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Claudia Alejandra Lira Meza

De: Angelina Duguet V. gainniiiiiiiiig

Enviado el: lunes, 4 de agosto de 2025 10:34

Para: oficina de partes

Asunto: informe en Derecho - control de nutrientes en el DS90

Datos adjuntos: Informe en Derecho - Actualizacion DS 90 - Consejo de Ministros.pdf
Categorias: Tramitado; Claudia

Sr. Maximiliano Proafio
Subsecretario del Medio Ambiente

Junto con saludarle, a nombre de Andess A.G. Adjuntamos a usted informe en derecho preparado por el estudio
Sarmiento & Walker sobre el control de nutrientes en el DS90.

En este informe se concluye que respecto al principio “el que contamina paga™ y “justicia ambiental”, el
proyecto de

actualizacién del DS90 en materia de nutrientes, presenta inconsistencias con estos principios fundamentales.
Ya que a pesar de que las PTAS contribuyen con un porcentaje significativamente menor de nutrientes a los
cuerpos de agua (16%) en comparacion con otras actividades (agricultura 51%, otras 33%), el proyecto de
actualizacién al DS90 les asigna una proporcién mayoritaria de los costos de abatimiento (62,01%). Esto podria
resultar en un traspaso desproporcionado de la carga econdémica a los usuarios de los servicios sanitarios,
contraviniendo la equidad en la distribucién de cargas ambientales y la igualdad ante la ley, elementos
.esenciales de la justicia ambiental.

Favor, acusar recibo de este correo.
Saludos,

Andess A.G

Angelina Duguet Vergara
Asistente Ejecutiva

232514780

+569 65573640

Apoquindo 3039, Piso 16, Las Condes

Santiago, Chile.
www.andess.cl
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Informe en Derecho

“Analisis legalidad de la actualizacién de la Norma de
Emisién para la Regulacién de Contaminantes
Asociados a las Descargas de Residuos Liquidos a
Aguas Marinas y Continentales Superficiales”

Claudia Sarmientol
William Garcia Machmar?
]unio de 2025

! Abogada, U. de Chile. Master of Laws (Legal Theory), New York University. Ex Jefa de Reformas Legales, Ministerio
de la Muyjer (2014-2017). Profesora de Derecho Constitucional U. Alberto Hurtado. Socia en Sarmiento, Walker y
Garcia abogados.

? Abogado, U. de Chile. Magister en Derecho Pablico, U. de Chile. Master of Laws, New York University. Ex Jefe de
la Divisién Juridico Legislativa MINSEGPRES (2014-2018). Profesor de Derecho Administrativo U. Diego Portales.
Socio en Sarmiento, Walker y Garcfa abogados.
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IL.- PIANTEAMIENTO

Actualmente, la Norma de Emisién para la Regulacién de Contaminantes Asociados a las
Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales Supetficiales, se encuentra
contenida en el Decreto Supremo N° 90/2000 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
que regula la Norma de Emisién para la Regulacién de Contaminantes Asociados a Descargas de

Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales Superficiales (en adelante “DS N°
90/2000/MINSEGPRES”).

Desde hace algunos afios el Ministerio del Medio Ambiente estudia la actualizacién de la
citada norma de emisién. De acuerdo con la Asociacién Nacional de Empresas de Servicios
Sanitarios, la norma propuesta - que ya ha sido remitida al Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad y el Cambio Climatico - impone una carga desproporcionada a las Plantas de
Tratamiento de Aguas Servidas (PTAS). En efecto, mientras éstas s6lo aportan el 16%?° del total
de nutrientes que son descargados a los cuerpos de agua como tios y estuarios, el 51% es aportado
por la actividad agricola y el 33% por otras actividades. No obstante, el proyecto definitivo de
actualizacién de la Norma de Emisién traspasa mayotitariamente a los usuarios de las PTAS el
abordar esta situacién de contaminacién, lo que implica financiar la construccién de nueva
infraestructura sanitaria para eliminar nutrientes.

La Asociacién Nacional de Empresas de Setvicios Sanitarios A.G. solicita un informe en
derecho que se pronuncie sobre: (i) la posibilidad de que el decreto aprobatorio de la Norma de
Emisién puede ser modificado, después de haber sido remitido por el Ministerio de origen al
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio Climatico; (i) si el proyecto de
actualizacién de la Norma de Emisién en materia de nutrientes respeta los principios de justicia
ambiental y de “quién contamina paga”, reconocidos en la Ley Bases Generales del Medio
Ambiente; (iii) si el proyecto de actualizacién de la Norma de Emisién en materia de nutrientes,
respeta el principio de justicia ambiental considerado en el Acuerdo de Escazii y Estrategia de
Transicién Socioecolégica Justa del MMA; (iv) si el proyecto de actualizacién de la Norma de
Emisién considera el principio de gradualidad y, en relacién con él, los plazos que se requieren en
Chile para la evaluacion ambiental, obtencién de permisos y construccién de un Proyecto.

II.- REGLAS Y PRINCIPIOS APLICABLES A LLAS CUESTIONES SOMETIDAS
AL INFORME

1.- Sobre la tramitacién de los decretos que aprueban Normas de Emision

Las normas de emisién son aquellas normas ambientales “que establecen la cantidad
méxima permitida para un contaminante medida en el efluente de la fuente emisora” (Ley N°

19.300 aprueba ley sobre bases generales del medio ambiente, art. 2° letra o. En lo sucesivo
LBGMA).

> Rabini, S, Modin, O., Mijakovic, 1. Technologies for biological removal and recovery of nitrogen from wastewater.
Biotechnology Advances 43 (2020) 107570
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Por su contenido, y como se explicari, se trata de verdaderas normas reglamentarias puesto
que establecen preceptos generales, abstractos y obligatorios, y se aprueban mediante decreto

supremo (articulo 40 LBGMA).

a.- E/ procedimiento de aprobacidn de reglamentos

En el sistema de fuentes del derecho administrativo, el reglamento constituye la
manifestacién del hecho de que la Administracién del Estado no sélo actia dirigida externamente
por el legislador (heteronormatividad), sino que también internamente, fijando sus propias reglas
(autonormatividad)®. En nuestro ordenamiento constitucional, la potestad reglamentaria est4
atribuida directamente por la Constitucién Politica al Presidente de la Republica, quien cuenta con
miaxima discrecionalidad para establecer reglas generales y obligatorias’.

En efecto, el articulo 32 N°6 de la Constitucién confiere al Presidente de la Repiblica la
atribucién especial de “Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean
propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demis reglamentos, decretos e
instrucciones que crea convenientes para la ejecucién de las leyes”. Como puede verse, la
discrecionalidad es amplisima: de una parte, puesto que la potestad reglamentaria auténoma no
estd vinculada por la ley, dado que no comparten dmbitos de validez y, de otra parte, puesto que
la potestad reglamentaria de ejecucién (que es en la practica la regla general), se ejerce por el
Presidente de la Republica, segin juzgue “conveniente para la ejecucién de las leyes”. En lo
sucesivo, sélo nos referiremos a la potestad reglamentaria de ejecucién’.

En materia de reglamentos, la doctrina ha puesto el acento en aquellos problemas que
derivan de la titularidad de la potestad en el Jefe de Estado. Por ello, naturalmente una de las
cuestiones mas debatidas sobre la potestad reglamentaria es el problema de la reserva de ley, puesto
que ahi se manifiesta el conflicto entre dos poderes del Estado que pueden entrar en pugna’.

Empero, esta manera de observar el fenémeno soslaya la relevancia del procedimiento
administrativo®. La Constitucién configura a la Administracién del Estado en Chile, no sélo como
una organizacién de caricter finalista, orientada al bien comdn (articulo 1° inc. 4°, en relacién a los
articulos 24 y 38 inc. 1°), sino que pone especial énfasis en el sometimiento a formas y tramites
como necesarios para el cumplimiento de dichos fines (articulo 7° inc. 1°, en relacién a los articulos
63 N° 18 y 65 inc. 4° N° 2). Por lo tanto, resulta relevante fijar la atencién sobre el procedimiento
de aprobacién de los reglamentos para dilucidar las cuestiones objeto de este informe.

# Valdivia distingue asi entre fuentes externas e internas de la legalidad administrativa (Valdivia, Jos¢ Miguel. “Manual
de Derecho Administrativo”. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018 pp. 162-163.

5 Bermudez, Jorge. “Derecho Administrativo General”. Santiago, Legal Publishing/Thomson Reuters, 2014, 3* ed.,
p- 79-80; Cordero, Luis. “Lecciones de Derecho Administrativo”. Santiago, Legal Publishing/Thomson Reuters, 2015,
p. 146. Valdivia, José Miguel. ob. cit., p. 178.

