REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

'\faldivia, veintinueve de septiembre de dos mil dieci3éis4 2 g

VISTOS:

La corporacién'Codeproval (R-25-2016), las empresas Celu-
losa Arauco (R-26-2016) y Forestal Calle Calle (R-27-2016),
han interpuesto separadamente recursos de reclamacidén por
ilegalidad segin el articulo 50 de la Ley N° 19300 y el
articulo 17 nimero 1 de la Ley N° 20600, en contra del DS
N° 172015 MMA, publicado en Diario Oficial el 27 de no-
Viembre de 2015.

El decreto reclamado fue tramitado por medio de procedi-
miento administrativo coordinado por la Comisién Nacional
Gel Medio Ambiente (CONAMAR), posteriormente por el Minis-—
terio del Medioc Rmbiente (MMA}, y establece normas secun-
darias de calidad ambiental (NSCA) para la proteccién de
las aguas continentales superficiales de la cuenca del rio
Valdivia. Por resolucién de fs. 39 este Tribunal dispuso
la acumulacién de los procedimientos en el expediente R-
25-2016.

A fs. 51, la parte reclamada evacud el informe indicado en
el articulo 29 de la Ley N° 20600, accompafiando copia au-
tentificada del expediente administrativo que dieo origen
al decreto reclamado.

A fs. 1983, por resolucién quedé firme comparecencia de la
empresa Milival Ingenieria Industrial Ltda. y el sefior
Eladio Garcés Leiva como terceros coadyuvantes de las re-
clamantes; y a fs. 1986, por resolucién quedd firme compa-
recencia de la agrupacidén Accidn por los Cisnes como ter-
cero ccadyuvante de la reclamada.

Las reclamantes solicitan que se declare la nulidad y se
deje sin efecto el decreto reclamado, basados en violacio-
nes a principios y reglas, adjetivas y sustantivas, conte-
nidas en las leyes N° 19880 y N° 19300, y en el DS N°
38/2012 MMA, reglamento para la dictacidén de normas de
calidad vy normas de emisién, y que se ordene al MMA iniciar
nuevamente el procedimiento administrativo, o cualguier

otra medida favorable que se estime decretar. La reclamada
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a“'firrﬁ'a“ gue el procedimiento administrativo y el decr93 4 5 3
reclamado s& ajustan a derecho, y solicita desestimar los

recursos interpuestos. :

Se trajercn autos en relacién y se escucharon alegatos por

las reclamantes, la reclamada y los terceros coadyuvantes.

En el expediente administrativeo, consta lo siguiente:

&) La CONAMA inicid el procedimiento separado de la NSCA
del ric Cruces (fs. 939) en 2004, y por insuficiencia
de antecedentes técnicos excluyd los humedales del san-
tuario de 1la naturaleza Carlos Anwandter ({fs. 494
vta.); ademas inicié el procedimiento separado de la
NSCA del rio Valdivia en 2005, incluyendo el &rea ex-
cluida antes sefialada (fs. 119}).

b) En el procedimiento separado de la NSCA del rio Valdi-
via, la CONAMA amplid por primera vez el plazo para
concluir el anteproyecto por 2 afios ¥y 1 mes (hasta 26
de junio de 2009), fundado en la necesidad dée desarro-
llar estudios técnicos en el santuarioc de la naturaleza
Carlos Anwandter (fs. 148). La CONAMA amplié por se-
gunda vez el plazo para concluir el anteprovecto por 1
aiio ¥y 1 mes (hasta 30 de septiembre de 2010), fundado
en la necesidad de desarrollar mds estudios técnices y
analizar los ya existentes (fs. 494 vta. y ss.). Du-
rante este pericdo se desarrollaron varios estudios
tlenicos (5. 399 ¥ Ss., £5. 858 vy s5., f5. 538 vka. y
ss.), y consta la preocupacién de la CONAMA y del Co-
mité Operativo de la NSCA del rio Valdivia, ante la
escasa, dispersa e incompleta informacidén cientifica
en el 4&drea del santuario de la naturaleza Carlos
Anwandter (fs. 382), lo gue es confirmado por los es-
tudios técnicos (£5. 242 vta., fs. 278, fs. 287 wta. ¥
s8.)

c}] En el procedimiento separado de la NSCA del rio Cruces,
la CONARMA zmplid por primera vez el plazo para concluir

el anteproyecto por 8 meses (hasta 14 de agosto de
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200¢), fundado en la necesidad de una mejor sistemati-
zacidén de la informacidén {fs. 1030 vta. y ss.). Durante
este pericdo se desarrollarcn varios estudios técnicos
(fs. 1036 y ss., fs. 1045 wvta. y ss., fs. 1084 y Ss.,
fs. 1130 y ss.), y también observaciones al borrador
de anteproyecto {(fs. 1088 Yoss. f5.:109% w ss.). En
este procedimiento se publicéd el anteproyecto en Diario
Oficial el 3 de julio de 2006 (fs. 1149), proponiendo
2 Areas de vigilancia, 13 pardmetros controlados (pH;
@D, ©, 5042, Cl-, DOO, RAS, y A1, Cu, Cr, Fe, Mn y As
totales) y dejando la frecuencia de monitoreo al plan
de vigilancia, se sometidé a consulta piblica (observa-
ciones a fs. 1152 vta. ¥ ss., fs. 1155 y ss., fs. 1161,
for 1161 wtd. v ss., fs. 1169 ¥ sSLy s AFFEN, 9.
173, f£s. 1179 y ss., £s. 1182 wvta. ¥ 8s3.; £s5. 1192 y
5. I8 T198 v ss.., fs. 1902 Yy s8s., fs. 1226 vy ss.,
fs. 1261 vta. y ss., fs. 1270 ¥ $s.) v a consideracién
del Consejo Consultivo de la CONAMA (fs. 1171}. Tras
esta etapa, el procedimiento administrative no tuvo
Lramitacién, estando pendiente 1la decisién de acumu-
larlo al procedimiento separade de la NSCA del rio
Valdivia.

La CONAMA acumuld en 2010 ambos procedimientos para un
manejo integradoc de la cuenca (fs. 849 y ss8.), ¥y amplid
por tercera vez el plazo para concluir el anteproyecto
de la NSCA del rio valdivia por 7 meses (hasta 3 de
mayo de 2011). Durante este periodo se termina un es-
tudio técnico socbre riesgo ecolégico en el santuario
de la naturaleza Carlos Anwandter (fs. 1364 vta. v
Ss.). Ese afio, en cumplimiento de 1la Ley N° 20.417,
gue reestructurd la organizacién de la Administracién
en asuntos ambientales, por DFL N°® 4/2010 MSGP fue
suprimida la CONAMZ, siendo su sucesor legal para estos
efectos el MMA.

El MMA amplid por cuarta vez el plazo para la prepara-—
cidn del anteproyecto de la NSCA del rio Valdivia por

1 afc (hasta el 31 de mayo de 2012), fundado en 1la
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necesidad de desarrocllar una nueva metodologia para la
elaboracién de los estudios de andlisis general de im-
pacto econbémico y social (AGIES), para que éstos en-
treguen todos los antecedentes requeridos, estable-
ciendo un cronograma de trazbajo, estimando su termina-
cidén para 31 de marzo de 2012 (fs. 1450 vy ss.}. Durante
este periodo se desarrolld un estudio econémico sobre
beneficiocs a servicios ecosistémicos (fs. 1462 wta. y
ss.).

Se publicé el anteproyecto en Diario Oficial el 15 de
junio de 2012 (fs. 1619 wta.), proponiendo 8 Areas de
vigilancia, 17 pardmetros controlados {pH;, OB, G, SO
» Na, Cl-, NO3~, POs*, Ca, Mg, K, Al, Cua, Cr, Fe, Mn v
zn totales) y dejando la frecuencia de menitoreo al
plan de vigilancia, se sometid a consulta publica (ob-
servaciones a fs. 1625 vta., fs. 1626, fs. 1626 vta.,
fs. 1628 y ss., fs. 1641 y ss., fs. 1649 y ss.} y a
consideracién del Consejo Consultivo del MMA (fs. 1726
Yy ss., fs. 1744 y ss., fs. 1763 v ss.). Las cbserva-
ciones fueron respondidas por el MMA (fs. 1688 y ss.).
El anteproyecto ajustado tras la etapa de consulta pu-
blica, fue considerado favorablemente por el Conisejo
Consultivo del MMA, el 5 de septiembre de 2013 (fs.
1787 v ss.)-

El proyecto definitivo fue sometido a consideracién del
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, el 28 de
noviembre de 2013 (fs. 1788 y ss.), y fue considerado
favorablemente por éste, proponiendo 10 &reas de vigi~-
lancia, 15 pardmetros controlados (pH, OD, &, SO&-, Cl-
» DBO, NOs~, POs3, ROX, y Al, Cu, Fe, Mn y Zn disueltos,
Y Cr total), con una frecuencia de monitoreo trimes-
tral. Un resumen de AGIES -hecho sobre éste primer
proyecto definitivo- fue incorporado el 18 de diciembre

de 2013, en lo gue indica es versidn final de noviembre

de 2013 (fs. 1808 vta. y ss.), y el informe técnico

fue incorporado sin fecha, en lo gque indica es wersién

final de eneroc de 2014 (fs. 1816 vta. v sS.).
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" h) .- Tras ser sometide & consideracién del Presidente de3a 4 6 6

Republica, el 27 de diciembre de 2013, se dicta =l DS
N® 55/2013 MMA -en adelante “el decreto archivado”—,
gue es tomado de razén por la Contraloria General el
10 de marzo de 2014 (fs. 1825 y ss.), estableciendo 10
areas de vigilancia, 15 pardmetros controlados (pH, OD,
g, S04, Cl-, DBO, NO3~, P03, ROX, ¥ Al, Cu, Fe, Mn vy
Zn disueltos, Cr total), con una frecuencia de monito-
reo trimestral. Nétese gue en relacidén con el proyecto
definitivo (fs. 1788 y ss.}, se modificaron los limites
entre las &reas de vigilancia RCII vy RCIII, donde se
ubican las instalaciones de la empresa Celulosa Arauco,
y en consecuencia los puntcs de contrel, y ademéds se
modificaron los parametros S0z2- y Cl- en esas &areas de
vigilancia a niveles idénticos que el anteproyecto de
NSCA del rio Cruces (fs. 1149).

1) Con el cambioc de gobierno, el MMA ordendé postergar la
publicacién del decreto archivado hasta su revisién
técnica. Se elabord un informe téecnico desfavorable
(fs. 1834 y ss.}), y basado en éste se elabord un nuevo
proyecte definitivo de NSCA del rio Valdivia.

j) El nuevo proyecto definitivo de NSCA del rio Valdivia
fue sometido a consideracidn del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad, el 1 de diciembre de 2014 [fs.
185% y ss.} y fue considerado favorablemente por éste,
proponiendo 10 adreas de vigilancia ¥ 21 parametros con-
trolades (pH, OD, o, S0, Na, Cl-, DBC, NO3~, POs3,
ADX, disueltos de A1, cCu, Fe, Mn y Zn, y totales de
Al, Cu, Fe, Mn, Zn y Cr), con una frecuencia de moni-
toreo trimestral, pero reestableciendo los limites en-
tre lag éareas de vigilancia RCII y RCIITI, donde se
ubican las instalaciones de la empresa Celulosa Arauco
~en consecuencia modificando tambiénlos puntos de con-
trol de los pardmetros- y modificando los parametros
5042~ y C1- en csas areas de vigilancia a niveles simi-
lares al anteproyecto de NSCA del rio Valdivia (fs.
1619 vta.).
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k) Tras ser sometidc a consideracién del President%?de la
RepUblica, el 14 de eneroc de 2015, se dicta el DS N°
1/2015 MMA, estableciendo 10 &reas de wvigilancia y 21
parametres controlades (pH, OD, o, SO0s2-, Na, C1-, DEO,
NOs~, P04, AOX, disueltos de Al, Cu, Fe, Mn ¥ Zn, ¥
totales de Al, Cu, Fe, Mn, Zn y Crj.

1) Durante el tramite de toma de razdn, se adjuntd al
procedimiento administrativo un AGIES -heche sobre el
segundo proyecto definitive-, en lo que se indica es
versién final de 18 noviembre de 2014 (fs. 1898 y ss.)
Yy una minuta técnica (fs. 1927 y ss.). Finalmente, el
decreto reclamado fue tomado de razén por la Contralo-
ria General de la Repiblica, el 26 de occtubre de 2015
(fs. 1933 ¥ ss.), v publicado en Diario Oficial de 27
de poviembre de 2015 (fs. 1941 y ss.).

CONSIDERANDO:

Primero. Que, este Tribunal, enseguida decidirid sobre la le-
gitimacidén activa, luego introducira y expondrd lo gue consi-
dera son aspectos cardinales del procedimiento administrative
para el establecimiento de normas de calidad ambiental, Y pos-
teriormente agruparé y se pronunciari sobre las alegaciones de
las reclamantes basadas en aspectos procedimentales (vicio de

forma) y en aspectos de motivacidn (ilegalidad de motives).
1. LEGITIMACION ACTIVA

Segundo. Que, la corporacidén Codeproval y empresas Celulosa
Arauco y Forestal Calle Calle, afirman su legitimacién activa
por diversos motivos, todos relacionados con la afectacidn a

la actividad econdmica en la cuenca del rio Valdivia.

La corporacién Codeproval afirma su legitimacidn activa sefia-—
lande que representa a las empresas privadas que la integran
ante las autoridades plblicas, con el objetc de propender al
desarrollo arménice, descentralizado y sustentable de toda la
regidén. Parte de sus integrantes realizan actividades econdémi-

cas en el &rea de aplicacién del decreto reclamadeo, y como tal,

-
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participb en su procedimiento de dictacién. Para ella, el de-
creto reclamado estableceria limites comparativamente mas exi-
gentes que otras NSCA, lo que perjudicaria los intereses legi-
timos de las empresas gue la integran, pues afectaria de manera
grave e innecesaria el desarrclloc regional, en particular, la
actual operacién de algunas de sus empresas integrantes, e

incluso, operaciones futuras.

La empresa Celulosa Arauceo afirma su legitimacién activa sefia-
lando que ejerce sus actividades econémicas en el &rea de
aplicacién del decreto reclamade, y como tal, participé en su
procedimientc de dictacidén. Sostiene que el procedimiento ad-
ministrativo ha estado motivado por la presencia de sus insta-
laciones en el rio Cruces, por lo tanto existe un interés

legitimo. Agrega que, si bien la NSCA sdélo obliga directamente

a la Administracidén, el decreto reclamade le genera un perjui-
cio cierto, actual y verificable, dado que establece valores
que no se ajustan a la ley, se apartan de la razonabilidad Y
fines de proteccién ambiental y, ademds, conducirian a la de-
claracidén de zonas saturadas o latentes y al establecimiento
de planes de prevencién y descontaminacién, lo que afectaria

directamente a la empresa.

La reclamante empresa Forestal Calle Calle afirma su legitima-
cidén activa seflalando que ejerce sus actividades econémicas en
el area de aplicacidén del decreto reclamadoc, y gque participéd
en su procedimiento de dictacién. Afirma que el decreto recla-
mado establece limites muy exigentes en algunos parémetros,
con la eventual imposibilidad de descargar al afluente en cues-

tidn, causdndole perjuiciocs econémicos.

Tercero. Que, la reclamada niega la legitimacién activa de las
reclamantes, basada en que el decreto reclamado, por la natu-
raleza de las normas de calidad ambiental, no les establece
obligaciones ni les afecta directamente, pues su Gnico desti-
natario es la misma Administracién. No obstante, reconoce gue
eventualmente pueden declararse zonas latentes o saturadas, y

ulteriormente planes de prevencién o descontaminacién, gque si
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Cuarto. Que, el Tribunal tiene en consideracidén gue de

les establece obligaciones y les afecta directamente.

acuerdo al articulc 50 inciso 1° de la Ley N° 19300, y el
articulo 18 N° 1 de la Ley N° 20600, el perjuicio gue debe
invocar el recurrente debe centrarse en la posibilidad de gue
un derecho subjetivo o interés legitimo suyo esté presumible-
mente afectado por el decreto reclamado, entendiendo por inte-
rés legitimo la posicidén juridica que relacicna al administrado
con el acto administrativo impugnado, gque se verd mejorada o

perjudicada dependiendo de su mantencién o no.

Quinto. Que, ademas, consta en la historia fidedigna del ci-
tado articulo 18 N° 1 de la Ley N° 20600, la expresa solicitud
de la Comisidn de Constitucién de la Cémara de Diputados para
que se dejara establecido que los requisitos gue establece esta |
norma para interponer la reclamacién, son de cardcter copula-
tive y obedecen a una apreciacién subjetiva del actor. En
efecto “(..) el Diputedo sefior Cardemil planteé dejar constancia
acerca de que el perjuicio deberia entenderse en sentido amplio
y no limitado sélo al dmbito patrimonial, agregando el Diputado
seffor Burgos gque la existencia © no de perjuicio deberia ser

una cuestion que el tribunal deberia dirimir, no exigiéndose

otra cosa a la parte gue la circunstancia de considerar haber
sufrido un perjuicio. De conformidad a lo anterior, la Comisidn
acordd establecer que los reguisitos gue establece esta norma
para interponer la accidn(..) son de cardcter copulativo v obe-
decen a una apreciacidn subjetiva del actor(.) Se aprobdé por

unanimidad (..)” (Historia de la Ley N° 20600, p. 981).

Sexto. Que, asimismo, el Tribunal tiene presente gue ambos
reglamentos procedimentales contienen la interpretacién admi-
nistrativa respecto de la intencién legislativa de la Ley N°
19300+ De esta forma, el articulo 15 inciso 2° del primer
reglamento procedimental estzblecid gue la CONAMA debe elaborar
un informe técnico de andlisis general de impacto econdmico y
social (AGIES) del anteproyecto, gue debe evaluar, entre otros

aspectos, “(..)los costos y beneficics a el o los emisores gue
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deberdn cumplir la norma (..} ".

Por su parte, el articulo 15 inciso 2° del segundo reglamento
procedimental establecié gue el MMA debe elaborar un informe
técnico de AGIES del anteproyecto, que debe evaluar, entre
otros aspectos, “(.)los costos gue impligque el cumplimiento
del anteproyecto de norma de calidad anmbiental o de emisidn (.)

para los titulares de las fuentes o actividades reguladas(..)”.

Zmbas normas reglamentarias han interpretado gque la intencién
legislativa es la consideracién de costos para el estableci-
miento de normas de calidad ambisental ¥, por tanto, contradicen
lo planteado por la reclamada, en el sentido de que estas
normas sole obligan a la Administracién y no causan perjuicio
a2 las fuentes emisoras. Ademds, de ser asi, sélo la Adminis- .
tracién tendria legitimidad activa, lo gque privaria de efecto
Gtil a lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley N° 19300 y el
articulo 17 nimero 1 de la Ley N° 20600.

Séptimo. Que, también tiene presente que la jurisprudencia
judicial indica gue para discernir la legitimacién activa para

estas reclamaciones, nc debe el interés legitimo circunscri-

birse al mero dmbito patrimonial, sino ampliarse (Corte Su-
prema: MMA c/ Dougnac Rodriguez y otros, rol 1119-2015). Esto
también es deoctrina pacifica (Bermidez, Jorge. Administracién
Yy Jurisdiccién ambiental: 1la institucionalidad ambiental
frente al nuevo contenciocso administrative, en La nulidad de
los actos administrativos en el derecho chileno, 2013, Thomson
Reuters, pp. 485-511). Por tanto, también bastariza con mostrar
un interés legitimo de ambito patrimonial gue pueda relacio-
narse de formz directa y significativa con el émbito de apli-
cacidn territorial del decreto reclamado, en especizal con la

cuenca del ric Valdiwvia.

Octavo. Que, en consideracién de todo lo anterior, este Tri-
bunal considera gue las reclamantes han expuesto satisfacto-
riamente cémo el decreto reclamado podria, desde su punto de
vista, repercutir en la actividad econdmica de las empresas

Celulesa Arauco y Forestal Calle Calle, y de las empresas que
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integran la corporacién Codeproval, las que desarrollan en re- =T

lacidén directa y significativa con la cuenca del rio Valdivia.

Por tanto, este Tribunal decide reconocer la legitimacién ac-

tiva de todas las reclamantes, y asi lo resolvera.

