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ANEXO 6

Opinién legal titulada “Minuta Legal Sobre la Resolucién Exenta N 1431, de 15 de
Diciembre de 2017, del Ministerio del Medio Ambiente y lo Resuelto por los
Tribunales de Justicia en la Materia”, de fecha 15 de marzo de 2018, del profesor
Juan Carlos Ferrada Boérquez, Doctor en Derecho por la Universidad Carlos III de
Madrid y Profesor Titular de la Catedra de Derecho Administrativo en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valparaiso.



e
L 004534

Ferrada & Asociados

Valparaiso, 15 de marzo de 2018

MINUTA LEGAL

SOBRE LA RESOLUCION EXENTA N°1431, DE 15 DE DICIEMBRE DE
2017, DEL MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y LO RESUELTO POR LOS
TRIBUNALES DE JUSTICIA EN LA MATERIA

1. Presentacién

Se me ha solicitado un informe juridico respecto de la validez de la Resolucién Exenta
N°1431, de 15 de diciembre de 2017, del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el
Anteproyecto de las Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la Proteccién de las
Aguas Continentales Superficiales de la Cuenca del Rio Valdivia (en adelante, NSCA), 2 pirtir
de la reanudacién del procedimiento administrativo para su dictacién, ordenado por el Tercer
Tribunal Ambiental de Valdivia en sentencia de 29 de septiembre de 2016, ratificado por la

Excma. Corte Suprema en julio de 2017.

En virtud de lo anterior este breve informe se estructura en cinco apartados. En el
primero se exponen algunos antecedentes generales del caso. En el segundo se describe el
nuevo procedimiento de dictacidén de la NSCA y el contenido de la norma propuesta en su
Anteproyecto. En el tercero se analizan los problemas del procedimiento en la dictacién de la
NSCA y el contenido de la norma. En el cuarto se alude a las responsabilidades administrativas
a que pudiera dar lugar la decisién adoptada por el Ministerio del Medio Ambiente.

Finalmente, en quinto lugar, se formulan algunas conclusiones en esta materia.
2. Antecedentes del caso

" En el afio 2004 la Comisién Nacional de Medio Ambiente (CONAMA) dio inicio al
procedimiento administrativo para establecer la Norma Secundaria de Calidad Ambiental del

tio Cruces, iniciando en el afio 2005 también un procedimiento de similar naturaleza para el rio
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Valdivia. Luego, en el ado 2010, se decidié acumular ambos procedimientos, con la finalidad

de emitir una sola norma de calidad ambiental.

Con fecha 27 de diciembre de 2013, el Ministerio del Medio Ambiente dicté el Decreto
Supremo N°55/2013 que contenfa la “Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la B
proteccién de las aguas continentales superficiales de la cuenca del Rio Valdivia”, el que es
tomado de razén por la Contraloria General de la Republica con fecha 10 de marzo de 2014.
Sin embargo, el Ministerio del Medio Ambiente no publicé dicho decreto y, considerando la
elaboracién de un informe técnico desfavorable, elabord un nuevo proyecto definitivo de
NSCA, el que fue aprobado mediante el Decreto Supremo N°1, de 14 de enero de 2015, que
contiene la nueva “Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la proteccién de las aguas
continentales superficiales de la cuenca del Rio Valdivia”, siendo este publicado en el Diario

Oficial el dia 27 de noviembre de 2015.

Tal norma fue impugnada ante el Tercer Tribunal Ambiental, en virtud del articulo 50
de la Ley N 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y el articulo 17 N° 1 de la Ley
N°20.600 que Crea los Tribunales Ambientales. Los recursos fueron presentados entre el 6 yel
8 de enero de 2016 por la Corporacién para el Desarrollo de la Regién de Los Rios (R-25-
2015), Celulosa Arauco y Constitucién S.A. (R-26-2015) y Forestal Calle Calle S.A (R-27-2015).

Con fecha 29 de septiembre de 2016, el Tercer Tribunal Ambiental resuelve acoger dos
de las tres reclamaciones, anulando el Decreto Supremo N°1, fundamentalmente por falta de
motivacidn suficiente del decreto impugnado, “como resultads de las diversas deficiencias sustantivas 9

adjetivas de los andlisis generales del impacto econdmico y social’.

