administrativos declarativos de una determinada situacién juridica. Esto
concuerda con (i) la idea de considerar a las declaraciones de pertinencia como actos
administrativos que emanan de la potestad del SEA de administrar el SEIA, (ii) con su
propésito de brindar seguridad y flexibilidad a los titulares de los proyectos y (iii) con
su cardcter de mecanismo para proteger el derecho fundamental a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién; todo dentro de su naturaleza hipotética y sin darles
una eficacia absoluta de cara a los poderes de fiscalizacién de la SMA.

Por lo anterior, para afirmar y proteger los efectos juridicos de las declaraciones de
pertinencia de modo razonable, no hace falta sostener que ellas producen “derechos ad-
quiridos” o una “confianza legitima” respecto del titular o terceros, pero son “precarias”
respecto de la SMA cuando lo ejecutado no se ajusta a lo consultado’>. Mds bien, son
plenamente decisorias y vinculantes, pero dentro de su propia naturaleza. Un proyecto
que fue objeto de una pertinencia negativa no estd protegido por tal acto administrativo
si se extralimita de lo consultado, simplemente porque la actividad desplegada no es
alcanzada por sus efectos juridicos al estar fuera de sus propios términos.

3. Coordinaciin entre el SEA y la SMA

La legislacién vigente no establece una jerarquia entre el SEA y la SMA. Por esto,
no es posible afirmar una primacia formal de las decisiones de un organismo por sobre
otro, como hace la opinién mayoritaria que resta valor a las declaraciones de pertinencia
principalmente porque la SMA puede luego fiscalizar y ordenar el ingreso al SEIA de
un proyecto. As{, tiene razén Bermudez al sefialar que la mejor forma de solucionar este
problema es aplicando los principios de proteccién de la confianza y de coordinacién”®.
No existiendo jerarquia entre ambos organismos’’, deben llevar adelante una coordina-

cién de tipo horizontal’®, de acuerdo con el articulo 5° de la Ley 18.575.

75 HERRERA, 2014, p. 69.

76 BERMUDEZ, 2014, pp. 295-296.

77 CORDERO, 2012, p. 30.

78 CORDERO, 2007, p. 283; GOMEZ, 2021, p. 66.
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Pensamos que este es el tipo de coordinacién que se debe producir porque no existe
un organismo que tenga poder jerdrquico pleno sobre ambos, al ser los dos servicios
descentralizados. La posicién de uno no vincula al otro, pero tampoco debe existir in-
diferencia pues ambos deben ajustar su actuacién a la normativa legal y reglamentaria
ambiental. De este modo, los actos vélidos de uno y otro organismo deben ser respeta-
dos, y las posiciones de ambos deben, en primer lugar, integrarse en la motivacién de
sus actos’?. Por esto, la existencia de estas declaraciones recaida en algtin proyecto no
impide que la SMA ejerza sus poderes de fiscalizacién in situ.

Sin embargo, para respetar la obligatoriedad de las declaraciones de pertinencia,
el deber de fiscalizacién de la SMA se especifica: no consiste solo en determinar si el
proyecto o actividad debfa ingresar al SEIA, sino que también se debe determinar si,
aquello que estd en ejecucion, se corresponde con lo consultado al SEA. De este modo,
lo que se propone es una coordinacién preventiva entre ambos organismos®’.

Pueden verificarse muchas situaciones en que esta coordinacién sea necesaria por
distintas razones. Existen casos en que se discute ante los tribunales ambientales si un
proyecto se ajust6 o no a lo consultado en un procedimiento de pertinencia. Por ejemplo,
en una oportunidad la Corte Suprema ordend retrotraer un procedimiento sancionador
porque no quedé suficientemente acreditada la elusién al SEIA al no haberse demos-
trado la variacién respecto de lo consultado en una pertinencia indirecta®!; también el
2° Tribunal Ambiental ha cuestionado que la SMA adopte medidas provisionales sin
dar consideracién al pronunciamiento emitido por el SEA luego de una consulta de
pertinencia®?. Pero también han existido casos en que la SMA ha detectado variaciones
respecto de lo consultado en procedimientos de pertinencia®3.

Teniendo en cuenta el universo de casos posibles, pensamos que para lograr una
coordinacién efectiva entre el SEA y la SMA que afirme una obligatoriedad relativa de las
declaraciones de pertinencia habria que distinguir dos casos. Primero, el de un proyecto
o actividad que fue objeto de una declaracién de pertinencia en sentido positivo. En esa
hipétesis la SMA debe ordenar el ingreso al SEIA del proyecto e iniciar el procedimiento
sancionador correspondiente si verifica que la actividad realizada se corresponde con
aquella que el SEA estimé que debfa pasar a evaluacién ambiental. Adicionalmente, si
el proyecto o actividad no se corresponde con lo consultado, la SMA podrd ordenar el
ingreso e iniciar un procedimiento sancionador si estima que la actividad en ejecucién
debié pasar por el SEIA.

