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RESUMEN Este articulo analiza la llamada teoria de la «invalidacién impropia», for-
mulada para orientar la aplicacion del articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600, a la luz de
la tension entre precaucion ambiental y proteccion de la certeza juridica. Se constata
que la mencionada teoria privilegia en gran medida la estabilidad de las resoluciones
de calificacion ambiental en desmedro de los derechos e intereses de terceros, ya que
esta teorfa solo permite a los terceros ajenos al procedimiento de evaluacién ambiental
impugnar una resolucion de calificaciéon ambiental en un plazo de treinta dias desde su
notificacién a quienes si participaron en el procedimiento. Considerando lo anterior, el
articulo ofrece tres argumentos para descartar la teoria de la invalidacién impropia: uno
de legalidad, otro de supletoriedad normativa y uno de acceso a la justicia. En forma
adicional, se argumenta que tal teoria no ofrece un equilibrio adecuado de los intereses
en juego en esta materia. Luego se defiende la aplicacion supletoria integra del articulo
53 de la Ley 19.880 en relacion con el articulo 17 num. 8 de la Ley 20.600, de manera que
los terceros ajenos al procedimiento de evaluacion puedan solicitar la invalidacion de
una resolucion de calificacién ambiental en un término de dos afios desde su dictacion.
Finalmente, se propone un modo de equilibrar los intereses en juego aplicando las ideas
de proteccion de la confianza y de situaciones juridicas consolidadas.

PALABRAS CLAVE Invalidacidn, resoluciéon de calificacion ambiental, estabilidad,
confianza legitima.

ABSTRACT This article discusses the so-called «invalidation review» theory, formu-
lated to orient the application of article 17 number 8 of Law 20,600 through the lens of
the tension between environmental precaution and the protection of legal certainty. It
is noted that the forementioned theory largely favours the stability of environmental
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permits to the detriment of the rights and interests of third parties, because this theory
only allows third parties outside the environmental assessment procedure to challenge
an environmental permit within 30 days from its notification to those who did partici-
pate in the procedure. Considering this, the article offers three arguments to discard the
«invalidation review» theory: one concerned with the legality of such approach, one
with the integration of special norms with general norms and one related to the access
to justice. In addition, it is argued that such theory does not offer an adequate balance of
the interests at stake in this matter. Then it argues for the full supplementary application
of article 53 of Law 19,880 in relation to article 17 number 8 of Law 20.600, so that third
parties outside the environmental assessment procedure may request the invalidation of
an environmental permit within two years from its issuance. Finally, a way of balancing
the interests at stake is proposed by applying the doctrine of legitimate expectation.

KEYWORDS Annulment, environmental permits, stability, legitimate expectations.

Introduccion

Uno de los mayores anhelos de todo sistema de evaluacion de impacto ambiental es
lograr «certeza juridica» tanto para los titulares de los proyectos como para las comu-
nidades afectadas por estos (Carrasco, 2018: 7). La realizacion de este ideal implica
que el sistema tenga resultados previsibles y que las decisiones tomadas gocen de
estabilidad (Avila, 2016: 67-69). Pero, dada la naturaleza de nuestro sistema de eva-
luacién ambiental, lo anterior no es facil de conseguir. El articulo 10 de la Ley 19.300
enumera una lista de proyectos que deben someterse a evaluacién ambiental en la
medida que sean «susceptibles de causar impacto ambiental». En virtud de lo ante-
rior, una resolucion de calificacién ambiental que no considera todos los impactos
relevantes estd expuesta a ser declarada nula por infraccién a la citada norma.

Para evitar esto, es importante que en todo procedimiento de evaluacion se iden-
tifiquen todos los eventuales impactos que un proyecto puede causar. Esto se debe
hacer a través de la informacién suministrada por el titular del proyecto, por medio
de las pesquisas y analisis que realice la autoridad ambiental, y a través de los procedi-
mientos de participacion que contempla la legislacion. Sin embargo, no es infrecuen-
te que terceros que no han participado en el procedimiento soliciten la invalidacion o
impugnen judicialmente una resolucién de calificacién ambiental que ha comenzado
a producir efectos juridicos, alegando la existencia de impactos no considerados en
el procedimiento de evaluacion.

Lo dicho hasta ahora me permite conectar este problema con el control de legali-
dad de los actos de caracter ambiental. Este articulo analizard en qué condiciones es
posible que el Servicio de Evaluaciéon Ambiental invalide una resolucién de califica-
ci6n ambiental a solicitud de terceros ajenos al procedimiento de evaluacién ambien-
tal. De este modo, este trabajo no analizara la eventual aplicaciéon que podria tener en
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este tipo de casos el articulo 25 quinquies de la Ley 19.300, sino que se centrard en la
posibilidad de invalidar una resolucién de calificacién ambiental y el posterior con-
trol judicial de tal decision. Esto porque la mencionada potestad parece estar referida
a la posibilidad de modificar una resolucion de calificaciéon ambiental validamente
emitida, respecto de variables evaluadas y contempladas en el plan de seguimiento; lo
que plantea interesantes preguntas que exceden el objeto de este trabajo (como la de
si podria ser objeto de revision una resolucion de calificacién ambiental con vicios de
juridicidad antes o después de transcurrido el plazo para invalidar), que merecen un
estudio particular. Asimismo, tampoco se analizara la eventual aplicaciéon que podria
tener el articulo 60 de la Ley 19.880 que consagra el denominado «recurso extraordi-
nario de revision», pues la aplicacion de esta norma también plantea problemas que
ameritan un estudio particular, como el de qué implica un «debido emplazamiento»
de los terceros ajenos al procedimiento de evaluaciéon o en qué consistiria un «mani-
fiesto error de hecho» al dictar una resolucion de calificacién ambiental.

En el contexto mencionado, el articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600 contiene una
norma que permite impugnar ante un tribunal ambiental la decisiéon que resuelve el
procedimiento de invalidacién de un acto de caracter ambiental. La Corte Suprema
ha sostenido que esta norma debe ser completada con el articulo 53 de la Ley 19.880,
que consagra la potestad de invalidacion de los érganos administrativos. De esta ma-
nera, el procedimiento de invalidacién de que habla el articulo 17 nim. 8 de la Ley
20.600 es el regulado en el articulo 53 de la Ley 19.880. Por tanto, la Administracién
podria invalidar un acto de cardcter ambiental dentro del plazo de dos afios.

Sin embargo, al interior de la Corte Suprema se ha desarrollado otra linea ju-
risprudencial: la de la llamada teoria de la invalidacion impropia. Segun este plan-
teamiento, el articulo 17 nim. 8 regula un mecanismo de impugnacién de actos de
caracter ambiental que consiste en un recurso administrativo que se interpone ante
la misma autoridad ambiental para reclamar de la legalidad de un acto de caracter
ambiental, cuyo ejercicio es requisito para interponer la accidn judicial que la citada
norma contempla para impugnar tal tipo de decisiones ante el tribunal ambiental res-
pectivo. Asi, se trata de un recurso administrativo destinado a reclamar la legalidad
ante la propia autoridad que lo dicto, el cual constituye un tramite cuyo agotamiento
previo es necesario para impugnar la decision ante el tribunal ambiental dentro de
los treinta dias.

Por esto, se habla de que es un «recurso de invalidacién», de ahi el nombre de in-
validacién impropia. En consecuencia, para solicitar la nulidad mediante este recurso
de invalidacion se tiene un plazo de treinta dias. Luego de ese plazo, la autoridad am-
biental podria invalidar dentro de los dos afios del articulo 53 de la Ley 19.880, pero
solo se podria acceder a la via judicial si el érgano resuelve invalidar, no si se niega
a tal posibilidad, ya que tal norma no permite la impugnacion judicial del acto que
deniega la solicitud de invalidacion.
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Tratandose de una resolucion de calificacién ambiental, la adopcién de una u otra
postura genera importantes diferencias. El amplio plazo de dos afios para solicitar
la invalidacion puede ser visto como un atentado a la seguridad juridica, pues no
existiria certeza sobre la estabilidad de una resolucion de calificaciéon ambiental hasta
que este estuviese vencido. De este modo, la segunda teoria desarrollada por la Corte
Suprema puede resultar razonable: por regla general, el plazo para impugnar una
resolucion de calificacion ambiental y acceder al tribunal ambiental debiese ser uno
breve de treinta dias, salvo que el propio 6rgano acceda a invalidar su decisiéon dentro
del plazo de dos afos previsto en el articulo 53 (Bordali y Hunter, 2020: 176-178).