~ En términos generales, el Tribunal determind que los dos Analisis General de Impacto
Econémic;.o y Social (AGIES) que coﬁstan en el expediente admirﬁstrativo de elaboracién de ia
NSCA —uno de ellos recaido sobre el proyecto definitivo del decreto archivado, y el otro
respecto del proyecto definitivo dél decreto reclamado-, adolecen de serias deficiencias técnicas
y errores manifiestos e inexplicables, acarreando la vulneracién del Decreto Supremo

N©93/1995, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia (Primer reglamento
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procedimental de dictacién de NSCA), y del Decreto Supremo N° 38/2012, del Ministerio de
Medio Ambiente (Segundo reglamento procedimental de dictacién de NSCA), que imponen a
la Administracién del Estado la obligacién de considerar los costos y los beneficios para el

establecimiento de las normas de calidad ambiental.

En sintess, las deficiencias técnicas de los AGIES se manifiestan en que en los AGIES
se presentaron cifras finales de costos, omitiendo, sin embargo, los fundamentos precisos que
explican el resultado especifico, sin seflalar tampoco los hechos fundantes en base a los cuales
se determinaron costos y beneficios. En este sentido, la sentencia referida sedalé que solo
consta en el expediente administrativo un resumen del AGIES 1 y no propiamente un AGIES
como lo exige la normativa ambiental, teniendo ademds como base un documento elaborado
por la Fundacién Chile que no consta en el expediente administrativo (“Estimacién de costos

de abatimiento de contaminantes en residuos liquidos™).

Otro aspecto relevante de la sentencia, es la ausencia de valorizacién de los beneficios
de la NSCA, cuestién que debe incluir los AGIES en opinién del Tribunal Ambiental. En este
sentido, el Tribunal rechaza la alegacién de la Administracién de una supuesta imposibilidad de
valorar los beneficios generados por la norma debido a la ausencia de metodologias para
valorizar los servicios ecosistémicos y la calidad del agua, ya que afirma categéricamente que en
la actualidad existen diversas bases de datos de importancia a nivel ciendfico que permiten

realizar esta valorizacién.

Por dldmo, la sentencié del Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia determiné que
ninguno de los dos AGIES incorporados en el expediente administrativo fue oportunamente
acompafado; esto es, en la etapa de elaboracién del anteproyecto de la NSCA y antes del
pronunciamiento del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad: De hecho, se determiné
que los integrantes de dicho Consejo no tuvieron conocimiento de los AGIES previo a las
votaciones, ya que no constaban en el expediente administrativo, siendo incorporados con

posterioridad a las decisiones adoptadas por éste.
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En definitiva, y considerando las deficiencias, entre otras, de los AGIES mencionadas
precedentemente, el Tribunal consideré que el Decreto Supremo N©°1/2015, que contiene la
nueva “Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la proteccién de las aguas
continentales superficiales de la cuenca del Rio Valdivia” adolecia de falta de motvacion

suficiente y, por ende, resolvié:

“3) Anular el decreto reclamado, asi como la Res. Ex. N°478/2012 MMA (fs. 7613 vta. y ss.)
que aprueba anteproyecto de normas secundarias de calidad ambiental para la protecion de las aguas de la

cuenca del Rio Valdivia, y todos los actos administrativos tramites dictados a partir de ésta iltima.

4) Ordenar al MNMLA reanudar, en el mis breve plazo posible, el procedimiento administrativo, a
partir de la elaboracién de un andlisis general del impacto econdmico y social de las normas contenidas en el

anteproyecto que el MINLA oficialice, dando cumplimiento al DS N©°38/2012 MMA”.

La parte reclamada dedujo recurso de casacidén en el fondo contra la sentencia del
Tercer Tribunal Ambiental (Rol 83.344-2016), el cual fue rechazado por la Excma. Corte
Suprema, con fecha 26 de julio de 2017, quedando a firme la sentencia del Tribunal Ambiental,

cuya parte resolutiva fue publicada en el Diario Oficial con fecha 9 de agosto de 2017.

3. El nuevo procedimiento de dictacién de la NSCA y el contenido de la norma

propuesta

Con la intencién de dar cumplimiento a la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental,
confirmada por la Excma. Corte Suprema, el Ministerio de Medio Ambiente dictd la
Resolucién Exenta N°909, de 7 de septiembre de 2017, donde resolvié reanudar el
procedimiento de la NSCA para la proteccidn de las aguas superficiales continentales de la
cuenca del Rio Valdivia, otorgando un plazo de tres meses para la generacién del Anteproyecto

y la realizacién del AGIES respectivo.

