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An!.: (i) Expediente para elaboración de las "Normas

Secundarias de Calidad Ambiental para la Protección

de las Aguas Continentales Superficiales de la Cuenca

del Río Valdivia". (ii) Solicitud presentada por

CODEPROVAL con fecha 4 de junio de 2019.

Ref.: Solicita invalidar la Resolución Exenta N' 1.431,
de 15 de diciembre de 2017, del Ministerio del Medio

Ambiente publicada en el Diario Oficial con fecha 22
de diciembre de 2017.

Señora

Carolina Schmidt

Ministra del Medio Ambiente
PRESENTE

De nuestra consideración

. Con Fecha 4 de junio del 2019, como Corporación para el Desarrollo de la Región de Los
Ríos ("ÉQdSplgle!"), ingresamos una solicitud de invalidación en contra de Resolución Exenta Ng

1.431, de fecha 15 de diciembre de 2017, publicada con fecha 22 de diciembre de 2017 en el
Diario Oficial, que aprobó el anteproyecto de las normas secundarias de calidad ambiental para la

protección de las aguas continentales superficiales de la cuenca del rio Valdivia.

. Con fecha 10 de junio del 2019, se sostuvo reunión entre el Diputado Bernardo Berger,

Pablo Hoffmann y Alexia Camino en representación de Codeproval y personal del Ministerio del

Medio Ambiente ("MMA"), en la cual se acordó realizar un trabajo colaborativo entre el sector

público y privado, que consideraba un programa de vigilancia ambiental de calidad de las aguas de
mayor frecuencia que lo propuesto actualmente por el anteproyecto de norma, con acento

especial en las metodologías de muestreo por tramo, bajo la modalidad que el Ministerio de
Medio Ambiente propusiera. lgualmente, se analizó el estado de tramitación de la Norma y el
MMA informó a los representantes de Codeproval que durante el mes de julio de 2019 se daría

respuesta a las consultas ciudadanas efectuadas en el proceso, y que como autoridad estaban

disponibles a trabajar la metodología más adecuada para sistematizar la información que permita

dictar finalmente una norma de calidad que asegure e identifique un claro objeto de protección, y
establezca parámetros y límites normados que cumplan con la debida proporcionalidad.

. Con fecha 17 de junio del 2019, se ingresa carta, en la cual Codeproval solicita dejar sin
efecto la solicitud de invalidación del proceso, desistiéndose de dicho procedimiento. Esta decisión
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fue tomada analizando el resultado de reunión sostenida el día 10 de junio, en la cual se acordó

realizar un trabajo colaborativo entre el sector público y privado, para avanzar en una revisión con

mayor profundidad del anteproyecto, para así enmendar los vicios que a nuestro juicio este
presenta.

. Con fecha 12 de julio del 2019, Codeproval ingresó carta en Secretaría Regional

Ministerial de Medio Ambiente de la Región de Los Ríos, en la cual se consulta sobre fecha de

reunión con equipo técnico y conocer propuesta de trabajo, en relación a los temas acordados en

reunión de fecha 10 de junio del 2019.

. Con fecha 19 de julio del 2019 se emite carta Res. Exenta N' 0816 y recepcionada el día 26

de julio del presente año, en la cual el MMA indica que se acoge desistimiento de la Solicitud de
Invalidación presentada por Codeproval el 4 de junio del 2019.

. A la fecha, no se ha recibido respuesta a las observaciones ciudadanas, no se ha recibido

propuesta de trabajo conjunto de los temas abordados y acordados en reunión de 10 de junio, ni

tampoco a la presentación de 12 de julio citada.

Dado lo anteriormente expuesto, y considerando la profunda preocupación que persiste respecto

de este proceso normativo, y al no tener respuesta a ninguno de nuestros requerimientos y

propuestas presentadas ante Usted, confirmamos nuestra convicción de que los vicios que adolece

el referido anteproyecto no son subsanables durante el procedimiento de elaboración de la norma
definitiva, por lo que nos hemos visto en la lamentable obligación de reingresar esta solicitud, lo
que ha sido acordado por unanimidad por nuestro Directorio en sesión de 31 de julio del presente,

y que se efectúa a través de este documento, en los términos que se indican a continuación:

1.- Introducción

Codeproval es una corporación de derecho privado, sin fines de lucro, constituida por una
variedad de empresas, gremios, instituciones y personas naturales de la Región de Los Ríos,

relacionadas con todas las áreas productivas del sector privado y ramas de la economía. Su objeto

principal es propender al desarrollo armónico, descentralizado y sustentable de toda la Región de

Los Ríos, representando al sector privado ante las autoridades públicas y promoviendo la
participación ciudadana y el consenso social en todos los ámbitos del quehacer local y regional, en
la búsqueda permanente de mejorar la calidad de vida de todos los habitantes de la Región de Los

Para cumplir a cabalidad con los fines antes señalados y tal como es de conocimiento del personal
del MMA, nuestra Corporación ha sido un actor sumamente relevante durante todo el proceso de
elaboración de las "Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la Protección de las Aguas

Continentales Superficiales de la Cuenca del Río Valdivia" ("NSEA"), en todas sus etapas Nuestra
interés en esta materia se ha fundado en que vemos con mucha preocupación el impacto

económico y social que puede provocar una norma como la hoy propuesta, tanto en el desarrollo
IdLLUdl V
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futuro) de la Región de Los Ríos, como en particular a las personas que conforman dicha
Corporación y a toda nuestra comunidad.

Tal como hemos señalado en reiteradas ocasiones, nos parece positivo y necesario que se regule
adecuadamente la cuenca del río Valdivia a través de una norma de calidad ambiental. Sin
embargo, lamentablemente el proceso en actual desarrollo vuelve a incurrir en vicios similares a

aquellos indicados en las sentencias sobre la materia dictadas por el Ilustre Tercer Tribunal

Ambiental con sede en Valdivia y la Excelentísima Corte Suprema de Justicia respecto del proceso

regulatorio anterior (DS 1/2015 del MMA, que fuera anulado por dichas sentencias). Además, en el

actual proceso iniciado en diciembre de 2017, no se ha cumplido con lo resuelto por los citados
fallos. Lo que nos parece especialmente complejo.

Esta situación nos parece crítica, y así lo hemos hecho saber en diversas instancias a nivel regional

y nacional, a través de presentaciones, reuniones y forom, sin que a la fecha hayamos podido

avanzar en la dirección que, a nuestro parecer, es la correcta y adecuada para nuestra Región.

Así, en mérito de lo dispuesto en e] artícuio 53 de ]a Ley ].9.880, solicitamos respetuosamente

invalidar la Resolución Exenta N' 1.431, de ].5 de diciembre de 2017, del Ministerio del Medio

Ambiente ("Resolución") que aprueba el Anteproyecto de Normas Secundarias de Calidad

Ambiental para la Protección de las Aguas Continentales Superficiales de la Cuenca del río Valdivia,
cuyo extracto fue publicado en el Diario Oficial de fecha 22 de diciembre de 2017

("AnleplQveSle"), en razón de los argumentos de hecho y de derecho que a continuación
procedemos a exponer:

11.- Resumen de la solicitud

A continuación, exponemos un breve resumen de esta presentación, indicando las razones que
fundamenten nuestra solicitud:

La anterior norma de calidad de aguas aprobada en noviembre de 2015 presentó serios y

graves vicios, que fueron identificados y largamente desarrollados por el Tribunal

Ambiental de Valdiviai y luego por la Corte Suprema2, quienes resolvieron anular y
ordenar rehacer la norma, entre otros, por adolecer de motivación suficiente como

resultado de las diversas deficiencias de los análisis generales del impacto económico
social (AGIES).

' Sentencia de fecha 29 de septiembre de 2016 del Ilustre Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol R-25-2016. caratulada

'Corporación para el Desarrollo de la Región de Los Ríos con Ministerio del Medio Ambiente".
' Sentencia de fecha 26 de julio de 2017. de la Excma. Corte Suprema, en causa Ro1 83.344-2016.
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Sorprendentemente. en diciembre de 2017, se insistió en un Anteproyecto prácticamente
idéntico a la norma anulada, con modificaciones mínimas, fundadas en una interpretación

manifiestamente contraria a lo resuelto por los tribunales de justicia.

AsÍ, el Anteproyecto vuelve a presentar errores técnicos y deficiencias sustantivas en
cuanto a su análisis de impacto social y económico; e insiste en incorporar parámetros y

límites abiertamente desproporcionados. Para traficar esto último, solo basta considerar

que varios límites propuestos en el Anteproyecto son varias veces más exigentes que la
mayoría de los parámetros que se exige a la calidad del agua potable

Por otra parte, el Anteproyecto: i) no cuenta con un objeto claro y preciso de protección;

ii) no considera los estudios técnicos más recientes de la cuenca que se busca proteger; y,

iii) impone exigencias de tal nivel que, de aplicarse, serían imposibles de cumplir pues,

para algunos parámetros, la calidad de las aguas sobrepasa esos valores incluso en
sectores sin intervención humana. Esto determinará innecesaria e inevitablemente la
declaración de zonas saturadas y, por ende, no se podrán ejecutar nuevos proyectos en la

cuenca. Además, las actividades existentes correrán serio riesgo de no poder continuar su

operacion.

En definitiva, de continuarse con el Anteproyecto propuesto, cuyos fundamentos y
contenido son técnicamente injustificados y evidentemente ilegales, no solamente se

incumplirá lo resuelto por los tribunales de justicia, sino que se pondrá en riesgo de forma
irracional el desarrollo sustentable de la región, sin reales beneficios ambientales. Por ello,

se debe proceder a invalidar la Resolución, retrotrayendo el proceso hasta la elaboración
de un nuevo AGNES que fundamente adecuadamente un nuevo anteproyecto, que cumpla

lo resuelto por los tribunales de justicia en la materia.

111.- Contexto

1. El año 2015, el Ministerio del Medio Ambiente ("lVhiisterio"), mediante Decreto Supremo

N' 1/2015, aprobó las Normas secundarias de calidad ambiental para la protección de ias aguas
continentales superficiales de la cuenca del río Valdivia, decreto que fue publicado en el Diario
Oficial el 27 de noviembre de 201S ("P:$V't/2Q15").

2. Ante la dictación del D.S. N'1/2015, en enero de 2016, nuestras representadas se vieron
en la necesidad de impugnar la validez del Decreto ante los Tribunales Ambientales, pues

entendieron que el establecimiento de límites muy exigentes y sin la debida justificación generaría

injustos perjuicios en nuestras actividades, que se relacionan con el uso sustentable de la cuenca
del río Valdivia.

3. Como es de público conocimiento, el Tribunal Ambiental de Valdivia acogió las
reclamaciones de nuestras representadas, anulando el D.S. N'1/2015, entre otras consideraciones

desarrolladas en el contenido del fallo, por falta de motivación del Análisis General de Impacto
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Económico y Social ("AGIES"), circunstancia que a su vez impidió a dicho Tribunal pronunciarse

respecto de la proporcionalidad de los parámetros y límites reglados. Así, ordenó al Ministerio

retrotraer el proceso a partir de elaboración de un nuevo AGNES. Este fallo fue posteriormente

confirmado por la Excma. Corte Suprema.

4. El interés de nuestras representadas en la presente solicitud se funda, por un lado,
atendida su condición de futuras fuentes reguladas por el plan de descontaminación que
devendría de dictarse las Normas Secundarias de Calidad Ambiental ("NSEA") para la cuenca del

río Valdivia y a la afectación que ello implica, y por otro, en el interés general de requerir de la
Administración, en su función regulatoria, ajustarse al ordenamíento jurídico y a lo sentenciado

por los tribunales de justicia, procediendo a dictar un nuevo anteproyecto y elaborar un nuevo
AGIES. En el caso de CODEPROVAL este interés se funda además en su condición de corporación
de derecho privado, sin fines de lucro, constituida por una variedad de empresas, premios,

instituciones y personas naturales de la Región de Los Ríos, relacionadas con todas las áreas

productivas del sector privado y ramas de la economía. Específicamente, su interés se fundamenta

en el impacto económico y social que puede provocar una norma como la propuesta, tanto en el

desarrollo (actual y futuro) de la Región de Los Ríos, como en particular a las personas que

conforman dicha Corporación y, en definitiva, a toda nuestra comunidad.

IV.- El nuevo Anteprovecto v su AGIES no cumplen CQD e! estándgcBxiglda.Porla.!er.v..!Q

sentenciado PQ !QstribKn4le$.

5. Con posterioridad a encontrarse la sentencia aludida firme y ejecutoriada, a fines de 2017,

el Ministerio decidió emitir la Resolución aprobando un Anteproyecto prácticamente idéntico a la
norma anulada, lo aue es totalmente contrario a Derecho por cuqntQ;;yulner& 4biertgl11erlteJQ

resuelto por los tribunales de justicia, manteniendo los mismos vicios que motivaron su anulación.

Por ello, la Resolución debe ser invalidada. para proceder a dictar un nuevo Anteproyecto que se

ajuste a nuestro ordenamiento jurídico, contemplando una justificación técnica, científica y
económica de la regulación de norma de calidad secundaria.

6. En lo que interesa a esta presentación, y sin perjuicio de lo que se señalará más adelante
respecto del contenido del AGIES de 2017, entre otros, el Anteproyecto señala: "Que,
considerando que luego del exhaustivo análisis realizado por el Tercer Tribunal Ambiental de Chile

y teniendo presente lo señalado en la sentencia en general y en el considerando sexagésimo
segundo en particular, QI único cuestionamiento realizado. al l?S N' l del 14 de enero de 2015 del
Ministerio de Medio Ambiente. resoecto de la fundamentacíón y proporcionalídad del decreto

reclamado en cuanto al objeto de orotección ambiental. oarámetros normados. niveles de calidad

ambiental en relación a la proporción total/disyglt9 pala Lli g áreas de vigilancia del río

Cruces. Por lo anterior el presente anteproyecto conserva en forma íntegra el obietivQ.de
protección, ámbito de aplicación territorial. definiciones. iveles de cglidqdg! bienlo!.PQ! cleg!.dg
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7. Como se detallará, no es efectivo lo que se indica en el considerando transcrito, ya que

los tribunales efectuaron muy serios e indesmentibles cuestionamientos a los fundamentos del

D.S. N'1/2015, que no fueron subsanados en el Anteproyecto, el que presenta las mismas

deficiencias técnicas ambientales que conllevaron su anulación por parte del Ilustre Tercer

Tribunal Ambiental3, cuyo fallo fue confirmado por la Excelentísimo Corte Suprema'. Lo anterior es

evidencia clara, categórica y suficiente para advertir la concurrencia de vicios esenciales de la

Resolución, que no son susceptibles de subsanar, esto es, la falta de debida motivación y
desviación de poder.

8. Esa errónea interpretación implicaría suponer que el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental y la

propia Corte Suprema, habrían aplicado una decisión enormemente desproporcionado en relación
con el bien jurídico a proteger, lo que evidentemente no resiste el menor análisis.

9. En efecto, el Anteproyecto persiste en una regulación alejada de una mínima razonabilidad

y motivación, insistiendo en los mismos parámetros y límites contemplados en el decreto anulado.

10. Tampoco se vislumbra en los considerandos del Anteproyecto y en el respectivo AGNES que
se cuente con los estudios y análisis que le permitan justificar los valores del decreto impugnado.

En efecto, el AGNES del 2017 vuelve a centrarse en dar la misma explicación de la supuesta falta de

metodologías de cuantificación y que jurídicamente el Ministerio no estaba obligado a utilizar el
análisis costo - beneficio para la evaluación económica y social de la norma, lo que no es efectivo.

11. Es más, insiste en señalar -erróneamente, y también contradiciendo lo resuelto por los

tribunales- que no existiría la obligación legal de que los beneficios de una NSCA superen los
costos; en ese sentido, se limita a aseverar que se cumpliría con esa condición, sin dar mayor
fundamento. Es más, reconoce incluso, al referirse a los beneficios en relación a las normas

secundarias, que éstos "no son cuantiÜcab/es", lo que también contravíene sustantivamente lo
resuelto por los tribunales de justicia. Es más, lo anterior demuestra que:

a) No existe o no se aplicó una metodología comprobada para determinar los posibles
beneficios de la norma;

; Sentencia del Ilustre Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia (Rol R-25-2016, 29/09/2016)
4 Sentencia de la Corte Suprema (Ro1 83.344-2016, 26/07/2017).
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b) No existe una clara relación entre los parámetros normados y las concentraciones

establecidas, y el pretendido beneficio vinculado al objeto de protección que el
anteproyecto declara;y

c) Se estimó un valor en relación a los servicios ecosistémicos presentes, bajo supuestos no
comprobados

12. Adicionalmente, el AGNES del 2017 yerra gravemente al señalar que la estimación de

costos de una NUCA es algo que afectaría principalmente al Estado (análisis y monitoreo), y que los
costos para los regulador recién se deberían estimar en el proceso de dictación de un eventual

plan de descontaminación. Tal afirmación carece de fundamento e incluso contradice la
declaración del propio AGIES de la utilización de metodologías de impacto regulatorio para
elaborar estos análisiss

13. Por su parte, desde el punto técnico y científico, es inaceptable mantener la misma

regulación sin considerar que la información científica y ambiental ha sido actualizada con
informes muy relevantes. En efecto, tal como se ha señalado, se han emitido en el último tiempo
estudios relevantes acerca de las actuales condiciones de la cuenca y sus condiciones de

recuperación del ecosistema. No obstante, el informe técnico del Anteproyecto y la mayoría de los

parámetros de éste se fijaron en relación con concentraciones físico - químicas de parámetros que

midió la Dirección General de Aguas ("DGA") de años atrás, por lo que lo mínimo que debiera
haberse hecho era actualizar la data, lo que no se hizo.

Es necesario tener presente que la propia DGA ha señalado a través de Ord. DGA N'851/2018, de
fecha 18 de Octubre de 2018, que sus datos no serían del todo confiables. Específicamente, ha

seña\ado: "Respecto de la información de calidad de aguas solicitada para las estaciones Río
Cruces en Rucaco, Río Cruces Antes BT Cerco y Río Cruces en San Luis del Alba periodo 2012 y 2016

se debe indicar que en el caso de los datos de registro continuo existen periodos con interrupción

producto de fallas propias de las Sondas de calidad Modelo M5 utilizadas por este Servicio, fallas
relacionadas con transmisión satelital, antigiledad de estos equipos y el alto costo de reparación,

principalmente esta situación se ve reflejada en los datos de la estación Cruces en San Luis del

.4/ba". En otras palabras, el Anteproyecto se ha basado en datos medidos por la DGA, siendo que
durante el proceso debió haberse aprovechado la información disponible en estudios que
derechamente no han sido considerados'

5 En efecto, ese tipo de instrumentos metodológicos implican la necesidad de proyectar el efecto socioeconómico y
ambiental que la regulación generará para el propio Estado y los administradas; y determinar si cumple con estándares
de praporcionalidad, conforme a la realidad y ajustándose a los principios de gradualidad y razonabilidad al dictar
nuevas regulaciones, que deben partir de la base de la posibilidad de cumplimiento y de los costos para alcanzarlo

' "lnforme Final del Programa de Diagnóstico Ambiental del Humedad del Río Cruces y sus Ríos Tributarios: 2014-2015,
de mayo de 2015", elaborado por la Universidad Austral de Chile, por requerimiento del Estado de Chile, y que contiene
información actualizada sobre el estado del ecosistema del humedad del río Cruces y sus ríos tributarios.
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14. Del mismo modo, el mantener a través de este nuevo Anteproyecto la misma regulación

anulada. demuestra que hasta el 2018 el Ministerio no había cumplido con avanzar en la definición

de mejores y actuales metodologías ambientales que le permitiesen justificar la proporcionalidad

de su propuesta de regulación. Ejemplo de lo anterior es la evaluación de riesgo ecológico que,

según se informó, se habría aplicado sólo para algunos parámetros de esta norma, lo que implica
que no está justificada la proporcionalidad de la norma con los objetivos de protección que se
propone.

Es por ello, que el Ministerio debe retrotraer el procedimiento de este Anteproyecto e iniciar el
proceso de dictación de una nueva normativa basada en los avances de la ciencia y con la debida

proporcionalidad.

15. En efecto, el insistir en seguir adelante con un proceso normativo que presenta las

deficiencias descritas no acatando lo establecido en una sentencia judicial, no se ajusta a los

principios de legalidad y eficiencia en el uso de los recursos públicos.

16. Otra evidencia de la falta de debida motivación es que ni en los considerandos del

Anteproyecto ni en su expediente se encuentran los fundamentos de la selección de los servicios
ecosistémicos que se buscaría proteger y cómo ello se relacionaría con los parámetros que se han
medido históricamente, y la relación con las distintas actividades económicas presentes en la

cuenca. Tampoco se logra fundamentar los parámetros y concentraciones propuestos, que

justifiquen su regulación por su condición de contaminante y no por su sola presencia en el
ambiente; así, no queda claro en el Anteproyecto cómo se fijan los umbrales tolerables, al no

haberse previamente definido bajo qué consideraciones ambientales y sociales se pretende fijar
tales umbrales. Esa correlación de fundamentos no ha podido establecerla adecuadamente ni el
decreto anulado ni el Anteproyecto.

