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Ref.: Solicita invalidar la Resolucién Exenta N° 1.431, de
15 de diciembre de 2017, del Ministerio del Medio
Ambiente publicada en el Diario Oficial con fecha 22 de
diciembre de 2017.
Sefiora

Carolina Schmidt
Ministra del Medio Ambiente
PRESENTE

Estimada sefiora Ministra:

La Corporacidn para el Desarrollo de la Regién de Los Rios (“Codeproval”) es una corporacién de
derecho privado, sin fines de lucro, constituida por una variedad de empresas, gremios,
instituciones y personas naturales de la Regién de Los Rios, relacionadas con todas las dreas
productivas del sector privado y ramas de la economia. El objeto principal de Codeproval es
propender al desarrollo arménico, descentralizado y sustentable de toda la Regién de Los Rios,
representando al sector privado ante las autoridades pdblicas y promoviendo la participacién
ciudadana y el consenso social en todos los mbitos del quehacer local y regional, en la blsqueda
permanente de mejorar la calidad de vida de todos los habitantes de |2 Regién de Los Rios.

Para cumplir a cabalidad con los fines antes sefialados y tal como es de conocimiento del personal
del Ministerio que Ud. dirige, nuestra Corporacién ha sido un actor sumamente relevante durante
todo el proceso de elaboracién de las “Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la Proteccidn
de las Aguas Continentales Superficiales de la Cuenca del Rio Valdivia” (“NSCA”), en todas sus
etapas. Nuestro interés en esta materia se ha fundado en que vemos con mucha preocupacion el
impacto econémico y social que puede provocar una norma como |a hoy propuesta, tanto en el
desarrollo (actual y futuro) de la Regién de Los Rios, como en particular a las personas que
conforman dicha Corporacién y a toda nuestra comunidad.

Tal como hemos sefialado en reiteradas ocasiones, nos parece positivo y necesario que se regule
adecuadamente la cuenca del rio Valdivia a través de una norma de calidad ambiental. Sin embargo,
lamentablemente el proceso en actual desarrollo vuelve a incurrir en vicios similares a aquellos
indicados en las sentencias sobre la materia dictadas por el llustre Tercer Tribunal Ambiental con
sede en Valdivia y la Excelentisima Corte Suprema de Justicia respecto del proceso regulatorio
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anterior (DS 1/2015 del MMA, que fuera anulado por dichas sentencias). Ademas, en el actua
proceso iniciado en diciembre de 2017, no se ha cumplido con lo resuelto por los citados fallos. Lo
que nos parece especialmente complejo.

Esta situacién nos parece critica, y asi lo hemos hecho saber en diversas instancias a nivel regional
y nacional, a través de presentaciones, reunionesy foros, sin que a |a fecha hayamos podido avanzar
en la direccidn que, a nuestro parecer, es la correcta y adecuada para nuestra Regidn.

Asi, en mérito de lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 19.880, solicitamos respetuosamente
invalidar la Resolucién Exenta N° 1.431, de 15 de diciembre de 2017, del Ministerio del Medio
Ambiente (“Resolucién”) que aprueba el Anteproyecto de Normas Secundarias de Calidad
Ambiental para la Proteccion de las Aguas Continentales Superficiales de la Cuenca del rio Valdivia,
cuyo extracto fue publicado en el Diario Oficial de fecha 22 de diciembre de 2017 (“Anteproyecto”),
en razén de los argumentos de hecho y de derecho que a continuacién procedemos a exponer:

l.- Resumen de la solicitud.

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

- La anterior norma de calidad de aguas aprobada en noviembre de 2015 presenté serios y
graves vicios, que fueron identificados y largamente desarrollados por el Tribunal Ambiental
de Valdivia® y luego por la Corte Suprema?, quienes resolvieron anular y ordenar rehacer la
norma, entre otros, por adolecer de motivacién suficiente como resultado de las diversas
deficiencias de los anélisis generales del impacto econémico social (AGIES).

- Sorprendentemente, en diciembre de 2017, se insistié en un Anteproyecto practicamente
idéntico a la norma anulada, con modificaciones minimas, fundadas en una interpretacién
manifiestamente contraria a lo resuelto por los tribunales de justicia.

- Asi, el Anteproyecto vuelve a presentar errores técnicos y deficiencias sustantivas en cuanto
a su andlisis de impacto social y econémico; e insiste en incorporar parémetros y limites
abiertamente desproporcionados. Para graficar esto Ultimo, solo basta considerar que
varios limites propuestos en el Anteproyecto son varias veces mas exigentes que la mayoria
de los parametros que se exige a la calidad del agua potable.

- Por otra parte, el Anteproyecto: i) no cuenta con un objeto claroy preciso de proteccién; ii)
no considera los estudios técnicos mds recientes de la cuenca que se busca proteger; y, iii)
impone exigencias de tal nivel que, de aplicarse, serfan imposibles de cumplir pues, para
algunos parémetros, la calidad de las aguas sobrepasa esos valores incluso en sectores sin
intervencién humana. Esto determinard innecesaria e inevitablemente la declaracién de

1Sentencia de fecha 29 de septiembre de 2016 del llustre Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol R-25-2016, caratulada
“Corporacién para el Desarrollo de la Regién de Los Rios con Ministerio del Medio Ambiente”.
2 Sentencia de fecha 26 de julio de 2017, de la Excma. Corte Suprema, en causa Rol 83.344-2016.
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zonas saturadasy, por ende, no se podrén ejecutar nuevos proyectos en la cuenca. Ademds,
las actividades existentes correrén serio riesgo de no poder continuar su operacién.

- En definitiva, de continuarse con el Anteproyecto propuesto, cuyos fundamentos y
contenido son técnicamente injustificados y evidentemente ilegales, no solamente se
incumplird lo resuelto por los tribunales de justicia, sino que se pondré en riesgo de forma
irracional el desarrollo sustentable de la regién, sin reales beneficios ambientales. Por ello,
se debe proceder a invalidar la Resolucién, retrotrayendo el proceso hasta la elaboracién
de un nuevo AGIES que fundamente adecuadamente un nuevo anteproyecto, que cumpla
lo resuelto por los tribunales de justicia en la materia.

Il.- Introduccién.

1. El afio 2015, el Ministerio del Medio Ambiente (“Ministerio”), mediante Decreto Supremo
N°® 1/2015, aprobé las Normas secundarias de calidad ambiental para la proteccién de las aguas
continentales superficiales de la cuenca del rio Valdivia, decreto que fue publicado en el Diario
Oficial el 27 de noviembre de 2015 (“D.S. N°1/2015").

2. Ante la dictacién del D.S. N°1/2015, en enero de 2016, nuestras representadas se vieron en
la necesidad de impugnar la validez del Decreto ante los Tribunales Ambientales, pues entendieron
que el establecimiento de limites muy exigentes y sin la debida justificacién generaria injustos
perjuicios en nuestras actividades, que se relacionan con el uso sustentable de la cuenca del rio
Valdivia.

3. Como es de publico conocimiento, el Tribunal Ambiental de Valdivia acogié las
reclamaciones de nuestras representadas, anulando el D.S. N°1/2015, entre otras consideraciones
desarrolladas en el contenido del fallo, por falta de motivacién del Analisis General de Impacto
Econdmico y Social (“AGIES”), circunstancia que a su vez impidié a dicho Tribunal pronunciarse
respecto de la proporcionalidad de los pardmetros y limites reglados. Asi, ordené al Ministerio
retrotraer el proceso a partir de elaboracién de un nuevo AGIES. Este fallo fue posteriormente
confirmado por la Excma. Corte Suprema.

4. El interés de nuestras representadas en |a presente solicitud se funda, por un lado, atendida
su condicién de futuras fuentes reguladas por el plan de descontaminacién que devendria de
dictarse las Normas Secundarias de Calidad Ambiental (“NSCA”) para la cuenca del rio Valdivia ya
la afectacién que ello implica, y por otro, en el interés general de requerir de la Administracién, en
su funcién regulatoria, ajustarse al ordenamiento juridico y a lo sentenciado por los tribunales de
justicia, procediendo a dictar un nuevo anteproyecto y elaborar un nuevo AGIES. En el caso de
CODEPROVAL, este interés se funda ademads en su condicién de corporacién de derecho privado, sin
fines de lucro, constituida por una variedad de empresas, gremios, instituciones y personas
naturales de la Regién de Los Rios, relacionadas con todas las dreas productivas del sector privado
y ramas de |2 economia. Especificamente, su interés se fundamenta en el impacto econémico v
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social que puede provocar una norma como la propuesta, tanto en el desarrollo (actual y futuro) de
la Regién de Los Rios, como en particular a las personas que conforman dicha Corporacién y, en
definitiva, a toda nuestra comunidad.

.- El nuevo Anteproyecto y su AGIES no cumplen con el estandar exigido por la ley y lo
sentenciado por los tribunales.

S. Con posterioridad a encontrarse la sentencia aludida firme y ejecutoriada, a fines de 2017,
el Ministerio decidié emitir la Resolucién aprobando un Anteproyecto practicamente idéntico a la
norma anulada, lo_gue es totalmente contrario a Derecho por cuanto vulnera abiertamente lo
resuelto por los tribunales de justicia, manteniendo los mismos vicios que motivaron su anulacién.
Por ello, la Resolucién debe ser invalidada, para proceder a dictar un nuevo Anteproyecto que se
ajuste a nuestro ordenamiento juridico, contemplando una justificacién técnica, cientifica y
econdmica de la regulacién de norma de calidad secundaria.

6. En lo que interesa a esta presentacion, y sin perjuicio de lo que se sefialara més adelante
respecto del contenido del AGIES de 2017, entre otros, el Anteproyecto sefiala: “Que, considerando
que luego del exhaustivo andlisis realizado por el Tercer Tribunal Ambiental de Chile y teniendo
presente lo sefialado en la sentencia en general y en el considerando sexagésimo segundo en
particular, el tnico cuestionamiento realizado, al DS N° 1 del 14 de enero de 2015 del Ministerio de
Medio Ambiente, respecto de la fundamentacién roporcionalidad del decreto reclama n
cuanto al objeto de proteccién ambiental, pardmetros normados, niveles de calidad ambiental en
relacidn a la proporcidn total/disuelto para el zinc en dreas de vigilancia del rio Cruces. Por lo anterior
el presente anteproyecto conserva en forma integra el objetivo de proteccién, émbito de aplicacion
territorial, definiciones, niveles de calidad ambiental _por dreas de vigilancia, cumplimiento y
excedencias, Programa de Medicién y control de calidad Ambiental del Agua, e informe de calidad
establecido en el D.S. N° 1 del 14 de enero de 2015 del Ministerio_del Medio Ambiente,
exceptudndose el nivel de calidad ambiental para el zinc total en las dreas de vigilancia del rio Cruces,
de acuerdo a lo sefialado en la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental de Chile” (énfasis agregado).

7. Como se detallard, no es efectivo lo que se indica en el considerando transcrito, ya que los
tribunales efectuaron muy serios e indesmentibles cuestionamientos a los fundamentos del D.S.
N°1/2015, que no fueron subsanados en el Anteproyecto, el que presenta las mismas deficiencias
técnicas ambientales que conllevaron su anulacién por parte del llustre Tercer Tribunal Ambiental?,
cuyo fallo fue confirmado por la Excelentisima Corte Suprema®. Lo anterior es evidencia clara,
categérica y suficiente para advertir la concurrencia de vicios esenciales de la Resolucidén, que no
son susceptibles de subsanar, esto es, la falta de debida motivacién y desviacién de poder.

3 §entencia del llustre Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia (Rol R-25-2016, 29/09/2016).
4 Sentencia de la Corte Suprema (Rol 83.344-2016, 26/07/2017).
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8. Esa errénea interpretacién implicaria suponer que el llustre Tercer Tribunal Ambiental yla
propia Corte Suprema, habrian aplicado una decisién enormemente desproporcionada en relacién

con el bien juridico a proteger, lo que evidentemente no resiste el menor anélisis.

9. En efecto, el Anteproyecto persiste en una regulacion alejada de una minima razonabilidad
y motivacién, insistiendo en los mismos pardmetros y limites contemplados en el decreto anulado.

10. Tampoco se vislumbra en los considerandos del Anteproyecto y en el respectivo AGIES que
se cuente con los estudios y andlisis que le permitan justificar los valores del decreto impugnado.
En efecto, el AGIES del 2017 vuelve a centrarse en dar la misma explicacién de la supuesta falta de
metodologias de cuantificacién y que juridicamente el Ministerio no estaba obligado a utilizar el
andlisis costo - beneficio para la evaluacién econémica y social de la norma, lo que no es efectivo.

13. Es mas, insiste en sefialar -erréneamente, y también contradiciendo lo resuelto por los
tribunales- que no existirfa la obligacién legal de que los beneficios de una NSCA superen los costos;
en ese sentido, se limita a aseverar que se cumpliria con esa condicién, sin dar mayor fundamento.
Esmds, reconoce incluso, al referirse a los beneficios en relacién a las normas secundarias, que éstos
“no son cuantificables”, lo que también contraviene sustantivamente lo resuelto por los tribunales
de justicia. Es mds, lo anterior demuestra que:

a) No existe 0 no se aplicé una metodologia comprobada para determinar los posibles
beneficios de la norma;

b) No existe una clara relacién entre los pardmetros normados y las concentraciones
establecidas, y el pretendido beneficio vinculado al objeto de proteccién que el
anteproyecto declara; y

c) Se estimé un valor en relacién a los servicios ecosistémicos presentes, bajo supuestos no
comprobados.

12 Adicionalmente, el AGIES del 2017 yerra gravemente al sefialar que la estimacién de costos
de una NSCA es algo que afectarfa principalmente al Estado (andlisis y monitoreo), y que los costos
para los regulados recién se deberian estimar en el proceso de dictacién de un eventual plan de
descontaminacién. Tal afirmacién carece de fundamento e incluso contradice la declaracién del
propio AGIES de la utilizacién de metodologias de impacto regulatorio para elaborar estos andlisis®.

13. Por su parte, desde el punto técnico y cientifico, es inaceptable mantener la misma
regulacién sin considerar que la informacién cientifica y ambiental ha sido actuzalizada con informes
muy relevantes. En efecto, tal como se ha sefialado, se han emitido en el tltimo tiempo estudios

5 En efecto, ese tipo de instrumentos metodolégicos implican la necesidad de proyectar el efecto socioeconémico y
ambiental que la regulacién generaré para el propio Estado y los administrados; y determinar si cumple con estdndares
de proporcionalidad, conforme a la realidad y ajustindose a los principios de gradualidad y razonabilidad al dictar
nuevas regulaciones, que deben partir de la base de la posibilidad de cumplimiento y de los costos para alcanzarlo
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relevantes acerca de las actuales condiciones de la cuenca y sus condiciones de recuperacién del
ecosistema. No obstante, el informe técnico del Anteproyecto y la mayoria de los pardmetros de
éste se fijaron en relacién con concentraciones fisico - quimicas de parémetros que midié la
Direccién General de Aguas ("DGA”) de afios atrés, por lo que lo minimo que debiera haberse hecho
era actualizar la data, lo que no se hizo.

Es necesario tener presente que la propia DGA ha sefialado a través de Ord. DGA N°851/2018, de
fecha 18 de Octubre de 2018, que sus datos no serfan del todo confiables. Especificamente, ha
sefialado: “Respecto de la informacidn de calidad de aguas solicitada para las estaciones Rio Cruces
en Rucaco, Rio Cruces Antes BT Celco y Rio Cruces en San Luis del Alba periodo 2012 y 2016 se debe
indicar que en el caso de los datos de registro continuo existen periodos con interrupcion producto
de fallas propias de las Sondas de Calidad Modelo M5 utilizadas por este Servicio, fallas relacionadas
con transmisién satelital, antigiledad de estos equipos y el alto costo de reparacién, principalmente
esta situacion se ve reflejada en los datos de la estacién Cruces en San Luis del Alba”. En otras
palabras, el Anteproyecto se ha basado en datos medidos por la DGA, siendo que durante el proceso
debié haberse aprovechado la informacién disponible en estudios que derechamente no han sido
considerados®.

14. Del mismo modo, el mantener a través de este nuevo Anteproyecto la misma regulacion
anulada, demuestra que hasta el 2018 el Ministerio no habia cumplido con avanzar en |a definicién
de mejores y actuales metodologias ambientales que le permitiesen justificar la proporcionalidad
de su propuesta de regulacién. Ejemplo de lo anterior es la evaluacién de riesgo ecoldgico que,
segun se informé, se habria aplicado sélo para algunos pardmetros de esta norma, lo que implica
que no estd justificada la proporcionalidad de la norma con los objetivos de proteccién que se
propone.

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

15. En efecto, el insistir en seguir adelante con un proceso normativo que presenta las
deficiencias descritas no acatando lo establecido en una sentencia judicial, no se ajusta a los
principios de legalidad y eficiencia en el uso de los recursos publicos.

16. Otra evidencia de la falta de debida motivacién es que ni en los considerandos del
Anteproyecto ni en su expediente se encuentran los fundamentos de la seleccién de los servicios
ecosistémicos que se buscaria proteger y cémo ello se relacionarfa con los pardmetros que se han
medido histéricamente, y la relacién con las distintas actividades econémicas presentes en la
cuenca. Tampoco se logra fundamentar los pardmetros y concentraciones propuestos, que

6 “|nforme Final del Programa de Diagndstico Ambiental del Humedal del Rio Cruces y sus Rios Tributarios: 2014-2015,
de mayo de 2015", elaborado por la Universidad Austral de Chile, por requerimiento del Estado de Chile, y que contiene
informacién actualizada sobre el estado del ecosistema del humedal del rio Cruces y sus rios tributarios.
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justifiquen su regulacién por su condicién de contaminante y no por su sola presencia en el
ambiente; asi, no queda claro en el Anteproyecto cémo se fijan los umbrales tolerables, al no
haberse previamente definido bajo qué consideraciones ambientales y sociales se pretende fijar
tales umbrales. Esa correlacién de fundamentos no ha podido establecerla adecuadamente ni el
decreto anulado ni el Anteproyecto.