El nuevo AGIES se adjuntd al procedimiento con fecha 13 de diciembre de 2017, a
través del Memo N©°229/2017 (fojas 3563 y siguientes), adjuntindose luego el borrador de

anteproyecto de la norma (fojas 3640 y siguientes) y, con posterioridad, el informe técnico que
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contiene su fundamentacién (fojas 3659 y siguientes). Finalmente, con fecha 15 de diciembre
de 2017, se dicta la Resolucién Exenta N°1431 que aprueba el Anteproyecto de la NSCA y

ordena someterla a consulta publica.

Respecto de esta dltima resolucidén, y en lo que importa al presente informe, es
relevante sedalar que en ella se reconoce que el Anteproyecto conserva en forma integra el
objetivo de proteccidén, dmbito de aplicacién territorial, definiciones, niveles de calidad
ambiental por dreas de vigilancia, cumplimiento y excedencias, Programas de Medicién y
Control de la Calidad Ambiental del Agua e informe de calidad establecido en el Decreto
Supremo N°1/2015, del Ministerio del Medio Ambiente, con la Gnica excepcién del nivel de
calidad ambiental establecido para el Zinc total en las dreas de vigilancia del Rio Cruces, en
atencién a lo sefialado a partir del considerando sexagésimo segundo de la sentencia del Tercer
Tribunal Ambiental. En otras palabras, este nuevo anteproyecto de NSCA reitera las mismas

regulaciones ya establecidas en el texto anterior, sin considerar las observaciones e

inconsistencias serialadas por la sentencia referida, en las eventuales variaciones que pudieran

derivarse de un mejor estudio de los antecedentes técnicos v el nuevo AGIES, conforme a lo

establecido por la resolucién judicial.

4. Los problemas del procedimiento de dictacién de la NSCA y el contenido de la

norma

De los antecedentes sefialados, es posible advertir problemas en la dictacién del nuevo
Anteproyecto de la NSCA de la cuenca del Rio Valdivia, asociado ademis a los problemas
planteados respecto del decreto impugnado en la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental y

que no aparecen suficientemente resueltos en esta nueva regulacion (Anteproyecto).

A. El AGIES .no se hace cargo de lo establecido en la sentencia del Tribunal
Ambiental respecto del analisis costo y beneficio de las normas contenidas en el

Anteproyecto
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La sentencia dictada por el Tercer Tribunal Ambiental que anula la NSCA del rio
Valdivia establece también, como ya se sedald, que el andlisis de costos y beneficios que
considera el AGIES debe ser debidamente fundamentado, circunstancia que no concurre en
este caso, estimando el Tribunal que el andlisis realizado es deficiente y, por tanto, infundado

(considerandos quincuagésimo primero y siguientes).

Ahora bien, en el nuevo AGIES que se elabora para el nuevo Anteproyecto de NSCA
de la cuenca del rio Valdivia no es posible afirmar que el Ministerio se haya hecho cargo
debidamente de las aprehensiones manifestadas en la sentencia del Tribunal, ya que persisten
errores metodolégicos importantes. En efecto, en el anexo metodoldgico se explican, en
primer lugar, los valores de la situacién base a partr de la cual se elabora todo el analisis
posterior de cuantificacion de costos y beneficios. Esta situacién base la constituye la calidad
del agua del cuerpo normado y el anlisis de las emisiones. En ambos casos, la informacién se
encuentra desactualizada, tomando como referencia datos de hace mis de 3 afios, los cuales
pueden haber variado de manera considerable, circunstancia que la autoridad no considera ni
valora, realizando el nuevo AGIES sobre los datos ya considerados en el Anteproyecto de

NSCA anterior.

Esta situacién es relevante; toda vez que si se toman estos pardmetros para luego
cuantificar los costos y beneficios, implica necesariamente que los costos para cumplir la
norma y en el caso de dictacién de un Plan de descontaminacién aumenten, pudiendo ser tan
altos que conlleven a su vez una disminucién de los beneficios identificados. Asi, por ejemplo,
para la calidad del agua se toma como referencia el bienio 2014-2015, sedalando que no hay
informacién més actualizada. Entonces, vale preguntarse, ¢qué pasa en el caso de que los
_parimetros de calidad del agua hayan mejorado en los ultimos afios? O, por el contrario, ¢qué
ocurre en el caso de que los parimetros de calidad hayan empeorado en el dltimo tiempo? Lo
anterior, en ambos casos, incide directamente en la cuantificacién de los costos, por ejemplo,
de la tecnologia de abatimiento a utilizar, haciendo que el AGIES actual no sea un documento
fiable en el looro adecuado de su ob)euvo ni permita controlar adecuada y mzomblemente los

ﬁlndamentos socioecondmicos de la NSCA del rio Valdivia.
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Lo anterior deja en evidencia la intencién de la autoridad administrativa por satisfacer
s6lo formalmente lo resuelto por el Tercer Tribunal Ambiental en esta materia, pero sin
realizar un anilisis de fondo de las deficiencias técnicas de la NSCA anterior, lo que desde

luego también incidiria en el AGIES que se acompana al efecto.

