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RESUMEN: Este trabajo tiene por finalidad analizar los antecedentes y fundamentos de la
Evaluacién Ambiental Estratégica (EAE) en nuestro ordenamiento y su aplicacién a los ins-
trumentos de planificacién territorial a partir de su regulacién legal y reglamentaria reciente,
asi como de la jurisprudencia administrativa emanada de la Contraloria General de la Repu-
blica. Los autores sostienen que la EAE constituye un instrumento necesario e idéneo, cuyas
dificultades en su implementacién no se deben al marco juridico vigente.
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ABSTRACT: This paper reviews the background and purpose of the Strategic Environmental
Assessment (SEA) in our legal system and its application to urban planning, from its recent
legal and statutory regulations, as well as administrative interpretation of the Contraloria Ge-
neral de la Republica. The authors argue that the SEA is a necessary and appropriate instru-
ment, and the difficulties in the implementation can't be attributed to the legal framework
currently.
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I. INTRODUCCION

Los cambios experimentados en nuestra legislacién ambiental en las tltimas décadas
han sido vertiginosos, dando cuenta de una mayor compresién, conocimiento y experiencia
para enfrentar los problemas que nos plantean los procesos de degradacién del medio am-
biente. Un hito relevante lo ha marcado la entrada en vigencia en el afio 1994 de la Ley N°
19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, que en una visién sistémica del pro-
blema ambiental y con las primeras técnicas de gestién ambiental, comienza a consolidarse
a partir del afio 1997 con la aplicacién del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
(SEIA). Tampoco cabe ninguna duda que la dictacién de la Ley N° 20.417, de 26 de enero
de 2010, sobre nueva Institucionalidad Ambiental, mejoré la forma en que las entidades
administrativas debfan organizarse para ejercer sus competencias, delimitando con claridad
sus funciones, e introduciendo una mejora sustantiva en la gestion ambiental con nuevos
instrumentos no previstos en la legislacién original, como ha ocurrido con la Evaluacién
Ambiental Estratégica (EAE).

Habiendo transcurrido mds de cinco afios de la vigencia de la EAE en nuestro sis-
tema, el presente trabajo tiene por finalidad estudiar su aplicacién en el dmbito de la pla-
nificacién territorial. Asi, daremos cuenta del concepto de EAE (1), para luego analizar la
definicién legal, la forma como se ha regulado su procedencia, las autoridades que deben
intervenir y las etapas que comprende (2). Esto nos permitird sentar las bases para el estu-
dio del procedimiento que deben seguir los instrumentos de planificacién territorial para
su EAE, dando cuenta de los problemas que se presentaron ante la ausencia de regulacién
reglamentaria y los aspectos que resuelve el actual Reglamento para la EAE (3), asi como la
determinacién de los actos de incidencia territorial que estdn sometidos a dicha evaluacién
(4), para analizarlos criterios que ha establecido la jurisprudencia administrativa en esta
materia (5).

La hipétesis que pretendemos demostrar es que la EAE constituye un instrumento
necesario e idéneo para adoptar medidas preventivas al nivel de las mds altas decisiones de
las autoridades gubernamentales, pero que ha planteado serias dificultadas en su aplicacién.
A nuestro parecer estas no se pueden imputar al marco juridico vigente, sino a la forma
como se ha implementado y a los problemas propios de un procedimiento administrativo
complejo que hace mds lenta la adopcién de decisiones publicas.

Il. CONCEPTO DE EVALUACION AMBIENTAL ESTRATEGICA (EAE)

La EAE no es un instrumento de creacién original. Sus antecedentes se pueden en-
contrar a fines de la década de los sesenta del siglo pasado en los Estados Unidos y en los
paises que actualmente forman la Unién Europea. El punto de partida lo constituye la pri-
mera Acta Nacional de Politica Ambiental (National Environmental Policy Act, NEPA) de
Estados Unidos dictada en el afio 1969, la cual exigié la realizacién de informes sobre las
consecuencias ambientales de acciones federales o de actividades que requirieran permisos o
autorizaciones federales. Esta iniciativa fue seguida posteriormente por Canadd (Federal En-
vironmental Assesment Review Process de 1973); Australia (Commonwealth Governments En-
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vironmental Protection Acta de 1974); Alemania (Principles for Assessing the Environmental
Compatibility of Public Measure of the Fereration de 1975) y Francia (Law on the Protecction
of the Natural Environment de 1976)". En el caso de la Unién Europea el punto de partida
lo marcan las Directrices del Consejo Europeo (85/337/EEC), habiéndose publicado a la
fecha diversos proyectos de directrices recogidos por los estados miembros®. Por lo tanto, la
modificacién realizada en Chile en el afio 2010 vino a incorporar un instrumento que ya
reconocia cierta tradicién, experiencia y reflexion en el derecho comparado.

Ahora bien, la definicién de EAE mds extendida es la entregada por THERIVEL, segtin
la cual la EAE serfa un proceso formalizado, sistemdtico y global para evaluar los impactos
ambientales de una politica, plan o programa, asi como sus alternativas, incluida la prepa-
racién de un informe escrito sobre los resultados de esa evaluacién y el uso de los mismos
para la adopcién de decisiones publicas respecto de las cuales se debe rendir cuenta’. Por
su parte, y desde una perspectiva mds juridica, JACQUENOD DE ZSOGON la define como el
procedimiento administrativo sistemdtico y reglado mediante el cual se pueden identificar,
valorar y comunicar las previsibles consecuencias ambientales que determinadas politicas,
planes o programas podrfan provocar®.

En la doctrina chilena también se ha seguido una linea similar. As{, GUERRERO VALLE
sostiene que se trata de un procedimiento administrativo orientado a apoyar la toma de
decisiones de naturaleza estratégica, traducidas en politicas, planes e instrumentos de orde-
namiento territorial, constituyéndose de esa forma, en un proceso de identificacién, andlisis
y evaluacién previa de impactos de naturaleza estratégica’.

Por nuestra parte, coincidimos con VERHEEM y TONK en el sentido de que a pesar
de utilizarse diferentes definiciones, la doctrina estd de acuerdo en un concepto general de
EAE: se trata de un proceso estructurado y proactivo para fortalecer el papel de las cuestio-
nes ambientales en la toma de decisiones estratégicas. Las diferencias podrian encontrarse
en los distintos enfoques, como por ejemplo en su apertura (con o sin la participacién del
publico en general), su dmbito de aplicacién (con o sin la descripcién obligatoria de alter-
nativas) o su intensidad y duracién (desde un dfa hasta varios afios)°.

Por otra parte, si bien la EAE es definida como un procedimiento, aquello no la pri-
va de la condicién esencial, esto es, ser un instrumento de gestién ambiental’. En este sen-
tido, debemos tener presente que tal evaluacidn se inserta dentro del disefio o preparacién
de la respectiva politica, plan o programa de cardcter normativo general, que a su vez, suele
tener un procedimiento propio.

! FIscHER (2007) pp. 1-3.

2 DALAL-CLAYTONY SADLER (2005) pp. 44-52, y WooD y DEJEDDOUR (1992) pp. 3-22.

3 THERIVEL et al. (1994); también en THERIVEL y PARIDARIO (2002) p. 4. Asimismo vid. CLark (1997) pp. 1-22,
en particular p. 4.

* JACQUENOD DE ZSOGON (2001) p.101.

> GUERRERO VALLE (2012) pp. 104-105.

© VERHEEM y TONK (2000) pp. 177-182.

7 VARELA DEL SOLAR (2012) pp. 302-303. Al respecto, recuérdese que el propio legislador ha incorporado la
normativa de la EAE en el Titulo II de la Ley N°© 19.300, relativo a los instrumentos de gestién ambiental,
pdrrafo 1° bis.
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lIl. RECONOCIMIENTO DE LA INSTITUCION EN EL DERECHO CHILENO

3.1  DEFINICION LEGAL

Tal como hemos sefialado, la Ley N© 20.417 incorpora en nuestra legislacién la
EAE. Con ello separa con cierta claridad el objetivo de este instrumento con el SEIA, vin-
culado a proyectos especificos y no a decisiones de cardcter estratégico. Ademds, resuelve
las criticas que se planteaban en su oportunidad respecto de sentido y justificacién de la
evaluacién de los instrumentos de planificacién territorial bajo el SEIA, cuyo objeto es cla-
ramente diverso.

Por su parte, también el legislador adopté la decisién de darnos una definicién de
este instrumento, sefialando que la EAE es “el procedimiento realizado por el Ministerio
sectorial respectivo, para que se incorporen las consideraciones ambientales del desarrollo
sustentable, al proceso de formulacién de las politicas y planes de cardcter normativo gene-
ral, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la sustentabilidad, de manera que ellas
sean integradas en la dictacidn de la respectiva politica y plan, y sus modificaciones sustan-
ciales”. En general, este concepto entiende que es un procedimiento cuya naturaleza es de
carcter administrativo. Bajo dicho presupuesto los principios que lo orientan resultan de la
confluencia entre la legislacién general administrativa y la legislacién ambiental, como su-
cede con la coordinacién, participacién ciudadana, publicidad y transparencia, entre otros®.