17. Al respecto, la Ley N° 19.300 y el Reglamento para la Dictacién de Normas de Calidad
Ambiental y de Emisién (D.S. N°38 de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente), exigen que los
pardmetros que se normen tengan directa relacién con el riesgo para la proteccién o conservacién
del medio ambiente, o la preservacién de la naturaleza. Por tanto, |2 primera exigencia que debia
cumplir el Ministerio al regular es la determinacién del riesgo que tal o tales contaminantes (21 en
este caso), generan en el medio ambiente considerando las condiciones de éste, tal cual lo exige el
articulo 31 del Reglamento.

18. Pues bien, el Anteproyecto no cuenta con la determinacién del riesgo que pueden generar
los pardmetros normados y las concentraciones establecidas. Adicionalmente, para su
establecimiento, debe considerarse el sistema global del medio ambiente, que incluye las relaciones
socioeconémicas y culturales, las especies y componentes del patrimonio ambiental que
constituyen el sostén de comunidades locales, ademds de los antecedentes relativos a las
condiciones de explotacién de los recursos naturales renovables. Ninguna de estas consideraciones
estd presente en el Anteproyecto. Ni el Anteproyecto ni el AGIES entregan la fundamentacién del
por qué esos pardmetros y concentraciones satisfacen el requerimiento normativo en atencién al
riesgo y considerando las condiciones locales.

19, Es mas, el Informe Técnico del Anteproyecto elaborado por el Ministerio en 2017, declara
que uno de los criterios utilizados para establecer los valores a normar es “mantener la calidad
histdrica de la cuenca del rio Valdivia” y que “fue necesario incorporar como criterio para establecer
los valores a normar la recuperacién gradual de las caracteristicas fisicoquimicas histéricas en
aquellos tramos intervenidos”. Tal fundamentacién no se relaciona con el objetivo exigido porla Ley
para este tipo de normas, porque la “condicidn histérica” no puede ser el Unico criterio valido para
la regulacién. Solo respecto de los metales se reconoce que se realizé un estudio de evaluacién de
riesgo, sin un mayor detalle de la metodologia empleada y su validacién para incorporarse en el
andlisis. Luego, el Informe Técnico no precisa cémo los valores propuestos cumplen con el objetive
que se intenta lograr.

As las cosas, es evidente que se requiere de una nueva propuesta normativa que satisfaga los
requisitos legales y brinde los fundamentos de proporcionalidad socio econémicos previamente
exigidos por los tribunales de justicia’.

7 Como si todo lo anterior no fuese suficiente para acreditar los vicios de nulidad que se exponen, aun hay més. En cuanto
al caso del pardmetro Zinc, que segln el Anteproyecto supuestamente serfa lo tnico que se le ordend revisar por los
Tribunales de Justicia, cabe sefialar que el Anteproyecto tampoco cumple con la determinacién bajo la hipétesis de

7
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20. Asi las cosas, y tal como se ha sefialado en otras presentaciones, de persistirse con este
Anteproyecto (con su respectivo AGIES) y de aprobarse un nuevo decreto en los términos
planteados, se conduciria irremediablemente a la declaracién de zonas latentes y saturadas, y al
establecimiento de un consecuente plan de prevencion y descontaminacién que necesariamente
impondrd una reduccién de emisiones carente de todo sentido, circunstancia que es incomprensible
tanto a la luz de lo resuelto por los tribunales como por la realidad de la cuenca regulada®.

21. A la luz de lo expuesto, es evidente que lo que corresponde es retrotraer el procedimiento
para elaborar un nuevo AGIES que fundamente adecuadamente un nuevo anteproyecto. En efecto,
dado el avance del proceso de dictacién del nuevo decreto, las falencias descritas no puedan ser
subsanadas en la etapa de elaboracién del proyecto definitivo, porque implicaria realizar una
propuesta normativa completamente distinta a la socializada, siendo necesarias nuevas instancias
de participacién ciudadana. Asi, |a Gnica forma de subsanar tal circunstancia es que el Ministerio
retrotraiga el proceso a la etapa de elaboracién de anteproyecto, dejando sin efecto tanto el
Anteproyecto contenido en la Resolucion N°1.431, de 15 de diciembre de 2017, como el AGIES del
mismo. Luego de ello, deberd elaborar un nuevo AGIES que si cumpla con los requisitos
reglamentarios y judiciales.

Cabe recordar que la invalidacién implica un poder - deber (de la Administracién) que supone dejar
sin efecto los actos administrativos cuyos vicios de legalidad no puedan subsanarse, a fin de
restablecer el orden juridico quebrantado, como se observa en este caso.

V.- Desviacién de poder: el Anteproyecto no acata lo resuelto por los tribunales.

22, Como se ha sefialado, tanto la Corte Suprema como el Tribunal Ambiental de Valdivia
resolvieron la nulidad del D.S. N°1/2015. Dichos fallos son claros en establecer la necesidad de
contar con un andlisis de impacto econémico y social adecuado (lo que es bésico para poder tener
alguna justificacién acerca de los valores que se incluyan en una norma secundaria), dado que sobre
dicho andlisis se basa la motivacién y proporcionalidad de los parametros y valores que se
incluyan en la norma. Como se ha sefialado, el Anteproyecto vuelve a incurrir en los mismos vicios
sentenciados por fallos judiciales que tienen autoridad de cosa juzgada. De esta forma, en los
antecedentes que fundan la Resolucién y el contenido del Anteproyecto que aprobé el Ministro de
Medio Ambiente a fines de 2017, siguen sin identificarse ni ponderarse adecuadamente tanto los

concentracidn que genera riesgo para los ecosistemas hidricos y sus servicios ecosistémicos que se declara proteger, ni
cémo con este cambio se logra cumplir con el objetive normativo, ni que se basa en una evaluacién del AGIES favorable.
Por el contrario, en el Informe Técnico del Anteproyecto nada se dice al respecto.

8 £n efecto, cabe recordar que durante varios afios se ha demostrado que las actividades que se desarrollan conviven
adecuadamente con el ecosistema que se intentaria proteger. Al respecto, se solicita revisar los siguientes antecedentes
que ratifican esto, todos los cuales estén en poder del Ministerio: i) monitoreos periédicos de fuentes existentes en la
20na desde hace ms de 10 afios; Ii) Informe Final del Programa de Diagndstico Ambiental del Humedal del Rio Cruces y
sus Rios Tributarios: 2014-2015, Universidad Austral de Chile, Mayo de 2015; y, iii) Los sucesivos reportes del Programa
de Monitoreo Ambiental Actualizado del Humedal del Rio Cruces y sus Rios Tributarios (informes anuales desde 2015).
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“ bemeficios como los costos econémicos y sociales que producirian las normas propuestas, lo que
redunda en un vicio de falta de motivacién.

23. Al respecto, analicemos qué sefiald el fallo del Tercer Tribunal Ambiental, ratificado por la
Corte Suprema, en su considerando 62:

“Sexagésimo Segundo. Que, este Tribunal observa que la fundamentacidn y proporcionalidad del
decreto reclamado, si bien guarda relacién con los objetivos de proteccién ambiental -concebida la
norma de calidad ambiental como un medio para lograr el fin de conservacion y preservacién de la
naturaleza- también los guarda con sus efectos econémicos.

Desde ya, este Tribunal considera que los tres primeros requisitos de la proporcionalidad concurren
en el decreto reclamado, e incluso en el decreto archivado. Concediendo la reclamada que aplica la
proporcionalidad en sentido estricto, es decir, la gravedad de la intervencion 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 determinacicn cientifica en materia ambiental es aquella que entrega
la mayor seguridad para el ecosistema, y por tanto, la minimizacién méxima de sus riesgos de
afectacidn. Pero si la determinacién de la norma secundaria de calided ambiental se dirime sélo por
esta consideracion, cualquier andlisis econémico se tornaria en innecesario. Es precisamente la
necesidad de compatibilizar los derechos reconocidos en los articulos 19 N° 8, N° 21 y N° 24 de la
Constitucién Politica, la que obliga a introducir la variable econémica como referente para la

proporcionalidad. Esto no significa gue la Administracién esté impedida de establecer limites que
impliguen la recuperacién ambiental de un drea determinada con intervencién antrépica incluso a
niveles de calidad natural, simplemente que primero debe asf declararlo, y desde luego, informar
cémo los beneficios sociales superan a los costos sociales (...) el_acto_reclamado carece de
proporcionalidad, por no existir antecedentes sociales y econdmicos que permitan su_control.

(énfasis agregado)

24, Tenemos la conviccién de que la Resolucién ha desconocido las sentencias judiciales. En
efecto, propone un Anteproyecto sin considerar verdaderamente lo resuelto por los fallos del llustre
Tribunal Ambiental y de la Excelentisima Corte Suprema. En dichos fallos se establecieron varias
ilegalidades especificas (de forma y de fondo), las que, como ya se indicd, no son abordadas por la
Resolucién. Es decir, a diferencia de lo que se indica en el Anteproyecto de 2017, los tribunales
cuestionaron la fundamentacién y proporcionalidad del acto reclamado profunda y
categéricamente, en su integridad.

25, Los fundamentos del Anteproyecto, al intentar justificar sin éxito que se ha acatado el fallo
judicial, no sélo son erréneos, sino que derechamente contrarios al sentido de lo resuelto por los
tribunales, y claramente incumple dichos mandatos®. Ello es muy grave, ya que el incumplir lo

® De esta forma, el hacer cesar la eficacia de la cosa juzgada para quienes impetran la proteccién judicial de sus derechos
o intereses constituye una vulneracion de los mismos, puesto que de admitirse su infraccién, la ejecucién efectiva de una
decisién anulatoria, se deja en Uitimo término, en manos de la Administracién, quien con el objeto de evitar que la

9
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resuelto en las sentencias judiciales constituye una infraccién a la eficacia positiva o prejudicial de
la cosa juzgada emanada de las mismas, asi como una infraccién al principio constitucional de
inavocabilidad, puesto que, mediante la reiteracién del mismo contenido del decreto anulado, hace
revivir un asunto ya decidido por sentencia firme y ejecutoriada. Lo anterior implica apartarse del
deber que recaia sobre el Ministerio de subsanar los vicios de motivacién, constituyendo ello un
supuesto de desviacién de poder.

26. Al respecto, cabe tener presente que la Excelentisima Corte Suprema® ha definido la
desviacién de poder sefialando que ésta se produce cuando “[...] el fin del acto, que es uno de sus
elementos constitutivos, es distinto del fin general de interés publico que debe ser el de toda
actividad publica, o el fin particular establecido para determinados actos por la norma respectiva;
fin que puede ser de interés particular de la autoridad, como politico, religioso o personal, y que
también puede ser de interés general, pero distinto de aquel especifico que segun la norma permitia
la dictacion del acto [...]".

27. Adicionalmente, la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado en reiterada jurisprudencia
que “un acto administrativo puede ejercerse en virtud de una potestad discrecional y la
discrecionalidad consiste en la opcién para decidir en uno u otro sentido, otorgada por la ley al
érgano habilitado para ello, pero hay dos elementos que nunca pueden quedar entregados a la
discrecionalidad administrativa y tales son la competencia de drgano y la finalidad que debe ser
cumplida, elementos que no caben dentro de la opcién; otra cosa es, como fue razonado
anteriormente, que el incumplimiento de este dltimo sea por su naturaleza de dificil demostracion,
lo que no ocurre en el caso actual, cuya realidad queda revelada por la propia autoridad de la que
emana el decreto impugnado; y por el contrario, en los casos en que se ejerce una potestad
discrecional es donde puede incurrir el érgano administrativo, al optar por una de las vias de accién
alternativas, en el vicio de desviacién del fin legal, cometiendo entonces arbitrariedad”.**

28. En definitiva, no existe 6rgano del Estado que pueda determinar — luego de una sentencia
judicial — qué es lo que puede o debe cumplir de un fallo, pues es un deber de conducta dirigido
tanto a las partes, como al juez y a todo érgano, sea jurisdiccional o administrativo, en orden a
respetar la eficacia vinculante de toda sentencia que emane de un tribunal de la Republica. En
efecto, los Tribunales de Justicia establecieron la existencia de vicios que afectan a aquella decisién
administrativa que ha sido dictada por la autoridad competente, teniendo en vista un fin diverso de

anulacién despliegue sus efectos, en vez de subsanar el vicio, dictard, como concurrié en el caso concreto, un nuevo acto
administrativo que reproduzca total o parcialmente el acto anulado.

10 Excelentisima Corte Suprema, Rol N24401-2010, de 02/09/2013.

1 En este sentido, Fallos de la Excelentisima Corte Suprema de 7 de marzo de 2005 (Rol N°50-2005); 28 de diciembre de
2005 (Rol N°5503-2005); 10 de enero de 2006 (Rol N°® 6493-2005).

10
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aquel para el cual el acto podia ser dictado®?, afectdndose asi la validez del acto administrativo y por
ende el principio de tipicidad teleolégica inmanente a la atribucién normativa de potestades.?

V.- Sobre la motivacién del acto que se solicita invalidar.

29. La causa o motivo es definido como la razén que justifica cada acto administrativo
emanado de la Administracién Publica. En dicha causa estan incorporados los elementos de hecho
que se tuvieron a la vista para la dictaciéon del acto administrativo, asi como la causa legal
justificatoria del mismo. De esta forma, el deber de fundamentacién o motivacién del acto
administrativo consiste en la exposicion clara y precisa de los motivos que indujeron al érgano de la
Administracién del Estado a la emisién del acto administrativo. En este sentido, la doctrina
comparada ha sefialado “Asi, la motivacién comprende la exposicién de las razones que han llevado
al érgano a emitirlo, y en especial, la expresién de los antecedentes de hecho y de derecho que
preceden y justifican el dictado del acto”** *(...) motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los
hechos de cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica;
y en segundo lugar a razonar, cémo tal norma juridica impone la resolucién que se adopta en la
parte dispositiva del acto”* o bien, responden a la pregunta de por qué ha sido dictado tal acto
administrativo.

30. De todo lo expuesto precedentemente, se desprende claramente que el Anteproyecto no
subsana los vicios de falta de debida motivacién detectados en el decreto anulado, sino que reitera
o incurre en los mismos vicios. Ello es particularmente grave, por cuanto lo juzgado y resuelto en el
juicio de reclamacién en torno a la falta de motivacién y proporcionalidad del decreto anulado era
el antecedente lbgico-juridico y presupuesto indispensable con base al cual la autoridad
administrativa debia dictar las nuevas NCSA.

31. Cabe tener presente que la doctrina nacional respalda la exigencia esencial de los motivos
de hecho como elemento del acto administrativo y sefialan que, cuando en el acto administrativo
no se expresan los motivos de hecho o resultan falsos en parte determinante, se genera un vicio de
nulidad. A este respecto, se ha sefialado que “el vicio en la fundamentacién es precisamente la
arbitrariedad, es decir, la carencia de razonabilidad de la decisién adoptada, desde que ella carece
de la indispensable sustentacién normativa, Iégica y racional (no suficiente ni congruente), y su

12 pierry ARRAU, Pedro, El control de la discrecionalidod administrativa, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso, Vol. VIIl, 1984; pp.161-183, p.165; JARA SCHNETTLER, Jaime, Desviacidn de poder y nulidod de los actos
administrativos, en AA.VV., La nulidad de los actos administrativos en el Derecho Chileno, IX Jornadas de Derecho
Administrativo (Legal Publishing, Thomson Reuters, 2013) pp.210-212.

13 CorpeRO VEGA (2015) pp.35-36, 262.

14 CassaGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo |l, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 202.

35 perez Benec, Viviana, Motivacidn del acto administrativo: andlisis de criterios jurisprudenciales y admisibilidad de su
omisién alegando la reserva de las actuaciones, Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio VIII, n® 15, p.
37

11
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consecuencia es la nulidad (...) del pretendido acto administrativo, por contravenir la Constitucion
(articulo 7°incisos 1°y 2°) y la ley (v.gr. 19.880)".*¢

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

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

b) El Anteproyecto no fundamenta los valores propuestos en relacién al objeto de proteccién
ambiental,

¢) Los pardmetros y valores propuestos son desproporcionados y carecen de una justificacion
basada en que los beneficios superen a los costos.

33. Finalmente, resulta inaceptable que el Anteproyecto se haya dictado manteniendo en la
practica la misma regulacién previamente anulada, pues no se puede admitir que nuestras
autoridades no obedezcan lo ordenado por los Tribunales de Justicia, buscando imponer una nueva
norma, pricticamente idéntica a la anulada, sin haber subsanado los graves errores de motivacién

que ésta adolecia.
k% ok ok Nk %

Sobre |a base de todos los antecedentes de hecho y de derecho anteriormente sefialados, se aprecia
la concurrencia de vicios esenciales de la Resolucion N° 1.431/2017, asociados a la motivacién de
éste y la desviacién de poder en que se incurre al incumplir el mandato judicial, los cuales no son
susceptibles de subsanar.

Por lo tanto, en virtud del principio de legalidad consagrado en los articulos 6y 7 de la Constitucién
Politica de la Republica y en atencién a la potestad-deber comprendida en el articulo 53 de la Ley
19.880 que faculta a los érganos de la Administracién del Estado a revisar sus actos por razones de
legalidad, de oficio o a peticién de parte, la mencionada resolucién debe ser dejada sin efecto,
procediendo a dictarse un nuevo Anteproyecto de Normas secundarias de calidad ambiental para
la proteccién de las aguas continentales superficiales de la cuenca del rio Valdivia, en base a un
nuevo AGIES, dando estricto cumplimiento a lo resuelto por el Tribunal Ambiental de Valdivia,
confirmado por la Excelentisima Corte Suprema.

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

SOLICITO RESPETUOSAMENTE A UD., tener por presentada la solicitud de invalidacién, procediendo
a admitirla a trdmite y dar curso a un procedimiento de invalidacién que lleve a acogerla en todas

16 So10 Kioss, Eduardo, Derecho Administrativo, Temas Fundamentales, Legal Publishing Chile, 2009, p. 353

12
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sus partes, declarando la ilegalidad de la Resolucién Exenta N° 1.431/2017, cuyo extracto fue
publicado en el Diario Oficial del 22 de diciembre de 2017 y de su respectivo Anlisis General de
Impacto Econémico y Social (AGIES).