17. Al respecto, la Ley N' 19.300 y el Reglamento para la Dictación de Normas de Calidad

Ambiental y de Emisión (D.S. N'38 de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente), exigen que los

parámetros que se normen tengan directa relación con el riesgo para la protección o conservacion
del medio ambiente, o la preservación de la naturaleza. Por tanto, la primera exigencia que debía

cumplir el Ministerio al regular es la determinación del riesgo que tal o tales contaminantes (21 en

este caso), generan en el medio ambiente considerando las condiciones de éste, tal cual lo exige el
artículo 31 del Reglamento.

18. Pues bien, el Anteproyecto no cuenta con la determinación del riesgo que pueden generar

los parámetros normados y las concentraciones establecidas. Adicionalmente, para su
establedmiento, debe considerarse el sistema global del medio ambiente, que incluye las
relaciones socioeconómicas y culturales, las especies y componentes del patrimonio ambiental

que constituyen el sostén de comunidades locales, además de los antecedentes relativos a las
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condiciones de explotación de los recursos naturales renovables. Ninguna de estas
consideraciones está presente en el Anteproyecto. Ni el Anteproyecto ni el AGNES entregan la
fundamentación del por qué esos parámetros y concentraciones satisfacen el requerimiento
normativo en atención al riesgo y considerando las condiciones locales.
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19. Es más, el Informe Técnico del Anteproyecto elaborado por el Ministerio en 2017, declara
que uno de los criterios utilizados para establecer los valores a normar es "mar7tener /a ca//dad

histórica de la cuenca del río Valdivia" y que "fue necesario incorporar como criterio para

establecer los valores a normar la recuperación gradual de las características fisicoquímicas

histór/cas en aque//os tramos /nterven/dos". Tal fundamentación no se relaciona con el objetivo
exigido por la Ley para este tipo de normas, porque la "condición histórica" no puede ser el único

criterio válido para la regulación. Solo respecta de los metales se reconoce que se realizó un

estudio de evaluación de riesgo, sin un mayor detalle de la metodología empleada y su validación
para incorporarse en el análisis. Luego, el Informe Técnico no precisa cómo los valores propuestos
cumplen con el objetivo que se intenta lograr.

Así las cosas, es evidente que se requiere de una nueva propuesta normativa que satisfaga los
requisitos legales y brinde los fundamentos de proporcionalidad socio económicos previamente

exigidos por los tribunales de justicia'

20. Así las cosas, y tal como se ha señalado en otras presentaciones, de persistirse con este

Anteproyecto (con su respectivo ARIES) y de aprobarse un nuevo decreto en los términos
planteados, se conduciría irremediablemente a la declaración de zonas latentes y saturadas, y al

establecimiento de un consecuente plan de prevención y descontaminación que necesariamente

impondrá una reducción de emisiones carente de todo sentido, circunstancia que es
incomprensible tanto a la luz de lo resuelto por los tribunales como por la realidad de la cuenca

regulada'

21. A la luz de lo expuesto, es evidente que lo que corresponde es retrotraer el procedimiento
para elaborar un nuevo AGIES que fundamente adecuadamente un nuevo anteproyecto. En

efecto, dado el avance del proceso de dictación del nuevo decreto, las falencias descritas na
puedan ser subsanadas en la etapa de elaboración del proyecto definitivo, porque implicaría

' Como si todo lo anterior no fuese suficiente para acreditar los vicios de nulidad que se exponen, aún hay más. En
cuanto al caso del parámetro Zinc, que según el Anteproyecto supuestamente sería lo único que se le ordenó revisar por
los Tribunales de Justicia, cabe señalar que el Anteproyecto tampoco cumple con la determinación bajo la hipótesis de
concentración que genera riesgo para los ecosistemas hídricos y sus servicios ecosistémicos que se declara proteger, ni
cómo con este cambio se logra cumplir con el objetivo normativa, ni que se basa en una evaluación del ARIES favorable.
Por el contrario, en el Informe Técnica del Anteproyecto nada se dice al respecto.

' En efecto, cabe recordar que durante varios años se ha demostrado que las actividades que se desarrollan conviven
adecuadamente con el ecosistema que se intentaría proteger. Al respecto, se solicita revisar los siguientes antecedentes
que ratifican esto, todos los cuales están en poder del Ministerio: i) monitoreos periódicos de fuentes existentes en la
zona desde hace más de 10 años; ii} Informe Final del Programa de Diagnóstico Ambiental del Humedad del Río Cruces y
sus Ríos Tributarios: 2014-2015, Universidad Austral de Chile, Mayo de 2015; y, iii) Los sucesivos reportes del Programa
de Monitoreo Ambiental Actualizado del Humedal del Río Cruces y sus Ríos Tributarios (informes anuales desde 2015).

9
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realizar una propuesta normativa completamente distinta a la socializada, siendo necesarias

nuevas instancias de participación ciudadana. Así, la única forma de subsanar tal circunstancia es

que el Ministerio dejando sin

efecto tanto el Anteproyecto contenido en la Resolución N'1.431, de 15 de diciembre de 2017,
como el AGIES del mismo. Luego de ello, deberá elaborar un nuevo AGNES que sí cumpla con los

requisitos reglamentarios y judiciales.

nl 0CODEPR VAL 004801

Cabe recordar que la invalidación implica un poder - deber (de la Administración) que supone

dejar sin efecto los actos administrativos cuyos vicios de legalidad no puedan subsanarse, a fin de

restablecer el orden jurídico quebrantado, como se observa en este caso.
V.- Desviación de poder;9

22. Como se ha señalado, tanto la Corte Suprema como el Tribunal Ambiental de Valdivia

resolvieron la nulidad del D.S. N'1/2015. Dichos fallos son claros en establecer la necesidad de

contar con un análisis de impacto económico y social adecuado (lo que es básico para poder tener
alguna justificación acerca de los valores que se incluyan en una norma secundaria), dado que
sobre dicho análisis se basa la motivación y proporcionalidad de los parámetros y valores que se

incluyan en la norma. Como se ha señalado, el Anteproyecto vuelve a incurrir en los mismos vicios

sentenciados por fallos judiciales que tienen autoridad de cosa juzgada. De esta forma, en los
antecedentes que fundan la Resolución y el contenido del Anteproyecto que aprobó el Ministro de
Medio Ambiente a fines de 2017, siguen sin identificarse ni ponderarse adecuadamente tanto los
beneficios como los costos económicos y sociales que producirían las normas propuestas, lo que

redunda en un vicio de falta de motivación.

23. Al respecto, analicemos qué señaló el fallo del Tercer Tribunal Ambiental, ratificado por la

Corte Suprema, en su considerando 62:

Sexagésimo Segundo. Que, este Tribunal observa que la fundamentación y proporcionalidad del
decreto reclamado, si bien guarda relación con los objetivos de protección ambiental -concebida la

norma de calidad ambiental como un medio para lograr el fin de conservación y preservación de la

naturaleza- también los guarda con sus efectos económicos.

Desde ya, este Tribunal considera que los tres primeros requisitos de la proporcionalidad concurren
en el decreto reclamado, e incluso en el decreto archivado. Concediendo la reclamada que aplico la

proparcionalidad en sentido estricto, es decir, la gravedad de la intervención ha de ser la adecuada

al objetivo de la intervención, directamente hemos de reconducirnos al análisis costo-beneficio del
ARIES. No cabe duda que la determinación científica en materia ambiental es aquella que entrega

la mayor seguridad para el ecosistema, y por tanta. la minimización máxima de sus riesgos de

afectación. Pero si la determinación de la norma secundaria de calidad ambiental se dirime sóio
por esta consideración. cualquier análisis económico se tomaría en innecesario. Es precisamente la

necesidad de compatibilizar los derechos reconocidos en los artículos 19 N' 8, N' 21 y N' 24 de la
Constitución Política, la que obliga a introducir la variable económica como referente para la

10
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proporcionalidad. ministt.avión.esté ippedida de establecer límites aue
impliauen la recuperación ambiental de un área determinada con intervención antróoica incluso a

niveles de calidad natural, simplemente gyeBrlmerQ debe asi declararlo. v desde luego, informar

cómo los beneficios sociales superan a los costos sociales(..) el acto reclamado carece de
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24. Tenemos la convicción de que la Resolución ha desconocido las sentencias judiciales. En
efecto, propone un Anteproyecto sin considerar verdaderamente lo resuelto por los fallos del
Ilustre Tribunal Ambiental y de la Excelentíslma Corte Suprema. En dichos fallos se establecieron

varias ilegalídades específicas (de forma y de fondo), las que, como ya se indicó, no son abordadas

por la Resolución. Es decír, a diferencia de lo que se indica en el Anteproyecto de 2017, 1os

tribunales cuestionaron la fundamentación y proporcionalidad del acto reclamado profunda y
categóricamente, en su integridad.

25. Los fundamentos del Anteproyecto, al intentar justificar sin éxito que se ha acatado el fallo
judicial, no sólo son erróneos, sino que derechamente contrarios al sentido de lo resuelto por los

tribunales, y claramente incumple dichos mandatoss. Ello es muy grave, ya que el incumplir lo

resuelto en las sentencias judiciales constituye una infracción a la eficacia positiva o prejudicial de
la cosa juzgada emanada de las mismas, así como una infracción al principio constitucional de
inavocabilidad, puesto que, mediante la reiteración del mismo contenido del decreto anulado,

hace revivir un asunto ya decidido por sentencia firme y ejecutoriada. Lo anterior implica

apartarse del deber que recaía sobre el Ministerio de subsanar los vicios de motivación,
constituyendo ello un supuesto de desviación de poder.

26. Al respecto, cabe tener presente que la Excelentísima Corte Supremaio ha definido la
desviación de poder señalando que ésta se produce cuando "Z.../ e/.Pn de/ acto, que es uno de sus

elementos constitutivos, es distinto del fin generai de interés público que debe ser el de toda

actividad pública, o el fin particular establecido para determinados actos por la norma respectiva;
fin que puede ser de interés particular de la autoridad, como político, religioso o personal, y que
también puede ser de interés general, pero distinto de aquel especKico que según la norma
permitía la dictación de[ acto [...]".

27. Adícionalmente, la Excelentísima Corte Suprema ha señalado en reiterada jurisprudencia
que "un acto administrativo puede ejercerse en virtud de una potestad discrecional y la
discrecionalidad consiste en la opción para decidir en uno u otro sentido, otorgada por la ley al

' De esta forma, el hacer cesar la eficacia de la cosa juzgada para quienes impetran la protección judicial de sus derechos
o intereses constituye una vulneración de los mismos, puesto que de admitirle su infracción, la ejecución efectiva de
una decisión anulatoria, se deja en último término, en manos de la Administración, quien con el objeto de evitar que la
anulación despliegue sus efectos, en vez de subsanar el vicio, dictaré, como concurrió en el caso concreto, un nuevo acto
administrativo que reproduzca total o parcialmente el acto anulado.
" Excelentísimo Corte Suprema, Rol Ne4401-2010, de 02/09/2013.
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órgano habilitado para ello, pero hay dos elementos que nunca pueden quedar entregados a la
discrecionalidad administrativa y tales son la competencia de órgano y la finalidad que debe ser

cumplida, elementos que no caben dentro de la opción; otra cosa es, como fue razonado
anteriormente, que el incumplimiento de este último sea por su naturaleza de difícil demostración,

lo que no ocurre en el caso actual, cuya realidad queda revelada por la propia autoridad de la que

emana el decreto impugnado; y por el contrario, en los casos en que se ejerce una potestad
discrecional es donde puede incurrir el órgano administrativo, al optar por una de las vías de acción

alternativas, en el vicio de desviación delfin legal, cometiendo entonces arbitrariedad"."

nl
Corporal 1911.P.RRR91V4L o04só

.t

28. En definitiva, no existe órgano del Estado que pueda determinar -- luego de una sentencia

judicial -- qué es lo que puede o debe cumplir de un fallo, pues es un deber de conducta dirigido

tanto a las partes, como al juez y a todo órgano, sea jurisdiccional o administrativo, en orden a

respetar la eficacia vinculante de toda sentencia que emane de un tribunal de la República. En
efecto, los Tribunales de Justicia establecieron la existencia de vicios que afectan a aquella
decisión administrativa que ha sido dictada por la autoridad competente, teniendo en vista un fin

diverso de aquel para el cual el acto podía ser dictadoiz, afeitándose así la validez del acto

administrativo y por ende el principio de tipicidad teleológica inmanente a la atribución normativa

de potestades."

vl

29. La causa o motivo es definido como la razón que justifica cada acto administrativo
emanado de la Administración Pública. En dicha causa están incorporadas los elementos de

hecho que se tuvieron a la vista para la dictación del acto administrativo, así como la causa legal
justificatoria del mismo. De esta forma, el deber de fundamentación o motivación del acto
administrativo consiste en la exposición clara y precisa de los motivos que indujeron al órgano de
la Administración del Estado a la emisión del acto administrativo. En este sentido, la doctrina

comparada ha señalado /a mot/cación comprende /a exposic/ón de /as razones que han
llevado al órgano a emitirlo, y en especial, la expresión de los antecedentes de hecho y de derecho

que preceden y justi$can el dictado del aCtO"i4 "(-.) motivar un acto obliga a fijar, en primer
término, los hechos de cuya consideración se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una

norma jurídica; y en segundo lugar a razonar, cómo tal norma jurídica impone la resolución que se

': En este sentido, Fallos de la Excelentísima Corte Suprema de 7 de marzo de 2005 (Rol N'50-2005); 28 de diciembre de
2005 (Ral N'5503-2005); 10 de enero de 2006 (Rol N' 6493-2005).
i2 PIERRY AnKAU. Pedro. El contro/ de /a dlscrecfona/edad administrativa, Revista de Derecho de la U niversidad Católica de

Valparaíso, Vol. Vill, 1984; PP.161-183, P.165; LARA ScHNErrLER, Jaime, Desviación de poder y nu/Idas de /os actos
admhbtrativos, en AA.VV., La nulidad de los actos administrativos en el Derecho Chilena, IX Jornadas de Derecha
Administrativo (Legal Publishing, Thomson Reuters, 2013) pp.210-212.
:; COROERO VEGA (2015) PP.35-36, 262.
i4 CASSACNE. Juan Ca rios. Derecho .4dministrat/vo, Tomo 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 202.
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adopta pdla parte dispositivo del acto"is o bien
dictado tal acto administrativo.

004804
responden a la pregunta de por qué ha sido

30. De todo lo expuesto precedentemente, se desprende claramente que el Anteproyecto no
subsana los vicios de falta de debida motivación detectados en el decreto anulado, sino que

reitera o incurre en los mismos vicios. Ello es particularmente grave, por cuanto lo juzgado y
resuelto en el juicio de reclamación en torno a la falta de motivación y proporcionalidad del
decreto anulado era el antecedente lógico-jurídico y presupuesto indispensable con base al cual la
autoridad administrativa debía dictar las nuevas NCSA.

31. Cabe tener presente que la doctrina nacional respalda la exigencia esencial de los motivos

de hecho como elemento del acto administrativo y señalan que, cuando en el acto administrativo

no se expresan los motivos de hecho o resultan falsos en parte determinante, se genera un vicio
de nulidad. A este respecto, se ha señalado que "e/ v/c/o en /a/undamentac/ón es precisamente /a

arbitrariedad, es decir, la carencia de razonabilidad de la decisión adoptada, desde que ella carece

de Ja indispensable sustentación normativa, lógica y racional {no suficiente ni congruente), y su
consecuencia es la nulidad (-.) del pretendido acto administrativo, por contravenir la Constitución
(artícuio 7' incisos].' y 2') y ]a ]ey (v.gr. 19,880)" is

32. Por lo tanto, en el presente caso, existe un claro vicio asociado a la causa o motivos del
acto,ya que:

a)

b)

c)

en el Anteproyecto no es posible encontrar el detalle pormenorizado de cómo se
subsanan cada uno de los vicios que justificaron la declaración de nulidad del decreto
original.

El Anteproyecto no fundamenta los valores propuestos en relación al objeto de protección
ambiental,

Los parámetros y valores propuestos son desproporcionados y carecen de una justificación
basada en que los beneficios superen a los costos.

33. Finalmente, resulta inaceptable que el Anteproyecto se haya dictado manteniendo en la

práctica la misma regulación previamente anulada, pues no se puede admitir que nuestras
autoridades no obedezcan lo ordenado por los Tribunales de Justicia, buscando imponer una

nueva norma, prácticamente idéntica a la anulada, sin haber subsanado los graves errores de
motivación que ésta adolecía.

PtKn Btutcn, V\v\ana. Motivación del acto administrativo: análisis de criterios jurisprudenciales y admisibilídad de su
omlsfón a/egando /a reserva de /as actuai/ones, Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Año Vill, n' 15, p.

" SOTO KLoss, Eduardo, Derecho 4dmfnlstratfvo, Temas Fundamento/es, Legal Publishing Chile, 2009, p. 353
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Sobre la base de todos los antecedentes de hecho y de derecho anteriormente señalados, se

aprecia la concurrencia de vicios esenciales de la Resolución N' 1.431/2017, asociados a la
motivación de éste y la desviación de poder en que se incurre al incumplir el mandato judicial, los

cuales no son susceptibles de subsanar.

a

Por lo tanto, en virtud del principio de legalidad consagrado en los artículos 6 y 7 de la
Constitución Política de la República y en atención a la potestad-deber comprendida en el artículo

53 de la Ley 19.880 que faculta a los órganos de la Administración del Estado a revisar sus actos
por razones de legalidad, de oficio o a petición de parte, la mencionada resolución debe ser dejada

sin efecto, procediendo a dictarse un nuevo Anteproyecto de Normas secundarias de calidad

ambiental para la protección de las aguas continentales superficiales de la cuenca del río Valdivia,
en base a un nuevo AGNES, dando estricto cumplimiento a lo resuelto por el Tribunal Ambiental de

Valdivia, confirmado por la Excelentísima Corte Suprema.

POR TANTO, de acuerdo con lo expuesto y de conformidad con el artículo 53 de la Ley 19.880, y
de los demás cuerpos legales y reglamentarios que fueran pertinentes,

SOLICITO RESPETUOSAMENTE AL MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, tener por presentada la

solicitud de invalidación, procediendo a admitida a trámite y dar curso a un procedimiento de
invalídación que lleve a acogerla en todas sus partes, declarando la ilegalidad de la Resolución

Exenta N' 1.431/2017, cuyo extracto fue publicado en el Diario Oficial del 22 de diciembre de 2017

y de su respectivo Análisis General de Impacto Económico y Social IAGIES).

PRIMER OTROSl: En subsidio, y en caso de que la solicitud de lo principal de este escrito no sea

acogida, solicito que se decrete la invalidación de oficio de la Res. Ex. N'1.431/2017, ya
individualizada, por los fundamentos señalados en lo principal de esta solicitud, los que se dan por

entero reproducidos.

SEGUNDO 0TROSl: Solicito asimismo se tengan por acompañados los siguientes informes que

analizan detalladamente la Resolución cuya invalidación se solicita, suscritos por destacados

profesores de Derecho Procesal, Derecho Constitucional y Derecho Administrativo:

a) Opinión legal del profesor Cristíán Maturana Miquel titulada: "Procedencia de la Cosa
Juzgada Positiva o Prejudicial de la sentencia Emanada del Tercer Tribunal Ambiental en
Causa Rol N'25-2016". Este informe concluye, entre otros, lo siguiente:

El Anteproyecto incumple la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, infringiendo con ello
la eficacia positiva o prejudicial de la cosa juzgada emanada de dicha sentencia firme y

ejecutoriada.

Lo juzgado y resuelto en el juicio de reclamación en torno a la falta de motivación y
proporcionalidad del decreto reclamado constituye el antecedente lógico-jurídico y

14
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presupuesto indispensable con base al cual la autoridad administrativa debe dictar las
nuevas normas secundarias de calidad ambiental.

La autoridad administrativa no puede dictar las nuevas normas ignorando, contradiciendo

o dejando de tener en consideración lo fallado explicita e implícitamente por la sentencia
ambiental.

La autoridad, al proceder del modo que lo ha hecho, no sólo infringe la cosa juzgada

positiva, sino que además infringe el principio constitucional de inavocabilidad, haciendo

revivir, mediante la reiteración del mismo contenido del decreto anulado, un asunto ya
decidido por sentencia ejecutoriada.

La autoridad ha incumplido lo dispuesto por el Tercer Tribunal Ambiental en relación al

procedimiento de dictación de una norma secundaria de calidad ambiental, incurriendo en

los mismos vicios por los cuales el D.S. N'1/2015 fue anulado, persístiendo en una
regulación alejada de una mínima razonabilidad y motivación, insistiendo en los mismo
parámetros y límites contemplados en el decreto anulado.