3.2. PROCEDENCIA DE LA EAE

La EAE serd obligatoria en los casos previstos directamente por la ley y podrd ser
aplicable también a otras situaciones, conforme a lo que disponga el Presidente de la Repu-
blica’. Asi, por la via reglamentaria es posible ampliar su aplicacién, otorgando un mayor
grado de discrecionalidad a la autoridad, aunque sujeta a los limites que impone el propio
legislador (cardcter normativo general), con lo cual se da cierta flexibilidad y permite adap-
tarse a las nuevas necesidades de evaluacién ambiental™.

Ahora bien, un primer grupo estd constituido por aquellas politicas y planes de ca-
rdcter normativo general respecto de las cuales siempre procederd la EAE, incluyendo sus
modificaciones sustanciales. Se trata en este caso de diversos instrumentos de incidencia
territorial y que se enumeran por la ley, a saber: los planes regionales de ordenamiento
territorial o PROT, planes reguladores intercomunales, planes reguladores comunales y pla-
nes seccionales, los planes regionales de desarrollo urbano, las zonificaciones del borde cos-
tero y del territorio maritimo y el manejo de cuencas. Asimismo, procederd la evaluacién
en caso de que tales instrumentos sean reemplazados o sistematizados''. Ademds, dentro

8 Sobre estos principios vid. GUERRERO VALLE (2012) pp.105-106, y CARRASCO QUIROGA (2012) pp. 426-428.
? Articulo 7° bis de la Ley N° 19.300.
10 CARRASCO QUIROGA (2012) p. 423. Este autor sostiene que se estarfa “deslegalizando un asunto que requiere

mayores precisiones legales”. En todo caso, el Tribunal Constitucional ha aceptado esta técnica legislativa. Cfr.
CORDERO (2009) pp. 409-440.

""" El Reglamento de la EAE, define en su articulo 4°, letra i) lo que debe entenderse por instrumentos de

ordenamiento territorial para los efectos de la EAE, incluyendo aquellos instrumentos enumerados por el

articulo 7° bis de la Ley N° 19.300.



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N 3, pp. 1031 - 1056 [2016]

CorbERO QUINZACARA, Eduardo / VArGas DELGADO, Iris " “Evaluacién ambiental estratégica y planificacién territorial...”

de este grupo, debemos distinguir entre aquellos que cuentan con regulacién legal, como
sucede con todos los instrumentos de planificacién territorial previstos en la Ley General
de Urbanismo y Construcciones (LGUC)', respecto de aquellos que carecen de dicha re-
gulacién y que solo son previstos por el articulo 7° bis como instrumentos futuros, como el
PROT y los planes de manejo de cuencas.

En un segundo grupo se encuentran aquellas politicas y planes de cardcter normativo
general, y sus modificaciones sustanciales, que tengan impacto sobre el medio ambiente o
la sustentabilidad, que hayan sido incluidos al efecto por el Presidente de la Republica, a
proposicién del Consejo de Ministros. Al respecto, parece necesario insistir que cualquier
politica o plan que se incluya debe siempre de cardcter normativo general, lo cual impide
imponer este instrumento respecto de actos que no tienen esta naturaleza, aun cuando la
propia autoridad decida llevarlo de forma voluntaria'.

En este caso resulta de interés determinar qué debe entenderse por “politicas y planes
de cardcter normativo general”'®. Si seguimos el sentido natural y obvio de estos términos
se puede decir que una “politica de cardcter normativo general” serfa aquella que contemple
las orientaciones o directrices que regirdn la actuacién de una entidad publica en un asunto
o campo determinado, la que deberd ser aprobada mediante un instrumento juridico con
fuerza obligatoria de cardcter general®. A su vez, “plan de cardcter normativo general” co-
rresponderfa al conjunto de pasos o etapas ordenadas anticipada y sistemdticamente para
dirigir y encauzar la actuacién de una entidad publica en orden a un objetivo o fin determi-
nado, la que igualmente deberd ser aprobada mediante un instrumento juridico con fuerza
obligatoria de cardcter general'. As{ también lo ha entendido la Contralorfa al sefialar que
no puede considerarse una politica o plan de cardcter normativo general un acto adminis-
trativo que regula una situacién particular y concreta'’.

En el mismo sentido se debe determinar el alcance de la expresién “modificacién
sustancial”. Si estamos al su sentido natural, debemos entender que ha de tratarse de un
cambio del plan o politica sustancioso, esto es, debe referirse a aspectos esenciales o rele-
vantes'®. Sin embargo, aquello no nos aporta un criterio preciso para resolver la cuestién.
Por su parte, el Reglamento solo aborda el problema respecto de los instrumentos de orde-

2 DFL N° 458, de 1976, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

' Vid. Dictamen N° 73.497, de 2012. Por otra parte, los proyectos de reglamentos consideraron la

posibilidad de un “sometimiento voluntario” a la EAE, lo que fue finalmente eliminado en el reglamento
vigente.

4" TLa Directiva 2001/42/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de junio de 2001, relativa a la
evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, al definir en su articulo 2°,
letra a), los planes y programas que deben evaluarse, hace referencia a que estos pueden emanar de autoridades
de diverso nivel (nacional, regional o local), ser adoptados mediante un procedimiento legislativo o ser exigidos
por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas; agregando en su articulo 3° los sectores en los cuales
la evaluacién ambiental estratégica de los planes y programas es obligatoria.

1> Sobre los términos politica, plan, normativo y general vid. REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA (2012).
También Quiapa (1994).

16 En similares términos vid. JIMENEZ BUESO (2014).

7" Dictamen N° 73.497, de 2012.

'8 Sobre los términos modificacién, modificar y sustancial, vid. REAL AcADEMIA EspANOLA DE LA LENGUA (2012).
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namiento territorial'’, sin establecer criterios generales que permitan orientar a los opera-
dores juridicos. A su vez, los pronunciamientos de Contralorfa en esta materia solo se han
limitado a los instrumentos de planificacién territorial.

En nuestra opinién, no cabe duda que el término “modificacién sustancial” cons-
tituye un concepto juridico que solo se puede hacer operativo a partir de ciertos criterios
orientadores teniendo presente los elementos esenciales de una politica publica o plan. Por
su parte, la definicién de politica publica y sus elementos es una cuestién que no es ficil de
resolver considerando las distintas perspectivas desde la cual puede ser objeto de estudio (la
administracidn, la sociologfa, la ciencia politica, la economia, etc.). En todo caso, en gene-
ral existe cierto consenso en entender que una politica publica supone la identificacién de
una determinada realidad como un problema que debe ser resuelto o satisfecho por las au-
toridades de gobierno, para lo cual asumen ciertos objetivos o fines destinados a cambiarla
a partir de determinados instrumentos o medios, con la asignacién de los correspondientes
recursos®’. Por lo tanto, los elementos bdsicos o esenciales de una politica puablica serfan: a)
los problemas o necesidades que se han identificado, asi como el diagnéstico de las mismas;
b) los objetivos o fines planteados por la autoridad; c) los instrumentos o medios para en-
frentarlos, y d) los recursos asignados. Asi, cualquier cambio o reforma de algunos de estos
elementos debiese ser considerada como una modificacién sustancial que requiere ser apro-
bada previa EAE. Por otra parte, el plan es considerado en algunos casos como sinénimo
de politica publica, mientras que para otros serfa un instrumento que permite concretar los
objetivos y lineas de accién contenidos en una politica, mediante la definicién de los mis-
mos, la forma de ejecucidn, los plazos, seguimiento y evaluacién®'. En este caso los cambios
en estos elementos también podrian ser considerados como una modificacién sustancial.

3.3  Eraras DE 1A EAE

En cuanto a las etapas que comprende la EAE, es muy interesante el andlisis que
realiza Brian D. CLARK al indicarnos que en primer término se debe tener una visién preli-
minar para establecer si se requiere o no de EAE (screening), para luego identificar los pro-
blemas y alternativas claves que deben ser abordados en la evaluacién desde la perspectiva
ambiental (scoping). Acto seguido, se debe levantar la informacién bdsica para describir el
medio ambiente existente (linea de base) y que permite determinar los cambios que se po-
drfan presentar en el caso de que se implemente. Esto permitird determinar los impactos
ambientales considerando su magnitud y forma, para luego hacer una evaluacién de los
mismos. Con ello, se elabora un informe destinado a la autoridad que debe adoptar la de-
cisién, asf como a la ciudadania que participard en el proceso. Luego dicho informe deberd
ser objeto de una revisién por un érgano independiente, terminando con la adopcién de la
decisién y su posterior monitoreo®.

9 Articulo 31 del Reglamento de EAE.

2 En este sentido se puede consultar el trabajo hecho por la SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL (2009)

p. 14, asi como el trabajo de May (2003) pp. 223-224.
21 JIMENEZ BUEsO (2014).
> CLARK (1997) pp. 4-6.

N
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El articulo 7° bis de la Ley N° 19.300 considera en el procedimiento de la EAE dos
etapas bien delimitadas: la etapa de disefio y la etapa de aprobacidn.