2. SOBRE ASPECTOS CARDINALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
PARA EI. ESTABLECIMIENTO DE NCRMAS DE CALIDAD AMBIENTAL

Noveno. Que, resuelto lo anterior, este Tribunal tiene en
cuenta gque es jurisprudencia pacifica que los vicios de nulidad
de derecho publico de un acto administrativo son: la ausencia
de investidura regular del érgano, la incompetencia de éste,
la ilegalidad de motivos, los vicios de procedimiento (forma),
la violacién de la ley de fondo del asunto, y la desviacién de
poder (Corte Suprema: MMA c/ Dougnac Rodriguez y otros, rol
1119-2015; Las Delicias S.A. c/ Ren& Biez Subiabre y Fisco de
Chile, rol 8650-2015; Klein Gonzdlez y otra c/ Fisco de Chile,
rol 8659-2015; E1 Rincdén Portal Ltda. ¢/ SEC, rol 35490-2015).

Por tanto, agrupara, conocerd y decidird las alegaciones de
las reclamantes basadas en aspectos procedimentales (vicio de
forma), y luego en aspectos de motivacién. No obstante, expon-—
dréd enseguida sobre lo que considera son aspectos cardinales
del procedimiente administrativo para el establecimiento de

normas de calidad ambiental.

Décimo. Que, este Tribunal tiene presente que el articulo 19
N° 8 de la Constitucién Politica, asegura a todas las personas
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
sefialando que es deber del Estado velar para gue este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacidén de la naturaleza,
para lo cual la ley podréd establecer restricciones especificas
al ejercicio de determinados derechos o libertades. Desde
luego, entre estos derechos o libertades se tiene presente que
el articulo 1% N°® 21 de la Constitucién Politica, asegura a
todas las personas, el derecho a desarrollar cualguiera acti-

vidad econémica gque n¢ sea contraria a la moral, al orden
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pﬁblico © a la seguridad nacional, respetando las normas lega-
les que la regulen; y que el articulo 19 N° 24 de la Constitu—
cidén Politica, asegura a todas las personas el derecho de pro-
piedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corpcrales o incorporales, con las limitaciones y cbligaciocnes
que deriven de su funcién social, lo gue comprende cuanto exi-

jan, entre otros, la conservacidén del patrimonio ambiental.

En ese sentido, el articulo 1° de la Ley N° 19300 establecs
que el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién,
la proteccién del medio ambiente, la preservacidén de la natu-
raleza y la conservacién del patrimonio ambiental se reqularan
por las disposiciones de dicha ley, sin perjuicic de otras
normas legales que se establezcan scbre la materia. Ademés, en
dicha ley se establecen los mecanismos necesarios para compa-
tibilizar los distintos derechos reconocidos en el articulo 19

N° 8, N° 21 y N° 24 de 1la Constitucidn Politieca.

Undécimo. Que, las reclamaciones han sido interpuestas en con-
tra de un decreto supremo que contiene una norma secundaria de
calidad ambiental, gque es uno de los instrumentos de gestidn
ambiental contenides en la Ley N° 19300 para cumplir con el
deber constitucional que recae en el Estado de velar por el
derecho a vivir en medioc ambiente libre de contaminacién. Segun
el articulo 2° letra A) de la Ley N° 19300, una norma secundaria
de calidad ambiental “(..)establece los valores de las concen-
traciones y periodos, mdximos o minimos bermisibles de sustan-—
cias, elementos, energia o combinacidn de ellos, cuya presencia
© carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la
broteccidn o la conservacién del medio ambiente, o la preser-

vacidn de la naturalezal(..)”.

Debe notarse que el articulo 32 de 1a Ley N® 192300 remite a la
potestad reglamentaria ejecutiva la adopcién del reglamento
procedimental para el establecimiento de la nerma de calidad
ambiental, y la adopcién misma de 1= norma de calidad ambien-
tal. De esta forma, sus inciscs 1° y 2° prescriben establecer

las normas primarias y secundarias de calidad ambiental por
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decreto supremo, mientras gue su inciso 3° prescribe establecer
un reglamento procedimental para su dictacién, con etapas mi-
nimas de “(..)andlisis técnico y econdmico, desarrollo de esti-
dios cientificos, consultas a organismos competentes, publicos
¥ privados, andlisis de las observaciones formuladas y una
adecuada publicidad{..)”, ¥ con “(.)los plazos y formalidades
gue se requieran para dar cumplimiento a lo dispuesto en este
articulo y los criterios para revisar las normas vigentes({..)”.
Por tanto, se observa gue para la adopcidén del reglamento pro-—
cedimental, ésta ley ha dejado un considerable margen de dis-

crecionalidad a la potestad reglamentaria ejecutiva.

En observancia de lo prescrito en el articulo 32 inciso 3° de
la Ley N° 19300, se dictd el DS N° 93/1995 MSGP —en adelante
“el primer reglamento procedimental”—, pero con las modifica-
ciones introducidas por la Ley N° 20417, éste se sustituyd
completamente por el DS N° 38/2012 MMA -en adelante “el segundc

reglamento procedimental”-.

Duodécimo. Que, desde ya debe notarse que el procedimiento
administrativo gue concluyd con la publicacién. del decreto re-—
clamado ha tenido una larguisima tramitaciédn, de 2004 a 2016.
Comenzé estando vigente el primer reglamento procedimental,
existiendo la estructura organica administrativa creada por la
Ley N° 19300, y segin su articulo 70 letra e), la coordinacién
del procedimiento de generzcién de las normas de calidad co-—
rrespendia a la CONAMA. Pero con las reformas introducidas a
la Ley N® 19300 por la Ley N° 20417, en lo que interesa, el
MMA sustituy® a la CONAMA, asumiendo ésta coordinacién segun
su nuevo articule 7C letra f). Ademds, en aplicacién del ar-
ticulo 43 del segundo reglamento procedimental, a partir del 1
de agosto de 2013, el procedimiento administrativo gue concluyé
con la publicacién del decreto reclamado continud tramitandose

de acuerdo al segundo reglamento procedimental.

Decimotercerc. Que, estos reglamentos procedimerntales contie-
nen una interpretacidn administrativa respecto de la intenciédn

legislativa. No obstante, si la Ley N° 19300 es clara, o si es
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posible determinar sin ambigiiedades la intencién legisazi # 7 4
ni la Administracién, ni este Tribunal pueden interpretdr en
sentido distinto. Si no ha side asi, este Tribunal no puede
imponer su propia interpretacién al respecto, sino que debe
evaluar si la interpretacién administrativa esta permitida vy,
ademas, si la Administracién se ha cefiido a su propia inter-

pretacidn.

Al remitir a la potestad reglamentaria ejecutiva la adopcién
del reglamento procedimental con etapas minimas de “{..)andlisis
técnico y econdmico, desarrollo de estudios cientificos, con-
sultas a organismes competentes, piublicos ¥ privados, andlisis
de las observaciones formuladas Yy una adecuada publicidad(.)”,
no cabe duda gue la intencién del legislador es obligar a que
la Administracidén implemente estas etapas y que sus resultados
sean considerados cabalmente en la adopcidén del instrumento

especifico.

Decimocuarto. Que, no obstante, ninguna de estas etapas es
individualmente vinculante de la decision final, aungue en
conjunto permitiradn establecer limites de calidad ambiental,
habida cuenta que “(..)la proteccién del medio ambiente(..) su-
pone(.) la explicitacidn de los costos asociados al wuso del
ambiente y a las medidas de pbroteccidn, la participacidn en la
definicidn de niveles de calidad ambiental, de manera que las
decisiones que atafien a la colectividad reflejen un consenso
social y politico vy el uso dptimo de los recursos{..)” (Katz,
Ricarde, et al. Bases conceptuales y marco de referencia para
la elaboracién de politicas ambientales en América Latina, Rev.

Estudios Publicos, N° 57, 1995, o MM

Por tanto, la norma de calidad ambiental, “(.)emanada de ante-
cedentes cientificos, aprobada de acuerdo & la situacidén de
cada sociedad(..) constituye un acuerdo social con base racio-
nal, gue otorga a los ciudadanos una garantia de objetividad
en el actuar de la autoridad ¥ una confianza en que las res-
tricciones que se basan en dicha norma serdn eficaces{..)” (Ra-

vanal, Conrade. Una reflexidn sobre el rol de las normas de
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caiidéd ambiental (..), Actas 4ta. Jornadas de Derecho Ambiental,
2008, LegalPublishing, p. 88), o expreésado de forma similar,
ésta debe representar “{.)un consenso social respecte al nivel
de exposicidn que se considera aceptable para un contaminante
en particular, como resultadc de un ejercicio de ponderacién
entre costos y beneficios sociales(..)”, (De la Fuente, Osvaldo.
El control judicial de las normas de calidad ambiental, Rev.

By Publice Tk, wr. 84, DOTG. noF0Y .

Decimoquinto. Que, debe notarse que en autos lo que se examina
es un acto administrativo de efecto general (ordenacidn norma-
tiva), respecto del cual, el procedimiento administrative tiene
come finalidad “ (..} rescolver situaciones que entrecruzan milti-
ples intereses(..) para gue la defensa de los intereses afecta-
dos, asi como su confrontacidn y ponderacidn, sean transparen—
tes y para gue estén representados adecuadamente todos los
intereses(..)” (Schmidt-APRmann, Eberhard. La teoria general del
derecho administrative como sistema, 2003, Marcial Pons, P
362). Lo anterior es consistente con el articulo 39 de la Ley
N® 19880, respecto a la resolucién de procedimientos que por
su naturaleza requieren un periodo de informacién publica,
formulacidén de observaciones y respuesta razonada por parte de
la Administracién. Sin embargo, esto que en la ley 19880 es
discrecional, el articulo 32 inciso 3° de la Ley N° 18300 lo
ha establecido come mandatorio, por cuanto el reglamento pro-
cedimental que éste ordena, como ya se ha repetido, debe con-
siderar etapas de “(.)andlisis téecnico vy econdmico, desarrollo
de estudios cientificos, consultas a organismecs competentes,
publicos y privados, andlisis de las chservaciénes formuladas

Y una adecuada publicidad(..)”.

Decimosexto. Que, este Tribunal tiene presente gue en el pro-
cedimiento administrativo para establecer normas de calidad,
no es discutida la obligatoriedad, necesidad y utilidad de
desarrollar adecuadamente estudios e informes cientificos, Yy
de la participacién piblica respectiva. En cambio, aungue tam-
poco es discutida la obligatoriedad, necesidad y utilidad de

la elaboracidén de estudios e informes técnicos y econémicos, a




Foja 3820
REPUBLICA DE CHILE tres mil ochocientos veinte

0 34176

diferencia de las anteriores, la relevancia de esta ha sido

disminuida discursivamente en el derecho ambiental.

Decimoséptimo. Que, sin embargo, en la discusién y elaboracién
de politica ptblica general y ambiental, el anilisis de estos
aspectos no s6lo es persistente, sinoc gue es altamente reco—
mendado hacerle y transparentarle. Incluso, en la Declaracién
de Rio scbre el Medioc Ambiente y el Desarrollo {1892), wvarios
principios contienen explicitamente la consideracién de anili-
sis técnico y econdmico, y la evaluacién costo-beneficio Yy

costo~efectividad.

De esta forma, el Principio 11 establece que los Estados
" (..)deberdn promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente.
Las normas, los objetivos de ordenacidén y las prioridades am-
bientales deberian reflejar el contexto ambiental ¥y de desa-
rroilo al gque se aplican. Las normas aplicadas por algunos
paises pueden resultar inadecuadas ¥ representar un costo so-
cial y econémice injustificade para otros paises, en particular
los paises en desarrollo(.)”. Por su parte, el Principioc 15
establece gque los Estados-“(.)con =l fin de proteger el medio
ambiente(..) deberdn aplicar ampliamente el criterio de precau-
cidn conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no deberd utilizarse como razdn para postergar la adopcidn de
medidas eficaces en funcidén de los costos para impedir la de-

gradacidn del medio ambiente(.)”.

De la lectura integra de estos principios, se debe inevitzble-
mente notar que estdn censiderados andlisis costo-beneficio v
costo—efectividad. Incluso el principiec 15, que recoge el am-
pliamente aceptado principio precautorio, reconoce manifiesta-
mente que lo que no se debe postergar son medidas eficaces en
funcion de los costos, y contrario sensu, se debe postergar o
descartar las medidas ineficaces en funcién de los costos, por
cuante es un indicador de proporcicnalidad. En ese sentido, es
doctrina que el citado principioc 15 “ (..} incorpora un elemento

de costo-efectividad de las medidas brecauterias que implica
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también cierta proporcionalidad entre el posible dzfio v el
nivel de proteccidn buscado(.)” (Herveé, Dominigue; Duran, Va-
lentina. Riesgo ambiental y principio precautorio: breve ana-
lisis y proyecciones a partir de dos casos de estudio, Rev.

Der. Ambiental UCh, n. 1, 2002, p. 248}.

Decimoctavo. Que, esto ademas es consistente con la Recomen-
dacidn sobre Politica y Gobernanza Regulatoria del Consejo de
la OCDE (C(2012)37), que insta a los gobiernos a comprometerse
con una politica expresa de calidad regulatoria, debiendc tener
objetivos y marcos claros de implementacidén a fin de asegurar
que, sl la regulacién se emplea, los beneficios econdmicos,
sociales y medioambientales justifiquen los costos, se consi-
deren los efectos distributivos y se maximicen los beneficios

netos; y también a adherirse a los principios de gobierno

abierto, con transparencia y participacién en el procesoe regu-—
latorio a fin de asegurar que la requlacidén esté al servicio
del interés publico y esté informada de las necesidades legi-
timas de aquellos a quienes concierne y afecta, lo que conlleva
ofrecer oportunidades significativas para que el pdblico con-
tribuya al procesoc de preparar borradores de propuestas regu-

latorias y a la calidad del analisis de apoyo.

Decimonoveno. Que, ademds es consistente con el Documento so-
bre Integracidén del Medic Ambiente en la Evaluacién de Impacto
Regulatorio del Comité de Politica Regulatoria de la OCDE
{GOV/RPC (2011) 8/FINAL), gue observa gue en esta &rea, los es-
tudios de impacto regulatorioc a menudo se desarrollan de forma
superficial y no transparente, en particular en Areas de com-
pleja evaluacién, como las que involucran la determinacién de
valores intangibles y beneficios de large plazo, existiendo
una tendencia a usarse sélo para legitimar un curso predeter-
minado de accidén, en lugar de proveer evidencia balanceada, a
favor y en contra de la politica piblica planificada ¥ pro-

puesta.

Vigésimo. Que, por lo tanto, el analisis técnico y econdnmico
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no s6lo es explicitamente recomendado en el derecho interna-

cional, es ademds una exigencia de la Ley N° 19300, y es ademis
un aspecto sustantivo en el proceso de determinacién de una
norma de calidad ambiental, no una mera formalidad. Asi se
refleja en su Mensaje, donde se declara que “(.)la nocién de
desérrollo sustentable(..) afirma gue no puede haber progreso
sélido y estable si no existen simultdneamente equidad social
¥ conservacidn ambiental. Un desarrollo sustentable debe con-—
servar la tierra y el agua, los recursos genéticos, no degradar
el medio ambiente, ser técnicamente apropiado, econdmicamente
viable y socialmente aceptable(.)” (Historia de la Ley N°
183068, p. 6).

Vigésimo primero. Que, justo por lo anterior, la Ley N°® 19300
incorpora dos principios de balance de amplia aplicacién y
trascendencia: (i) el principio de eficiencia, que como se
sefiala en su Mensaje, apunta a que “({(..)las medidas que adopte
la autoridad para enfrentar los problemas ambientales, sean al
menor costo sccial posible, y que se privilegie, ademds, ins-
Lrumentos gue permitan la mejor asignacidén de los recursos que,
tanto el sector publice como el privado, destinen a la solucidn
del problema{..)” (Historia de 1la Ley N° 19300, p. 18) Voo {diE)
el principic de gradualidad, gque como se sefiala en la historia
de la ley, apunta a “{.)aplicar gradualmente los estdndares
ambientales supone no exigirlos en su méxima intensidad en
forma inmediata(..) a riesgo de producir un detrimento signifi-
cative en la actividad econdmica(..})” (Historia de 1la Ley N°
Y9308, p. 657)-

Estos des principios se hacen operativos en la Ley N° 19300
por intermedioc de los informes de impacto econémico y social
que exige su articule 32 inciso 3° para normas de calidad
ambientzl, su articulo 40 para normas de emisién, y su articulo
47 para planes de prévencién o descontaminacién, y que ademas
se consideran informacién ambiental publica de acuerdo a su

articulo 31 bis, letras c) y d).

Vigésimo segundo. Que, desde luego, esto converge con las

478
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recomendaciones internacionales especificas en materias me-
dicambientales hechas a nuestro pais. El informe OCDE Evalua-
cidn de Desempefic Ambiental de Chile {2005) concluye gue “(..}se
lievan a cabo andlisis de costo-beneficio cuantitativo para
establecer normas ambientales y planes de descontaminacidn;
estos mismos andlisis se deberian usar también para respaldar
las decisiones relativas a proyectos € instrumentos gue afectan
al medio ambiente(..)” (p.l26), y en ese sentido, recomienda
“{..)desarrollar andlisis econdmicos de las peliticas relacio-
nadas con el medio embiente, ampliando tanto I1a informacidn
economica sobre el medioc ambientef(..) como el andlisis cesto-
beneficio de los proyectos y la legislacidén relacionada con el
medio ambiente{..)” (p.124). Por su parte, el informe CCDE Eva-
luacién de Desempefic Ambiental de Chile (2016), al estudiar
las medidas adoptadas en relacidén con las recomendaciones del
informe anterior, indica que el MMA informé que “{..) los anali-
sis generales de impacto econdmico y social(..) de los proyectos
de reglamentos ambientales, eguivalentes a los andlisis del
efecto de las normas en otros paises de la OCDE, incluyen
andlisis de costo-beneficic(..) en estos andlisis se consideran
tanto el costo del cumplimiento de la normativa para la comu-
nidad regulada como el costo administrativeo para el organismo
encargade de su aplicacidn. En los casos en que es dificil
cuantificar los beneficios, se evaliua el costo efectividad de
los proyectos reglamentarios” (p.55). En ese sentide, no
realizé recomendacidén alguna al respecto, considerando sufi-
ciente el marco normativo establecido por la Ley N° 19300 y

los reglamentes procedimentales.

Vigésimo tercero. Que, este Tribunal ademd@s tiene presente
que en el procedimiento administrativo para establecer normas
de calidad ambiental, debe considerarse la estrecha relacién
que el andlisis técnico y econdémico tiene en relacién con la

participacién publica y privada.

En consonancia con esto, el articuloc 4° de la Ley N° 19300
siempre ha considerade un deber del Estado facilitar la parti-

cipacién ciudadana, promover campafias educativas destinadas a
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la Ley N® 20417, permitir el acceso a la informacién ambiental.

Ty proteccién del medio ambiente, y tras las modificacion@

Ademds, el citado articulo 32 inciso 3° de la Ley N° 19300,
brescribe establecer un reglamento procedimental para la dic-
tacidén de normas de calidad ambiental, con etapas minimas de
“(.)andlisis técnico y econdmice, desarrollc de estudios cien-
tificos, consultas a organismos competentes, piblicos vy priva-
dos, andlisis de las observaciones formuladas ¥ una adecuada
publicidad(..)”. Los reglamentos procedimentales, en consecuen—
cia, consideraron la importante vinculacién entre la etapa de
elaboracién del anteproyecto, que incluye el desarrcllo de es-
tudios cientificos y el andlisis técnico econémico, y la etapa

de participacidén publica, concebidas como sucesivas.

En el primer reglamento procedimental -DS N° 93/1995 MSGP— de

acuerdo a su articulo 11, la etapa de elaboracidn del antepro-

w "

ecto de norma {..)durard ciento cincuenta dias{..)"”, de
Y

acuerdo a su articulo 15, elaborado el anteproyecto de norma,
se “(..)encargard un andlisis general del impacto econdmico y
social de la ¢ las normas contenidas en dicho anteproyeacto(..)
[que] deberd ser evacuado en un plazo de cincuenta dias(.)"”,
sin embargo seglin su articulo 16, dentro del plazo de ciento
cincuenta dias para la elaboracién del anteproyecte se “(..)po-
drd prorrogar o disminuir los plazos establecidos para la pre-

baracion de los informes ¢ del anteproyecto de norma{.)”.