L

b) Opinión legal del profesor Gastón Gómez Bernales titulada: "lnforme sobre la
Constitucionalidad del Anteproyecto de Normas de Calidad Ambiental de Protección de

las Aguas Superficiales de la Cuenca del río Valdivia y las Sentencias del Ilustre Tercer

Tribunal Ambiental y la Corte Suprema" Este informe concluye, entre otros, que el
Anteproyecto infringe la Ley y la Constitución, por cuanto:

La norma propuesta a través de la Resolución Exenta 1431, que aprobó el Anteproyecto,
ha desconocido lo resuelto en las sentencias del Tercer Tribunal Ambiental y de la Excma.
Corte Suprema, al considerar que dichos fallos solo obligaban al MMA a revisar el nivel de

calidad ambiental para el parámetro Zinc total en las aéreas de vigilancia del rio Cruces,
habiendo el MMA decidido mantener inalterable en la propuesta normativa todo el resto
del contenido del D.S. N'1/2015, en circunstancias que dichas sentencias establecieron

varias ilegalidades específicas, no solo procedimentales, sino también de fondo, la que no
fueron abordadas.

Al desconocer lo resuelto por los Tribunales de Justicia, además de incurrir en ciertas

ilegalidades, la autoridad transgrede específicas reglas constitucionales que garantizan la

inavocabilidad y la cosa juzgada (artículo 76 inciso 2 de la Carta), el debido proceso
administrativo jartículo 19 número 3 de la Constitución), e incurre en infracción a la

probidad administrativa. Su actuación lesiona, consecuencialmente, los derechos de libre
actuación económica.

c) Opinión legal del profesor Juan Carlos Ferrada Bórquez, titulada "Minuta Legal Sobre la

Resolución Exenta N'1431, de 15 de Diciembre de 2017, del Ministerio del Medio
Ambiente y lo Resuelto por los Tribunales de Justicia en la Materia", que concluye lo
siguiente:
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La sentencia del Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia ordenó anular NSCA de la cuenca

del río Valdivia y reanudar su procedimiento administrativo, a partir de la elaboración de
un AGNES.

El MMA cumplió con reanudar el procedimiento de díctación de la NSCA. Sin embargo, no
ha cumplido cabalmente lo señalado en la sentencia, toda vez que los documentos

elaborados no subsanan todas las falencias establecidas a partir de la referido sentencia.

En efecto, de la lectura de la aludída sentencia, y a diferencia de lo que se indica en el

Anteproyecto de NSCA, no es posible concluir que el único cuestionamiento técnico

ambiental y/o de proporcionalidad de las exigencias contenidas en la norma anulada que
hicieran los tribunales se limitara a adecuar lo indicado respecto del parámetro Zinc. Por el

contrario, para precisamente poder pronunciarse respecto de la proporcionalidad de la
norma los tribunales exigieron contar con un AGIES adecuado, y "desde luego, informar

cómo los beneficios sociales superan a los costos sociales" (Considerando 62 de la
sentencia del Tercer Tribunal Ambiental), lo que no ha sucedido en la especie.

Los problemas procedimentales y de fondo que presenta el nuevo Anteproyecto de NSCA
de la cuenca del río Valdívia dejan en evidencia un cierto incumplimiento de la Sentencia

del Tribunal Ambiental, confirmada por la Excma. Corte Suprema, en la medida que no

acoge todas las objeciones planteadas por el tribunal en relación con la falta de
fundamentacíón de los informes y normas propuestas, principalmente desde la
perspectiva de la proporcionalidad y el análisis de costos y beneficios.
Por último, la no sujeción estricta de la autoridad administrativa a los parámetros

establecidos en las sentencias del Tercer Tribunal Ambiental y la Excma. Corte Suprema

pueden eventualmente acarrear responsabilidad administrativa a las autoridades y
funcionarios públicos que participaron o participan del procedimiento de elaboración del

nuevo Anteproyecto de NSCA de la cuenca del río Valdivia.

La personería del suscrito, para actuar en representación de la CORPORACION PARA EL
DESARROLLO DE LA REGIÓN DE LOS RÍOS, consta en acta

Extraordinaria de Directorio del año 2014, celebrada el 26 de junio de 2014, reducida a escritura

pública con fecha 24 de julio de 2014, en la Notaría Pública Carmen Podlech Michaud de la
ciudad de Valdivia, bajo Repertorio N' 3218-2014.

Atentamente,

PABLO HOFFMANN LEON

PRESIDENTE

CORPORACION PARA EL DESARROLLO DE LA REGION DE LOS RIOS

CODEPROVAL
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PROCEDENCIA DE LA COSA JUZGADA POSITIVA O PREIUDICIAL DE LA SENTENCIA EMANADA

DEL TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL EN CAUSA ROL NP R-25-2016

1. ANTECEDENTES DEL CASO.

Se nos ha solicitado una opinión legal acerca de la procedencia de una infracción a la cosa

juzgada emanada de la sentencia dictada con fecha 29/09/2016 por el TercerTribunal Ambiental

de Valdivia {en adelante, TA) en causa Rol Ng R-25-2016(y acumuladas R-26-2016 y R-27-2016),

confirmada por la Corte Suprema por sentencia cle 26/7/2017(Rol Ne 83.344-2016).

En virtud de dicha sentencia, se declaró ;a nulidad del Decreto Supremo Ng 1/201S, del

Ministerio del Medio ambiente (en adelante, MMA) que establecía las "/Vormas Secur7darias de

Calidad Ambiental para la Protección de las Aguas Continentales Superficiales de la Cuenca dei
Rlb Va/d/uia" (en adelante, NSCA), así como de la Resolución Exento N' 478/2012 MMA que

aprobó e\ "Anteproyecto de normas secundarias de calidad ambiental para la protección de ios
aguas de /a cuenca de/ r/a t/a/dfpia"i y todos los actos administrativos trámites relacionados con

estas normas, ordenando a la administración reanudar a la brevedad el procedimiento
administrativo para el dictado de dichas normas en conformidad al reglamento procedimental
contenido en el D:S: N' 38/2012 Ml\4A2

Conforme a los antecedentes analizados, y luego de una larga tramitación iniciada el año

2006, consta que el año 2012, el MMA aprobó el Anteproyecto de normas secundarias de calidad

ambiental para la protección de las aguas de la cuenca del río Valdivia (Resolución Exenta N'

478/2012) tras lo cual se llevó a cabo el correspondiente período de participación ciudadana por

un lapso de 60 días, concluyendo el procedimiento el año 2015 con la dictación del mencionado

D.S. N'1/2015, el que estableció 10 áreas de vigilancia y 21 parámetros controlados(pH, OD, o,
S042-, Na, Cl-, DBO, N03-, P043-, AOX, disueltos de Al, Cu, Fe, Mn y Zn, y totales de Al, Cu, Fe.

Mn, Zn y Cr).

Durante el trámite de toma de razón del decreto anulado, se adjuntó al procedimiento

administrativo un Análisis GenerqLdeLlmpacto Emnómico v Social (en adelante, AGIES} y una

Minuta técnica. Finalmente, el decreto reclamado fue tomado de razón por la Contraloría
General de la República, el 26 de octubre de 2015 y publicado en Diario Oficial de 27 de

noviembre de 2015. Cabe hacer presente que, durante el procedimiento, y antes de ia

l Conforme al art. 2' de la Ley N' 19.300, letra ñ), las normas secundarias de calidad ambiental son aquellas que
establecen "t-.) !óE yg/Qre$ de/as concentrad/ones y perfódos, máximos o míh/mos pera/slb/es de sl/franc/as. glealeala,
eaglglg g combinación de eiios. cuyo presencia o carencia en e! ambierlte pueda constituir un riesgo para fa protección o ío

c0/7servac/ón de/ med/o amb/gore, o /a presewacfón de /a nofura/eza", constituyendo uno de los instrumentos de gestión
ambiental contenidos en la ley para cumplir can el deber establecido en el art. 19 Ng 8 de la Constitución.

? El art. 32 de la Ley Ne lg.300, establece que el procedimiento para el dictado de estas normas debe regularse
por reglamento emanado de la potestad reglamentaria, el cual debe contener etapas mínimas de "(.-) aná//sfs té(n/co y

económico, desarrollo de estudios cientificos, constiltcs a organismos competentes, públicos y privados, análisis de fas
observaciones formuiadas y una odectlada publicidad"

l
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publicación del D.S. Ne 1/2015 la administración dictó un decreto previo, el D.S. Ne 55, que nunca

se llegó a publicar y para el cual se realizó un AGNES propio. De esta forma, durante el
procedimiento se realizaron dos AGNES, variando la administración en cada uno los parámetros

aplicados

Impugnando dicho decreto, con fecha 4 de enero de 2016, se interpusieron,

separadamente, por la Corporación Codeproval, Empresas Celulosa Arauco y Forestal Calle Calle,

recursos de reclamación por ilegalidad ante el TA de Valdivia, solicitando, en lo esencial, la
declaración de nulidad del decreto reclamado.

Con fecha 29 de septiembre de 2016, el TA dictó sentencia acogiendo las reclamaciones

ínterpuestas por Codeproval y empresa Celulosa Arauco en lo relativo a la falta de motivación
suficiente del decreto reclantado, ordenando la nulidad tanto del el D.S. N'1/2015 como de la
Resolución Exento N' 478/2012 MMA que aprobó el anteproyecto de normas secundarias de

calidad ambiental y todos los actos administrativos trámites dictados a partir de ésta última.

Asimismo, ordenó al Ministerio reanudar, en el más breve plazo posible, el
procedimiento administrativo, a partir de la elaboración de un análisis general del impacto
económico y social(AGIES} de las normas contenidas en el anteproyecto que el MMA oficiallce,
dando cumplimiento al D.S. NQ 38/2012 MIMA

Con fecha 18 de octubre de 2016, el MMA interpuso recurso de casación en el fondo en
contra de la sentencia del TA, el que fue rechazado por la Corte Suprema, por manifiesta falta de

fundamento, por sentencia de fecha 26 de julio de 2017(Rol NP 83.344-2016), quedando firme,

en consecuencia y en todas sus partes, la sentencia del TA.

Con motivo de la nulidad del D.S. N'1/201S y la Resolución Exento N' 478/2012 y en

cumplimiento del fallo del TA , en septiembre de 2017, el MMA reanudó el proceso de

generación de estas normas a partir de la elaboración de un nuevo AGNES, publicando, con fecha
22/12/2017, un extracto de la del MMA

que "Aprueba Anteproyecto de las Normas de Calidad Ambiental paro la Protección de las Aguas

Continentales Superficiales de la Cuenco del Río Vaidivía" l,en ade\ante. e\ Antepra'yetta\.

Al efecto, y entendiendo que el único cuestionamiento realizado por la sentencia dictada

por e\ TP. a\ t).S. N' 1./2Q15 " (...) respecto de la fundamentación y proporcionalidad del decreto
reclamado en cuanto al objeto de protección ambiental, pclrámetros formadas, niveles de

calidad ambiental y áreas de vigilancia

a la proporción tota ' er\ la

fundamentación del nuevo Anteproyecto se hace presente que éste "conservo en @CIDgÜlgg11g

el objetivo de protec
ambiental por áreas de y!

dela calida
de201S

2
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Siguiendo lo anterior, y con e>lcepción de los niveles de calidad ambiental en relaciórl a

la proporción total/disuelto para el Zinc cn áreas de vigilancia del río Cruces, el nuevo
Anteproyecto recientemente aprobado y publicado, sería una reproducción de lo establecido en

el anulado D.S. N' 1/2015.

Surge la cuestión de determinar, en consecuencia, si este nuevo Anteproyecto, que a su
vez desembocará en el dictado de un nuevo decreto para el establecimiento de las NUCA,

incumple o no lo fallado y resuelto por la sentencia firme dictada por el TA, ratificada por la Corte
Suprema, infringiendo con ello la eficacia y valor vinculante de dicha sentencia derivada de la
cosajuzgada

Sobre la materia, adelantamos que, en nuestro concepto, con la publicación de este nuevo

Anteproyecto, la administración incumple abiertamente el mandato contenido en la sentencia
firme dictada por el TA infringiendo con ello la eficacia positiva o prejudícial de la cosa juzgada

emanada de dicha sentencia judicial firme, cuyo mandato, por aplicación del art. 3P del Código
Civil, vincula y obliga a los sujetos que fueron parte en dicho proceso.

Como se examinará, con la aprobación del nuevo Anteproyecto, el MMA desconoce,

ignora y contradice los pranunciamientos y mandatos contenidos en el fallo del 3TA infringiendo

con ello la eficacia de cosa juzgada del fallo y el derecho de los justiciables a una tutela efectiva

de los derecho e intereses legítimos, impidiendo el cumplimiento de la sentencia declarativa del

3TA en sus propios términos lo que la transforma en un mero mandato de papel.

A efectos de determinar con precisión el contenido y alcance de la vinculaci(5n a la
sentencia firme del Tribunal Ambiental y, por tanto, la proyección o repercusión prejudicial de la
cosa juzgada de dicha sentencia, resulta indispensable determinar, primeramente, el asunto
jurídico fundamental que se discutió en dicho proceso, constituido por aquello que fue debatido,

juzgado y resuelto en el juicio de reclamación ante eJ TA (res rudícara), para luego determinar si

la Administración, con la aprobación y publicación del segundo Anteproyecto, da cumplimiento
o no a lo que ha sído ordenado por la justicia ambiental y la Corte Suprema, por sentencia

ejecutoriada.

' +
r \.
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1) LO DEBATIDO Y RESUELTO EIU EL JUICIO DE RECLAIWACIÓN POR ILEGALIDAD (LA RE5

fUO/BATH).

Según se ha detallado, en enero de 2016, la Corporación Codeproval, Empresas Celulosa

Arauco y forestal Calle Calle, interpusieron sendos recursos de reclamación por ilegalidad ante

el TA de Valdivia, en contra del D.S. N' 1/2015 MMA.

En lo esencial, la reclamación se fundó en infracciones cometidas durante la tramitación

del procedimiento administrativo a una serie de principios y reglas, adjetivas y sustantívas,

contenidas en las leyes N'19.880 y N'19.300 y en el D.S. N' 38/2012 MMA, y en especial -en lo

que importa para este informe, en la existencia de vicios de motivación y falta de
proporcionalidad del decreto reclamado, solicitando que se ordene al MMA iniciar nuevamente

el procedimiento administrativa, o cualquier otra medida favorable que se estime decretar.

fallando el asunto controvertida, y tal como pone de relieve la propia Corte Suprema en
su sentencia desestimatoria de la casación del fondo, el TA tuvo por establecidos una serie de

hechos .jurídicamente relevantes con base en los cuales decide el asunto controvertida
ordenando la nulidad íntegra -por falta de motivación suficiente en la dictación del acto
administrativo- tanto del DS Ng 1/2015 como del Anteproyecto que establece las NSCA

IResolución Exenta N' 478/2012) y todos los actos trámites dictados a partir de éste,
considerando que el acto reclamado carece de motivación y =Í:=i2.ÉCgPgCg¿929¿¿dgg.29[EO exish'

antecedente! '

Al efecto, y según dan cuenta los considerardos resolutivos de la sentencia examinada,
el TA cuestiona tr
integrjdBd, dando por establecidos los siguientes hechos jurídicamente relevantes y criterios de

aplicación de la ley sobre los cuales se proyecta la eficacia vinculante o prejudicial de la sentencia

a la que se encuentran sujetas las partes que litigaron en el juicio, y que, por tanto, deben ser
ineludiblemente respetados en el procedimiento para la dictación de las nuevas NSCA.

A. Infracción a las normas de participación ciudadana. La participación ciudadana es un

trámite esencial y elemento sustantivo para la determinación de! límite de calidad
ambiental y debe ser transparente, informada y significativa.

En el caso sometido a su decisión, el TA considera que existe una vulneración de las reglas

y principios que rigen la participación ciudadana por no haber sido "transparente, //lformada y
s/gniÑcatívo" en la medida que el AGNES fue incorporado por la autoridad en una etapa posterior
a la consulta ciudadana. Al efecto, establece que:

li) La etapa de participación y consulta es
determinación del límite de c4lldgd.B!.!1121g!!!B!, aun cuando las observaciones formuladas

no sean vinculantes(c. 29P)

4
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La participación pública tiene como finalidad constituirse en un factor que permita
acceder. comolementar v discutir la información contenida en el expediente

administrativo, , sea porque es equivocada,

incompleta o sesgada, además otorgar un componente de !gejgmidad v rendición de
cuentas para la Administración(c. 289)

La participación pública otorga una garantía de orevisibilidad vlazonabjljdgd para todos
los interesados o concernidos por los efectos directos e indirectas, sean positivos o

negativos, de la norma de calidad ambiental propuesta lc. 28g).

En esta Iínea, los ARIES son un

rizada y, desde luego, para la adopción de la regulación propuesta.

Por tanto, durante la etapa de participación pública es relevante que tanto el
anteproyecto como el AGNES esté disponible para los actores y se responda

fundadamente, Indicando claramente la intención de que la participación sea

transparente, informada y significativa(c. 24e)

( i i i )

liv)

(v)

B. Falta de motivación de los AGNES. El análisis de impacto económico y social es un

trámite esencial y un elemento sustantivo para la deten'minación del límite de calidad

ambiental que debe ser fundado.

Declarando la falta de motivación de los AGNES fundantes del decreto reclamado, el TA y

la CS fijaron los principios que han de regir su elaboración, estableciendo al efecto que:

li} El AGNES no sólo es explícitamente recomendado en el derecho internacional, sino que
es una exigencia de la Ley N' 19.300 y un aspecto

determinación de una norma de caiidad ambiental, no una mera formalidad ni un tema

de preferencia(c. 20P STA y c. 4P SC5).

(ii} El ARIES es un

roouesta pudiendo ser la norma resistido administrativa y judicialmente por aquellos
que consideren que la regulación adoptada ha sobrestimado costos o subestimado
beneficios ambientales o viceversa.

Asimismo, el TA considera el AGIES antecedente para otros actos trámites esenciales,
como son la opinión deLCgD$gig.É9D!!:!!!!!g.ggLNIM4 respecto del anteproyecto, y muy

particularmente respecto del

proyecto definitivo (c. 59P)

(iii) El AGIES permite incorporamos por la Ley N'

19.300, el prince , y además se consideran información

ambiental pública de acuerdo a su artículo 31 bis, letras c) y d).

El primero de ellos, apunta a que "(...) /as medidas que adopte /a autoridad para e/]Írenrar

los problemas ambientales, y que se privilegie,
además, instrumentos que permitan !a mejor asignación de los recursos que, tanto el

5
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sf'ctor l)tlblico t:orltP cl pri\nltlo, dc'stiven o lu solución del problema" . E\ segundo, atun\a

] " t...\ {lÍ)liciir 1lrcldualme'í)tc los cstc$ridcircs amtiierltnlcs sur)one Qg..gxlg1llg$..gD-.¿g

nlóxima..ir.!te{»idglLglL.EgtlBq..!QBEglglg (...) o riesgo de producir un detrimento

ignij:icutivo cn la clctividod económica" \c. 21g)

El AGNES del)e !gBlizarse v

anLepEQygElg..dg..NSEA..en un proceso iterativo simultáneo y no lineal, v ha de ser
fundamento de éste -lo qt.le no ocurrió en el caso del decreto impugnado- a fin de que

los actores puedaíi tenerlos disponibles en el marco de la participación ciudadana jan.

39, Ley N' 118.880 y 20.S00), sin que' nada impida que se puedan preparar uno o más que

complementers o modifiquen el anterior, a medida que nueva información relevante es
apartada al procedimiento (c. 23g, 24e y 42e).

En ésta línea, la Corte Suprema al referirse al estándar mínimo de motivación que debe

cumplir el procedimiento administrativo que crea las normas primarias y secundarias de
calidad amtllental, consideró que "... no procede ca/¿ficar /a ex/gene/a de rea//zar /os

estudios en tiempo yforma acerco del impacto social de lo norma secundaria como algo

extraño o extravagante" , pues. el\o "llevaría en la próctica a un procedimiento de normas

secundarias a discrecionalidad de la Administrcicíón, no sólo en cuanto a los tiempos,

incorporación de la información y el fundamento a través de motivos más o menos

fundidos y en la especie incluso aparentemente errados.

El AGIES no puede 1 . Debe ser fundado y dar cuenta de la

existencia de análisis de costos-beneficios realizados y de la metodología de estimaciones

asociadas y permitir contrastar los cálculos realizados o acreditar su correcta estimación

En lo que respecta a los beneficios sociales para la población, ecosistemas o especies

afectadas o protegidas, éstos deben ser siempre identificados y cuantificados cuando

corresponda, debiendo la administración fundamentai en caso que no lo haga. Los
cosmos, por su parte, deben ser siempre cuantificados.

La estimación de beneficios, ya sea cualitativa o cuantitcativa, debe ser una estimación en

el margen. Esto es, debería estar refericla a las características de la norma en concreto, y

por tanto debería reflejar los beneficios de reducir los niveles de concentración desde los
niveles actuales a las niveles propuestos por ia norma (c. 54P).