PRIMER OTROSI: En subsidio, y en caso de que la solicitud de lo principal de este escrito no sea
acogida, solicito que se decrete la invalidacién de oficio de la Res. Ex. N°1.431/2017, ya
individualizada, por los fundamentos sefialados en lo principal de esta solicitud, los que se dan por
entero reproducidos.

SEGUNDO OTROSI: Solicito asimismo se tengan por acompaiiados los siguientes informes que
analizan detalladamente la Resolucién cuya invalidacién se solicita, suscritos por destacados
profesores de Derecho Procesal, Derecho Constitucional y Derecho Administrativo:

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

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

- Lo juzgado y resuelto en el juicio de reclamacién en torno a la falta de motivacion y
proporcionalidad del decreto reclamado constituye el antecedente légico-juridico y
presupuesto indispensable con base al cual la autoridad administrativa debe dictar las
nuevas normas secundarias de calidad ambiental.

- La autoridad administrativa no puede dictar las nuevas normas ignorando, contradiciendo
o dejando de tener en consideracién lo fallado explicita e implicitamente por la sentencia
ambiental.

- Laautoridad, al proceder del modo que lo ha hecho, no sélo infringe la cosa juzgada positiva,
sino que ademds infringe el principio constitucional de inavocabilidad, haciendo revivir,
mediante la reiteracién del mismo contenido del decreto anulado, un asunto ya decidido
por sentencia ejecutoriada.

- La autoridad ha incumplido lo dispuesto por el Tercer Tribunal Ambiental en relacién al
procedimiento de dictacién de una norma secundaria de calidad ambiental, incurriendo en
los mismos vicios por los cuales el D.S. N°1/2015 fue anulado, persistiendo en una
regulacién alejada de una minima razonabilidad y motivacién, insistiendo en los mismo
pardmetros y limites contemplados en el decreto anulado.

b) Opinién legal del profesor Gastén Gémez Bernales titulada: “Informe sobre la

Constitucionalidad del Anteproyecto de Normas de Calidad Ambiental de Proteccién de
las Aguas Superficiales de la Cuenca del rio Valdivia y las Sentencias del llustre Tercer

13
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Tribunal Ambiental y la Corte Suprema”. Este informe concluye, entre otros, que el
Anteproyecto infringe |a Ley y la Constitucién, por cuanto:

La norma propuesta a través de la Resolucién Exenta 1431, que aprobd el Anteproyecto, ha
desconocido lo resuelto en las sentencias del Tercer Tribunal Am biental y de la Excma. Corte
Suprema, al considerar que dichos fallos solo obligaban al MMA a revisar el nivel de calidad
ambiental para el parémetro Zinc total en las aéreas de vigilancia del rio Cruces, habiendo
el MMA decidido mantener inalterable en la propuesta normativa todo el resto del
contenido del D.S. N°1/2015, en circunstancias que dichas sentencias establecieron varias
ilegalidades especificas, no solo procedimentales, sino también de fondo, la que no fueron
abordadas.

Al desconocer lo resuelto por los Tribunales de Justicia, ademads de incurrir en ciertas
ilegalidades, la autoridad transgrede especificas reglas constitucionales que garantizan la
inavocabilidad y la cosa juzgada (articulo 76 inciso 2 de la Carta), el debido proceso
administrativo (articulo 19 nimero 3 de la Constitucién), e incurre en infraccién a la
probidad administrativa. Su actuacién lesiona, consecuencialmente, los derechos de libre
actuacién econdémica.

Opinién legal del profesor Juan Carlos Ferrada Bérquez, 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”, que concluye lo
siguiente:

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

El MMA cumplié con reanudar el procedimiento de dictacion de la NSCA. Sin embargo, no
ha cumplido cabalmente lo sefialado 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 Unico 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 pardmetro 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
cémo los beneficios sociales superan a los costos sociales” (Considerando 62 de la sentencia
del Tercer Tribunal Ambiental), lo que no ha sucedido en la especie.

Los problemas procedimentales y de fondo que presenta el nuevo Anteproyecto de NSCA
de la cuenca del 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 con la falta de

14
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fundamentacidn de los informes y normas propuestas, principalmente desde la perspectiva
de la proporcionalidad y el anélisis de costos y beneficios.

- Por Ultimo, la no sujecién estricta de la autoridad administrativa a los pardmetros
establecidos en las sentencias del Tercer Tribunal Ambiental y la Excma. Corte Suprema
pueden eventualmente acarrear responsabilidad administrativa a las autoridades y
funcionarios publicos que participaron o participan del procedimiento de elaboracién del
nuevo Anteproyecto de NSCA de la cuenca del rio Valdivia.

TERCER OTROSI: Solicitamos asimismo se tenga por acompafiada la personeria del suscrito para
representar a Codeproval.

Atentamente;

Pablo Hoffmann L.
Presidente
Codeproval



OPINION LEGAL

PROCEDENCIA DE LA COSA JUZGADA POSITIVA O PREJUDICIAL DE LA SENTENCIA EMANADA
DEL TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL EN CAUSA ROL N2 R-25-2016

I ANTECEDENTES DEL CASOC.

Se nos ha solicitado una opinidn legal acerca de la procedencia de una infraccién a la cosa
juzgada emanada de la sentencia dictada con fecha 29/09/2016 por el Tercer Tribunal Ambiental
de Valdivia (en adelante, TA) en causa Rol N2 R-25-2016 (y acumuladas R-26-2016 y R-27-2016),
confirmada por la Corte Suprema por sentencia de 26/7/2017 (Rol N2 83.344-2016).

En virtud de dicha sentencia, se declard la nulidad del Decreto Supremo N2 1/2015, del
Ministerio del Medio ambiente (en adelante, MMA) que establecia las “Normas Secundarias de
Calidad Ambiental para la Proteccion de las Aguas Continentales Superficiales de la Cuencao del
Rio Valdivia” (en adelante, NSCA), asi como de la Resolucién Exenta N° 478/2012 MMA que
aprobd el “Anteproyecto de normas secundarias de calidad ambiental para la proteccidn de los
aguas de la cuenca del rio Valdivia™ y todos los actos administrativos tramites relacionados con
estas normas, ordenando a la administracion reanudar a la brevedad el procedimiento
administrativo para el dictado de dichas normas en conformidad al reglamento procedimental

contenido en el D.S. N° 38/2012 MIMAZ,

Conforme a los antecedentes analizados, y luego de una larga tramitacién iniciada el afio
2006, consta que el afio 2012, el MIMA aprobé el Anteproyecto de normas secundarias de calidad
ambiental para la proteccién de las aguas de la cuenca del rio Valdivia (Resolucidn Exenta N°
478/2012) tras lo cual se lievé a cabo el correspondiente periodo de participacién ciudadana por
un lapso de 60 dias, concluyendo el procedimiento el afic 2015 con |z dictacién del mencionado
D.S. N°1/2015, el que establecié 10 areas de vigilancia y 21 pardmetros controlados (pH, OD, o,
S042-, Na, Cl-, DBO, NO3-, P043-, AOX, disueltos de Al, Cu, Fe, Mn y Zn, y totales de Al, Cu, Fe,
Mn, Zny Cr).

Durante el trémite de toma de razén del decreto anulado, se adjuntd al procedimiento
administrativo un Anélisis General del Impacto Econdmico v Social (en adelante, AGIES) y una
minuta técnica. Finalmente, el decreto reclamado fue tomado de razén por la Contraloria
General de la Replblica, el 26 de octubre de 2015 y publicado en Diario Oficial de 27 de
noviembre de 2015. Cabe hacer presente que, durante el procedimiento, y antes de la

t Conforme al art. 2° de Iz Ley N* 19.300, letra fi), las normas secundarias de calidad ambiental son aquellas que

establecen (...} los volores de los concentro: ion il ma'ximos 0 minimos permisibles de sustancias. elemenws
rgit inacion de ell arencic en nstituir un ri ro la or

conservacion del medio ambiente, o la greservaclgn delo naturaleza constituyendo uno de los instrumentos de gestuén
ambiental contenidos en [a ley para cumplir con el deber establecido en el art. 19 N2 8 de la Constitucion.

2 El art. 32 de la Ley N2 19.300, establece que el procedimiento para el dictado de estas normas debe regularse
por reglamento emanado de la potestad reglamentaria, el cual debe contener etapas minimas de "{...) endlisis técnico v
econdmico, desarrollo de estudios cientificos, consultas @ organismos competentes, publicos y privados, ondlisis de las
observociones formuladas y una adecuada publicided”.
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publicacion del D.S. N2 1/2015 |a administracién dictd un decreto previo, el D.S. N2 55, que nunca
se llegd a publicar y para el cual se realizé un AGIES propio. De esta forma, durante el
procedimiento se realizaron dos AGIES, variando la administracién en cada uno los parametros
aplicados.

impugnando dicho decreto, con fecha 4 de enero de 2016, se interpusieron,
separadamente, por |a Corporacion Codeproval, Empresas Celulosa Arauco y Forestal Calle Calle,
recursos de reclamacion por ilegalidad ante el TA de Valdivia, solicitando, en lo esencial, la
declaracion de nulidad del decreto reclamado.

Con fecha 29 de septiembre de 2016, el TA dictd sentencia acogiendo las reclamaciones
interpuestas por Codeproval y empresa Celulosa Arauco en lo relativo a |a falta de motivacion
suficiente del decreto reclamado, ordenando la nulidad tanto del el D.S. N°1/2015 como de la
Resolucion Exenta N° 478/2012 MMA que aprobd el anteproyecto de normas secundarias de
calidad ambiental y todos los actos administrativos tramites dictados a partir de ésta dltima.

Asimismo, ordendé al Ministerio reanudar, en el mas breve plazo posible, el
procedimiento administrative, & partir de |2 elaboracién de un analisis general del impacto
econémico y social (AGIES) de las normas contenidas en el anteproyecto que el MMA oficialice,
dando cumplimiento 2l D.S. N2 38/2012 MMA.

Con fecha 18 de octubre de 2016, el MMA interpuso recurso de casacion en el fondo en
contra de la sentencia del TA, el que fue rechazado por la Corte Suprema, por manifiesta falta de
fundamento, por sentencia de facha 26 de julio de 2017 (Rol N© 83.344-2016), quedando firme,
en consecuencia y en todas sus partes, ia sentencia del TA.

Con motivo de la nulidad del D.S. N°1/2015 vy Ia Resolucién Exenta N° 478/2012 y en
cumplimiento del fallo del TA , en septiembre de 2017, el MMA reanudd el proceso de
generacién de estas normas 2 partirdela elaboracién de un nuevo AGIES, publicando, con fecha
22/12/2017, un extracto de |2 Resolucién Exenta N° 1431, de 15 de diciembre de 2017, del MMA
que “Aprueba Anteproyecto de las Normas de Calidad Ambiental pora la Proteccién de las Aguas
Continentales Superficiales de la Cuenca del Rio Valdivia” (en adelante, el Anteproyecto).

Al efecto, y entendiendo que el tinico cuestionamiento realizado por la sentencia dictada
por el TAal D.S. N° 1/2015 “(...) respecto de lo fundamentacién y proporcionalidad del decreto
reclamado en cuanto ol objeto de proteccion ambiental, pardmetros normados, niveles de
calidad ambiental y areas de vigilancia se hizo respecto del nivel de calidad ambiental en relacion
a lo proporcion_total/disuelto para el Zinc en dreas de vigilancia del rio_Cruces”, en la
fundamentacion del nuevo Anteproyecto se hace presente que éste “conserva en forma integra
el objetivo_de_proteccion, Gmbito_de_aplicacion territoricl, _definiciones, niveles _de_calidad
ambiental por dreas de vigilancia, cumplimiento v excedencias, Progroma de Medicion y Control
de la Calidod Ambiental del Aqua, e informe de calidad establecido en el D.S. N°1 del 14 de enero
de 2015 del Ministerio de Medio Ambiente”.
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Siguiendo lo anterior, y con excepcion de los niveles de calidad ambiental en relacion a
la proporcién total/disuelto para el Zinc en 2reas de vigilancia del rio Cruces, el nuevo
Anteproyecto recientemente aprobado y publicado, seria una reproduccién de lo establecido en
el anulado D.S. N* 1/2015.

Surge la cuestién de determinar, en consecuencia, si este nuevo Anteproyecto, que a su
vez desembocara en el dictado de un nuevo decreto para el establecimiento de las NSCA,
incumple o no lo fallado y resuelto por la sentencia firme dictada por el TA, ratificada por la Corte
Suprema, infringiendo con ello Iz eficacia y valor vinculante de dicha sentencia derivada de la
cosa juzgada.

Sobre la materia, adelantamos que, en nuestro concepto, con la publicacion de este nuevo
Anteproyecto, 13 administracién incumple abiertamente el mandato contenido en la sentencia
firme dictada por el TA infringiendo con ello la eficacia positiva o prejudicial de la cosa juzgada
emanada de dicha sentencia judicial firme, cuyo mandato, por aplicacién del art. 32 del Cédigo
Civil, vincula y obliga 2 los sujetos que fueron parte en dicho proceso.

Como se examinard, con la aprobacién del nuevo Anteproyecto, el MMA desconoce,
ignora y contradice los pronunciamientos y mandatos contenidos en el fallo del 3TA infringiendo
con ello I eficacia de cosa juzgada del fallo y el derecho de los justiciables a una tutela efectiva
de los derecho e intereses legitimos, impidiendo el cumplimiento de [a sentencia declarativa del
3TA en sus propios términos lo que la transforma en un mero mandato de papel.

A efectos de determinar con precision el contenido y alcance de la vinculacidn 2 la
sentencia firme del Tribunal Ambiental y, por tanto, la proyeccién o repercusién prejudicial de la
cosa juzgada de dicha sentencia, resulta indispensable determinar, primeramente, el asunto
juridico fundamental que se discutié en dicho proceso, constituido por aquello que fue debatido,
juzgado y resueito en el juicio de reclamacién ante el TA (res iudicata), para luego determinar si
la Administracion, con la aprobacidn y publicacién del segundo Anteproyecto, da cumplimiento
o no a lo que ha sido ordenado por la justicia ambiental y la Corte Suprema, por sentencia
ejecutoriada.
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1) LO DEBATIDO Y RESUELTO EN EL JUICIO DE RECLAMACION POR ILEGALIDAD {LA RES

IUDICATA).

Segun se ha detallado, en enero de 2016, la Corporacidn Codeproval, Empresas Celulosa
Arauco vy Forestal Calle Calle, interpusieron sendos recursos de reclamacion por ilegaiidad ante
el TA de Valdivia, en contra del D.S. N° 1/2015 MMA.

£n lo esencial, la reclamacién se fundd en infracciones cometidas durante la tramitacién
del procedimiento administrativo a una serie de principios y reglas, adjetivas y sustantivas,
contenidas en las leyes N°19.880 y N°19.300 y en el D.S. N° 38/2012 MMA, y en especial —en lo
que importa para este informe, en la existencia de vicios de motivacién y falta de
proporcionalidad del decreto reclamado, solicitando que se ordene 2l MMA iniciar nuevamente
el procedimiento administrativo, 0 cualquier otra medida favorable que se estime decretar.

Fallando el asunto controvertido, y tal como pone de relieve la propia Corte Suprema en
su sentencia desestimatoria de la casacién del fondo, el TA tuvo por establecidos una serie de
hechos juridicamente relevantes con base en los cuales decide el asunto controvertido
ordenando la nulidad integra —por falta de motivacion suficiente en la dictacion del acto
administrativo—- tanto del DS N2 1/2015 como del Anteproyecto que establece las NSCA
(Resolucién Exenta N° 478/2012) vy todos los actos trdmites dictados a partir de éste,
considerando que el acto reclamado carece de motivaciény “(...) proporcionalidad, por no existir

antecedentes socioles y econdmicos gue permitan su control”.

Al efecto, y segun dan cuenta los considerandos resolutivos de la sentencia examinada,
el TA cuestiona tres aspectos especificos del decreto impugnado v gue lo afectarian_en su
integridad, dando por establecidos los siguientes hechos juridicamente relevantes y criterios de
aplicacién de la ley sobre ios cuales se proyecta la eficacia vinculante o prejudicial de la sentencia
a la que se encuentran sujetas las partes que litigaron en el juicio, y que, por tanto, deben ser
ineludiblemente respetados en el procedimiento para |2 dictacion de las nuevas NSCA.

A. Infraccién 2 las normas de participacion ciudadana. L2 participacion ciudadana es un
trémite esencial y elemento sustantivo para la determinacién del limite de calidad
ambiental y debe ser transparente, informada y significativa.

En el caso sometido a su decision, el TA considera que existe una vulneracion de las reglas

y principios que rigen la participacion ciudadana por no haber sido “transparente, informada y

significativa” en la medida que el AGIES fue incorporado por la autoridad en una etapa posterior

a la consulta ciudadana. Al efecto, establece que:

(i) La etapa de participacion y consulta es un imperativo legal y un aspecto sustantivo en |a
determinacién del limite de calidad ambiental, aun cuando las observaciones formuladas

no sean vinculantes (c. 292)
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(i} La participacion publica tiene como finalidad constituirse en un factor que permita
acceder, complementar y discutir la informacién contenida en el expediente
administrativo, mostrar que ésta puede ser inadecuada, sea porque es equivocada,
incompleta o sesgada, ademas otorgar un componente de legitimidad v rendicién de

cuentas para i2 Administracion (c. 289)

(iii) La participacion publica otorga una garantiza de previsibilidad v razonabilidad para todos
los interesados o concernidos por los efectos directos e indirectos, sean positivos o
negativos, de la norma de calidad ambiental propuesta (c. 282).

(iv) En esta linea, los AGIES son un antecedente esencial para lz participacién publicz v

privada v, desde luego, para la adopcion de la regulacién propuesta.

(v) Por tanto, durante la etapa de participacion publica es relevante gue tanto el
anteproyecto como el AGIES esté disponible para los actores y se responda
fundadamente, indicando claramente la intencién de que la participacion sea
transparente, informada v significativa (c. 242).

B. Falta de motivacion de los AGIES. El andlisis de impacto econdmico v social es un
tramite esencial y un elemento sustantivo para la determinacién del limite de calidad
ambiental que debe ser fundado.