No obstante, esta solucién tiene sus propios problemas. El plazo breve de im-
pugnacion podria dejar en la indefension a terceros que no participaron en el pro-
cedimiento de evaluacién ambiental, quienes no cuentan con legitimacion expresa
para impugnar una resolucion de calificacién ambiental en la Ley 20.600, pero que si
podrian ostentar derechos o intereses que los legitimen para actuar en los términos
del articulo 21 de la Ley 19.880 (Bordali y Hunter, 2020: 181-182)." Estos terceros se
enterarian de la existencia de la resolucion de calificacion ambiental que les causa
agravio al comenzar la ejecucion del proyecto. De este modo, siendo la invalidacion
impropia la Ginica via disponible para la proteccion de sus intereses (Bordali y Hunter,
2020: 171-172), el breve plazo de treinta dias haria practicamente imposible que reci-
ban proteccion. En ese caso, la inica posibilidad de estos terceros de conseguir tutela
de su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion seria una via que
es de exclusivo resorte de la autoridad administrativa, quedando privados del acceso
al tribunal ambiental si el Servicio de Evaluacién Ambiental no decide invalidar su
decision.

La compleja redaccion de la regla del articulo 17 num. 8 de la Ley 20.600 ha per-
mitido que los tribunales moldeen su aplicacién a la medida de los distintos casos
particulares que se presentan (Carrasco y Benitez, 2017: 120). De este modo, se ha pri-
vilegiado la estabilidad de las resoluciones de calificacién ambiental o la precaucién
aplicando una u otra teoria. En este contexto, en este articulo me propongo argu-
mentar por qué se debiese abandonar la teoria de la invalidacién impropia y, en lugar
de ello, entender que los terceros ajenos al procedimiento de evaluacién ambiental
pueden solicitar la invalidacién de una resolucion de calificacion ambiental en el
plazo de dos afios ante la autoridad ambiental, y que la resolucién que pone término
a ese procedimiento abre, se disponga o no la invalidacion, la posibilidad de reclamar
la decision ante el tribunal ambiental. Esto por razones de legalidad; de especialidad
y supletoriedad normativa, y por razones de acceso a la justicia.

1. En adelante, para referirme a estos terceros ajenos al procedimiento de evaluaciéon ambiental y que
no gozan de legitimacion expresa en la Ley 20.600 pero si segiin la Ley 19.880, hablaré de «terceros aje-
nos al procedimiento de evaluacion» o simplemente de «terceros».
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Con lo anterior, se debiese aceptar como regla general el plazo de dos afos para
que la autoridad ambiental invalide una resolucion de calificacion ambiental. Ahora
bien, la invalidacién de un acto administrativo tiene, por regla general, efecto re-
troactivo o ex tunc. Esto se debe a que la invalidacion de un acto administrativo, tal
como ocurre con la nulidad de derecho publico (Valdivia, 2009: 868), implica una
declaracion de nulidad que, por su naturaleza, tiene efecto retroactivo, pues solo se
limita a restablecer la juridicidad quebrantada; de modo que se trata de un acto al que
no le resulta aplicable la prohibiciéon del articulo 52 de la Ley 19.880 (Valdivia, 2018:
197-198, 240-242; Phillips, 2020: 92-99).

En estas circunstancias, la tesis que defiendo nos conduce a una solucion que pue-
de ser criticada pues brinda poca seguridad juridica a los titulares de los proyectos.
Frente a esto, argumentaré que la autoridad administrativa puede moderar los efectos
en el tiempo de la declaracion de nulidad de una resolucion de calificaciéon ambiental
como forma de proteger las expectativas generadas por el acto nulo y evitar perjuicios
al titular del proyecto. Para esto, construiré una regla flexible que permitird proteger
al particular con distintos mecanismos: la convalidacion de la resolucién de califi-
cacion ambiental viciada, la adaptacion de la resolucion de calificacion ambiental o
la indemnizacién de perjuicios. Se propondra que estos mecanismos sean utilizados
teniendo en cuenta la intensidad de las eventuales afectaciones al medio ambiente,
los intereses de terceros y el interés del titular del proyecto afectado.

Este articulo tendra la siguiente estructura. En un primer apartado se explicaran
con detalle las dos posturas sobre el plazo para invalidar un acto de caracter am-
biental. Primero, aquella que entiende que cualquier procedimiento de invalidacién
iniciado conforme con el articulo 53 de la Ley 19.880 da lugar a la reclamacién judi-
cial del articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600. Segundo, se explicard la llamada teoria
de la invalidacion impropia y sus fundamentos. Para terminar, se mostrara como la
primera postura privilegia la precaucion en materia medioambiental mientras que la
segunda privilegia la estabilidad de las autorizaciones ambientales.

En el segundo apartado se formularan tres criticas a la teoria de la invalidaciéon
impropia. La primera, que la teoria de la invalidacion impropia es contraria al prin-
cipio de legalidad y al texto del articulo 17 num. 8 de la Ley 20.600. La segunda que
la mencionada teoria utiliza de un modo incoherente las técnicas de supletoriedad
y de especialidad de la ley. La tercera que la idea de invalidacion impropia afecta el
derecho a la tutela judicial efectiva y limita de modo injustificado el acceso a los tri-
bunales ambientales. Luego, se hara una reflexion sobre los intereses en juego al optar
por una u otra teoria y qué elementos se debiesen tener en cuenta para proveer una
solucion a este problema.

Por ultimo, en el tercer apartado se planteara como proteger la certeza juridica
en un contexto en que es posible invalidar administrativamente una resolucion de
calificacion ambiental dentro del plazo de dos afos desde su notificacion. Para esto
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se analizara el rol que puede caberle en ello al principio de proteccion de la confianza
y a la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica sobre situaciones ju-
ridicas consolidadas. Se argumentara que dar efecto ex tunc a la invalidacion de una
resolucion de calificacion ambiental puede atentar contra la libertad econémica de
los particulares, dada la influencia que una autorizacion ambiental puede tener sobre
la toma de decisiones de los particulares. Por esto, se propondran tres posibles cursos
de accion que la autoridad puede tomar para compatibilizar libertad econémica con
la necesidad de invalidar una resolucién de calificacién ambiental contraria a dere-
cho. Al final se expondran las principales conclusiones del trabajo.

Invalidacion impropia y estabilidad de las resoluciones
de calificacion ambiental

De la historia legislativa del articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600 se puede concluir
que el proposito de la norma era crear un reclamo de legalidad en contra de actos
ambientales de cardcter general, pero con el requisito previo de haber solicitado la in-
validacion del acto ante la autoridad ambiental (BCN, 2012: 264-278). De este modo,
se permite recurrir ante el tribunal ambiental a los interesados en el procedimiento
de evaluacién ambiental y a los terceros afectados en sus intereses por una autori-
zacion ambiental; aunque también se quiso evitar fomentar de un modo excesivo la
interposicion de acciones ante los tribunales ambientales, por lo que se consagré la
exigencia de que el particular solicitase en forma previa la invalidacion del acto ante
la autoridad administrativa (Barros y Valdivia, 2019: 144).

Frente a esto, en un primer momento, se entendié por «procedimiento adminis-
trativo de invalidacién» cualquiera en el que se cuestionara la legalidad de un acto
administrativo de caracter ambiental, ya sea un recurso administrativo o una solici-
tud de invalidacién conforme con el articulo 53 de la Ley 19.880. Asi, la Corte Supre-
ma ha entendido que los terceros ajenos al procedimiento de calificacién ambiental
pueden solicitar la invalidacion de una resolucion de calificacion ambiental dentro
del plazo de dos afios, pudiendo incluso la autoridad resolver fuera de ese plazo si la
invalidacion fue solicitada dentro del término de dos afios desde la publicidad del
acto, y luego impugnar la decision ante el tribunal ambiental respectivo.?

No obstante, esta solucion ha sido criticada. Al respecto, se ha esgrimido que es
lesiva de la estabilidad de los actos administrativos como manifestacion de la seguri-
dad juridica: nadie comenzaria la ejecucion de un proyecto autorizado sino hasta que
hubiese transcurrido el mencionado plazo (Barros y Valdivia, 2019: 146). Ahora bien,
convive con la linea jurisprudencial anteriormente descrita, otra de la misma Corte

2. Corte Suprema, rol 31.176-2016, 25 de julio de 2017, considerando séptimo; Corte Suprema, rol
45.806-2016, 6 de julio de 2017, considerando octavo.
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Suprema. Se trata de la teoria denominada de la invalidacion impropia. Este plantea-
miento tiene su origen en una opinién concurrente del entonces ministro Pierry,?
pero que en forma posterior ha sido acogido por la mayoria de la Corte Suprema y
por los tribunales ambientales (Bordali y Hunter, 2020: 172-178; Riestra, 2019: 37-39;
Barros y Valdivia, 2019: 149-151).*

La teoria contemplada en los fallos citados sostiene que el articulo 17 num. 8 con-
sagra dos recursos. Primero, un recurso jurisdiccional contemplado en forma expli-
cita para impugnar decisiones de caracter ambiental dentro de los treinta dias desde
que se resuelva un procedimiento administrativo de invalidaciéon. Segundo, un recur-
so administrativo para solicitar la invalidacion de un acto de caracter ambiental, que
es distinto de la potestad de invalidacion del articulo 53 de la Ley 19.880. Este ultimo
recurso estaria implicito en la Ley 20.600 y seria de aquellos recursos administrativos
que es necesario agotar antes de acceder a la via judicial primeramente menciona-
da, tal como ocurre respecto del reclamo de ilegalidad municipal (Bordali y Hunter,
2020: 175).