La Administración debe incluir en el expediente administrativo !gags..!os docurrientos e

informes que sirva
ARIES v para el aplicándose el art. 3' inciso 6' de la Ley N'
19.880, 31 bis, c) Ley 19.300 y 8P del D.S. Ng 38/2012(c. SOg).

finalmente, en el caso concreto, revisando el grado de motivación de los AGIES que dan
sustento al Decreto impugnado, el TA estableció que:

1. La Administración está habilitada para llevar a cabo una estimación diferenciada
de costos y beneficios en el AGNES, dependiendo del instrumento de gestión

liv)

(«)

lvj)

xvii)

xviii)

6
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ambiental de que se trate, siendo el nivel de profundidad del AGNES de un plan de
contaminación mayor que e} de ulla norma de calidad ambiental.

Lo anterior no significa, con todo, que no deba realizarse un análisis costo beneficio

en la etapa de dictación de la norma o que este pueda realizarse de manera

superficial, tampoco significa que es un tema de preferencia del MMA estimar o
no costos y beneficios en esta etapa yg..gyg.!LLgQDgdqración es un reciuerimiento
!g931(c.4591

No existe en el AGNES reguladas

a la población que deberán realizar las empresas de servicios sanitarios para
financiar las inversiones para cumplir esta norma.

Respecto al AGtESI, el primer vicio que se advierte es que lo que se incorpora al
expediente administrativo es un resumen y no propiamente un AGIES. Los

reglamentos procedimentales requieren la inclusión del ARIES y no de un resumen
del mismo (SOg).

Los AGIESI y AGIES2 realizados por

carecer de detalles suficientes para replicarlos o acreditar su correcta estimación,

emitiendo explicar cómo se llega a las cifras expuestas, cuál es el significado de
ciertas cifras en el estudio, y !g.gyg.eE.!DeEglaye, nQ se expresan los hechos

(C.49p)

Resulta evidente que entre el AGIES2 y el AGIESI no existe una relación, por lo que

no se puede explicar los cambios en los costos asociados a la implementación de
un eventual PPDA, obligando a especular a partir de las diferencias reconocidas
entre ambas metodologías y su aplicación.

ón v nlgrllención se
obtuvo a ngrür dq yn estudio que no forma parte del expediente administrativo

que dio lugar al decreto archivado y al decreto reclamado y con información que
se encuentra en t expediente de una norma en elaboración distinta a la norma en

estudio, sin que se indique dónde encontrar la información adecuada o cómo

Ilenar las brechas entre el citado estudio y los costos específicamente
determinados en el AGIESI y el AGIES2 {c, 50g)

La determinación de costos del AGIESI v el AGIES2 no está debidamente fundada.

no existiendo claridad sobre los cambios de costos entre ambos, existiendo
omisiones, imprecisiones, falta de antecedentes y una escueta presentación de los
cálculos (c. 52g).

A este déficit se une otro aspecto que impide al TA controlar la razonabilidad de

ambos informes, como es la ausencia de explicación acerca de las cifras de costo

anualízados, ya que ésta no puede correspondera la estimación de una cuota anual

equivalente. Si lo que se pretendía era establecer que unos costos correspondían

2

3

4

5

6

7

7
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¿] valor corriente y los otros a actualizados, a lo menos debería haberse indicado el

horizonte temporal considercado, lo cual no se hizo. Además, en ambos
(documentos se establecieron rangos a }os valores, y no se elcplicó a qué se referían.

No existe en los AG l -DL-yDg..ju$tlflcadón sobre

la Imposibiljdgd

El AGNES 2. kamp

imoosibilidad de VBJorizar los beneficios generadas por la norm8 ante la poca
claridad existente en la comunidad científica de metodologías que permitan
valorar de manera confiable variaciones marginales de diferentes parámetros en

la calidad del agua. El TA demuestra, con todo, la existencia de estudios

metodológicos suficientes para realizar dicha evaluación, considerando, además

que existe una insuficiente identificación de servicios ecosistémicos lc. S4P).

finalmente. el TA considera que el acto trámite esencial de presentación de ARIES

se cumplió g2$!gDlporáneantente siendo terminados e incorporados al expediente

con posterioridad a las decisiones tomadas por el Consejo de Ministros para la
sustentabilidad, dando el TA por establecido que

Sustentabili

base

Falta de fundamentación y proparcionalidad del decreto reclamado.

Por último, el TA acoge la alegación de las partes en torno a la falta de fundamentación

y proporcionalidad del decreto reclamado, declarando al efecto que lc. 629):

(1) La fundamentación y proporcionalidad del decreto no solo guarda relación con los
objetivos de protección ambiental -concebida la norma de calidad ambiental como un
medio para lograr el fin de conservación y preservación de la naturaleza, ¿lDg.tamb én
los guarda CQD.5yE.gígÉlgS.gÉgDQnlÉg!-

En esta línea, se estima que el decreto cumple los 3 primeros requisitos de la

proporcionalidad relativos a finalidad legítima, adecuada e idónea para la promoción de
dicho objetivo y necesaria, pero con relación al cuarto requisito, relativo a la gravedad
de la intervención, la que ha de ser la adecuada al objetivo de la intervención

jproporcionalídad en sentido estricto), ésta reconduce necesariamente al análisis costo-
beneficio contenido en el AGIES antes realizado.

Esto no significa que la Administración esté impedida de establecer límites que impliquen

la recuperación ambiental de un área determinada con intervención antrópica incluso a
niveles de calidad natural, simplemente que

informar cóm '

liv) Al respecto, se advierte, además, un error del Decreto reclamado al establecer niveles
- .. ...:.-.,. 'z. .n+n- '--'', nara P1 7n rlisiielto en las ár'eas de vigilancia

más bajos para el parámetro Zn total que

8.

9.

c.

(iii)

8
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RCll, RCIV y SÁCA, siendo imposible que la concentración total de un metal sea menor a
su componente disuelta

Por lo anterior, el TA resuelve que el acto reclamado carece de prQporcíonalidad, por nolv)

2 EL NUEVO ANTEPROYECTO DE LAS NORMAS SECUNDARIAS DE CALIDAD AMBIENTAL
DE 2017.

En cumplimiento de fallo, y en conformidad al D.S. NP 38/2012, el MMA reanudó el

procedimiento administrativo para ]a reposición de ]as normas dec]aradas nulas por e] Tribunal

Ambiental, otorgando un plazo de 3 meses para la generación del nuevo Anteproyecto y la
realización del AGNES pertinente

Transcurrido dicho plazo, por Resolución Exenta Ng 1431, de 15 de diciembre de 2017, el

W\taA. aprobó e\ nuevo "Aprueba Anteproyecto de las Normas de Caiidad Ambiental para !a
Protección de las Aguas Continentales Superficiales de lo Cuenco del Río Valdivia" , abriendo \os
plazos para la etapa de consulta.

Conforme se detalla en la fundamentación de la Resolución Exenta NP 1431, para el
desarrollo de las normas secundarias, el MMA tuvo en consideración que "e/ único

cuestionamiento realizado, ol D.S. N' l del 14 de enero de 201S del Ministerio del Medio
Ambiente, respecto de la fundamentación y proporcionalidad del decreto reclamado en cuanto

al objeto de protección ambiental, parámetros formados, niveles de calidad ambiental y áreas
de vigilancia se hizo respecto del nivel de caiidad ambiental en relación Q la proporción
tota!/disuelto para el Zinc en áreas de vigilancia del río Cruces" \fs. 3733}

En consecuencia, y exceptuando el nível de calidad ambiental establecido para el Zinc

total en las áreas de vigilancia del río Cruces- el Anteprayecto "gQpg€(yq€ÍLfolpQ Ütegro e/

objetivo de protección, ámbito de aplicación territorial, definiciones, niveles de calidad ambiental

por áreas de vigilancia, cumplimiento y excedencias, Programa de Medición y Control de la
Calidad Ambiental del Agua, e informe de calidad establecido en el D.S. N' odel 14 de enero de
201S del i\4inist:edo de Medio Ambiente"

Confirmando lo anterior, de la revisión y contrastación de los antecedentes entregados,

cabe constatar que, efectivamente, el Anteproyecto de 2017 constituye una mera e íntegra

reproducción del D.S. Ng 1/2015 anulado por el TA en tango contiene los mismos parámetros y
niveles de calidad ambiental que dicho decreto, siendo dictado con base en los mismos
antecedentes ya cuestionados judicialmente:

(í) En efecto y al igual que ocurría con el decreto anulado, consta, en primer lugar, que la
autoridad administrativa persiste en una regulación alejada de una mínima razonabilidad

y motivación, insistiendo en los mismos parámetros y límites contemplados en el decreto

9
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aí)hilado, qut' no responden a flnalidades (Jc protecci(}n, conserviición o preservación
ambir neal '

Adicionalmente, la autoridad nuevamente prescinde de antecedentes científicos y
técnicos relevantes, que se encuentran en conocimiento del MOVIA, -como es el /rl/forme

Final del Programcl de Diagnóstico Ambiental del llumedal del Río Ct'aces y sus Ríos
Fributarios= 2014-201S, de mayo de 2015, elaborado por la Universidad Austro] de Chile--

y que representan la información más completa y actualizada a la fecha sobre el estado
del ecosistema del humedad del ría Cruces y sus ríos tributarios". Esto Último, a pesar de

que en el proceso anterior la autoridad fundamento su negativa de incorporar esos
antecedentes por ser u(temporáneos, ya que el decreto había ingresado a Contraloría

para su toma de razón, pero que los mismos podían ser considerado en "futuras
revisiones de la norma

Asimismo, siguen sin identificarse ni cuantificarse adecuadamente los efectivos costos
económicos y sociales que producirán las normas secundarias de calidad ambiental

propuestas en el Anteproyecto'

finalmente, y en lo que respecta al AGNES elaborado en el marco del proceso de
aprobación de las NSCA de la cuenca del ríoValdivia, el estudio realizado presenta serias

deficiencias en su elaboración, incumpliendo, nuevamente, la mayoría de las exigencias

que impone el DS 38/2012, de tal forma que no satisface su propósito fundamental de

lü)

(iv)

3 Véame: Articulo 5. Tabla N'2. Resolución Exento N'1431 de 15 de diciembre de 2017. Como

se puede observar. la Tabla que determina los parámetros y limites en la Resolución Exent8 N' 1431. que

consta a focas 3740 del expediente administrativo. es exactamente la misma que aquella que consta en

el D.S. N'l de 14 de enero de 2015 a fajas 3460. variando únicamente el valor del zinc talal.

'l Lo anterior se refleja expresamente en la Resolución N" 1431 de 15 de diciembre de 2C)17. la

cual a fajas 3730 señala cuáles son los antecedentes técnicos utilizados para el desarrollo de las normas

secundarias de calidad ambiental. sin referirse al "lnforme Final del Programa de Diagnóstico Ambiental

del Humedal del Rio Cruces y sus Rios Tributarios: 2014-2015. de mayo de 2015'. elaborado por la

Universidad Austral de Chile. sin perjuicio de que si se consideran otros informes de la misma institución.

pero más antiguos

5 Si bien el nuevo ARIES se refiere de forma genérico en el capitulo 3 a los 'Costos y beneficios

de la implementación de la norma". cabe destacar que este análisis bastante supeñcial. se refiere
únicamente a costos cle fiscalización para el Estado (mediante SMA y DGA). Por otro lado. en lo que

respecta a tos beneficios. se analiza superficialmente supuestos beneficios sobre ecosistemas y especies.

medio humano social y económico y para el Estado. En efecto. en ningún momento se explicitan los costos

en que deben incurrir las empresas para dar cumplimiento a la normativa impuesta, ni tampoco cuáles

son precisamente los beneficios en el medio ambiente que genera una nornaa tan exigente como la de

este caso. que supera con creces la normativa internacional referlda al tema

10
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constituirst. en un instrumento de apoyo a la participación ciudadana y la toma de

decisiorlcs proporcíonando información de calidad necesaria para dicho fin

A modo de ejemplos, es posible identificar los siguientes errores o falencias graves de
este AG IES

1) No contiene una adecuada identificación ni cuantificación de los riesgos para
ecosistemas o especies directamente afectadas o protegidas

En parte importante de los casos, no se valorizan los beneficios identificados por

el cumplimiento de la norma. En los casos en que hubo una valorización, ésta se

hizo sin mayor profundidad y transfiriendo resultados de estudios realizados en

otras cuencas (rata y Mataquito), metodología expresamente desaconsejada

para estos casos'

Los beneficios valorizados son menores que los costosa

No se observa una aplicación adecuada de la "Guía Metodológica para el
Desarrollo de Análisis General del Impacto Económico y Social de j\lormas

Secundarias de Calidad de Agua", elaborada por Luis A. Cifuentes en el año 2008

í)ara la Comisión Nacional de Medio Ambiente

No se presentaron conclusiones del estudio, a diferencia de AGNES anteriores que

sí las tienen(Lago Llanquihue, Villarrica, entre otros)

A lo largo del documento no se contrastan los costos y beneficios del
cumplimiento del APNSCA, por lo que, al igual que ocurría con el decreto
anulado, no es posible determinar su impacto social y económico.

De lo expuesto precedentemente, se desprende con meridiano claridad que el nuevo

Anteproyecto no solo no subsana los vicios de proporcionalídad y motivación detectados en el
decreto anulado y los AGNES que le sirvieron de fundamento, sino que reitero e incurre en los
mismos vicios, infringiendo con ello el mandato contenido en la sentencia ambiental y poniendo

en entredicho tanto la cosa juzgada de la sentencia y el derecho de los justiciables a la eficacia

de la tutela concedida por sentencia firme

De no corregirse dicha situación, en definitiva, serán los propios justiciables los que

deberán soportar, con clara vulneración al derecho a la tutela judicial efectiva, una contradicción

e infracción inaceptable producida por una errónea interpretación de una institución
fundamental como es la cosa juzgada.

Como se adelantó al inicio de este informe, y se justificará enseguida, a juicio de este

informante la solución pasa por entender que la cosa juzgada, sea en su aspecto positivo o

2)

3)

4)

5)

6)

6 Lon anterior se desprende de la Tabla Beneficios/Costos acompañada en el AGIES c;ue sirve

de base para el nuevo Anteproyecto. a fajas 3565

7 Op.Cit. p.3 a fajas 3565. Se especifica que los beneficios identificados no son valorables

11
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lleHuLivo, importa, ante to(Jo, un mandato y un ggbgl:.gg..Ég11gyglg..dlElgjdg.!g.rli2o . a lq.s.PQ.rjÉ5

t:oido al juez ' en orden a respetar la eficacia

vincu[ante (]e toda sentencia que ernane de un tribunal de la República entre las mismas partes.

12
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11. LA INFRACCION DE LA COSA JUZGADA EN SU ASPECTO POSITIVO O PREIUDICIAL. EL

CARACTER VINCULANTE DE LA SENTENCIA DEL TERCER TRIBUNAL AIWBIENTAL.

lonlando como punto partida las consideraciones antes apuntadas y como veremos

enseguida, tradicionalmente se ha entendido en nuestFO ordenamierito que la cosa juzgada es
una institución procesan que, junto con garantizar el principio de certeza y seguridad jurídicas,
tiene por objeto prirlcipa] evitar e] ó;s //? ídem v ]a contradicción entre resoluciones judiciales,
excluyendo todo juicio y sentencia posterior en el que se pretenda discutir exactamente lo
mismo entre las mismas partes, preservando con ello la inmutabilidad e intangibilidad de lo

resuelto por sentencia firme

El efecto propio de la cosa juzgada, por tanto, sería la exclusión de todo proceso futuro o

sucesivo cuando entre los elementos de los diversosjuicios existe identidad absoluta tanto desde

un punto de vista objetivo(objeto pedido o petffum y causa de pedir) como subjetivo(identidad
legal de partes).

Lo cierto, sin embargo, es que entre las acciones o pretensiones que forman parte de dos
o más objetos procesales y sus respectivos elementos identificadores no sólo puede existir una
relación de identidad o de independencia absolutos, sino también de conexión, la que puede ir

desde el grado más básico al más cualificado o complejo, como ocurre en materia de
prejudicialídad, donde lo decidido por la sentencia que se dicte en uno de los procesos forma

parte o bien condiciona lo que debe ser decidido en otro proceso.

Estando los procesos pendientes, los mecanismos preventivas propios que contempla

nuestro ordenamiento para evitar la contradicción entre sentencias y resguardar la coherencia
de las sentencias que se puedan llegar a dictar son la acumulación de acciones y procesos
-institutos de largo raigambre en nuestro país y tradición jurídica- como también la suspensión
del proceso civil cuando la ley la contemple expresamente, como ocurre en los supuestos del art

En caso que dichos mecanismos no operen, sea porque no son procedentes o bien no han

sido solicitados por las partes, el instrumento propio para evitar dicha contradicción y asegurar

la coherencia de las decisiones judiciales y la inmutabilidad e intangíbilidad de la sentencia, es

precisamente la cosajuzgada, pero en este caso en su denominado aspecto positivo o prejudicial,

categoría procesal que lejos de ser una importación foránea o extranjera, tal como señala la
doctrina. es una realidad existente en nuestro ordenamiento y ha venido siendo objeto de
expreso reconocimiento y aplicación por la doctrina y la jurisprudencia8

167 CPC

8 Sobre esta materia y en general un examen de los mecanismos contemplados por el ordenamtento chilena para
la coherencia de las sentencias, cfr. ampliamente RlvERO HURTADO, RrblÉc MAntcolE, La prl#ud/cía//dad e/} e/ proceso c/v//
chi eno. Medios procesales para la coherencia de $erlteí clos dictados en procesos con objetos conexos, Sant\aga de Chl\e,
Thomson Reuters-La Ley, junio 2016, investigación con base a la cual desarrollaremos parte elel presente informe

13
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Pilrtierido de la identi '

el prc'supuc'sto esencial de la eficacia positiva de la cosa juzgada no radica en la existencia de
identidad. sino de una relación conexión, dependencia o condicionamiento entre aquello que

fue juzgado éres iudícata) y lo que se está o debe serjuzgado, de manera tal que lo decidido por
la sentencia firme ha de servir de base o forma parte precisa de aquello que debe ser decidido

por el juez en un segundo proceso o constatado en un expediente administrativo, en el que no
se podrá desconocen ni contradecir lo resuelto previamente por sentencia firme entre las mismas

Conforme a lo anterior, en los apartados siguientes veremos que. por aplicación del art.

3 del Código Civil y 174 y ss. del Código de Procedimiento Civil, y 8un cuando estemos frente a

un procedimiento de carácter administrativo, la sentencia del TA tiene plena eficacia vinculante

f)ara las partes del juicio y en especial para el MMA.

Lo anterior significa que, a efectos de dictar las nuevas NSCA, la administración -en tanto

parte del proceso judicial en que se dictó la sentencia- deberá, necesaria e inexcusablemente,
partir de lo allí establecido, juzgado y decidido, sin que sea posible -sin con ello desconocen la
eficacia vinculante de la cosa juzgada y vulnerar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva contenido en el art. lg, Ne 3 de la Constitución y lo dispuesto en los ans. 3 del Código

civil y 175 y 177 del actual Código de Procedimiento Civil - ignorar, alterar o contradecir lo ya
decidido por sentencia firme

partes

14



004822

LA EFICACIA POSITIVA O PREJUDICIAL DE LA COSA JUZGADA EN EL SISTEMA PROCESAL

CH}LENO

Tal corro señala la doctrina y si bien con una nomenclatura diferente, el ordenamienlo

ehileno, a lo largo de diversas normas e instituciones procesales, reconoce la eficacia y
proyección prejudicial de la sentencia judicial firme respecto de las partes a quienes afecta o
favorece su dictado conteniendo un mandato de vinculación a lo decidido l)or sentencia firme

En esta línea, un correcto alcance y configuración de la cosa juzgada como institución

procesal pasa por entender:

(i) La cosajuzgada positiva como mandato de vinculación y parte del derecho a una tutela
judicial efectiva y sín índefensión.

En primer lugar, la cosa juzgada, tanto en su aspecto negativo como positivo, constituye

no solo una institución de carácter procesal propia y característica de la función jurisdiccional
sino también y en lo esencial,

efectividad a LAIN l&d IQ$ 1grgQbQS dqloljuslicigblg! y permitir la adecuada ejecución de la

sentencia,

mayor razón IRED

las partes.

Desde esta perspectiva, la doctrina ha entendido que la cosa juzgada es un instituto

Imprescindible na tanto ni solo a efectos de la certeza y seguridad jurídicos, o la economía

procesan, Ja racionalidad y la evítación de sentencias inútiles o contradictorias o, bien,
finalmente, como base y fundamento primordial de la jurisdicción, sino que su fínaliclad
constitucional está dirigida principalmente y sobre todo a {{/obrar eÍect/vidaa rea/ de /a tate/a

que e/ c/udadano p/díó y obtuvo de /a Jur/sd/cc/ór7». En otros términos, Ja cosa juzgada es
plasmado {ccomo un derecho/undamenta/ de lodo c/udadano, y éste lo ostenta, precisamente,
como vehículo e instrumento para labrar

!gg!!!!Eg!. Esto es, es un medio clave para la protección en general de su sfafus de ciudadano»P.

Desde esta perspectiva, y en una afirmación que a nuestro juicio resulta clave para
entender la verdadera finalidad y función que está llamada a cumplir la cosa juzgada en los

ordenamientos en general y en el nuestro en particular, concluye este autor señalando que más

allá de los conceptos de firmeza, inatacabilidad, inmodificabilidad, intangibilidad etc.