De lo anterior, aunque con una redaccién complicada, puede
afirmarse que al momento de dictarse la resolucién que aprueba
el anteproyecto de norma y lo somete a consulta piblica, el
informe técnico y econdmico debe estar concluide y ha de ser
fundamento de éste. Por eso, concediendo los problemas de re-
daccidn, el segundo reglamento procedimental -DS N° 38/2013
MMA- aclard en su articulo 15 que se “(..)deberd llevar a cabo
un andlisis técnico(.) y un anidlisis general del impacto eco-
némico y sociall(..) (que) deberdn ser realizados dentro del

plazo de elaboracidn del anteproyecto (..} .
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Vigésimo cuarto. Que, por tanto, ambos reglamentos procedi-

mentales permiten inferir dos aspectos relevantes acerca de la
interpretacién gue la Administracién ha dade a lo establecido

en el articulo 32 inciso 3° de la Ley N° 19300.

Primero, los estudios técnicos y econdémicos deben realizarse
en el mismo plazo de realizacién del anteproyecto, indicando
claramente lz intencién de que tanto el anteproyecto, como el
estudio técnico y econdémicc se realicen en un proceso iterativo
simultdneoc y no lineal, lo cual hace sentido ya gque la infor-
macidén contenida en cada uno de ellos es relevante para la

Ccorrecta preparacion de los otros.

Segundo, que una vez terminada la etapa de preparacidén del
anteproyecto de norma, tanto el anteproyecto como el estudio
técnico y econdmico estén disponibles para los actores durante
el proceso de censulta, indicande claramente la intencién de
que la participacién sea transparente, informada y significa-

tiva.

Vigésimo quinto. Que, esta conclusidn es consistente con el
articulec 39 de la Ley N° 19880, respecto a la resolucidn de
procedimientos que por su naturaleza reguieren un periodc de
informacién péblica, formulacién de observaciones y respuesta

razonada por parte de la Administracién.

Es mas, con la Ley N° 20500, sobre asociaciones y participacién
ciudadana en la gestién publica, el Tribunal Constitucional
tuvo la oportunidad de esclarecer gue los nueves articulos 70,
72 y 73 de la Ley N° 18575 son constitucionales “(.) en el
entendido que las modalidades formales y especificas de parti-
cipacién gque tendrdn las personas y organizaciones gue esta-
blezcan los drganos de la Administracidn del Estads, deben
tener por objeto facilitar y promover, no entrabar, el derecho
establecido en el articulo 1°, inciso final, de la Constitucidn
Politica, en relacidn con el articulo 5% de la migma(..) en
orden a gque las personas puedan participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional(..}” (Tribunal Constitucio-

nal, rol 1868-2010).
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En ese‘sentido, particularmente el nuevo articuleo 73 de la Ley
N° 18575, establece que los 6rganos de la Administracién del
Estado “(.)de oficic o a peticidn de parte, debersin sefialar
aquellas materias de interés ciudadano en gue se requiera co-
nocer la opinidén de las personas(..) la consulta(..) deberd ser
realizada de manera informada, pluralista y representativa.
Las opiniones recogidas serdn evaluadas y ponderadas por el
dérgano respectivo, en la forma que sefale la norma de aplica-

cidn general{..)”.

Vigésimo sexto. Que, no obstante, lo gue en la Ley N* 18575
y en la Ley N° 19880 es una posibilidad, segin el articulo 32
inciso 3° de la Ley N° 19300, en lo que respecta al estableci-
mienteo de las normas de calidad ambiental, es una obligacién,
que de acuerdo a lo dispuesto en el articule 70 letra v}, recae
en el MMA, por cuanto a éste le corresponde “(..) fomentar y
facilitar la participacidn ciudadana en la formulacidn de po-
liticas y planes, normas de calidad y de emisidn, en el proceso
de evaluacidn ambiental estratégica de las politicas y planes

de los ministerios sectoriales(..)".

Vigésimo séptimo. Que, de esta forma, en el articulo 20 de
ambos reglamentos procedimentales se establecen etapas de par-
ticipacidén, “(..)dentro del plazo de sesenta dias, contado desde
la publicacidén en el Diario Oficial de la resolucidn sefialada ;
en el articulo 17 de este reglamento, cualquier perscna, natu-
ral o juridica, podrd formular observaciones al contenidc del

anteproyecto de norma{.)”.

Dicha consulta es reguisito de la siguiente etapa, tal como
orderaba el articulo 21 del primer reglamente procedimental -
DS N° 93/1995 MSGP-, que establecia que se elaborarid el pro-
yecto definitivo de norma “(.)dentro de los cuarenta y cinco
dias siguientes de vencido el plazo a que se refiere el articulo
20 de este reglamento, considerando locs antecedentes contenidos
en el expediente, las observaciones formuladas en la etapa de
consulta y los resultados del estudio sedalado en el articulo

15 del presente reglamento(..)”. Y tazl como ordena el articulo
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21 del segundo reglamento procedimental - DS 38/2012 MMA—, gue
establece que se elaborara el proyecto definitive de norma
“{.)dentre de los 120 dias siguientes de vencido el plazo a
que se refiere el articulo precedente, considerando los ante-—
cedentes contenidos en el expediente y el andlisis de las ob-

servaciones formuladas en la etapa de consulta(.}”.

Vigésimo octavo. Que, entonces, la Ley N° 18300 y los re-
glamentos procedimentales recogen la participacidén publica en
su nivel informative y consultivo, incluso “(..)como insumo de
la decisidn, y puede encuadrarse ademds, dentro de los meca-—
nismos manifestacidén del principio de cooperacidn, toda vez
que el particular coadyuva en el desarrcllc de una funcidn de
naturaleza administrativa(.)” {(Mirosevic, Camilo. Mecanismos
de participacién ciudadana en el ordenamiento juridico, ILibro-
tecnia, 2016, p. 288}.

De esta forma, el proceso de participacidén tiene como finalidad
constituirse en un factor gque permita acceder, complementar y
discutir la informacidn contenida en el expediente administra-
tivo, mostrar gue ésta puede ser inadecuada, sea porque es
egquiveocada, incompleta o sesgada, ademéds ctorgar un componente
de legitimidad y rendicién de cuentas para la Administracién,
v ademads otorgar una garantia de previsibilidad y razonabilidad
para todos los interesados o concernidos por les efectos di-
rectes e indirectos, sean positivos o negativos, de la norma

de calidad ambiental propuesta.

Vigésimo noveno. Que, no obstante, en el casc de la etapa
de ‘participacién y consulta —-tal como en la etapa de estudios
técnicos v econdmicos— si bien las observaciones planteadas no
son vinculantes para su decisidén —aunque deban ser respondidas
fundadamente por lz Administracidn- su correcta realizacidén no
sb6lo es un imperativo legal, sino que son un aspecto sustantivo

en la determinacién del limite de calidad ambiental.
3. ASPECTOS DE PRCCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Trigésimo. Que, la corporacidén Codeproval y las empresas
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Celulosa Arauco y Forestal Calle Calle sostienen que el proce-
dimiento administrativo de dictacidén del decreto reclamado ado-
lece de vicios de forma, de cardcter grave y esencial, gue

influyen en el fondo de la decisidn.

Habida cuenta de lo anterior, en relacién con los vicios de
procedimiento, los reclamantes han planteado la nulidad del
decreto reclamadc por infraccidén de los principios de celeri-
dad, eficacia y eficiencia, de publicidad, de igualdad en el

trate, v de reglas especificas de procedimiento administrativo.

Trigésimo primera. Que, a su vez, la reclamante empresa Celu-
losa Arauco sostiene que en la tramitacién del procedimiento
administrativo se han infringido los principios de eficacia,
eficiencia y celeridad, de publicidad y de igualdad en el
trato, los gue apreciados conjuntamente producen consecuencias

en el fondo de la decisioén.

Para introducir estas alegaciones, expone acerca de la rele-
vancia del procedimiento administrative para la dictacién de
nermas de calidad ambiental, y sostiene gue la Ley N° 19300 ha
contemplado un procedimiento administrativo especial para la
dictacién de normas de calidad ambiental, que debe seguirse
estrictamente pues configura un estidndar propio en términos de
publicidad vy participacién, v que define deberes calificados
de motivacidén. Agrega que el reglamento dercgado y el regla-
mento hoy vigente, establecen ciertas etapas y tramites esen-
ciales a través de las cuales se aporta la mejor informacién
disponible para adoptar el contenido concreto de la norma de
calidad ambiental, todo con altas exigencias de publicidad y
participacién, coherente con la relevancia de la decisién de

adoptar una norma de calidad ambiental.

Enseguida sostiene que en la tramitacidén del procedimiento ad-
ministrativo se han infringido los principios de eficacia,
eficiencia y celeridad, con consecuencias en el fondo de la
decisién, lo que produce el decaimiento del procedimiento ad-
ministrativo de acuerde a jurisprudencia judicial (Corte Su-

prema, Shell Chile S.A. ¢/ SEC, rol 8682-2009). No obstante,
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reconociendo que dicha jurisprudencia ha aplicado a procedi-
mientos administrativos sancionatorios, sostiene que esta
puede aplicarse igualmente en este caso, por tanto, solicita
se declare su decaimientoc u chsolescencia, asi c¢omo la de todos

sus antecedentes fundantes.

Afiade que para la etapa sul generis gue inicia con la decisién
de no publicar el decreto archivado, y examinarlo para modifi-
carlo, se ha infringido el principio participativo, ya gque fue
desarrollada en secreto, sin participacién publica, sin cola-
boracién de los ministerios y servicios plblicos relacionados,
¥y sin la elaboracidén de un nuevo AGIES, todc esto a pesar de

los cambios sustanciales introducidos.

Ademas, sostiene que €l MMA ha dado un trato diferente a un
procedimiento administrativo gue estaba en situacidn similar,
lo gque conlleva un trato desigual. Para explicarleo, expone que
por Res. Ex. N° 946/2015 MMA se decidid reiniciar el procedi-
miento administrativo para la dictacién de las normas de cali-
dad secundaria para la proteccién de las aguas continentales
superficiales de la cuenca del rio Aconcagua, por cuanto se
verificd la desactualizacién de los antecedentes que fundaron
el anteproyecto -dado el tiempc transcurrido desde el inicio
del procedimiento administrativo—, la omisidén en el antepro-
yecto de pardmetros importantes y la desactualizacién de las
dreas de wvigilancia -no se refleja la actuzal condicidén de la
cuenca—-, las mejoras metodolégicas del reglamento vigente —en
especial tener un AGIES terminado antes de la publicacidn del
anteproyecto—, y la nueva metodologia para estudios cientificos
vy técnicos —-centrada en los efectos de las caracteristicas
fisico-quimicas de las cuencas, basada en criterios de protec-
cién de la biodiversidad y ecosistemas acuéticos—. En ese sen-—
tido; considera gue esta misma situacidn existe en el procedi-
miento administrativo del decretc reclamado, y en particular
sefiala la deficiencia y desactualizacidén de los estudios e
informes técnicos que fundaron el anteprovecto, gue no reflejan
la actual condicidén de la cuenca, debiendo haberse considerado

el Ultimo estudio realizado al respecto, ordenado per el Poder
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Judicial a la emprésa Celulosa Arauco. En resumen, considera
que una solucidn distinta para un caso similar representa una
infraccién a la garantia constitucional de igualdad en el trato
y al articulo 5 de la Ley 19300, pues impone diferencias arbi-

trarias en materia de plazos o exigencias.

Por ultimo, expone acerca del perjuicio gue le acarrea todas
las ilegalidades denunciadas, que estarian concentradas en la
etapa sui generis, afirmando que la motivacién para revisar el
decreto archivado no sélec fue la correccidén de diferencias
formales entre éste, el anteproyecto y el primer proyecto de-
finitivo, sino la introduccién de mejoras de fondo destinadas
a “(.)cumplir con los objetives de proteccidén para los cuales
fue diseflado bajo un enfogue ecosistémico v de desarrollo sus-—
tentable”. En ese sentido, afirma que tras la etapa sui generis
se modificaron limites de 7 paradmetros (OD, S0s2-, Cl-, PO43-,
Cr total, Fe y Mn disueltos), se repusieron limites para 6
parametros (Nz y totales de Al, Cu, Fe, Mn y Zn), y se agregaron
limites para 2 pardmetros (DBO y AOX), todo al margen del
procedimiento administrativo de revisioén de rormas de calidad,
basado en un informe técnico (fs. 3255 y ss.) Y Sin existir
una etapa de consulta publica para observarlo, especialmente
cuande dichc informe sefiala que la inclusién de los pardmetros
de metales totales se debe a gue la empresa Celulosa Arauco ha
incumplido de los niveles de descarga de metales (&1, Mg, Fe,
As, Nij.

Trigésimo segundo. Que las reclamantes corporacién Codeproval
y empresa Forestal Calle Calle, de forma similar, sostienen
que en la etapa sui generis no se realizé consulta plblica
respecto del segundo proyecto definitivo, lo gue estiman es
una violacidén al principic participativo. Ademds, afirman que
no es posible utilizar una etapa de consulta publica efectuada
entre junio y septiembre de 2012, si existe incongruencia entre

el anteproyecto y el nuevo proyecto definitivo.

Ademas, sostienen que en el procedimiento administrative se

debié primeramente invalidar o revocar el decreto archivado
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dictar el decretc reclamado; y que al no hacerse asi, existen
dos actos administrativos terminales, el decreto archivado y

el reclamado.

Trigésimo tercero. Que la reclamada, en contraposicidn a todo
lo antericr, sostiene que ha actuado legalmente, y que no
existe infraccién a los principios de eficacia, eficiencia y

celeridad, de publicidad v de igualdad en el trato.

Respecto de la infraccién a los principios de eficacia, efi-
ciencia v celeridad, y el consiguiente decaimiento del proce-
dimiento administrativo alegado pcr la reclamante empresa Ce-
lulosa Arauco, la reclamada afirma que sélo existe el decai-
miento del acto administrativo por causa sobreviniente {Cor-
dero, Luis. ElI decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador: comentarios a las sentencias de la Corte Suprema
del afio 2010, en Anuario de Derecho Publico UDE, 2011, Edicio-
nes UDP, p. 246). Acotado lo anterior, alega que no se configura
el decaimiento del acto administrativo por cuanto el decreto
reclamado mantiene su objeto —necesidad de proteccidén ambiental
de las aguas continentales superficiales de la cuenca del rio
Valdivia—, sus supuestos facticos -la carencia de protecciodn
normativa acorde a las caracteristicas especiales de la cuenca
del rio Valdivia—, y sus antecedentes fundantes —estudios cien-

tificos y econdmicos actualizados-.

Respecto de la infraccién al principio participative, alegado
por las reclamantes, corporacidn Codeproval y empresas Celulosa
rauco y Forestal Calle Calle, la reclamada afirma que en el
expediente consta que se desarrclld la etapa de consulta pa-
blica, lo que impide considerar infringido dicho principic. En
cuanto a la etapa sui generis, considera que el informe técnico
(fs. 3255 y ss.) es un documento interno del MMA, destinado a
transparentar sus motivos para proponer un nuevo proyecto de-
finitivo, y afiade que sdélo utiliza la informacién disponible
en el expediente, incorporada antes de la publicacién del an-

teproyecto en Diario Oficial, el 15 de junio de 2012 (fs. 1613
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o vta.}.ﬁhgrega gue en la etapa gue transcurre entre la decisM™n -
de no publicar el decreto archiwvade y la de publicacién del
decreto reclamado no procede la consulta piblica, pues esta
recae sobre el anteproyecto, lo gue se hizo antes, y donde la
empresa Celulosa Araucc tuvo activa participacién. Concluye
reafirmando gue el proyecto definitivo no debe ser consultado,
pues se entiende que la Administracidén norma en base a los
antecedentes disponibles, incluyendo las cbservaciones recogi-

das en la etapa de consulta publica.

Respecto al trato desigual alegado por la reclamante empresa
Celulosa Arauco, la reclamada sostiene que no ha existido,
porgue los procedimientos administrativos comparados no son
similares. Para explicar lo anterior, expone que el procedi-
miento administrativo reiniciado paralizé su tramitacidén desde
febrerc de 2009, lo gue provocd una total desactualizacién de
los estudios técnicos y cientificos efectuados para elaborar
el anteproyecto, y que éste omitia parametros de importancia
ambiental, contenia parémetros que ya no son monitoreados,
contenia dreas de vigilancia desactualizadas por la eliminacién
de estaciones de monitoreo, y que exista la imposibilidad de
abordar la inconclusa consulta publica. En su opinién, nada de
esto ha ocurrido en el procedimiento administrativo que terminéd
con el decreto reclamado. Agrega que la garantia constitucional
de igualdad de trato prohibe las diferencias arbitrarias, lo
que conlleva sostener gue la Acdministracién debe de resoclver
en el mismo sentido aquellas situaciones semejantes; como esta
ultima condicién no se verifica, no existe viclacién a la ga-

rantia.

Por tultimo, respecto de dictar el decreto reclamado sin pre-
viamente invalidar o revocar el decreto archivado seglin lo
dispuesto en la Ley N° 19880, lo que las reclamantes corpora-
cién Codeproval y empresa Forestal Calle Calle consideran ile—
gal, la reclamada sostiene que esto no es ilegalidad. Afirma
gue el decreto archivado no estuvo vigente, por tantc no aplica

el procedimiento de revisidén para decretos vigentes del ar-



: Foja 3833
REPUBLICA DE CHILE tres mil ochocientos freinta y tres

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL 8 g .—‘
:ticulo 38 del DS N° 3872012 MMA, y cita jurisp‘ru‘denciaadmi‘— =
nistrativa (Contraloria General, dictamen 5876/2015), y gue ni
la Ley N® 19300 ni el reglamento vigente establecen cuando
termina el procedimiento administrativo, por lo que debe apli-
carse el articulo 51 de la Ley N° 19880, por tanto, esto ocurre
con su comunicacién por publicacidn, y cita dectrina {(Silva ,
Enrique. Derecheo administrativeo chileno y comparado, introduc-

cion ¥ fuentes, 1992, BICh, p. 2229 .

Trigésimo cuarto. Que, el Tribunal tiene presente gue la re-
clamacién recae sobre un acto administrativo de efecto general
(ordenacidén normativa) y que existen diferencias cualitativas
entre estos y los de efecto individual (aplicacidn normstiva):
aunque ambos se someten plenamente al blogue de legalidad, los
primeros se incorporan a ese bloque —como fuentes de derecho
administrativo- y los segundos le dan aplicacidén al caso con-
creto. Como ya se sefiald, el articulc 32 inciso 3° de lz Ley
N° 19300 contiene una cléusula de remisién a la potestad re-
glamentaria ejecutiva para establecer un procedimiento admi-
nistrativo de dictacién de normas de calidad ambisental, aco-
tando ciertas etapas minimas que debe contener, lo que se ma-
terializé en los reglamentos procedimentales, que son citados

profusamente por las reclamantes y la reclamada.

Trigésimo quinto. Que respecto de la alegacidn hecha por la
reclamante empresa Celulosa Arauco, acerca de la infraccidn de
los principios de eficacia, eficiencia y celeridad en la tra-
mitacién del procedimiento administrativoe, lo gque produce el
decaimiento del procedimiento administrativo, la Jjurispruden-—
cia judicial estd restringida a actos administrativos sancio=
natorios (Corte Suprema, EMELDA S.A. ¢f SEC, rol 1719-2015; Hi-
droeléctrica La Higuera S.A. cf SEC, rol 7511-2015), donde ha
sido decisive wvincular la excesiva e inexcusable tardanza a
una violacién “(.)al principic del debido proceso, toda vez
que resulta indudable que para que exista un procedimiento

racional y justo Ia sentencia debe ser oportunaf..)”.

No obstante, se ha constatado que ha existido una considerable
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extensién en el procedimiento administrative, por lo que se
tendrd en consideracién que la reclamada ha afirmado gue esto
se debe a que “(.)por la cantidad de antecedentes gue recaban
Y por las sucesivas etapas por las cuales transitan, deben ser
efectuados con la mdxima prolijidad posible, atendiendo siempre
las normas y principios establecidos por el crdenamiento juri-
dice(..) Asi, y tal comoc se desprende del expediente, la dura—
cidn del procedimiento no dice relacidn con la dilacidén arbi-~
traria del mismo. Por el contrario(..) (CONAMA y MMA) han pro-
curado(..) otorgar el mayor gradec de certeza, transparencia y
economia procedimental a la compleja cadena de actos que cons-
tituyen el iter normativo, asegurando que la calidad de la
informacicn utilizada para la elaboracidn de la norma sea com-
leta y suficiente(.)” (fs. 58) . En ese sentido, el correlato
a la excesiva demora del procedimientce, debe estar directamente
asociado a satisfacer el nivel de motivacién del decreto re-

clamado, y alli se ponderari.