§ En lo sucesivo se usaran indistintamente las expresiones “potestad reglamentaria”, “reglamento” y “decreto”. En
rigor, la potestad reglamentaria autoriza a dictar reglas generales y obligatorias que se contienen en reglamentos. El
acto administrativo singular que aprueba un reglamento y ordena cumplirlo se denomina decreto.

" Véase, por todos, Carmona Santander, C. (2015). “El articulo 93 N° 16 de la Constitucién: estado de la cuestién y
proyecciones”. En: Revista De Derecho Publico (Universidad de Chile), N° 72, Pags. 52-107.
https://dol.org/10.5554/ rdpu.v0i72.37698

8 En Chile v. Cotdero, Luis. ob. cit. pp. 331-357.
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La Constitucién da pocas reglas sobre la generacién de los decretos y reglamentos, fuera
de regular ciertos casos especiales (decreto presupuestario de emergencia, decreto promulgatorio,
etc.). Adicionalmente, el legislador ha dado algunas reglas generales en el DFL N° 7912, de 1927
(“Ley de Ministerios”), en la Ley N° 18.993 que cre6 el Ministerio Secretarfa General de la
Presidencia y en la Ley N° 19.880 de Bases de los Procedimientos Administrativos (“LBPA”). De

acuerdo con estas normas, es posible describir el siguiente procedimiento de aprobacién de los
reglamentos.

En primer lugar, el Ministerio respectivo o de origen propone el texto del reglamento
respectivo al Ministro de Estado, para su firma y posterior numeracién por orden correlativo
(articulo 17 inc. 1° Ley de Ministerios). Este hecho, que puede patecer un detalle, es importante.
No obstante que el titular de la potestad reglamentaria es el Presidente de la Republica, seria
absurdo pensar que la enorme produccién normativa que se realiza hoy en dfa, mediante los
reglamentos, sea la obra de una sola persona. El Presidente de la Republica ejerce la funcién
administrativa apoyandose en un complejo buroctitico (art. 1° inc. 1° de la Ley de Bases Generales
de la Administracién del Estado’, “LLOCBGAE”). Precisamente, es en cada una de estas oficinas
administrativas desde las cuales se crean los textos normativos que, posteriormente, se
transformarédn en los reglamentos. Esta etapa carece de una regulacién general (sin petjuicio de lo
que se dird después), pero en la prictica cada Ministetio produce estos textos desde unidades
especializadas y cumplen una cierta tramitacién interna més o menos formalizada'®. Precisamente,
es en esta etapa previa de formulacién del texto reglamentario que el legislador innova, para casos
especiales, dando reglas adicionales (particularmente, plazos o trdmites)''.

Cada reglamento se origina en un Ministetio siguiendo un criterio de competencia material.
La Constitucién ordena que “Los reglamentos y dectetos del Presidente de la Republica deberan
firmarse por el Ministro respectivo y no seran obedecidos sin este esencial requisito” (articulo 35
inc. 1°). Los reglamentos, en tanto innovan en el ordenamiento juridico introduciendo reglas
generales, abstractas’” y permanentes siempre deben ser firmados por el Ministro de Estado

“respectivo” y también por el Presidente de la Republica. No procede en ningin caso la delegacién
de firma®.

El criterio de la competencia matetial de los ministros de Estado proviene de la exigencia
de firma del ministro “respectivo” (articulo 35 inc. 1° de la Constitucién), en relacién con la
definicién misma de los Ministetios como 6rganos superiores de colaboracién del Presidente de la
Republica en “sus respectivos sectores, los cuales corresponden 2 los campos especificos de
actividades en que deben cjercer” las funciones de gobierno y administracién (articulo 22

o Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2000, del
Ministetio Secretatia General de la Presidencia.

' Valdivia, José Miguel. ob. cit., p. 179.

" Esto ocurre cada vez que el legislador sefiala un plazo para dictar un determinado reglamento. Asimismo, cuando
el legislador condiciona el reglamento a un derto tipo de supuesto fictico. Por ejemplo, en el caso de la Ley N° 20.850
que crea un Sistema de proteccién financiera para diagnésticos y tratamientos de alto costo, en su articulo 7° convoca
al Reglamento para regular el proceso de evaluacién cientifica de la evidencia, sefialando que “Un reglamento del
Ministetio de Salud regulard el proceso de evaluacién cientifica de la evidencia, el que deberd contemplar, entre otros,
que se desarrolle con observancia a normas éticas y de transparencia™.

"2 Bermidez, Jorge. ob. cit. pp. 75-76.

P v. STC rol 153, de 25 de enero de 1993. Valdivia, José Miguel. ob. cit., p. 179.
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LOCBGAE). De ahi que muchas veces un mismo reglamento deba ser firmado por una pluralidad

de Ministros de Estado, en tanto las materias encomendadas a las respectivas carteras ministeriales
son concurrentes.

En segundo lugar, el decreto es recibido por la Divisién Juridico-Legislativa del Ministerio
Secretatia General de la Presidencia, quien lo presenta al Presidente de la Republica para su firma
(articulo 17, Ley de Ministerios). La mencionada Divisién es la oficina administrativa encargada de
realizar “la revisién técnico legal y de coherencia global de los Decretos Supremos” (articulo 6°
Ley N° 18.993), y el posterior “procesamiento administrativo de los Decretos Supremos” (articulo
5° Ley N° 18.993). Adicionalmente, la misma Divisién'* tiene como tarea “Participar en la
elaboracién de los decretos reglamentarios, asesorando a los equipos técnicos de los diversos
Ministerios” (articulo 7° letra a) DS 7/1991/MINSEGPRES), “Recepcionar los dectetos remitidos
por las Subsecretarfas y llevar un registro cronolégico de los mismos” (articulo 7° letra b) y
“Efectuar en todos los decretos recibidos, un examen de legalidad previo a la firma del Presidente
de la Republica” (articulo 7° letra ¢). Finalmente, es esta oficina la que presenta los decretos
supremos para la firma del Presidente de la Republica.

Como puede verse, la ley le entrega una participacién activa a la Divisién Juridico-
Legislativa en el proceso de creacién de los reglamentos, tanto en su formulacién (incluso
coordinando 2 los diversos ministerios con competencias concutrentes sobre una materia y

realizando propuestas de solucidén; o realizando observaciones de legalidad), como en su
procesamiento administrativo.

Podtfamos afirmar que la formacién de la voluntad administrativa termina con la firma del
Presidente de la Republica, que es el titular de la potestad reglamentaria. En este momento el
decreto queda petfecto, aunque no puede desplegar sus efectos. Todavia es necesario que cumpla
con una tramitacién adicional. Una vez firmado por el Presidente de la Reptblica, el reglamento
es devuelto al Ministerio de origen para que cumpla con las etapas siguientes”.

En tercer lugar, los reglamentos siempre deben cumplir con el tramite de toma de razén.
Si bien la toma de razén no es un tramite que se aplique a la totalidad de los decretos supremos
(articulo 10 LOCCGR), los reglamentos en tanto innovan en el ordenamiento juridico
introduciendo reglas generales, abstractas y obligatorias, deben ser firmado siempre por el
Presidente de la Republica y, por lo mismo, deben ser sometidos al trimite de toma de razén

(articulo 10.1 de la Resolucién 7/2019, sobre exencién de la toma de razc’)n}w.

En el tramite de toma de razdn, si el reglamento se encuentra conforme al ordenamiento
juridico, serd “cursado” o tomado de razén. En cambio, si adolece de algtin vicio de ilegalidad o
inconstitucionalidad, serd “representado”, y no podré adquirir eficacia.

Precisamente, en esta etapa también puede ocurrir que el decreto no adolezca de algin
vicio, peto si de un error que deba enmendarse, en cuyo caso la Contralorfa General de la Repiblica

" Las funciones que ¢l DS 7/1991/MINSEGPRES entrega a la Division Ejecutiva se ejercen, desde 1994, por la
Divisién Jurdico-Legislativa.