«(L)a cosa juzgada constltucionalmente garantizada es mucha más que lo anterior: es
sobre todo, quelo que

(-.). Pues esto es clave para captar plenamente el alcance que ha de tener el derecho

fundamental a la tutela judicial efectivo y cafeí?te de todo asomo de arbitrariedad y el

9 RUBIO GAnKiDO, TobIAS, {(Cosa juzgada v tutela Judicial efectiva», ert Revista de Oerec/70 Pr/vado y Consfiruclón.

N' 16, enero-diciembre, 2002, p. 291, 296 y en general, pp. 273-291
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funcionciilll{.!jito c:orrt cto que ha de observar nuestro Estado de Derecho)} i.subrayado \f c\l\siva
nuestros)'"

[:n (]t?finiLiva, [al como señala la doctrina, los aspectos positivo y negativo. la cosa juzgada

\\rlo son dos efectos distintos y contrapuestos del iudicatum, sino gIgI formas.distintas g€
royectar$g !g simples manifestaciones de un !¿eigg

giga.o. que se puede resumir en la crtíibuCiÓR a la sentencia de un yglg111Dgylgnlg, para asegurar

que la decr)racióll que eila contiene "hace estado" »':

En parte, y con los matices que requiere la vigencia del principio de independencia de los

tribunales y de sujeción o sumisión a la ley y del derecho de defensa cle las partes, lo anterior
cnncucntfa ei<pi'esiÓn, asimismo, en los términos sostenidos por el propio Tribunal Constitucional

español al entender que no puede aceptarse como irremediable la contradicción entre
sentencias producida por el examen de unos mismos hechos por parte de dos órganos

jurisdiccionales. A juicio del TC, en definitiva: «fn /a rea//dod jur/d/ca, esto es, en /a rea//dad

histórica relevante para el Derecho, no puede admitirle que

hechos gÉuídgíe!!.v..!!g.QÉU!!!glgÜ o, por decirlo en (otros) términos "es claro que unos mismos

hechos no pueden existir ', pues a eiio se oponen no

sólo principios elementales de la lógica jurídica y extrajurídica, sino el principio de seguridad

jurídica coílstitucionalizado en el art. 9.3»12.

De este modo, junto a la prescripción del bis ;n /dem, la cosa juzgada contiene, al mismo

tiempo, entre las sentenciasjudiciales que
deciden sobre asuntos conexos debiendo respetarle tanto lo g$!gblecido v dqglarado

eloresamente por sentencia previa Íirn3e, como incluso

Í411Q y que pueda ser extraído de dicha declaración, positiva o negativamente, pronunciamientos

que también requieren de estabílidad13. Así, por ejemplo, Ja declaración de existencia de un

derecho o situación jurídica contiene una declaración negativa implícita acerca de su inexistencia

y viceversa, esto es, la declaración de inexistencía de un derecho o situación jurídica contiene
una declaración negativa implícita acerca de su existencia.

Conforme a lo expuesto, la cosa juzgada. cualquiera sea su efecto, contiene en esencia
un mandato de vinculación a lo juzgado y decidido por sentencia firme. Dicha vinculación se

traduce en que el asunto ya resuelto no podrá volver a ser discutido y juzgado en un proceso
sucesivo idéntico, impidiendo su reiteración en un nuevo juicio(eficacia negativa) o bien, deberá

servir de base o antecedente lógico para la decisión del nuevo asunto cuando se trate de

materias prejudicialmente conexas, propendiendo con ello a la coherencia de las sentencias

judiciales jeficacia positiva).

i'/de/71, pp-299 y 300
1 ] TAPIA FERNANDEZ, lsABEL, ¿a cosa Ju/goda Ífsfi/dlo de Jurlsprudenc/a cpv;//, Madncl, Dyklnson, 2010, p. 2 26.
n STC 24/1984. El} la rTlisina Iínea. STC IS8/198S

13 TAPIA FERNANDEZ, lsabel, la cosa jí/zgada. ob. cit. p. 163 y ss. y NIEVA FEbtOLL, Jonoi, La msa juzgada
Bílrcelona, Atelier, 2006. pp. 194 y 105
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rx/tti:, a]]á (]c. ]a (]iscusí(bi-l teórica en esta materia, lo importante, tal como señala la

doctrin¿i y efeclivarnentc ha ocurrido en el juicio de reclamación objeto de este informe, es que
no e>(ista ind('fensióíl y que, por tanto, haya existido un efectivo debate entre las partes sobre la

materia o purlto sobre el cual se pretende la extensión de la cosa juzgadas''

(ii} Requisitos de la eficacia positiva o prejudícial de la cosa juzgada.

Sentado lo anterior y a efectos de comprender a cabalidad aquello en que, precisamente,

consiste la eficacia positiva o prejudicial de la cosa juzgada, la doctrina española, con diversa

terminología, ha desarrollado los perfiles esenciales de esta institución entendiendo la cosa
!oleada post\\va t:os-no {(la eficacia vinculante para un proceso ulterior de to serlt€Rcio firme
dictada en uno anterior resolviendo una situación o relación jurídica que, siendo distinto de lo

que se somete de nueva a consideración judicial, condiciona la que se hace valer en ei nuevo

roceso. En otras palabras, significa propiamente que el juez que haya de pronunciarse sobre una

relación jurídico que dependa de otra, deberá atenerse a ella»is, {€slO cop11gggqit ip 1ll$pUg$!p p
ella, sino tomóndola, por el contrario, como indiscutible pynlQdg paflidglli6.

En tanto consecuencia de la negativa o excluyente, la cosa juzgada positiva «/mp//co e/

deber de ajustarse a }o juzgado cuando haya de decidirse sobre una relación jurídica de fa que la

sentencia anterior es condicionante o prejudicial {...). La función positiva trata de evitar aue dos

relaciones jurídicos sean resueltas de medo contradictorio. c;uq8dg y q d gllgt !rq gD el

$upueslajágtjcad Ig ong, cuando para decidir sobre la segunda se tendría que decidir sobre !a

primera, y sin embargo, ésta ha sido resuelta en un proceso anterior»:'

Siguiendo lo anterior, el primer requisito o más bien la condición s/ne qua r?or] para que

pueda tener lugar la eficacia positiva de la cosa juzgada civil -cuestión en la que existe opinión
unánime de la doctrina antes citada- es la sujeción a los límites subjetivos de la misma, esto es,

debe existir la identidad legal de personas a que se refiere el art. 3 del Código Civil y el art. 177
delCPC

Ello, en tanto la sentencia sólo puede tener eficacia directa v provectarse a otros procesos,

tal como señala esta última disposición, respecto del <{//t/ganfe que haya abren/do cn e//u/c/o y

por todos aque//os a quienes según /a /ey aprovecha e/ja//o}. Evidentemente, lo anterior exige

determinar el concepto de parte en nuestro ardenamiento y la posible extensión de la cosa

ia NIEVA FENOLLJonoi, ob. cit., PP- 192-]94.

is TAPIA FERNÁNDEZ, ISABEL, ob. cit., p. 226.
]s DE LA OLIVA SANTOS, ANoitFS, Obyefo de/ proceso y cosa Juzgada e/7 e/ proceso c,fv//, Navarra, Thomson-Clivitas,

2005.P.109
i7 MONTERO AROCA, JUAN, Derecho./ur/sd/cc/0/7a/ /¿ Proceso c/v//, Valencia. Tirana lo 8Janclt, 2009, p. 479. Por su

parte, la doctrina nacional ha entendido la institución en estudio en térrnlnos similares sosteniendo que: {fLa vfncu/ociórl
positiva o prejudicia{ de la cosa juzgada se produce cuando una resofuctón, firme v e ecutgriada. debe s€wif de bose a lo

lle corresponde dgqjgj! Q ig! ;libunafes en procesos ulteriares f-.). En consecuencia, en ta fuflción positiva no se trata de !o
iniciación de un nuevo .juicio con objeto procesos idéntico, sino de to deducción de tina pretensión c\lyo objeto viene
dele/minado, en parte, por fa exfstenc/a de ulio se/ifencia anfer/or». CFr. ROMERO SEGUEL, ALEjAr ORO, ¿a cosa.fuzgac/a en
e/ proceso c/v// chi/eno, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2002. p. 93
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lu/Raílii rP!;liecto clP terceros no intervinientes, cuestión en la que, sin embargo, no entraremos

por no :;pr rplpvilnlc l.)ara la decisión del asunto objeto de este irlíorrrie.

En el caso en cstuclio, lo relevante es que el LUMA, en tanto autoridad administrativa

encargada de dictar las nuevas NUCA. fue parte pasiva directa en el juicio de reclamación llevado
adelante ante el 3TA y, en consecuencia, se encuentra vinculada prejuclicialmente al contenido

cle la sentencia dictada en dicho juicio, la que le obliga de forma directa.

En segundo iugar, para que opere la eficacia positiva a prejudicial de la cosa juzgada es
necesario la existencia de un vínculo de conexión, dependencia o condicionamiento entre los

objetos procesales y no la identidad, pues ello haría procedente la excepción de litispendencla.

De este modo, no cualquier tipo de conexión o coincidencia entre objetos procesales

determinados permite ni supone la repercusión prejudicial de una sentencia en un proceso o

expediente futuro. La cuestión juzgada y decidida por sentencia firme en un proceso previo debe

ser relevante para la decisión del objeto del proceso que se discute en el segundo juicio, sea

porque forma parte de lo due dicho tribunal debe decidir a afectos de conceder o denegar la
tutela solicitada o bien porque condiciona el sentido mismo de la sentencia sobre el fondo del

asunto. Esto es lo que la doctrina ha denominado el vínculo de trascer7dencia o el carácter
relevante o trance/7dente que debe tener la cuestión para la decisión del nuevo proceso''.

De esta forma, para la doctrina la eficacia positiva o prejudicial opera cuando la cuestión

decidida por sentencia firme constituye o se presenta en el segundo proceso como un
antecedente /óg/co,4ur/d/co necesar/o para decidir sobre la tutela solicitada el expediente o

procedimiento incoado, lo {cque supone un nexo /óg/co entre uno re/acíón jur/diga y un efecto
suyo, en una relación de interdependencia tal que »"

En definitiva, lo relevante es que lo decidido por sentencia firme forme palile.ge..!a.Sayle

de medir del seRundQ oroceso constituyendo fundamento insoslayable del mismo, de manera tal

que «la res iudicata ha ae ser cm el juicio sobre el objeto del
segundo proceso»'''

finalmente, para la doctrina la eficacia positiva es igualmente procedente cuando, aún en

caso que no exista esta vinculación lógica, lo decidido porla sentencia firme en el primer proceso:

{tsco idéntico Q oírte de lo que habría que decidirse en un proceso posterior {.-). Con otras

palabras: en el segundo proceso el objeto

glaji.291Sig!!nSnlS..!gÉe!!Sg. No cabe excluir el segundo proceso(..) haciendo jugar la función

H URTADO, RtNEt, Lo preludf ía/idas efl e/ proaso ovff chi/eno, ob. cit., PP. 575-667.
20 DE LA OLlyA SANTOS, APioaÉS, OI)/era del proceso r cosa /uzgada« ob. cit. P- 266.
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nc'CJlilivu clc lfi casy juzclado, pera tampoco es que lo resuelto en el primero se presente siempre

como apoyo\tiro lógica paro la resolución de ]a res iudicondo de] segundo proceso: cort cierta
frecuencia, en el segundo proceso reaparece, junto con otros elementos, lo mismo que ya fue
juzgodm} : '

En el caso en estudio, se cumple a cabalidad con el requisito de trascendencia o relevancia

que lo decidido por la sentencia firme debe tener a afectos de que la repercusión o proyección
prejudicial de la sentencia pueda tener lugar

Ello, por cuanto la sentencia del 3TA ha realizado un exhaustivo control de la legalidad de

la actuación de la autoridad administrativa en el procedimiento administrativo y de la motivación

y proporcionalidad del decreto anulado, estableciendo una serie de principios y mandatos que
el MMA se encuentra obligado a dar cumplimiento en la reanudación del nucvo procedimiento
administrativo que se inicie para reponer las normas anuladas

(iii) La cosa juzgada positiva no solo cubre lo resolutivo del fallo sino, en especial, ios
considerandos resolutívos en que se funda !a decisión

Finalmente, queda por hacerse cargo de un último y no menor punto relativo a la
determinación del a caJlcQy limites objetivos de la cosa juzgada en su aspecto positivo o
prejudicial, esto es, si lo decidido por la sentencia del 3TA respecto a los hechos que funden Ja
causa de pedir queda cubierto o no por la cosa juzgada y por tanto, tiene o no repercusión
prejudicial en procesos sucesivos o futuros

Tal como señala la doctrina, el punto de partida para el examen de esta cuestión, {€pasa

por ia determinación del ámbito más o menos restrictiva en e! que opera la cosa juzgada-- y e!
consabido debate existente entre los autores y en lo jurisprudencia sobre esta loteria-- esto es,
si ésta abarca sólo la parte resolutiva de lo sentencia en cuanto decide ef fondo del asunto.

concediendo o denegando la tutela solicitado, o se extiende, también. o las fundamentacfones

debectlq wde derecho que motivan el fallo y dentro de éstas, a la decisión sobre las cuestiones

lógicas y prejudiciales contenidas en los fundamentos del fallo y que constituyen presupuesto o
antecedente lógico de la decisión sobre el fondo del asuntoe\!Z

En nuestro concepto, y no obstante la confusión, más bien aparente, que existe sobre este

tema en nuestro país, lo cierto es que la jurisprudencia chilena ha sostenido mayormente la
inescindibilidad de la parte considerativa y resolutiva del fallo abarcando la cosa juzgada a

e113be$ siendo precisamente en los considerandos resolutivos de la sentencia, -así denominador

por nuestra propia Corte Suprema-, donde radica y es posible encontrar la eficacia positiva o
prejudicial de la cosajuzgada.

Asimismo, a propósito del examen de la cosa juzgada y la concurrencia de la triple
identidad que exige el art. 177 CPC, ha sostenido que para {(aprec/or si existe /dentídod de cos.o

pedida debe estudiarse en conjunto la sentencia en que se apoyo la cosa juzgada, yo que los

l 0b. clt, pp. 264 y 265.
22 Cfr. R]VERO F]URTADO, REt.iÉE, ¿a pr€/ud/c/a//dad en e/ p/"ocaso c/v// ch//eno, ob. cit.. p. 25].
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CPt)si lerondos que lo irijor-man hacen un solo todo, no siendo posible precisar eJ alcance de lo

iesolutivo sin tomclr pn cueunta el fundamento capital que determina lo dispositivmt"

Por otro lado, como es sabido, nuestro país, por influencia de la doctrina francesa, se alejó

en esencia de la concepción chiovendana de la cosa juzgada y la restricción de su ámbito

objetivo, existiendo una clara tendencia en nuestro ordenamiento a que los asuntos sean
resueltos de torma definitiva, evitando con ello el denominado goteo de pretensiones y el

peregrinaje de los justiciables en un sinfín de procesos sucesivas'

Esta tendencia, como pone de manifiesto la doctrina. ha venido siendo seguida, asimismo,

por la propia doctrina española e italiana la que ha venido cuestionando
fuertemente esta

restricción absoluta de la cosa juzgada a la parte diapositiva del fallo tal y corrio se ha venido

históricamente planteando.

5

E}(iste así una línea doctrinaria cada vcz más mayoritaria en orden a atribuir eficacia de

cosa juzgada a las alegaciones fácticas y jurídicas que sirven para individualizar o delimitar la

petición de tutela (causa de pedir), así como las UKepciones materiales del
demandado, y en

particular respecto de ciertas decisiones prejudiciales, siempre que ello no importe vulnerar el
derecho de defensa tanto de las partes'

En esta línea, coincidimos plenamente con lo señalado por la profesora Tapia en el sentido

de sostenerque:c{(-.)hoy en d;a

rnós estricto. Entender que la cosa juzgada sóla afecta al derecho declarado en la parte

dispositivo de la sentencia, y que par tanto no se extiende ni a los considerandas o razonamientos

rídicos, ni a las excepciones del demandado, ni a los puntos lógicos o prejudiclaies ae ningun

e 1992. RD/. t. LXXXIX, sec. 3e, P. 1'14 y scS de 16 de octubre de 1931, en POU, t.

PP. 255-2595cit
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tipo, piiede PÍov€Kqr en su formuladón más duro una restricción del ámbito deja cosa huzqadg
ifóqiccl, urlci posibie corltradicción entre diversas resoluciones jydiciaie$, y una indeseable

reiteración de litigios, con ío consecuencia de uno sobrecarga o la ya sobrecargada

administración de justicia, nada recomendable»z'

Con base en lo expuesto y más allá de las nomenclaturas que al efecto se utilicen.
consideramos, en definitiva, que la solución del asunto pasa por reconducir este tema, tal como

lo ha hecho la doctrina italiana y española, al banco del derecho de defensa de las partes. Al
efecto, y de modo similar a lo que ocurre en los ordenamientos del comi?lon/aw, la doctrina ha

considerado que en la medida que el juez tenga competencia y jurisdicción para conocer del
asunto y la cuestión haya sido objeto de discusión, prueba y debate por las partes en forma seria

y con profundidad suficiente, no u(iste razón alguna para restringir la eficacia de la decisión de
las cuestiones resueltas en la fundamentación de la sentencia, poniendo en riesgo con ello la
coherencia de las resoluciones judiciales que se pronuncien sobre la misma27

Siguiendo esta línea, consideramos con la doctrina que {(en la actualidad no existe razón

alguna para negar la eficacia de cosa juzgada a la decisión sobre derechos, situaciones o
relaciones jurídicas determinantes de la solución de la relación jurídica principal debatida en el

proceso en la medida que el derecho de contradicción, defensa y prueba de las partes esté

debidamente resguardado y se cumplan con los demás requisitos y presupuestos procesalesl}2s

26 Cfr. TAPIA FERNANDEZ, ISABEL La cosa juzgada, ob. ctt., pp. 178 y 179 y 68 v 69
27 Cfr. TARUFFO, MicFJ€LE, «"Collateral estoppel" e giudicato sMIle questioni)}, 11, ob. clt, pp. 651 y SATTA,

SALVATORE, /Wanda/ de l)erecto Procesa/ Civl/, v. 1, ob. cit.. pp. 4S.47. En sentido similar, pero sólo respecto cle los supuestos
de prejudtcia[ldad iógica, cfr. TAPIA FERNÁNDEZ, ]saBt], La cosa juzgada, ob. cit. pp. ] 78-179. En el mismo sentido, pero
sin realizar distinción alguna, para otro sector {clas declaraciones contenidas en la sentencia relativas a la existencia o
inexistencia de relaciones jurídicos o de situaciones jurídicos, que son la base de ]a condena o de ]a absolución, no pue(]en

quedar fuera de la cosa juzgacfa. Estas declaraciones son un conjunto láctico y jurídico que no sólo sirven para motivar el
fallo sino qt.te determinar sobre lo que se ha juzgado)}. Cfr. MORTERO AROCA, Juan, Oerechojur/sd/cc/ona/ // Proceso Civ//,
ob. clt., p. 484.

28 Sobre esta postura, cfr. ampliamente RIVERA HURTADO, Rcricc, la pray dfcfa/fuad e/} e/ proaso (ivi/. ob. ci{.
PJ). 259 y 246-2S9.
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2) 1iNFRACCIÓN A LA EFICACIA POSITIVA DE LA COSAJUZGADA EN EL CASO EXAMINADO

l)e lo e>(puesto en el presente informe, y a modo de coronario de todo lo dicho, no cabe sino
concluir la plena procedencia y aplicación de la eficacia positiva o prejudicial de la sentencia

firme clict8da por el Tercer Tribunal Ambiental y ratificada por la Corte Suprema.

En el caso examinado, resulta evidente el incumplimiento por parte de la autoridad
administrativa de la sentencia del 3TA en tanto el nuevo Antel3royecto de NUCA recientemente

aprobado y publicado, y salvo en lo que respecta a la proporción total/disuelto para el Zinc en

áreas de vigilancia del río Cruces, constituye una mera reproducción del D.S. N9 l anulado por
la sentencia, sin que el MMA haya subsanado los vicios de motivación y falta de proporcionalidad
que afectaban dicho decreto ni del ARIES que debe servir de fundamento, ni exista motivación

alguna que justifique la mantención de la misma regulación.