Por tanto, con esta prevencidn, se decide rechazar esta alega-
cion de la reclamante empresa Celulosa Arauco, y asi se resol-

vera.

Trigésimo sexto. Que respecto de las alegaciones hechas por
las reclamantes corporacién Codeproval, ¥y empresas Celulosa
Arauco y Forestal Calle Calle, acerca de la infraccién del
principic participativo en la etapa sul generis, este Tribunal
considera que, de acuerdo a la Ley N® 19300 y a los reglamentos
derogado y vigente, este se manifiesta en la etapa de partici-
pacidén publica y privada, por lo que se debe examinar su opor-

tunidad y objeto.

Al respecto, como ya se expuso, el articule 32 inciso 3° de 1la
citada ley, remite a la potestad reglamentaria ejecutiva 1la
adopcidén del reglamente procedimental para el establecimiento
de la norma de calidad ambiental, acotando gue debe contener
una etapa de consulta ptblica y privada, sin mayores indica-

ciones al respecto. Esto se materializd en los reglamentos
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sulta piiblica comienza con la publicacién del extracto del
anteproyecto de norma de calidad en €l Diario Oficial, se ex-
tiende por un plazo de 60 dias administrativos, y ademés, de
acuerdo al articulo 20 de ambos, durante éste plazo, cualguier
persona, natural ¢ juridica, puede formular observaciones al
contenido de ese anteprovecto. No se contempla otrz etapa de

consulta publica.

Examinado el expediente administrative, consta gue se publicd
el anteproyecto de norma de calidad (fs. 1619 vta. ¥ ss.),
proponiendo 8 areas de wvigilancia y 17 parédmetros controladocs
tpH, 0L, o, S0#%~, Na, Cl-, NOs, PO, Ca, Mg, %, RAl, €, Ci,
Fe, Mn y Zn totales), y se sometid a consulta publica por los
siguientes 60 dias administrativos (observaciones a fs. 1625
vta., fs. 1626, fs. 1626 vta., f£s. 1628 y ss., f£s. 1641 ¥ ss.,
fs. 1649 y ss.), las gque fueron respcndidas por el MMA (fs.
1688 y ss.). Por tanto, tal etapa se desarrollé en cumplimiento
de lo establecido en el reglamento derogadc y efectivamente,
desde un punto de vista meramente formal, existid participacidn
tanto ptblica como privada. Ademas, de acuerdo a lo establecido
en los reglamentos derogado y vigente, el proyecto definitive

no debe ser sometido a consulta publica.

Por tanto, se decide rechazar estas alegaciones de las recla-
mantes, corporacidén Codeproval, empresas Celulosa Arauco y Fo-

restal Calle Calle, vy asi se resolvera.

Trigésimo séptimo. Que respecto de las zlegaciones hechas por
la reclamante empresa Celulosa Araucc, acerca del trato de-
sigual gue habria existido por el MMA respecto de un procedi-
miento administrative que en su opinidén es similar, este Tri-
bunal considera gue deben compararse el transitar del procedi-

mientc administrativo del decreto reclamado, con los motivos

que dieron lugar a la dictacién de 1la Res. Ex. N° 946/2015 MMA.

De la revisidén del expediente administrativo del decreto re-
clamado, consta gue éste procedimiento se detuvo para el rio

Cruces —gue no incluia el &rea del santuario de la naturaleza
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Carlos Anwandter— tras la elaboracién de su anteproyecto 33':'54
1149); que incluso fue sometido a consulta publica (comentarios
& f=i. T1h2 vta. ¥ ss., £8. 1156 ¥ §s., £s. 1161, Fs. 1161 vta.
Y 8s., fs. 1188 ¥ 8., fs, LITL, £s. 1173, Es. 1579 v ss., s
1182 wta. ¥ ss8.,. fs. 1192 y ss., fs. 1198 y ss., £s. 1204 v
ss., fis. 1226 v ss., fs. 1261 vta. y ss., fs. 1270 ¢ ss.). No
obstante, una vez gque se acumulan los procedimientos de los
rios Valdivia y Cruces (fs. 849 y ss.), su tramitacidn sustan-—
tiva permite la elaboracién de su anteproyecto (fs. 1619 vta.),
se somete a consulta pUblica {cbservaciones a fs. 1625 vta.,
fs. 1626, fs. 1626 vta., fs. 1628 y ss., fs. 1641 VoSS, .o fse
1649 y ss.}, y luego, aungue accidentadamente, se prosigue con
el procedimiento hasta la dictacién del decreto definitivo,

como ya se ha resedado.

Esto no ocurre en el caso del procedimiento administrativo que
se reinicidé por medio de la Res. Ex. N° 946/2015 MMA, donde no
existe controversia respecto de su paralizacién permanente
desde 2009. En ese sentido, el Tribunal concuerda con la re-
clamada en cuanto a gue la garantia constitucicnal de igualdad
de trato prohibe las diferencias arbitrarias, por lo que la
Administracién debe de resolver en el mismo sentido aguellsas
situaciones semejantes; perc como no se verifica esta altima

condicidén, nco existe viclacién a la garantia.

Por tanto, se decide rechazar esta alegacidén de la reclamante

empresa Celulosa Arauco, y asi se resolvera.

Trigésimo octavo. Que respecto de las alegaciones hechas por
las reclamantes corporacién Codeproval y empresa Forestal Calle
Calle, acerca de que en el procedimiento administrative se
debié primeramente invalidar o revocar el decreto archivado
segin lo dispuesto en la Ley N° 19880, para posteriormente
dictar el decreto reclamado; y que al no hacerse asi, existen
dos zctos administrativos terminales, el decreto archivado '
el reclamado, este Tribunal considerarid lo establecido en la
Ley N° 19880 respecto del término del procedimiento adminis-

trative, ademds, sobre los reguisitos de existencia y eficacia
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del acto administrativeo, y la potestad administrativa de revoe-

cacién e invalidacién.

En ese sentido, el Tribunal coincide con lo argumentado por la
reclamada cuando sostiene que en la Ley N° 19300 y en los
reglamentos procedimentales, no se indica cudndo termina el
procedimiento administrativo, por lo gue aplicando supletoria-
mente el articulo 51 inciso 2° de la Ley N° 19880, esto ocurre

con su publicacién.

Los articulos 3° inciso 2° y 51 inciso 2° de la Ley N° 19880
establecen gue el acto administrativo se exterioriza por su
dictacién -segln corresponda, por decreto o resolucidén- y adi-
cicnalmente por su comunicacidén —seglin corresponda, por noti-
ficacidén o publicacidén-. Peroc la comunicacidn no es un regui-
sito de existencia del acto administrativo terminzl, sinoc de
eficacia. Es méds, el decreto archivado fue tomado de razdén por
Contraloria General de la Republica, lo que es concebidec como
otro requisito de eficacia del acto administrativo, previo al

de comunicacidn.

El Tribunal tiene presente que el articulo 51 inciso 2° de la
Ley N° 19880 establece que los decretos y las resoluciones
producirdn efectos juridicos desde su notificacidén o publica-
cién, segun sean de contenido individual o general, lo cual es

una regla general gque admite algunas excepcicnes.

También tiene presente gque el articulo 53 de la misma ley,
reconoce explicitamente a la Administracién la peotestad de in-
validacién, estableciendo que debe ejercitarse previa audien-
cia del interesadc, y sujeta al limite temporal de dos afnos
contado desde la notificacidén o publicacidén del acto adminis-

trativo.

Ademds, tiene presente que el articulo 61 de la misma ley,
reconoce explicitamente a la Administracidn la potestad de re-
vocacién de oficic de los actos administrativos por motivos de
mérito, conveniencia u oportunidad, la gue no gueda sujeta a

limites temporales, perc si a limites sustantivos -no procede
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si se trata de actos declaratives o creadores de derechos ad-—
quiridos legitimamente, o cuando, por su naturaleza, la regu-
lacién legal del acto impida que sean dejados sin efecto— o
procedimentales —no procede si la ley ha determinado expresa-

mente otra forma de extinecién de los actos-.

Desde luego no quedan dudas que tanto la invalidacidén y la
revocacidn proceden respecto de un acto administrativo terminal
comunicado. Por tanto, se debe resclver si, tal como lo afirman
las reclamantes, debid procederse a la invalidacidén o la revo-
cacidn del acto administrativo terminal no comunicado —el de-
creto archivado-, como requisito previo para dictar otro acto

administrativo terminal —el decreto reclamado-.

Del analisis de ambos articulos, puede sefialarse que un acto
administrativo terminzl no comunicado, no puede estrictamente
invalidarse ni revocarse, pues no puede dejarse sin efectos
juridicos lo gue no ha producido efectos juridicos {Contraloria
General, dictamen 70292/2009). Pero la potestad administrativa
permite a la administracién tomar una decisidén de efecto simi-

lar a las de los articulos 51 inciso 2° o 61 de la citada lev.

En el presente caso, del zndlisis del expediente administrativo
se concluye gue consta que por razones de mérito, oportunidad
Y conveniencia, dada una valoracién subjetiva de la Adminis-
tracién, ésta decidid que el interés publico podia satisfacerse
de mejor manera, afirmando gque el fin de la revisidén era
“(..)mejorar este instrumento de gestidn ambiental, de tal ma-
nera gue pueda cumplir con los objetives de proteccidn para
los cuales fue disefadoi..)” (fs. 1834 wvta.). El ejercicio de

la potestad de revocacidén respecto de un acto administrativo

terminal no comunicado efectivamente es posible, y la practica
administrativa concibe que el acto de archivar produce los

mismos efectos que una revocacién.

Por tanto, se decide rechazar esta alegacién de las reclamantes
corporacién Codeproval y empresa Forestal Calle Calle, y asi

se resolvera.
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Trigésimo noveno. Que, resuelto todo lo anterior, y con las

prevenciones hechas en cada caso, este Tribunal conocerd vy
decidirad las alegaciones de las reclamantes basadas en aspectos

de motivacién (ilegalidad de motives).
4. ASPECTOS DE MOTIVACION

Cuadragésimo. Que, la corporacidn Codeproval y las empresas
Celulosa Arauco y Forestal Calle Calle sostienen que el decreto

reclamado adolece de vicios de motivacién.

Para la reclamante corporacién Codeproval, el decreto reclamado
carece manifiestamente de motivacidén, pues considera que el
MMA no motivd su decisidén de retirar el decreto archivado —que
a su juicio debid previamente haber invalidadeo o revisado— ni

la fijacidén de los limites revisados por el decreto reclamado.

5i bien esta controversia sobre aspectos de procedimientc ya
ha sido resuelta en el considerando Trigésimo séptimoc de esta
sentencia, la reclamante plantea ademés gque lo anterior no es
una simple omisidén formal por cuanto el decreto reclamado con-
llevara la declaracidn de saturacidn de la cuenca del rio Val-
divia, lo gue estd en contradiccién con el resultado de los
informes técnicos que fueron aportados al proceso administra-
tivo; v que ademds fija limites mucho més exigentes en compa-
racidén con otras normas de calidad secundaria de referencia,
tanto nacionales como internacionales. Esta alegacidn, en opi-
nién de este Tribunal es similar a la posicién de la reclamante
empresa Celulosa Arauco en relacidn con la proporcionalidad de

la norma y, por tanto, se resolverad en el capitulo respectivo.

Por su parte, para la reclamante empresa Forestal Calle Calle,
el decreto reclamado carece manifiestamente de motivo y de
motivacidédn por cuanto el sector de la cuenca del rio Valdivia
donde sus instalaciones se emplazan y desde donde hace ‘descar-
gas, tiene buena calidad en sus parametros, por lo dgue el
establecimiento de limites de calidad ambiental en éste es

innecesaria. A su juicio, &l MMA nc ha actuade en forma razonada
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'Jy no ha atendidc las observaciones publicas hechas al antepro-
yecto de norma. Sin embargo, de la revisién del expediente
administrativo, la tnica observacidn publica al respecto fue
hecha por la empresa Celulosa Arauco, gue sefiala que el ante-
proyecte ™ (..)regula en forma innecesaria tramos de la cuenca
del Rio Valdivia y no la debida proteccidn al Santuario de la
Naturaleza Carlos Anwandter(..)” y gue “(..) parece mds bien estar
orientado a proteger innecesariamente, y sin Jjustificacidn
cientifica alguna, aguellos tramos fuera del cbjetivo esencial
de la norma y a no establecer regulaciones en el Santuario de
la Naturaleza Carlos Anwandter, gue es el objeto central de la
norma(..)” (fs. 1650 vta. y ss.). Al respecto, el MMA responde
que la norma secundaria de calidad ambiental propuesta
“(..) tiene por objeto preteger la calidad de las aguas de la
cuenca del rio Valdivia. lLo anterior responde a que la cuenca
€s una unidad ecoldgica en la cual 1=z regulacién lacustre y
mareal son determinantes en los procesos ecoldgicos que ocurren
en todos los rios normados, en consecuencia la proteccidn de
estos ecosistemas requiere de este andlisis integral. Respecto
de la zona del santuario, los resultados del modelamiento hi-
drodindmico del sistema estuarial permiten concluir que la zona
del santuario es una zona frdagil debide a que este tramo,
dependiendo del ciclo mareal(..) podria recibir aguas tanto del
rio Cruces, del rio Valdivia como del Calle Calle, con tiempos
de residencia superiores a los observados en el resto de la

cuencal.)” (fs. 1702 wta.).

En consecuencia, al no haber expresado durante el procedimiento
de participacién publica preocupacidén alguna al respecto, y
por ser razonable y fundada la respuesta entregada por el MMA
a la observacién planteada por ese tema a la empresa Celulosa
Arauco, el Tribunal desestimarid de plano la alegacidn de la

empresa Forestal Calle Calle.

Cuadragésimo primero. Que, por su parte, la empresa Celulosa
Arauco también sostiene que el decreto reclamado adolece de

vicios de motivacién.
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Primero, sostiene gue los parametros y niveles regulados por
el decreto reclamado carecen absolutamente de motivacién, no
encentrando referencia o antecedentes cientificos que los fun-
den minimamente en el expediente administrativo, ni tampoce en
laz regulacidén comparada. Ademds, afirma que tampoco se ha te-
nido a la vista el contexto ambiental actuzl de la cuenca del
rio Valdivia, existiendo antecedentes recientes gue no han sido
considerados. Por tanto, se infringirian los principios de
fundamentacién y de proporcionalidad con la imposicién de 1i-
mites gue no responden a ninguna finalidad de proteccidén am-

biental.

Segundo, y relacionado en parte con la alegacidn anterior,
sostiene que existe omisidén de antecedentes cientificos y téc-
nicos actuales, por cuanto el MMA estaba en conocimiento de la
realizacién de un reciente diagnéstico ambiental, v conside-—
rando que decidié iniciar un proceso de revisidn de los limites
contenidos en el decretec archivado, no se justifica gque haya
ignorado el estudio de la UACh. Agrega que aungque éste estudio
se concluyé en mayo de 2015 —con postericridad a2 la dictacién
del decreto reclamado— el MMA tuvo conocimientc de informes
parciales preliminares gque debia entregar al Primer Juzgado
Civil de Valdivia, por tanto, si se considera gue en el informe
técnico del MMA, de septiembre de 2014 (fs. 1850 y ss.), reco-—
noce que tuvo a la vista todos los antecedentes que constan en
el fallo de la causa por dafic ambiental que le condena, debid
tener a la vista estos informes parciales preliminares. Como
resultado, resultaria ilegal y arbitraria la omisién de los
antecedentes mas completos y actualizados sobre el estadc am-—
biental de la cuenca del rio Valdivia, gue se encontraban dis-
ponibles para ser incorporados e informar el proceso de gene-

razcién del decreto reclamado.

Tercero, sostiene gue en el proceso no se han identificado ni
ponderado los efectivos costos y beneficios de la regulacién,
resultando que no se ha considerado el real impacto econdmico

y seocial del decreto reclamado, y que, ademds, los pronuncia-
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&%déntoéfdel Consejo Consultivo del MMA y del Consejo de Minis-
tros para la Sustentabilidad se hicieron sobre la base de in—

formacién errdénea e incompleta.

Este Tribunal enseguida examinard y resoclverid la tercera ale-
gacién de la empresa Celulosa Arauco en relacién a la funda-
mentacion del AGIES, posteriormente la primera alegacién —falta
de fundamentacidén y proporcionalidad en el establecimiento de
limites—, vy finalmente la segunda alegacién -cmisidén de ante-

cedentes cientificos y técnicos-.
4.1. SOBRE EL AGIES

Cuadragésimo segundo. Que, desde ya, y como se ha visto y
veré, €l procedimiento administrative que ha dado lugar al
decreto archivado y al reclamado posee caracteristicas parti-
culares qgue lo distinguen de otros procescs de dictacién de

normas de calidad ambiental.

Primero, en el expediente administrativo hay dos AGIES, uno
realizado sobre el proyecto definitivo que antecedid al decreto
archivado (AGIES1) (fs. 1808 vta. v ss.) Y otro realizado sobre
el proyecto definitivo que antecedidé al decreto reclamado
(AGIES2) (fs. 1898 y ss.). Que en el procedimiento administra-
tivo se realice mis de un AGIES no es ilegal, puesto gue una
vez cumplida la exigencia reglamentaria minima, que es la pre-
paracién de un AGIES respecto del anteproyecto de norma, nada
impide que se puedan preparar uno o més que complementen o
modifiquen el anteriocr, a medida gue nueva informacidén rele-

vante es aportada al procedimiento.

Segundo,; aunque el articulc 15 de ambos reglamentos procedi-
mentales exige explicitamente realizar el AGIES respecto del
anteproyecto de norma, y previo a la etapa de consulta y par-
ticipacién publica, pero en este procedimiento administrativo
no se realizd asi. Tanto AGIES1 y AGIES2 se realizaron sobre
el proyecto definitivo y no sobre el anteproyecto de norma en
contraposicidén a lo planteade en el articulc 15 antes mencio-

nado.
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Tercero, ademds de lo anterior, tanto AGIESI como AGIESgireca—
yeroen sobre un proyecto definitivo propuesto al Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad; por tanto, han debido in-
corporarse en el expediente administrativo antes de las sesio-
nes donde se aprobaron, perc no ha sido asi, comoc se puede
comprobar de la revisién del expediente mismo, aunque esto se

verd en detalle enseguida.

Cuadragésimo tercero. Que, la reclamante empresa Celulosa
Arauco afirma que, dentro del procedimiento administrativo para
el establecimiento de una norma de calidad ambiental, la etapa
de estudios técnicos y econémicos —-gue termina con la presen-
tacién del AGIES del anteprovecto— es de cardcter ssercial. En
su opinién, dicho documentoc debe entregar elementos de juicio

suficientes para valorar el bienestar social gue produciria la

normativa propuesta en el anteproyecto, su idoneidad v efi-
ciencia, y su proporciocnalidad, y por tanto, la citada etapa
debe ser cumplida oportunamente y conforme a los requisitos

juridicos previstos.

En ese sentido, sus alegaciones al respecto se pueden agrupar
en: {(I) ausencia de caracteristicas esenciales del AGIES, en
relacidén con el andlisis de costos, (II) modificacidn de costos
entre el AGIES] y el AGIES2, sin mediar antecedente alguno,
{III) ausencia de caracteristicas esenciales del AGIES, en re-—
lacién con el andlisis de beneficios, y (IV) extemporaneidad
del AGIES, y presentacién de informacidén errénea al Consejo
Consultivo del MMA y al Comité de Ministros para la Sustenta-
bilidad.

Cuadragésimo cuarto. Que, previo a analizar las controver—
sias (I}, (II) y (III}, el Tribunal resolverid un aspectc gque

es transversal a ellas.