'3 Cordero Vega, L. (2016). La Contralotia General de la Republica y la Toma de Razén: fundamento de cuatro falacias.
Revista De Derecho Publico, N° 69, pp. 153-166. i

16 Bermudez, Jorge. ob. cit., p. 502. Valdivia, José Miguel, ob. cit., p. 180-182.
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lo “observard”, devolviéndolo al ministerio de origen “sin cursarlo”"”. En este caso, la tramitacién
puede igualmente continuar, si en el Ministerio de origen el Subsecretario rectifica los errores

detectados, conforme al articulo 2° letra i) del DL 1028 (“Ley de Subsecretarfas”). Esto se cumple

“retirando sin tramitar” el decreto y reingresindolo a la Contraloria General®®. Es importante
destacar que esta facultad de hacer rectificaciones atn después de la firma del Presidente de la
Republica o del Ministro respectivo sélo permite - segin el propio texto del DL 1028 - “corregir
errores manifiestos de escritura o numéricos”. La facultad estd reservada para salvar defectos
formales no invalidantes de los decretos. En la prictica a través de esta via se introducen
modificaciones importantes a los decretos suptemos, lo que puede terminar frustrando la voluntad
de quienes lo suscribieron en primer lugar, a saber, el Presidente de la Republica y sus Ministros.

Finalmente, los reglamentos deben ser publicados en el Diario Oficial, en tanto contienen
normas de general aplicacion (articulo 48 LBPA). A partir de este momento produce sus efectos
juridicos (articulo 51 inc. 1° LBPA).

b.- Particnlaridades de las normas de emision

Tal como hemos observado previamente, el procedimiento administrativo general para la
aprobacién de reglamentos no contempla reglas sobre el proceso previo de formulacién de los
textos por los ministerios sectoriales competentes. Sin embargo, existe una tendencia creciente por
regular este proceso previo. Precisamente, el autor Eberhard Schmidt-Assmann sefiala que “El
Estado tiene la responsabilidad de garantizar una adecuada legitimacién en la produccién de
normas y eso exige actuar antes, en el procedimiento del que surgen esas reglas técnicas,

garantizando que estén representados todos los intereses y también que el procedimiento sea
transparente””.

En nuestro derecho ambiental el legislador ha sido cuidadoso en establecer procedimientos
especiales aplicables a los diferentes instrumentos de gestién ambiental que deben ser aprobados
por decreto supremo, asi lo ha hecho con las normas de calidad ambiental, las normas de emisién
o con los planes de distinta naturaleza.

Ademss de estos casos, tratindose de aprobacién de “normas ambientales”, entre las
cuales, caben también los reglamentos - puesto que introducen normas generales y abstractas, que

deben aprobarse por actos administrativos de competencia del Presidente de la Republica - la Ley
N° 20.417 introdujo importantes innovaciones.

El articulo 40 LBGMA y el DS 38/2012/M. Medio Ambiente establecen las disposiciones
mas relevantes en materia de tramitacién de las normas de emisién. Las normas de emisién, en
particular, buscan establecer la cantidad maxima permitida de un contaminante en la fuente
emisora, basindose en las mejores técnicas disponibles y los efectos en la salud y el medio
ambiente. El Decreto 38 también establece que todas las normas deben revisarse al menos cada

cinco afios, considerando su eficacia, eficiencia, nivel de cumplimiento y nuevos antecedentes

17 Silva Cimma, Enrique. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado”. Santiago, Editoral Juridica de Chile, 1996,
4% ed,, p. 205.

'® Bermudez, Jorge. ob. cit., p- 503.

19 Schmidt-Assman, Eberhard. “La teoria general del derecho administrativo como sistema”. Madrid, Marcial Pons,
2003, p. 343.
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cientificos. Los decretos que establecen estas normas pueden ser reclamados ante el Tribunal
Ambiental competente.

El Decreto Supremo N° 38 de 2012 del Ministerio del Medio Ambiente regula el
procedimiento para la dictacién de normas de emisién en Chile®, buscando prevenir o controlar
la contaminacién ambiental. Este proceso es riguroso e incluye varias etapas:

p , gu y

El Ministro del Medio Ambiente define un programa bianual que establece las prioridades
y criterios de sustentabilidad para la elaboracién de normas. Se fundamenta en el estado ambiental
del pais y puede incluir solicitudes de otros organismos, como el Ministerio de Salud, que puede
pedir la dictacién de una norma primaria de calidad con plazos definidos. Este programa es de
conocimiento publico, publicindose en el Diario Oficial y en el sitio web del Ministerio.

El proceso se imicia con una resolucién ministerial que ordena la formacién de un
expediente publico, identifica los contaminantes a regular y establece un plazo miximo de tres
meses para recibir antecedentes técnicos, cientificos y sociales de cualquier persona o entidad.
Durante esta fase, el Ministro puede constituir Comités Operativos, integrados por representantes

de ministerios y servicios competentes, e incluso por expertos externos, para coordinar el trabajo
y debatir los aspectos de la futura norma.

Se encargan estudios cientificos y se recopilan antecedentes existentes para la
formulacién de la norma. Se analiza la suficiencia de estos estudios, pudiendo solicitarse
complementarios si es necesario. Paralelamente, el Ministerio realiza un analisis técnico para
cuantificar los riesgos para la poblacién y los ecosistemas, as{ como un analisis econdémico y social.
Este ultimo evalta los costos y beneficios de la norma tanto para la poblacién y las fuentes reguladas,
como para el Bstado, considerando la situacién actual y la proyectada con la norma.

Una vez elaborado el anteproyecto, el Ministro emite una resolucién que lo aprueba y lo
somete a consulta publica por 60 dias. El extracto de esta resolucién se publica en el Diario Oficial
y en un diario de circulacién nacional, mientras que el texto completo del anteproyecto se difunde
en el sitio web del Ministerio. Durante este periodo, se solicita la opinién del Consejo Consultivo
Nacional y de los Consejos Consultivos Regionales, quienes disponen de 60 dfas para emitir un

informe fundado. Cualquier persona puede formular observaciones por escrito, debidamente
fundamentadas.

En un plazo de 120 dfas posteriores al cierre de la consulta piblica, €l Ministerio analiza
todas las observaciones recibidas y los antecedentes del expediente para elaborar el proyecto
definitivo de norma. Este proyecto es luego remitido al Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad y el Cambio Climatico para su discusiéon y pronunciamiento.

Finalmente, con el pronunciamiento del Consejo de Ministros, el proyecto definitivo de
norma se somete a la consideracién del Presidente de la Reptblica para su aprobacién mediante
decreto supremo. Una vez dictado, la Superintendencia del Medio Ambiente es responsable de

2 g5 atil sefialar que esta iltima normativa fue sustituida por el DS 6/2024/M. del Medicambiente, que entrar en
vigor el 26 de septiembre de 2025.
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establecer los protocolos, procedimientos y métodos de medicién para verificar el cumplimiento
de la norma.

Una de las innovaciones mas importantes respecto a la tramitacién de los reglamentos en
materia ambiental es la necesidad de contar con un pronunciamiento del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad y el Cambio Climztico (en adelante, el Consejo de Ministros) previsto
en el articulo 71 letra f) de la LBGMA. El Consejo es un 6rgano colegiado y de cardcter
permanente”, presidido por el Ministro del Medio Ambiente.

Laley no califica la naturaleza juridica del Consejo de Ministros, sino que le atribuye ciertas
funciones y atribuciones, que permiten caractetizarlo. No obstante, creemos que el Consejo no

tiene el mero caricter de un Srgano consultivo, sino de caricter resolutivo?. Lo anterior, a partir
de las siguientes consideraciones:

En primer lugar, fluye claramente de la Historia de la Ley N° 20.417 que crea el ministerio,
el servicio de evaluacién ambiental y la superintendencia del medio ambiente, que precisamente
cred este organismo, que se trata de un 6rgano de deliberacién y coordinacién®.