79 HaRRrIs, 2021, p. 3.

80 Harris, 2021, p. 4-5.

81 Corte Suprema, 9.7.2019, rol 3470-2018, considerandos 23° al 26° (ver también sentencia de
reemplazo).

82 2° Tribunal Ambiental, 15.03.2019, rol R-198-2018, considerando 49°.

83 SMA, 18.12.2020, Res. Ex. N° 1, rol D-169-2020, N° 56 y 57; SMA, Res. Ex. N° 1, rol D-126-
2019, N° 238 al 242. En ambos casos, se trata de resoluciones que inician procedimientos sancionadores
donde, entre otras cosas, se analiza la adecuacién de un proyecto a lo consultado al SEA en el procedimiento
de pertinencia. Sin embargo, como ocurre en muchos casos, el asunto terminé en la aprobacién de un
programa de cumplimiento.
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Segundo, el de un proyecto o actividad que fue objeto de una declaracién de perti-
nencia en sentido negativo. En tal caso, la fiscalizacién de la SMA debe tener por objeto
determinar si lo que se estd ejecutando corresponde, ahora en concreto, con aquello
consultado y respecto de lo cual el SEA se pronuncié en sentido negativo. En caso de
no existir correspondencia, la actividad en ejecucién no estard protegida por los efectos
de la declaracién (debido a su naturaleza hipotética) y, por tanto, la SMA podré ordenar
el ingreso al SEIA si lo estima conforme a derecho.

En caso de existir correspondencia, la SMA deberd coordinarse con el SEA si tiene
una discrepancia respecto de si el proyecto o su modificacién debid ingresar al SEIA. Esto
se podria realizar informalmente de manera que ambos organismos puedan unificar su
criterio, para evitar interferencias en las funciones. Lo anterior podria dar lugar a que el
SEA ejerza sus poderes de revision respecto de la declaracién de pertinencia dando lugar
a una subsanacién, aclaracién o rectificacién de la declaracién®?. En segundo término,
alternativamente, la SMA podria iniciar un procedimiento para ordenar el ingreso del
proyecto al SEIA. Para adoptar la decisién deberd responder fundadamente al informe
emitido por el SEA®>. En este caso, la decisién de la SMA se podria imponer no por
tener la Gltima palabra en el asunto, sino en el entendido de que el SEA err6 al declarar
que el proyecto o su modificacién no debfan ingresar al SEA siendo, por tanto, un acto
administrativo b initio nulo®®.

Frente a esta situacién, el titular afectado podria reclamar en contra de la decisién
de la SMA ante el tribunal ambiental para que decida si, finalmente, cudl criterio es
el que debe predominar aplicando la Ley 19.300 y el reglamento del SEIA®7. No se

88 sino una diferencia en la calificacién

verificarfa aqui una contienda de competencia
juridica del proyecto o de interpretacién de las normas que regulan la obligacién de
ingresar a evaluacién ambiental. Por esto, las diferencias de opinién entre ambos orga-
nismos debiesen resolverse ante la justicia ambiental aplicando las normas sectoriales y
no haciendo primar de modo absoluto las decisiones de uno por sobre otro.

Si se ordena el ingreso de un proyecto que contaba con una pertinencia negativa, hay
que preguntarse si, ademds de ello, la SMA debiese imponer una sancién administrativa.
Aqui se deberfa considerar la eventual existencia de una legitima expectativa del titular
del proyecto®. Lo que justificarfa la proteccién de dicha expectativa es que el titular
del proyecto observé lo decidido por la autoridad, de manera que tal esperanza no puede
ser frustrada sin buenas razones”®. Ello muestra que estamos frente a un ciudadano que,

84 Articulos 13 y 62, Ley 19.880, 2003.

85 Articulo 3° letra i) y j), Ley 20.417, 2010; articulo 37, Ley 19.880, 2003.

86 SoTo KLOSS, 2012, pp. 511-511.

87 Articulo 56, Ley 20.417, 2010; articulo 17 N° 3, Ley 20.600, 2010.

88 HARRIS, 2021, p. 5.

89 BERMUDEZ, 2014, p. 498. Una solucién andloga en BERMUDEZ, 2014, p. 476.
90 PHILLIPS, 2020, pp. 205-215.
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en principio, estd dispuesto a cooperar con la autoridad, si solicité una declaracién de
pertinencia y se ajusté a la hipétesis presentada?!.