La reclamante empresa Celulosa Arauco ha sostenido qgue los
AGIES no cumplen con el articulo 32 inciso 3° de la Ley N°
19300, ni con el articulo 15 del segundo reglamento procedi-

mental -DS N® 38/2012 MMA-. En ese sentido, afirma gue éstos
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}i)'Earecen de identificacidén precisa de medidas de ;§ati—
miento, de andlisis de su factibilidad técnica y econémica,
como lo contemplaria el articulo 2° letra m bis) de la Ley N°
19300, y por tanto de correcta cuantificacién de costos de
cumplimiento estimados para la poblacién, para los titulares
de las fuentes o actividades reguladas y para el Estade, (ii)
carecen de identificacidn y cuantificaciédn de beneficiocs para
la poblacién, ecosistemas o especies directamente afectadas o
protegidas, para los titulares de las fuentes o actividades
reguladas y para el Estado, limiténdose a una mencién genérica
de beneficios. Ademds, afirma que en la aplicacién de la meto-
dologia del AGIES, no se incluyen directamente los insumos
utilizados, los gque se mencionan referencialmente. Todo esto
se constituye en fundamentacidén insuficiente del decreto ar-

chivado v del decreto reclamado.

La reclamada sostiene por su parte que el articulo 15 del
primer reglamento procedimental -DS N° 38/2012 MMA- y el ar-
ticulo 9° del DS N° 39/2012 MMA -reglamento procedimental para
la dictacién de PPDA- establecen el contenido genérico del
AGIES; sin embargo, su contenido especifico es dependiente del
instrumento de gestidén ambiental -normas de calidad ambiental
primaria y secundaria, normas de emisién, PPDA- va que existen
diferencias de informacién, énfasis y objetivo para cado uno
de estos. De tal forma, sefiala que el AGIES de una norma de
calidad ambiental s6lo necesita una estimacién de beneficios y
costos globales, a diferencia del AGIES de un PPDA que necesita
una estimacién de beneficios y costos segin las medidas espe-
cificas propuestas. Como éstas ultimas no estadn consideradas
con tanta especificidad en la propuesta de norma de calidad
amciental, sus efectos no son previsibles, y por tanto es pre-
ferible realizar la estimacidn especifica de costos de cumpli-
miento €n el contexto del AGIES del PPDA. Concluye gue, en este
caso, se cumple cabalmente con el articulo 15 del segundo re-
glamento procedimental -DS N° 38/2012 MMA- pues el RGIESZ iden-
tificdé los impactes positivos -en los ecosistemas acudticos y

el patrimonio ambiental de Chile- y negativos —en las fuentes
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emisoras—, calculé indicadores cualitativos y cuantitativos de
beneficios, y estimd costos directos por reduccidén de emisiones
y monitoreo. Por tanto, considera gue esto se constituye en

fundamentacién suficiente del decreto reclamado.

Cuadragésimo guinto. Que, este Tribunal consideraz gue la
interpretacién del MMA, de gue en términos relatives, el nivel
de profundidad del AGIES de un PPDA es mayor que el de una
norma.de calidad ambiental, es correcta desde un puntoc de vista

Juridico y técnice.

En ese sentido, la norma de calidad ambiental plantea un obje-
tivo de proteccién mientras que €l PPDA es un mecanismo para
alcanzar dicho objetive. Mientras mayor sea el objetive de
proteccidn, mas restrictiva seré la norma de czlidad ambiental,
lo cual derivarad en mayores exigencias y costos para regulados
¥y la Administracidén, y tendrd como contrapartida los mayores
beneficios asociados a la mayor proteccidn ambiental. Una vez
establecido este objetivo, y luego que el monitoreo de los
limites de calidad indiguen superacién, se declarard cierta
drea comc latente o saturada, y en ella se implementarid un
PPDA. Este Gltimo estableceri los mecanismos especificos para
que los administrados reduzcan sus emisiones y gradualmente se
cumpla el objetivo ambiental. En esta segunda etapa; la esti-
macién de beneficiocs ya no es técnicamente tan relevante como
al establecerse la norma de calidad ambiental, pues ahora lo

relevante serd identificar vy valorar las tecnologias més efi-

<

cientes para lograr el objetivo ambiental establecido en éstas,
es decir las que permitan cumplirlio al menor costo posible. Es
por tanto en esta segunda etapa, donde se debe establecer in-
formacién con un mayor nivel de precisién de las medidas de
abatimiento, factibilidad de implementacidén, entre otras, par-
ticularmente acerca de las mejores técnicas disponibles. Por
esta misma razdn, la mencidn de la empresa al articulo 2° letra
m bis) de la Ley N° 19300 es improcedente, pues #ésta sélo
aplica en la determinacidén de normas de emisidn, las gue pueden
incluirse en un PPDA. Lo anterior no significa que mno deba

realizarse un andlisis costo beneficic en la etapa de dictacidn
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dela“sorma o que este pueda realizarse de manera superficial,
tampoco significa que es un tema de preferencia del MMA estimar
© no cestos y beneficios en esta etapa ya que su consideracién

es un reguerimiente legal.

Habiéndose resuelto gue la Administracién efectivamente estd
habilitada para llevar a cabo una estimacidén diferenciada de
costos y beneficios en el AGIES, dependiendo del instrumento
de gestidn ambiental, resta analizar la controversia acerca de
si el AGIES desarrollado para la etapa de dictacién de la norma
esta fundamentado. En esta alegacién se controvierten tanto la
estimacién de costos como la estimacién de beneficios del AGIES

Yy se decidird la controversia en ese orden.
4.1.1. ANALISIS DE COSTOS

Cuadragésimo sexto. Que, como va se seflialdé, la reclamante em—
presa Celulosa Arauco ha sefialado que el AGIES carece notoria-

mente de:

1) una identificacién de los costos que implica el cumplimiento
de la norma para la poblacién, para los titulares de fuentes

o actividades reguladas y para el Estado:;

N

carece de una relacidén de los costos de inversién, de opor-
tunidad, de operacién y mantenimiento, pese a que el informe
se refiere a la consideracién de medidas de abatimiento que
no son identificadas, valorizadas, y evaluadas la factibili-

dad de su implementacidn;

3) carece de una estimacidén del incremento de tarifas reguladas
a la poblacidén que deberdn realizar las empresas de servicios
sanitarios para financiar las inversiones para cumplir esta

norma;

4) carece de una relacidén entre la cuantificacidn de costos que
asume con la informacién gque describe, porgque no es posible
determinar cémo se llega a las cifras de costos, lo que es
consecuencia de que no se indique: la metodologia de andlisis

que utiliza, ni el criterio o método de identificacidn ¥
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valoracién de costos de abatimiento, ni el impacto quzipro—
duce un pardmetroc, ni la relacién de la concentracidn con

posibles fuentes emiscoras, ni valoriza su efecto; vy,

5) carece de los insumos y criterios para aplicar y replicar la

metodologia utilizada.

Agrega ademas que en el procedimiento administraztiveo tampoco
se considerd, siguiera de forma referencial, el documento del
MMA denominadc “Guia Metodoldgica para la Elaboracidén de AGIES
para Instrumentos de Gestidn de Calidad del Aire (2013)%. BEn
ese sentido, reconoce gue si bien tiene un dmbito de aplicacién
diverso, los principlos de evaluacidén econdmica que considera
aplican también para las normas de calidad ambiental secunda-—

rias.

Cuadragésimo séptimo. Que, al respecto, .la reclamada argu-
menta que el AGIES2 identificé los impactos positivos y nega-
tivos, calculd indicadores cualitativos y cuantitativeos de los
beneficios, y estimdé los costos directos debido a la reduccidn
de emisiones y monitoreo, lo gue se sostiene tanto en la meto-
dologia del AGIES2 como en sus resultados (fs. 1903 vta. vy
ss.). Agrega gue el contenido del AGIES2 evaliia medidas de
reducciones de emisiones que permitirian alcanzar el objetivo
de la norma de calidad ambiental, y que los costos identifica-
dos y valorizados en el AGIESZ son desglosados en abatimiento
de las emisiones —gue recaen en el sector privado—- y monitoreo
de la calidad ambiental de la cuenca del rio Valdivia -que
recaen en la Administracién-. Ademds, afirma que el BGIES2Z no
contempla cierre de actividades econdmicas puesto gue analizd
la factibilidad técnica del cumplimiento mediante la existencia
de medidas de disminucién de emisiones para fuentes puntuales
¥y no puntuales en cada area de vigilancia, aungque advirtiendo
que el costo de cumplimiento especifico por fuente emisora sera

materia del AGIES de un PPDA.

Respecto de los niveles establecidos en la norma de calidad
ambiental y su relacidén con el AGIES2, la reclamada afirme gue

éstos fueron fijados considerando diversos criterios, tales

83 "
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" coflo ‘wiesgo ecolégice y niveles de calidad presentes en la
cuenca, aungue complementd gue también se determiné conside-
rando la calidad que naturalmente proporcicna la cuenca. Afade
que, tras esta determinacidn, se estudié las tecnologias dis-—
penibles, y que tal como se menciona en el AGIESZ, se considerd
el estudio denominado “Estimacién de costos de abatimiento de
contaminantes en residuos liquidos”, de Fundacién Chile (2018,
a partir del cual se estimaron los costos de las medidas de
reduccién de emisiones de fuentes puntuales, lo que se indica
expresamente en el AGIESZ (fs. 1902 y ss.). En ese sentido,
agrega que el citado estudio contempla un anilisis completo de
tecnologias de abatimiento disponibles en el mercado, desglo-
sando en cada una de ellas la eficiencia de remocién de conta-
minantes y simulténeamente su costo de inversién, operacidén y
mantencién, ajustado el caudal tratado, por lo que fue posible
hacer el andlisis de factibilidad técnica y calcular el impacto
econdémico sobre las fuentes emisoras usando un andlisis costo-
eficiencia. Concluye por tanto que es suficiente la estimacién

de costos de monitoreo y de cumplimiento de un eventual PPDA,

que no se prevé el cierre de procesos productivos, Yy gque si
bien los costos de cumplimiento pueden absorberlos totalmente
las empresas o transferirlos a otros agentes de la sociedad,

no corresponde determinarlo en este momento.

Por su parte, en relacién con la no aplicacién del documento
del MMA denominado “Guia Metodoldgica para la Elaboracién de
AGIES para Instrumentos de Gestidn de Calidad del Aire (2013)7~,
la reclamada coincide en que éste tiene un &mbito de aplicacién
diverso, y gue sus principios de evaluacidén econdmica pueden
aplicarse, aunque limitadamente. En ese sentido, sefiala que
varias etapas, como lc referente 2 la estimacién de emisicnes,
concentraciones o calidad en el cuerpo receptor, identificacién
de medidas de reduccidén de emisiones, costos y beneficios, gque
estan en el citado documento, fueron aplicadas en el AGIES1 y
AGIES2. Pero hay diferencias que imposibilitan aplicar a caba-

lidad el citadc documento, pues se trata de otro medio, de una




REPUBLICA DE CHILE
TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

complejidad notoriamente mayor, dado gque se analiza una ¥31t§i
plicidad de pardmetros con efectos muy diferenciados; y que se
trata de una norma de calidad ambiental secundaria, gue como

tal, no se enfoca en la salud humana.

Cuadragésimo octavo. Que, desde ya, el Tribunal desecharé
la zlegacién de la reclamante respecto a la falta de estimacidn
del incremento de tarifas reguladas a la poblacidn gue deberan
realizar las empresas de servicios sanitarios para financiar

las inversicnes para cumplir esta norma.

Esto, porgue los costos de abatimientc corresponden a los cos-
tos de implementacidén de tecnologias por parte de las fuentes
emisoras. En términos generales, puede gque estos costos los
termine absorbiendo definitivamente la empresa o pueda traspa-
sarlos total o parcialmente a los consumidores, lo gque depen-
derd de la elasticidad de la demanda. No corresponde por lo
tanto considerar los costos de abatimiento més los costos tras-
pasados a los consumidores. S$i se hiciera corresponderia a una
doble contabilizacién de costos sociales, lo gue es improce-

dente.

También desde ya, respecto de la no aplicacién del documento
del MMA denominade “Guia Metodoldégica para la Elsboracidén de
AGIES para Instrumentos de Gestidn de Calidad del Aire (2013)”7,
el Tribunal considera que en concreto este asunto nc suscita
controversia, por cuanto ambos coinciden en la aplicacién li-
mitada del citado documento, y nuevamente reconducen su discu-

sidén al andlisis costo-beneficio.

Cuadragésimo noveno. Que, sin perjuicic de 1leo anterior,
este Tribunal ha examinado los AGIES1 y AGIESZ, y concluye que,
si bien ambos dan cuenta de la existencia de analisis de costos
realizados v de la metodologiz de estimaciones asociadas, ellos
no permiten contrastar los célculos de costos realizados por
carecer de detalles suficientes para replicarlos o acreditar

su correcta estimacidn.

En efecto, en ambos AGIES se presentan cifras finales de costos
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~ vy existe informacién en el expediente administrativo, pero se

omite explicar cémo se llega a un resultado especifico, cual
es el significado de ciertas cifras en el estudio, y lo que es
m&s grave, no se expresan los hechos fundantes a partir de los
cuales se arriba a costos y beneficios, como se explicara més

adelante.

Ademas, resulta evidente que el AGIES2 -que es base para la
dictacién del decreto reclamado- vy el AGIES] —qgue es base para
la dictacidén del decreto archivado-, no muestran una relacidn
entre ambos, por lo gue no se puede explicar los cambios en
los costos asociados a la implementacién de un eventual PPDA,
obligando a especular a partir de las diferencias reconocidas

entre ambas metodologias y su aplicacién.

Quincuagésimo. Que, respecto al AGIES1, el primer vicioc gue se
advierte es que lo que se incorpora al expediente administra-
tivo es un resumen y no propiamente un AGIES, tal como indica
su primera p&gina “(.)a continuacidn se presenta el resumen de
1a evaluacidén del Andlisis General de Impacto Eéonémico y So-
cial (AGIES) de la Norma Secundaria de calidad Ambiental (NsSCA)
de la cuenca del rio Valdivia. Se presentard las caracteristi—
cas principales de la norma, metodologia de evaluacidn ¥ =ilos
resultados del andlisis de beneficios ¥y costes (.}? (fs. 1809).
Los reglamentos procedimentales requieren la inclusién del

AGIES y no de un resumen del mismo.

Ademas, el AGIES], en su calidad de resumen de 15 péginas,
establece gue la estimacidén de costos de inversién, operacidn
Yy mantencién fueron obtenidos a partir del estudio denominado
“Estimacidén de costos de abatimiento de contaminantes en resi—
duos liquides”, de Fundacién Chile (2010), y corregidos en el
prcceso de revisidn del DS N° 90/2000 MSGP, norma de emisién
para la regulacidén de contaminantes asociados a las descargas
de residuos licuidos a aguas marinas y continentales superfi-
ciales (nota al pie, fs. 1810 vta., en el AGIES2, nota al pie,
fs. 1903). Sin embargo, este estudio no forma parte del expe-

diente administrative gque dio lugar al decreto archivado y al
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decreto reclamado. En este sentido, de acuerdeo al articulo %%
de la Ley N° 19880, “(..) los hechos relevantes para la decisidn
de un procedimiento, podridn acreditarse por cualquier medioc de
prueba admisible en derecho, aprecidndose en conciencial..)”;
por tanto, la Administracidn debe incluir todos los documentos
e informes gue sirvan de motivo para el actoc administrativo
tramite esencial que es el AGIES -no cabe duda gue éste es un
dictamen o declaracién de Jjuicio, constancia o conocimiento
que realiza el MMA en el ejercicio de sus competencias, y por
tanto le aplica el articulo 3° inciso 6° de la Ley N° 19880- y

a su vez, para el actoc administrativo terminal.

Ademés, también es una exigencia del articulec 8° del s&gundo
reglamento procedimental -DS N° 238/2012 MMA— gue sefiala gue €l
procedimiento de dictacién de normas da origen “(.)a un expe-
diente publico, escrito o electrdénico, gue contendrd las reso-
Iuciones que se dicten, las consultas evacuadas, las observa-
ciones gue se formulen, asi como todos los antecedentes, datos
v documentos relativos a la dictacidn de la norma(..)”. ¥ esta
exigencia también es un requerimiento implicito del articulo
31 bis letras c) v e) de la Ley N° 19300, gue establece que
“{"Jtoda persona tiene derecho a acceder a la informacidn de
cardcter ambiental que se encuentre en poder de la Administra-
¢idn{(..) c) Los actos administrativos relativos a materias am-
bientales, o gque afecten o puedan afectar a los elementos y
factores citados en las letras a) y b), v las medidas, politi-
cas, normas, planes, programas, que les sirvan de fundamentol(..)
e) Los andlisis econdmices, sociales, asi como otros estudios
utilizados en la toma de decisiones relativas a los actos ad-

ministrativos y sus fundamentos, seflalados en la letra c){.)”.

A mayor abundamiento, v desde un punto de vista sustantivo, el
estudico denominacdo “Estimacidn de costos de abatimientc de
contaminantes en residuos liquidos”, de Fundacidn Chile (2010),
gue €l MMA lo presenta come fundamento para la estimacidén de
costos de la norma en estudio y que es conocido por el Tribunal,

tiene un objeto diversc. Se reguiere de andlisis adicionales
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pa}a éaéar desde ese objetec, que es encontrzr las mejores tec-
nologias para reduccién de contaminantes en residuos liguidos
industriales, al objeto del AGIES de una normz de calidad se-
cundaria, gue es determinar el costo social de un anteproyecto
en concreto —con propuestas explicitas de objetivos de calidad
ambiental— y no en abstracto. Esta informacidén faltante es lo
gue el MMA advierte que se encuentra en el expediente de una
norma en elaboracién distinta a la norma en estudio, sin indi-
car siquiera dénde encontrar la informacién adecuada o cémo
llenar las brechas entre el citado estudio y los costos espe-
cificamente determinados en el AGIES1 y el AGIES2. Sélo por
esta razdn, la determinacidén de los costos debe considerarse

carente de fundamentacién.
4.1.2. MODIFICACION DE COSTOS ENTRE AGIES1 Y AGIESZ2

Quincuagésimo primero. Que, agrega la reclamante empresa Ce-
lulosa Arauco gque entre el AGIES1 y el AGIES? existe una re—
duccidén de los costos de cumplimientc de las normas de calidad
ambiental, desapareciendo la referencia al horizonte temporal

de 20 afios.

Asi, en relacién a la eventual implementacién de un PPDA, se
pasa de una estimacién de 38 MM USD en un periodo de evaluacidn
de 20 afios en el AGIES], a unz estimacién de 1.1 MM USD anuales
en el AGIESZ. Afiade que, suponiendc gue el pericdo de evalua-
cién del AGIESZ2 fuese igualmente de 20 afics, se tendria un
costo de 22 MM USD, lo gue es una reduccién de costos de un
43%, gue no encuentra motivacién alguna en el expediente admi-
nistrativo. En ese sentido, concluye afirmando gue una regula-
cién ambiental mé&s estricta impone la necesidad de aumentar
los costos de inversién y de cperacién o mantenimiento, de
manera que razonablemente puede esperarse gue esta mayor exi-
gencia refleje en el AGIES un aumento de costos de cumpli-
miento, y no una reduccién de éstos, pero en cualguier caso,

ello debe ser demostrado en el AGIES.

Responde la reclamada que en la etapa de correccidn del decreto

archivado se introdujeron cambios de inputs vy metodologias.
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Afiade que entre los cambios de inputs estd la actualizacién de
datos de emisiones.de fuentes puntuales y de monitoreo de ca-
lidad, ¥ que entre los cambios metodoldgicos estd un levanta-—
miento mids riguroso del escenario sin norma, pues ahora ¥(..)se
considera como linea base las Resoluciones Exentas y Resolu-
ciones de Calificacidn Ambiental de la autoridad competente
para determinadas fuentes emisoras puntuales presentes en las
cuencas. En los casos donde dichas resoluciones exijan emisio-
nes menores a las actualmente emitidas, los costos de abati-
miento no son atribuibles a la presente norma sino a la imple-
mentacién de la resolucidn respectiva(..)” (fs. 1903 vta.).
También hace presente gue los costos de monitoreo disminuyeron
debido a que se disminuyé la frecuencia de monitoreo de 12 a 4
veces al afic. Por tanto, afirma gque las modificaciones al
AGIES] introducidas por el AGIES2 no han sido arbitrarias, pues
los antecedentes fundantes de ello y su posterior reestudio

constan en el expediente publico.

Quincuagésimo segundo. Que, este Tribunal analizd los AGIES.
En relacién con los costos, el AGIES2 refleja que “(..)en los
pbotenciales escenarios de incumplimiento, el costo de monitoreo
alcanza a los 20.000 USD anuales mientras gque el abatimiento

de emisiones de la porma serd de alrededor de 1,8 MMUSD/ afio.