B. El AGIES no elabora un anilisis especifico de proporcionalidad de las medidas

como lo exige la Sentencia del Tribunal Ambiental

Como se sabe, la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental establecid que para
determinar la validez del AGIES es muy relevante hacer un anilisis de proporcionalidad de la
norma, evaluando las restricciones y los valores establecidos en ella (considerando sexagésimo
segundo), sefialando entre otros que “No cabe duda que la determinacion cientifica en materia ambiental
es aquella que entrega la mayor seguridad para el ecosistema, y por tanto, la minimizacion méxima de sus
riesgos de afectacion. Pero si la determinacion de la norma secundaria de calidad ambiental se dirime sélo por
esta consideracion, cualquier andlisis econdmico se tornaria en innecesario. Bs precisamente la necesidad de
compatibilizar Ios derechos reconocidos en los articulos 19 N° 8, N° 21 yN° 24 de Ja Constitucion Politica,
la que obliga a introducir la variable econdmica como referente para la proporcionalidad. Esto no significa que
o Administracion esté impedida de establecer limites que impliquen la recuperacin ambiental de un drea
determinada con intervencibn antropica incluso a niveles de calidad natural, simplemente que primero
debe asi declararlo, y desde Iuego, informar cémo los beneficios sociales superan a los

costos sociales” (énfasis agregado)

Con ello el Tribunal simplemente estd utilizando el tercer subprincipio o elemento que
integra el “principio de propozcionalidad”, esto es, la ponderacién en sentido estricto como un
criterio de validez de la norma administrativa, el que exige que la medida adoptada por la
autori&ad resulte equilibrada para ei interés general, esto es, se 6btengan beneﬁcios'superio.res 2

las limitaciones o restricciones de derechos que la medida comporta (Nogueira Alcald, 2010).

Este elemento o subprincipio es €S ecial para aplicar el “principio de
P p P P p P plo

proporcionalidad” en el 4imbito de las actuaciones administrativas discrecionales y de
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naturaleza normativa o reglamentaria, como €s el caso, ya que sdlo ello permitird en muchas
ocasiones realizar un control estricto de la juridicidad de tales actuaciones (Lépez Gonzilez,
1998). En otras palabras, la amplitud competencial de que goza la 2utoridad publica en estos
casos le permite adoptar, en principio, medidas o decisiones muy diversas, ya que la juridicidad
formal estard garantizada por este amplio margen de accién inicial. Sin embargo, el balance
entre beneficios y limitaciones que impone el “principio de proporcionalidad” impone ua
criterio material de control de juridicidad de la actividad administrativa, cuya evaluacion

mejoraré el estindar de decisién de la autoridad.

Pues bien, el nuevo AGIES, en la medida que analiza los costos y beneficios sobre la
base de los mismos valores originales, sin analizar cambios o alternativas que permitan fundar
que tales niveles representan mayores beneficios socioeconbémicos por sobre los costos
asociados, carece de la debida proporcionalidad, incurrendo nuevamente en el mismo Viclo
denunciado en el proceso judicial anterior. En este sentido, el nuevo AGIES que se incorpora
a este nuevo procedimiento de dictacién de la NSCA simplemente se adecua 2 los parimetros
originales ya contenidos en el Anteproyecto, pero sin realizar un anilisis serio y real de los

costos y beneficios que importa la adopcién de esta nueva normativa publica.

5, La eventual responsabilidad administrativa por el incumplimiento de la

sentencia judicial

Sin perjuicio de lo antes expuesto, € preciso también sefialar que las deficiencias de
este nuevo procedimiento administrativo dispuesto para la elaboracién de la nueva NSCA dela
cuenca del rio Valdivia puede también acarrear responsabilidades administrativas para las

autoridades y funcionarios publicos que participaron o participan actualmente de aquel.