Declarando la falta de motivacion de fos AGIES fundantes del decreto reclamado, el TAy
la CS fijaron los principios que han de regir su elaboracion, estableciendo al efecto que:

(i El AGIES no sdlo es explicitamente recomendado en el derecho internacional, sino que
es una exigencia de la Ley N® 19.300 y un aspecto sustantivc en el proceso de
determinacidn de una norma de calidad ambiental, no una mera formalidad ni un tema
de preferencia (c. 202 STA y c. 42 SCS).

(i) El AGIES es un antecedente o acto trdmite esencial para 2 adopcidn de la regulacidn

propuesta pudiendo ser la norma resistida administrativa y judiciaimente por aquellos
que consideren que la regulacion adoptada ha sobrestimado costos o subestimado
beneficios ambientales o viceversa.
Asimismo, el TA considera el AGIES antecedente para otros actos trémites esenciales,
como son |2 opinidn del Consejo Consultivo del MMA respecto del anteproyecto, y muy
particularmente |a decisién del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad respecto del
proyecto definitivo (c. 592)

(iii) El AGIES permite hacer operativos dos principios esenciales incorporados por la Ley N*
19.300, el principio de eficiencia v el de gradualidad, y ademas se consideran informacion
ambiental publica de acuerdo a su articulo 31 bis, letras ¢) v d).

El primero de ellos, apunta 2 que "(...) las medidas que adopte lo autoridad pora enfrentar

los problemos ambientales, sean _al menor costo sociol posible, y que se privilegie,
ademds, instrumentos que permitan la mejor asignacion de los recursos que, tanto el

5
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(iv)

{v)

(vi)

(vii)

(viii)

sector publico como el privado, destinen a lo solucién del problema”. El segundo, apunta
a "(...) aplicor graduelmente los estandares ambientales supone no exigirlos en su
méxima intensidad _en_forma_inmediata (..) o riesgo de producir un detrimento
significativo en lo actividad economica" (c. 212)

El AGIES debe realizarse y estar concluido dentro_del plazo de elaboracién_del
anteprovecto de NSCA, en un proceso iterativo simultaneo vy no lineal, y_ha de ser
fundamento de éste ~lo que no ocurrid en el caso de! decreto impugnado- a fin de que
los actores puedan tenerlos disponibles en el marco de la participacion ciudadana (art.
39, Ley N2 18.880 v 20.500), sin que nada impida que se puedan preparar uno o mas que
complementen o modifiquen el anterior, a medida que nueva informacion relevante s

aportada al procedimiento (c. 239, 242y 422).

£n ésta linea, la Corte Suprema al referirse al estandar minimo de motivacién que debe
cumplir el procedimiento administrativo que crea las normas primarias y secundarias de
calidad ambiental, consideré que “.. no procede calificar lo exigencia de realizar los
estudios en tiempo y forma acerca del impacto social de la norma secundaria como algo
extrafio o extravagante”, pues, ello “llevaria en la préctica a un procedimiento de normas
secundarics o discrecionalidad de o Administracién, no sélo en cuanto @ los tiempos,
incorporacion de la informacion y el fundamento a trovés de motivos mds 0 menos
fundados y en la especie incluso aparentemente errados.”.

El AGIES no puede realizarse de manera superficial. Debe ser fundado y dar cuenta de la
existencia de analisis de costos-beneficios realizados y de la metodologia de estimaciones
asociadas y permitir contrastar los calculos realizados o acreditar su correcta estimacion.
En lo que respecta a los heneficios sociales para la poblacion, ecosistemas o especies
afectadas o protegidas, éstos deben ser siempre identificados y cuantificados cuando
corresponda, debiendo la administracién fundamentar en caso que no lo haga. Los
costos, por su parte, deben ser siempre cuantificados.

La estimacion de beneficios, ya sea cualitativa o cuantitativa, debe seruna estimacion en
el margen. Esto es, deberia estar referida a las caracteristicas de la normaen concreto, y
por tanto deberia reflejar los beneficios de reducir los niveles de concentracién desde los
niveles actuales a los niveles propuestos por la norma (c. 542).

Lz Administracién debe incluir en el expediente administrativo todos los documentos &
informes que sirvan de motivo para el acto administrativo_trémite esencial que es el
AGIES v para el acto administrativo terminal, aplicandose el art. 3° inciso 6° de la Ley N°
19.880, 31 bis, ) Ley 19.300y 82 del D.S. N2 38/2012(c. 502).

Finalmente, en el caso concreto, revisando el grado de motivacién de los AGIES que dan

sustento al Decrete impugnado, el TA establecio que:

1. La Administracion estd habilitada para llevar a cabo una estimacion diferenciada
de costos y beneficios en el AGIES, dependiendo del instrumento de gestion
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ambiental de que se trate, siendo el nivel de profundidad del AGIES de un plan de
contaminacién mayor que el de uno norma de colidad ambiental.

Lo anterior no significa, con todo, que no deba realizarse un anilisis costo beneficio
en la etapa de dictacién de la norma o que este pueda realizarse de manera
superficial, tampoco significa que es un tema de preferencia del MMA estimar o
no costos y beneficios en esta etapa ya que su consideracidn es un requerimiento
legal (c.459).

No existe en el AGIES una falta de estimacion del incremento de tarifas reguladas
a la poblacién que deberdn realizar las empresas de servicios sanitarios para
financiar las inversiones para cumplir esta norma.

Respecto al AGIES1, el primer vicio que se advierte es que lo que se incorpora al
expediente administrativo es un resumen y no propiamente un AGIES. Los
reglamentos procedimentales requieren a inclusion del AGIES y no de un resumen
del mismo (509).

Los AGIES1 y AGIES2 no permiten contrastar los cdiculos de costos realizados por
carecer de detalles suficientes para replicarios o acreditar su correcta estimacion,
omitiendo explicar como se llega 2 las cifras expuestas, cudl es el significado de
ciertas cifras en el estudio, y lo_gue es mds grave, no se expresan los hechos
fundantes a partir de los cuales se arriba a costos y beneficios (C. 499)

Resulta evidente que entre el AGIES2 y el AGIES1 no existe una relacion, por lo que
no se puede explicar los cambios en los costos asociados z la implementacién de
un eventual PPDA, obligando a especular 2 partir de las diferencias reconocidas
entre ambas metodologias y su aplicacién.

En el AGIES] la estimacidn de costos de inversidn, operacién y mantencion se

obtuvo a partir de un estudio que no forma parte del expediente administrativo

que dio lugar al decreto archivado y al decreto reclamado y con informacion que
se encuentra en { expediente de una norma en elaboracidn distinta a la norma en
estudio, sin que se indique dénde encontrar la informacion adecuada o cémo
llenar las brechas entre el citado estudio y los costos especificamente
determinados en el AGIES1 y el AGIES2 (c. 502)

La determinacion de costos del AGIES1 y el AGIES2 no esta debidamente fundada,
no existiendo claridad sobre los cambios de costos entre ambos, existiendo
omisiones, imprecisiones, falta de antecedentes y una escueta presentacion de los

calculos (c. 522).

A este déficit se une otro aspecto que impide al TA controlar la razonabilidad de
ambos informes, como es la ausencia de explicacion acerca de las cifras de costo
anualizados, ya que ésta no puede corresponder a la estimacién de una cuota anual
equivalente. Si lo que se pretendia era establecer que unos costos correspondian
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c.

a valor corriente v los otros a actualizados, a lo menos deberia haberse indicado el
horizonte temporal considerado, [0 cual no se hizo. Ademads, en ambos
documentos se establecieron rangos a los valores, y no se explico a qué se referian.

8.  No existe enlos AGIES 1 una evaluacion de los beneficios ni una justificacion sobre
|a imposibilidad de llevar a cabo dicha evaluacion.

El AGIES 2, tampoco cuantifica pero justifica_la decision concluyendo la
imposibilidad de valorizar los beneficios generados por la norma ante la poc2
claridad existente en la comunidad cientifica de metodologias que permitan
valorar de manera confiable variaciones marginales de diferentes parametros en
|2 calidad del agua. El TA demuestra, con todo, la existencia de estudios
metodoldgicos suficientes para realizar dicha evaluacion, considerando, ademas
que existe una insuficiente identificacion de servicios ecosistémicos (c. 549).

9. Finalmente, el TA considera que el acto tramite esencial de presentacion de AGIES
se cumplio extemporaneamente siendo terminados e incorporados al expediente
con posterioridad a las decisiones tomadas por el Consejo de Ministros para la
sustentabilidad, dando el TA por establecido que el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad, vy previamente el Consejo Consultivo _del MMA, decidieron
basados en informacién técnicamente errénea o incompleta.

Falta de fundamentacion y proporcionalidad del decreto reclamado.

por ultimo, el TA acoge la alegacién de las partes en torno a la falta de fundamentacién

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

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Lla fundamentacion vy proporcionalidad del decreto no solo guarda relacion con los
objetivos de proteccion ambiental -concebida la norma de calidad ambiental como un
medio para lograr el fin de conservacién y preservacion de la naturaleza, sino también
los guarda con sus efectos econdmicos.

En esta linea, se estima que el decreto cumple los 3 primeros requisitos de la
proporcionalidad relativos a finalidad legitima, adecuada e idonea para la promocion de
dicho objetivo y necesaria, pero con relacién al cuarto requisito, relativo a la gravedad
de la intervencién, ia que ha de ser la adecuada al objetivo de |z intervencion
(proporcionalidad en sentido estricto), ésta reconduce necesariamente al andlisis costo-
beneficio contenido en el AGIES antes realizado.

Esto no significa quela Administracion esté impedida de establecer limites que impliquen
la recuperaciéon ambiental de un irea determinada con intervencion antropica incluso a
niveles de calidad natural, simplemente que primero debe asi declararlo, y desde luego,

informar como los beneficios sociales superan a los costos sociales.

Al respecto, se advierte, ademas, un error del Decreto reclamado al establecer niveles
mas bajos para el pardmetro Zn total que para el Zn disuelto en las areas de vigilancia
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RClI, RCIV v SNCA, siendo imposible que la concentracidn total de un metal sea menor 2
su componente disuelta.

(v) Por lo anterior, el TA resuelve que el acto reclamado carece de proporcionalidad, por no
existir antecedentes sociales y econdémicos que permitan su control.

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

DE 2017.

En cumplimiento de fallo, y en conformidad al D.S. N2 38/2012, el MMA reanudd el
procedimiento administrativo para la reposicion de las normas declaradas nulas por el Tribunal
Ambiental, otorgando un plazo de 3 meses para la generacion del nuevo Anteproyecto v la
realizacion del AGIES pertinente.

Transcurrido dicho plazo, por Resolucién Exenta N® 1431, de 15 de diciembre de 2017, el
MMA aprobd el nuevo “Aprueba Anteproyecto de las Normas de Calidad Ambiental para la
Proteccion de los Aguas Continentoles Superficioles de la Cuenco del Rio Valdivia”, abriendo los
plazos parz la etapa de consulta.

Conforme se detalla en la fundamentacion de la Resolucién Exenta N2 1431, para el
desarrolic de las normas secundarias, el MMA tuve en consideracion que “el unico
cuestionamiento realizado, ol D.S. N° 1 del 14 de enero de 2015 del Ministerio del Medio
Ambiente, respecto de la fundamentacion y proporcionalidad del decreto reclamado en cuanto
al objeto de proteccion ambiental, pardmetros normados, niveles de calided ombiental y dreas
de vigilancic se hizo respecto del nivel de calidad ambiental en relacion ¢ lo proporcion
totol/disuelto para el Zinc en éreas de vigilancia del rio Cruces” (fs. 3733).

En consecuencia, y exceptuando el nivel de calidad ambiental establecido para el Zinc
total en las dreas de vigilancia del rio Cruces- el Anteproyecto “conserva en forma inteara el
objetivo de proteccicn, émbito de aplicacion territorial, definiciones, niveles de calidad ambiental
por dreas de vigilencia, cumplimiento y excedencias, Programa de Medicion y Control de ia
Colidad Ambiental del Agua, e informe de calidad establecido en el D.S. N°® 1del 14 de enero de
2015 del Ministerio de Medio Ambiente”.

Confirmando lo anterior, de la revision y contrastacion de los antecedentes entregados,
cabe constatar que, efectivamente, el Anteproyecto de 2017 constituye una mera e integra
reproduccién del D.S. N® 1/2015 anulado por el TA en tanto contiene los mismos pardmetros y
niveles de calidad ambiental que dicho decreto, siendo dictado con base en los mismos
antecedentes ya cuestionados judicialmente:

(1) En efecto y al igual que ocurria con el decreto anulado, consta, en primer lugar, que la
autoridad administrativa persiste en una regulacion alejada de una minima razonabilidad
vy motivacion, insistiendo en los mismos parametros y limites contemplados en el decreto
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anulado, que no responden a finalidades de proteccion, conservacion o preservacion
ambiental®.

(ii) Adicionalmente, la autoridad nuevamente prescinde de antecedentes cientificos y
técnicos relevantes, que se encuentran en conocimiento del MMA, —como es e! Informe
Final del Programo de Diagndstico Ambiental dei Humedo! del Rio Cruces y sus Rios
Tributarios: 2014-2015, de mayo de 2015, elaborodo por ia Universidad Austral de Chile—
y que representan la informacion mas completa y actualizada a la fecha sobre el estado
del ecosistema del humedal del rio Cruces y sus rios tributarios®. Esto ultimo, a pesar de
que en el proceso anterior la autoridad fundamentd su negativa de incorporar esos
antecedentes por ser extemporaneos, ya que el decreto habia ingresado a Contraloria
para su toma de razén, pero que [0s mMismos podian ser considerado en “futuras
revisiones de la norma”.

(iiiy  Asimismo, siguen sin identificarse ni cuantificarse adecuadamente los efectivos costos
econdmicos vy sociales que produciran las normas secundarias de calidad ambiental
propuestas en el Anteproyectos.

{iv) Finalmente, v en lo que respectz al AGIES elaborado en el marco del proceso de
aprobacion de las NSCA de la cuenca del rio Valdivia, el estudio realizado presenta serias
deficiencias en su elaboracidn, incumpliendo, nuevamente, la mayoria de las exigencias
que impone el DS 38/2012, de tal forma que no satisface su propdsito fundamental de

3 vaase: Articuio 5, Tabla N°2, Resolucién Exenta N°1431 de 15 de diciembre de 2017. Como
se puede observar, la Tabla que determina los parametros y limites en la Resolucién Exenta N* 1431, que
consta a fojas 3740 del expediente administrativo, es exactamente la misma que aquella que consia en
el D.S. N°1 de 14 de enero de 2015 & fojas 3460, variando unicamente el valor del zinc tolal.

4 Lo anterior se refleja expresamente en la Resolucion N* 1431 de 15 de diciembre de 2017, 2
cual a fojas 3730 sefiala cuales son los antecedentes técnicos utilizados para el desarrollo de las normas
secundarias de calidad ambiental, sin referirse al “Informe Final del Programa de Diagnostico Ambiental
del Humedal de! Rio Cruces y sus Rios Tributarios: 2014-2015, de mayo de 2015", elaborado por la
Universidad Austral de Chile, sin perjuicio de que si se consideran otros informes de la misma institucion,

pero mas antiguos.

5 Si bien el nuevo AGIES se refiere de forma genérica en el capitulo 3 2 los “Costos y beneficios
de la implementacion de la norma”, cabe destacar que este analisis bastante superficial, se refiere
(nicamente a costos de fiscalizacion para el Estado (mediante SMA y DGA). Por otro lado. en lo que
respecta a los beneficios, se analiza superficialmente supuestos beneficios sobre ecosistemas y especies,
medio humano social y econémico y para el Estado. En efecto, en ninglin momento se explicitan los costos
en que deben incurrir las empresas para dar cumplimiento a la normativa impuesta, ni tampoco cudles
son precisamente los beneficios en el medio ambiente que genera una norma {an exigente como la de

este caso, que supera con creces la normativa internacional referida al tema.
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constituirse en un instrumento de apoyo 2 la participacion ciudadanz y la toma de

decisiones proporcionando informacion de calidad necesaria para dicho fin.

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

este AGIES:

1) No contiene una adecuada identificacion ni cuantificacion de los riesgos para
ecosistemas o especies directamente afectadas o protegidas.

2) En parte importante de los casos, no se valorizan los beneficios identificados por
el cumplimiento de la norma. En los casos en que hubo una valorizacion, ésta se
hizo sin mayor profundidad y transfiriendo resultados de estudios realizados en
otras cuencas {Itata y Mataquito), metodologia expresamente desaconsejada
para estos casos®.

3) Los beneficios valorizados son menores que los costos’.

4) No se observa una aplicacién adecuada de la “Guia Metodoldgica para el
Desarrollo de Andlisis General del Impacto Econémico y Social de Normas
Secundarias de Calidad de Agua”, elaborada por Luis A. Cifuentes en el afio 2008
para la Comisién Nacional de Medio Ambiente.

S) No se presentaron conclusiones del estudio, a diferencia de AGIES anteriores que
si las tienen (Lago Llanquihue, Villarrica, entre otros).

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

De lo expuesto precedentemente, se desprende con meridiana claridad que el nuevo
Anteproyecto no solo no subsana los vicios de proporcionalidad y motivacién detectados en el
decreto anulado v los AGIES que le sirvieron de fundamento, sino que reitera e incurre en los
mismos vicios, infringiendo con ello el mandato contenido en la sentencia ambiental y poniendo
en entredicho tanto la cosa juzgada de la sentencia y el derecho de los justiciables a la eficacia
de la tutela concedida por sentencia firme.

De no corregirse dicha situacién, en definitiva, serdn los propios justiciables los que
deberan soportar, con clara vulneracion al derecho 3 la tutela judicial efectiva, una contradiccion
e infraccién inaceptable producida por una errénea interpretacién de una institucion
fundamental como es la cosa juzgada.

Como se adelantd al inicio de este informe, y se justificard enseguida, 2 juicio de este
informante la solucién pasa por entender que la cosa juzgada, sea en su aspecto positivo o

5 Lon anterior se desprende de la Tabla Beneficios/Costos acompaiiada en el AGIES que sirve

de base para el nuevo Anteproyecto, a fojas 3565.