Esta cifra recae principalmente en el sector de Celulosa/Ma-
dera/Papel productc de ser un sector gque aporta caudales rela-
tivamente Importantes y variados parametros en sus emisio-

nest.y)? {fs. 1907 vta.).

Desde ya cabe seflalaxr que el costo de monitoreo de 20.000 USD
anuales parece extremadamente bajo, y que carece de fundamen-
tacidn pues no existen en el expediente los hechos fundantes
de esta decisidén. Aun cuando la Administracién se refiere a
ellos como costos de monitoreo, éste debe permitir, de acuerdo
al articulo 15 inciso 2° del segundec reglamento procedimental
-DS N° 38/2012 MMA- “(..) evaluar los costos que implique el
cumplimiento del anteproyecto de norma de calidad ambiental
para el Estadeo como responsable de la fiscalizacidn del

mismof{..)”. Por tanto, no solo debe transparentar e incluir
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costos de monitoreo propiamente tal, sino costos adicionales

LR T

como horas hombre destinadas a la fiscalizacién, transporte,

etC.

Por su parte, la reclamante empresa Celulosa Arauco plantea
gue se pasa de un costo total de zbatimientc de 38 MM USD en
un periode de 20 afios en el AGIESI, a2 un costo anual de 1,1 MM
USD en el AGIES2, y que éste Ultimo, ajustado a 20 afios eguivale
a un costo total de abatimiento de 22 MM USD. Aca la reclamante
comete un error técnico, el total de 38 MM USD que aparece en
el resumen del AGIESI es el valor presente del flujo de costos
considerado para un periodo de 20 afos, gue nc debe la recla-
mante compararlo con el costo anual de 1,1 MM USD en el AGIES?
multiplicado por 20. Si lo que se desea es comparar con similar
cifra en el AGIES2, debe estimar el valor presente de un flujo
anual de costos de 1,1 MM USD para el mismo periocdo, lo cual
no es una simple multiplicacién. Otro error técnico es gue lo
compara con el costoc anualizado contemplado en el AGIES? de
1,1 MM USD en vez de utilizar el costo anual de 1,8 MM USD.
Sin embargo, este error esta atemperado por el hecho de gque la
Administracidén no explica qué significa “costo anualizado”, ¥y
siquiera es posible inferirlo a partir de la informacién con-

tenida en el expediente administrativo.

Una dificultad adicional que entorpece la comparacién, es que
mientras en el AGIES] los costos tanto de abatimiento como de
monitoreo estdn en valor bresente para todo el periodec de 20

afics, en el AGIES2 estos costos estan en base anual.

Para hacer una comparacién consistente de los costos entre
ambos AGIES se deben ajustar las cifras. Existen dos formas de
hacer esto: como en el AGIES] los costos estan en valor presente
mientras gue en el AGIES2 estan en valor anual se debe 1)
convertir los costos anuales en el AGIES? en valor presente,
de tal forma de compararlc directamente con el valor presente
de costos en el AGIES] o, alternativamente, ii) convertir los
costos en valor presente en el AGIES] a costos anualizados para

asi compararlo con el AGIES2.
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4Lautabla 1 muestra la forma correcta de arribar a ambos con-
ceptos de costos —valor presente y costo anual— a partir de la
informacién del expediente. Para esto se utiliza la férmula de
valor de una anualidad vp=(AMA-(1/1+0)"), donde vp es el
valor presente de los flujos, A es el costo anual, r la tasa

de descuento y n el horizonte temporal.

De esta forma, se puede determinar el wvalor presente de los
costos usando la fdérmula anterior y los datos gue constan en
el expediente administrativo, estc es una tasa de descuento
del 6%, y asumiendo un horizonte temporal de 20 afios, ya gue
el AGIES2Z en ninguna parte indica el horizonte temporal utili-
zado. Lo anterior permite determinar gue el valor presente de
los costos en el AGIESZ de 20,65 MM USD el cual debe compararse
con el walor gue aparece en €l resumen del AGIES1 que €s de
37,6 MM USD. Por tanto, la diferencia entre AGIES1 (37,6 MM
USD} y AGIES2 (20,65 MM USD) es aproximadamente USD 17 MM USD,

considerados en valor presente.

Usando el mismo método se pueden comparar los distintos costos
anuales, y se determina que el costo anual en el AGIES1 es de
3,2 MM USD mientras que en el AGIESZ es de 1,8 MM USD. Porx
tanto, la diferencia entre AGIESLI (3,2 MM USD) y AGIESZ (1,8

MM USD) es de 1,4 MM USD considerados en costo anual.

Estas diferencias de costos son excesivas e inaceptables para
un caso donde la Administracién ha planteado gue las modifica-

ciones entre los AGIES]1 y AGIES2 son mencres.

TABLA 1
Costos AGIES] AGIES2
Abatimiento (VALOR PRESENTE) 37,6 MM 20,6 MM *
Abatimiento (ANUAL) 3,3 MM * 1,8 MM
Monitoreo (VALOR PRESENTE) 1,5 MM 0,2 MM *
Monitoreo (ANUAL) 0,1 MM *| 0,02 MM@
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W resumen AGIESI fojas 1812 vta. :3 Ei 1 22

2} resumen AGIES2 fojas 1907 vta.
* estimados por el Tribunal

A este déficit de fundamentacién en los cilculos de costos se
une otro aspecto gue impide a este Tribunal controlar la razo-
nabilidad de ambos informes, como es la ausencia de explicacién
acerca de las cifras de costo anualizades, ya que ésta no puede
corresponder a la estimaciédn de una cucta anual equivalente.
De ser lo anterior, se estaria ante un error conceptual, debido
a que en flujos constantes el costo anual y el costo anual
equivalente deberian coincidir, cuando en aste caso uno es de
1,8 MM USD y el otro de 1,1 MM USD. Lo anterior es mis grave
aun, ya gue en el mismo estudio se presentan costos anuales y
costos anualizados, y a pesar de que se incluye una tasa des-
cuento, no se indica cémo se pasa de costos corrientes a anua-
lizados. Si lo gque se pretendia era establecer gue unos costos
cerrespondian a valor corriente y los otros a actualizados, a
lo menos deberia haberse indicado el horizonte temporal consi-
derado, lo cual no se hizo. Ademas, en ambos documentos se
establecieron rangos a los valores, Y no se explicd a qué se

referian.

Por tanto, dada la falta de antecedentes, la escueta presenta-
cidén de los calculos, vy las omisiones e imprecisiones incurri-
das, conllevan a declarar que la determinacién de costcs del

AGIES1 y el AGIES2 no esté debidamente fundada.
4.1.3. ANALISIS DE BENEFICIOS

Quincuagésimo tercero. Que, de acuerdo a la reclamante em—
presa Celulosa Arauco, el AGIES carece de identificacién y
cuantificacién de los beneficios para la poblacién, ecosistemas
O especies directamente afectadas o protegidas, para los titu-
lares de las fuentes o actividades reguladas y para el Estado,

limiténdose a una mencidn genérica de beneficios.

Responde la reclamada que, en este punto, cabe hacer presente

gue estos beneficios se mencionan explicitamente en el AGIES,

Foja 3856
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y!que ni la Ley N° 19300 v los reglamentos procedimentales
obligan a valorizarlos en términos monetarics. Afiade gue este
proceso es utilizado generalmente para facilitar a la instancia
decisoria la comparacidon entre beneficios y costos, con un
indicador Gnico y no multidimensional. Sin embarge, afirma una
amplia literatura acerca de las limitaciones en la valorizacién
econdémica de los beneficios en el medio acudtico, pues dada su

complejidad, existe un riesgo muy alto de subestimarlos.

Quincuagésimo cuarto. Que, acerca de la cuantificacid6n de
los beneficios, se tiene presente que el articulo 15 del primer
reglamento procedimental -DS N° 93/1995 MSGP- ordenaba “(..)eva-
luvar Ios costos y beneficios para la poblacidn, ecosistemas o
especies directamente afectadas o protegidas{..)”. De acuerdo a
la regla de interpretacidén del articulo 21 del Cédigo Civil,
“(..) las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en
el sentido gue les den Iicos gue profesan la misma ciencia o©
arte, a menos gque aparezca claramente que se han tomadeo en
sentido diverscl(..)”. La palabra evaluar en su acepcién técnica,
en el contexto de analisis costo-beneficio y costo-eficiencia,
significa cuantificar, como ocurre en evaluacién social de

proyectos.

Que el articulo 15 del segundo reglamento procedimental -DS N°
38/2012 MMA—~ ordenz “(..)evaluar los costos que implique el
cumplimiento del anteproyecto de norma de calidad ambiental o
de emisidn para la poblacidn, para los titulares de las Ffuentes
¢ actividades reguladas y para el Estado como responsable de
la fiscalizacidén del mismo{..)” y ademds ordena “(..)identificar
¥, cuando corresponda, cuantificar los beneficios que impligue
el cumplimientc de dichas normas para la poblacién, ecosistemas
© especies directamente afectadas o protegidas, para los titu-
lares de las fuentes o actividades reguladas y para el Es-

tado{..})”.

Aparentemente, en el dmbito de discrecionalidad entregado por
la clausula de remisién del articule 32 inciso 3° de la Ley N°

18300, la Administracién ahora ha interpretado a través del
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nor de cuantificacidén en caso de beneficios que de costos, por

tanto, la frase " (..)cuando corresponda(..)” se referiria a que

se deben cuantificar cuando sea posible hacerlo. En resumnen,
siempre se deben identificar los beneficios, v cuantificarlos

cuando sea posible hacerlo. Pero en el caso de los costos, la
exigencia de cuantificacién no estid zhora moderada, y tal como

en el primer reglamento procedimental, debe ocurrir siempre.

No obstante, previamente se determind gue en los casos de dic-
tacién de PPDA necesariamente estéd determinado ex ante el ob-
jetivo de proteccién, precisamente por la norma de calidad
ambiental. De esta forma, se concluyd gue seria aceptable uti-
lizar el andlisis costo—eficiencia en el disefio del PPDA, mien-
tras que el andlisis costo-beneficio se debe utilizar en el
disefic de la norma de calidad ambiental, lo que explica gue la
estimacidén de beneficios sea crucial en éste ultimo instrumento
de gestién ambiental. Por tanto, si la Administracién apela a
la frase ™“(..) cuando corresponda(..})”, que permite excepcional-
mente no cuantificar los beneficios identificados, debera estar

debidamente fundamentada su decisidén.

En el item beneficios del resumen del AGIES] no aparece una
evaluacién de los beneficios, ni tampoco una justificacién
acerca de la imposibilidad de llevar a cabo dicha evaluacién.
En el resumen se hace referencia al documento denominado “Iden-
tificacidn, cuantificacion Yy recopilacidén de valores econdmi-
cos para los servicios ecosistémicos de la cuenca del rio Val-
divia®”, elaborado por la UCT (fs. 1462 vta. Y ss.). Sin embargo,
en dicho documento las secciones gue se refieren a la evalua-
cioén de beneficios, particularmente aguella referente a cuan-
tificacién de servicios eceosistémicos, se remite a listar ser-
vicios y agregar algunos datos estadisticos. En el citado do-
cumento, se plantea gue el cbjetivo de estimacidn de los bene-
ficios de la cuenca esti dado por el Valor Total del Territorio
el cual, seglin se indica, corresponde a la suma de valor eco-—
légico, valor paisajistico, valor productive y valor social.

Sin embargo, no se observa una real evaluacidén de beneficios

1
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asociados a la norma preopuesta, sino mas bien lo que se realiza
es un relato acerca de las caracteristicas de los ecosistemas

de la cuenca.

Ademds, no existe en el estudio en cuestidn un anidlisis que
provea informacién acerca de cdémo las reducciones concretas
que considera el anteproyecto de norma afectardn la provisidn
de servicios ecosistémicos, y menos aun existe una cuantifica-
cidén de qué significa esto en términos de beneficios. Las con-
clusiocnes del estudio a lo mds sirven para reflejar la rigueza
ecosistémica de la cuenca y por tanto la necesidad de normarla,
pero no establecen ninguna wvinculacién con la norma en con-

creto.

Lz estimacidén de beneficics, ya sea cualitativa o cuantitativa,
debe ser una estimacidén en el margen. Esto es, deberia estar
referida a las caracteristicas de la norma en concreto, y por
tanto deberia reflejar los beneficios de reducir los niveles
de concentracién desde los niveles actuales a los niveles pro-
puestos por la norma. Pero esto no lc hace el estudio en cues-—
tidén, mads bien se limita sclo a mostrar que reducir los niveles
de contaminacién es beneficioso. Este tipo de razonamiento, el
cual yerra en su capacidad de ver los beneficios en el margen,
es algo ilégico e inaceptable desde el punto de vista de ané-

lisis econdémico.

En el AGIES2 tampoco se lleva a caboc ningin esfuerzo de eva-
luacidén de los beneficios asociados a la norma; sin embargo,
en este caso se presenta una justificacidén a2 esta ausencia que
refleja un reconocimiento por parte de la reclamada de la falta
de evaluacidén de estos beneficics en el AGIES1, pues plantea
que “{.)debido a la complejidad de cuantificar el beneficio
marginal gue impiica una variacidén del flujo de los servicios
ecosistémicos relacionado a cierta calidad del agua, se optd

por la identificacidn de los bepeficios de la norma asociado a

su implementacidn y una cuantificacién de las reduccicnes de
emisiones para cada uno de los pardmetros normados, producto s

de determinadas medidas de abatimiento(..}” (fs. 1811).
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N6 oﬁstante, en relacidn con la metodologia de determinacién
de beneficios, el BAGIESZ afirma que “(..)en este caso, el estu—
dio establece gue no fue posible valorizar los beneficios ge—
nerados por esta norma ante la poca claridad existente en la
comunidad cientifica de metodologias gque permitan valorar de
manera confiable variaciones marginales de diferentes pardme-
tros en la calidad del agua (Fisher, Turner et al. 2008) y
establezcan las relaciones entre variaciones en las funciones
ecoldgicas del sistema fluvial, los servicios ecosistémicos

brovistos y les beneficios derivados(..)” (fs. 1902 vta.)

Este Tribunal, sin embargo, no comparte la afirmacién de 1la
reclamada a este respecto, tanto porgue su argumentacidén es
inconsistente como por la experiencia internacional en la ma-
teria. En efecto, el mismo documento que la reclamada referen-
cia contradice lo planteado. Primero, el articulo citado es
del afic 2008, apenas unos cuantos afios después de la publica-
cion del documento “Evaluacién de los Ecosistemas del Milenio”
en el 2005, informe que extiende el enfogque de servicios eco-
sistémicos y su valoracién como mecanismo de gestidn del medio
ambiente. Segundo, el articulo citado no esti en el expediente
administrative. Este articulo, que es conocide por el Tribunal,
plantea que “(.)en algunos aspectos, estamos en las etapas
iniciales de la investigacidn cientifica concertada en servi-
clos ecosistémicos. Sin embargo, mecanismos consistentes Yy ro-
bustos de medir, mapear, modelar Y valorar servicios ecosisté-
micos estdn comenzando a emerger(..)” {traduccidén libre, desta-
cado del Tribunal) (Fisher, B. et al., Defining and classifying
ecosystem services for decision making, Ecological Economics,
N° 68, 2009, p. 651).

En ese sentido, recordando que la reclamada ha sostenido que
fue imposible vzlorar los beneficios generados por la norma
debido a la falta de metodologias para valoracién de servicios
ecosistémicos en general y en calidad del agua en particular,
una revisidn répida de SCCPUS, una de las bases de datos mas
reconocidas por la comunidad cientifica para indexacidén de ar-

ticulos cientificos, demuestra lo contrario. Desde gue surge
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el concepto de servicios ecosistémicos en 2005, un total de
15084 articulos se han escrito acerca de servicios ecosistémi-
cos -basado en el criterio de bisqueda “ecosystem services” en
SCOPUS—, de estos documentos 305 son acerca de valoracidn eco-
ndémica de agua -~basado en el criterio de biisqueda refinada
“economic valuation” y “water”— vy 59 son de valoracidn econéd-
mica de calidad del agua -basadc en el criterio de blisqueda
refinada “economic valuation” y “water quality”. Por todo lo
anterior, este Tribunal concluye que la justificacidn de rno
llevar a cabo una cuantificacién de beneficios no estd funda-

mentada.

A lo anterior se afiade gue para el andlisis de los beneficios
de la norma de calidad ambiental, en el AGIES2 se plantea la
“{.)identificacidn breve de Ics servicios ecosistémicos
(S5.EE) de la cuenca del rio Valdivia en base a estudiocs ante-
riores(..)”, para lo cual cita el estudio “Identificacién, cuan-—
tificacién y recopilacién de valores econdmicos para los ser-
vicios ecosistémiceos de la cuenca del rio Valdivia”, elaborado
por la UCT (£s. 1462 vta. y ss.), que ya se determiné no es
conducente al tipo de consideracidén de beneficios exigido por
el segundo reglamento procedimental, también cita la recopila-
c¢idén de informacidén recogida en talleres participativos regioc-
nales, sin indicar ddénde estén en el expediente administrativo

s1 es que estuviesen, Vv una “{.)reclasificacidn y ajuste de

diches resultados mediante bibliografia especializada (De
Groot R.S., Alkemade et al. 2010)(..)”. A pesar de esto, la
identificacién de servicios ecosistémicos, Jjunto con ser insu-—
ficiente desde el punto de vista de rigurosidad cientifica es
inconducente, pues no determina la forma especifica en que
estos servicios ecosistémicos son afectados en el escenario
actual y cémo se beneficiarian con la norma de czlidad ambien-

tal a ser implementada.

4.1.4. EXTEMPORANIEDAD DE LOS AGIES Y PRESENTACION DE INFOR-
MACION ERRCNER

Quincuagésimo quinto. Que, adenmas existe controversia sobre
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dos antecedentes dentro del procedimientc administrativo, en
particular con la fecha del AGIES] gque sirvidé de motivacidn
para el decreto archivado, y posteriormente con la fecha del

AGIESZ que sirviéd de motivacidén para el decreto reclamado.

La reclamante empresa Celulosa Arauco sostiene que el AGIES1L
(fs. 1809 y ss.) es extemporanec por estar elaborado e incor—
porado en el expediente administrativo en una fecha posterior
a la realizacidn de la sesidén del Comité de Ministros para la
Sustentabilidad (fs. 1788 ¥ ss.), gque consideré favorablemente
el proyecto definitivo que precedid a la dictacién del decreto
archivado. Agrega que esto es atin més grave porque la etapa

irregular que modificé el decreto archivado carecié de AGIES.

La reclamada sostiene gue en el acta de acuerdo N° 1972613, de
28 de noviembre de 2013, del Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad (fs. 1788 y ss.) se hace .alusién expresa al
AGIES1, y que los antecedentes fueron elaborados con anterio-
ridad (fs. 1808 vta. y ss.), pues el memorindum N° 21042013,
de 18 de diciembre de 2013, es la comunicacién interna por la
que se incorporan antecedentes materiales al expediente admi-
nistrativo, la gue, en cumplimiento del articulo 18 inciso 3

de la Ley N°® 19880, debe ser en estricto orden de ocurrencia.

Quincuagésimo sexto. Que, este Tribunal tiene en conside-
racidén exclusivamente lo consignado en el expediente adminis-—

trativo.

Respecto del decreto archivado, en orden de incorporacién,

constan copias de:

1) cronograma de actividades para la elaboracién del AGIES1 {fs.
1451), documento interno del MMA, emitido por el Departamento
de Economia Ambiental de la Divisidn de Estudios, a solicitud
del Departamento de Asuntos Hidricos de la Divisién de Poli-
tica y Regulacién Ambiental, motivado por “(..)los regqueri-
mientos para solicitar la ampliacion de plazo de la publica-
cién del anteproyecto(.) debido a la ausencia del AGIES(.)",

y donde se indica que su elaboracidn se desarrollara entre
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‘el 15 de enerc y el 31 de marzo de 2012.