El plazo para interponer este recurso seria de treinta dias. Esto porque, dandole
una mirada sistematica al sistema de impugnaciones regulado en la Ley 20.600, es
posible observar que el legislador ha optado por establecer un tramite de agotamiento
previo de la via administrativa antes de permitir el acceso a la jurisdiccion ambiental.
Y este tramite consiste en la interposicion de un reclamo de caracter administrativo
cuyo plazo de interposicion es, invariablemente, de treinta dias. Tal es el caso, por
ejemplo, de los articulos 17 nimeros 5y 6 de la Ley 20.600, normas que hacen refe-
rencia a los recursos administrativos de la Ley 19.300.

Por esto, se debiese entender que, al crear el recurso judicial del articulo 17 num.
8, la intencion del legislador fue la de supeditar el ingreso a esa via a la interposicion
previa de un recurso de legalidad administrativo (denominado «de invalidacién im-
propia») dentro de los treinta dias siguientes a la notificacién o publicaciéon de la
decision impugnada. Siguiendo con esta teoria, la autoridad ambiental podria ejercer
su potestad de invalidacién propiamente tal dentro de los afios desde que el acto
haya recibido la debida publicidad, pues la invalidacion y este recurso de invalida-
cién corresponderian a potestades distintas. En el caso de que la autoridad decida
invalidar por esta via, el acto invalidatorio sera reclamable ante el tribunal ambiental,
por disponerlo expresamente el inciso final de la norma. Sin embargo, en el caso de

3. Corte Suprema, rol 23.000-2014, 22 de abril de 2015, prevencion.

4. Corte Suprema, rol 8737-2018, 12 de marzo de 2020, considerando decimosexto; Corte Suprema, rol
11.512-2015, 12 de mayo de 2016, considerando décimo; Corte Suprema, rol 16.263-2015, 16 de agosto de
2016; Primer Tribunal Ambiental, rol R-20-2019, 26 de julio de 2019, considerando 23.%; Tercer Tribunal
Ambiental, R-53-2017, considerando decimosexto; Primer Tribunal Ambiental, R-33-2019, 5 de octubre
de 2020, considerando decimoctavo.
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que la autoridad no diese lugar a la invalidacidn, el acto no seria impugnable por no
contemplar el articulo 53 de la Ley 19.880 esa posibilidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, si la interpretacion que permitia impugnar ante
un tribunal ambiental cualquier acto que resuelva un procedimiento invalidatorio
(ya sea que ordene la invalidacion o la deniegue) era criticable por sacrificar la se-
guridad juridica en desmedro de la estabilidad de las autorizaciones ambientales, lo
opuesto puede ser dicho respecto de la tesis de la invalidacion impropia: esta tltima
posicion privilegia en gran medida la estabilidad de los actos administrativos am-
bientales, en desmedro de la precauciéon ambiental. Esto porque una resolucién de
calificacién ambiental dictada en contravencion al articulo 10 de la Ley 19.300 por no
haber evaluado determinados impactos ambientales presumiblemente no podria ser
invalidada luego del transcurso de ese breve plazo de treinta dias, por haber operado
la preclusion. En efecto, el transcurso de treinta dias desde la notificaciéon o publica-
cion del acto cierra toda posibilidad de impugnar judicialmente el acto ante los tri-
bunales ambientales, salvo que la misma autoridad que lo dictd acceda a invalidarlo
dentro de los dos afios previstos en el articulo 53 de la Ley 19.880.

Lo anterior puede no ser complejo para quienes participaron del procedimiento
de evaluacion ambiental, pero si afecta a los terceros que pueden ver lesionados en
sus intereses por estas decisiones: a ellos solo les queda acudir a la invalidacién y solo
podrian acceder el tribunal ambiental en la medida en que la autoridad administra-
tiva acceda a invalidar el acto; de lo contrario, no quedaria ulterior recurso. Por otro
lado, existe una corriente importante en la doctrina y la jurisprudencia que sefiala
que los terceros tampoco podrian optar por acciones contencioso-administrativas
generales como la nulidad de derecho publico o el recurso de proteccién. Ya era raro
que los tribunales ordinarios de justicia acogiesen una nulidad de derecho publico
antes de la Ley 20.600 (Cordero, 2013: 514-515); pues bien, menos lo seria ahora a la
luz del denominado principio de especialidad de la accién desarrollado por la Corte
Suprema.’ A su vez, los recursos de protecciéon han experimentado un declive en lo
que se refiere a la impugnacion de actos administrativos ambientales, desde la im-
plementacion de los recursos administrativos y acciones especiales de la Ley 20.600
(Bordali y Hunter, 2020: 55; Zaiiiga, 2015: 38-39).

Mirando el problema desde la 6ptica de un acto autorizatorio como es la resolu-
cion de calificacion ambiental, la tesis de la invalidaciéon impropia tiene sus virtudes
y costos: su virtud consiste en que brinda mayor estabilidad a las resoluciones de
calificacién ambiental y seguridad a los titulares de los proyectos; el costo es limitar
las posibilidades que tienen los terceros ajenos al procedimiento de evaluacion de
acceder a la justicia ambiental (Bordali, 2019: 26).

5. Corte Suprema, rol 18.766-2019, 29 de enero de 2020, considerando séptimo; Corte Suprema, rol
34.277-2017, 7 de marzo de 2019, considerando décimo.
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Invalidacion impropia: objeciones

En este apartado se argumentara por qué debemos descartar la tesis de la invalidacion
impropia y optar por una interpretaciéon mas bien literal del articulo 17 nim. 8 de la
Ley 20.600. Para esto, ofreceré tres argumentos: primero, cuestionaré la conformidad
al principio de juridicidad de la tesis mencionada; segundo, mostraré que la tesis de
la invalidacién impropia aplica de manera incoherente los principios de especialidad
y supletoriedad de la ley; y, tercero, cuestionaré la tesis de la invalidacién impropia
desde el punto de vista de las garantias constitucionales de acceso a la jurisdiccion y
de protecciéon de un medio ambiente libre de contaminacion.

Luego presentaré un argumento que podria formularse en favor de la tesis de la
invalidacion impropia, consistente en que esta postura logra un mejor equilibrio en-
tre revision y estabilidad de las resoluciones de calificaciéon ambiental. Sin embargo,
lo descartaré arguyendo que, si se consideran todos los intereses en juego, la teoria
de la invalidacién impropia favorece en exceso el interés fiscal de la autoridad admi-
nistrativa (en el sentido de no verse expuesta a demandas destinadas a hacer valer su
responsabilidad patrimonial) y el interés del desarrollador del proyecto, en desmedro
del interés publico y el interés de los terceros afectados. Por esto, para dar la debida
consideracion a todos los intereses involucrados en estos asuntos, argumentaré en
favor de la necesidad de aplicar una regla mas flexible para determinar los efectos en
el tiempo de la invalidacion de una resolucion de calificacién ambiental.

Legalidad de la tesis de la invalidacién impropia

Desde el punto de vista de la legalidad, la tesis de la invalidacién impropia tiene
dos dificultades. La primera es que la mencionada postura tiene por establecida una
potestad implicita cuya existencia se deriva del texto del articulo 17 nam. 8 de la Ley
20.600: del hecho de que exista una accién para impugnar ante el tribunal ambiental
los actos que resuelven procedimientos invalidatorios, se deriva que los particulares
tienen la opcion de interponer un «recurso de invalidacion» dentro de treinta dias, y
el Servicio de Evaluacion Ambiental tiene, a su vez, la potestad de conocer y resolver
dicho recurso.

Lo anterior es cuestionable de cara al principio de juridicidad consagrado en el
articulo 7 de la Constitucion, en relaciéon con que nadie tiene «otra autoridad o de-
rechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion
o las leyes». Nuestro sistema juridico no tolera la existencia de potestades implicitas
(Soto Kloss, 2012: 177-178), como si ocurre en otros sistemas (Valdivia, 2018: 146-147).
De este modo, al no estar contenida en la ley en forma expresa la posibilidad de inter-
poner este recurso ni la potestad para resolverlo, es posible concluir que no se ajusta
a derecho la teoria de la invalidacién impropia. Y en nada ayuda al planteamiento de

103



PHILLIPS LETELIER
LA INVALIDACION IMPROPIA: CONTROL ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL DE UNA RESOLUCION DE CALIFICACION AMBIENTAL

la «invalidacién impropia» el que los nimeros 5y 6 del articulo 17 de la Ley 20.600
hayan hecho referencia a reclamos administrativos especiales, pues de que el legis-
lador haya regulado tal mecanismo de impugnacién en otros casos, ello no significa
que tal cuestion deba ser extrapolada al articulo 17 nim. 8 en ausencia de una norma
legal expresa.