7 Op.Cit. p.3 a fojas 3565. Se especifica que los beneficios identificados no son valorables.
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un deber de conducta dirigido tanto a las partes
administrativo, en orden a respetar la eficacia
al de la Republica entre las mismas partes.

negativo, importa, ante todo, un mandato y
como al juez v a todo organo, sea jurisdiccional o
vinculante de toda sentencia que emane de un tribun
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1. LA INFRACCION DE LA COSA JUZGADA EN SU ASPECTO POSITIVO O PREJUDICIAL. EL
CARACTER VINCULANTE DE LA SENTENCIA DEL TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL.

Tomando como punto partida las consideraciones antes apuntadas y como veremos
enseguida, tradicionalmente se ha entendido en nuestro ordenamiento que la cosa juzgada es
una institucidn procesal que, junto con garantizar el principio de certeza y seguridad juridicas,
tiene por objeto principal evitar el bis in idem vy la contradiccion entre resoluciones judiciales,
excluyendo todo juicio y sentencia posterior en el que se pretenda discutir exactamente lo
mismo entre las mismas partes, preservando con ello la inmutabilidad e intangibilidad de lo
resuelto por sentencia firme.

El efecto propio de la cosa juzgada, por tanto, seria la exclusion de todo proceso futuro o
sucesivo cuando entre los elementos de los diversos juicios existe identidad absoluta tanto desde
un punto de vista objetivo (objeto pedido o petitum y causa de pedir) como subjetivo (identidad
legal de partes).

Lo cierto, sin embargo, es que entre las acciones o pretensiones que forman parte de dos
© mas objetos procesales y sus respectivos elementos identificadores no solo puede existir una
relacidn de identidad o de independencia absolutos, sino también de conexidn, la que puede ir
desde el grado mas bdsico al mas cualificado o complejo, como ocurre en materia de
prejudicialidad, donde lo decidido por la sentencia que se dicte en uno de los procesos forma
parte o bien condiciona lo que debe ser decidido en otro proceso.

Estando los procesos pendientes, los mecanismos preventivos propios que contempla
nuestro ordenamiento para evitar la contradiccidn entre sentencias y resguardar la coherencia
de las sentencias que se puedan llegar a dictar son la acumulacién de acciones y procesos
-institutos de largo raigambre en nuestro pais y tradicidn juridica- como también la suspension
del proceso civil cuando la ley la contemple expresamente, como ccurre en los supuestos del art.
167 CPC.

En caso que dichos mecanismos no operen, sea porgue no son procedentes o bien no han
sido solicitados por las partes, el instrumento propio para evitar dicha contradiccion y asegurar
la coherencia de las decisiones judiciales y la inmutabilidad e intangibilidad de la sentencia, es
precisamente la cosa juzgada, pero en este caso en su denominado aspecto positivo o prejudicial,
categoria procesal que lejos de ser una importacion foranea o extranjera, tal como sefiala la
doctrina, es una realidad existente en nuestro ordenamiento y ha venido siendo objeto de
expreso reconocimiento y aplicacién por la doctrina y la jurisprudencia®.

5 Sobre esta materia y en general un examen de los mecanismos contemplados por el ordenamientc chileno para
la coherencia de Ias sentencias, cfr. ampliamente RIVERO HURTADO, Renée Mantene, Lo prejudiciclidod en el proceso civil
chileno. Medios procesales para la coherencia de sentencios dictados en procesos con objetos conexos, Santiago de Chile,
Thomson Reuters-La Ley, junic 20186, investigacion con base a la cual desarrollaremos parte del presente informe.
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Partiendo de la identidad legal de partes como requisito inescindible para su aplicacion,
el presupuesto esencial de la eficacia positiva de la cosa juzgada no radica en la existencia de
identidad, sino de una relacion conexion, dependencia o condicionamiento entre aquello que
fue juzgado (res iudicata) y lo que se estd o debe ser juzgado, de manera tal que lo decidido por
la sentencia firme ha de servir de base o forma parte precisa de aquello que debe ser decidido
por el juez en un segundo proceso 0 constatado en un expediente administrativo, en el que no
se podra desconocer ni contradecir lo resuelto previamente por sentencia firme entre las mismas

partes.

Conforme a lo anterior, en los apartados siguientes veremos que, por aplicacion del art.
3 del Codigo Civil y 174 y ss. del Cédigo de Procedimiento Civil, y aun cuando estemos frente 2
un procedimiento de carécter administrativo, la sentencia del TA tiene plena eficacia vinculante
para las partes del juicio y en especial para el MMA.

Lo anterior significa que, a efectos de dictar las nuevas NSCA, la administracion —en tanto
parte del proceso judicial en que se dicté la sentencia— deberd, necesaria e inexcusablemente,
partir de lo alli establecido, juzgado y decidido, sin que sea posible -sin con ello desconocer la
oficacia vinculante de la cosa juzgada y vulnerar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva contenido en el art. 19, N2 3 de la Constitucién y lo dispuesto en los arts. 3 del Codigo
Civil y 175 y 177 del actual Codigo de Procedimiento Civil — ignorar, alterar o contradecir lo y2
decidido por sentencia firme.
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1) LA EFICACIA POSITIVA O PREJUDICIAL DE LA COSA JUZGADA EN EL SISTEMA PROCESAL

CHILENO.

Tal como sefiala la doctrina y si bien con una nomenclatura diferente, el ordenamiento
chileno, 2 lo largo de diversas normas e instituciones procesales, reconoce la eficacia vy
proyeccion prejudicial de la sentencia judicial firme respecto de las partes a quienes afecta o
favorece su dictado conteniendo un mandato de vinculacion a lo decidido por sentencia firme.

En esta linea, un correcto alcance y configuracion de l2 cosa juzgada como institucion
procesal pasa por entender:

(i) La cosa juzgada positiva como mandato de vinculacion y parte del derecho 2 una tutela
judicial efectiva y sin indefension.

En primer lugar, la cosa juzgada, tanto en su aspecto negativo como positivo, constituye
no solo una institucion de caracter procesal propia y caracteristica de Ia funcidn jurisdiccional
sino también y en lo esencial, un derecho fundamental de los ciudadanos dirigido 2 dar
efectividad 2 la tutela de los derechos de los justiciables y permitir la adecuada ejecucién de la
sentencia, imponiendo como norma de conducta a todos los érganos jurisdiccionaies —y con
mayor razén los no jurisdiccionales— Ia vinculacion a lo resuelto por toda sentencia firme entre
Ias partes.

Desde esta perspectiva, l2 doctrina ha entendido que la cosa juzgada es un instituto
imprescindible no tanto ni solo a2 efectos de |z certeza y seguridad juridicas, o la economia
procesal, la racionalidad y la evitacion de sentencias inutiles o contradictorias o, bien,
finaimente, como base y fundamento primordial de la jurisdiccidon, sino que su finalidad
constitucional estd dirigida principalmente y sobre todo a «logror efectividad real de la tutela
que el ciudodano pidic y obtuvo de la jurisdiccion». En otros términos, la cosa juzgada es
plasmada «como un derecho fundamental de todo ciudadano, y éste lo ostenta, precisamente,
como vehiculo e instrumento para lograr efectividad para todos los derechos e intereses
legitimos. Esto es, es un medio clave para la proteccién en general de su status de ciudadano»®.

Desde esta perspectiva, y en una afirmacion que 2 nuestro juicio resulta clave para
entender la verdadera finalidad y funcién que estd llamada a cumplir ia cosa juzgada en los
ordenamientos en general y en el nuestro en particular, concluye este autor sefialando que mas
alld de los conceptos de firmeza, inatacabilidad, inmodificabilidad, intangibilidad etc.:

«(L)a cosa juzgada constitucionalmente garantizada es mucha mds que lo anterior: es
sobre todo, que lo que pasa en autoridad de cosa juzoada haya de ser vinculante para el futuro
(..). Pues esto es clave para coptor plenamente el alcance que ha de tener el derecho
fundamental a io tutelo judicial efectiva y corente de todo asomo de arbitrariedad y el

9 RUBIO GARRIDO, TomAs, «Cosa juzgada y tutela judicial efectivan, en Revista de Derecho Privado y Constitucion,
N*® 16, enero-diciembre, 2002, p. 281, 296 y en general, pp. 273-291.
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funcionamiento correcto que ha de observor nuestro Estado de Derecho» (subrayado y cursiva
nuestros)”.

En definitiva, tal como sefiala la doctrina, los aspectos positivo y negativo, la cosa juzgada
«no son dos efectos distintos y contrapuestos del iudicatum, sino dos formas distintas de
proyectarse lo vinculacion gue entrafia lo cosa juzgada, simples manifestaciones de un unico
efecto que se puede resumir en lo atribucion a la sentencia de un valor vinculante, para asegurar
que lo declaracién que ello contiene “hace estado”»*'.

En parte, y con los matices que requiere l2 vigencia del principio de independencia de los
tribunales y de sujecion o sumision a la ley y del derecho de defensa de las partes, lo anterior
encuentra expresion, asimismo, en los términos sostenidos por el propio Tribunal Constitucionai
espafiol al entender que no puede aceptarse como irremediable la contradiccion entre
sentencias producida por el examen de unos mismos hechos por parte de dos 6rganos
jurisdiccionales. A juicio del TC, en definitiva: «En lo realidad juridice, esto es, en la realidad
histérica relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es, que unos mismos
hechos ocurrieron v no ocurrieron, o, por decirlo en {otros) términos “es claro que unos mismos
hechos no pueden existir y dejar de existir para Jos 6raanos del Estado”, pues a ello se oponen no
sélo principios elementales de lo 16gica juridica y extrajuridica, sino el principio de seguridad
juridica constitucionalizado en el ort. 9.3»%,

De este modo, junto 2 la proscripcién del bis in idem, la cosa juzgada contiene, al mismo
tiempo, una exigencia logica de coherencia y no contradiccion entre las sentencias judiciales que
deciden sobre asuntos conexos debiendo respetarse tanto lo establecido y declarado
expresamente por sentencia previa firme, como incluso aquello implicitamente sostenido por el
fallo y que pueda ser extraido de dicha declaracion, positiva o negativamente, pronunciamientos
que también requieren de estabilidad®®. Asi, por ejemplo, la declaracion de existencia de un
derecho o situacion juridica contiene una declaracién negativa implicita acerca de su inexistencia
y viceversa, esto es, la declaracidn de inexistencia de un derecho o situacién juridica contiene

una declaracion negativa implicita acerca de su existencia.

Conforme a lo expuesto, la cosa juzgada, cualquiera sea su efecto, contiene en esencia
un mandato de vinculacién a lo juzgado y decidido por sentencia firme. Dicha vinculacién se
traduce en que el asunto ya resuelto no podra volver a ser discutido y juzgado en un proceso
sucesivo idéntico, impidiendo su reiteracién en un nuevo juicio (eficacia negativa) o bien, debera
servir de base o antecedente Iégico para la decision del nuevo asunto cuando se trate de
materias prejudicialmente conexas, propendiendo con ello a la coherencia de las sentencias

judiciales (eficacia positiva).

10 jgem, pp. 299 y 300.

11 TAPIA FERNANDEZ, tsagel, La cose juzgada (Estudio de jurisprudencia civil), Wadrid, Dykinson, 2010, p. 226.

12 §TC 24/1984. En la misma linea, STC 158/1985.

13 TAPIA FERNANDEZ, Isabel, Lo coso juzgado, ob. cit., p. 163 y ss., y NIEVA FENOLL, joroi, Lo coso juzgada,
Barcelona, Atelier, 2006, pp. 194 y 105.
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Mas alla de la discusion tedrica en esta materia, lo importante, tal como sefala la
doctrina y efectivamente ha ocurrido en el juicio de reclamacion objeto de este informe, es que
no exista indefensién y que, por tanto, haya existido un efectivo debate entre las partes sobre la
materia o punto sobre el cual se pretende la extension de la cosa juzgada®®.

(i) Requisitos de la eficacia positiva o prejudicial de Ia cosa juzgada.

Sentado lo anterior y a efectos de comprender a cabalidad aguello en que, precisamente,
consiste la eficacia positiva o prejudicial de la2 cosa juzgada, la doctrina espafola, con diversa
terminologia, ha desarrollado los perfiles esenciales de esta institucion entendiendo la cosa
juzgada positiva como «la eficacia vinculante para un proceso ulterior de la sentencio firme
dictada en uno anterior resolviendo unc situacion o relacion juridica que, siendo distinta de la
que se somete de nuevo a consideracion judicial, condiciona lo gue se hace valer en el nuevo
proceso. En otras pelabras, significa propiomente que el juez que haya de pronunciarse sobre una
relacion juridica que dependo de otra, deberd atenerse a ella»*®, «sin controdecir lo dispuesto en
ella, sino tomdndola, por el controrio, como indiscutible punto de partido»*®.

En tanto consecuencia de la negativa o excluyente, la cosa juzgada positiva «/mplica el
deber de ajustarse a lo juzgado cuando haya de decidirse sobre una relacion juridice de la que la
sentencia anterior es condicionante o prejudicial {...). La funcion positiva trata de evitar que dos
relaciones juridicas sean resueltas de modo contradictorio, cuando unc de ellas entra en el
supuesto féctico de la otra, cuando para decidir sobre la segunda se tendria gue decidir sobre la
primera, y sin embargo, ésta ha sido resuelta en un proceso anteriors*’.

Siguiendo lo anterior, el primer requisito 0 mds bien la condicion sine quo non para que
pueda tener lugar la eficacia positiva de la cosa juzgada civil -cuestion en la que existe opinion
ungnime de la doctrina antes citada- es la sujecion a los limites subjetivos de la misma, esto es,
debe existir la identidad legal de personas a que se refiere el art. 3 del Cddigo Civil y el art. 177
del CPC.

Ello, en tanto la sentencia sélo puede tener eficacia directa y provectarse a otros procesos,
tal como sefiala esta Gltima disposicion, respecto del «litigante que haya obtenido en el juicio y
por tados aquellos a guienes segtn la ley aprovecha el fallo». Evidentemente, |o anterior exige
determinar el concepto de parte en nuestro ordenamiento y la posible extensidn de la cosa

32 NIEVA FENOLL, JorDl, ob. cit., pp. 192-194.

15 TAPIA FERNANDEZ, Isasey, ob. cit., p. 226.

36 DE LA OLIVA SANTOS, Ancrées, Objeto del procese y cosa juzgada en el proceso civil, Navarra, Thomson-Civitas,
2005, p. 108.

7 MONTERO AROCA, Juan, Dereche jurisdiccionel I, Procese civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 479. Por su
parte, la doctrina nacional ha entendido la institucion en estudio en términos similares sosteniendo que: «La vinculacion
positiva o prejudicial de le cosa juzgada se produce cuando una resolucion, firme y ejecutoriada, debe servir de base ¢ lo

que corresponde decidir o los tribunales en procesos ulteriores {...). En consecuencio, en la funcion positiva no se trota de lo

iniciacién de un nuevo juicio con objeto procesal idéntico, sino de la deduccién de uno pretension cuyo objeto viene
determincdo, en parte, por la existencia de una sentencia anterior». Cfr. ROMERO SEGUEL, ALEJANDRO, Lo cosa juzgada en
el proceso civil chileno, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 83.
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juzgada respecto de terceros no intervinientes, cuestion en la que, sin embargo, no entraremos
por no ser relevante para la decision del asunto objeto de este informe.

En el caso en estudio, lo relevante es que el MMA, en tanto autoridad administrativa
encargada de dictar las nuevas NSCA, fue parte pasiva directa en el juicio de reclamacion llevado
adelante ante el 3TA y, en consecuencia, se encuentra vinculada prejudicialmente al contenido
de la sentencia dictada en dicho juicio, la que le obliga de forma directa.

En segundo lugar, para que opere la eficacia positiva o prejudicial de la cosa juzgada es
necesario la existencia de un vinculo de conexién, dependencia o condicionamiento entre los
objetos procesales y no la identidad, pues ello haria procedente la excepcion de litispendencia.

De este modo, no cualquier tipo de conexién o coincidencia entre objetos procesales
determinados permite ni supone la repercusion prejudicial de una sentencia en un proceso o
expediente futuro. La cuestion juzgaday decidida por sentencia firme en un proceso previo debe
ser relevante para la decision del objeto del proceso que sé discute en el segundo juicio, sea
porque forma parte de lo que dicho tribunal debe decidir a afectos de conceder o denegar la
tutela solicitada o bien porque condiciona el sentido mismo de la sentencia sobre el fondo del
asunto. Esto es lo que la doctrina ha denominado el vinculo de trascendencio 0 el caracter
relevante o trascendente que debe tener 1a cuestion para la decision del nuevo proceso*s.

De esta forma, para la doctrina la eficacia positiva o prejudicial opera cuando la cuestion
decidida por sentencia firme constituye o se presenta en el segundo procesc como un
antecedente ldgico/juridico necesario para decidir sobre la tutela solicitada el expediente o
procedimiento incoado, lo «que supone un nexo I6gico entre una relacién juridica y un efecto
suyo, en una relocion de interdependencia tal que impone lg coordinacion de las decisiones»*®.

En definitiva, lo relevante es que lo decidido por sentencia firme forme parte de la causa
de pedir del segundo proceso constituyendo fundamento insoslayable del mismo, de manera tal
que «la res iudicata ha de ser un paso I6gicamente ineludible para el juicio sobre el objeto del
segundo proceso»™.

Finalmente, para la doctrina la eficacia positiva es iguaimente procedente cuando, aun en
caso que no exista esta vinculacién Iégica, lo decidido por la sentencia firme en el primer proceso:
«seq idéntico o parte de lo que habria que decidirse en un proceso posterior (...). Con otros
palabras: en el segundo proceso el objeto no es enteramente idéntico al del proceso anterior,
pero si parciaimente idéntico. No cobe excluir el sequndo proceso (..) haciendo jugar la funcidn

1% REYNAL QUEROL, NuRia, La prejudicialidad en el proceso civil, Barcelona, Besch, 2006, p. 90 y 91, Para esta
autora, la relevancia o trascendenciz de la cuestion prejudicial en la respuesta sobre la cuestién de fondo, puede
presentarse de dos modos. Por una parte, puede tratarse de una trascendencia 16gica y juridica en virtud de la cual la
resolucion de la cuastion prejudicial es imprescindible, de manera tal que sin ella no as posible resolver scbre el fondo. Par
otro lado, l2 trascendencia puede ser solo Juridica, caso en el cual, la cuestion principal puede ser resuelta sin tener en
cuenta la prejudicial, Sin embargo, juridicamente el organc judicial si que necesita de su resolucion para decidir el fonda.