A)  Erapa de diseio

En la etapa de disefio, la autoridad “debe considerar los objetivos y efectos ambien-
tales del instrumento, asi{ como los criterios de desarrollo sustentable de los mismos”?. Los
demds aspectos bdsicos a considerar estdn contenidos en el actual Reglamento para la EAE,
que distingue entre inicio del procedimiento, andlisis de inicio, difusién del inicio, parti-
cipacién ciudadana, informes de los érganos administrativos participantes y reuniones o
sesiones de trabajo (articulos 14 a 19).

Deben participar en esta etapa, junto con la entidad que elabora la politica, plan o
programa, los demds organismos de la Administracién del Estado que estén vinculados a la
materia, con el fin de garantizar una actuacién coordinada de las entidades publicas en los
proyectos afectados por el instrumento en preparacién®’. Tratdndose de la EAE obligatoria,
siempre se deben considerar los instrumentos relacionados con la capacidad vial elaborados
por la autoridad competente.

Por su parte, y desde un punto de vista sustantivo, la etapa de disefio comprenderd
—conforme lo expuesto anteriormente— la determinacién si procede o no la EAE, la iden-
tificacién de los problemas y alternativas que deben ser evaluadas, el levantamiento de la
linea de base, la determinacién de los impactos ambientales, la valoracién de los mismos y
la elaboracién de un informe que deberd ser acompafado al anteproyecto de politica, plan
o0 programa.

B)  Erapa de aprobacion

Esta etapa se inicia con el anteproyecto, contintia con el informe ambiental el cual
debe remitirse al Ministerio del Medio Ambiente para sus observaciones, sigue con la con-
sulta publica y culmina con la resolucién de término®.

Tanto el anteproyecto como el informe ambiental debe ser enviados al Ministerio.
En este caso el Reglamento establece que este informe es el documento que da cuenta de
la aplicacién de la EAE, explicando la manera en que se abordaron los antecedentes que
indica y cémo se incorporaron las consideraciones ambientales en la toma de decisién cuyo
resultado es el anteproyecto de la politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial.
Al efecto, hace una relacién detallada de estos antecedentes, en donde debe haber una des-
cripcién pormenorizada del acto que se evalia y una serie de consideraciones ambientales,
como es la identificacién y descripcién de sus objetivos ambientales, los criterios de desa-
rrollo sustentable considerados en su disefio, identificacién y justificacién de los factores
criticos para la decisién, y especialmente un diagnéstico ambiental estratégico, que incluye
una serie de elementos que ya hemos esbozados: descripcién analitica y prospectiva del
sistema territorial; descripcién y explicacién de los problemas ambientales existentes; la

» Articulo 7° bis de la Ley N° 19.300.
2 Articulos 10, 11, 19, 21 del Reglamento para la EAE.

25

Articulos 21 y ss. del Reglamento para la EAE.
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identificacién de actores claves del territorio; la identificacién de potenciales conflictos so-
cioambientales®®. En todo caso muchos de estos requisitos y condiciones son los que se han
ido implementado a partir del afio 2010, y que el Reglamento se ha encargado de formali-
zar. Ademds, también la envergadura de aquellos explica el cardcter mds complejo que han
adquirido los procedimientos para adoptar estas decisiones estratégicas y la demora que se
ha podido constatar en su aprobacidn, particularmente respecto de la planificacién territo-
rial.

Una vez que se han recibido estas observaciones, el anteproyecto debe someterse a
consulta publica por el organismo responsable de la elaboracién. La forma en que debe
realizarse dicha consulta publica estd regulada de forma pormenorizada en el Reglamento?®.
En cualquier caso, dicha participacién ciudadana debe ser contemplada en la resolucién
definitiva, la que deberd indicar la consulta publica realizada y la forma en que ella ha sido
considerada, como se sefalard mds adelante.

La ley ha estimado de suma importancia tanto la publicidad de la implementacién
de la politica, plan o programa a evaluar como de su reformulacién posterior, entregando
al reglamento la regulacién de la forma en que deberd hacerse tal publicidad, debiendo
considerar una difusién masiva, completa y did4ctica hacia los afectados y la comunidad en
general, tanto de los contenidos, alcances y efectos de la politica o plan o de su reformula-
cién, segin el caso.

Esta etapa de aprobacién culmina con una resolucién del érgano responsable, la que
deberd cumplir con las exigencias que se sefialan a continuacién.

C)  Contenido de la Resolucion de EAE

La resolucién de término del proceso la EAE dard cuenta de que se hayan cumplido
con las etapas y requisitos que se exigen para esta evaluacién, desde la etapa de disefio a la
de aprobacién, incluyendo la participacién de otros organismos estatales, la consulta publi-
ca realizada asi como la forma en que ha sido considerada, entre otros aspectos.

Asimismo, dicha resolucién incluird el contenido del informe ambiental, las respecti-
vas consideraciones ambientales y de desarrollo sustentable que debe incorporar la politica
o plan para su dictacién, los criterios e indicadores de seguimiento destinados a controlar la
eficacia del plan o politica y los criterios e indicadores de redisefio que se deberdn conside-
rar para la reformulacién de dicho plan o politica en el mediano o largo plazo®.

D) Coordinacién con el SEIA

Es importante detenerse brevemente en analizar la estrecha relacién existente entre la
EAE y el SEIA, puesto que ambos instrumentos, si bien con finalidades diversas, han sido
concebidos con el cardcter de complementarios. En efecto, la EAE estd destinado a la apro-
bacién de planes o politicas de cardcter general, por lo que informa y condiciona la evalua-

26 Articulos 21 y ss. del Reglamento para la EAE.
¥ Véanse Articulos 24 y 25 del Reglamento para la EAE.

2 Articulo 7° qudter de la Ley N° 19.300. Esta materia se desarrolla en el articulo 26 del Reglamento.
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cién de proyectos especificos que deban evaluarse mediante el SEIA®. Esta utilidad que la
EAE presta al SEIA fue valorada positivamente durante la discusion legislativa, ya que per-
mitirfa solucionar “varios problemas al contar con un marco general en el cual se puedan
analizar los proyectos” que luego deberdn ingresar al SEIA, problemas que se presentarfan
especialmente cuando dichos proyectos “se analizan de manera aislada de la EAE y de las
dimensiones territoriales de impactos sinérgicos”, agregdndose que de no existir este tipo de
evaluacién “se tendrd una carga excesiva sobre el SEIA™.

En efecto, la EAE permite discutir desde el momento del disefio y elaboracién de
la planificacién general e influir desde alli, en las decisiones relativas a los temas de ma-
yor impacto en el medio ambiente, como los asociados a la matriz energética nacional, la
planificacién territorial o el uso y manejo de cuencas, entre otros, lo que permitird, una
vez evaluada estratégicamente, revisar proyecto a proyecto a través del SEIA, los impactos
sinérgicos de los mismos a la luz de la politica o plan aprobados previamente®'. Todo ello,
permitird superar el principal problema de la evaluacién de proyectos, “cual es que todo
proyecto se evalda individualmente, solo en su mérito, sin determinar sus efectos agregados
ni las sinergias que puede generar”**.

De este modo, los proyectos o actividades sometidos al SEIA deben considerar siem-
pre las politicas y planes evaluados estratégicamente, como lo dispone el inciso cuarto del
articulo 8° de la Ley N° 19.300, introducido por la citada Ley N° 20.417, de 2010. Para
tal efecto, el proponente del proyecto o actividad que debe someterse al SEIA tendrd que
identificar las politicas y planes evaluados estratégicamente que sean atingentes, la compati-
bilidad del proyecto o actividad con el uso del territorio y los objetivos ambientales de tales
politicas y planes. La coordinacién de competencias al respecto corresponde al Servicio de
Evaluacién Ambiental, para los efectos de obtener los permisos o pronunciamientos relati-
vos a la EAE®.

En esta relacién resulta muy relevante determinar si un determinado proyecto se va a
desarrollar en un dmbito espacial sujeto a alguna politica, plan o instrumento de planifica-
cién territorial evaluado estratégicamente. En el caso que aquellos existan, no se justifica en
principio el ingreso al SEIA de dicho proyecto. En caso contrario, este se hace ineludible.

2 Cfr. Historia de la Ley N° 20.417, Primer Trdmite Constitucional, Cdmara de Diputados, Mensaje del
Ejecutivo, de fecha 5 de junio de 2008, Cuenta en Sesién 47, Legislatura 356, p. 18.

3 Cfr. Historia de la Ley N° 20.417, Informe de Comisién de Recursos Naturales, Cdmara de Diputados,
de fecha 1 de abril de 2009, Cuenta en Sesién 20, Legislatura 357, opinién del Presidente del Instituto de
Ecologfa, p. 106; opinién del Académico del Instituto de Estudios Urbanos y Territoriales de la Universidad
Catélica, pp. 117-118; opinién de la Coordinadora de Investigacién del Centro de Derecho Ambiental de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 152.