En segundo lugar, segtin el texto de la ley y la aplicacion prictica que se ha hecho, es posible
colegir que el legislador le ha dado a este trimite un caricter decisorio. En efecto, las funciones y
atribuciones del Consejo de Ministros que se enumeran en el articulo 71, pueden ser agrupadas
bajo dos tipos principales: “proponer” y “pronunciarse”. La primera expresién se reserva para
“politicas de manejo, uso y aprovechamiento” de recursos naturales renovables, “politicas
sectoriales” objeto de Evaluacién Ambiental Estratégica, “criterios” de sustentabilidad para los
Ministerios y servicios publicos y la creacién de ireas protegidas (letras a) a d). La segunda
expresion se reserva para cuestiones esencialmente normativas: los criterios de participacién
ciudadana en el procedimiento de evaluacién de las Declaraciones de Evaluacién de Impacto
Ambiental, y los proyectos de ley y actos administrativos que se propongan al Presidente de la
Republica sobre “normas de caricter ambiental” sefialadas en el articulo anterior (que sefiala las
funciones y atribuciones del propio Ministerio del Medio Ambiente). Adicionalmente, en la
prictica, el pronunciamiento que efectia el Consejo de Ministros tiene por objeto preciso aprobar

*! Sus miembros permanentes son los Ministros (i) de Agricultura, (i) de Hacienda, (iii) de Salud, (iv) de Economa,
Fomento y Turismo, (v) de Energfa, (vi) de Obras Publicas, (vii) de Vivienda y Urbanismo, (viii) de Transportes y
Telecomunicaciones, (ix) de Minetfa, (x) de Desarrollo Social y Familia, (xi) de Educacién, y (xii) de Ciencia,
Tecnologia, Conocimiento e Innovacién. ,

La doctrina no es coherente en esta calificacién y sus consecuencias juridicas. Bermidez lo califica como un 6rgano
consultivo, pero sin hacer una relacién entre este cardcter y sus facultades (Bermiidez, Jorge.”Fundamentos de
Derecho Ambiental”. Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparafso, 2014, 2* ed., p. 101). En contra Ricardo
Irarrdzabal y Manuel José Barros, “Hacia un Estado que abogue por la sustentabilidad: el rol del Consejo de Ministros

para la sustentabilidad y el Ministerio del Medioambiente”, Temas de actualidad: Diplomado en Medioambiente y
desarrollo sustentable , 2015, UC, p. 26.

ZAl aprobarse se creacion se justificé en que “estd destinado 2 cumplir funciones y atribuciones en materia de
regulacién y definicién de politica publica ambiental y, en definitiva, actuar como un érgano de deliberacién de politica
publica y no como direccién superior del Ministerio, ademés de que concentra aquellos aspectos de la politica
ambiental que son transversales.” (Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.417. p. 125). En
particular, la Ministra Presidenta de la CONAMA de la época explicé las funciones del Consejo como en los siguientes
términos: “‘tiene como objetivo principal el de constituir un érgano de deliberacién de la politica pablica y regulacién
general en materia ambiental” (Ibidem, p. 437).
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o rechazar los proyectos de normas que se someten a su conocimiento, adoptando acuerdos, que
a su vez, como se verd, adquieren el carcter de vinculantes.

Finalmente, resulta dificil darle al Consejo de Ministros el caracter de un 6rgano meramente
consultivo. De una parte, porque el legislador cre6 un organismo con este caricter en el articulo
76 LBGMA, mediante el cual se verifica la participacién en la gestién administrativa de aquellos
interesados®. De otra, porque el Consejo de Ministros esta integrado precisamente por quienes
tienen poder de decisién e intervienen necesariamente, con su firma, en la aprobacién de los
reglamentos, tal como se explicé en la seccidén anterior. No setfa légico que los Ministros
competentes intervengan con su acuerdo en la aprobacién del Reglamento y posteriormente
efecttien modificaciones sustanciales al mismo. Adicionalmente, el propio legislador le ha querido
dar una eficacia juridica a los acuerdos adoptados por el Consejo de Ministros al sefialar que éstos

“serdn obligatotrios para los organismos de la Administracién del Estado al cual estén dirigidos”
(articulo 73 LBGMA).

En todo caso, esta eficacia juridica tiene limites. Desde luego, y como ya se ha dicho, el
Presidente de la Republica es el titular de la potestad reglamentaria, no los Ministros de Estado.
Por lo tanto, la eficacia que tiene el acuerdo ante los Ministros de Estado que concurrieron al
acuerdo y ante los demds funcionatios piblicos no es la misma que posee frente al Presidente de

la Republica. El Presidente de la Republica sigue teniendo la palabra final sobre la potestad
reglamentaria.

2.- Sobre los principios de justicia ambiental, quien contamina paga y gradualidad

a- Principio de “el gue contamina paga”

Este principio, también denominado “contaminador-pagadotr”, tiene su origen en la
Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del afio 1992, documento
elaborado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(CNUMAD). La Declaracién de Rio fue un instrumento internacional que consistié en la
consagracién de 27 principios destinados a guiar a los paises firmantes en el desarrollo sostenible.
Fue firmada por mis de 175 paises, entre ellos Chile.

En particular, el principio en andlisis se encuentra en su numeral 16 de la Declaracién de
Rio, que dispone que:

“Las antoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacidn de los costos
ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina
debe, en PRINCIPIO, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente

en cuenta el interés prblico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales” (énfasis
afiadido).

# Segiin Schmidt-Assmann en los procedimientos dirigidos 2 la aprobacién de normas reglamentarias, éste debe
asegurar que “la defensa de los intereses afectados, asi como su confrontacién y ponderacién sean transparentes, y
que estén representados adecuadamente todos los intereses” (Schmidt-Assman, Eberhard. ob. cit., p. 362).
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Asi, segin la Declaracién de Rio el principio consiste en que el agente que produce la
contaminacién debe tener responsabilidad en la administracién de sus costos. Como veremos,

estos elementos se mantendran en la recepcién que se haga de este principio en la regulacién
nacional.

Pocos meses después de su consagracién en la Declaracién de Rio, el primer antecedente
de la recepcién local del principio contaminador-pagador se encuentra en el mensaje de la Ley N°©
19.300, que “Aprueba ley sobre bases generales del medio ambiente”, donde se expresé que la
nueva normativa ambiental tiene como base axiolégica diversos principios, en especial el principio
de quien contamina paga recogido en la Declaracién de Rio. En el mensaje N° 387324, de 14 de
septiembre de 1992, de S.E. el Presidente de la Republica don Patricio Aylwin, se explicé que:

“El segundo principio que inspira este proyecto de ley es el que contamina paga. En efecto, se
Junda en la idea de que el particular que actualmente contamsina o gue lo haga en el futuro, debe
Incotporar a sus costos de produccién todas las inversiones necesarias para evitar
Ia contaminacién. De ahi se desprende que los primeros responsables de disminuir
Ia_contaminacion, serdn los particulares. El Estado deberd fiscalizar adecnadamente el
cumplimiento de las normativas dictadas, y de los sistemas de regulacién que se creen, sean directos o
indirectos. Ast, se entregan nuevas facultades y berramientas a los fiscalizadores en materia ambiental, de
modo que cumplan cabalmente con sus funciones” (énfasis afiadido).

La LBGMA se promulgé el 1 de marzo de 1994 y la aplicacién del principio contaminador-
pagador es particularmente relevante en matetia de la accién por dafio ambiental regulada en su
Titulo I1I (donde también tiene aplicacién el principio de responsabilidad). La normativa de dicha
acci6n establece que el agente que culposa o dolosamente cause dafio ambiental estara obligado a

la reparacién del medio ambiente dafiado® e incluso a indemnizar a quien resulte directamente
afectado®.

Otro ejemplo de su recepcion en el ordenamiento juridico chileno se puede encontrar en
la Ley N° 20.920, que “Establece matco para la gestién de residuos, la responsabilidad extendida
del productor y fomento al reciclaje” (en adelante “Ley REP”). Esta norma dispone que:

“Artienlo 2°.- Principios. Los principios que inspiran la presente ley son los siguientes: a) El que
contamina paga: el generador de un residuo es responsable de éste, asi como de internalizar los costos y las
excternalidades negativas asociados a su manejo...”.

= Ley N° 19.300, articulo 51: “Todo e/ que culposa o dolosamente canse dario ambiental responderd del mismo en conformidad a la
presente lgy.

. No obstante, las normas sobre responsabilidad por dario al medio ambiente contenidas en leyes especiales prevalecerdn sobre las de la
presente Jey. :
Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por leyes especiales, se aplicardn las disposiciones del Titnlo XXXV del
Libro IV del Cédigo Civil”.
2 Ibid, articulo 53: “Producido daiio ambiental, se concede accion Jpara obtener la reparacion del medio ambiente dariado, lo que no
obsta al gerdicio de la accidn indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado.
No procederd la accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado cnando quien cometid ol dario gecnts satisfactoriamente

un plan de reparacién aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente”.
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La materializacién de dicho principio en la Ley REP se puede observar en dicho articulo,
o en las obligaciones que se le imponen a los generadores de residuos”, y también en su Titulo I11
que regula la responsabilidad extendida del productor®. ‘

Adicionalmente, este principio ha sido relevado en diferentes fallos por la Excma. Corte
Suprema para resolver conflictos sometidos a su conocimiento. Ejemplo de ello es el fallo del Rol
10.884-2011, donde revoco la sentencia apelada y acogidé la demanda de reparacién ambiental
contra Setvicio de Vertederos Los Maitenes Limitada, ordenando ejecutar medidas especificas para
reparar el dafio causado por el relleno sanitario, incluyendo un plan de monitoreo. En su sentencia
recurre al principio en andlisis para fundamentar lo resuelto, razonando que:

“E! Ejecutivo, en el mensaje de la ley N° 19.300, excpresd que la nueva normativa ambiental
tiene como base axioljgica diversos principios, en especial el ndmero 10 recogido en la Declaracion de Rio
de 1992, esto es, ‘quien contamina paga’, el cual estd referido a la carga impuesta a las actividades que
alteran el medio ambiente, en el sentido de quien contamina limpia, repara e indemniza.
Vuelve -en todo lo posible- las condiciones actuales a las existentes con
anterioridad a su intervencion’ (énfasis afiadido).