19 TAPIA FERNANDEZ, Isaget, ob. cit., p. 227. En términos generales, en materia de prejudicialidad y particularmente
en cuanto a la cosa juzgada positiva como instrumento para la coherencia de las decisiones judiciales, cfr. RIVERO
HURTADO, Renee, La prejudicialidod en el proceso civil chileno, ob. cit., pp. 575-667.

20 DE LA OLIVA SANTOS, Anores, Objeto del proceso y cose juzgada..., ob. cit., p. 268.

18



negativa de lo cosa juzgada, pero tampoco es que lo resuelto en el primero se presente siempre
como apoyatura légica para la resolucion de lo res judiconda del segundo proceso: con cierto
frecuencia, en el segundo proceso reoparece, junto con otros elementos, lo mismo que ya fue
juzgado»?'.

En el caso en estudio, se cumple a cabalidad con el requisito de trascendencia o relevancia
que lo decidido por la sentencia firme debe tener a afectos de que la repercusion o proyeccion
prejudicial de la sentencia pueda tener lugar.

Ello, por cuanto la sentencia del 3TA ha realizado un exhaustivo control de la legalidad de
la actuacion de la autoridad administrativa en el procedimiento administrativo y de la motivacién
y proporcionalidad del decreto anulado, estableciendo una serie de principios y mandatos que
el MMA se encuentra obligado a dar cumplimiento en la reanudacion del nuevo procedimiento
administrativo que se inicie para reponer las normas anuladas.

(iii) La cosa juzgada positiva no solo cubre lo resolutivo del failo sino, en especial, los
considerandos resolutivos en que se funda la decisién

Finalmente, queda por hacerse cargo de un altimo vy no menor punto relativo 2 la
determinacién del alcance vy limites obijetivos de la cosa juzgada en su aspecto positivo 0
prejudicial, esto es, si lo decidido por la sentencia del 3TA respecto a los hechos que fundan la
causa de pedir queda cubierto o no por la cosa juzgada y por tanto, tiene o no repercusion
prejudicial en procesos sucesivos o futuros.

Tal como sefala la doctrina, el punto de partida para el examen de esta cuesticn, «pasa
por la determinacién del mbito mds o0 menos restrictivo en el que opera la cosa juzgado— y el
consabido debate existente entre los autores y en lo jurisprudencia sobre esta materia— esto es,
si ésta abarca sélo la_parte resolutiva de lo sentencia en cuonto decide el fondo del csunto,
concediendo o denegando la tutelo solicitada, o se extiende, tembién, g las fundamentaciones
de hecho v de derecho que motivan el fallo y dentro de éstas, a la decisién sobre las cuestiones
Iégicas y prejudiciales contenidos en los fundamentos del fallo y que constituyen presupuesto o
antecedente l6gico de lo decision sobre el fondo del asunton??.

En nuestro concepto, y no obstante la confusion, mads bien aparente, que existe sobre este
tema en nuestro pais, lo cierto es que la jurisprudencia chilena ha sostenido mayormente la
inescindibilidad de la parte considerativa v resolutiva del fallo abarcando la cosa juzgada 2
ambos, siendo precisamente en los considerandos resolutivos de la sentenciz, —asi denominados
por nuestra propia Corte Suprema-, donde radica y es posible encontrar |2 eficacia positiva o
prejudicial de la cosa juzgada.

Asimismo, a proposito del examen de la cosa juzgada y la concurrencia de la triple
identidad que exige el art. 177 CPC, ha sostenido que para «apreciar si existe identidad de cose
pedida debe estudiorse en conjunto lo sentencia en que se apoya la cosa juzgado, ya que los

21 Ob. cit., pp. 264 v 265.
22 Cfr, RIVERO HURTADO, Renés, La prejudiciclided en ef proceso civil chileno, ob. cit., p. 251.
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considerandos que la informan hacen un solo todo, no siendo posible precisor el alcance de lo
resolutivo sin tomar en cuenta el fundamento capital que determina lo dispositivo»?*.

Por otro lado, como es sabido, nuestro pais, por influencia de la doctrina francesa, se alejé
en esencia de la concepcién chiovendana de la cosa juzgada v la restriccion de su ambito
objetivo, existiendo una clara tendencia en nuestro ordenamiento a que los asuntos sean
resueltos de forma definitiva, evitando con ello el denominado goteo de pretensiones y el
peregrinaje de los justiciables en un sinfin de procesos sucesivos®®.

Esta tendencia, como pone de manifiesto la doctrina, ha venido siendo seguida, asimismo,
por la propia doctrina espafiola e italiana la que ha venido cuestionando fuertemente esta
restriccion absoluta de la cosa juzgada a la parte dispositiva del fallo tal y como se ha venido
histéricamente planteando.

Existe asi una linea doctrinaria cada vez mas mavoritaria en orden a atribuir eficacia de
cosa juzgada a las alegaciones facticas y juridicas que sirven para individualizar o delimitar la
peticion de tutela (causa de pedir), asi como las excepciones materiales del demandado, y en
particular respecto de ciertas decisiones prejudiciales, siempre que ello no importe vulnerar el
derecho de defensa tanto de las partes®.

En esta linea, coincidimos plenamente con lo sefialado por la profesora Tapia en el sentido
de sostener que: «{...) hoy en dia no es posible mantener la tesis de CHIOVENDA en su formulacidn
mds estricta. Entender que lo cosa juzgoda sélo afectc al derecho declarado en la parte
dispositiva de la sentencia, y que por tanto no se extiende ni a los considerandos o razonamientos
juridicos, ni a las excepciones del demandado, ni a los puntos ldgicos o prejudicioles de ningun

3 Cfr. SCS de 2 de septizmbre da 1992, RDJ, t. LXXXIX, sec. 3%, p, 14d y $CS de 16 de octubre de 1931, en RDJ, .
XXIX, sec. 12, p. 96.

2 Como es sabido, por influencia de la doctrina #rancesa la nocion medieval de la cosa juzgada como presuncion de
verdad y su alcance a todas las cuestiones logicas ¢ prejudiciales, fue seguida por la doctrina civilista chilena de forma
mayoritaria, quedando plasmada en la regulacion de los codigos organicosy de enjuiciamignto de la época. Tal como sefiala
el prof. RoMERO si bien el Cédigo Civil chileno se apart6 en esta materia de la idea vigente en la época, que entendia que [a
regulacién de la cosa juzgada era propia del Cédigo Civil en sede de prueba quedando regulada finalmente en el Codigo de
procedimiento Civil—con excepcion del efecto relativo de tas sentencias que se consagro en el art. 32 CC— lo cierto es que
las doctrinas materiales de la cosa juzgada desarrolladas por Savigny y Pothier tuvieron amplia repercusién en el
ordenamiento chileno siendo seguidas en Chile por los principales tratadistas clasicos de deracho civil. Cfr. ROMERQ
SEGUEL, ALLANDRO, Lo cOSC juzgado en el proceso civil chileno, ob. cit, pp. 12-16 Y cfr. RIVERO HURTADO, Rintt, Lo
prejudiciaiidad en el proceso civil chileno, ob. cit., pp. 258 y ss.

* En [talia, siguiendo esta linea cfr. TARUFFO, MICHELE, «
cit., pp. 651; SATTA, SALVATORE, «Accertamento incidentale», en Enciclopedic del Diritto, 1958, L. 1, pp- 243 y ss.;
wAccertamenti incidentali e principl generali del diritto», en Foro It., |, 1947., pp. 29 vy ss.; ¢Nuove riflessioni in tema di
accertamentiincidentalin, en Forolt., 1, 1948, pp. 64y ss. y en Manual de Derecho Procesal Civil, v. 1, trad. de Sentis Melendo
y De la Rua, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1971, pp. 45-47 y MENCHINI, SERGIO, ! limiti oggettivi de!
giudicato civile, wiilano, 1987, ob. cit., p. 140y ss. En Espaiia, cfr. por todos SERRA DOMINGUEZ, MANUEL, «Comentarios al
art. 1252 del CC», en ALBADALEJO, MANUEL (Ow.), Comentarios ol Cédigo Civil y compitaciones forales, t. XVI, v. 29, Madrid,
Edersa, pp. 696-780; TAPIA FERNANDEZ, 1s48EL, £/ objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgedo, Madrid, La Lay,
2000, pp. 166-162 y en La cosa juzgada, ob. cit., pp. 68y 69y 170-186; DE LAOLIVA SANTOS, Anpets, Objeto del proceso y
cosa juzgada..., ob. Cit., pp. 213-224; MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdicciongl !I. Proceso Civil, ob. ¢it., pp. 484 y 485
y DE PADURA BALLESTEROS, Maria TERESA, Fund acion de lo sentencic, preclusion y cosa juzgade, Valencia, Tirant lo
8lanch, 2002, pp. 16 y 17. Sobre la materia, cfr. RIVERO HURTADO, RENEE, La prejudicialidad en el proceso civil chileno, ob.

cit., pp. 255-259.

“Coliateral estoppe!” e givdicato sulle questionin, Ii, ob.
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tipo, puede provocer en su formulacion mds dura unao restriccion del dmbito de la cosa juzgada

ildgico, una posible contradiccion entre diversos resoluciones judiciales, y ung indeseable

reiteracion _de litigios, con lo consecuencia de una sobrecorgo a la yo sobrecargodo
administrocion de justicia, nada recomendable»®.

Con base en lo expuesto y mas alld de las nomenclaturas que al efecto se utilicen,
consideramos, en definitiva, que la solucién del asunto pasa por reconducir este tema, tal como
lo ha hecho la doctrina italiana y espafiola, al banco del derecho de defensa de las partes. Al
efecto, y de modo similar 2 lo que ocurre en los ordenamientos del common lew, la doctrina ha
considerado que en [z medida que el juez tenga competencia y jurisdiccion para conocer del
asunto y la cuestion haya sido objeto de discusion, prueba y debate por las partes en forma seria
y con profundidad suficiente, no existe razén alguna para restringir la eficacia de la decision de
las cuestiones resueltas en la fundamentacion de la sentencia, poniendo en riesgo con ello la
coherencia de las resoluciones judiciales que se pronuncien sobre la misma?’.

Siguiendo esta linea, consideramos con la doctrina que «en la actualidad no existe razon
alguna para negar la eficacia de cosa juzgada a la decision sobre derechos, situaciones o
relaciones juridicas determinantes de la solucién de la relacidn juridica principal debatida en el
proceso en la medida que el derecho de contradiccion, defensa y pruebz de las partes esté
debidamente resguardado y se cumplan con los demas requisitos y presupuestos procesales»?®®,

26 Cfr. TAPIA FERNANDEZ, ISABEL, La cosa juzgada, ob. cit., pp. 178y 179 y 68 y 69.

27 Cfr. TARUFFO, Micrete, «“Collateral estoppel” e giudicato sulle questionin, II, ob. cit., pp. 651 y SATTA,
Salwvators, Meonua! de Derecho Procesal Civil, v. |, cb. cit., pp. 45-47. En sentido similar, pero solo respecto de los supuastos
de prejudicialidad Idgica, cfr. TAPIA FERNANDEZ, IsageL, Lo cosa juzgoada, ob. cit., pp. 178-178. En el mismo sentido, pero
sin realizar distincion alguna, para otro sector «las declaraciones contenidas en la sentencia relativas a la existencia o
inexistencia de relaciones juridicas o de situaciones juridicas, que son la base de la condena o de la absolucidn, no pueden
quedar fuera de la cosa juzgada. Estas declaraciones son un conjunto factico y juridico que no solo sirven para motivar el
fallo sino que determinar sobre lo que se ha juzgado». Cfr. MONTERO AROCA, Juan, Dereche jurisdiccional Il Proceso Civil,
ob. cit., p. 484.

2 Sobre esta postura, cfr. ampliamente RIVERO HURTADO, Renee, Lo prejudiciolidad en el proceso civil, ob. cit.,
pp. 259 y 246-259.
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2) INFRACCION A LA EFICACIA POSITIVA DE LA COSA JUZGADA EN EL CASO EXAMINADO.

De lo expuesto en el presente informe, y a modo de corolario de todo lo dicho, no cabe sino
concluir la plena procedencia y aplicacion de la eficacia positiva o prejudicial de la sentencia
firme dictada por el Tercer Tribunal Ambiental y ratificada por la Corte Suprema.

En el caso examinado, resuita evidente el incumplimiento por parte de la autoridad
administrativa de la sentencia del 3TA en tantc el nueve Anteproyecto de NSCA recientemente
aprobado y publicado, y salvo en lo que respecta a la proporcion total/disuelto para el Zinc en
areas de vigilancia del rio Cruces, constituye una mera reproduccion del D.S. N2 1 anulado por
la sentencia, sin que el MIMA haya subsanado los vicios de motivacion y falta de proporcionalidad
que afectaban dicho decreto ni del AGIES que debe servir de fundamento, ni exista motivacion
alguna que justifique la mantencion de la misma regulacion.

La infraccion directa de la cosa juzgada positiva o prejudicial de la sentencia tiene, asi,
aplicacion:

(i}  En primer lugar, porque, en conformidad a lo dispuesto en el art. 175 del Codigo de
Procedimiento Civil, Ia sentencia del TA es una sentencia definitiva firme y ejecutoriadaz”
que produce eficacia directa de cosa juzgada material y no meramente formal o
provisional, requisito que resulta del todo Idgico en la medida que la cosa juzgada formal
solo opera dentro del proceso en que se dicté la sentencia®.

(if}  En segundo lugar, porque, en conformidad a lo dispuesto en el art. 32 del Codigo Civil, la
sentencia firme dictada por el TA tiene fuerza obligatoria y aplicacion directa respecto de
las partes que litigaron en el juicio, esto es, las partes recurrentes y el MMAZ, La
jurisprudencia ratifica este criterio como un requisito fundamental que permite asegurar
el derecho de defensa v la existencia de un debido contradictorio entre las partes®?,

{iii} En tercer lugar, porque lo juzgadoy resuelto en el juicio de reclamacion en torno a la falta
de motivacion y proporcionalidad dei decreto reclamado, constituye el antecedente
|6gico-juridico y presupuesto indispensable con base al cual 12 autoridad administrativa
debe dictar las nuevas NSCA, determinando el estandar de motivacion y proporcionalidad
que debe cumplir el Anteproyectoy futuro decreto que se dicte enel nuevo procedimiento
administrativo vy que es incumplido por el decreto anulado.

29 Cfr. SCS de 29 de octubre de 2014, Sala Cuarta (Mixta), Rol N2 §587/2012 (Id. viex: 521337514},

10 Cfr, ROMERO SEGUEL, ALEJANDRO, OD. cit., p. 98.

3t Al afecto, en SCS de 29 de octubre de 2014, Sala Cuarta (Mixta), Rol Ne 9587/2012 (Id. viex: 541337514),
refiriéndose a la infraccidn al art. 427 alegada por la parte por no haber considerado la sentencia la nulidad de un contrato
declarada en otro juicio entre las mismas partes, la Corte desestima la infraccion por cuante «la presuncion que establece
el articulo 427 citado, en favor de los hechos declarados verdaderos en otro juicio seguido entre las mismas partes, requiere
que dicha declaracién conste en una sentencia judicial firme, lo que significa que antes de alcanzar ejecutoriedad la
sentencia, no hay declaracion definitiva de 1a veracidad juridica de los hechos en que se fundamenta. (Rioseco, Emilio, La
prueba ante la Jurisprudencia, Tomo Il £dit. Juridica, afio 2002, comentando sentencia Rev. t. 20, sec. 1°, pag. 495). Enla
misma linea, cfr. SCS de S de julio de 1921, en RDJ, t. XX, sec. 1%, p. 495y SCS de 21 de agosto de 2007, Sala Primera (Civil),
Rol Ne 700/2006 (Id. vLex: 30859836).

12 Cfr. SCAP de Temuco de 23 de septiembre de 1965, en RDJ, t. LXII, sec. 22, p. 137,
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(iv)

En quinto lugar, porque, en definitiva, la autoridad administrativa {MMA) no puede dictar
las nuevas normas ignorando, contradiciendo o dejando de tener en consideracion lo
fallado explicita e implicitamente por la sentencia ambiental.

Como se ha visto, |2 cosa juzgada cubre: «No sélo a la explicita declaracion contenida en
le sentencia, sino también a lo que estd implicita pero necesariamente negado por la
afirmacion contenida en lo porte dispositiva de la sentencia, y lo que ests implicita pero
necesoria e inescindiblemente aofirmado por la negacidn que aguéllo contempla (...). Como
se ha dicho, el principio I6gico de no contradiccién no consiente lo coexistencia de dos
derechos con el _mismo contenido relativos o un idéntico bien del cual sean titulares
exclusivos dos sujetos diversos, o la coexistencio de un derecho gue sea directamente
incompatible con la relacion juridica prejudiciol respecto del otro. Este principio I6gico ha
sido reiterademente puesto en evidencia por nuestro Tribunal Constitucional (espofiol) que
ha manifestado que «repugna ¢ los més elementoles criterios de lo razon juridica aceptar
la firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de los cuales resulte que unos
mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que ung misme persona fue su autor y no lo
fuen®,

En el caso objeto del presente informe, o anterior significa que, si por sentencia firme
previa, se ha declarado la ilegalidad v nulidad integra de!l D.S. N2 1/2015 vy de la Resolucidn
Exenta, retrocediendo el procedimiento administrativo a la etapa de generacion de un
nuevo AGIES, dicha declaracién importa, a contrario sensu, que |2 2utoridad administrativa
no puede desconocer ni contradecir dicha declaracién de nulidad ni mucho menos hacer
sobrevivir, total o parcialmente, el decreto anulado reproduciendo 2 conveniencia su
contenido en un nuevo acto administrativo, existiendo al mismo tiempo v para dos
érganos diferentes del Estado, una regulacién nula y vélida. Ello importaria una grave
contradiccién y vulneracién de los mas elementales principios de la I6gica, asi como
principalmente el de coherencia de las sentencias judiciales vy de intangibilidad e
inmutabilidad de las sentencias firmes.