31 En este sentido, durante la discusién del proyecto de la Ley N° 20.417, se valoré como un avance notorio,

serio y responsable la introduccién de la EAE. Cfr. Discusién en Sala, Cdmara de Diputados, Legislatura 357,
Sesién 20, de fecha 28 de abril de 2009, pp. 511, 520 a 521, y Discusién en Sala, Senado, Legislatura 357,
Sesién 63, de fecha 10 de noviembre de 2009, p. 1886.

32 Cfr. Historia de la Ley N° 20.417, Tercer Trdmite Constitucional, C4dmara de Diputados, Discusién en Sala,
Legislatura 357, Sesién 105, de fecha 11 de noviembre de 2009, p. 1953, Intervencién del Diputado Vallespin.

% Esta norma se complementa con el articulo 15 del Decreto N° 40, de 2013, del Ministerio del Medio

Ambiente, que aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, la cual reproduce
integramente el mencionado articulo 8°.
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En tal sentido, al articulo 3° letra g) del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, senala que deben ingresar a los “Proyectos de desarrollo urbano o turistico en
zonas no comprendidas en alguno de los planes evaluados estratégicamente”, entendiéndo-
se por planes a los instrumentos de planificacién territorial.

Por dltimo, se debe tener presente que existen muchos de estos instrumentos que
contienen decisiones estratégicas y que fueron sometidos al SEIA. En este supuesto el
articulo 2° transitorio del Reglamento del SEIA establece que para tales efectos, “se consi-
derardn evaluados estratégicamente, de conformidad a lo establecido en el pdrrafo 1° bis,
del Titulo II de la Ley [19.300], los planes calificados mediante el Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental de manera previa a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.417, asi

como los planes que se encuentren vigentes desde antes de la dictacién de la referida Ley
N° 19.300”.

IV. EL PROCEDIMIENTO EN LA LEY N° 19.300

4.1. LA REMISION AL REGLAMENTO

Tal como sucede respecto de la procedencia de la EAE, la regulacién que hace la Ley
N° 19.300 sobre el procedimiento es la minima, remitiéndose al reglamento en la regu-
lacién de sus etapas y plazos para su tramitacién®*’. Como ha ocurrido en otras materias,
en este caso la ley establece una regulacién bdsica o general y le entrega al reglamento el
desarrollo y complemento de su contenido. Si bien se ha discutido si este tipo de remi-
siones legislativas se ajustan al principio de reserva legal, la realidad nos demuestra que se
han vuelto cada vez mds frecuentes y de hecho los reglamentos dictados a su amparo han
salvado los controles de constitucionalidad y legalidad®. La misma situacidn se presenta en
el derecho comparado, donde mds alld de la amplitud o restriccién del principio de reserva
legal, en materias ambientales se entrega un amplio espacio de actuacién a la autoridad ad-
ministrativa a través de la potestad reglamentaria, lo que en parte descansa en el principio
de gradualidad y obedece al cardcter eminentemente técnico y multidisciplinario de las te-
mdticas medioambientales.

4.2. EL PROBLEMA DE LA AUSENCIA DE REGLAMENTO

La entrada en vigencia del reglamento que debia complementar las normas sobre
EAE planteé también algunos problemas. En primer término, se debia establecer si la au-
sencia de regulacién reglamentaria enervaba la vigencia de las normas legales sobre EAE.
En segundo lugar, en caso de que no fuese asi, habia que determinar las normas que resul-
taban aplicable en este caso.

Cabe recordar que una situacién similar se presenté respecto del SIEA, cuyo regla-
mento no fue dictado sino hasta 1997, esto es, tres afos después de la entrada en vigencia
de la Ley N° 19.300 del afio 1994. En dicha oportunidad la Contraloria sostuvo que mien-

3 Articulo 7° ter de la Ley N° 19.300.
3 Cfr. COrRDERO (2009) pp. 409-440. Vid. Dictamen N° 97.773, de 2014.
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tras no se dictara dicho reglamento el SIEA no podria entrar en vigencia®. Sin embargo,
en este caso se llegd a una solucién distinta. La Contralorfa ha sostenido en sus dictdmenes
la plena vigencia de la EAE, la cual debe ser aplicada por la autoridad competente desde
la entrada en vigencia de la Ley N° 20.417, aun cuando no se haya dictado el reglamen-
to. Asi, este vacio normativo se traté de superar con la aplicacién supletoria de la Ley N°
19.8807".

Sin embargo, esta interpretacién no fue una solucién pacifica, ya que no habia pleno
acuerdo entre las autoridades administrativas®®. A su vez, algunos autores entendieron que
la regulacién del procedimiento de la EAE no podia ser especificada a través de una norma
distinta de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, lo cual excluiria la apli-
cacién supletoria de una norma de rango legal como lo es la Ley N°© 19.880%.

En nuestra opinidn, la solucién dada por Contraloria fue la correcta no solo desde la
perspectiva de las normas aplicables, sino también en relacién con la efectiva vigencia de la
ley. Ademds, la propia Contralorfa ha sostenido que los reglamentos no tienen la capacidad
de desplazar la aplicacién de la Ley N° 19.880, la cual en estos casos se aplica de forma
directa®. Con menor razén serfa posible afirmar que la ausencia de reglamento también
impide su aplicacién®’.

4.3.  EL PROCEDIMIENTO DE LA EAE ANTE LA NUEVA REGLAMENTACION

La tramitacién del Reglamento que regula el procedimiento administrativo de la
EAE fue larga y consideré la elaboracién de diversos proyectos, que incluso ingresaron a
Contralorifa para su toma de razdn, pero que en definitiva fueron retirados. Asi ocurrié con
el Decreto N° 17, de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente, que aprobé el Reglamento
para la EAE, el cual fue ingresado y retirado de tramitacién ante la Contraloria en varias
oportunidades para corregir diversas observaciones, siendo su dltimo ingreso el 6 de marzo
de 2014 y su toma de razén el 10 de marzo del mismo afio, pero que al final no fue publi-
cado*. El siguiente texto fue el Decreto N° 60, de 2014, ingresado el 10 de noviembre de
2014, pero fue retirado el 28 de enero de 2015. Finalmente, con fecha 13 de octubre de
2015 fue ingresado a Contralorfa el Decreto N° 32, de 17 de agosto de 2015, del Ministe-
rio del Medio Ambiente, que Aprueba el Reglamento para la EAE, el que fue tomado razén
con fecha 27 de octubre de 2015 y publicado en el Diario Oficial de 4 de noviembre del
mismo afo.

En este contexto, no se puede sino criticar la lenta y larga elaboracién de una re-
glamentacién que en alguna medida ha dificultado la plena aplicacién de una institucién
necesaria para la evaluacidén estratégica de impactos sinérgicos en temas ambientales claves

3 Dictamen N° 29.333, de 1996.

37 CARRASCO QUIROGA (2012) p. 431.

3 Dictamen N° 78.815, de 2010.

¥ Es la tesis de GUERRERO VALLE (2012) pp. 109, 113 y 115.

0 Eneré otros, vid. Dictamen N° 39.348, de 2007.

4 Vid. Dictamen N° 39.348, de 2007. En el mismo sentido vid. CARRASCO QUIROGA (2012) p. 429.

Esto obedecerfa a que la nueva autoridad ambiental habria estimado necesario revisar nuevamente su
contenido. Cfr. TRONCOsO TIRAPEGUI (2014).
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—como ya se ha dicho—, y prolongando la incertidumbre acerca de la eficacia de las modifi-
caciones legales.

Por su parte, se debe destacar el rol del Ministerio del Medio Ambiente, que pasé de
una funcién de evaluador técnico a una de colaborador técnico, que opera a solicitud del
érgano responsable y, especialmente, en los aspectos que se sefialan por el articulo 6°, letra
a) del Reglamento, lo que parece mds adecuado, dejando las observaciones a la oportunidad
procesal correspondiente, esto es, al momento de revisar el informe ambiental del antepro-
yecto respectivo. En lo que respecta a los demds érganos participantes, se ha eliminado la
posibilidad de excusarse de participar en la EAE, considerdndose que los “organismos parti-
cipantes” deben ser convocados obligatoriamente, conforme al articulo 10 del Reglamento,
sin perjuicio de la convocatoria facultativa de otros érganos.

V. LA EAE, INSTRUMENTOS DE INCIDENCIA TERRITORIAL Y LA
PLANIFICACION URBANA

5.1.  LOS INSTRUMENTOS DE INCIDENCIA TERRITORIAL ANTE LA EAE

La Ley establece los actos que se encontrardn sujetos a EAE, a partir de una regla
general (politicas y planes de cardcter normativo general), para luego indicar expresamente
determinados instrumentos que deberdn someterse a este procedimiento. Una caracteristica
comun de todos estos actos es que se trata de instrumentos de incidencia territorial que
materialicen una determinada politica publica en una dimensién espacial. A su vez, tam-
bién dentro de ellos es posible encontrar diferencias. En efecto, por una parte estdn los ins-
trumentos de planificacién territorial previstos en la LGUC (planes regionales de desarrollo
urbano, intercomunales, comunales y seccionales) que cuentan con una acabada regulacién
tanto en la LGUC como en su Ordenanza General, ademds de una aplicacién asentada
durante varfas décadas desde su regulacién a partir de 1929. En cambio, la zonificacién del
borde costero y del territorio maritimo encuentra como principal instrumento una politica
aprobada mediante decreto supremo, sin que exista regulacién legal especifica. Por su parte,
los PROTs y los planes de manejo de cuencas carecen de toda regulacidn.