2) acta de reunién N° 21 del Comité Operativo, de 28 de octubre
de 2011 (fs. 1451 vta. y ss.), donde el MMA comunica a los
integrantes que amplidé -—por cuarta vez— el plazo para la
preparacién del anteproyecto de la NSCA del rio Valdivia por
1 afio (hasta el 31 de mayo de 2012), ya que “{..)es de especial
interés(..) contar con todos los antecedentes necesarios para
que la ciudadania pueda participar informadamente en el pro-
ceso de Consulta Publica, especialmente en lo referido al
analisis de los costos y beneficios asociados a la implemen-
tacion de estas normas(.)"”, agregd gue “(.)en comnsideracidn
a que a la fecha no contamos con el (AGIES) (..) se resolvid
ampliar el plazo de elaboracidn, y en consecuencia de publi-
cacidén del anteproyecto(..)”, y gque “{.)en consecuencia la
publicacién del anteproyecto se encuentra sujeta a la fina-
lizacidn del AGIES(..)"”. Ademéds, se informa gque se estan desa-
rrollando dos estudios relacionados con =21 AGIES, uno para
la identificacidn, cuantificacidén y recopilacién de valores
econdmicos para los servicios ecosistémicos de la cuenca del
rio Valdivia, y otro para el inventario de emisiones y de
modelacidén de la calidad de las aguas para la cuenca del rio

Valdivia.

3) documentc “Identificacién, cuantificacidén ¥ recopilacidén de
valores econdémicos para los servicios ecosistémicos de 1la
cuenca del ric Valdivia”, elaborado por la UCT (fs. 1462 vta.
¥ ss.}, en el que se indica sus datos y conclusiocnes *(..)per-
mitirédn estimar los beneficios producto de la implementacidn
de .Ia Norma Secundaria de Calidad de Aguz gque actualmente se
encuentra como Anteproyecto de norma para la cuenca y que

apoyard al AGIES(.)"”.

4) exposicidén en PowerPoint hecha en sesién ordinaria N° 4/2013
del Consejo Consultivo, de 1 de agosto de 2013, acerca del
impacto econdémico y social de un anteproyecto ajustado tras
el andlisis de las cobservaciones hechas en la etapa de par-
ticipacién publica, en gue se afirma que ya existe un AGIES

y gue en éste %“(.)se detectaron importantes combinaciones
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3 '-donﬁe no fue posible realizar la evaluacidn de costos(.)",
que “(.)se estimé un costo de aproximadamente 16 MMUSD vin-—
culado al abatimiento de 4 limites excedidos(..})”, y gue “(.)en
45 normas excedidas no fue posible alcanzar el mivel de ca-

lidad (costeos indeterminados) (.)".

5) exposicién en PowerPoint hecha en sesién ordinaria N° 5/2013

del Consejo Consultive,; de 5 de septiembre de 2013, acerca
del impacto econémico y social de un anteproyecto ajustado
tras el andlisis de las observaciones hechas en la etapa de
participacién pitblica (fs. 1778 Yy ss.), en gue se afirma que
ya existe un AGIES y que “(.)existirs un cambio con respecto
a la linea base en los casos donde existan excedencias de
norma(..)”, que “(.)el modelo elige: ddénde es conveniente aba-
tir, cudl medida de abatimiento aplicar, qué parametro aba-

tir(.)"”, y que ademds hay “{..) 7 escenarios evaluados(..)”.

6) acta de acuerdo N° 19/2013 del Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad, de 28 de noviembre de 2013, emite pronun-
ciamiento favorable respecto del proyvecte definitiveo (fs.
1788 y ss.), en que se afirma gue ya existe un AGIES y que
seflala gue “(.)estima un costo de aproximadamente de 2 MM USD
Por concepto de monitoreo y 38 MM USD asociados 2 la eventual
implementacidén de wmn plan de descontaminacién en un periodo
de evaluacidn de 20 ados(..})" (fs. 1789 vta.).

~1

exposicidn en PowerPoint hecha en sesidn ordinaria N° 5/2013
del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, de 28 de
noviembre de 2013, sin embargo no hay referencias a un AGIES
o al impacto econdémico y social del proyecto definitivo (fs.
1794 v ss.y.

(e]

memorandum N° 210/2013, de 18 de diciembre de 2013, del De-
partamento de Economia Ambiental al Departamento de Asuntos
Hidricos y Ecosistemas Acuaticos, ambos del MMA, donde se
remiten varios documentos, incluyendo el AGIESl del decreto

archivado (fs. 1808 vta.).

9} AGIES1, documentc denominado "Andlisis General de Impacte
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Econdémico y Social de la norma secundaria de calidad

Valdivia”, en lo que se sefiala es versién final de noviembre
de 2013 (fs. IBO9 y ss.).

Respecto del decreto reclamado, en orden da incorporacién,

constan copias de:

1) acta de sesidn ordinaria N° 6/2014 del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad, de 1 de diciembre de 2014, donde se
aprueba nuevo proyecto definitivo (fs. 1859 y ss.), en el que
se sefiala que “{.)el Ministro Céspedes plantea que atendidos
los efectos gque tendria la norma sobre la acuicultura, desde
1a Subsecretaria de Pesca, solicitan conocer los contenidos
del Analisis General de Impacto Econémico y Social (AGIES)
para validar la informacién relativa al sector(.)” Yy que
“(.)el Ministro Badenier(.) en cuanto a la revisidn del
AGIES, explica gue éste fue presentado previamente a los

asesores y técnicos de cada Ministerio(.)”.

2) acta de acuerdo N° 19/2014 del Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad, de 1 de diciembre de 2014, emite pronuncia-
miento favorable respecto del nuevo proyecto definitivo '§ o
1862 y ss.), que sefiala gue ya existe un AGIES que “(.)estima
un costo de aproximadamente de 0,014 millones de ddlares
anuvales por concepto de monitoreo v 1.1 millones de délares
anuales asociados a la eventual implementacién de un plan de

descontaminacion(..)” (fs. 1863 vta.).

3) 0f. Ord. DJ N° 151059/2015, de 24 de marzo de 2015, que
ingresa a tramite de toma de razén el decreto reclamado (fs.
1869 y ss.).

4) Of. Ord. DJ N° 151377/2015, de 14 de abril de 2015, gque retira

del tramite de toma de razén el decreto reclamado (fs. 877 ..

5) certificado de 28 de agosto de 2015, respecto de insercidén

en el expediente administrativo de un AGIES (fs. 1898).

)

AGIES2Z, documento dencminado “Analisis General de Impacto
Econdmico y Social de la norma secundaria de calidad ambien-—

tal para la proteccién de las aguas de la cuenca del rio
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s Valdivia”, en lo que se sefiala es versién final de 18 éé
noviembre de 2014 (fs. 1898 wvta. Y S8.). Dicho documento
seflala que “(..)estima un costo de aproximadamente de 14.000
USD/afio asociade al monitoreo de calidad de agua adicional
al programa de monitoreo desarrollade actualmente en la
cuenca, y por otro lado 1.1 MMUSD/afic producto de medidas de
abatimiento de emisiones atribuibles a un Ppotencial Plan de
Descontaminacidn(..)” (fs. 1908 vta.).

Quincuagésimo séptimo. Que, para resolver, el Tribunal tiene
en conéideracién el articulo 18 de la Ley N° 19880, acerca del
expediente administrative, y los articulos 32 incisce final y
70 letra n) de la Ley N° 19300, acerca de la funcién coordina-
dora del MMA en el proceso de generacldn de normas de calidad

ambiental.

También tiene en consideracién los articulos 32 inciso final y
70 letra e) de la Ley N° 19300, en su texto vigente hasta las
reformas introducidas por la Ley N° 20417, acerca de la funciédn
cocrdinadora de CONAMA en el proceso de generaciéon de normas
de calidad ambiental. Ademas, tiene en consideracién lo dis-
puesto en los reglamentos procedimentales. De esta forma, el
MMA -antes CONAMA- estd a cargo de estos procedimientos admi-
nistrativos, tiene la custodia del expediente administrativo,
¥ por tanto, debe mantener el ocrden cronoldgico de todas las

actuaciones desarrolladas dentro cde dicho procedimiento.

En ese sentideo, el articulo 7° del primer reglamento procedi-
mental -DS N°® 93/1995 MSGP- establecid que la tramitacién
“(..)dard origen a un expediente, gue contendrsd las resoluc¢iones
que se dicten, las consultas evacuadas, las observacicnes gque
se formulen, y todes los dates ¥ documentos relativos a la
dictacidn de la horma. Todas estas biezas, debidamente folia-
das, se agregardn al expediente segién el orden de su dictacidn,
breparacidn o presentacidn, en conformidad a las etapas y pla-

zZos establecidos en este reglamento(..)"”.

Por su parte, el articulo 8° del segundo reglamento procedi-

mental -DS N° 38/2012 MMA- establece gue la tramitacién
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“(..)dard origen a un expediente publico(..) gque contendra las
resoluciones gque se dicten, las consultas evacuadas, las ob-
servaciones gue se formulen, asi como todos los antecedentes,
datos y documentos relativos a la dictacidn de la norma. ILos
documentos presentados por las personas interesadas en la ela-
boracién de la porma o por los drganos piblicos, se agregardn
al expediente con expresidn de la fecha y hora de su recepcién,
respetando su orden de ingreso. Las actuaciones y documentos
del Ministerio se agregardn en estricto orden de ocurren-

cia ().

La referencia hecha en el primer reglamento procedimental a
que “(..)se agregardn al expediente segin el orden de su dicta-
cidn, preparacién o presentacidn{..)”, y en el segundc regla-
mento procedimental a que “(..)las actuaciones y documentos del
Ministerio se agregardn en estrictec orden de ocurrencia{..)”,
significa gue estas actuaciones y documentos se deben agregar

en el expediente inmediatamente después de su elaboracién.

En consecuencia, es inaceptable el argumentc de la reclamada,
respecto que “orden de ocurrencia” se refiere al orden en que
se incorporan los antecedentes materiales al expediente, por
cuanto el procedimiento administrativo y, en especial, el ex—
pediente administrétivo, se constituyen en garantia para los
administrados, y en resguardo para el mejor ejercicio de una
potestad discrecional por la Administracidén. Tanto es asi, que
el articule 29 incise 1° de la Ley N° 20600, en relacién con
este contencioso administrativo, establece una carga probato-
ria para la Administracién: junto al informe, debe adjuntar
copia autentificada del expediente administrativo completo y
debidamente foliado que sirvid de base para dictar el acte gue
se impugna, de conformidad a lo sefialado en la Ley N° 19880.
De esta forma, el expediente administrativo es, por antonoma-—
sia, la principal prueba para el control de legalidad del acto
administrativo impugnado. Desde ya nétese que, si bien el in-
ciso 2° del mismo articulo establece que en caso gue la Admi-
nistracién “(..)no presente el informe en el plazo conferido se

prescindiréd del mismo(..)”, debe necesariamente interpretarse
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que,’ salvo por imposibilidad material, no se puede prescindir

del expediente administrativo.

Ademas, en lo que respecta al AGIES, éste es un acto tramite,
que tiene cardcter de informe de acuerdo a lo establecids en
el articuleo 37 de la Ley N° 19880, y como tal debe incorporarse
al expediente administrativo una vez emitide, de forma inme-
diata. Ademds, es un acto trimite esencizal gue a su vez es
antecedente para otros actos tramites esenciales, como son la
opinién del Consejo Consultivo del MMA respecto del antepro-
yecto, y muy particularmente la decisién del Consejo de Minis-
tres para la Sustentabilidad respecto del proyecto definitivo,
la que de ser favorable, pone fin a 1la etapa de instruccién
del procedimiento administrative, pasando a ser sometido dicho
proyescto definitivo a consideracién del Presidente de la Repu-

blica, para su dictacién por decreto supremo.

Quincuagésimo octavo. Que el Tribunal, tras analizar &l ex-—

pediente administrative, comprueba que:

1) no consta que ni el AGIES] {fs. 1B0® y ss.) ni el AGIES? (fs.
1898 vta. y ss.) havan sido incorporados en el expediente
administrativo antes de los respectivos pronunciamientos del

Consejo de Ministros para la Sustentabilidad;

2} no consta el acta de sesién ordinaria N° 5/2013 del Consejo
de Ministros para la Sustentabilidad, de 28 de noviembre de
2013, lo que impide tener conocimiento acerca de la discusién
-si es que la hubo- scbre la materia, lo gue viola el articulo
73 de la Ley N° 19300, que obliga a levantar actas de las

sesiones respectivas;

3) consta que se expuso ante el Consejo Consultivo del MMA los
temas relacionados con el impacto econdémico Y socizl de un
anteproyecto modificado tras la participacidén publica (fs.

1744 v ss., fs. 1778 Y SS.);

4) no consta una presentacién similar sobre el impacto econdémico
¥y social del anteproyecto modificado tras la participacién

piblica, ni del proyecto definitivo al Consejo de Ministros

24
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5) no consta que los integrantes del Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad tuvieran conocimiento formal del AGIES]1 y
del AGIES2, previc a las respectivas votaciones, por cuanto

no estan incorporados en el expediente administrativo;

(o))

no consta gue los integrantes del Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad tuvieran conocimiento informal del AGIES1

v del AGIESZ2, previo a las respectivas votaciones;

7) consta el acta de sesién ordinaria N° 6/2014, de 1 de diciem-
bre de 2014, del Consejo de Ministros para la Sustentabili-
dad, en la que se trataron 5 temas distintos, que se desa-
rrolla de 08:30 a 10:00 horas —-por tanto dura 1 hora y 30
minutos—, que al examinarse el nuevo proyecto definitivo se
indica que se “(.)realiza una presentacidn acerca de los
antecedentes generales y contenido de la normaf.)”, y se
indica que “(..)el Ministro Céspedes plantea gue atendidos los
efectos que tendria la norma sobre la acuicultura, desde la
Subsecretaria de Pesca, solicitan conocer los contenidos del
Andlisis General de Impacto Economico y Social (AGIES) para
validar la informacidn relativa al sector(..)” y que “(.lel
Ministro Badenier(..) en cuanto a la revisidén del AGIES, ex-—
plica que éste fue presentado previamente a los asesores ¥y

técnicos de cada Ministerio(..)”.

Quincuagésimo noveno. Que, por lo anterior, este Tribunal
confirma que el acto tramite esencial de presentacidén de AGIES
se cumplid extemporédneamente, pues debid realizarse scbre el
anteproyecto de norma, y terminarse e incorporarse en el expe-
diente antes de someterlo a consulta pubklica. En cualguier
caso, los AGIES1 y en el AGIES2 gue recayeron sobre proyectos
definitivos, fueron terminados e incorporados con posteriori-
dad a las decisiones tomadas por el Consejo de Ministres para

la Sustentabilidad.

Ademds, con el sélo mérito del expediente administrative, el

Tribunal zfirma gque:

™
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1) el MMA expresamente comunica al Comité Operativo que la obli-
gacién impuesta por el articulo 15 del primer reglamento
procedimental -DS N° 93/1995 MSGP-, consiste en que se debe
elaborar un AGIES del anteproyecto de norma antes de iniciar

la etapa de participacién publica (fs. 1451 vta. ¥ SS.)

2) el MMA expresamente indica que el motivo de la Res. Ex. N°
527, de 3 de mayo de 2011, gque prorroga la elaboracién del
anteproyecto, obedece a los sefialados “(..)en el Memorandum
N°® 171, de 28 de abril pasado, de la Jefa de la Divisidn de
Politica y Regulacidén Ambiental(..)”, Yy en dicho documento
e€stos son precisamente “(..)los reguerimientos pbara solicitar
la ampiiacidn de plazo de la publicacidn del anteproyectof..)

debido a la ausencia del AGIES L.y (fs. 1451).

3) el MMA no elabord un AGIES del anteproyecto de norma, e

igualmente desarrolld la etapa de participacién publica.

4) el MMA, tras la etapa de participacién publica, responde =
la observacién hecha por la reclamante empresa Celulosa
rauco sobre dicha omisién (fs. 1650), afirmando de manera
contradictoria gue el primer reglamento procedimental “(..)no
exigia que el AGIES no se encontrara concluido al momento de
realizar la consulta pabTica (. )" (fs. 1702 ¥ ss8.). Si bien
la redaccién es confusa, la no consideracién de la observa-
cién conlleva a inferir que el MMA ahora cambid radicalmente
de posicién, y estimé que la consulta piblica del antepro-

yecto puede realizarse sin AGIES.

w

el Consejo Consultivo del MMA se pronuncidé sobre un antepro-
yecto ajustado tras la participacién piblica sin tener cono-
cimiento formal de su respectivo AGIES, que debiendo estar
incorporado en el expediente administrativo no lo estaba; no
obstante, consta gue tuvo algin conocimiente referencial de
sus impactos econdémicos y sociales a través de exposiciones

hechas por el MMA.

6) el Consejo Comsultivo del MMA, en casc algunc tuve conocci-
miento formal o informal del AGIESI y del AGIES2, por cuanto

ambos recayeron sobre proyectos definitivos.
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7} el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad se pronuncid
sobre el primer proyecto definitivo sin tener conocimiento
formal del AGIES1, que debiendo estar incorporado en el ex-
pediente administrativo no lo estaba; y siquiera consta que
tuvo algin conocimiento referencial de sus impactos econdmi—

cos y sociales a través de una exposicidén hecha por el MMA.

8) el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad se pronuncid
sobre el segundo proyecto definitivo sin tener conocimiento
formal del AGIESZ, gque debiendo estar incorporado en el ex-
pediente administrativo no lo estaba; y siquiera consta que
tuvo algin conocimiento referencial de sus impactos econdémi-

cos y sociales a través de una exposicién hecha por el MMA.

Aungue el AGIES no ha sido suficientemente relevado en el de-
recho ambiental, la ley N° 19300 y los reglamentos procedimen-
tales lo ha concebido como un antecedente esencial para la
participacién publica y privada, y desde luego, para la adopcién
de la regulacién propuesta. Y nétese también que la norma puede
ser resistida puede ser resistida administrativa y judicial-
mente por aquellos que consideren gque la regulacién adoptada -
ha sobrestimado costos o subestimado beneficios ambientales
6 viceversa. Por tanto, no es inititil que durante la etapa de
participacién publica se discuta al respecto y se responda fun-

dadamente.

Ademis, ninguno de los actos trémites esenciales gue resultan
del cumplimiento de las diversas etapas del procedimiento para
el establecimiento de normas de calidad ambiental, puede cons-
tituirse en una mera fermalidad. Por esto mismo, es gravisimo
que durante el procedimiento administrativo el MMA haya cam-
biado su interpretacién de la Ley N° 19300 y del primer regla-
mento procesal, desde una posicién que acepta una participacidén
piblica plenamente transparente e informada, a otra donde se
restringen estos dos criterios. Esta dltima interpretacién es

ademéas ilegal.

Por Gltimo, en consideracién de todo lo anterior, y habida

cuenta gue se ha determinade la falta de fundamentacidén de los
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Aé&ESily AGIESZ -por demis extempordneos— este Tribunal afirma

gue el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, y previa-
mente el Consejo Consultivo del MMA, decidieron basados en

informacidén técnicamente errdnea o incompleta.

Por tanto, se decide acoger esta alegacidén de la reclamante

Celuleosa Arauce, y asi se resolvera.
4.2. FALTA DE PROPORCIONALIDAD

Sexagésimo. Que, la reclamante empresa Celulosa Arauco ade-
mé&s sostiene que los pardmetros y niveles regulados por el
decreto reclamado carecen absolutamente de motivacién, no en~
contrando referencia o antecedentes que los funden minimamente
en el expediente administrativo, ni tampoco en la regulacién
comparada. Ademds, afirma gue tampoco se ha tenido a la wvista
el contexto ambiental actual de la cuenca del rio Valdiwvia,
existiendo antecedentes recientes gue no han sido considerados.
Por tanto, se infringirian los principios de fundamentacidén y
de proporcionalidad con la imposicidén de limites que no res-
ponden a ninguna finalidad de proteccidn, conservacién o pre-
servacidén ambiental, lo que ademéds viclaria sus garantias cons-
titucionales establecidas en los articulos 19 N° 21 y N°® 24 de

la Constitucién Politica de la Republica.

Agrega que la determinacién de pardmetros y valores del decreto
reclamado carece de fundamento, en la medida que no se han
expresado los criterios técnicos empleados para su dictaciédn;
que no resulta posible determinar el criterio especifico adop-
tado respecto a cada uno de estos parametros, esto es, com-—
prender cuiles de los riesgos se ha buscado minimizar con los
valores adoptados; que no se ha caracterizado apropiadamente
cada una de las 4reas de vigilancia para las cuales se definen
pardmetros y vwvalores, ni menos se ha relacionado el actual
estado del medio ambiente en las &reas de vigilancia con los

riesgos que impulsan la adopcién del decreto reclamado.

Sexagésimo primero. Que, por su parte, la reclamada ha soste-

nido que ha fundamentado adecuadamente el decreto reclamado, %
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gue éste no vulnera el principio de proporcionalidad, enten-
diendo éste como “{.)que los dafios evitables por los poderes
ptblicos mediante una restriccién de derechos y libertades de
las personas, deben ser considerablemente superiores a 1los
perjuicios que una medida de esta naturaleza ocasiona en los

derechos de los individuos afectados” (fs. 82).