Otra manifestaciéon de su aplicacién se produjo en el contexto de los Planes de Prevencién
y Descontaminacién Atmosférica (PPDA), en que la Corte Suprema subrayé la necesidad de que
estos planes especifiquen los costos de las medidas a implementar por cada agente contaminante,
asegurando as{ la efectiva internalizacion de las externalidades ambientales. En su sentencia del Rol
14.9171-2020, la maxima magistratura acogié una reclamacién en contra el Decreto Supremo N°
105/2019, del Ministerio del Medio Ambiente, que aprobé el Plan de Prevencién y
Descontaminacién Atmosférica para Concén, Quintero y Puchuncavi, por infraccién a los

principios preventivo, contaminador-pagador y de progresividad, ordenando complementarlo en
el plazo de un afio.

En su sentencia, refrendando el fallo de nulidad que le antecedid, se indicé que el principio
contaminador-pagador tiene 3 dimensiones, circunscritas a la internalizacién de los costos: (i) de

7T Ley N° 20.920, articulo 5°% “Obligaciones de los generadores de residuos. Todo generador de residuos deberd entregarbos a un gestor
antorizado para su iratamiento, de acnerdo con la normativa vigente, salvo que proceda a mangjarls por si mismo en conformidad al
articulo siguiente. El almacenamiento de tales residuos deberd igualmente cumplir con la normativa vigente.

Los residnos solidos domiciliarios y asinilables deberdn ser entregados a la municipalidad correspondiente o a un gestor antorizado para
U manejo.

Lo dispuesto en los incisos anteriores serd sin perjuicio de bo establecido en el articulo 34
*8 Ibid, articulo 9% “Responsabilidad extendida del productor. 1a responsabibidad extendida del productor corresponde a un régimen
especial de gestion de residuos, conforme al enal los productores de productos prioritarios son responsables de la organizacion y financiamiento
de la gestidn de los residuos de los productos prioritarios que comerdalicen en el pais.

Los productores de productos prioritarios deberin cumplir con las siguientes obligaciones:

a) Inscribirse en el registro establecido en el articnlo 37.

b) Organizar y financiar la recoleccion de los residuos de los productos priotitarios en fodo el territorio nacional, asi como su
almacenansento, Iransporte y tratantiento en conformidad a la Iy, a través de alguno de los sistemas de gestion a que se refiere el parrafo
3° de este titulo. La presente obligacion serd exigible con la entrada en vigencia de los respectivos decretos supremos que establezcan metas y
otras obligaciones asociadas.

¢) Cumplir con las metas y otras obligadones asocadas, en los plazos, proporcion_y condiciones establecidos en el respectivo decreto
supremo.

d) Asegnrar que la gestion de los residuos de los productos prioritarios se realice por gestores antorizados y regisirados.

¢) Las demds que establezea esta key”.

® Corte Suprema, Rol 10.884-2011, sentencia de reemplazo de 4 de diciembre de 2012, considerando séptimo.
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la prevencién de la contaminacion; (i) de la reparacién de lo contaminados; y, (iif) de la sancién por
el dafio provocado; siempre en proporcién a la participacién de los agentes contaminantes™.
Luego, aplicando aquellas dimensiones, la Corte Suprema considerd que el acto reclamado omite
una valorizacién precisa por agente respecto del cumplimiento de aquellas metas, carencia que
impide verificar si el costo de la implementacién del instrumento preventivo-correctivo ha sido
debidamente distribuido entre quienes contribuyeron al problema que se busca solucionar.

Conforme a lo anterior, es dable sefialar que el principio contaminador-pagador es uno de
los principios que estructuran e inspiran una parte relevante de la institucionalidad ambiental

chilena y que, ademis, ha sido aplicado por la Corte Suprema para resolver diferentes
controversias.

b.- Principio de justicia ambiental

El principio de justicia ambiental se configura como uno de los pilares relevantes del
derecho ambiental contemporineo, su consolidacién ha ido siendo reconocida de manera
paulatina tanto a nivel internacional como en el 4mbito juridico nacional. En nuestro pafs, si bien
no tiene un desarrollo explicito en la legislaciéon ambiental el Poder Judicial lo ha definido como
aquel donde “Se deberd velar por la distribucion equitativa de las cargas y beneficios ambientales entre todas las
personas de la sociedad, considerando en dicha distribucion el reconocimiento de la sitnacion commnitaria y de las
capacidades de tales personas y su participacion en la adopcion de las decisiones que los afectan.”’.

En ese sentido la existencia de este principio busca garantizar que los petjuicios
ambientales como la contaminacién, la pérdida de recursos ambientales o las cargas que se deriven
de la contaminacién, deban ser repartidas realizando ciertas distinciones atendido el contexto en
que se presentan. Asi, esta “distribucion equitativa” no implica un reparto idéntico para todos, sino
uno que evite que ciertos grupos soporten una parte desproporcionada de los dafios o queden
excluidos de los beneficios, mientras otros se vean menos afectados o mas favorecidos. Para lograr
una verdadera equidad, la distribucién debe considerar de manera fundamental el reconocimiento
de la situacién especifica en que se produce el impacto ambiental. Ademis, la distribucién de las
cargas debe tener en cuenta las capacidades y responsabilidad directa de los agentes emisores. Esto
se refiere a su influencia proporcional en generar la situacién de contaminacién, asi como en su
capacidad para prevenir, mitigar, afrontar o recuperarse de las cargas ambientales.

Por tanto, se ha buscado definir cudles serfan los elementos que constituyen el principio
de justicia ambiental recién definido, de manera que se pueda determinar cuil es su aplicacién
concreta en nuestro ordenamiento juridico. Hervé sefiala que existe una doble composicién de este
principio®, el cual se dividirfa en dos elementos los cuales constituirin el contenido minimo de la
justicia ambiental. Estos serfan “la equidad en la distribucién de las cargas y beneficios ambientales
y el de la participacion significativa en la adopcién de las decisiones ambientales™. La autora sefiala

¥ Corte Suprema, Rol 14.9171-2020, sentencia de reemplazo de 26 de mayo de 2023, considerando decimoquinto.
*! Poder Judicial de Ia Republica de Chile, Organizacién de Estados Americanos y Cumbre Judicial Iberoamericana.
“Principios Juridicos Medioambientales Para Un Desarrollo Ecolégicamente Sustentable”, 2018, p. 149.

? Hervé Espejo, Dominique. “Justicia Ambiental Y Recursos Natutales”, Ediciones Universitarias De Valparaiso,
2015, p. 74.

3 Ibidem.
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que el principio de justicia ambiental, entendido como la bisqueda de equidad en la distribucién
de los impactos ambientales y el acceso a los procesos decisorios, encuentran sustento explicito e
implicito en diversas fuentes del derecho chileno™. Este fundamento normativo se manifiesta a
través de un conjunto de normas que articulan sus dimensiones esenciales y por lo tanto lo hacen
aplicable en la justicia ambiental chilena: distribucién equitativa, participacién efectiva.

En cuanto a la primera faz, sobre la distribucién equitativa de cargas y beneficios
ambientales, esta se encuentra representada en nuestro derecho como parte del dererecho a la
igualdad ante la ley y la prohibicién de discriminacién arbitraria, establecida en el articulo 19 N°2
de nuestra Constitucién. Este mandato constitucional se proyecta hacia la esfera ambiental,
exigiendo que los costos y beneficios derivados de actividades con impacto ecolégico no recaigan
desproporcionadamente sobre grupos especificos. También se ve reflejada en instrumentos como
la compensacién ambiental” y los planes de reparacién en zonas declaradas saturadas o latentes®
operan como mecanismos concretos para corregir desequilibrios distributivos.