La infracción directa de la cosa juzgada positiva o prejudicial de la sentencia tiene, asi,

aplicación:

li) En primer lugar, porque, en conformidad a la dispuesto en el art. 175 del Código de
Procedimiento Civil, la sentencia del TA es una sentencia definitiva firme y ejecutoriada:'

que produce eficacia directa de cosa juzgada material y no meramente formal o

provisional, requisito que resulta del todo lógico en la medida que la cosa juzgada formal
solo opera dentro del proceso en que se dictó la sentencia"

En segundo lugar, porque, en conformidad a lo dispuesto en el art. 39 del Código Civil, la
sentencia firme dictada por el TA tiene fuerza obligatoria y aplicación directa respecto de

las partes que litigaron en el juicio, esto es, las partes recurrentes y el MMAal. La
jurisprudencia ratifica este criterio como un requisito fundamental que permite asegurar
eJ derecho de defensa y la existencia de un debido contradictorio entre las partes"

lili) En tercer lugar, porque lo juzgado y resuelta en el juicio de reclamación en torno a la falta
de motivación y proporcionalidad del decreto reclamado, constituye el antecedente

lógico-jurídico y presupuesto indispensable con base al cual la autoridad administrativa
debe dictar las nuevas NSCA, determinando el estándar de motivación y proporcionalidad

que debe cumplir el Anteproyecto y futuro decreto que se dicte en el nuevo procedimiento
administrativo y que es incumplido por el decreto anulado.

( ii)

:p Cfr. SCS de 29 de octubre cle 2014, Sala Cuarta {Mixta), Rol N2 9597/2012 (1d. alex: 541337S14).
30 Cfr. ROMERO SEGUEL. ALEIAfJORO, Ob. CIt., P. 98
]l Al efecto. en SCS de 29 de octubre de 2Dla, Sala Cuarta {Mixta), Rol Ne 9587/2012 tíd. vLex= 541337514),

refiriéndose a la infracción al 8ít. 427 alegacla por la parte por no haber considerado la sentencia la nulidad de un contrato
declarada en otro juicio entre las mismas f)artes, la Corte desestima la infracción por cuanto {fla presunción que establece
el articulo 427 citado, en favor de los hechos declarados verdaderos en otro juicio seguido entre las mismas partes, reqiJiere

ROI blg 700/2006 {id. vLex: 30859836)
3z CFr. SCAR de Temuco dc 23 dp septiembre de 1965, en RDJ. t. LXlll, sec. 2o. p. 137
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(iv) [ rl (quinto ]ut:¿ir, porque, en definitiva, la autoridad administrativa jivIMAl no puede dictilr
las nueviis normas ignorando. contradiciendo o dejando de tener en consideración lo
fallado explícita e implícitamente por la sentencia ambiental.

Como se ha visto, la cosa juzgada cubre: {</Vo sólo o /a exp/lc/ta dec/afae/Ón contenida en

la sentencia, sino también a lo que

gMp.ggéa..wga y lo que gglé..!up!!É!!g..izglg

necesaria e inescindibl (-.). Como

se ha dicho, el
derechos con el mismo contenido relativos aJQ }dÉ!!!iÉg..!Zión. del cual sean titulares

exclusivos dos sujetos diversos, o fa
incomoatible cora la relación jurídica prejudicial respecto del otro. Este principio lógico ho

sido reiteradomente puesto en evidencia por nuestro Tribunal Constitucional {español) que

ha manifestado que «repugna a los más elementales criterios de la razón jurídico aceptar

la firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos
mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron. o que uno misma persona fue su autor y no to

En el caso objeto elel presente informe, lo anterior significa que, si por sentencia firme
previa, se ha declarado la ilegalidad y nulidad íntegra del D.S. NP 1/2015 yde la Resolución

Exento. retrocediendo el procedimiento administrativo a la etapa de generación de un
nuevo ARIES, dicha declaración importa, a confíar/o sensu, que la autoridad administrativa

no puede desconocer ni contradecir dicha declaración de nulidad ni mucho menos hacer
sobrevivir, total o parcialmente, el decreto anulado reproduciendo a conveniencia su
contenido en un nuevo acto administrativo, existiendo gLJ]Dlsmo.]iempa v Ward dQ$

órganos diferentes del Estado, una regulación nula y válida. Ello importaría una grave

contradicción y vulneración de los más elementales principios de la lógica, así como
principalmente el de coherencia de las sentencias judiciales y de intangibilidad e
inmutabilidad de las sentencias firmes.

Al mismo tiempo, a nuestro juicio, la administración no solo incumple abiertamente el
mandato judicial, sino que infringe el principio constitucional de inavocabilidad, haciendo

revivir, mediante la reiteración del mismo contenido del decreto anulado un asunto ya
decidido por sentencia ejecutoriada. vulnerando el mandato constitucional contenido en

los artículos 6, 7 y 76 de la Constitución.

Al mismo tiempo, con esta actuación, la autoridad administrativa impide y burla el derecho

de las partes que han obtenido en el juicio a exigir el cumolimíento de la sentencia
declarativa del 3TA en sus propios términos como parte de la garantía del derecho a la

tutela judicial efectiva, transformando

/Ue )} 33

]3 Cfr. por todos TAPIA ÍERNAbiDEZ. lsaBEt, La msaju/aada. ob. clt., p. 163 v ss
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l)ilpel c?irPlll(' (Je..eficacia., dejando a las partes en una situación de indefensión respecto

cl(.. lii tunel;! judicial concedida, infringiendo el ort. 76 Sr 19, NP 3 de la Constitución.

f:n c'!;ti3 IÍric-a, lo cierto es que, lejos de cuestionar solo el nivel de calidad ambiental en

rc'lacióri a la proparcíón total/disuelto para el Zinc en áreas de vigilancia del río Cruces,
cuc-still\ que constituye un mero ejemplo de "error técn/co" que ilustra el razonamiento
relativo a la falta [je fundamentación y píoporcionalidad del decreto reclcamado en lo

relativo al objeto de protección ambiental, parámetros normados, niveles de calidad
¿ambiental y áreas de vigilancia, la sentencia del TA realiza un cuestionamiento integral al

tjccreto anulado y los AGNES que le sirvieron de fundamento, SUS!!!gnanie!)!e-.SUe..g!

simplemqQlglE sin que sea posible encontrar en la
motivación del nuevo Anteproyecto la forma como el MMA da cumplimiento

pormenorizado a los exhaustivos pronunciamientos y mandatos contenidos en el resto del
fallo ejecutoriado, subsanando cada uno de los vicios de motivación y falta de
proporcionalidad que justificaron la declaración de nulidad del decreto original.

Fuera de lo anterior, y en lo que respecta al contenido y extensión de la vinculación a la

sentencia del 3TA, ésta comprende, como se ha díGIto, aquello que fue efectivamente
debatido v resuelto PQ
denominados considerardos re$gly!!y92, que es donde precisamente la eficacia positiva

debe ser buscada

Conforme a ello, y a efectos r-esolver el nuevo procedimiento administrativo, el MMA debe

tomar cama punto de partida las siguientes puntos establecidos por la STA, sin que pueda
volver a decidir nícontradecir:

.L} Que el para la participación pública

y privada, para la adopción de la regulación propuesta y para otros actos trámites
esenciales, como son la opinión del Consejo Consultivo del IVIMA respecto del

anteproyecto y la decisión del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad,

constituyendo un aspecto
not
eficiencia v Rradualidad

El ARIES debe reqlj;

Ant9prgygÉlg..en un proceso iterativo simultáneo y no lineal, v ha de ser
fundamento de éste:

Durante la etapa de participación pública. la que debe ser transparente e
informada, debe díscutirse respecto del AGNES y las respuestas que se den deben

ser funcladas;

En razón de lo anterior, el AGNES

debidamente motivado, pues, en definitiva, tal como señala la doctrina, el ARIES
funciona "como un informe contr8 el cual contrastar la decisión de la

3)

4)
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Administración, a objeto de hacer un escrutinio sobre la íazonabilidad y
[)roporcionalidad en la regulación que se dicte"3'

En esta línea, para la aprobación de las NUCA, es un imperativo legal --y no un tema

de preferencia- para la autoridad administrativa la realización previa de yn análisis
de costo benefigig $gqipl que tendrá la aplicación de las normas secundarias en la
etapa de dictación de la norma, estimación que no puede ser superficial sino
fundada.

Al efecto, el ARIES debe dar cuenta de la existencia de análisis de costos-beneficios

realizados y de la metodología de estimaciones asociadas y permitir contrastar los
cálculos realizados o acreditar su correcta estimación.

En lo que respecta a los beneficios sociales para la población, ecosistemas o

especies afectadas o protegidas, éstos deben ser siempre identificados y
cuantificados cuando corresponda, debiendo la administración fundamentar en

caso que no lo haga. Los costos, por su parte, deben ser siempre cuantifícados

La estimación de beneficios, ya sea cualitativa o cuantitativa, debe ser una
estimación en el margen. Esto es, debería estar referido a las características de la

norma en concreto, y por tanto debería reflejar los beneficios de reducir los niveles

de concentración desde los niveles actuales a los niveles propuestos por la norma.

La Administración debe incluir en el expediente administrativo y de manera real
todos los documentos e informes due sirvan de motivo par3 el acto administrativo

rámitq esencial qup es el AGIES v para el acto; adm nistrativo terminal, y no
simplemente recabar dichos antecedentes para dar un cumplimiento formal a la
ley, tal como ha ocurrido en el caso examinado

La fundamentación y proporcionalidad del decreto no solo guarda relaclón con los
objetivos de protecclón ambiental -concebida la norma de calidad ambiental como

un medio para lograr el fin de conservación y preservación de la naturaleza, sino
tamblén los guarda con sus efectos económicos, lo que reconduce necesariamente

al análisis costo-beneficio que debe contener el AGNES.

De lo antecedentes examinados, y sin entrar en el mérito o conveniencia del acto dictado,

lo cierto es que, la autoridad administrativa incumple estos parámetros y mandatos
contenidos en la sentencia del TA y el deber de motivación a que le obliga la ley en la
dictación de los actos administrativos, incurriendo, contumazmente, en los mismos vicios

por los cuales el D.S N9 1/2015 fue anulado.

En esta línea, como se ha visto, y sin mayor fundamentación, la autoridad administrativa

persiste en una regulación alejada de una mínima razonabilidad y motivación, insistiendo

5)

6)

7)

(vü)

3+ COSÍA COnoEtLA, Ello, "Mejora regulatoria, legttimación y princrplo de no regresión: el faiio de la Corte Suprema
ell el caso MP 10", en Justicia Ambiental. Revista de Derecho Ambiental de la ONG RIMA, Ng 7, diciembre 20S, p. 216
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rlri lo:, mismos parámetros y límites contemplados cln el decreto anulado, que no
l osl)orlcle?n a fínalidades de protección, conservación o preservación ambiental

l odo i?llo, conducirá irremediablemente a la declaración de zonas latentes y saturadas,
f)ara diferentes parámetros de calidad de agua, y al establecimiento de un consecuente
plan de prevención y descontaminación que necesariamente impondrá una reducción de

emisiones que resulta incomprensible a la luz de la realidad de la cuenca regulada.

Adiciorlalmente, la autoridad nuevatnente prescinde de antecedentes científicos y

técnicos relevantes, que se encuentran en conocimiento del MOVIA, --como es el /nforme

Final del Programa de Diagnóstico Ambiental del Humedad del Río Cruces y sus Ríos
Tributarios: 2014-2015, de mayo de 20]5, elaborado por la Universidad Austral de Cllile-

y qt.ie representan la información más completa y actualizada a la fecha sobre el estado

del ecosistema del humedad del río Cruces y sus ríos tributarios.

finalmente, y en lo que respecta al AGIES elaborado en el marco del proceso de
aprobación de las NUCA, el estudio realizado presenta serias deficiencias en su
elaboración. íncumpliendo, nuevamente, la mayoría de las exigencias que impone e! DS

38/2012. Así, por ejemplo:

1) 1*Jo contiene una adecuada identificación ni cuantificaclón de los riesgos para
ecosistemas o especies directamente afectadas o protegidas.

Siguen sin identificarse, cuantíficarse ni contrastarse adecuadamente los efectivos

costos económicos y sociales que producirán las normas secundarias de calidad

ambiental propuestas en el Anteproyecto, por lo que, al igual que ocurría con el
decreto anulado, no es pasable determinar su impacto social y económico.

En parte importante de los casos, no se valorizan los beneficios identificados por

el cumplimiento de la norma y en los casos en que hubo, ésta se hace sin mayor
profundidad y transfiriendo resultados de estudios realizcados en otras cuencas
jltata y Mataquito), metodología expresamente desaconsejada para estos casos

Los beneficios valorizados son menores que los costos.

No se observa una aplicación adecuada de la "Guía Metodológica para el Desarrollo

de Análisis General del Impacto Económico y Social de Normas Secundarias de

Calidad de Agua", elaborada por Luis A. Cifuentes en el año 2008 para la Comisión
Nacional de Medio Ambiente.

El AGIES no tiene contiene conclusiones, a diferencia de ARIES anteriores que sí las
tienen

2)

3)

4)

5)

6)
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De lo expuesto precedentemente, se desprende con meridiano claridad que el nuevo
Anteproyecto no solo no subsana los vicios de proporcionalidad y motivación detectados en el
decreto anulado y los AGNES que le sirvieron de fundamento, sino que reitera e incurre en los

mismos vicios, infringiendo con ello el mandato contenido en la sentencia ambiental y poniendo

en entredicho tanto la cosa juzgada de la sentencia y el derecho de Jos justiciables a la eficacia
de la tutela concedida por sentencia firme

De no corregirse dicha situación, en definitiva, serán los propios justíciables los que
deberán soportar, con clara vulneración al derecho a la tutela judicial efectiva, una contradicción

e infracción inaceptable de la cosa juzgada de la sentencia, así como de su derecho a obtener el

cumplimiento de la sentencia declarativa dictada por el 3TA en sus propios términos.
transformándola en un mandato inútil y de mero papel.

A Miguel
É'rofeso l Procesan

Facultad De Derecho

Universidad De Chile
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INFORME SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ANTEPROYECTO
DE NORMAS DE CALIDAD AMBIENTAL DE PROTECCION DE LA$

AGUAS SUPERFICIALES DE LA CUENCA DEL RiO VALDIVIA

Y

LAS SENTENCIAS DEL TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL Y LA
CORTESUPREMA

GASTON GOMEZ BERNALES

PROFESOR

DERECHO CONSTITUCIONAL
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1. '' ''(objeto de! Informe en derecho
l

El presente informe en derecho, tiene como objetivo establecer si
hay normas inconstitucionales en el Anteproyecto de las Normas
Secundarias de Calidad Ambiental para la Protección de las Aguas
Continentales Superficiales de la Cuenca del Río Valdivia, publicado en el
Diario Oficial con fecha 22 de diciembre de 2017. No se trata, con todo,
de un informe que se pronuncie sobre las eventuales
inconstitucionalidades que pudiera tener dicha Norma en general, sino
tiene un objetivo mucho más preciso: determinar si dicha propuesta
normativa respeta la sentencia dictada por el Tercer Tribunal Ambiental,
en la materia .

2. Antecedentes de hecho del Informe

Con fecha 22.12.2017, el Ministerio del Medio Ambiente publicó en
el Diario Oficial un extracto de la Resolución Exenta N' 1431, del
15.12.2017, que "Aprueba Anteproyecto de las Normas de Calidad
Ambiental para la Protección de las Aguas Continentales Superficiales de
la Cuenca del Río Valdivia"(en adelante "el Anteproyecto de la Norma" o
"el Anteproyecto").

Dicho anteproyecto tuvo su origen en la anulación por parte del
Tercer Tribunal Ambiental de la anterior versión de norma (D.S. N' l,
de 2015, del Ministerio de Medio Ambiente), la que dicho Tribunal
consideró ilegal, decisión confirmada por la Corte Suprema (julio de
2017)

La ilegalidad de dicha norma secundaría se derivó, de acuerdo a la
sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, de las siguientes infracciones:

A. Falta de participación y consulta. "Que, no oósfanfe, en e/
caso de la etapa de participación y consulta -tal como en la etapa
de estudios técnicos y económicos- si bien las observaciones
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planteaclas no son vinculantes para su decisión -aunque deban ser
respondidas fundadamente por la Administración- su correcta
realización no sólo es un imperativo legal, sino que son un aspecto
sustantivo en la determinación del límite de calidad ambiental."
(C' 29)

B. Insuficiencia de detalle para contrastar costos de AGNES

(Análisis General de llmpacto Económico y Social). '.Qc/el..s/n
perjuicio de lo anterior. este Tribunal ha examinado los AGIESI y
AGIES2. y concluye que, si bien ambos dan cuenta de la existencia
de análisis de costos realizados y de la metodología de
estimaciones asociadas, ellos no permiten contrastar los cálculos
de costos realizados por carecer de detalles suficientes para
replicarlos o acreditar su correcta estimación." (CQ 49).

C Falta de justificación de la diferencia de costos entre AGIES
1. "{ ARIES 2. "Desde ya cabe señalar que el costo de monitoreo
de 2C).OOO USD anuales parece extremadamente bajo, y que
carece de fundamentación pues no existen en el expediente los
hechos fundantes de esta decisión." "Por tanto, dada la falta de
antecedentes, ia escueta presentación de los cálculos, y las
omisiones e implecisiones incurridas, conllevan a declarar que ia
determinación de costos del AGIESI y el AGIES2 no esté
debidamente fundada." (.c' 52)

D No se encuentra justificada la imposibilidad de cálculo de
los beneficios. "En el ítem beneficios del resumen de] AGIES]. no
aparece una evaluación de las beneficios, ni tampoco .una
justificación acerca de la imposibilidad de llevar a cabo dich.a
evaluación." (...)"En el AGIES2 tampoco se ileva a cabo ningún
esfuerzo de evaluación de los beneficios asociados a la norma; sin
embargo, en este caso se presenta una justificación a esta
ausencia que refleja un reconocimiento por parte de la reclamada
de la falta de evaluación de estos beneficios en el AGIESl" (...)
'Este Tribunai, sin embargo, no comparte la afirmación de la
reclamada a este respecto, tanto porque su argumentación es
inconsistente como por la experiencia internacional en la materia .

E Extemporaneidad en !a incorporación al expedi.ente
administrativo del ARIES. "Qt/e, por /o dozer/or, este Tríóuna/
:onfirma que el acto trámite esencial de presentación de ARIES se
cumplió extemporáneamente, pues debió realizarse sobre el
anteproyecto de norma. y terminarse e incorporarse en el
expediente antes de someterla a consulta pública .'
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F Falta de proporcionalidad de la AGIES. "Por tanto, con /a
prevención anterior. éste Tribunal se estará a lo resuelto respecto
Je las controversial sobre el AGNES, y resolverá que el acto
reclamado carece de proporcionaiidad. por no existir antecedentes
sociales y económicos que permitan su control.

Con motivo de lo anterior, el Tercer Tribunal Ambiental, cuya
sentencia fue confirmada por la Corte Suprema, ordenó al MMA
reanudar el proceso para la dictación de la norma secundaria. Señaló:
'Ordenar al MMA reanudar, en el más breve plazo posible, el
procedimiento administrativo, a partir de la elaboración de un análisis
general del impacto económico y social de las normas contenidas en el
anteproyecto que el MMA oficialice, dando cumplimiento al DS N'
38/2012 MMA."

Con fecha 26 de julio de 2017. la Excelentísima Corte Suprema
desechó por manifiesta falta de fundamento el recurso de casacíón de
fondo deducido por la "parte reclamado", que se basaba en eventuales
infracciones derivadas de no acoger la falta de legitimidad activa y
basarse en la carencia de fundamento de la normativa, y que el Alto
Tribunal se encarga de refutar

Luego de reanudado el procedimiento por el MMA, se dictó con
fecha 15 de diciembre de 2017, el nuevo anteproyecto de norma
secundaria para la cuenca del Rio Valdivia. publicándose su extracto el
día 22 de diciembre de 20].7. En él se señala:

"Que, considerando que luego del exhaustivo análisis
realizado por el Tercer Tribunal Ambiental de Chile y
teniendo presente lo señalado en la sentencia en general
y en el considerado sexagésímo segundo en particular, el
Único cuestionamiento realizado, al DS NO 1 del 14 de
enero de 2015 del Ministerio de Medio Ambiente. respecto
de la fundamentación y proporcionalídad del decreto
reclamado en cuanto al objeto de protecclón ambiental,
parámetros normados, niveles de calidad ambiental en
relación a la proporción total/ disuelto para el zinc en áreas
de vigilancia del rio Cruces. Por lo anterior el presente
anteproyecto conserva en forma íntegra el objetivo de
protección. ámbito de aplicación territorial, definiciones,
niveles de calidad ambiental por ares de vigilancia.
cumplimiento y excedencias, Programa de Medición y
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Control de la Calidad Ambiental del Agua. e informe de
calidad establecido en el D.S N' l del 14 de enero de 2015
del Ministerio del Medio Ambiente. exceptuándote el
nivel de calidad ambiental para el zinc total en las
aéreas de vigilancia del rio Cruces, de acuerdo a lo
señalado por la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental de
Chile." (énfasis agregado)

En razón de lo señalado en el considerando citado, el MMA

procedió a dictar ei nuevo anteproyecto, el que, en conclusión
avanzada,

mantiene una serie de deficiencias ya marcadas por la sentencia del
Tercer Tribunal Ambiental.

Considero que la dictación del nuevo anteproyecto emite gran
parte de lo resuelto por el Tercer Tribunal Ambiental y por la Excma.
Corte Suprema, y mantiene una serie de deficiencias técnicas que
contenía el anteproyecto anterior. por lo que puede ser calificado de
inconstitucional e ilegal, por las siguientes consideraciones.