Una segunda dificultad tiene que ver con la letra del articulo 17 num. 8. Tal norma
seflala que son impugnables ante los tribunales ambientales los actos que resuelven
un «procedimiento administrativo de invalidacién». Considerando lo anterior, se ha
sefialado que la «jurisprudencia ha llegado al extremo de negar que una solicitud de
invalidacion fundada en el articulo 53 de la LBPA [Ley de Bases de Procedimiento
Administrativo] y no en el articulo 17 num. 8 LTA [Ley de Tribunales Ambientales]
configure un ‘procedimiento administrativo de invalidaciéon’ cuya resolucién pueda
reclamarse ante los TTAA [Tribunales Ambientales]» (Barros y Valdivia, 2019: 150; cf.
Carrasco y Benitez, 2017: 111). Asi, la Corte Suprema ha sostenido que una solicitud
de invalidacion de una resolucién de calificacion ambiental con soporte en el articulo
53 de la Ley 19.880 no es un acto que resuelva un procedimiento de invalidacion de
un acto de caracter ambiental.®

Esto ultimo es discutible. Aunque se considere que existe un recurso de invali-
dacion implicito en la Ley 20.600, no se observa como un procedimiento iniciado
conforme con el articulo 53 de la Ley 19.880 no cumpliria con el requisito de ser un
«procedimiento administrativo de invalidacién» (Bordali, 2019: 25): el supuesto de
hecho previsto en la norma (la existencia de una resolucién que resuelve un proce-
dimiento administrativo de caracter ambiental) encaja perfectamente con lo que un
o6rgano hace cuando ejerce su potestad del articulo 53 de la Ley 19.880 cuando esta se
refiere a actos dictados por autoridades con competencia ambiental. En este sentido,
aunque se admita que el principio de legalidad tolera la existencia de este reclamo de
legalidad implicito, la tesis de la invalidacion impropia no explica como es que la via
del articulo 53 de la Ley 19.880 no activa el acceso a la accion judicial prevista en el
articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600.

Especialidad y supletoriedad

La tesis de la invalidacion impropia propone que el articulo 17 niim. 8 es una norma
de caracter especial que regula la impugnacién administrativa y judicial de los actos
que resuelven procedimientos de invalidacion de actos de caracter ambiental. Este
caracter especial tiene una importante consecuencia. El articulo 17 nim. 8 regula un
recurso administrativo especial y su posterior reclamacion judicial ante los tribunales
ambientales. De este modo, tal norma nada tendria que ver con la invalidacion regu-

6. Corte Suprema, 16 de agosto de 2016, rol 16.263-2015, letra N.
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lada en el articulo 53 de la Ley 19.880. Dado que el articulo 17 niim. 8 de la Ley 20.600
consagra un recurso administrativo especial implicito, no procederia integrar esta
norma con aquella general que consagra la potestad de invalidacion. De este modo,
es preciso distinguir entre la invalidacién general prevista en el articulo 53 de la Ley
19.880 y la «invalidacién impropia» del articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600.

A pesar de que lo dicho en el parrafo anterior parece logico, tal idea no es del todo
coherente. Esta teoria aplica de un modo ambivalente el principio de especialidad de
las leyes en relacién con la Ley 20.600 y el principio de supletoriedad contenido en la
Ley 19.880. Para entender esto es util considerar los tres grados en que la Ley 19.880
puede tener caracter de supletoria.

Segtn Cordero, un primer grado de supletoriedad se da cuando el legislador no
regula un procedimiento especifico para el ejercicio de una potestad. En ese caso
el procedimiento queda regulado en forma integra por las normas y principios de
la Ley 19.880. Continua diciendo este autor que un segundo grado se da cuando el
legislador regula un procedimiento administrativo en forma parcial, situacién en la
cual el procedimiento quedara regulado por sus propias normas especiales, y suple-
toriamente por las normas de la Ley 19.880 que corresponda aplicar y sus principios.
Siguiendo el mismo planteamiento, en tercer lugar, cuando el legislador regula en
forma integra un determinado procedimiento, se deben aplicar sus propias normas,
y los principios de la Ley 19.880 solo se podran usar como criterio interpretativo o
como principios generales para resolver casos concretos (Cordero, 2015: 354-257).

Pues bien, la Ley 20.600 no regula de un modo detallado qué debe entenderse por
«procedimiento administrativo de invalidacion». Frente a los vacios de las normas que
regulan procedimientos especiales, hay que entender que estos son completados por la
Ley 19.880 (Vergara, 2005: 41). Asi, a falta de una regulacion de un procedimiento de
invalidacion en la Ley 20.600, se debe aplicar el articulo 53 de la Ley 19.880. En conse-
cuencia, la resolucién que resuelve un procedimiento de invalidaciéon conforme con
el citado articulo 53 debiese abrir la posibilidad de acudir ante el tribunal ambiental.
De este modo, podemos decir que se verifica una supletoriedad de segundo grado,
pues el articulo 17 nim. 8 solo regula la impugnacion judicial de los actos que resuel-
ven procedimientos de invalidaciéon de caracter ambiental, pero nada dice sobre el
ejercicio de la potestad de invalidacion por parte de la autoridad ambiental.

A pesar de lo anterior, la teoria de la invalidacién impropia nos dice que el articulo
17 nim. 8 es una norma completa, pues contiene un recurso administrativo implicito
cuyo plazo de interposicion es de treinta dias. De este modo, tal norma no debe ser
completada con la regla general de la Ley 19.880 sobre invalidacion (articulo 53). Sin
embargo, los fallos que sustentan la idea de invalidacién impropia argumentan que el
articulo 17 num. 8 no es 6bice para que la autoridad ambiental pueda ejercer el poder

7. Véase también, Corte Suprema, rol 29.714-2014, 20 de mayo de 2015, considerando octavo.
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del articulo 53 de la Ley 19.880. Pero en caso de que la autoridad decida invalidar su
propio acto, tal decision sera impugnable ante el tribunal ambiental respectivo, mien-
tras que si decide no invalidar no habra recurso alguno.

Con lo anterior, quedan a la vista dos incoherencias de la teoria de la invalida-
cién impropia. Primero, a pesar de que se entiende que el articulo 17 nim. 8 de la
Ley 20.600 no puede ser completado por el articulo 53 de la Ley 19.880 (pues ambas
normas regulan supuestos distintos) sin mediar explicacion, se entiende también que
el articulo 17 nim. 8 se comporta como norma especial para efectos de determinar el
tribunal competente que conocera de la impugnacién de la invalidaciéon de un acto
de caracter ambiental cuando es ejercida la potestad del articulo 53 de la Ley 19.880.
Asi la incoherencia consiste en que se entiende que el articulo 17 nim. 8 no es norma
especial porque no regula un supuesto de invalidacién propiamente tal, sino que un
recurso administrativo de legalidad, pero si es especial para efectos de determinar el
tribunal competente para conocer del conflicto que genera el ejercicio de la potestad
de invalidacién «propiamente tal» del articulo 53.

Segundo, si admitimos que el articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600 se comporta
como norma especial para efectos de sefalar el tribunal competente para impugnar
el acto invalidatorio, ello implica admitir también que el supuesto regulado por el
articulo 17 nim. 8 no es distinto del regulado por el articulo 53, porque de lo contra-
rio no podrian relacionarse como norma especial y general. En este contexto, no es
légico denegar el acceso al tribunal ambiental a quien ve rechazada su solicitud de
invalidacion. Esto porque, si el articulo 17 niim. 8 es norma especial respecto del 53,
se debiese preferir, por especialidad, la regla del articulo 17 nim. 8 que permite la
impugnacion de todo acto que resuelva un procedimiento de invalidacién de un acto
de caracter ambiental (ya sea que disponga la invalidacion o la deniegue) y no la regla
general que permite impugnar solo el acto que dispone la invalidacion.

Considerando lo anterior, para dar coherencia a la teoria de la invalidacién im-
propia, habria que afirmar lo siguiente. El articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600 es
una norma especial y completa, que regula un recurso administrativo que no tiene
relacién con el articulo 53 de la Ley 19.880. La Ley 20.600 no regula en absoluto
la invalidacion propiamente tal, por lo que se verifica una supletoriedad de primer
grado. El articulo 53 de la Ley 19.880 debe recibir aplicacion integra y no puede ser
completado por el 17 num. 8 de la Ley 20.600, pues es una norma completa referida
a una potestad distinta: la de conocer y resolver el recurso de invalidacién impropio.
Consecuencialmente, el acto que deniega la invalidacion no es susceptible de recurso
alguno y que el acto de invalidacién dictado por una autoridad ambiental es impug-
nable ante los tribunales ordinarios de justicia en procedimiento «breve y sumario».