Respecto a la dimensién de la participacién ciudadana en decisiones ambientales se ve
materializado en el derecho de acceso- a la informacién ambiental” y en los procesos de
participacién ciudadana de los proyectos que se someten al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental®, los cuales son pilares fundamentales de la faz participativa de la justicia ambiental.
Ademis, este principio se vio reforzado por la Evaluacién Ambiental Estratégica (Ley 20.417) que
amplié estos espacios de participacién a los instrumentos de planificacién urbana, configurando
en consecuencia un involucramiento de la ciudadania mas amplio.

Este principio, no sélo encuentra su desarrollo en nuestra doctrina, sino que ademis ha
tenido aplicacién por nuestros tribunales de justicia. En el caso del Tribunal Constitucional se ha
sefialado lo siguiente:

“TRIGESIMO.- Que, por otra parts, pretende la requirente, que el conflicto de derechos o
intereses existente entre las diferentes comunidades locales, de Ancud y Puntra, sea resuelto por esta
magistratura constitucional, declarando inaplicable nna obligaciin legal que segin lo analizado hasta agu,
resulta necesaria por imperativo no sélo legal sino, incluso, por prevencién cientifica, obligando a la
comunidad de Puntra a tener que soportar los probables efectos nocivos y contaminantes de un relleno
sanitario por el depdsito de los desechos y basnra de la comuna de Ancud, por no someterse a la evalnacion
del impacto ambiental. Una resolucion de esa naturaleza afectaria la justicia ambiental, esto es, “la
proporcidn de cargas y bengficios ambientales que le corvesponde soportar y recibir a cada comunidad o grupo
social de acuerdo con la equidad” (Hervé, Dominigune, en Jnsticia Ambiental y Recursos Naturales, 2075),
dejando a ambas comunidades ante la absurda situacion de afectar el derecho a vivir en un medio ambiente

bibre de contaminacion”’

** Hervé Espejo, Dominique. ob. cit., p 108.

> Articulo 16° Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y Articulo 100° Reglamento Del Sistema De
Evaluacién De Impacto Ambiental

* Articulo 16° Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y Articulo 99° Reglamento Del Sistema De
Evaluacién De Impacto Ambiental

*7 Articulo 31° bis Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente
¥ Articulos 26° al 30° Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente
% Sentencia Tribunal Constitucional Rol 9418-20-INA. 15 de junio de 2021
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Como se puede observar, la justicia constitucional dispone que al momento de determinar
las catgas ambientales que deben soportar los individuos y que eventualmente afecten sus
derechos, debe ser tomado en cuenta el principio de la justicia ambiental como elemento
informador de la decisién, de manera que al momento de evaluar los eventuales perjuicios
ambientales que recaen sobre una empresa o un grupo humano se debe considerar la
proporcionalidad al momento de disponer la carga que debe ser soportada.

En relacién con la justicia ambiental se plantea el concepto de transicién socioecolégica
justa, que consiste en la bisqueda activa para evitar que los esfuerzos por mitigar el cambio
climitico o proteger nuestros ecosistemas generen nuevas desigualdades o agraven las existentes.
La transicién socioecoldgica justa es, por tanto, una transicién ambiental que tiene la justicia
ambiental en su mismo nucleo, asegurando que un futuro més sostenible sea también un futuro
més equitativo para todos.

En conclusién, el principio de justicia ambiental, en su doble cara de distribucién equitativa
de cargas y beneficios ambientales (considerando contextos especificos y capacidades
diferenciadas) junto con la participacién significativa en la toma de decisiones ambientales, tiene
plena aplicacién en nuestro derecho. Esta situacién se consolida a través de su fundamento
constitucional en la igualdad ante la ley (articulo 19 N°2), su desarrollo en instrumentos como la
compensacién ambiental, los planes de descontaminacién y la Evaluacién Ambiental Estratégica,
y su aplicacién que le han dado los tribunales de justicia. Opera asi como un eje esencial para
garantizar que impactos ambientales no recaigan desproporcionadamente sobre algunos grupos y
que la ciudadanfa incida en las decisiones que la afectan.

l- Principio de gradualidad

Este principio, también conocido en otros ordenamientos juridicos como principio de
progresividad® o gradualismo, es un imperativo interpretativo que mandata que la interpretacion
y aplicacién de la normativa ambiental debe realizarse de manera escalonada, de forma que los
impactos de su implementacién puedan ser integrados con eficacia, tanto por el ente regulador
como por los destinatarios de la norma, posibilitando asi que los costos ptblicos y ptivados que
ello supone puedan ser absorbidos en forma adecuada y ajustada de mejor manera a la realidad
nacional. El sentido y alcance de este principio se ve explicado por la necesidad de una paulatina

adecuacién de las actividades, précticas y conductas sociales ante nuevas exigencias ambientales
provenientes del Derecho Ambiental.

Segiin se ha indicado en doctrina, una manifestacién del principio de la gradualidad son los
plazos de vigencia con que se establecen o fijan las normas de emision, ya que, en virtud de factores
como la rigurosidad de las disposiciones y el bien juridico ambiental protegido, pueden establecerse
distintos perfodos de vacancia®. Es asi como, por ejemplo, el articulo 5.3 del referido DS N°
90/2000/MINSEGPRES, precisamente seflala que las fuentes emisoras existentes deberin

0 Por ¢jemplo, Ley N° 25.675 (Ley General del Ambiente) de la Republica de Argentina, que establece en su articulo
4, “Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberdn ser lgrados en Jorma gradual, a través de metas interinas y finales,
Dproyectadas en un cronggrama temporal gue facilite la adecnacin correspondsente a las actividades relacionadas con esos objetivos.”

4 Irarrdzaval, Ricardo y Luengo, Sebastian, “Aplicacion de principios ambientales en el control jurisdiccional del actuar de la
Administracén”, p. 15, en: Revista de Derecho Ambiental, Afio VI N° 9 (Enero — Junio 2018), pp. 1-30.
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cumplir con los limites méximos permitidos, a contar del quinto afio de la entrada en vigencia de
la normativa.

En este mismo sentido, y como bien ha sido establecido en nuestra jurisprudencia
ambiental®, la Ley N° 19.300 incorpora entre sus principios de balance de amplia aplicacién y
trascendencia al principio de gradualidad, el cual, como sefiala la historia de la ley, apunta a que
“(...) aplicar gradualmente los estindares ambientales supone no exigirlos en su maxima intensidad en forma
tnmediata (...) a riesgo de producir un detrimento significativo en la actividad econdmica (...)” (Historia de la Ley
N° 19.300, p. 657). Debe por tanto entenderse al gradualismo como un principio que irradia toda
la institucionalidad ambiental nacional. '

Sobre este respecto cabe asimismo recordar que en el mismo Mensaje Presidencial se hace
referencia expresa al principio en comento, consagrando dentro de sus principios inspiradores al
gradualismo en los siguientes términos: '

“En tercer lugar, el proyecto tiene como principio inspirador el gradualismo. El proyecto no pretende exigir
de un dia para otro los estindares ambientales mds exigentes, ni someter a todas las actividades del pais,
sin importar su tamano, a los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental. Tampoco pretende
contener todas las disposiciones ambientales qne es necesario crear. Muy por el contrario, la intencion es
comenzar efectivamente un proceso de regulacion ambiental del cual este es el primer paso, pero guedando
todavia muchos por hacer. En consecuencia, solo dard el marco general que serd aplicable a todas las
actividades o recursos respecto de los cuales, posteriormente, se ird creando una legislacion especial”*®

Asi, este principio se hace operativo en la Ley N° 19.300 por medio de los informes de
impacto econémico y social que exige su articulo 32 inciso 3° para normas de calidad ambiental,
su articulo 40 para normas de emisién, y su articulo 47 para planes de prevencién o

descontaminacién, y que ademas se consideran informacién ambiental publica de acuerdo a sus
articulos 31 bis, letras ¢) y d).

IIl.- _APLICACION AL CASO CONCRETO

1.- El proyecto de Norma de Emisién para la Regulacion de Contaminantes Asociados
a las Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales Superficiales
puede ser modificado en la etapa en la que se encuentra.

Las etapas que fija el Decreto Supremo N°38 de 2012 del Ministerio del Medio Ambiente,
que regula el procedimiento para la dictaciéon de normas de emisién en Chile, buscan prevenir o
controlar la contaminacién ambiental. Estas etapas deben ser cumplidas estrictamente. Ahora bien,
esto no obsta a que el documento que se envia al Comité de Ministros para la sustentabilidad no
es un documento final, sino que es un proyecto de acto, y que puede, por tanto, ser modificado.