Si bien este trabajo tiene por objeto analizar los instrumentos de planificacién te-
rritorial previstos en la LGUC, vamos a hacer una breve referencia a estos instrumentos
carentes de regulacién legal especifica.

A)  El Plan Regional de Ordenamiento Territorial (PROT)

El PROT estd estrechamente unido al concepto de ordenacién del territorio y re-
presenta la aspiracién de avanzar de forma decisiva a un nivel de planificacién que sea la
expresién espacial de la politica econémica, social, cultural y ambiental, siguiendo al efecto
el modelo europeo, particularmente el que se encuentra contenido en la Carta Europea de
Ordenacién del Territorio de 1983. Sin embargo, ni la Constitucién ni la Ley N°© 19.175,
de Gobierno y Administracién Regional (LGAR) recogen competencia alguna sobre orde-
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nacién del territorio®. Es asi que para introducir expresamente esta funcién-competencia
se presenté un proyecto de ley que incorporaba este nuevo instrumento, el que deberia
“[...] consignar las caracteristicas, potencialidades, vocaciones y recomendaciones para
orientar la planificacién y las decisiones que impacten en los territorios urbanos y rurales,
borde costero y sistema de cuencas hidrogrdficas”™. A su vez, la iniciativa proponia elimi-
nar de nuestro ordenamiento el PRDU, cuyo lugar lo pasaria ocupar justamente el PROT.
Como consecuencia de lo anterior, en el proyecto de ley sobre nueva institucional ambien-
tal se consideré al PROT como un instrumento de planificacién territorial, a fin de some-
terlo al sistema de evaluacién estratégica y asi quedé establecido en el inciso 2° del articulo
7 bis de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N© 20.417. Sin embargo, el proyecto
que regulaba los PROT todavia sigue en tramitacion sin que haya experimentado ningin
avance sustantivo, por lo que solo es reconocido en la Ley N° 19.300, pero no tiene una
regulacién legal que determine las autoridades que deben intervenir en su aprobacidn, el
procedimiento y sus efectos.

No obstante lo anterior, algunos actores publicos y privados han entendido que este
instrumento se podria disefiar e implementar en Chile sin necesidad de una regulacién
legal especifica. Asi, el Gobierno Regional de Aysén aprobé en el afo 2006 un reglamento
regional marco de planificacién de Aysén®. En dicho cuerpo normativo se consideré al
PROT como una figura distinta de los instrumentos regulados en la Ley General de Ur-
banismo y Construcciones. En la misma linea, la Subsecretaria de Desarrollo Regional,
a través del Departamento de Politicas de Descentralizacién de la Divisién de Politicas y
Estudios, publicé en febrero del afio 2010 un estudio sobre el PROT, dando cuenta de sus
principios orientadores, condiciones que debe cumplir, resultados esperados, estructura y
contenido, partiendo de la base de que este instrumento habrfa sido creado por la citada

4 Se debe tener presente que la ordenacién del territorio es un concepto distinto de la funcién especifica que

en materia de ordenamiento territorial se asigna a los gobiernos regionales, contenido en el articulo 17 LGAR.
La ordenacidn del territorio responde a una tradicién europea que aspira a plasmar espacialmente las politicas
econdmicas, sociales, culturales y ecoldgicas. A su vez sus objetivos estdn centrados en tres puntos: desarrollo
econémico y equilibrado de las regiones, mejoramiento de la calidad de vida de las personas y la proteccién
del medio ambiente. Todo esto se engloba bajo la idea de una utilizacién racional del territorio, lo cual exige
una planificacién como instrumento necesario y esencial. En tal sentido, la Carta Europea de Ordenacién del
Territorio de 1983 la define como: “la expresidn espacial de la politica econémica, social, cultural y ecolégica de
toda sociedad. Es a la vez una disciplina cientifica, una técnica administrativa y una politica concebida como un
enfoque interdisciplinario y global, cuyo objetivo es un desarrollo equilibrado de las regiones y la organizacién
fisica del espacio segin una estrategia global”. Vid. PEREZ (1997) p. 24, y PAREJO ALFONSO(1998) pp. 305 y ss.
4 Mensaje Presidencial 128-3586 de 8 de abril de 2008. Actualmente se estd tramitando como Boletin Ne
5872-06 en la Comisién de Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacién del Senado, desde el 30 de junio de
2008, sin que tenga urgencia.

#  Resolucién Ne 46, de 2006, del Intendente Regional. No obstante lo anterior, la Contralorfa General de
la Republica ha sido categérica en sefialar que este instrumento no tiene existencia legal en Chile y que su
eventual implementacidn sobrepasa las facultades de los gobiernos regionales. Cfr. Dictamen N° 59.316, de

20006.
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Ley N© 20.417. De hecho, a la fecha se estdn sometiendo a EAE 16 proyectos de PROTs,
de los cuales dos han tenido un avance sustantivo®.

En un trabajo anterior ya hemos planteado nuestras dudas respecto de la necesidad
de introducir la figura del PROT, existiendo otro instrumento que ha cumplido la misma
finalidad u objetivo, como es el PRDU, ya que un examen de los mismos nos permite
apreciar que una regulacién integrada de los usos en el suelo urbano y rural se cumple a
cabalidad en dichos planes®. Ademds, los PRDU también asumen la funcién de indicar
lineamientos y, a la vez, constituir un importante instrumento de coordinacién entre los di-
versos organismos publicos que tienen competencias de incidencia territorial en la regién®.

B)  Zonificacién del borde costero y del territorio maritimo

El tema de la zonificacién del borde costero estd vinculado en Chile a la Politica Na-
cional del Uso del Borde Costero (PNUBC), aprobada por Decreto Supremo N°© 475, de
1994, del Ministerio de Defensa Nacional. En sus fundamentos, dicha politica se formula
sobre la base a tres grandes objetivos: i) propender a un uso adecuado del borde costero; ii)
establecer una institucionalidad o marco orgdnico; y iii) la conveniencia de establecer me-
canismos de coordinacién.

Para tal efecto se creé una Comisién Nacional de Uso del Borde Costero (CNUBC)
que le corresponde proponer una zonificacién de los diversos espacios que conforman el
Borde Costero del Litoral de la Republica. A su vez, en virtud de lo establecido en un Ins-
tructivo presidencial de 1997, esta entidad se desconcentra territorialmente en Comisiones
Regionales de Uso del Borde Costero (CRUBC), que son creadas por resolucién de los In-
tendentes™.

Conforme a estas normas, once zonas costeras del pafs han sido objeto de zonifica-
cién al amparo de estas normas, siendo declaradas de uso preferente (portuario o turistico);
reservadas para determinados usos o, en su caso, calificadas como zonas protegidas. Sin
embargo, si bien constituye un aspecto positivo la zonificacién del borde costero, existen
serios reparos en relacidn a la ausencia de una regulacién legal de esta materia y el cardcter
estrictamente asesor de las CNUBC y CRUBC sin potestades o atribuciones publicas direc-
tas. Ademds, aquello hace que la zonificacién del borde costero adquiere el cardcter de plan

4 SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL (2010). El texto fue elaborado en el perfodo 2009-2010 por
especialistas del Departamento de Politicas Publicas y Descentralizacién de la SUBDERE, de la Universidad de
Chile y de Cepal. Hay una segunda edicién del afio 2011 que se puede consultar en http://www.subdere.gov.cl/
sites/default/files/documentos/articles-83896_recurso_1_1.pdf

4 Corresponde a los PROTs de las Regiones de Tarapacd y del Maule. Se puede consultar en http://eae.mma.

gob.cl/index.php/ficha

48

Cfr. Plan Regional de Desarrollo Urbano, II Regién, aprobado por resolucién N° 7, de 1 de marzo de 2005
(DO. de 10 de junio de 2005); y el Plan Regional de Desarrollo Urbano de la Regién de Coquimbo, aprobado
por resolucién N° 14, de 09 de marzo de 2006 (DO. 19 de diciembre de 2006).

# Cfr. CorpERO (2011) pp. 209-249, en particular las pp. 236-238.

0 En el afio 1997 se dicté el Instructivo Presidencial N° 1, que consideré la creacién de las CRUBC, sujetas a
una resolucién del Intendente Regional. Durante el mismo afio se constituyeron las diversas comisiones a nivel

regional y su funcionamiento quedd sujeto a un Oficio del Gabinete del Presidente N° 001, del mismo afio.
Este fue modificado el 28 de febrero de 2005.