Al mismo tiempo, 2 nuestro juicio, la administracion no solo incumple abiertamente el
mandato judicial, sino que infringe el principio constitucional de inavocabilidad, haciendo
revivir, mediante la reiteracion del mismo contenido del decreto anulado un asunto va
decidido por sentencia ejecutoriada, vulnerando el mandato constitucional contenido en
los articulos 6, 7 y 76 de la Constitucién.

Al mismo tiempo, con esta actuacion, la autoridad administrativa impide y burla el derecho
de las partes que han obtenido en el juicio a exigir el cumplimiento de la sentencia
declarativa del 3TA en sus propios términos como parte de la garantiz del derecho a la
tutela judicial efective, transformando la sentencia ambiental en una mera declaracién de

32 Cfr. por todos TAPIA FERNANDEZ, ISa8EL, LG cosa Jjuzgeda, ob. cit., p. 163 y ss.
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papel carente de eficacia, dejando a las paries en una situacion de indefension respecto
de la tutela judicial concedida, infringiendo el art. 76 y 19, N2 3 de la Constitucion.

(v) En esta linea, lo cierto es que, lejos de cuestionar solo el nivel de calidad ambiental en
relacién a la proporcién total/disuelto para el Zinc en areas de vigilancia del rio Cruces,
cuestion que constituye un mero ejemplo de “error técnico” que ilustra el razonamiento
relativo a la falta de fundamentacién y proporcionalidad del decreto reclamado en lo
relativo al objeto de proteccién ambiental, parémetros normados, niveles de calidad
ambiental y dreas de vigilancia, la sentencia del TA realiza un cuestionamiento integral al
decreto anulado v los AGIES que te sirvieron de fundamento, cuestionamiento que es
simplemente ignorado por [2 autoridad administrativa, sin que sea posible encontrar en la
motivacion del nuevo Anteproyecto la forma como el MMA da cumplimiento
pormenorizado a los exhaustivos pronunciamientos y mandatos contenidos en el resto del
fallo ejecutoriado, subsanando cada uno de los vicios de motivacién y falta de
proporcionalidad que justificaron la declaracién de nulidad del decreto original.

(vi) Fuera de lo anterior, y en lo que respecta al contenido v extension de la vinculacion a la
sentencia del 3TA, ésta comprende, como se ha dicho, aquello gue fue efectivamente
debatido v resuelto por dicha sentencia tanto en su parte resolutiva_como _en los
denominados considerandos resolutivos, que es donde precisamente la eficacia positiva
debe ser buscada.

Conforme a ello, v a efectos resolver el nuevo procedimiento administrativo, el MMA debe

tomar como punto de partida los siguientes puntos establecidos por la STA, sin que pueda

volver a decidir ni contradecir:

1) Que el AGIES es un acto tramite preceptivo y esencial para la participacion publica
y privada, para la adopcidn de la regulacion propuesta y para otros actos trémites
esenciales, como son la opinién del Consejo Consulitivo del MMA respecto del
anteproyecto vy la decision del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad,
constituyendo un aspecto sustantivo en el proceso de determinacion de una
norma de calidad ambiental que permite hacer operativos los principios _de

eficiencia v gradualidad.

2) El AGIES debe realizarse v estar concluido en dentro del plazo de elaboracion del
Anteproyecto, en un procesc iterativo simultdneo y no lineal, y ha de ser

fundamento de éste.

3) Durante ia etapa de participacion publica, la que debe ser transparente e
informada, debe discutirse respecto del AGIES y las respuestas que se den deben
ser fundadas;

4) En razon de lo anterior, el AGIES no puede ser superficial, sino_que debe estar
debidamente motivado, pues, en definitiva, tal como sefala la doctrina, el AGIES
funciona “como .un informe contra el cual contrastar la decisién de la
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(vii)

5)

5)

7)

Administracion, a objeto de hacer un escrutinio sobre la razonabilidad v
proporcionalidad en la regulacidn gue se dicte”.

En esta linea, para la aprobacidn de las NSCA, es un imperativo iegal —y no un tema
de preferencia— para la autoridad administrativa la realizacién previa de un analisis
de costo-beneficio social que tendra la aplicacidn de las normas secundarias en la
etapa de dictacion de la norma, estimacién que no puede ser superficial sino
fundada.

Al efecto, el AGIES debe dar cuenta de la existencia de andlisis de costos-beneficios
realizados y de Ia metodologia de estimaciones asociadas y permitir contrastar los
calculos realizados o acreditar su correcta estimacion.

En lo que respecta a los beneficios sociales para la poblacién, ecosistemas o
especies afectadas o protegidas, éstos deben ser siempre identificados vy
cuantificados cuando corresponda, debiendo la administracion fundamentar en
caso que no lo haga. Los costos, por su parte, deben ser siempre cuantificados.

La estimacion de beneficios, y2 sea cualitativa o cuantitativa, debe ser una
estimacion en el margen. Esto es, deberia estar referida 2 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 propuestos por la norma.

La Administracion debe incluir en el expediente administrativo y de manera real

todos fos documentos e informes gue sirvan de motivo para el acto administrativo
trdmite esencial que es el AGIES v para el acto administrativo terminal, y no

simplemente recabar dichos antecedentes para dar un cumplimiento formal a la
ley, tal como ha ocurrido en el caso examinado

La fundamentacion y proporcionalidad del decreto no solo guarda relacion con los
objetivos de proteccién ambiental -concebida la norma de calidad ambiental como
un medio para lograr el fin de conservacidn y preservacion de la naturaleza, sino
también los guarda con sus efectos econdmicos, lo gue reconduce necesariamente
al andlisis costo-beneficio que debe contener el AGIES.

De lo antecedentes examinados, y sin entrar en el mérito o conveniencia del acto dictado,
lo cierto es que, la autoridad administrativa incumple estos pardmetros y mandatos
contenidos en la sentencia del TA y el deber de motivacion a que le obliga 2 ley en la
dictacién de los actos administrativos, incurriendo, contumazmente, en los mismos vicios
por los cuales el D.S N2 1/2015 fue anulado.

En esta linea, como se ha visto, y sin mayor fundamentacion, |a autoridad administrativa
persiste en una regulacion alejada de una minima razonabilidad y motivacion, insistiendo

3 Costa CorpeLLa, EZI0, “Mejora regulatoria, legitimacion y principio de no regresion: el fallo de la Corte Suprema
en el caso MP 10", en Justicia Ambiental. Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA, N¢ 7, diciembre 205, p. 216.
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en los mismos pardmetros y limites contemplados en el decreto anulado, que no

responden a finalidades de proteccién, conservacion o preservacion ambiental.

Todo ello, conducird irremediablemente a la declaracién de zonas latentes y saturadas,

para diferentes parametros de calidad de agua, y al establecimiento de un consecuente

plan de prevencion y descontaminacién que necesariamente impondra una reduccion de
emisiones que resulta incomprensible a la luz de la realidad de la cuenca regulada.

Adicionalmente, la autoridad nuevamente prescinde de antecedentes cientificos y

técnicos relevantes, que se encuentran en conocimiento del MMA, —como es el Informe

Final del Programa de Diagndstico Ambiental del Humedal del Rio Cruces y sus Rios

Tributarios: 2014-2015, de mayo de 2015, elaborado por la Universidad Austral de Chile-

vy que representan la informacién mds completa y actualizada a la fecha sobre el estado

del ecosistema del humedal del rio Cruces y sus rios tributarios.

Finalmente, y en lo que respecta al AGIES elaborado en el marco del proceso de

aprobacién de las NSCA, el estudio realizado presenta serias deficiencias en su

elaboracién, incumpliendo, nuevamente, la mayoria de las exigencias que impone el DS

38/2012. Asi, por ejemplo:

1) No contiene una adecuada identificacidn ni cuantificacion de los riesgos para
ecosistemas o especies directamente afectadas o protegidas.

2) Siguen sin identificarse, cuantificarse ni contrastarse adecuadamente los efectivos
costos econémicos v sociales que producirdn las normas secundarias de calidad
ambiental propuestas en el Anteproyecto, por lo que, al igual que ocurria con el
decreto anulado, no es posible determinar su impacto social y econdémico.

3) En parte importante de los casos, no se valorizan los beneficios identificados por
el cumplimiento de la norma y en los casos en gue hubo, ésta se hace sin mayor
profundidad y transfiriendo resultados de estudios realizados en otras cuencas
(Itata y Mataquito), metodologia expresamente desaconsejada para estos casos.

4) Los beneficios valorizados son menores que los costos.

5) No se observa una aplicacion adecuada de la “Guia Metodolégica para el Desarroilo
de Analisis General del Impacto Econémico y Social de Normas Secundarias de
Calidad de Agua”, elaborada por Luis A. Cifuentes en el aiio 2008 para la Comision
Nacional de Medio Ambiente.

6) El AGIES no tiene contiene conclusiones, a diferencia de AGIES anteriores que si las
tienen.
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De lo expuesto precedentemente, se desprende con meridiana claridad que el nuevo
Anteproyecto no solo no subsana los vicios de proporcionalidad y motivacién detectados en el
decreto anulade y los AGIES que le sirvieron de fundamento, sino que reitera e incurre en los
mismos vicios, infringiendo con ello el mandato contenido en la sentencia ambiental y poniendo
en entredicho tanto la cosa juzgada de la sentencia y el derecho de los justiciables a la eficacia
de Ia tutela concedida por sentencia firme.

De no corregirse dicha situacion, en definitiva, serdn los propios justiciables los que
deberan soportar, con clara vulneracién al derecho a la tutela judicial efectiva, una contradiccién
e infraccion inaceptable de la cosa juzgada de la sentencia, asi como de su derecho a obtener el
cumplimiento de la sentencia declarativa dictada por el 3TA en sus propios términos,
transforméndola en un mandato inutil y de mero papel.

Facultad De Derecho
Universidad De Chile

27

004740



R ACIr
. |.|._.H1|.|.l|...|-. .....MI....Iu.-.-.l .
bt el

B
l-.l.

geysn




004741

INFORME SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ANTEPROYECTO
DE NORMAS DE CALIDAD AMBIENTAL DE PROTECCION DE LAS
AGUAS SUPERFICIALES DE LA CUENCA DEL RiO VALDIVIA

Y

LAS SENTENCIAS DEL TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL Y LA
CORTE SUPREMA

GASTON GOMEZ BERNALES
PROFESOR
DERECHO CONSTITUCIONAL



1. Objeto del Informe en derecho

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

en la materia.

2. Antecedentes de hecho del Informe.

Con fecha 22.12.2017, el Ministerio del Medio Ambiente publicd en
el Diaric Oficial un extracto de la Resolucion Exenta N°e 1431, del
15.12.2017, que “Aprueba Anteproyecto de las Normas de Calidad
Ambiental para la Proteccion de las Aguas Continentales Superficiales de
la Cuenca del Rio Valdivia” (en adelante “el Anteproyecto de la Norma” o
“el Anteproyecto”).

Dicho anteproyecto tuvo su origen en la anulacién por parte del
Tercer Tribunal Ambiental de la anterior version de norma (D.S. N° 1,
de 2015, del Ministerio de Medio Ambiente), la que dicho Tribunal
considerd ilegal, decisién confirmada por la Corte Suprema (julio de
2017).

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

A. Falta de participacion y consuita. “Que, no obstante, en el
caso de la etapa de participacion y consulta -tal como en la etapa
de estudios técnicos y econdmicos- si bien las observaciones
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e planteadas no son vinculantes para su decision -aunque deban ser

respondidas fundadamente por la Administracion- su correcta
realizacién no solo es un imperativo legal, sino que son un aspecto
sustantivo en la determinacion del limite de calidad ambiental.”
(Ce° 29).

. Insuficiencia de detalle para contrastar costos de AGIES

(Analisis General de Impacto Econdémico y Social). “Que, sin
perjuicio de lo anterior, este Tribunal ha examinado los AGIES1 y
AGIES2, y concluye que, si bien ambos dan cuenta de le existencia
de andlisis de costos realizados y de la metodologia de
estimaciones asociadas, ellos no permiten contrastar los calculos
de costos realizados por carecer de detalles suficientes para
replicarlos o acreditar su correcta estimacion.” (C° 49).

Falta de justificacion de la diferencia de costos entre AGIES
1 Y AGIES 2. “Desde ya cabe sefalar que el costo de monitoreo
de 20.000 USD anuales parece extremadamente bajo, y que
carece de fundamentacion pues no existen en el expediente fos
hechos fundantes de esta decision.” “Por tanto, dada la falta de
antecedentes, la escueta presentacion de los cédlculos, y las
omisiones e imprecisiones incurridas, conlleven & declarar que la
determinacion de costos del AGIES1I y el AGIESZ no esté
debidamente fundada.” (c° 52)

. No se encuentra justificada la imposibilidad de caiculo de

los beneficios. “En el item beneficios del resumen del AGIES1 no
aparece uns eveluacion de los beneficios, ni tampoco una
justificacion acerca de la imposibilidad de llevar & cabo dicha
evaluacién.” (...)"En el AGIES2 tampoco se lleva & cabo ningun
esfuerzo de evaluacion de los beneficios asociados a la norma; sin
embargo, en este caso se presenta una justificacion a esta
gusencia que refleja un reconocimiento por parte de la reclamada
de la falta de evaluacion de estos beneficios en el AGIES1” (...)
“Este Tribunal, sin embargo, no comparte la afirmacion de Ia
reclamada & este respecto, tanto porque su argumentacion es
inconsistente como por la experiencia internacional en la materia.”

Extemporaneidad en la incorporacién al expediente
administrativo del AGIES. “Que, por lo anterior, este Tribunal
confirma que el acto trémite esencial de presentacién de AGIES se
cumplié extemporédneamente, pues debié realizarse sobre el
anteproyecto de norma, y terminarse e incorporarse en el
expediente antes de someterilo a consuita publica.”
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F. Falta de proporcionalidad de la AGIES. “Por tanto, con la
prevencién anterior, éste Tribunal se estaréd a lo resuelto respecto
de las controversias sobre el AGIES, y resolveréd que el acto
reclamado carece de proporcionalidad, por no existir antecedentes
sociales y econémicos que permitan su control.”

Con motivo de lo anterior, el Tercer Tribunal Ambiental, cuya
sentencia fue confirmada por la Corte Suprema, ordend al MMA
reanudar el proceso para la dictacién de la norma secundaria. Sefialo:
“Ordenar al MMA reanudar, en el mds breve plazo posible, el
procedimiento administrativo, & partir de fa elaboracién de un analisis
general del impacto econémico y social de las normas contenidas en el
anteproyecto que el MMA oficialice, dando cumplimiento al DS N°
38/2012 MMA."

_ Con fecha 26 de julio de 2017, la Excelentisima Corte Suprema
desechd por manifiesta falta de fundamento el recurso de casacion de
fondo deducido por la “parte reclamada”, que se basaba en eventuales
infracciones derivadas de no acoger la falta de legitimidad activa y
basarse en la carencia de fundamento de la normativa, y que el Alto
Tribunal se encarga de refutar.

Luego de reanudado el procedimiento por el MMA, se dicté con
fecha 15 de diciembre de 2017, el nuevo anteproyecto de norma
secundaria para la cuenca del Rio Valdivia, publicindose su extracto el
dia 22 de diciembre de 2017. En él se sefala:

"Que, considerando que luego del exhaustivo analisis
realizado por el Tercer Tribunal Ambiental de Chile y
teniendo presente lo sefialado en la sentencia en general
y en el considerado sexagésimo segundo en particular, el
Gnico cuestionamiento realizado, al DS N° 1 del 14 de
enero de 2015 del Ministerio de Medio Ambiente, respecto
de la fundamentacion y proporcionalidad del decreto
reclamado en cuanto al objeto de proteccién ambiental,
pardmetros normados, niveles de calidad ambiental en
relacion & la proporcién total/ disuelto para el zinc en areas
de vigilancia del rio Cruces. Por lo anterior el presente
anteproyecto conserva en forma integra el objetivo de
proteccién, ambito de aplicacién territorial, definiciones,
noveles de calidad ambiental por ares de vigilancia,
cumplimiento y excedencias, Programa de Medicion vy



© 004745

Control de la Calidad Ambiental del Agua, e informe de
calidad establecido en el D.S N° 1 del 14 de enerc de 2015
del Ministerio del Medio Ambiente, exceptudandose el
nivel de calidad ambiental para el zinc total en las
aéreas de vigilancia del rio Cruces, de acuerdo a lo
sefialado por la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental de
Chile.” (énfasis agregado)

En razéon de lo sefialade en el considerando citadoc, el MMA
procedid a dictar el nuevo anteproyecto, el que, en conclusién avanzada,
mantiene una serie de deficiencias ya marcadas por la sentencia del
Tercer Tribunal Ambiental.

Considero que la dictacion del nuevo anteproyecto omite gran
parte de lo resuelto por el Tercer Tribunal Ambiental y por la Excma.
Corte Suprema, y mantiene una serie de deficiencias técnicas que
contenia el anteproyecto anterior, por lo que puede ser calificado de
inconstitucional e ilegal, por las siguientes consideraciones.