No obstante, este esfuerzo por darle coherencia a la teoria de la invalidacién im-
propia tiene un serio inconveniente. Esta interpretacion va en contra del espiritu de
la Ley 20.600, que buscaba reconducir todos los conflictos de tipo ambiental hacia los
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tribunales ambientales especializados. De este modo, resulta que la tnica interpreta-
cién coherente de las normas citadas consiste en entender que el articulo 17 nim. 8
dela Ley 20.600 es una norma que debe ser suplida por el articulo 53 de la Ley 19.880.
Por lo tanto, los actos que resuelvan un procedimiento de invalidacion (ya sea que
den lugar o denieguen la invalidacién) son impugnables dentro del plazo de treinta
dias ante el tribunal ambiental respectivo y tal invalidacién puede ser decretada hasta
dos afos después de la notificacion del acto ambiental respectivo. Con esto, como
se sefiald, se sacrifica la seguridad juridica. No obstante, mas adelante se vera que
existen otros mecanismos para paliar este problema distintos de la rigida regla de
preclusion que promueve la teoria de la invalidacién impropia.

Acceso a lajusticia

La tercera objecion que es posible plantear a la tesis de la invalidacién impropia tiene
que ver con el debido proceso y el acceso a la justicia. Restringir el acceso a la juris-
diccién ambiental a través de una regla de caducidad de treinta dias no es algo que
genere problemas a quienes participan en el procedimiento administrativo, ya sea
como promotores o terceros, titulares de derechos o intereses; o para quienes partici-
pen través de los procedimientos de consulta previstos en la legislacion.

Tal regla si puede ser problematica para los terceros que no participaron en el
procedimiento de evaluacion ambiental. Esto se debe a que, pasados los treinta dias
previstos para la impugnacién de un acto de cardcter ambiental, la posibilidad de
acceder a los tribunales ambientales queda entregada al arbitrio del Servicio de Eva-
luacion Ambiental, pues si este decide no invalidar, no habria ulterior recurso.

Podria argumentarse que tal restriccion se encuentra justificada, teniendo en
cuenta los procedimientos de participacion que contempla nuestra legislacion. Sin
embargo, los mecanismos de consulta ciudadana o indigena no estan destinados a
hacer precluir la posibilidad de iniciar procedimientos de revisiéon o para interpo-
ner acciones judiciales. Mas bien, son herramientas que buscan dar transparencia a
los procesos y permitir la participacion generalizada de la poblacién en la toma de
decisiones (Pinilla, 2014: 294; Riestra, 2019: 48). Por lo demds, tales mecanismos no
proceden siempre (Bordali y Hunter, 2020: 189-190).

Por otro lado, como ya se ha dicho, en los ultimos anos la Corte Suprema ha
decidido no ejercer sus amplios poderes para resolver recursos de protecciéon en ma-
teria ambiental de acuerdo con el articulo 20 de la Constitucion, pues considera que
la existencia de una jurisdiccion especializada obliga a los particulares utilizar los
mecanismos de la Ley 20.600 (Riestra, 2019: 37-38), y algo similar ha ocurrido con la
accion de nulidad de derecho publico: existiendo acciones especiales, estas deben ser
preferidas frente a la general establecida en la Constitucion. Mas alla de si esta pos-
tura del maximo tribunal es correcta o no, es posible vaticinar que, si se deniega de
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modo sistematico el acceso a la justicia a los terceros ajenos al procedimiento de eva-
luacién ambiental, es probable que vuelvan a cobrar fuerza las acciones contencioso-
administrativas generales de nulidad de derecho publico y el recurso de proteccion.

De hecho, el ministro Muiioz ha prevenido que el tribunal debiese conocer de los
recursos de proteccion independiente de si existen procedimientos de reclamacion
especiales, si se cumplen los supuestos previstos en el articulo 20 de la Constitucion.®
Siguiendo esta linea de razonamiento, este ministro ha sostenido en un articulo de
caracter doctrinal que el acceso a la justicia en materia ambiental implica la existen-
cia de una accion judicial accesible a quienes se vean afectados por las decisiones
ambientales (Mufioz, 2014: 25-26).° Si lo anterior no es proveido por la legislacion
especial, pienso que el ministro Mufioz tiene razén: nada impide que los tribunales
ordinarios empiecen a conocer de estos asuntos a través de las acciones contencioso-
administrativas generales. La falta de medios adecuados para proteger un interés po-
dria justificar en un caso particular el control a través de un recurso de protecciéon
(Fermandois y Chubretovic, 2015: 71-74, 84).

De este modo, la tesis de la invalidaciéon impropia puede terminar truncando uno
de los propositos centrales de la Ley 20.600: que los conflictos en materia ambiental
no se canalicen a través de la jurisdiccion especializada creada al efecto. Por esto,
atendida la especializacién ambiental y econdmica de los tribunales creados por la
Ley 20.600 (Bermudez Soto, 2014: 346), resulta razonable abandonar la tesis de la in-
validacion impropia y optar por una interpretacion que integre los articulos 17 num.
8 dela Ley 20.600 y 53 de la Ley 19.880, y permita canalizar de modo generalizado los
conflictos a través de los tribunales ambientales.

Invalidacién impropia: jun equilibrio de los intereses en juego?

Podria argumentarse que la teoria de la invalidacién impropia provee una solucién
equitativa frente a los vacios e inconsistencias de la regulacién contenida en la Ley
20.600. De acuerdo con este planteamiento, se otorga una mayor estabilidad a las
resoluciones de calificacion ambiental a través del plazo de impugnacién de treinta
dias. Transcurrido este término, los terceros eventualmente afectados todavia tienen
una oportunidad de que el acto sea revisado, aunque la via judicial quedara abierta
solo en el caso de que el Servicio de Evaluacion Ambiental disponga la invalidacion.
Pero en la practica, la teoria de la invalidacion impropia incentiva que la autoridad
ambiental aloje el costo que supone invalidar una resolucion de calificacién ambien-
tal en el interés publico, en el titular del proyecto o en los terceros afectados, descar-
gando asi de responsabilidad al 6rgano administrativo.

8. Corte Suprema, rol 35.244-2016, 5 de septiembre de 2016.
9. Véase también, Corte Suprema, rol 6121-2017, 6 de junio de 2017.
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Lo anterior se puede mostrar teniendo en cuenta los distintos intereses tras el
control de legalidad de un acto administrativo. Cuando un érgano de la Adminis-
tracion actua fuera de su competencia, los costos del error pueden quedar alojados
en distintos lugares: primero, puede ser transferido al interés publico o a los terceros
afectados, como cuando se mantienen en el tiempo los efectos de actos ilegales por
existir las llamadas «situaciones juridicas consolidadas»; segundo, puede ser trans-
ferido al particular beneficiario de la decision ilegal, cuando esta es invalidada con
efecto retroactivo; y, tercero, puede ser transferida al 6rgano administrativo que dictd
el acto ilegal, si se considera que la invalidacion del acto pone al 6rgano administra-
tivo en la situacion de tener que indemnizar los perjuicios causados por el acto ilegal
(Craig, 2016: 701-702).

Lo anterior tiene importantes consecuencias respecto de la invalidacién ambien-
tal. Antes del transcurso de los treinta dias para interponer el reclamo de legalidad
implicito en el articulo 17 nam. 8, no seria posible entender que el acto esta firme
(Valdivia, 2018: 210-211), ya que se trataria de un recurso administrativo analogo al
de reposicion previsto en la Ley 19.880. Por esto, la invalidacion del acto solo per-
judicaria al particular que obtuvo la decision favorable. Pero después de los treinta
dias, la teoria de la invalidaciéon impropia brinda mayor estabilidad a las resoluciones
de calificacion ambiental, pues solo se permite que el mismo Servicio de Evaluacién
Ambiental inicie un procedimiento de invalidacion, ya sea de oficio o a peticion de
parte. En este caso, frente a la existencia de un posible vicio, la autoridad tiene fuer-
tes incentivos para rechazar la solicitud de invalidar una resolucion de calificacién
ambiental en ejecucion. Esto se debe a que, aplicando la teoria de la invalidacion
impropia, el 6rgano sabe que contra la resolucién que deniega la invalidaciéon no pro-
cede recurso alguno y que, si invalida su propia resolucién de calificacién ambiental,
podria quedar al descubierto la existencia de una falta de servicio y ver comprometi-
da su responsabilidad patrimonial por los dafios causados a quien fuera ilegalmente
autorizado a realizar una actividad (Letelier, 2014: 627-629).

Frente a lo anterior, podria argumentarse que la teoria de la invalidacién impropia
no favorece el interés de la propia autoridad, pues la legislacién mandata a los orga-
nismos administrativos a actuar siempre en servicio de las personas promoviendo el
bien comun, tal como lo establece el articulo 1 de la Constitucion y el articulo 3 de la
Ley 18.575. Por lo demas, se invalide o no una resolucién de calificaciéon ambiental,
podria quedar comprometida la responsabilidad de la autoridad por haber realizado
una evaluacion ambiental deficiente (Femenias, 2017: 241-256).

Sin embargo, estos argumentos se pueden descartar. Para esto es preciso distin-
guir entre el «interés publico» que todo érgano administrativo debe perseguir con el
«interés fiscal». Interés fiscal es la necesidad de proteger el patrimonio y los bienes
de un érgano administrativo; mientras que interés publico consiste en la necesidad
publica que cada organismo debe satisfacer por encargo de legislador (Phillips, 2020:
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289). En este contexto, el Servicio de Evaluacion Ambiental podria tender a denegar
la invalidacion de una resolucion de calificacion ambiental como una forma de pro-
tegerse frente a eventuales pretensiones indemnizatorias, sobre todo sabiendo que
contra tal decisiéon no procede recurso alguno. De este modo, el eventual compor-
tamiento ilegal del érgano (requisito fundamental de la falta de servicio) quedaria
cubierto bajo el manto de la presuncién de legalidad del acto administrativo.