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N 3, pp. 1031 - 1056 [2016]

CorbERO QUINZACARA, Eduardo / VArGas DELGADO, Iris " “Evaluacién ambiental estratégica y planificacién territorial...”

indicativo y no vinculante, siendo desplazado ante otras regulaciones, como sucede con los
Instrumentos de Planificacién Territorial, »gr. PRDU, PRI, PRC, salvo en aquellos casos
excepcionales previstos por la ley”'.

En definitiva, el valor que tiene la zonificacién del uso del borde costero es limita-
do y su eficacia es secundaria frente a otros instrumentos de zonificacién, como son los
PRDU, PRI y PRC. Ahora bien, y sin perjuicio de lo sefialado, ante la ausencia de una
regulacién legal acabada, la incorporacién de estos instrumentos a la EAE constituye un
avance importante al momento de formular una politica publica en relacién a la zonifica-
cién de nuestro litoral.

C)  Los planes de manejo de cuencas

El problema de la gestién y manejo de cuencas ha tenido en nuestro pais distintas
etapas y énfasis. En una primera fase en los afios 70 estuvo vinculado al manejo forestal,
de pastos, nieves y general en la busqueda de cierto control sobre las corrientes de agua,
lo cual también permitia frenar la erosién de los suelo®®. Por lo demds, esta perspectiva de
andlisis ya se venia desarrollando en los Estados Unidos a partir de 1930, donde se acufia
la expresion Watershed Management. En una fase posterior se vincula con objetivos mds
amplios en materia ambiental, de ordenacién del territorio y desarrollo regional, que tiene
como referencia cronoldgica la década de los 80, a partir de un programa auspiciado por la
FAO a través de una Red Latinoamericana de Cooperacién Técnica en Manejo de Cuencas
Hidrogréficas (REDLACH), hasta llegar a la década de los 90 en la formulacién de un ma-
nejo integrado de cuencas hidrograficas™.

Durante la primera etapa en Chile se hizo un diagndstico y se identificaron cuencas
criticas, que en una segunda fase dieron lugar a la ejecucién de proyectos que permitieran
un mejor manejo de los recursos naturales renovables a nivel de cuencas hidrogrificas. Sin
embargo, no ha existido en nuestro pafs una normativa especifica que se haga cargo de la
regulacidn y de planificacién de las cuencas, lo que no ha impedido que se hayan formula-
do algunas iniciativas a nivel de politicas respecto de su zonificacién™.

>t Al efecto podemos mencionar dos casos: i) cuando en virtud de normas legales —especialmente contenidas
en tratados internacionales— el Presidente de la Republica puede declarar un 4rea marina y costera protegida;
y ii) cuando la ley expresamente lo ha dispuesto, como ocurre con la Ley N© 18.892, General de Pesca y
Acuicultura, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra en el Decreto Supremo N° 430,
de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. Al efecto, su articulo 2 No 57 define la
zonificacién del borde costero, haciendo una referencia expresa a la PNUBC. A su vez, el articulo 67 del
mismo cuerpo legal establece que la zonificacién del borde costero es vinculante al momento de otorgar una
concesién de acuicultura. Se debe sefialar, en todo caso, que estas disposiciones fueron introducidas por la Ley
Ne 20.434, de 8 de abril de 2010. La razén se encuentra en los pronunciamientos de la Contralorfa General de
la Republica en relacién al otorgamiento de concesiones de acuicultura. El ente contralor sefial expresamente
que la zonificacién del borde costero no era una norma que pudiera condicionar el otorgamiento de dichas
concesiones, dada su naturaleza. Véanse, entre otros, dictdmenes N°s. 23.897, de 27 de junio de 2002, y 865,

de 7 de enero de 2005.
> Esta primera perspectiva se puede ver en FRANCKE CAMPANA (2002) p. 6.
53 Cfr. HEATCHCOTE (2009).

>4 FRANCKE CAMPANA (2002) pp. 6-7.

> SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL (2013).
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En este caso, el andlisis de las cuencas desde una perspectiva territorial guarda estre-
cha relacién con los crecientes problemas ambientales, sociales y econémicos que se produ-
cen como consecuencia del desabastecimiento hidrico en un niimero importante de zonas
del pafs, una sequia prolongada, el cambio de patrones de precipitacién, el deterioro de los
glaciares, la conflictividad por el agua, la sobreexplotacién y subutilizacién de los recursos
hidricos, y la afectacién de hdbitats y nichos ecoldgicos relevantes vinculados a una cuen-
ca’®. En todo caso lo que se gestiona o se maneja no es la cuenca en s{ misma ni los elemen-
tos que lo componen, sino que las intervenciones del ser humano sobre ellos, especialmente
la actuacién de los érganos y servicios publicos, que requiere sercoordinada.

También el ingreso de Chile a la OCDE ha sido importante, ya que dentro de las
recomendaciones que se formularon se sefial§ expresamente la necesidad de “desarrollar un
enfoque integrado de gestién de cuencas para mejorar el manejo de los recursos hidricos y
forestales y para proporcionar servicios ambientales con mds eficiencia®’, lo que también
era consecuencia de recomendaciones formuladas en diversas instancias a nivel interna-
cional®®. Asi, en el afio 2007 se aprobé una “Estrategia de Gestién Integrada de Cuencas
Hidrogréficas” con un componente institucional (Consejo Ministerial, Secretaria Técnica
y Organismos de Cuencas), un componente instrumental (Plan de Gestién de Cuencas) y
un componente de informacién (monitoreo y linea de base econémica, social y ambiental),
ademds de implementar su aplicacién en tres cuencas piloto (rio Copiapd, rio Rapel y rio
Baker), pero en que definitiva no mantuvo continuidad™.

Es por esta razén es que a partir del afio 2013 se ha previsto que la regulacién de
estos espacios se enmarque en el PROT, el cual debiera considerar cuatro componentes
bdsicos: componente rural, componente urbano, componente costero y componente hidro-
grifico®, a pesar de los reparos que plantea un instrumento que carece de regulacién legal
y que es de una lenta elaboracién. En todo caso, la planificacién a nivel de cuencas consti-
tuye una necesidad que debe ser enfrentada en el mdximo nivel normativo, especialmente
frente a un sistema en la asignacién y gestién de los recursos hidricos que no considera ne-
cesariamente estos elementos®'.

5.2.  BREVE REFERENCIA A LA PLANIFICACION TERRITORIAL

Los instrumentos de planificacién territorial se encuentran regulados en la LGUC,
cuyo articulo 27 define la planificacién urbana como el proceso que se efectda para orientar
y regular el desarrollo de los centros urbanos en funcién de una politica nacional, regional

56 SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL (2013) p. 6.

57 ORGANIZACION DE COOPERACION Y DESARROLLO EcoNOMICOS ¥ COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y
EL CARIBE (2005) p. 68.

> Asi, en la Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre Gestién Integrada de Recursos Hidricos
celebrada en Tokio, Japén, en diciembre de 2004 y en el Foro Mundial del Agua, celebrado en Ciudad de
México el 22 de marzo 2006.

> Cfr. VERGARA Branco (2008).

6 SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL (2013) p. 8.

¢l Cfr. VERGARA BLaNCO (2014).
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y comunal de desarrollo socioeconémico, cuyos objetivos y metas serdn incorporados en la
planificacién urbana en todos sus niveles®.

Tal planificacién se plasma, por una parte, en los PRDU que orientan el desarrollo
de los centros urbanos en las regiones, fijando los roles de los centros urbanos, sus dreas de
influencia reciproca, relaciones gravitacionales, metas de crecimiento, entre otros aspectos.
Su confeccién corresponde a las Secretarfas Regionales de Vivienda y Urbanismo, de acuer-
do con las politicas regionales de desarrollo socioeconédmico, debiendo sus disposiciones
incorporarse en la planificacién inferior, esto es, en los planes reguladores metropolitanos,
intercomunales y comunales®.

Por su parte, tanto los PRI como los PR metropolitanos tienen por objeto hacer
efectiva la planificacién urbana intercomunal y estdn constituidos por un conjunto de nor-
mas y acciones para orientar y regular el desarrollo fisico del drea —urbana y rural— corres-
pondiente a diversas comunas que, por sus relaciones, se integran en una unidad urbana®.

A su vez, los PRC hacen efectiva la planificacién urbana comunal, cuyo objeto es
promover el desarrollo arménico de ese territorio, en especial de sus centros poblados en
concordancia con las metas regionales de desarrollo econémico-social y estdn constituidos
por un conjunto de normas varias que, entre otros aspectos, se refieren al uso del suelo o
zonificacidn, fijacién de limites urbanos, densidades y determinacién de prioridades en la
urbanizacién de terrenos para la expansién de la ciudad y demds aspectos urbanisticos®.

Por ultimo, los Planes Seccionales tienen por objeto la realizacién de los estudios
mds detallados que la aplicacién de un Plan Regulador Comunal requiera, pudiendo fijar,
por ejemplo, la zonificacién detallada, las dreas de construccién obligatoria, de remodela-
cién, conjuntos armdnicos, terrenos afectados por expropiaciones. La confeccién de tales
planes serd procedente de acuerdo con los criterios que al efecto establece la ley®.