En efecto, y solo en relación con una parte fundamental de ambos
fallos. a saber, el del Tribunal Ambiental y el de la Corte Suprema. me
permito char cómo el Alto Tribunal sintetiza la discusión habido en el
procedimiento legal y el fallo del Tribunal Ambiental para luego dar su
parecer claro. Voy a citar el fallo de manera expresa y literal porque ello
dejará fuera de toda duda de que la resolución que aprueba el nuevo
Anteproyecto infringe ambas sentencias de los Tribunales de Justicia.
Dice la Corte Suprema, en el considerando:

"En relación al otro capítulo de casación. que intenta revertir
lo fallado en relación a la falta de motivación del Decreto, el
cual estima que sí la detentaría, al menos conforme a lo que
corresponde a una norma secundaria, mas no primana e,
ncluso, las mismas normas aplicables en la especie se
habr an interpretado en forma más rigurosa, apartándose de
lo que corresponde a la norma secundaria. Termina
abogando por la pervivencia del acto. de acuerdo.a. los
principios de trascendencia y conservación.

Para resolver
. .¿ . =. .-C RAHN

este dilema debe considerarse una vez más cuáles
hechos se tuvieron por ciertos en la instancia. Es
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los actores puedan tenerlos disponibles en eí marco de la
participación ciudadana. en consonancia con el artículo 39
de la Ley 18.880 y la Ley 20.500. También quedó claro
que los análisis de costos realizados no permiten
contrastarlos, por falta de detalles y que se omitió
explicar cómo se llegaba a las cifras expuestas, sin
referencia a hechos fundamentes. No se refleja
claridad acerca de los cambios de costos en relación a
la implementación de un eventual PPDA. No existe en
los AGIE$ una determinación del costo social de!
anteproyecto, lo que desencadena en [a falta de
motivación. Estos hechos alentados en la instancia,
determínaron que el Tribunal anulará el Decreto reclamado
por falta de fundamentación. Lo que se impugna es que se
habría establecido un estándar más alto, disponible para las
normas primarias, pero es fácil advertir que el defecto por
falta de motivación que se le imputa al Decreto coincide con
un estándar más o menos mediano que resulta aplicable a
normas secundarias. Desde ya cabe tener en cuenta que no
procede calificar la exigencia de realizar los estudios en
tiempo y forma acerca del impacto social de la norma
secundaria como algo estricto o extravagante. Aceptar la
posición del recurrente llevaría en la práctica a un
procedimiento de normas secundarias a díscrecionalidad de
la Administración, no sólo en cuanto a los tiempos,
incorporación de la información y el fundamento a través de
motivos más o menos fundador y en la especie incluso
aparentemente errados"(énfasis agregado).

Como se ve, la Corte Suprema consideró que en el fallo del Tribuna
Ambiental quedaron claros como hechos de la causa, no solo que los
informes técnicos y económicos no fueron realizados en tiempo y forma,
sino que, además, el contenido y fundamentación de dichos informes
era vital para que la Norma ambiental no fuera meramente discrecional,
situación proscrita por nuestro ordenamiento jurídico. Por otra parte.
señala que los antecedentes existentes en el proceso permitirían
suponer que dichos informes están "ERRADOS". Las afirmaciones de la
Corte Suprema. confrontadas con la nueva propuesta normativa
contenida en el Anteproyecto y su fundamentación, permiten concluir
con claridad que la resolución que aprueba el Anteproyecto
derechamente desconoce lo resuelto por los Tribunales de Justicia.

El Anteproyecto, en síntesis, infringe la Ley y la Constitución en
virtud de las siguientes razones.
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Infracciones constitucionales del Anteproyecto de Norma
Secundaria para el Rio Valdivia.

A.l El Anteproyecto es inconstitucional al infringir el Art. 76 de
la Constitución, al pretender "revisar" el contenido de la
sentencia del Tercer Tribunal Ambiental confirmada por la
Excelentísimo Corte Suprema.

La Constitución prescribe en el art. 76, 1o siguiente

"Art. 76.- La facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por
la ley. Ni el Presidente de la República ni el Congreso
pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos
fenecidos.

De acuerdo a la disposición citada. ningún otro órgano del Estado
(ni el Presidente o sus órganos inferiores ni el Congreso) pueden -en lo
que nos interesa- "revisar" los fundamentos o contenido de las
resoluciones judiciales. Ello porque la función de conocer, de resolver y
de ejecutar lo juzgado corresponde "exclusivamente" a los tribunales de
justicia establecidos por ley. Y. de acuerdo a jurisprudencia muy
reciente del Tribunal Constitucionalí, , además, únicamente la
jurisdicción puede decidir con autoridad de cosa juzgada. De esa
manera. no existe órgano del Estado que pueda determinar -luego de
una sentencia judicial- qué es lo que puede y debe cumplir de un fallo.
El fallo se cumple íntegramente

La disposición citada
abiertamente por el MMA

así como su fundamento, fue desconocida
al señalar -en la parte considerativa del

' Relacionado con el proyecto de ley del Servicio Nacional del Consumidor
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Anteproyecto- que la resolución del Tercer Tribunal Ambiental solo se
refería a los valores en el agua del parámetro Zinc. Olvida la autoridad
ministerial, que el reclamo deducido contra el DS N' l fue acogido en
varios capítulos, por varias ilegalidades específicas, no solo
procedimentales, sino también de fondo. De esta manera. lo que vincula
a la autoridad es el fallo en su totalidad (es decir, todas las ilegalidades
determinadas por el Tribunai Ambiental y la Excelentísimo Corte
Suprema), no pudiendo determinar qué parte cumple o qué parte no. De
lo contrario, vulnera el art. 76 de la Constitución, que impide a cualquier
autoridad "revisar" los fallos judiciales, hacíendo revivir procesos
fenecidos.

.\

La disposición antes citada es también infringida en un segundo
sentido. De acuerdo a lo que ha señalado el Tribunal Constitucional, el
art. 76 de la Constitución consagro el principio de la cosa juzgada. Ha
dicho el Excmo. Tribunal Constitucional al respecto:

"Que. por cierto, la sola idea de reprochar
constitucionalmente la cosa juzgada en cualquier ámbito,
despiertan ciertas inquietudes. Desde luego, emerge el
propio texto constitucional que, en su artículo 76, Inciso
primero, segunda parte - ya transcrito supra-, al hablar de
la prohibición de "hacer revivir procesos fenecldos", la

consagro como una garantía constitucional a nivel
judicial.."(STC ROL 2690, C' 19)

De acuerdo a este principio, no es posible dividir el fallo en la
parte considerativa y la parte resolutiva. pues los primeros "por tener un
nexo directo con la parte resolutiva alcanzan también la eficacia de cosa
juzgada." (Romero Seguel, Alejandro, La Cosa Juzgada en el Proceso

Civil Chileno, Doctrina y Jurisprudencia, Ed. Jurídica, pág. 66).

Por tal razón. ha dicho el Tribunal Constitucional que

"Por consiguiente. no se trata solo de una mera formalidad,
o efecto adjetivo, sino que aquello que produce cosa
juzgada no es puro acto jurisdiccional ritual síno el fondo
de este. vale decir, lo decidido y la razón directa e
inmediata de por qué se tomó esa decisión."(STC 2690, C'
24)
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De acuerdo a lo anterior. y considerando el efecto relativo de las

senténcías (art. 3 del Código Civil), cada capítulo de ilegalidad acogida
por el Tribunal Ambiental le es oponlble al MMA. No acatar el tenor del
fallo íntegramente, infringe el principio de cosa juzgada y con ello el art.
76 de la Constitución.

A. 2 El anteproyecto de norma secundaria es inconstitucional
por infringir el art. 19 N' 3.

La Constitución en el art. 19 N' 3 establece una serie de garantías
en lo que dice relaclón con el juzgamiento, tanto administrativo como
judicial (como lo señala la jurisprudencia del TC y de la Contraloría).
Una de ellas, que se ve ínfringida por el anteproyecto de norma
secundaria, dice relación con la siguiente disposición constitucional:

'Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.

Dicha disposición constitucional aplicada al procedimiento
administrativo implica que la resolución administrativa debe ceñirse al
procedimiento y a su expediente (art. 41 de la Ley 19.880). Pues bien,
ello no ha ocurrido en este caso pues se han acompañado al proceso
non'nativo sendas estudios e informes a través de los cuales se hc8

fundamentado cuál es la metodología que se debe emplear en la
elaboración de este tipo de normas, que no han sído considerados. De
haberse respetado la disposición constitucional antes referida. dichos
informes y estudios habrían sido considerados, y el Anteproyecto tendría
un contenido razonable y acorde con el procedimiento. Nada de eso ha
ocurrido en este caso.

A.3 El anteproyecto de norma secundaría es inconstitucional
por infringir el Art. 8 de la Constitución, ya que este no
respeta el principio de probidad de la Administración.

El art. 8 de la Constitución establece el principio de probidad
administrativa. Señala que "El ejercicio de las funciones públicas obliga
a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en
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todas sus actuaciones." El referido principio tiene desarrollo legal en.eJ
art. 54 y siguientes de la ley 18.575, que señala:

"El principio de la probidad administrativa consiste en
observar una conducta funcionaria intachable y un
desempeño honesto y leal de la función o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular."

Luego, el art. 55 de la citada ley señala

"Artículo 55.- El interés general exige el empleo de medios
idóneos de diagnóstico, decisión y control, para concretar.
dentro del orden jurídico, una gestión eficiente y eficaz. Se
expresa en el recto y correcto ejercicio del poder público
por parte de las autoridades administrativas; en lo
razonable e imparcial de sus decisiones; en la rectitud de
ejecución de las normas, planes, programas y acciones; en
la integridad ética y profesional de la administración de los
recursos públicos que se gestionan; en la expedición en el
cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso
ciudadano a la información administrativa, en conformidad
a la ley.

Los referidos principios son vulnerados por la autoridad mínisteríal
al dictar el nuevo Anteproyecto que contiene similares errores al ya
anulado por los tribunales de justicia. En particular, el referido
anteproyecto no respeta el interés general de los habitantes aledaños
del rio Valdivia. por cuanto los valores que propone son
desproporcíonados. En efecto, algunos de los valores que dicha norma
contempla. superan incluso los valores del agua potable. En algunos
valores, el cumplimiento de la norma secundaria es objetivamente
imposible

También se vulnera este principio, pues la decisión adoptada a
través del anteproyecto no es razonable, pues no equilibran
adecuadamente los costos y beneficios que producirán la normativa
secundaria propuesta. Ello porque nuevamente la ARIES subestima los
costos que producirá la medida en el medio humano (pérdida de trabajo
por la paralización de las operaciones industriales, afectación directa e
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indirecta en toda la cadena de actividades vinculadas a estas últimas
entre otros).

Por último, la decisión adoptada a través del Anteproyecto no
respeta el principio de imparcialidad de la administración, pues los
estudios y metodologías acompañadas al expediente administrativo (e
incluso en el proceso judicial que terminó con la anulación del D.S.
1/2015), refutan los valores adaptados por la autoridad.

A.4 El anteproyecto de norma secundaria es contrario al art. 19
N' 21, NO 22 de la Constitución, al imponer una carga
irracional a actividades económicas licita.

El art. 19 N' 21 de la Constitución asegura a las personas el
ejercicio libre de las actividades económicas licitas. Ello implica que los
particulares pueden ejercer libremente todas aquellas actividades
económicas que no sean contrarias a la moral, el orden público y la
seguridad nacional. A su turno, el art. 19 N' 20 garantiza a las personas
que el Estado no imponga condiciones, cargas o tributos que sean
manifiestamente desproporcionados. Ello implica que cualquier carga

pública que el Estado imponga a los particulares, debe ser razonable y
además debe repartirse igualitariamente entre los habitantes de la
nación. Lo anterior no se cumple con el anteproyecto propuesto pues la
carga que se impone (el respeto de los valores de contaminación del
agua que allí se señalan) es irracional y desproporcionado. Se trata de
valores que, ni aun en estado natural, se cumplen lo que, en la práctica,
implica la imposición de cargas arbitrarias e ínjustíficadas y, por ende,
ilícitos. Ello por cuanto la imposición de límites desproporcionados
significará necesariamente la declaración de zonas saturadas y, a su
vez, la dictación de planes de descontaminación ambiental que
contendrán medidas que afectarán necesariamente el desarrollo de
actividades económicas lícitas que se ejecutan en la ribera de la cuenca
del río Valdívia. sin un objetivo de protección ambiental razonable sino
que, por el contrario, pretendiendo alcanzar estándares de calidad
ambiental imposibles.
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Infracciones Iegaies del Anteproyecto de norma secundai'ia de!
Río Valdivia.

B. l. Infracción al principio de efecto relativo de las sentencias
(art. 3 del Código Civil)

El art. 3 del Código Civil dispone que

"Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que actualmente se
pronunciaren."

De acuerdo a dicha disposición. las sentencias tienen "fuerza
obligatoria" para las partes del proceso en que estas se pronunciaron.
Pues bien, ello implica que las sentencias (en su integridad) son
vinculantes/obligatorias para cada uno de los intervinientes del proceso,
independiente su denominación. Esto quiere decir que la sentencia del
Tercer Tribunal Ambiental es obligatoria para el MMA. en su calidad de
recurrido en el reclamo ambiental. Al no cumplir la sentencia
íntegramente. el Anteproyecto y la autoridad que lo dictó han infringido
el art. 3 del Código Civil.

B.2.Infracción al principio de imparcialidad de }a
Administración en e! Procedimiento Administrativo. (Art. ll
dela Ley 19.880)

La autoridad administrativa en su actuación debe actuar con
Imparcialidad. Ello implica, de acuerdo al art. ll inciso l de la Ley
19.880 que "la Administración debe actuar con objetividad y respetar el
principio de probidad consagrado en la legislación, tanto en la
substanciación del procedimiento como en las decisiones que adopte."
Lo anterior persigue, por ejemplo, que ante la presentación de informes
y estudios, la Administración los r-avise objetivamente y tome una
decisión técnica sobre ellos. Ello no ha ocurrido, pues presentados los
informes que indican que la metodología utilizada es inapropiada, y así
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ha sido reafirmado por el fallo del Tribunal Ambiental, el ente
administrativo persiste en el error y desconoce lo señalado en el fallo.

En otras palabras, el MMA, al insistir con una propuesta normativa
prácticamente idéntica de la que fuera anulada por los tribunales de
justicia, está actuando parcialmente. persistiendo con un contenido
normativo que fue seriamente cuestionado, por razones de fondo, por el
Poder Judicial, desoyendo lo resuelto por este poder del estado.

C

CONCLUSIONES

Por lo expuesto, el Anteproyecto infringe la Ley y la Constitución
efecto:

En

l.La norma propuesta a través dela Resolución Exenta 1431, que
aprobó el Anteproyecto, ha desconocido lo resuelto en las sentencias
del Tercer Tribunal Ambiental y de la Excma. Corte Suprema, al
considerar que dichos fallos solo obligaban al MMA a revisar el nivel
de calidad ambiental para el parámetro Zinc total en las aéreas
de vigilancia del río Cruces, habiendo el MMA decidido mantener
ínalterable en la propuesta normativa todo el resto del contenido del
D.S. N'1/2015, en circunstancias que dichas sentencias establecieron
varias ilegalidades específicas, no solo procedimentales, sino también
de fondo, la que no fueron abordados.

2.Al desconocer de manera flagrante -al borde del ilícito penal- lo
resuelto por los Tribunales de Justicia, además de incurrír en ciertas
ilegalidades, la autoridad transgrede específicas reglas
constitucionales que garantizan la inavocabilidad y la cosa juzgada
(artículo 76 inciso 2 de la Carta), el debido proceso administrativo
(artículo 19 número 3 de la Constitución), e incurre en infracción a la
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( p.robidad administrativa. Su actuación lesiona.
los derechos de libre actuación económica.

consecuencialmente

Gaston GéD)laid'B6rnales

Sáíltíago, 2 de mayo de 2018
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V'dp:\faiso, 15 de marzo de 2D18

NlINUTA LEG.AL

SOBRE LA RESOLUCION' EXENTO N'1431, DE 15 DE DICIEMBRE DE
2017. DEL blINISTERIO DEL N[EDIO AAIBIENTE Y LO RESUELTO POR LOS

TRIBUNA\LES DE JUSTICIA EN LA NÍATERIA

1. Presentación

Se me ha solicitado un informe jurídico respecto de la l-aüdez de la Resolución Exen=a

N'1431, de 13 de diciembre de 20'17, del NlinsEelio del Ntedio Ambiente, que aprueba el

.XnEeproyecco de !as Normas Secundarias de Calidad .:\mbieneal pua la Protección de las

Aguas ConÜnenEales Superñcides de !CL Cuenca del Río Valdixna (en adelante, NUCA), a para

de la reanudación del p:ocedimienro admimsuadvo para su diccaclón, ordenado por el Tercer

Tribunal .Ambiental de 'Vddix'ia ea sentencia de 29 de septiembre de 2016, radñcado por la

Excma. Col(e Suprema en iobo de 2017

En v-ürud de lo anterior esco breve ini'arme se esuucmra en cinco apaleados. En el

prunero se exponen algunos anEecedences geller es del caso. En el segundo se describe cl

nuevo procedinuento de dictación de la NSC:\ y el concedido de la norma proptlesta en su

XnEeproyecEO. En el tercero se analizan los problemas del plocedirnieneo en la diccación de la

NSC.X y cl contenido de la norma. En el cuarto se dude a las responda.bUdades adminisuadvas

a que pudiera dar It:gar la decisión adoptada por el blinisreño del Nledio .Ambiente.

Finalmente, en guinea lutgar, se formulen algunas conclusiones en osea nacería

2. Antecedentes del cas o

En el año 2004 1a Comisión Nacional de bíedio Ambiente (CONANLA) dlo inicia al

procedimiento adrninisuauvo para establecer la Norma Secundaria de Calidad AmbienEd del

río Cnces, iniciando en el año 2003 también un procedii=)iendo de similar nawrdeza. para el río
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VHcii\-ia. Luego, en e: año 201ta, se decidió acumula: ambos proceda:nieaEos, con la ilnabdac!
cle eInIE unl sola norma de calidad ambiened

Con fecha 27 de dicie=b:e de 201S, el bEtnsterio del predio .Anbience dictó el Decreto

Supremo N'55/2013 que cohee a ]a "Normas Secundarias de Calidad .Ambiental Earl. la

p'ocección de las aguas condneaE2Ües superficiales de la cuenca del Río Yddi\'ia", el que es

canada de razón por la Conc=alo=ía General de la República con fecha 10 de marzo de 201+.