Asi, se trata de una situacién de menor gravedad que el caso de una “elusién cruda”,
es decir, aquella que se verifica sin mediar un uso de buena fe del mecanismo de consultas
de pertinencia. En tal caso, siguiendo a G6mez??, un enfoque responsivo sugiere que la
SMA debiese promover una autorregulacién forzada por medio de una orden de ingreso
al SEIA y no imponer una sancién administrativa adicional al titular del proyecto por
no ser ello eficaz y conducente a cumplir los objetivos regulatorios en esta materia.

Por tltimo, asi como el articulo 3° de la Ley 20.417 establece una coordinacién
entre el SEA y la SMA por medio del trimite de solicitar un informe, nada impide
que, en casos dificiles, el SEA también solicite informes a la SMA al resolver consultas
de pertinencia. Lo anterior estd permitido por las normas generales del procedimiento
administrativo que atribuyen a los informes un valor no vinculante, aunque se deba
dar una respuesta razonada’>. Esto permitirfa también una mejor coordinacién entre
ambos servicios.

IV. CONCLUSIONES
Del andlisis realizado en este trabajo se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. La existencia de los poderes de la SMA para ordenar el ingreso de un proyecto
o actividad al SEIA no debe llevar a reducir a las declaraciones de pertinencia a
“meras opiniones no vinculantes”. Se trata, mds bien, de actos administrativos que
contienen una declaracién de que un determinado proyecto o actividad le asiste o
no la obligacién de someterse al SEIA, y que dicha declaracién estd dotada de una
obligatoriedad limitada o relativa.

2. La pertinencia ambiental es un procedimiento administrativo de cardcter consul-
tivo e hipotético. Encuentra su sustento juridico en el articulo 19 N° 14 de la
Constitucién y en el articulo 17 letra h) de la Ley 19.880. Pero tiene un funda-
mento juridico inmediato en los articulos 8°, inciso final, y 81, letra a), de la Ley
19.300 que consagran la potestad del SEA de “administrar” el SEIA. Se puede
concluir que tal potestad naturalmente comprende la de declarar qué proyectos o
actividades estdn juridicamente obligados a someterse a dicho sistema en aplica-
cién de la legislacién ambiental.

3. Del cardcter hipotético de la declaracién de pertinencia se desprende que tiene
una eficacia juridica relativa. No produce una obligatoriedad formal, sino que sus
efectos se extienden solo sobre aquellos proyectos o actividades que se ejecuten

1 Soto DELGADO, 2016, pp. 199-200.
92 G6MEZ, 2021, pp. 219-222.
93 HERRERA, 2014, pp. 72-73.
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conforme con lo consultado. Esto, porque de lo contrario se impediria en demasfia
el ejercicio de los poderes de la SMA de ordenar el ingreso de proyectos que satis-
facen alguno de los supuestos del articulo 10 de la Ley 19.300. De este modo, una
declaracién de pertinencia negativa no impide que la SMA fiscalice y eventual-
mente ordene el ingreso al SEIA de un proyecto o actividad que no concuerde con
lo consultado al SEA.

4. Al momento de fiscalizar un proyecto o actividad que cuenta con una declaracién
de pertinencia, la SMA debe, en primer lugar, verificar si lo que se estd ejecutan-
do corresponde con lo consultado. De no existir correspondencia, la SMA puede
ordenar el ingreso si lo estima procedente de acuerdo con el articulo 10 de la Ley
19.300 y su reglamento, e incluso iniciar un procedimiento sancionador por elusién
al SEIA. De existir correspondencia, es necesario distinguir entre la pertinencia po-
sitiva y negativa. Si fue positiva, la SMA puede ordenar inmediatamente el ingreso
del proyecto al SEIA e iniciar un procedimiento sancionador. En caso de ser negati-
va la pertinencia, si la SMA estima que el proyecto debi6 ingresar al SEIA tiene dos
alternativas: (1) coordinarse con el SEA para que ejerza sus poderes de subsanacién
y aclaracién, y asi solucionar la discrepancia, o (2) ordenar el ingreso del proyecto al
SEIA en el entendido de que la declaracién de pertinencia respectiva fue otorgada
antijuridicamente. En este Gltimo caso, el titular del proyecto podrd impugnar la
orden ante los tribunales ambientales para que se decida qué organismo tenfa razén
a la luz del articulo 10 de la ley 19.300 y su reglamento.
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