5.3. EL TRATAMIENTO AMBIENTAL DE LA PLANIFICACION TERRITORIAL EN NUESTRA

LEGISLACION Y EL ROL DE LA CONTRALORIA (GENERAL DE LA REPUBLICA

Para poder comprender el impacto de la incorporacién de la EAE en nuestra legisla-
cién ambiental respecto de la planificacién territorial, conviene revisar la regulacién origi-
nal de la materia. En efecto, en el catdlogo de proyectos o actividades susceptibles de causar
impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, y que debfan someterse al SEIA conforme
al texto original de la letra h) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 inclufa a los PRDU, PRI,
PRC, planes seccionales, proyectos industriales o inmobiliarios que los modifiquen o que
se ejecuten en zonas declaradas latentes o saturadas®”. Sin embargo, luego de las modifica-

¢ Sobre la planificacién territorial y la jurisprudencia de la Contralorfa vid. Contralorfa General de la
Republica (2012). También se puede ver CORDERO (2007) pp. 269-298, y Rajevic MOsLER (2001) pp. 81-100.
Articulos 30 al 33.

¢ Articulos 34 al 40.

©  Articulos 41 al 51.

¢ Articulo 46.

¢ Cfr. ToLepO Taria (1996) p. 64, donde se explica que el texto citado de la letra h) del articulo 10 de la
Ley N° 19.300 fue producto de una indicacién de los senadores Diez, Pifiera y Siebert, la que fue finalmente

aprobada por la Cdmara de Diputados.

=N
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ciones realizadas por la Ley N° 20.417, la planificacién territorial no quedé comprendida
dentro del SEIA, quedando sujeta a la EAE. Esta solucién resultaba de toda légica y daba
respuesta a las permanentes criticas que existian al respecto, ya que este sistema no se co-
rrespondia con la naturaleza propia de estos instrumentos y a la necesidad de evaluarlos
desde la perspectiva de las politicas publicas de incidencia territorial.

Por su parte, en su implementacién se ha presentado una serie de dificultades de las
cuales ya hemos dado cuenta, y en el que ha jugado un rol relevante la jurisprudencia ad-
ministrativa sentada por la Contralorfa.

VI. LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA RECAIDA SOBRE LA MATERIA

En razén de las competencias que se atribuye a la Contraloria respecto de las pro-
blemdticas juridicas asociadas a la planificacién territorial, es que se ha debido pronunciar

acerca de la EAE luego del cambio de régimen introducido por la Ley N° 20.417.

6.1. La EAE ANTE EL PROCEDIMIENTO DE LA LEY N° 19.880, DE 2003

La aplicacién de la Ley N° 19.880 a este procedimiento estuvo vinculada al proble-
ma de vacio normativo que se present$ ante la ausencia del Reglamento para la EAE, que
se dicté el ano 2015. En el caso de los instrumentos de planificacién territorial regulados
en la LGUC no existia acuerdo entre la autoridad urbanistica y ambiental, por lo que la
cuestién fue zanjada por la Contralorfa al establecer que “desde la fecha de publicacién de
la ley N° 20.417, los planes reguladores comunales y sus modificaciones, no estdn obliga-
dos a someterse a evaluacién de impacto ambiental, y que con arreglo a lo dispuesto en el
inciso final de su articulo primero transitorio, aquellos sometidos a esa evaluacién antes de
dicha oportunidad, se sujetardn en su tramitacién y aprobacién a las normas vigentes al
momento de su ingreso”. Agrega el referido pronunciamiento que la EAE debe ser aplicada
por la autoridad pertinente aun cuando no se haya dictado el reglamento que prescribe la
ley, puesto que mientras esté pendiente su dictacién la institucién estd plenamente vigente
y debe, conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 19.880, aplicarse supletoria-
mente las normas de este dltimo cuerpo legal®®.

Por nuestra parte, compartimos plenamente el criterio de dar aplicacién directa a las
normas legales, no condicionando su vigencia a normas administrativas posteriores, mds
aun si la propia ley no la restringe y existen elementos que permitan llenar los eventuales
vacios en la regulacién. Por su parte, si bien la demora en la dictacién del reglamento pudo
haber afectado su plena aplicacién, buena parte de los problemas se han resuelto mediante
la aplicacién supletoria de la Ley N° 19.880 y por la via de una Circular conjunta de los
Ministerios de Vivienda y Urbanismo y de Medio Ambiente®.

% Dictamen N° 78.815, de 2010.
% Circular Ord. N° 0254, DDU 247, de 8 de abril de 2011.
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6.2.  ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA

Otro problema se presenté con aquellos instrumentos que fueron sometidas al SEIA
con fecha posterior a la introduccién de la EAE. En este caso la Contralorfa decidié resol-
ver el problema aplicando el principio de buena fe, sefialando que su Dictamen N° 78.815,
de 28 de diciembre de 2010, solo era aplicable hacia el futuro, no afectando los instrumen-
tos de planificacién territorial que habfan sido sometidos al SEIA después de la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.417, de 2010, pero antes del Dictamen N° 78.815, de 20107°.

De este modo, respecto de los planes ingresados al SEIA después del 26 de enero del
2010, pero antes del 28 de diciembre de 2010, hay que distinguir entre los que han obte-
nido una Resolucién de Calificacién Ambiental (RCA) antes de esta tltima fecha y los que
no. En el primer caso, conforme a lo aclarado por la Contraloria, dichos planes no se en-
cuentran obligados a obtener la EAE. En el segundo caso, estando pendiente su aprobacién
en el SEIA, no serd exigible la EAE, toda vez que ello significarfa trasgredir el amparo que
el principio de buena fe brinda a las reparticiones publicas que actuaron conforme al crite-
rio sostenido a la data por la autoridad ambiental. Distinto es el caso de los instrumentos
ingresados al SEIA después del 28 de diciembre de 2010, los cuales deben ser sometidos a
la EAE.

Posteriormente, se confirmé que segin lo dispuesto por el inciso tercero del articulo
primero transitorio de la Ley N° 20.417, los proyectos o actividades sometidos al SEIA
previo a la publicacién de dicha ley —esto es, antes del 26 de enero de 2010—, se sujetarian
en su tramitacién y aprobacién a las normas vigentes al momento de su ingreso, razén por
la cual los instrumentos de planificacién territorial ingresados al SEIA antes de dicha ley no
estdn obligados a someterse ademds a la EAE"".

Por tultimo, también se dejé establecido que dicho criterio es igualmente aplicable a
los proyectos en que el titular es del sector pablico y que los instrumentos ingresados al SEIA
por la autoridad que tiene a su cargo la planificacién territorial antes del dictamen, podian ser
evaluados solo por este medio, confirmando la aplicacién del principio de buena fe’.

6.3. EL CONCEPTO DE MODIFICACION SUSTANCIAL

Aclarado el tema de la procedencia de la EAE, la jurisprudencia se ha hecho cargo
del tratamiento de las “modificaciones sustanciales” a los instrumentos de planificacién te-
rritorial vigentes. Como ya se ha indicado, se trata de un concepto que no ha sido definido
por la ley y cuyo alcance fue abordado en las diversas versiones del reglamento actual. En
el intertanto la materia fue abordada mediante la Circular Ord. N° 0254, DDU 247 que
aprobd la “Gufa para la Evaluacién Ambiental Estratégica de los instrumentos de planifica-

7" Dictamen N° 41.275, de 2011. Cfr. CaRRASCO QUIROGA (2012) pp. 434-435, quien habla de modificacién
o cambio de criterio, en circunstancias que en estricto rigor lo que hace este pronunciamiento es mantener el
criterio del Dictamen N° 78.815, de 2010, aclarando los efectos de su aplicacién concreta segin los casos que
se analizan.

7t Dictamen N° 65.497, de 2011.

72 Dictamen N° 78.248, de 2011.
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cién territorial””?, estableciendo criterios que en parte coincidian con los definidos por la
jurisprudencia de Contralorfa, asf como los del actual reglamento’.

Por otra parte, la Contraloria también ha establecido una regla muy importante res-
pecto de la fundamentacién para justificar la exclusién de la EAE: la autoridad a cargo de
la planificacién territorial debe justificar, de manera suficiente, que las modificaciones que
efecttia a los planes no tienen el cardcter de sustanciales, para de este modo poder omitir la
EAE”. Asi, por ejemplo, la autoridad debe acreditar suficientemente que la ampliacién del
limite de extensién urbana no tiene el cardcter de modificacién sustancial’®, lo mismo que
las medidas que aumentan la densidad y el coeficiente de constructibilidad””. Ademds, se ha
establecido un estdndar de fundamentacién mds elevado, no aceptando meros enunciados o
justificaciones que no tengan un cardcter sustancial’®.

Asi, la jurisprudencia administrativa ha ido establecido criterios para dar contenido a
los conceptos utilizados por la ley””, como ocurre con la expresién “modificaciones sustan-
ciales”. A su vez, el reglamento solo se hace cargo del tema respecto de los instrumentos de
ordenamiento territorial®.