2 Tercer Tribunal Ambiental, Sentencia Rol R-25-2016, de fecha 21 de septiembre de 2016, Considerando 21°y ss.
s Mensaje Presidencial N° 387.324, de fecha 14 de septiembre de 1992, Mensaje en Sesién 26, Legislatura 324, p. 9.
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Una primera consideracién guarda relacién con la propia naturaleza de la potestad
reglamentaria de ejecucién. Conforme establece el articulo 32 N° 6 de la Constitucion, el Presidente
la ejerce segtin “juzgue conveniente para la ejecucion de las leyes”. Luego, es la propia Constitucién
la que reconoce que quien retiene para si la Gltima palabra sobte el contenido de los reglamentos
es el Presidente de la Republica. Este juicio se extiende, en el mérito que corresponda, a la
posibilidad de que los Ministros que concurran con su firma puedan solicitar a los organismos
administrativos técnicos que modifiquen un reglamento.

El momento para la verificacién de estos cambios no esta regulado expresamente por la
ley, pero una alternativa clara serfa que la propia Divisién Juridico Legislativa del Ministerio
Sectetarfa General de la Presidencia, al realizar el examen de legalidad previa a la firma del
Presidente, constituya una instancia en la que se soliciten modificaciones. Esto es, por lo demis,
de comun ocurrencia en la formulacién de reglamentos, con el objetivo de armonizar objetivos de
diferentes secretatfas de Estado.

Lo anterior no es equivalente a que esta discrecionalidad devenga en un desconocimiento
de lo obrado previamente en el procedimiento, especialmente considerando que en el caso del DS
N° 90/2000/MINSEGPRES establece un procedimiento reglado para la generacién del
documento que se somete a consideracién del Consejo de Ministros. Luego, los cambios que se
realicen deberdn satisfacer fines licitos, el cual se caracteriza, entre otras, por tratarse de actos
racionales que se ejercen dentro del matrco del Estado de Derecho.

Adicionalmente a los cambios que puede solicitar S.E., el Presidente de la Republica, como
segg nda cuestién, también puede ser modificado por instruccién del Consejo de Ministros.
Cuando se solicita al Consejo que discuta y se pronuncie sobte el proyecto de Decreto Supremo, resulta
palmario que puede solicitar modificaciones. Si el Consejo considera que existen aspectos
asociados, por ejemplo, a una mejor evaluacion de los costos y beneficios para la poblacién de la
propuesta, o bien que no existe un cabal cumplimiento de las obligaciones contenidas en la
legislacion sectorial, cuenta con las facultades para solicitar que se mejoren estos aspectos.

Las modificaciones requeridas deberdn ser preparadas por el Ministerio de Medio
Ambiente y, en todo caso, una vez que estén listas, el documento debera ser sometido nuevamente
a consideracién del Consejo para su aprobacién y sometimiento 2 la firma de los Ministros
competentes y, finalmente, del Presidente de la Republica.

Esta forma de operar es propia de un 6rgano que tiene el deber de realizar un analisis de
un documento original y, si en dicho ejercicio constata que existen materias que deben ser
enmendadas, resultarfa impropio que no contara con las facultades necesatias para solicitar las
correcciones del caso. Por tanto, el documento que se le hace llegar al Consejo no es uno inmutable
ni final. Atribuitle estas caracteristicas serfa equivalente a convertir a este 6rgano colegiado en un
mero “buzén” de sugerencias, una formalidad en la ley que no cuenta con poder de decisién
alguno. Por los motivos analizados supra, esta interpretacion debe rechazarse, puesto que se trata
de un organismo resolutivo. Incluso, si se le considerard un mero filtro, ciertamente deberia
solicitar la enmienda de aquellas materias que no pasen el control cotrespondiente.

Junto con las modificaciones que pueden hacerse pot el Consejo e incluso por su S.E., el
Presidente de la Republica, no debe olvidarse que los Decretos Supremos estan sujetos al tramite
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de toma de razén. En esta etapa puede ser la Contralorfa General de la Republica la que requiera
cambios. Si bien formalmente estos cambios pueden ser limitados, la existencia de esta posibilidad

es una muestra clara de que un reglamento y un Decreto Supremo, incluso después de firmado,
admite modificaciones.

En sintesis, el documento que contiene el borrador del nuevo DS N°
90/2000/MINSEGPRES no es documento final que no admite modificaciones. Por el contrario,

mientras no tenga una tramitacién completa que le permita entrar en vigencia, se encuentra abierta

la posibilidad de que sea modificado.

2.- El reglamento propuesto no respeta los principios de justicia ambiental,
contaminador-pagador y de gradualidad

El Anélisis General de Impacto Econémico y Social (AGIES) del proyecto estima que los
costos anuales de operacién normativa - sin considerar los costos de la inversién requerida para
adecuar la infraestructura - ascienden a US$ 6,97 millones anuales en plena vigencia. De estos, el
62,01% (equivalente a US$ 4,32 millones anuales) de los costos de abatimiento corresponden
especificamente al rubro de "Tratamiento de Aguas Servidas". Esto sugiere que las PTAS asumirin
la mayor parte de las inversiones necesatias para cumplir con los limites.

Adicionalmente, el proyecto establece que las PTAS sujetas al DS N°
90/2000/MINSEGPRES y que deban readecuar sus descargas para cumplir con los limites de la
Tabla N° 4 (Cuerpos Marinos en Zona de Proteccién Litoral), deberan realizar un tratamiento
progresivo en dos etapas: 5 afios para proyectos con Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) y
7 afios para aquellos con Estudio de Impacto Ambiental (EIA), con una segunda etapa de 3 afios.
Esto indica requisitos especificos y plazos de cumplimiento significativos para este sector.

La necesidad de que quien contamina internalice los costos de su actividad debe ser
garantizada por el Estado. Lo anterior resulta evidente si consideramos que, desprovistos de los
incentivos correspondientes, estos costos simplemente serin externalidades negativas que deberan
asumir las personas y comunidades donde se insertan los proyectos que sean del caso, con el
consiguiente perjuicio ambiental.

Resulta necesario, entonces, que una norma con alcance general como el DS N°

90/2000/MINSEGPRES haga propio este principio al momento de traspasar los costos de la
contaminacion.

Una primera cuestién que surge, en relacién con este principio y el AGIES, es que en dicho
andlisis el impacto econémico de las medidas a adoptar se distribuye sobre el total de la poblacién
del pais. De este modo, desde el punto de vista de su metodologia, el AGIES no consideré los
incrementos tarifarios locales que ocurriran debido a la construccién de infraestructura necesaria
para abatir nutrientes. Estos impactos tarifarios locales en las cuentas de agua en algunas zonas

implican un aumento del 40% en la cuenta. Es decir el AGIES no refleja los reales impactos
tarifarios en las localidades .
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Concretamente, si las Plantas de Tratamiento de Aguas Servidas (PTAS) son las
responsables del 76%5 de los nutrientes aportados a los cuerpos de aguas como rios y estuarios,
solicitar que asuman la mayoria de los costos asociados al control de las emisiones de nutrientes,
supone una carga desproporcionada sobre las externalidades que produce, en circunstancias que
otros sectores - como el agricola - no tienen una obligacién de control.

Esta desproporcion se aprecia de mejor forma cuando se visibiliza su impacto local.

Tabla N° 1: Variacién tarifaria por implementacién de sistema de remocién de nutrientes,
segun grupo tarifario - Tabla 1 del DS N° 90/2000/MINSEGPRES.

Empresa Localidad Aumento cuenta Porcentaje de
promedio (S) aumento
ESVAL La Ligua - Placilla de - 4728 18,24%
La Ligua

Aguas del Valle Ovalle - Huamalata 8.092 45,10%
Aguas Andinas Gran Santiago 868 6,28%
ESSBIO_ San Vicente 1.581 7,76%
SURALIS Quellén 4.301 16,85%
Nuevosur Lontué 1.733 7,04%

Tabla N° 2: Variacién tarifaria por implementacién de tratamiento biolégico - Tabla 4 del
DS N° 90/2000/ MINSEGPRES.

Empresa Localidad Aumento cuenta Porcentaje de
promedio ($) aumento
SURALIS Puerto Montt - 9.517 41,42%
Reloncavi -
Chinquihue
SURALIS Quelldn 819 3,21%
Aguas Magallanes | Punta Arenas 6.534 28,48%

Tabla N° 3: Variaci6n tarifaria por implementacién de sistema de remocién de nutrientes,
segun grupo tarifario - Tabla 6 del DS N° 90/2000/ MINSEGPRES.