Sin Cabalgo, el Nlicus eno del bledio Ambiente no publicó dicho decreto y, considerando ll

elaboración dc ua informe eécaico desti\'grable, elaboró un aue\-o prof'echo deíiniEi\-o de

NSC.A, el que fue ai)robado medial:e el Decreto Supremo N'l, de 14 de enero de 2013, que

conue=e la nue\-a "Normas Secunda!-uas de Calidad Ambiental para !a protección de las aguas

conLineacales super6Jciales de kt cuenca del Rio Vddivia", siendo ebee pubLcado en el Diario
Oñciad el día 27 de nol-iembre de 2015

T'd fionna he impugnada ante el Tercer Tribunal i\mbiencal, en \-lend d€1 artículo 5D

de la Lev- N 19.300 sobre Bases Generales del Nledio .f\mbienre y el articulo 17 N' l de la Ler

N'20.600 que Crea los Tribunales .f\mbienrales. l.os recursos fueron prescnrados aque el 6 v el

8 de enero de 2016 por la Corporación para el Desarrollo de la Región de Los Rios (R-25-

2015), Celulosa .Arauco y Consdrución S..A. (R-26-2015) }- Forestal Calle Care S.A (R-27-2015)

Con fecha 29 de septiembre de 2016. el Tercer Tribuna .Ambiental resuel\-e acoger dos

de las ues reclamaciones, adulando el Dede(o Supremo N'l, fundamenEaJmenEe por rura de

mou\-ación su6lciente del decteco impugaado, "¿oaa r]i//zlada & Ü; d] futa. d#Tú?f//ó;a, i//J/a/]2&aJ.7

iayltiuai de los al\áLiils #rlera!:s d¿l !mpatlo económicas social'

Ea té:tHinGs generales, el Tribunal determinó que los dos Anüsis General de Imoacro

Económico y Social (AGNES) que con$Eaa en cl expediente adminisrraüx-o de elaboración de la

NSCA --uno de ellos recaído sobre e! proTeGeD deñnid\-o de! decreto archie'ado, x- el ot.o

respecto del proyccco deñdd\-o del decreto :edamado-, adolecen de serias deficiencias técnicas

y errores manñesEos e inexplicables, aca:rezado la vulneración del Declaro Supremo

X'93/1995, del )linisretio SecreEaiía General de la Presidencia (Primer reglamento
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nroccdimenta] de dicraclón de NSC.A), y de! Decae:o Sutpi:emo N' 38/2012, del hLnis=e=io de

).tedio .AnbienEe (Segundo reglamento p'ocedimenrll de dicración de NSC.A), que imponen a

lít .i.d:w:usEración de] Escudo ]n obligación de consider:tr los cascos )- las beneEcios parr ei
eseablectmienro de !as normas de c=üdad ambiental

En sh=esis, las de¿ciencias técnicas de los .XGIES se maniñesEan en qt:e en los .AGNES

c p eben arda ciilas !hales de costos, o:ni¿endo, sün embargo, los fundamentos precisos que

explican el resdndo es?ecífico: sin se¿ialiLr ranpoco los hechos t'uadarlrcs ea base a los ctlales

c decerminnron cascos y beneficios. En este sentido, la sentencia reEericja señaló que solo

consta ea el expediente ad::)inisuad\-o un resumen! de] ARIES ] y no propiamente un .AGNES

como lo auge !a norm d\:a anbiencal, teniendo además como base un documento elaborado

É)or la Fundación Clüe que no consta en el expediente adínidsLrauvo ("Eseirnación de cascos

de abaeimienro de corlEaminantes en residuos líquidos")

Ouo aspecto relevante de la sentencia, es la a.uencia de \-dorización de los beneficios

de la NSC.A, cuestión que debe incluir los AGNES en opinión del TdbunÑ Anbiencal. En esco

seaddo, c] Tribunal rechaza la alegación de la Adininisuación de una supuesta imposibüdad de

v orar los beneficios generadas por la fionna debido a la ausencia de mecodologías para

alorizar los servicios ecosisrérnicos F la calidad del agua, )-a que añrmít Caregódcamente que en

la acnxalidad existen di\-farsas bases de datos de lmpo:canela a dx-el clendñco que pendEen
realizar esoa vdodzaciÓn

Por üümo, ll sentencia del Tercer Tribunal /\mblental de Valdi\'ia deremlinó que

rungurlo de los dos r\DIES incorporados en e! expediente adrninisuad\-o he oportunamec e

acompañado; egEO es, en la etapa de el&boi¿cjóQ del anEeprolecro de la NSC.A F antes del

proncnciamienEO del Consejo de Xíinisuos para la Sustentabibdad. De hecho. se decermlnó

qttc los inregranres de dicho Consejo no N\'ieído conocimiento de los .aGnES pre\-io a las

voraclones, }'a que no conscaban en el expediente adminisuadvo, siendo incoroorados coc.

posEetioridad a las decisiones adoptadas por éste
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En de:inüd\'a, }- coí.side=ando las dedcleacias, aque otras, de los .AGNES mencionadas

p:ecedeneemenEe, el Tnbund consideró que el Decreto Su?leno N'1/2015, que contiene la

nuev¿ "Normas Secundarias de Caiidad =\mbienEd para la protección de las aguas

conElfle=tales superficiales de la cuenca elel Rio V¿di\-ia" adolecía de i'dEa de mod\.avión

suñcieaEe }', 90r ende, resolvió

3).Ann:ar c! d«r¿:c recla#rada, aii ta la Res. E:{. N'478/2012 bC\1-4 Gi. 1613 tta. ) i!.)

lite qrireba a¿lt?roDecEo d: Rome slciuldarias d¿ calidad anb¿el:!al para !a protecclón de las alice d¿ la
;uaucct delBao V'aLdtuia. J iados los a(tos adnilnlstrcl:cuai tr¿oi tes dictados a bañar d.e ¿sta íiLtLmma.

b) Or&tlar al hE\'1.4 reanudar, ea e! más bau: Pla-Xo posible, cl procedioilenta adniinistratiuo. a

pa'!ir ¿.! la !Lctboracióp! cle un nliáliiii #nüral dü! ipzipa.cto :cortómlco J soval dl Lets rlormoi contenidas :n el

anteprq)acto q;E! IXh'1 4 opina¿ice, da !do cilmP¿lm¿e?ito alos Na38/2012 blhL4

La parce reclamado dedujo tech:so de casacióa en el fondo confia la senccncia del

Te:cer Ttibund i\mbiencal (Ro1 83.344-2016), el cuH t'ue rechazado por lít E=cma. Co.:e

Suprema, con fecha 26 de l\üo de 2017, quedando a fume la sentencia del Tribunal Ambiental

cuJ'a parce resolud\-a fue publicada en el Diario Oficial con fecha 9 de agosto de 2017

3. El nuevo procedimiento de dictación de la NSCA y el contenido de la norma
propuesta

Con la intención de dar cumpliínienEO a la sentencia del Tercer Tribunal .AmbLcnEd.

confirmada por la Excma. Corea Suprema, el blinisredo de Xíedio .Ambiente dictó la

Resolución Exento N'909, de 7 de septiembre de 2Q17, donde leso!=-ió reanudar el

procedimiento de la NSC.A para la protección de las aguas superñlcii\les conúnencalcs de la

cuenca del Rio Valli\:ia, otorgando un plazo de ues meses para la generación del .A¿teprol'egeo

}- la realización del AGNES respecdx'o.

El nuevo .ACRES se iLdjuncó al p:ocedirnienro con fecha 15 de diciembre de 2D17, a

crab-és elel hIeRo N'229/'2017 (fajas 3563 y sigúenres), adjuncándose Iuego el borrador de

?-nEeproyecEO de la nola (foles 3640 y siguientes) y. con posEedoddad, el infomie técnico que
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contiene su ñLnd=meatación (bias 3659 } slgüences). Finalmente: con fech=t 15 de diciemb;e

de 2017, se dicECL la Resolución Exeri(a N'1+31 que apneba el .AnreproFccro de la DISC.\ \-

ordena soRcre !a a consulta pública

Rcspec:o de esu ÚIEina resolución, )- en lo que inporct d presente unbrmc, cs

-ele\-arce señalar qt:e en eUa !¿ reconoce que el .Anreprol'egeo conserl'a en donna ín:egla el

obleu\-o de protección, ám5iEO de aplicación terek;arial, dcñdcioncs, niveles de cnlidiLd

anblenra! por á:cas de vigilancia, cunpliiñecco y excedencias, Programas de bledición

Contro! de la Calidad .\nbiental del .Agua e inhrne de cludad escitblecido en el Decí-eEO

Supremo N'1/2015, del )ÍinisEeño del bledio .ümbience, con la única excepción del ni\-el de

c;edad anbienral establecido pa:a el Zinc :ocd en las áreas de vigilancia del Río Cruces, en

atención a la señalado a palau del considerando sexagéstmo segundo de la sencencla del Tercer

Tnbund .Xmbienral. En okas p:tlabras, ebee nuevo aiice?rol'EGEO de NSCA reicera las mismas

regulaciones ya establecidas en el [exco anrelior,

4. Los problemas del procedimiento de dictación de la NSC.X y e] contenido de ]a
non'na

De los ítntecedenEes señalados, es posible ad\-enu problemas en la dicEación del nue\ o

.anreprol:esco de la NS(:.X de la cuenca del Río Valdivla, asociado además a los problemas

planceados respecto del decrece impugnldo en la sentencia del Tercer Tribunal Ainbientd y

que no aoarecen suñcienLemenee resueltos en es [a nueva regulitción (.Anceproyecto)

A. El ARIES-no se hace cargo de lo establecido en la sentencia del Tribunal

Ambiental respecto del análisis costo y beneficio de las norxias contenidas en el

Anteprol'echo
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La sencenci2. dicr=Lda por el Te:ce: Tribind .a,,mbienul que anula la NSC,i. ¿el rlo

V ü\l?. establece =anblén, como va se señaló, que el acüsls de cascos y bene5cios que

cocside:a el .aGIES debe sel debidamente fuadamenEado: cucunsraacia que no concLlrre eri

esco caso, esumando el Tribuna! que ei anáLsis ieahzado es deücienre v-, por [anEO, infundado

consideran¿os quncuagéslmo ?ri=nero }- sigúer.ces)

.Ahora bien. ea e! nue\.o ;LGIES que se elabora para cl nue\-o .Anceprol'echo de NSC.X

de la cuenca del do 't;2Jdix-ia no es posible REEna: que el bíilúscecio se bava hecho ca:go

debidamente de las aprehensiones ma fes:arias en la sentencia de! Tribunal, ya que persisten

errores netodológlcos imE)alcances. En efecto, en el ílnexo me:odológico se explican, en

primer lugar, los \-dotes de la SLr.ración base a pa:dr de la cual se elabora todo el cáUsis

posterior de cuanuñcación de cosmos }- beneficios. Esoa sinlación base la consdmx-e la calidad

de! atun. del ctlerpo normaclo y el análisis de las emisiones. En ambos casas, la jonn:cien se

encuenua desacmalzz\da, comando como referencia daños de hace más de 3 años, los cuales

pueden lla5er \'aliado de manet:l considerable, circuns:nacía que la iLUiOlidad no considera nü

valora, realizando el nue\-o :i.GOES sobre los daños va considerados en el .Anteorox-echo de

NUCA anterior

Esta siuación es ieleranre, joda \-ez que si se coman aseos pitrámeE:os para luego

cuan¿ficar los costos } beneficios, implica necesariamente que los cascos para Gune)b. la

ncmla y en cl caso de dictación de un Plan de descontaminación ?.umenten, pudiendo ser can

decis que conde\-en a su \-cz una disn=inución de los beneficios idenEiÉicados. Así, por ejemplo,

para lit calidad del agult se [o:na como referencia el bienlo 2014-2D15, señalando que a.o hay

información más aca.l=.lu=tdl. Entonces, \'al: pregttn(arse, ¿qué pasa en el caso de que los

pa:áneuos de cabaña del agua hayan mejorado en los úlamos años O, por el conuaao, ¿qué

ocupe en e! caso dc que los palámeuos de maldad haViLn empeorado en e! ÜEimo dem?a Lo

anEelior, en iLmbOS casos, incede dueccanenEe cn la cuandñcación de los costos, por ejemplo,

de la tecnología de abíltiímento a litüzar, haciendo que el AGNES acr.ial no sea un documento

fiable en e! logro adecuado de su obie¿\-o, d pe:miel controlar adecuada }' r:LZoaablemente los

fundanencos socioecoaómicos de la NSC.X de! río \r2ldixñ2
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Lo :lnceilor deja eri e-.'!desc!= 1 ncmcióc de la luco¿dad adatldsuadva por s'asfacer

ólü formalmente lo lesueLco po= e! Tercer Tribunal .f\mbienEal en esoa macana, pero sun

:calzar un ariállsis de fondo de las deEciencias Eécdcas de la NUCA anterior: lo que desde

Luego Elmbién incidkía ea el .XGIES que se acamp:'ña =1 efecto.

B El AGNES no elabora un análisis específico de prop

como lo exige la Sentencia del Tribunal Ambiental

Como se sabe, la sentencia de! Tercer Tribuna .Ambiente estableció que para

de frenar llt \ abdel d¿l :\GOES es muy lele\'ante h=tcer uri anlllisis de proporcionaUdad de la

norma. et-alzando !a$ restricciones y los \ do:es establecidos en ella (cotiside=ando sexagésumo

StgiaÜa*), señzlz,r.do (nl e ojos qit " };o cabe dudct alie la deierminatión clen1llccl en n:aterici cambi l till

:s aqli1lLa qne erltre¿n la plngnr se¿ltrldad para e! :=oiistema. JPar !anlo* [a minimiRaclña máxima d: s;is

dei#i d¿ ag¿ttaclón. Pero s! la d !ermiriltclóP! d¿ la liar?na ie inidnl a cle cnliclad amb¿eRIal s! dirian sóla por

ta filii !ra(lón, c;iala:liar anállili ecnnÓm! o ie tvrnaría ¿l! innecesario. Ei precbaa:eRIe rl eesiclad de

)plpatjbjii'xar ios dereclloi recollot dos r! los articulos 19 N' 8 NO 21 J N' 24 de in CoPiititlitión Política.

la q:!! obie¿a a jnErodncir la uariabl: ecoliónllca cono rlÍenznEe para la prado';ia'lüüdüd. Eiio tia iigpiillca qlt

1- .4dmi)1lslración aiii i/@ aida & establecer !¿pi!!ei alte ir@!iqiien la rlrlperarión amb!!brat de un ár?a

!ermlnada toll 1lE!!roer:clóri antráPica iriclNso a itiuetes d¿ akdad llaliiral. simplemen'e que prime'o

debe así declararlo, y desde luego, informar cómo los beneficios sociales superan a los

costos soc/iz/es " (énfasis agreg=tdo)

Con eUo el Tribunal simplemente estil unbzanda el mercer subprincipio o el=meneo que

unlegra el "pñnclpio de propo'cionalidad", esto es, la poade=ación en sentido esücEO como un

crlcedo de \-acidez de la norma administraüx-a, el que engo que la medida adopE:tda por la

autoridad resulte equübrada para el interés general, esto es, se obtengan beneficios supe'Lores a

lzs !i:ü=aciones o =esulcciones d= derechos que la medida campo:ca (Nogueka Alcalá, 2010)

Ebee elemento o subplincipio es especia para aplicar el "principio de
l ámbito de las acmaciones adminisuadvas dlscrecionales }' deo rooorcionaEdad een2nroF
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nr.uraleza =orm=td\-a a ==glanenEana, como es el caso: }'a que s(51o eUo pert=údrá en muchas

ocasiones rea¿izar un connel esuicco de ll ju=ldicidad de Eden acn.raciones (López González,

199S\. En orres odabras, 1= amohud coinpetenctal de que goza !a autoridad pública en egeos

casos le oernliEe adopEa=, ea pñactpio, medidas o decidio:tes muy alive:sas, ra que la }uñdlci¿ld

orm21 est=Lrá garantizada por ebee amplio nltgen dc acción inicial. Sun embargo, el balance

Crue beneficios y laid:ciclones qtle impone el "pnncip'o de p=opo:cionaU¿ad" umpoae un

cñ:eno maEe=ial de co=uol de jundicidad de la acdx-idas admlnüsuauva: cux'2 e\'aluaclón

mejora:á el estándar de decisión de !a autoñd:td.

P.;es bien, el nuev-o AGNES, en la medida que anabzz los costos y beneficios sobre la

base de los m:senos \-alteres originales, sin analizar cambios o zllEeraadvas que permnan ñtnd?.r

aue tales niveles representan mayores 5eneücios socioeconómicos pa' sobre los cOStos

asociados, carece de la debida pEoporcionaUdaá, i=curñendo nue\:amenme en el mismo vicio

deau.nciado en el proceso judicial anterlo:. En este sentido, el ouch'o ARIES que se m=orPO';

a ebee nue\'o procedlíruento de dictación de ]a NSC]. simplenen=e se adecua a los pa:ítne'=os

otigindes }-a coaeeÑdos en el .AnCeF'oT'echo: pero sh 'calzar uri anábsi: :Crio }' rea! de los

cascos r beneficios que importa la adopción de esoa nueva notmadva pública

3. . La eventual responsabilidad admínisuativa por el incumplimiento de la

sentencia judicial

Sln peñ--ocio de lo ancef expces=o, es preciso tamblén señalar que las de8tciencias de

es [e nue\-o orocedirnüenro adminisuadx-o dispuesto pa'a la ela'ooración de la nue\-a NUCA cie la

cuenca de't úo VRldix=A puede :ambien acarrea: respons:biLdades adm nisuaüvas pilla l?.s

autoridades }' ñlncionarios públicos que patücipa:on o participan acmítlmenEe de aquel

En eíecEO. cono se sabe, todos !os f'.xncionaños públicos deoen Remar con esulcca

sujeción al principio de probidad admlnisEriídva, el que consagrado en los articulos 52 y

sigtlicnccs de la Lcl' N'18.375 Orgánica Consúmcional sobre Bases Generales de la
"ó""'" - - -.- c' ..i. ,..:,.;"";- -.,.n hiedra angular en nuestro de:echo de la actividad de:lllínsua
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los agentes públicos. Es:e pr=cipio, como blen lo indica la Qoiw2 }'a citada, implica exigí las

lu=acdldes }- funcioaaiios pú3Lcos "unl cocdclc a t'nacion;.na inEacllable }' un desempeño

honesto }' leal de la función o cargo, con preeminencia de inge:és gene sobre e: pnJdctÜar'

lñadiencio e! a=dctüo 5S de la ;nusma leF qce "e! in(etás general edge el empleo de medios

ldóneos de diagnósíco, decisión }' control, para concreE=.1, aeREo del orden ju:ífico, una

gcsdl5n eÍicienEe v eficaz. Se ex?res L en e] recen v correcto ejercicio de] peder público por patee

dc las au:o=idades adíndscadv s; en la razonable e impa:cid de sus decisiones; en la rec¿ütd

de ejecución de las noimls, planes, program:ts }' acciones; en la integridad ética T proÑsion?.l

de la adrñrüsuación de los recursos ?ttbbcos que se gesuonaa; en la expedición en el

cutmpli:meneo de sus funciones legales: } en el acceso ciudadano a la información

admidst:nova, en confonmdad a la ley

Es evideo e que la adopción dc un p:ocedimienEO ad:nims(ladra sin aluscalse a lo

resuelto po= uri tribunal de lusücia aíecca este principio de probidad adílildsEradva, en la

medida que su conducía no eses privüegiando cl inter¿s general d ucüzar los !ecursos públicos

de una forma ineficiente e ineficaz. .Además, su actuación no parece razonable y orientada por

e! ?:scipio de imparcialidad que debe guiar el desempeño de su cargo público, ya que hsisce, a

=a\'és de un .A:lEeprol'eGEo, ea la dicEación de una NSC/\ quie ha sido cuestionada y anulada en

sede iu iciü, sin pro\-ee( de nile\-os antecedentes técnicos que superen las objeciones acogidas

belo del 'Tercer Tribunal .\.nlbienral
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6. Conclusiones

De lo expuesto en las páginas ptecedenres, es pas'ble forntüu algunas concltlsiones

ñrlalcs en esu n:!Zena

La sentencia dcl Tercer Tribunal .Anbientd de \:ddi\'il o=deaó anula! NSC.a de ll

cuenca del río Valdixna y :eanudar su procedinúen=o adínidstrad\-o: a pa'ú; de la elaboración

de un AG-lES

El Nli=üsterio de! NEedlo .Ambiente c\Jmpbó con reanudar el procedirnienro de dictaclóc

de la NSC.l. Sin embargo, no ha cumplido cabalmenEe lo señalado en ll sentencia, Toda vez

que los doc'inenns elaborados no subsanln (oías las {hlencias establecidas a pira de la
referlda sentencia. En efecto, de la lectu:a de la aludida sentencia, y a diferenda de lo que se

indica en el AnEcproyecEO de NSC.A, no es posible concltlii que el único cuesúonamienco

Eécdco ambiental v/o de propalctonalidad de las eügencias conceddas en la nolan arxulada

cue hicieran los tribunales se liínirara a !tdecua: lo indicado respecto del parámeuo Zinc. Por el

concrallo: para precisamen(e poden plan'inciaise respecto de la proporcioaalidad de la [iorma

los uibunales eggicron roncar con un AGNES adecuado, }' "desde ZtEego, frtfortnar cómo Zos

betze$cios sodaZes sltperan a Zos c-osfoS sociales" (Considerando 62 de !a sentencia del Tercer

T=ibund AmbienEül), lo que no h2. sucedido en la especie

ü. Los problemas procedimeatales y de fondo que preben:a el altero AnEep'ol:facto de
NUCA de la cuenca ¿el río \:ami\-ia dejan ec- e\-idencia un cie=EO incumpliíñenEO de la

Sentencia del Tribunal l\mbienEll, conñnnada por la Excml. Corre Suprema: en la medida que

no acoge bodas las objeciones planreadas por el tdbtlnal en relación a la I'dca de
fundameaEación de los iníol:mes y naímls propuestas, principalmente desde la peispecu''a de

la p=oporcionalidad y el análisis de cascos ) beneficios

i\-. Por últuno, la no sujeción esuicta de La autoridad adrnidstradva a los parámeuos

establecidos en las sentencias del Tercer Tribunal .Ambiental y la Excma. Corte Suprema

dpa e\-enmalmenEe acarrear responsabüdad admi suadx-a a las aucoddades }' t'urlcionaiios

l

pueU
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004853
Forrada :k Asociéados

públicos que pa:doo;tron o paracipan de! procedimiento de :laboración del nue\:o

AnceproS'echo ae NSC.A de in cuenca ¿el río Valdivia: sin perjuicio de !as responsabilidades

cix-lies }' penales a que pudiera darse lugar

Es codo cuando puedo infonnu a LD

Dr. Juan Carlos Fl;ruda Bórquez

Profesor Titular de D erich« Administrativo

Universid'ad de Valparaíso
\
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Lóoez Gorlzález, J. 1. {199S). El pnnci?io de Fropo'cionüdad en Dc=echo .xd:niasuad\'o.

Cttade:nos de Derecho Público: l¿3-1 38

Noueüa .Xlcalá. ii. (2Ü10). El p:tnciPio ¿e p:opo'cionddld }' su aplicación en Sudamérica

oor la ju:isdicclóa consEincioc.al, con es?egla merci'5tt al TÉbunzl Consdntcional clüeao. En

C. NI. Carbonell. El principio ae propo'c:onalidad en 1:. h(erp'ecación jurídica (Figs. 333-4C2)

Snndaao: Librc tecala
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