6.4. LA CONSULTA PUBLICA

En esta materia la Contralorfa ha sostenido el cardcter obligatorio de la consulta
publica en los instrumentos sometidos a EAE®" a partir de la entrada en vigencia de la Ley
Ne 20.417. Ademds, ha sefialado los elementos de forma y fondo que deben cumplir estos
instrumentos, como son las consideraciones ambientales y de desarrollo sustentable que
debe incorporar la politica o plan para su dictacién, asi como los criterios e indicadores de
seguimiento destinados a controlar la eficacia del plan o politica, y los criterios e indicado-
res de redisefio que se deberdn considerar para la reformulacién de dicho plan o politica
en el mediano o largo plazo®. Ademds, se ha sefialado que no basta solo indicar en el acto

7> Esta Gufa, conocida como la DDU 247, suscrita por las Ministras de Medio Ambiente y Vivienda y

Urbanismo, ha sido ampliamente difundida a través de la Circular Ordinario N° 254, de 8 de abril de 2011, de
la Divisién de Desarrollo Urbano, del Ministerio del rubro, encontrdndose disponible electrénicamente en el
portal del Ministerio de Medio Ambiente, http://portal. mma.gob.cl/evaluacion-ambiental-estrategica/. En todo
caso, dicha guia fue dejada sin efecto por la Circular Ord. N° 0551, DDU 298, de 9 de diciembre de 2015, por
la entrada en vigencia del nuevo reglamento.

7 Dictamen N° 27.856, de 2005, y sus posteriores aplicaciones mediante Dictdmenes N°s. 45.330, de 2008
y 31.287, de 2012. Sobre jurisprudencia ambiental de la Contraloria vid. VARGAS DELGADO (2006) pp. 31-45.
75 Dictamen N° 145, de 2013.

76 Dictamen N° 6.271, de 2013, observacién N° 24.

77" Dictamen N° 17.486, de 2013, observacién N° 2.

78 Dictamen N° 36.816, de 2013.

7" Para la jurisprudencia reciente que aplica los criterios jurisprudenciales comentados, véanse los Dictdmenes

N°s.70.559, de 2012; 74.747, de 2013; 83.151 y 99.760, de 2014.

8 Articulo 29 del Reglamento para la EAE.

81 Dictdmenes N°. 48.885, 49.074 y 66.458, todos de 2013, y los Dictdmenes N°s. 1.765, 11.429 y 30.171,
todos de 2014.

82 Cfr. Dictdmenes N°. 14.462, 30.171, 39.390 y 64.423, todos de 2014. Sobre los aspectos formales se ha
hecho presente la falta de firma de la autoridad respectiva en el informe ambiental de rigor, vid. Dictdmenes

N°s. 66.458 y 73.730, ambos de 2013, y los Dictdmenes N°s. 1.765, 11.429 y 30.171, todos de 2014.
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administrativo que se ha realizado la consulta publica con una simple referencia a los ante-
cedentes contenidos en el expediente administrativo, sin dar cuenta de la forma en que esta
ha sido considerada®.

En el actual reglamento la consulta publica ha sido abordada en los articulos 24 y
25, tanto para el anteproyecto de politica, plan o instrumentos de ordenamiento territorial,
como respecto de las modificaciones que a €l se introduzcan a propésito del Informe Am-
biental Corregido. En este caso, la participacién ciudadana es amplia, ya que que cualquier
persona puede formular observaciones, pero sus efectos son limitados, en medida que una
vez recibidas el érgano responsable solo deberd analizar dichas observaciones y sefalar en la
resolucién de término la forma en que han sido consideradas, cuestién que fue objeto de
una intensa discusién durante la tramitacién legal de la EAE®.

VIl. CONCLUSIONES

La evaluacién de las politicas publicas, los planes y normas debemos entenderlo
como una necesidad que plantea la buena gobernanza al momento de adoptar decisiones
estratégicas, que van a tener una importante incidencia social y cuyos alcances deben ser
medidos antes, durante y después de su implementacidn en todas sus dimensiones, a fin
garantizar la mayor eficiencia y eficacia para alcanzar los objetivos que se ha planteado la
autoridad. En este contexto, la EAE constituye sin lugar a dudas un aporte sustantivo en
la formulacién de las politicas, planes y normas con el objetivo de alcanzar un desarrollo
sustentable en el marco de la preservacién de los recursos naturales, que por lo demds son
deberes que la Constitucién impone a los poderes publicos.

Desde una dimensién amplia, debemos entender que la EAE es un proceso estruc-
turado y proactivo para fortalecer el papel de las cuestiones ambientales en la toma de
decisiones estratégicas. Desde la perspectiva juridica entendemos que se trata de un proce-
dimiento que, estando a cargo de la misma autoridad que elabora la politica, plan o progra-
ma, debe coordinarse con el procedimiento principal y con otras autoridades competentes,
especialmente las ambientales, a fin de incorporar las variables o consideraciones ambien-
tales de desarrollo sustentable al proceso de formulacién de la politica, plan o programa,
desde el disefio o preparacién de los mismos.

En cuanto a su procedencia, nuestra legislacién comprende a toda politica y plan de
cardcter normativo general, haciendo mencién expresa de los instrumentos de incidencia
territorial. A su vez, dentro del concepto general, hemos entendido que una “politica de
cardcter normativo general” serfa aquella que contempla las orientaciones o directrices que
regirdn la actuacién de una entidad publica en un asunto o campo determinado. A su vez,
“plan de cardcter normativo general” corresponde al conjunto de pasos o etapas ordenadas
anticipada y sistemdticamente para dirigir y encauzar la actuacién de una entidad publica
en orden a un objetivo o fin determinado. No obstante, nuestra legislacién somete a EAE

8 Dictamen N° 34.481, de 2014.

% En ese caso se discutié el cardcter vinculante de la participacién ciudadana en las EAE. Cfr. Historia de la

Ley Ne 20.417, Biblioteca del Congreso Nacional, pp. 752-790.
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no solo la aprobacién de estos instrumentos, sino también toda “modificacién sustancial”,
que en nuestra opinién son aquellas reformas que afectan los elementos bdsicos o esenciales
de una politica publica o un plan.

Por otra parte, la implementacién de este sistema de evaluacién ha sido paulatina,
aunque la jurisprudencia administrativa ha reconocido la vigencia inmediata de la Ley
Ne 20.417, que la introdujo en nuestro ordenamiento. Por tal razén, el actual reglamento
recoge la prdctica administrativa existente a la época, especialmente aquella emanada de la
jurisprudencia administrativa y de las normas internas dictadas por las autoridad adminis-
trativas.

En nuestro andlisis hemos distinguido entre los instrumentos de incidencia territo-
rial y los instrumentos de planificacién territorial. Todos estos se caracterizan porque tienen
por finalidad materializar una determinada politica publica en una dimensién especial. Sin
embargo, entre ellos hay diferencias importantes en su regulacién y aplicacién, que plan-
tean problemas en cuanto a sus efectos y a la falta de instrumentos de gestién mds incisivos
que requieren de potestades publicas expresamente previstas por la ley.

Ahora bien, las cuestiones prioritarias que se presentardn con esta nueva normativa
dicen relacién con la aplicacién de sus disposiciones a los instrumentos que se encuentren
pendientes de evaluacién al momento de su entrada en vigencia, que de forma adecuada
es abordada por sus disposiciones transitorias®, lo que no es 6bice al planteamiento de
alguna discusidn respecto de su alcance y de la existencia de futuros pronunciamientos de
la Contraloria sobre la materia. Por otra parte, tampoco es posible discutir la validez de los
instrumentos aprobados bajo el régimen establecido por los criterios de Contralorfa y la
préctica normativa, aunque sus futuras modificaciones sustanciales necesariamente deberdn
ser sometidas a la EAE conforme lo dispuesto en el nuevo reglamento.

Finalmente, ante la ausencia de una politica nacional en materia ambiental, pensa-
mos que la EAE constituird un importante instrumento que permitird ir delineando una
suerte de politica ambiental especifica en diversos dmbitos, especialmente en lo que dice re-
lacién con los instrumentos de incidencia territorial, que no son sino la expresién espacial
de las politicas publicas que el Estado formula en el dmbito social, econémico, cultural y
ambiental.

En definitiva, no cabe duda que la EAE constituye un instrumento necesario e id6-
neo respecto de las politicas, planes y normas de cardcter general para determinar y preve-
nir los efectos de incidencia ambiental que pueden producir. A su vez, las dificultades que
ha planteado su aplicacién no guardan una necesaria relacién con la vigencia efectiva de
su marco normativo, ya que se ha reconocido la vigencia inmediata de la Ley N° 20.417,
entregdndose una serie de criterios y herramientas que permiten su aplicacién aun ante la
ausencia de un reglamento, lo cual no ha cambiado sustancialmente desde su entrada en
vigencia. Por tal razén, pensamos que los problemas que ha tenido su implementacién son
los propios de un procedimiento administrativo complejo, que hace mds lenta la adopcién
de decisiones publicas, ante un cambio de la cultura interna de los servicios y los mayores
tiempos que exige el aprendizaje inicial.

% Articulo Transitorio del Reglamento para la EAE.
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