De este modo, transcurrido el plazo de los treinta dias, el costo del error tendera a
quedar alojado en el interés publico o en los terceros afectados. Y, como ya se explicd
en la seccion anterior, ello podria revitalizar el uso de acciones contencioso-adminis-
trativas generales en contra de una resolucion de calificacién ambiental, pues como
forma de proteger la tutela judicial efectiva los tribunales ordinarios podrian reaccio-
nar protegiendo a quienes se vean impedidos de acceder a los tribunales ambientales
para llevar adelante sus pretensiones.

Por esto, lo 16gico seria abandonar la idea de que el articulo 17 nim. 8 contiene
un recurso administrativo de invalidaciéon impropia, y simplemente entender que
tal norma contiene un reclamo de legalidad para impugnar la decision fruto de un
procedimiento de invalidacion, sea que se ordene la invalidacion o se deniegue. Asi,
la Ley 20.600 es vista como una norma que supone la existencia de la potestad de
invalidacion del articulo 53 de la Ley 19.880 y aplica como norma de caracter especial
para determinar el plazo para impugnar la decision que resuelve un procedimien-
to invalidatorio y el tribunal competente. Lo anterior concuerda con el texto de la
norma y con la historia de la Ley 20.600, donde no se observan distinciones entre la
invalidacién propiamente tal y la «invalidacion-recurso», sino que simplemente se
refiere a que antes de reclamar la legalidad de un acto de caracter ambiental se requie-
re iniciar un procedimiento de invalidacién ante el Servicio de Evaluacién Ambiental
(BCN, 2012: 264-278).

Proteccion de la certeza juridica: equilibrando estabilidad y revision

Lo afirmado conduce a reconocer que el Servicio de Evaluaciéon Ambiental puede in-
validar dentro de un plazo de dos afos un acto de caracter ambiental y que, eventual-
mente, tal decisiéon puede ser impugnada ante los tribunales ambientales en el plazo
de treinta dias desde su notificacion. Con esto, una resolucion de calificacion am-
biental podria ser impugnada mucho tiempo después de haber quedado administra-
tivamente firme, de modo que se podria lesionar la seguridad juridica de quien inici6
la ejecucion de un proyecto sobre la base de dicha autorizacion (Carrasco y Benitez,
2017: 121). En este contexto, cobran importancia los procedimientos de participacion
como un modo de resolver de modo anticipado los problemas que pueda traer una
decision en materia ambiental (Mirosevic, 2011: 285-287; Carrasco y Benitez, 2017:
124-126). Con todo, puestos en la situaciéon de que existan vicios en una resolucion de
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calificacién ambiental, hay que preguntarse qué mecanismos se podrian considerar
para proteger la estabilidad de estos instrumentos y, por tanto, la seguridad juridica
de los desarrolladores de proyectos.

Al tomar decisiones en materia ambiental hay que tener en cuenta dos factores.
Un primer factor es la seguridad juridica y la libertad econémica. Es preciso consi-
derar que el sistema de evaluacion ambiental «ejerce su mas poderosa influencia» en
quienes desarrollan proyectos, pues viene a «regular, asegurar y a la vez, limitar la
libertad en materia econémica» (Bermudez Soto, 2014: 263). Dicho de otro modo,
las autorizaciones ambientales influyen en cémo los particulares ejercen su libertad
econdmica: ellos realizan gastos e inversiones sobre la base de lo dispuesto en ellas.
En consecuencia, la invalidacién de una resolucién de calificaciéon ambiental podria
ser lesiva de la garantia constitucional del articulo 19 num. 21 en el sentido de que
como resultado de una errénea evaluaciéon ambiental un particular sufra perjuicios
inmerecidos (Arancibia, 2016: 186-187).

Como segundo factor hay que considerar los principios preventivo y precautorio
que informan el derecho medioambiental. Al respecto, es relevante que la autoridad
ambiental actte eliminando impactos ambientales ya comprobados y disminuyendo
los riesgos que puede generar una actividad, todo de un modo racional. Estos prin-
cipios obligan a aceptar una cierta inestabilidad juridica en el derecho medioambien-
tal, con las inseguridades que ello conlleva (Carrasco y Herrera, 2014: 665).

Considerando lo anterior, aunque la mayor parte de la doctrina entiende que la
declaracion de nulidad de una autorizacién ambiental tiene un necesario efecto re-
troactivo, la invalidacién con efecto ex tunc de una autorizacién ambiental, como
se explicd, puede tener efectos contrarios a la libertad econdémica protegida por la
Constitucion. En este contexto, se puede entender la jurisprudencia de la Contralo-
ria General de la Republica que protege situaciones juridicas consolidadas frente al
ejercicio de la potestad de invalidacion de los 6rganos administrativos (Millar, 2012;
Boettiger, 2009; Bermudez Soto, 2005)."

De este modo, mitigar los efectos retroactivos de la invalidacion de una resolucion
de calificacion ambiental puede ser mirado como un imperativo de cara a la pro-
teccion que debe recibir la libertad en materia econdmica (Phillips, 2020: 206-210).
Con todo, en materia ambiental, el planteamiento de la Contraloria General todavia
deja importantes problemas por resolver (Riestra, 2019: 46-47). En efecto, proteger
solo la libertad economica de los titulares de los proyectos frente a la invalidacién de
una resolucion de calificacién ambiental en ejecucion iria en contra de los principios

10. Corte Suprema, rol 2463-2012, 11 de mayo de 2012, considerando sexto; Corte Suprema, rol 2138-
2012, 27 de julio de 2012, considerando cuarto.

11. Ver también dictdmenes de la Contraloria General de la Reptblica 51775 de 2013, 83849 de 2014 y
85976 de 2015, entre otros.
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preventivo y precautorio encaminados a asegurar el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion.

En este contexto, hay que entender que no es posible proteger rigidamente la po-
sicién juridica del beneficiario de una resolucion de calificaciéon ambiental viciada. Al
respecto, frente a la existencia de estas situaciones juridicas consolidadas he propues-
to aplicar una regla flexible de proteccién que contemple distintas medidas teniendo
en cuenta el interés publico tras la norma quebrantada y el interés de los particu-
lares afectados (Phillips, 2020: 261-270). Por esto, a continuacion, se concretara la
propuesta mencionada a la materia medioambiental, para entender cdmo es posible
conjugar la libertad econdmica y la protecciéon ambiental frente a la invalidacién de
una resolucidn de calificacion ambiental. Esto se hara mostrando que la autoridad
administrativa no necesariamente debe invalidar con efecto ex tunc una resolucion
de calificaciéon ambiental cuando existen vicios, sino que puede tomar tres cursos de
accion distintos: la convalidacion de la resolucidn de calificacion ambiental, la adap-
tacion de la resolucion de calificacion ambiental o la indemnizacion de perjuicios.

Convalidacién del vicio

Una primera actitud que se podria asumir es la de convalidar una resolucion de ca-
lificacion ambiental viciada. Pienso que lo anterior seria una solucién aceptable en
aquellas situaciones en que los impactos ambientales que dan lugar a la declaracion
de nulidad son de menor entidad. De esta manera, se trata de una situacion en que los
vicios que justifican la anulacién no son de mayor preponderancia de cara a la pre-
caucion ambiental general o frente al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion del tercero afectado. En definitiva, se trata de casos en que los vicios
tras la pretension anulatoria protegen un interés que, en realidad, puede convivir con
la mantencién en el tiempo de la resolucion de calificacion ambiental cuestionada,
mas alla del quebrantamiento a la legalidad formal.

Lo anterior merece una explicacion. Si entendemos que el objetivo del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental es determinar en qué condiciones una actividad de
las numeradas en el articulo 10 de la Ley 19.300 que causa impacto ambiental puede
ser autorizada, conjugando la libertad econémica con la proteccién medioambiental,
luego es posible imaginar que no cualquier vicio del procedimiento o sustantivo en la
resolucion de calificacién ambiental debiese conducir a su anulacién ex tunc.