Empresa Localidad Aumento cuenta Porcentaje de
promedio (S) aumento
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ESVAL Zapallar - Cachagua - 617 2,47%
La Laguna - Papudo -
Punta Puyai
Aguas Araucania Collipulli 953 4,22%
ESSBIO Santa Cruz - Palmilla 1.589 7,07%
Nuevosur Constitucion 6.699 25,47%
SURALIS Quellén 437 ' ’ 1,71%

Lo anterior tiene consecuencias negativas desde distintos puntos de vista. El primero y més

claro, es que serin las empresas tras las PTAS las que deberin realizar las inversiones para la-

generacién de la infraestructura destinada al control de los nutrientes. Es decir, en circunstancias

que las PTAS no son las tnicas que contaminan, solo ellas deberan asumir costos del impacto
ambiental provocado.

Una segunda cuestidén se refiere a la posibilidad de que estos costos, indispensables y
necesarios para el tratamiento del agua que ingresa a la red de alcantarillado, sean traspasados
mediante tarifas a los clientes de las empresas sanitarias. Si esto sucede, serdn los clientes y las

empresas sanitarias quienes deberin asumir los costos de limpiar la contaminacién que generan
otras industrias.

Una tercera materia se refiere a los incentivos que se colocan para que quienes generan la
contaminacién cambien su forma de producir, de forma tal de minimizar su impacto. Si quienes
contaminan pueden continuar haciéndolo sin hacerse cargo de los costos de su actividad, es posible
que continden trabajando de la misma manera que la han hecho histéricamente, pues no hay
ningdn costo asociado en la mantencién del status quo. Por el contratio, cambiar su forma de
producir para limitar la descarga de nutrientes sin que tengan la obligacién de hacetlo, solo
significard costos para su actividad.

Desde el punto de vista del principio de justicia ambiental, el proyecto de norma de
emisién, al imponer una carga financiera desproporcionada a las PTAS (y consecuentemente a sus
usuarios) en relacién con su contribucién real a la contaminacién por nutrientes, se opone

directamente a uno de los elementos del principio de justicia ambiental: la equidad en la
distribucién de cargas ambientales. Una distribucién inequitativa de cargas, donde un grupo

soporta una patte desproporcionada de los dafios o costos, vulnera este principio y la igualdad ante
la ley.

Estas dificultades se reducen considerablemente si la norma incorpora la distribucién
equitativa de las cargas ambientales, segun la contribucién de cada agente a la contaminacién. Tal
y como sefialamos, esto no implica un reparto idéntico para todos, sino uno que evite que ciertos

grupos soporten una parte desproporcionada de los dafios o queden excluidos de los beneficios,
mientras otros se vean menos afectados o mas favorecidos.
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Desde el punto de vista del concepto de transicién socio-ecolégica justa, incorporado en
el principio de justicia ambiental, en su formulacién actual, la norma de emisién propuesta es
propensa a generar impactos en la economfa local y familiar, ya que se proyectan incrementos
generales en las tarifas, que en algunos casos serin considerables (>25%), especialmente en
territorios vulnerables del pafs (Ovalle, Andacollo), afectados por la sequia y por problemas de
contaminacién ambiental. Lo anterior, lejos de mitigar inequidades ambientales actuales, las
acentua, en contradiccién con el objetivo de una transicién socio-ambiental justa.

La ausencia de esta mirada en el proyecto de la norma de emisién tiene como consecuencia
la existencia de una carga desproporcionada para las PTAS que no se condice con el principio de/
que contamina paga, pero también con la igualdad en las cargas publicas (articulo 19 N° 20 de la
Constitucién) e igual trato en materia econdmica (articulo 19 N° 22), ambos manifestaciones
importantes del derecho a la igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2).

En relacién con la gradualidad, adicionalmente a las consideraciones descritas supra, €s
importante destacar que este principio permite dotar de mayores grados de efectividad el
cumplimiento normativo, pues los destinatarios de la norma incorporarin dentro de plazos
plausibles los costos del cambio de las reglas en materia medioambiental.

El cabal cumplimiento normativo requiere de plazos que estén ligados a inversiones que
puedan ser realizadas sin perjudicar gravemente la actividad econémica de los destinatarios;
especialmente, la gradualidad permite que las obras necesarias para materializar los cambios que
puedan ficticamente realizarse sin poner en tiesgo la viabilidad de una empresa. Actividades
complejas, como el tratamiento de aguas, estin sujetas a multiples estindares de calidad y al
desarrollo y mantencién de una infraestructura que dé garantias de cumplimiento. La inclusién de
cambios significativos que requieran obras de inversiones millonarias, deben ser incluidas en los
flujos de las empresas en un plazo que les permita continuar garantizando los actuales estindares
y procurar satisfacer los nuevos. En este sentido, es importante considerar que estas innovaciones,

a las que estardn sometidos los titulares de un proyecto, deberan someterse al Sistema de .

Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA). Al efecto, se advierte que los plazos de cumplimiento
que prevé el proyecto de modificaciéon del DS N° 90/2000/MINSEGPRES no consideran la
demora usual de un proyecto de esta envergadura en el SEIA y obtencién de permisos sectoriales™.

En particular, la modificacién bajo andlisis impone un control de nutrientes de aplicacion
inmediata. Si bien las empresas del sector ya cuentan con infraestructura para controlar nutrientes,
ella deberd ser ampliada, por lo que para cumplir con las modificaciones propuestas se deberi
construir nueva infraestructura. Para la aprobacién y construccion de esa nueva infraestructura que
hoy no existe, la norma propuesta no entrega un plazo de adaptacién.

44 /7 o ; s fe . - .
https:/ /www.sea.gob.cl/documentacion/reportes/ informacion-de-plazos-de-tramitacion-en-cl-scia
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IV.- CONCILUSIONES

El presente informe se centra en la propuesta de modificacién del DS N°
90/2000/MINSEGPRES. El Ministetio del Medio Ambiente es el proponente de esta
actualizacién, la cual busca introducir nuevas definiciones, ampliar el ambito de aplicacién,
incorporar nuevos parametros de control y establecer limites maximos permisibles mds estrictos,
junto con un monitoreo mas riguroso. El AGIES proyecta costos anuales de implementacién de

US$ 6,97 millones y beneficios econdmicos anuales que oscilan entre US$ 32,63 y US§ 3459
millones.

En este informe se ha sostenido que la propuesta no internaliza adecuadamente los costos
de la contaminacién conforme a los principios de justicia ambiental y “quien contamina paga”,
argumentando una carga despropotcionada sobre las empresas de servicios sanitarios duefias y/o
que exploten PTAS.

Dando respuesta a las interrogantes otiginalmente planteadas, respecto a la posibilidad de
modificacién del decreto aprobatorio, se ha sostenido que es posible que el decreto aprobatotio
de la Norma de Emisién sea modificado, incluso después de haber sido remitido por el Ministerio
de origen al Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio Climatico. El proyecto de
decreto ya entregado al citado Consejo no es un documento final e inmutable. Mientras no tenga
una tramitacién completa que le permita entrar en vigencia, existe la posibilidad de que sea
modificado. El Consejo de Ministros, al tener un cardcter resolutivo, tiene la facultad de solicitar
modificaciones a los proyectos de Decreto Supremo, especialmente si implican mejoras o un cabal
cumplimiento de obligaciones. Ademis, incluso después de la firma presidencial, |$5%@ecFet53
Supremos estin sujetos a la toma de razén por parte de la Contraloria General de la Republica, lo
que también permite la introduccién de cambios antes de su perfeccionamiento juridico definitivo.

Respecto al principio “el que contamina paga” y “Justicia ambiental”, el proyecto de
actualizacién, segin el analisis, presenta inconsistencias con estos principios fundamentales. A
pesar de que las PT'AS contribuyen con un porcentaje significativamente menor de nutrientes a los
cuerpos de agua (16%) en comparacidén con otras actividades (agricultura 51%, otras 33%), el
proyecto les asigna una proporcién mayoritaria de los costos de abatimiento (62,01%). Esto podria
resultar en un traspaso desproporcionado de la carga econdmica a los usuarios de los servicios
sanitarios, contraviniendo la equidad en la distribucién de cargas ambientales y la igualdad ante la
ley, elementos esenciales de la justicia ambiental. La propuesta, en su formulacién actual, no parece

generar los incentivos adecuados para que los mayores contaminadores internalicen sus costos de
manera proporcional.

Aunque el proyecto de actualizacién incorpora elementos de gradualidad, en este informe
se sugiere que la adecuacién de estos tiempos a los complejos procesos de evaluacién ambiental,
obtencién de permisos y construccién de proyectos de gran envergadura es un punto critico que
debe ser cuidadosamente evaluado para garantizar la viabilidad econémica y la continuidad
operativa de las empresas afectadas.
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