Agrega que, en este contexto, la reclamante denuncia una su-
puesta vulneracién de los derechos a desarrollar actividades
econémicas y al derecho de propiedad, consagrados en los ar-
ticulos 19 N° 21 y N° 24 de la Constitucién Politica de la
Reptiblica, respectivamente. Sin embargo, afirma nuevamente que
las normas de calidad ambiental s6lo obligan a la Administra-
cién, no pudiendo vulnerar, por lo tanto, garantia constitu-
cional alguna; aunque luego indica que aun cuando pueda consi-
derarse que la extensién de las normas de calidad pueda perju-
dicar a algin particular, se deben considerar dos elementos
adicionales. En primer lugar, dicha vulneracidén soélo podria
materializarse mediante un PPDA gque, en caso de elaborarse,
podria incluso no ser dafiino a los intereses de los reclaman-
tes. Y en segundo lugar, gue ambas garantias constitucionales
consideran ciertas limitacicnes acordes a la funcidén social de
cada una y a la proteccién del patrimonic ambiental, lo que
efectivamente se materializa mediante la dictacidén de la Ley
N® 19300, precisamente como via de coordinacidén entre dichas
garantias y la preservacién de la naturaleza, garantia también
consagrada en el articulo 1% N° 8 de la Constitucidn Politica

de la Repiiblica.

Por Gltimo, afade gue la proporcionalidad versa sobre cuatro
requisitos fundamentales: (a) debe perseguir una finalidad le-
gitima, {(b) debe ser adecuada o idénea para la promocidn —no
necesariamente la realizacién— de dicho objetivo legitime, (<)
debe ser necesaria -minimec de intervencidén-, y (d} debe ser
proporcicnal en sentido estricto, es decir, la gravedad de la
intervencién ha de ser la adecuada al objetivo de la interven-

cién. En ese sentido, considera que el MMA: (a) persigue cb-
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viamente una finalidad legitima, (b) ademds promueve la fina- )

lidad legitima de conservar o preservar los ecosistemas hidri-
Cos y sus servicios ecosistémicos, a través de la mantencidn o
mejoramiento de la calidad de las aguas de la cuenca, siendo
adecuada de acuerdo a los antecedentes descritos y a la nece-
sidad de proteccién del ecosistema en cuestién, (c) ademas es
totalmente necesaria, v por Gltimo, (d) es propcrcional en
sentido estricto, pues resulta totalmente adecuada al objetivo
perseguide, en consideracién al estado actual de la cuenca y a
los parémetros que se consideran necesarios para la fiel pro-

teccién de los ecosistemas gue habitan en ella.

Sexagésimo segundo. Que, este Tribunal observa que la funda-
mentacién y proporcionalidad del decreto reclamade, si bien
guarda relacidén con los objetivos de proteccidn ambiental -
concebida la norma de calidad ambiental como un medio para
lograr el fin de conservacién y preservacién de la naturaleza—

también los guarda ¢on sus efectos econdmicos.

Desde ya, este Tribunal considera gque los tres primeros requi-
sitos de la proporcicnalidad concurren en el decreto reclamado,
e incluso en el decreto archivado. Concediendo la reclamada
que aplica la prcporcionalidad en sentido estricto, es decir,
la gravedad de la intervencién ha de ser la adecuada al objetivo
de la intervencidn, directamente hemos de reconducirnos al
andlisis costo-beneficio del AGIES. No cabe duda que la deter-
minacidén cientifica en materia ambiental es aquella que entrega
la mayor seguridad para el ecosistema, ¥y por tanto, la minimi-
zacidén maxima de sus riesgos de afectaciédn. Pero si la deter—
minacién de la norma secundaria de calidad ambiental se dirime
s6lo por esta consideracién, cualquier anilisis econémico se
tornaria en innecesario. Es precisamente la necesidad de com—
patibilizar los derechos reconocidos en los articulos 19 N° 8,
N° 21 y N° 24 de la Constitucién Politica, 1la gue obliga a
introducir la variable econémica como referente para la pro-
porcionalidad. Esto no significa que la Administracién esté
impedida de establecer limites que impliquen la recuperacidn

ambiental de un &rea determinada con intervencidn antrépica
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incluso a niveles de calidad natural, simplemente gue primero
debe asi declararlo, y desde luego, informar cémo los benefi-

cios sociales superan a los costos sociales.

Ademds, este Tribunal advierte que, como sefiald la reclamante
empresa Celulosa Arauco, el decreto reclamado incurre un error
técnico al establecer niveles mds bajos para el parametro ZIn
total que para 2l Zn disuelto en las dreas de wigilancia RCITI,
RCIV y SNCA. En una muestra, los metales disueltos son aquellos
cuyas muestras no acidificadas o en estado coloidal gue pasan
a través de una membrana de poro de 0,45 um, mientras gue los
metales suspendidos son aguellos gue son retenidos por una
membrana de poro de 0,45 pm, y por Gltimo, los metales totales
son la suma de su concentracidén en ambas fracciones de una
muestra, disueltos y suspendidos, los gue pueden ser determi-
nados en una muestra sin filtrar gue previamente ha sido dige-
rida vigorosamente con &cido para solubilizar completamente a
los metales a determinar. Por tanto, es imposible gue la con-
centracidén total de un metal sea menor a su componente di-

suelta.

Por tanto, con la prevencidn anteriocr, éste Tribunal se estara
a lo resuelto respecto de las controversias sobre el AGIES, y
resolverd que el acto reclamado carece de proporcionalidad,
por no existir antecedentes sociales y econémicos gue permitan

su control.

4.3. NO CONSIDERACION DE INFORMACION ACTUALIZADA DURANTE La
REVISION DEL DECRETO ARCHIVADO

Sexagésimo tercero. Que, por ultimo, la reclamante empresa Ce-
lulosa Arauco, relacionado en parte con la alegacién anterior,
sostiene que existe omisién de antecedentes cientificos y téc-
nicos actuales, por cuanto el MMA estaba en conocimiento de la
realizacioén de un reciente diagndstico ambiental, y conside-
randoc que decidid iniciar un proceso de revisién de los limites
contenidos en el decretoc archivado, no se justifica que haya
ignorado este nuevo estudio de la UACh, denominadec “Informe

Final del Programa de Diagndéstico Ambiental del Humedal del
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Agrega gque aunque éste estudio se concluyd en mayo de 2015 -
con posterioridad a la dictacién del decreto reclamado— el MMA
tuve conocimiento de informes parciales preliminares que debia
entregar al Primer Juzgado Civil de Valdivia, por tanto, si se
considera gque én el informe técnico del MMA, de septiembre de
2014 (fs. 1850 y ss.), reconoce gue tuvo a la vista todos los
antecedentes gque constan en el fallo de la causa por dafio
ambiental que le condena, debié tener a la vista estos informes
parciales preliminares. Como resultado, resultaria ilegal vy
arbitraria la omisién de los antecedentes mas completos y ac-
tualizados sobre el estado ambiental de la cuenca del rio Val-
divia, gue se encontraban disponibles para ser incorporados e

informar el proceso de generacién del decreto reclamado.

Sexagésimo cuarto. Que, por su parte, la reclamada sostiene
que el citado estudic de la UACh no pudo ser incorpcrado en la
etapa de revisidén porque al momento de emitirse su versién
final, el decreto reclamado estaba en Contraloria General de
la Repiiblica en el tramite de toma de razdén. Agrega también
que, no obstante, éste estudio no es aplicable a la determina-
¢idn de esta norma secundaria de calidad ambiental, por cuanto
compara mediciones recientes de diversos parametros fisicoqui-
micos de diversos sectores de la cuenca del rio Valdivia, y en
particular del santuario de la naturaleza Carlos Anwandter, y
los compara con la NCh 409/2015 norma técnica de calidad de
agua potable, la guia CONAMA (2004} y la NCh 1333/1987 norma
técnica de calidad de agua para diferentes usos, y que estas
comparaciones no serian del todo precisas. Concluye que, aungue
se reconoce la calidad técnica del informe, su objetivo Y+ por
tanto, sus conclusicnes, no pueden ser evaluadas de la forma

en que la reclamante pretende.

Sexagésimo quinto. Que, este Tribunal considera que cuando el
informe final fue entregado, el decreto reclamado ya estaba en
tramite de toma de razén, ¥ per tanto, si bien como la misma

reclamada ha sefialado el procedimiento administrativo atn no
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' estaba terminado -quedaba esta etapa y la de comunicacidén por
via de publicacidén en el Diario Oficial-, la etapa de finali-
zacidn si estaba concluida, v desde ese momentc es discrecional
si la Administracién decide retirar el acte administrativo de
toma de razdén y proceder a modificarlo teniendo a la wvista

nuevos antecedentes.

Por tanto, se desechard la alegacidn de la reclamante empresa

Celulosa Arauco.

POR TODO ESTO, Y TENIENDO PRESENTE lc dispuestc en el articulo
25 de la ley N° 20600; en los articulos 32 y 50 de la Ley N°
193007 en los articulos 11 a 22 del DS N° 93/1995 MSGP; en los
articulos 12 a 23, y 43, del DS N° 38/2012 MMA, en los articulos
11, 13, 16, 17, 39, 48 y 49 de la Ley N° 19880; y demas

disposiciones legales pertinentes,
SE RESUELVE:

1) Rechazar la reclamacién interpuesta por la empresa Forestal
Calle Calle.

N

Acoger las reclamaciones interpuestas por la corporacidn Co-
deproval y por la empresa Celulosa Arauco, solo por falta de
motivacién suficiente del decreto reclamado, como resultado
de las diversas deficiencias sustantivas y adjetivas de los
AGIES.

3) Bnular el decreto reclamado, asi como la Res. Ex. N° 478/2012
MMR (fs. 1613 wta. y ss.) que aprueba anteprovecto de normas
secundarias de calidad ambiental para la proteccién de las
aguas de la cuenca del Rio Valdivia, y todos los actos admi-

nistrativos trdmites dictados a partir de ésta Gltima.

4) Ordenar al MMA reanudar, en el m&s breve plazo posible, el
procedimiento administrativo, a partir de la elaboracidn de
un analisis general del impacto econdémico y social de las
normas contenidas en el anteproyecto que el MMA oficialice,

dando cumplimiento al DS N° 38/2012 MMA.

5) Que nc se condena en costas a los litigantes, por estimarse
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Acordada con el wvoto concurrente del Ministro Sr. Michael
Hantke Domas, quien estuvo de acuerdo con el fallo, excepto en

las siguientes consideraciones:

1. Que en relacién con la legitimacién activa, se reproducen

los Considerandos Segundo y Tercero.

2. Que el articulo 50 de 1a Ley N° 19300, aludiends a los
decretos supremos (i) que establezcan las normas primarias
Yy secundarias de calidad ambiental Y las normas de emisidn,
{ii) que declaren zonas del territorioc como latentes o
saturadas, y los (iii) que establezcan planes de prevencién
© de descontaminacién, dispone gue cualesquiera de éstos
seran reclamables ante los Tribunales Ambientales por cual-
quier persona que considere que no se ajusta a dicha ley v
que esto le cause perjuicio. Tales exigencias son reitera-
das en el articulo 18 N° 1° de 1a Ley N° 20600, que regula
guiénes son legitimados activos Para reclamar los decretos

supremos va indicados.

3. Que de las normas referidas, se desprende que el legislador
establecié dos requisitos copulativos para determinar qué
Personas son consideradas legitimadas activas para recla-
mar ante los Tribunales Ambientales, respecto de tales de-

Cretos supremos, a saber:

a) Considerar gque el decreto sSupremc no se ajusta a la ley
N® 19300; y,

b) Considerar que el decreto Ssupremo le causa perjuicio.

4. Que aun cuando los articulos citados se refieran a incum-
plimientos a la Ley N° 18300, el examen de legalidad que
debe hacerse respecto de los decretos supremos reclamados
o se encuentra limitado a aguella ley, sino que se ex-—

tiende a una revisioén completa del ordenamiento juridico
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émbiental aplicable. De esta forma, debe entenderse el vo-
cablo «no se ajusta a la ley», como «contrario a la ley»
segun el concepto precisadc en el articulo 1% del Ccédigo
Civil; es decir, tedo aguello gue implica antijuridicidad,
violacién o wvulneracién del ordenamiento juridico ambien-
tal, incluyendo en ello las normas constitucicnales, los
tratados internacionales en materia ambiental (articule 5°
de la Constitucidén Politica de la Reptblica), la Ley N°
19.300, y las normas reglamentarias que la regulan, en
particular el DS N° 38/2012 MMA, gue aprueba el reglamento
para la dictacién de normas de calidad ambiental y de emi-

sidn.

Por de pronto, en este Ultimo caso la ley y el reglamento,
«({..) conforman un solo todo juridicamente armdnico, estdn
indisoclublemente unidos» (T.C., Rol 259-1997, considerando
4°) . Explicando esta tesis referida a la naturaleza del
reglamento, la doctrina ha seflalado que «Un reglamento de
ejecucidn no hace mds que ayudar a la ley para gque pueda
producir efectos juridicos. La ley hace una remisidén al
reglamento de ejecucidn para gue complemente, bajo ciertas

irectrices, su contenido bdsico» {(Carmona, C. "“Un nuevo
estadio en la relacién ley-reglamento: el ambito del re-
glamento”, en Revista de Derecho Piblico, Universidad de

Chidle, 2081, Vol. %63, ps 1597

En consecuencia, la expresién «no se ajusta a la lIey N°
18300», debe ser entendida en su sentido mas amplio; estc
es, como contrario a Derecho. Ello, por cuanto el principio
de juridicidad, que se encuentra consagrado en los arts.
6° v 7° de la Constitucién Politica de la Repiblica, cons-
tituye la columna wvertebral de nuestro Estado de Derecho,
v no puede interpretarse sino como la sujecidn plena, total
e integral, de los organcos del Estado a la Constitucién y

a las normas dictadas conforme a ella.

En esta linea, las reclamantes sefialaron gue su legitima-

cién estaba dada por considerar que el decreto reclamado
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-/ no se ajusta a la normativa ambiental vigente. De modo que,
en lo gue dice relacién con el primer reguisito, todos los

reclamantes cumplen con é&1.

5. Que en relacién con el perjuicioc que exige el legislador,
la historia fidedigna de la norma (articulo 18 N° 1 de la
Ley N° 20600) recoge la solicitud de la Comisién de Cons-
titucién, Legislacidén, Justicia y Reglamento de la H. Ca-
mara de Diputadeos para gue se dejara establecido que los
requisitos gue establecia la norma para interponer la re-
clamacidén eran de caracter copulativo!y obedecian a una
apreciacién subjetiva del actor. En efecto, sefialaron los

Honorables Diputados que:

«El Diputado sefior Calderdn sostuvo que el perjuicio
siempre se lo ha entendido como vinculado al dafo
patrimonial, pero en materia de dado medio ambiental
no necesariamente ese dafic se verad reflejado en el

patrimonio de la persona.

()

El Diputado seflor Calderdn, recurriendo a un ejemplo
tedrico en la localidad de Huasco, sefiald que lIla
declaracidn de zona saturada de esa localidad, afec-
taria econdmicamente a los agricultores por las res-
tricciones gque se aplicarian a sus productos v, al
resto de los habitantes, por los perjuicios a la
salud. Veia en esto una contradiccién, por lo que
estimaba que la exigencia de perjuicio para intentar
esta accion, podria constituirse en un obstdculo para
acceder a la jurisdiccidn medioambiental, opinidn que
reforzé el Diputado sefior Burgos considerando tal
exigencia como un requisito vinculado a la admisibi-—

lidad misma de Ia accidn.

Ante Ia prevencidén formulada por los representantes

del Ejecutivo en el sentido de que habria que dis-
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tinguir entre los motives para declarar una zona ®
turada, puesto gue dependiendo de ellos, el objeto
de la proteccidén podia ser la agricultura o la salud
humana, el Diputado sefior Cardemil plantedé dejar
constancia acerca de gque el perjuicio deberia enten-—
derse en sentido amplio y no limitado solo al ambito
patrimonial, agregando el Diputado sefor Burgos gque
la existencia o no de perjuicio deberia ser una cues-
tién gue el tribunal deberia dirimir, no exigiéndose
otra cosa a la parte gue la circunstancia de consi-

derar haber sufrido un perjuicio.

De conformidad a lo anterior, la Comisidén acordé es-
tablecer gue los requisitos gque establece esta norma
para interponer la accidn, es decir, el no ajustarse
los decretos a las normas de la ley N° 19.300 y causar
perjuicio al titular de la accidn, son de caracter
copulativo y obedecen a una apreciacidn subjetiva del
actor» (Biblioteca del Congreso Nacional, Historia

de la Ley N° 20600, p. 981). El destacado es nuestro.

6. Que, por tanto, para determinar gué debe entenderse por
perjuicio y cdmo ha de probarse, no se debe limitar a 1la
nocién propia del Derecho Civil que lo asocia a un detri-
mento patrimconial. Por el contrario, y a la luz de la
historia fidedigna de lz Ley N° 20600, el perjuicio cons-
tituye una apreciacién subjetiva del actor, cuestidén ligada
con el objeto de la reclamacidn, es decir, con la contro-

versia que este Tribunal debe dirimir.

La jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema ha sefialado
gue el perjuicio dista de la concepcidn civilista al sefia-

lar,

«Que si bien tradicionalmente se ha entendido gque
la exigencia de perjuicio implica aludir a un detri-—
mento de naturaleza patrimonial, dicha nocidn propia
del Derecho Civil no parece ser la mds adecuada para

discernir la legitimacidén activa de guienes pretenden
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cuestionar la legalidad de disposiciones reglamenta-
rias que son normas primarias y secundarias de cali-
dad ambiental o normas de emisidén. En efecto, cir~
cunscribir el interés legitimante al mero dmbito pa-
trimonial no se condice con la naturaleza de las
referidas normas ambientales, que por definicidn le-
gal son aguellas que establecen los valores de las
concentracicnes y periodos, mdximos o minimos permi-
sibles de elementos, compuestos, sustancias, deriva-
dos guimicos o© bioldgicos, energias, radiaciones,
vibraciones, ruidos ¢ combinacidn de ellos, cuya pre-
sencia o carencia en el ambiente pueda constituir un
riesgo para la vida o la salud de la poblacidn; o un
riesgo para la proteccidn o la conservacidn del medio
ambiente, o la preservacidén de la naturaleza; o que
establecen la cantidad mdxima permitida para un con-
taminante medida en su efluente, segin se aprecia de
lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley N° 19.300»
(Corte Suprema, Causa rol N° 1119-2015. Fernando
Dougnac y otres con Ministerie del Medio Ambiente.

30 de septiembre de 2015. Considerando Noveno).

7. Por lo tanto, y @ partir del hecho de haberse expedido el
decreto reclamadc basade en antecedentes incorrectos o de
errénea metodologia, y que las partes han apreciado per-
Juicios de diversas entidades a partir de esos vicios ale-
gados, es perjuicio suficiente para legitimar a los recla-

mantes en esta sede.

En definitiva, las partes han dado cumplimiento a los re-
quisitos copulativos establecidos en los articulos 50 de
la Ley N° 19300, y 18 N° 1) de la Ley N° 20600, para ser

considerados como legitimados activos.

8. Que se prescinde de los Considerandos Noveno a Vigésimo

Noveno de la sentencia.

9. Que, respecto de la falta de proporcionalidad alegada por

la reclamante empresa Celulosa Arauco, en esta sentencia
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se ha dejado asentado gque el Decretc recurrido adolece de
vicios relativos a la motivacidn, en cuanto se consideraron
AGIES extemporaneos e inadecuados. Este vicio influye en
el acto impugnadc, toda vez gue impide ponderar la propor-—
cionalidad del mismo, tornando de este modec el ejercicio
de la potestad discrecional de la Administracidén en anti-

juridica. En tal caso, este Ministro concurre al fallo.
Registrese y notifiguese.
Rol N® R 25-2016.

Redactd la sentenciz el Ministro Sr. Roberto Pastén Carrasco,

y el voto concurrente el Ministro que lo suscribe.

Pronunciada por el Tercer Tribunal ZAmbiental, integrada por

zaguirre.

En Valdivia, veintinueve de septiembre de dos mil dieciséis,

se anuncid por el Estado Diario.