Pueden existir impactos ambientales no analizados en el procedimiento de eva-
luacién que, por su insignificancia, no justifiquen anular una autorizacion. Esto, aun-
que desde una concepcion estricta de la legalidad se trate de impactos que debieron
ser evaluados. En este caso, la Administracion ambiental podria ejercer la potestad
de convalidacion prevista en el inciso final articulo 13 de la Ley 19.880. Al respecto,
Bermudez entiende de modo amplio esta potestad de convalidacién, la que puede
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ser ejercida respecto de vicios formales y sustantivos. Sefala el mencionado autor:
«Dado que la LBPA [Ley de Bases de Procedimiento Administrativo] en el inciso
segundo del articulo 13 ya sefal6 los requisitos para que el acto administrativo sea
ilegitimo por vicios de procedimiento, y que el inciso tercero discurre sobre vicios del
acto administrativo y no del procedimiento administrativo, es plausible una interpre-
tacion extensiva de la norma, esto es, la que aplicando el principio de conservacién
del acto administrativo, permite la convalidacién de otros vicios no formales o pro-
cedimentales» (Bermudez Soto, 2010: 110; cf. Bermudez Soto, 2011: 135-136). Para esto
la Administracion tiene que demostrar que el interés esgrimido por quien solicita la
invalidacion no es incompatible con la mantencién en el tiempo de la autorizaciéon
viciada, de modo que se pueda concluir que el tercero no tiene un interés realmente
afectado por la decision de convalidacion.

De modo analdgico, se puede considerar lo que ha dicho parte de la doctrina y la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica sobre el denominado prin-
cipio de oportunidad en materia de fiscalizacion y sancién ambiental. En materia de
infracciones ambientales es posible observar una tensién entre el cumplimiento de la
legalidad y la oportunidad o conveniencia de iniciar un procedimiento sancionador.
Algunos sostienen que, frente a la existencia de una infraccion a lo dispuesto en al-
gun instrumento ambiental, es deber del 6rgano iniciar el respectivo procedimiento
sancionador (Bermudez Soto, 2013: 439); mientras que otros, en forma mas recien-
te, han reconocido un margen de discrecionalidad para que la Superintendencia del
Medio Ambiente decida iniciar o no determinados procedimientos, considerando
la entidad de la supuesta infraccién y la economia en el uso de sus propios recursos
(Hunter, 2020: 103-118; Soto, 2016: 208-215).

Algo similar podria sostener respecto de los eventuales impactos no previstos
objeto de este trabajo. Para dar lugar a una invalidacién, deben estar revestidos de
cierta entidad. De lo contrario se podra ejercer la potestad de convalidacién de la Ley
19.880. Para ejemplificar lo anterior, se pueden analizar los hechos de la causa Alvaro
Castro y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental.* El caso traté de un proyecto
de infraestructura complementaria para mejorar el abastecimiento de agua de una
mina, que fue aprobado a través de un estudio de impacto ambiental luego de un am-
plio proceso de participacion ciudadana. Pues bien, los pobladores de la comunidad
de Caimanes solicitaron la invalidacién de la resolucién de calificacién ambiental
argumentando, inter alia, que en su localidad no se realizaron actividades para asegu-
rar su participacion en el procedimiento. Esto a diferencia de otras localidades como
Los Vilos, Salamanca e Illapel. En este contexto, sefialaron que su pueblo era el mas
cercano al tranque de relave contemplado en el proyecto, lo que afectaria su derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

12. Primer Tribunal Ambiental, rol R-33-2019, 5 de octubre de 2020.
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La solicitud fue rechazada en virtud de la teoria de la invalidacién impropia, ya
que el plazo de treinta dias habia expirado. Sin embargo, en este caso, es posible ano-
tar que los reclamantes no sefialan de modo claro de qué modo se veria afectado su
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, mas all4 de no haber
podido hacerse parte en el procedimiento. En este contexto, se puede considerar que
el vicio que existia en este procedimiento no era esencial y, por tanto, no ameritaba
declarar la nulidad del procedimiento.”

Con esto, si no se demuestra la existencia de impactos ambientales que hagan
incompatible la mantencion en el tiempo de una resolucion de calificaciéon ambiental
con el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, no se debiese
dar lugar a la invalidacién y la autoridad debiese convalidar el vicio ejerciendo su
potestad del articulo 13 de la Ley 19.880. Para evaluar lo anterior puede ser util el cri-
terio desarrollado por la Corte Suprema de que en el sistema de evaluacién ambiental
«no se busca que la actividad de los particulares quede en estandares de riesgo cero,
sino que, como primera medida, los riesgos advertidos por estudios fundados sean
considerados y se adopten respecto de ellos las medidas pertinentes, que no se les
ignore» .t

Se podria argumentar que, con lo que estoy planteando, se incumple con la regla
de que todos los impactos deben ser evaluados. No obstante, si se prevé que el impac-
to no evaluado no sera de mayor magnitud, pienso que la autoridad debiese conva-
lidar el vicio teniendo en cuenta que su funcidn no es reducir los riegos a cero, sino
gestionar los posibles impactos compatibilizando de un modo razonable la libertad
econémica con la proteccién ambiental. Por ejemplo, en una oportunidad el Tercer
Tribunal Ambiental considerd que el bajo impacto sobre el bosque nativo de un sitio
prioritario (del 0,17%) configuraba un vicio no esencial en la evaluacién ambiental.’

Adaptacion de la resolucién de calificacion ambiental

Fuera del caso descrito, durante el amplio plazo para solicitar la invalidacion de una
resolucion de calificacién ambiental es posible que se identifiquen vicios que hagan
incompatible la ejecucion de un proyecto con el interés publico de proteger el medio
ambiente y asegurar la garantia constitucional de vivir en un medio ambiente libre de

13. Primer Tribunal Ambiental, rol R-33-2019, 5 de octubre de 2020, considerando 43.° de la preven-
cion del ministro Marcelo Herndndez.

14. Corte Suprema, rol 97.792-2016, 6 de noviembre de 2017, considerando 41.°; Corte Suprema, rol
7876-2013, 18 de diciembre de 2013, considerando cuarto.

15. Primer Tribunal Ambiental, rol R-7-2019, 28 de enero de 2020, considerandos 67.° y 68.°. Sin per-
juicio de lo anterior, en este caso particular, de todos modos, el tribunal decidié invalidar por existir
otros posibles impactos que era necesario considerar, que si eran esenciales (cfr. Primer Tribunal Am-
biental, rol R-7-2019, 28 de enero de 2020, considerando 75.°).
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contaminacion. Esto ocurriria cuando el impacto no evaluado o el vicio invocado si
tenga la debida preponderancia.

A pesar de lo anterior, tampoco en este caso necesariamente estaria justificada
una invalidacién ex tunc de una resolucion de calificaciéon ambiental sin mas. Lo
anterior podria derivar en una lesidn injustificada contra la libertad econémica en
cuanto que ella fue dirigida o influenciada por la autoridad que autorizé el proyecto.
Por ejemplo, puede ocurrir que solo parte del proyecto genere el impacto no eva-
luado, que el impacto no evaluado se pueda producir solo en un largo plazo o que
una modificacién parcial del proyecto sea suficiente para mitigar ese impacto. En
estas situaciones la Administracion tiene las herramientas juridicas para adaptar la
resolucion de calificacion ambiental al impacto no evaluado y asi evitar recurrir a la
invalidacion retroactiva de la autorizacion.

;Como hacer esto? Una posibilidad es que el érgano invalide solo parcialmente
una resolucion de calificacién ambiental, tal como expresamente lo permite el arti-
culo 53 de la Ley 19.880. Otra posibilidad es que, tratandose de riesgos que amena-
zan verificarse en el largo plazo, la autoridad disponga una invalidacion con efecto
diferido. Esto ha sido admitido como un posible mecanismo para proteger confian-
zas legitimas generadas por un acto ilegal (Letelier, 2014: 627-628), y podria ser una
medida util mientras se realiza una nueva evaluaciéon del proyecto. Por otro lado,
aunque existan vicios esenciales, nada obliga a que el proyecto vuelva al inicio o sea
prohibido, sino que se puede disponer una invalidacion parcial para evaluar aspectos
determinados, como lo ha resuelto el Primer Tribunal Ambiental.*

Por ultimo, si fuera necesaria una reformulacion del proyecto, el Servicio de Eva-
luacion Ambiental podria invalidar una resoluciéon de calificaciéon ambiental con
efecto ex tunc y luego dictar una nueva con efecto retroactivo, aplicando excepcion a
la irretroactividad del acto administrativo prevista en el articulo 52 de la Ley 19.880.
Esto seria posible en la medida en que la nueva resolucion de calificacién ambiental
se haga cargo de todos los impactos ambientales relevantes, de manera que com-
patibilice el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién de los
terceros afectados con la actividad que el titular del proyecto se propone realizar, de
manera que sus derechos no se vean afectados negativamente. De este modo, una
autorizacion puede ser «adaptada» para que considere el impacto no evaluado en la
decision original y asi se evita una lesion a los «derechos de terceros» que impide la
retroactividad favorable.

Para ejemplificar lo anterior se puede considerar la causa caratulada Junta de Veci-
nos num. 11 Maitencillo Norte con Servicio de Evaluacion Ambiental.” En esta oportu-
nidad, se interpuso una reclamacion en virtud del articulo 17 nim. 8 de la Ley 20.600

16. Primer Tribunal Ambiental, rol R-7-2019, 28 de enero de 2020, considerandos 75.° al 79.°.
17. Corte Suprema, rol 16.263-2015, 16 de agosto de 2016.
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en contra de la decision de no invalidar el acto que aprob¢ la declaracion de impacto
ambiental de un proyecto inmobiliario. El reclamante alegé que la resolucién de ca-
lificacién ambiental estaba viciada por no haberse considerado adecuadamente la
factibilidad sanitaria del proyecto, al no existir suficiente disponibilidad de agua para
una nueva urbanizacidn, entre otros problemas.