En efecto, como se sabe, todos los funcionarios publicos deben actuar con estricta
sujecién al principio de probidad administrativa, el que consagrado en los articulos 52y
siguientes de la Ley N°18.575 Orginica Constitucional sobre Bases Generales de la

Administracién del Estado constituye una piedra angular en nuestro derecho de la actividad de

Pagina 8 de 12



O e s it e o T —_— ey

los agentes publicos. Este principio, como bien lo indica la norma ya citada, implica exigir 2 las
autoridades v funcionarios publicos “una conducta funcionaria intachable y un desempeno
honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia de interés general sobre el particular”,
afadiendo el articulo 53 de la misma ley que “el interés general exige el empleo de medios
idéneos de diagnéstco, decisidén y control, para concretar, dentro del orden juridico, una
gestién eficiente y eficaz. Se expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte
de las autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de sus decisiones; en la rectitud
de ejecucién de las normas, planes, programas y acciones; en la integridad étca y profesional
de la administracién de los recursos publicos que se gestionan; en la expedicién en el
cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso ciudadano a la informacidn

administrativa, en conformidad a la ley”.

Es evidente que la adopcién de un procedimiento administrativo sin ajustarse 2 lo
resuelto por un trbunal de justicia afecta este principio de probidad administrativa, en la
medida que su conducta no estd privilegiando el interés general al utilizar los recursos publicos
de una forma ineficiente e ineficaz. Ademds, su actuacién no parece razonable y orientada por
el principio de imparcialidad que debe guiar el desemperio de su cargo pﬁbhéo, ya que insiste, 2
través de un Anteproyecto, en la dictacién de una NSCA que ha sido cuestionada y anulada en
sede judicial, sin proveer de nuevos antecedentes técnicos que superen las objeciones acogidas

en el fallo del Tercer Tribunal Ambiental.
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6. Conclusiones

De lo expuesto en las piginas precedentes, es posible formular algunas conclusiones

finales en esta materia:

s La sentencia del Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia ordend anular NSCA de la
cuenca del rio Valdivia y reanudar su procedimiento administrativo, 2 partir de la elaboracién
de un AGIES.

1. El Ministerio del Medio Ambiente cumpli6é con reanudar el procedimiento de dictacion
de la NSCA. Sin embargo, no ha cumplido cabalmente lo sedalado en la sentencia, toda vez
que los documentos elaborados no subsanan todas las falencias establecidas a partir de la
referida sentencia. En efecto, de la lectura de la aludida sentencia, y a diferencia de lo que se
indica en el Anteproyecto de NSCA, no es posible concluir que el Gnico cuestionamiento
técnico ambiental y/o de proporcionalidad de las exigencias contenidas en la norma anulada
que hicieran los tribunales se limitara a adecuar lo indicado respecto del parimetro Zinc. Por el
contrario, para precisamente poder pronunciarse respecto de la proporcionalidad de la norma
los tribunales exigieron contar con un AGIES adecuado, y “desde luego, informar como los
beneficios sociales superan a los costos sociales” (Considerando 62 de la sentencia del Tercer
Tribunal Ambiental), lo que no ha sucedido en la especie.

1. Los problemas procedimentales y de fondo que presenta el nuevo Anteproyecto de
NSCA de la cuenca del rio Valdivia dejan en evidencia un cierto incumplimiento de la
Sentencia del Tribunal Ambiental, confirmada por la Excma. Corte Suprema, en la medida que
no acoge todas las objeciones planteadas por el tribunal en relacién a la falta de
fundamentacién de los informes y normas propuestas, prihcipalrnente desde ia perspcActiva de
la proporcionalidad y el andlisis de costos y beneficios.

iv. Por dltimo, la no sujecidn estricta de la autoridad administrativa a los parametros
establecidos en las sentencias del Tercer Tribunal Ambiental y la Excma. Corte Suprema

pueden eventualmente acarrear responsabilidad administrativa a las autoridades y funcionarios
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publicos que pardciparon 0 participan del procedimiento de elaboracién del nuevo

Anteproyecto de NSCA de la cuenca del rio Valdivia, sin perjuicio de las responsablhdmdes

civiles y penales a que pudiera darse lugar.

Es todo cuanto puedo informar a UD.

Dr. Jugn Carlos Ferrada Bérquez

Profesor Titular /de Derechd Administrativo

Universidad de Valparaiso

Pagina 11 de 12



— 004545
1L

Ferrada & Asociados

g ST T L R P G P e st A K e e

BIBLIOGRAFIA

Lopez Gonzilez, J. L. (1998). El principio de proporcionalidad en Derecho Administrativo.
Cuadernos de Derecho Publico, 143-158.

Nogueira Alcald, H. (2010). El principio de proporcionalidad y su aplicacion en Sudamérica
por la jurisdiccion constitucional, con especial mencidn al Tribunal Constitucional chileno. En
C. M. Carbonell, El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica (pags. 353-402).

Santiago: Librotecnia.

Pagina 12 de 12