La Corte Suprema decidié aplicar la teoria de la invalidacion impropia y, en defi-
nitiva, rechaz6 el reclamo porque la invalidacion-recurso fue solicitada fuera del pla-
zo de treinta dias desde la notificacion de la decision impugnada. Con todo, en lugar
de haber aplicado la regla rigida de la teoria de la invalidaciéon impropia, el Servicio
de Evaluacién Ambiental debiese haber evaluado el fondo del asunto. Al respecto, de
existir el problema hidrico denunciado se podria haber invalidado la resolucion de
calificacién ambiental dictada y haber solicitado la presentacién de una nueva decla-
racion de impacto ambiental de acuerdo con la realidad hidrica de la zona.

Indemnizacién de perjuicios por gastos e inversiones

Por ultimo, pueden existir situaciones en que la mantencion en el tiempo de una re-
solucién de calificacion ambiental viciada sea en forma absoluta incompatible con la
proteccion ambiental y no sea posible adaptar tal acto para compatibilizar el interés
del particular con la proteccién ambiental. En tal situacion, en la medida que el par-
ticular haya obrado con la debida diligencia (Letelier, 2014: 628-629; Phillips, 2020:
253-259), tal como puede atribuirse un determinado dafio ambiental a la Administra-
cién por una deficiente evaluacion ambiental (Femenias, 2017: 252-253), también una
autorizacién antijuridica y su posterior invalidacién pueden causar dafos indem-
nizables a un particular atribuibles a una falta de servicio. En este caso, no seria la
autoridad responsable solo por los eventuales dafios ambientales, sino también de los
perjuicios generados en el particular que haya efectuado gastos o inversiones como
consecuencia de una errdnea autorizacion.

En este punto hay que preguntarse cuando se puede producir un perjuicio indem-
nizable. Lo que justifica una indemnizacion en este caso es la inutilizacion de gastos
o inversiones hechas teniendo a la vista la autorizacién anulada. De este modo, la
sola invalidacién no necesariamente produce perjuicios indemnizables. Por ejemplo,
podria ocurrir que se invalide una resolucion de calificacién ambiental otorgada en
virtud de una declaracién de impacto ambiental y se ordene que el proyecto se tra-
mite a través de un estudio de impacto ambiental.® En ese caso, es posible que el pro-
yecto termine siendo autorizado de todas formas, aunque luego de una evaluacién
mads exigente.

18. Por ejemplo, Corte Suprema, rol 3141-2012, 15 de junio de 2012; Corte Suprema, rol 1960-2012, 28
de agosto de 2012,.
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Como consecuencia de lo dicho, independiente de la decisién que se adopte, es ne-
cesario considerar qué inversiones fueron efectivamente inutilizadas por la decision
de invalidar la resolucién de calificacién ambiental y qué costos adicionales generd la
paralizacion, momentanea o definitiva, del proyecto. De este modo, es necesario ha-
cer un analisis cuidadoso al determinar los perjuicios indemnizables. Por otro lado,
también es necesario apreciar quién fue el responsable del error que desencadend la
declaraciéon de nulidad. En particular, hay que analizar si este se debié a defectos en
la informacién que el particular entregé6 o debia entregar, o si, al contrario, se debid a
una falta de fiscalizacion de la autoridad ambiental.

Conclusiones

En este articulo se ha analizado la tension entre precaucion y estabilidad en materia
medioambiental respecto del problema que supone la invalidacion de una resolucion
de calificacion ambiental, cuando esto es solicitado por un tercero. Al respecto, se
analizaron las dos teorias existentes sobre el plazo que existe para que el Servicio de
Evaluacién Ambiental invalide una resolucion de calificacién ambiental. Estas fueron
sometidas a criticas y se propuso una regla flexible para determinar cémo se debiesen
concretar los efectos en el tiempo de la invalidacion de una resolucion de calificacion
ambiental. De lo expuesto se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Las distintas interpretaciones o teorias sobre el articulo 17 num. 8 de la Ley 20.600
presentan dificultades que es necesario tener presentes. Por un lado, el planteamiento
que propone que toda resolucion que termina un procedimiento de invalidacidn,
dictada dentro del plazo de dos afios desde la notificacion del acto, es impugnable
ante los tribunales ambientales parece privilegiar en forma excesiva la precaucion
ambiental en desmedro de la seguridad juridica. Por otro lado, la teoria de la invali-
dacién impropia parece privilegiar en forma excesiva la seguridad juridica, limitando
en gran medida las posibilidades de obtener una revision juridicial efectiva de la
legalidad de una resolucidn de calificacion ambiental.

La teoria de la invalidacién impropia puede ser descartada por tres razones. Pri-
mero, porque no se aviene con el principio de legalidad ni con el texto del articulo
17 num. 8 de la Ley 20.600. En efecto, la mencionada postura no explica de modo
suficiente como este reclamo administrativo de legalidad implicito seria compatible
con el articulo 7 de la Constitucién, ni tampoco como un procedimiento de invali-
dacidn iniciado conforme con el articulo 53 de la Ley 19.880 no seria una resolucién
que resuelve «un procedimiento administrativo de invalidacién» de los que habla el
texto del articulo 17 nam. 8. Segundo, la teoria de la invalidacién impropia utilizada
de un modo incoherente las técnicas de la supletoriedad y de la especialidad. Por un
lado, se considera que el articulo 17 num. 8 es una norma especial respecto del 53
para efectos de la impugnacion judicial del acto que dispone la invalidacién de un
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acto de caracter ambiental, pero también se considera que el articulo 17 nim. 8 es
una norma completa que regula un recurso administrativo especial e implicito, lo que
no tiene consistencia tedrica. Tercero, la teoria de la invalidacién impropia limita en
gran medida el acceso a la justicia, ya que los terceros a quienes les resulta imposible
impugnar una resolucion de calificaciéon ambiental en el breve plazo de treinta dias
solo tienen la posibilidad de acudir ante la autoridad administrativa para que revise
su decision y ante la negativa de invalidar no tienen otro recurso. Por lo demds, esto
podria revitalizar acciones contencioso-administrativas generales, como el recurso
de proteccion y la nulidad de derecho publico, desviando estos conflictos de la juris-
diccion ambiental creada al efecto, lo que tampoco es deseable.

Si se consideran los intereses el juego tras la invalidacién de una resolucién de
calificacién ambiental se puede concluir lo siguiente. La teoria de la invalidaciéon im-
propia tiende al proteger en mayor medida el interés del titular del proyecto y el inte-
rés fiscal del 6rgano administrativo, en el sentido de no ser objeto de acciones de res-
ponsabilidad por una deficiente evaluacion ambiental. De este modo, tiende a alojar
el costo de una deficiente evaluaciéon ambiental en el interés publico o en los terceros
afectados una vez que se vence el plazo de treinta dias. Por su parte, la interpretacion
que posibilita invalidar una resolucion de calificacion ambiental dentro de los dos
anos del articulo 53 de la Ley 19.880 tiende a alojar el costo de la deficiente evaluacion
ambiental en el titular del proyecto. De este modo, aunque la teoria de la invalidacion
impropia pueda ser descartada por otras razones, es necesario considerar como lo-
grar un adecuado equilibro entre seguridad y precaucién en circunstancias que una
resolucion de calificacion ambiental puede ser invalidada administrativamente, y tal
decision recurrida ante el tribunal ambiental, dentro del plazo de dos afios desde su
notificacion.

Para abordar los problemas de seguridad generados por el plazo de dos afios para
invalidar una autorizacién ambiental es necesario considerar el rol que tienen en este
punto el principio de protecciéon de la confianza y la jurisprudencia de la Contralo-
ria General de la Republica sobre situaciones juridicas consolidadas. Dado que las
autorizaciones ambientales influyen en la toma de decisiones econdmicas de los par-
ticulares, parece excesivo que todo vicio contenido en una resolucion de calificacion
ambiental dé lugar a la invalidacion retroactiva o ex tunc. Al respecto, para proteger
la garantia de libertad econdmica, es necesario mitigar los efectos retroactivos de la
invalidacion, pero de un modo que sea compatible con el principio precautorio am-
biental. Por esto, se propone las siguientes medidas: la convalidacién de la resolucién
de calificacién ambiental, cuando el vicio no suponga un riesgo mayor para el medio
ambiente; la adaptacion cuando la proteccién del medio ambiente demande inva-
lidar la resolucién de calificaciéon ambiental pero la realizacion del proyecto pueda
ajustarse a los impactos ambientales no evaluados que generaron el vicio, o la indem-
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nizacién de perjuicios cuando la invalidacién inutilice inversiones efectuadas por el
particular o genere costos adicionales derivados de la paralizacién momentanea o
definitiva del proyecto.
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