En efecto, y solo en relacién con una parte fundamental de ambos
fallos, a saber, el del Tribunal Ambiental y el de la Corte Suprema, me
permito citar como el Alto Tribunal sintetiza la discusidn habida en el
procedimiento legal y el fallo del Tribunal Ambiental para luego dar su
parecer claro. Voy a citar el fallo de manera expresa vy literal porque ello
dejaré fuera de toda duda de que la resolucién que aprueba el nuevo
Anteproyecto infringe ambas sentencias de los Tribunales de Justicia.
Dice la Corte Suprema, en el considerando:

“En relacion al otro capitulo de casacidon, que intenta revertir
lo fallado en relacion a la falta de motivacidn del Decreto, el
cual estima que si la detentaria, al menos conforme a lo que
corresponde a una norma secundaria, mas no primaria e,
incluso, las mismas normas aplicables en la especie se
habrian interpretado en forma mas rigurosa, apartdndose de
lo gue corresponde a la norma secundaria. Termina
abogando por la pervivencia del acto de acuerdo a los
principios de trascendencia y conservacion. Para resolver
este dilema debe considerarse una vez mas cuales
hechos se tuvieron por ciertos en la instancia. Es
efectivo, conforme quedd asentado, que los estudios
técnicos y econdmicos, imperativos en el procedimiento de
la norma impugnada, deben realizarse en el plazo del
anteproyecto, lo que no ocurrié en la especie. Esto para que



los actores puedan tenerlos disponibles en el marco de la
participacién ciudadana, en consonancia con el articulo 39
de la Ley 18.880 y la Ley 20.500. También quedd claro
que los analisis de costos realizados no permiten
contrastarlos, por falta de detalles y que se omitié
explicar cémo se llegaba a las cifras expuestas, sin
referencia a hechos fundamentes. No se refleja
claridad acerca de los cambios de costos en relacién a
la implementacién de un eventual PPDA. No existe en
los AGIES una determinacién del costo social del
anteproyecto, lo que desencadena en la falta de
motivacién. Estos hechos asentados en la instancia,
determinaron que el Tribunal anulara el Decreto reclamado
por falta de fundamentacién. Lo que se impugna es que se
habria establecido un estdndar mas alto, disponible para las
normas primarias, pero es facil advertir que el defecto por
falta de motivacion que se le imputa al Decreto coincide con
un estandar mas o menos mediano que resulta aplicable a
normas secundarias. Desde ya cabe tener en cuenta que no
procede calificar la exigencia de realizar los estudios en
tiempo y forma acerca del impacto social de la norma
secundaria como algo estricto o extravagante. Aceptar la
posicion del recurrente llevaria en Ia practica a un
procedimiento de normas secundarias a discrecionalidad de
la Administracidon, no sdélo en cuanto 2 los tiempos,
incorporacién de la informacion y el fundamento a través de
motivos mas o menos fundados y en la especie incluso
aparentemente errados” (énfasis agregado).

Como se ve, la Corte Suprema consideré que en el fallo del Tribunal
Ambiental quedaron claros como hechos de la causa, no solo que los
informes técnicos y econdmicos no fueron realizados en tiempo y forma,
sino que, ademas, el contenido y fundamentacion de dichos informes
era vital para que la Norma ambiental no fuera meramente discrecional,
situacién proscrita por nuestro ordenamiento juridico. Por otra parte,
sefiala que los antecedentes existentes en el proceso permitirian
suponer que dichos informes estan "ERRADOS". Las afirmaciones de la
Corte Suprema, confrontadas con la nueva propuesta normativa
contenida en el Anteproyecto y su fundamentacién, permiten concluir
con claridad que la resolucion que aprueba el Anteproyecto
derechamente desconoce lo resuelto por los Tribunales de Justicia.

El Anteproyecto, en sintesis, infringe la Ley vy Ia Constitucion en
virtud de las siguientes razones.
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A.

Infracciones constitucionales del Anteproyecto de Norma
Secundaria para el Rio Valdivia.

A.1. El Anteproyecto es inconstitucional al infringir el Art. 76 de
la Constitucién, al pretender “‘revisar” el contenido de la
sentencia del Tercer Tribunal Ambiental confirmada por la

Excelentisima Corte Suprema.

La Constitucion prescribe en el art. 76, lo siguiente:

“Art. 76.- La facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverias y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por
la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso
pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos
fenecidos.”

De acuerdo a la disposicion citada, ningun otro érgano del Estado
(ni el Presidente o sus érganos inferiores ni el Congreso) pueden -en lo
que nos interesa- “revisar” los fundamentos o contenido de las
resoluciones judiciales. Elio porque la funcién de conocer, de resolver y
de ejecutar lo juzgado corresponde “exclusivamente” a los tribunales de
justicia establecidos por ley. Y, de acuerdo a jurisprudencia muy
reciente del Tribunal Constitucional’, , ademds, Unicamente la
jurisdiccion puede decidir con autoridad de cosa juzgada. De esa
manera, no existe érgano del Estado que pueda determinar -luego de
una sentencia judicial- qué es lo que puede y debe cumplir de un fallo.
El fallo se cumple integramente.

La disposicion citada, asi como su fundamento, fue desconocida
abiertamente por el MMA al sefialar -en la parte considerativa del

! Relacionado con el proyecto de ley del Servicio Nacionai del Consumidor
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Anteproyecto- que la resolucion del Tercer Tribunal Ambiental solo se
referia a los valores en el agua del paré@metro Zinc. Olvida la autoridad
ministerial, que el reciamo deducido contra el DS N° 1 fue acogido en
varios capitulos, por varias ilegalidades especificas, no solo
procedimentales, sino también de fondo. De esta manera, lo que vincula
a la autoridad es el fallo en su totalidad (es decir, todas las ilegalidades
determinadas por el Tribunal Ambiental y la Excelentisima Corte
Suprema), no pudiendo determinar qué parte cumple o qué parte no. De
lo contrario, vulnera el art. 76 de la Constitucion, que impide a cualquier
autoridad ‘“revisar” los fallos judiciales, haciendo revivir procesos
fenecidos.

La disposicidn antes citada es también infringida en un segundo
sentido. De acuerdo 2 lo que ha sefialado el Tribunal Constitucional, el
art. 76 de la Constitucién consagra el principio de la cosa juzgada. Ha
dicho el Excmo. Tribunal Constitucional al respecto:

“Que, por cierto, la sola idea de reprochar
constitucionalmente la cosa juzgada en cualquier @mbito,
despiertan ciertas inquietudes. Desde luego, emerge el
propio texto constitucional que, en su articulo 76, inciso
primero, segunda parte - ya transcrito supra-, al hablar de
la prohibicién de “hacer revivir procesos fenecidos”, la
consagra como una garantia constitucional a nivel
judicial..”(STC ROL 2690, C° 19)

De acuerdo a este principio, no es posible dividir el fallo en la
parte considerativa y la parte resolutiva, pues los primeros “por tener un
nexo directo con la parte resolutiva alcanzan también la eficacia de cosa
juzgada.” (Romero Seguel, Alejandro, La Cosa Juzgada en el Proceso
Civil Chileno, Doctrina y Jurisprudencia, Ed. Juridica, pag. 66).

Por tal razdn, ha dicho el Tribunal Constitucional que:

“Por consiguiente, no se trata solo de una mera formalidad,
o efecto adjetivo, sino que aquello que produce cosa
juzgada no es puro acto jurisdiccional ritual sino el fondo
de este, vale decir, lo decidido y la razén directa e
inmediata de por qué se tomé esa decision.” (STC 2690, C°
24)



De acuerdo a lo anterior, y considerando el efecto relativo de las
sentencias (art. 3 del Codigo Civil), cada capitulo de ilegalidad acogida
por el Tribunal Ambiental ie es oponible al MMA. No acatar el tenor del
fallo integramente, infringe el principio de cosa juzgada y con ello el art.
76 de la Constitucion.

A. 2. El anteproyecto de norma secundaria es inconstitucional
por infringir el art. 19 N° 3.

La Constitucion en el art. 19 N° 3 establece una serie de garantias
en lo gue dice relacion con el juzgamiento, tanto administrativo como
judicial (como lo sefiala la jurisprudencia del TC y de la Contraloria).
Una de ellas, que se ve infringida por el anteproyecto de norma
secundaria, dice relacién con la siguiente disposicién constitucional:

“Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.”

Dicha disposicidn constitucional aplicada al procedimiento
administrativo implica que la resolucién administrativa debe cefirse al
procedimiento y & su expediente (art. 41 de la Ley 19.880). Pues bien,
ello no ha ocurrido en este caso pues se han acompanado al proceso
normativo sendos estudios e informes a través de los cuales se ha
fundamentado cudl es lz metodologia que se debe empiear en la
elaboracién de este tipo de normas, que no han sido considerados. De
haberse respetado la disposicion constitucional antes referida, dichos
informes y estudios habrian sido considerados, y el Anteproyecto tendria
un contenido razonable y acorde con el procedimiento. Nada de eso ha
ocurrido en este caso.

A.3 El anteproyecto de norma secundaria es inconstitucional
por infringir el Art. 8 de la Constitucién, ya que este no
respeta el principio de probidad de la Administracidon.

El art. 8 de la Constitucion establece el principio de probidad
administrativa. Sefiala que “E! ejercicio de las funciones publicas obliga
a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en
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todas sus actuaciones.” El referido principio tiene desarrollo legai en el
art. 54 y siguientes de la ley 18.575, que sefala:

“El principio de la probidad administrativa consiste en
observar una conducta funcionaria intachable y un
desempefioc honesto y leal de la funcion o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular.”

Luego, el art. 55 de la citada ley sefala:

“Articulo 55.- El interés general exige el empleo de medios
idéneos de diagnodstico, decision y control, para concretar,
dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz. Se
expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico
por parte de las autoridades administrativas; en o
razonable e imparcial de sus decisiones; en la rectitud de
ejecucion de las normas, planes, programas y acciones; en
la integridad ética y profesional de la administracién de los
recursos publicos que se gestionan; en [2 expedicidon en el
cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso
ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad
alaley.”

Los referidos principios son vulnerados por la autoridad ministerial
al dictar el nuevo Anteproyecto que contiene similares errores al ya
anulado por los tribunales de justicia. En particular, el referido
anteproyecto no respeta el interés general de los habitantes aledanos
del rio Valdivia, por cuanto los valores gue propone son
desproporcionados. En efecto, algunos de los valores que dicha norma
contempla, superan incluso los valores del agua potable. En algunos
valores, el cumplimiento de la norma secundaria es objetivamente
imposible.

También se vuinera este principio, pues la decision adoptada a
través del anteproyecto no es razonable, pues no equilibran
adecuadamente los costos y beneficios que producirdn la normativa
secundaria propuesta. Ello porque nuevamente la AGIES subestima los
costos que produciré la medida en el medio humano (pérdida de trabajo
por la paralizacién de las operaciones industriales, afectacion directa e
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indirecta en toda la cadena de actividades vinculadas a estas ultimas,
entre otros).

Por ultimo, la decisién adoptada a través del Anteproyecto no
respeta el principio de imparcialidad de la administracion, pues los
estudios y metodologias acompafiadas al expediente administrativo (e
incluso en el proceso judicial que termind con la anulacién del D.S.
1/2015), refutan los valores adoptados por la autoridad.

A.4 El anteproyecto de norma secundaria es contrario al art. 19
N° 21, N° 22 de la Constitucion, al imponer una carga
irracional a actividades econdmicas licita.

El art. 19 N° 21 de la Constitucidon asegura a las personas el
ejercicio libre de las actividades economicas licitas. Ello implica que los
particulares pueden ejercer libremente todas aquellas actividades
econémicas que no sean contrarias a la moral, el orden publico v la
seguridad nacional. A su turno, el art. 19 N° 20 garantiza a las personas
que el Estado no imponga condiciones, cargas o tributos que sean
manifiestamente desproporcionados. Ello implica que cualquier carga
publica que el Estado imponga a los particulares, debe ser razonable y
ademds debe repartirse igualitariamente entre los habitantes de la
nacién. Lo anterior no se cumple con el anteproyecto propuesto pues la
carga que se impone (el respeto de los valores de contaminacidn del
agua que alli se sefialan) es irracional y desproporcionado. Se trata de
valores que, ni aun en estado natural, se cumplen lo que, en la practica,
implica la imposicién de cargas arbitrarias e injustificadas y, por ende,
ilicitas. Ello por cuanto la imposicién de limites desproporcionados
significaré@ necesariamente la declaracién de zonas saturadas vy, a su
vez, la dictacion de planes de descontaminacidon ambiental que
contendréan medidas que afectardn necesariamente el desarrolio de
actividades econdmicas licitas que se ejecutan en la ribera de la cuenca
del rio Valdivia, sin un objetivo de proteccién ambiental razonable sino
que, por el contrario, pretendiendo alcanzar esténdares de calidad
ambiental imposibles.
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B.

Infracciones legales del Anteproyecto de norma secundaria del
Rio Valdivia.

B. 1. Infraccién al principio de efecto relativo de las sentencias
(art. 3 del Cédigo Civil)

El art. 3 del Cdodigo Civil dispone que:

“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que actualmente se
pronunciaren.”

De acuerdo a dicha disposicion, las sentencias tienen “fuerza
obligatoria” para las partes del proceso en que estas se pronunciaron.
Pues bien, ello implica que las sentencias (en su integridad) son
vinculantes/obligatorias para cada uno de los intervinientes del proceso,
independiente su denominacién. Esto quiere decir que la sentencia del
Tercer Tribunal Ambiental es obligatoria para el MMA, en su calidad de
recurridc en el reclamo ambiental. Al no cumplir la sentencia
integramente, el Anteproyecto y la autoridad que lo dictd han infringido
el art. 3 del Cddigo Civil.

B. 2. Infraccién al principio de imparcialidad de Ia
Administracion en el Procedimiento Administrativo. (Art. 11
de la Ley 19.880)

La autoridad administrativa en su actuacion debe actuar con
imparcialidad. Ello implica, de acuerdo al art. 11 inCiso 1 de la Ley
19.880 que “lz Administracién debe actuar con objetividad y respetar el
principio de probidad consagrado en I legislacién, tanto en l2
substanciacion del procedimiento como en las decisiones que adopte.”
Lo anterior persigue, por ejemplo, que ante la presentacion de informes
y estudios, la Administracién los revise objetivamente y tome una
decisién técnica sobre ellos. Ello no ha ocurrido, pues presentados los
informes que indican que la metodologia utilizada es inapropiada, y asi
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ha sido reafirmado por el fallo del Tribunal Ambiental, el ente
administrativo persiste en el error y desconoce lo sefialado en el fallo.

En otras palabras, el MMA, al insistir con una propuesta normativa
practicamente idéntica de la que fuera anulada por los tribunales de
justicia, estd actuando parcialmente, persistiendo con un contenido
normativo que fue seriamente cuestionado, por razones de fondo, por el
Poder Judicial, desoyendo lo resuelto por este poder del estado.

C.
CONCLUSIONES.

Por lo expuesto, el Anteproyecto infringe la Ley y la Constitucidn. En
efecto:

1.La norma propuesta a través dela Resolucidén Exenta 1431, gue
aprobd el Anteproyecto, ha desconocido lo resuelto en las sentencias
del Tercer Tribunal Ambiental y de la Excma. Corte Suprema, al
considerar que dichos fallos solo obligaban al MMA a revisar el nivel
de calidad ambiental para el parametro Zinc total en las aéreas
de vigilancia del rio Cruces, habiendo el MMA decidido mantener
inalterable en la propuesta normativa todo el resto del contenido del
D.S. N°1/2015, en circunstancias que dichas sentencias establecieron
varias ilegalidades especificas, no solo procedimentales, sino también
de fondo, la que no fueron abordadas.

2.Al desconocer de manera flagrante -al borde del ilicito penal- Io
resuelto por los Tribunales de Justicia, ademas de incurrir en ciertas
ilegalidades, la autoridad transgrede especificas reglas
constitucionales que garantizan la inavocabilidad y la cosa juzgada
(articulo 76 inciso 2 de Ia Carta), el debido proceso administrativo
(articulo 19 nimero 3 de la Constitucidén), e incurre en infraccion a la
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probidad administrativa. Su actuacidén lesiona, consecuencialmente,
los derechos de libre actuaciéon econdémica.

Santiago, 2 de mayo de 2018



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 Io Resuelto por los
Tribunales de Justicia en la Materia”, de fecha 15 de marzo de 2018, del profesor
Juan Carlos Ferrada Bérquez, Doctor en Derecho por la Universidad Carlos III de
Madrid y Profesor Titular de la Cétedra de Derecho Administrativo en Ja Facultad
de Derecho de la Universidad de Valparaiso.
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Ferrada & Asociados

Valparaiso, 13 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

& Presenracién

Se me ha solicitzdo ua informe juridico respecto de la validez de la Resolucidn Exenta
N°1431, de 15 de diciembre de 2017, del Miniscesio del Medio Ambieate, que aprueba el
Aateproyecto de las Normas Secundarias de Calided Ambieatal para la Protecciéa de las
Aguas Condaenrales Superficiales de la Cueaca del Rio Valdivia (ez 2delante, NSCA), a partiz
de la reaaudacién del procedimiento administzadvo para su dictacién, ordenado por el Tercer
T=bunal Ambiental de Valdivia ea seatencia de 29 de septiembre de 2016, ratficado por fa

Excra. Corte Suprema ea julio de 2017.

Ea virud de lo antedor este breve informe se estructura en cinco apartados. En el
primero se exponen alguncs aatecedeates generales del caso. Ea el segundo se describe el
nuevo procedimiento de dicracidn de la NSCA y el contenido de la nozma propuesta en su
Aaxreproyecto. Ea el tercero se analizan los problemas del procedimiento en la dicracidn de la
NSCA y el conteaido de la aorma. Ea el cuareo se alude 2 las responsabilidades administrativas
2 que pudiera dar lugar lz decisién adoprada por el Ministesio del Medio Ambiente.

Finalmente, ea quinto lugaz, se formulan alguaas conclusiones en esta materia.
2. Antecedentes del caso

Eaz el ado 2004 l2 Comisién Nacional de Medio Ambiente (CONAMA) dio inicio al
procedimiento adminiserativo paza establecer la Nomma Secundaria de Calidad Ambiental del

o Cruces, iniciando ea el ado 2005 tambiéa un procedimiento de similar naturaleza paa el sio

Pédgina 1 de 12
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Valdivia. Luego, ea el ado 2010, se decidié acumular ambos procedimienros, con la fnalidad

de emitr una sola nomma de calidad ambieatal.

Con fecha 27 de diciembre de 2013, el Ministedo del Medio Ambieate cicté el Decreto
Supremo N°35/2013 que coatenia la “Normas Secuadadas de Calidad Ambiearal paca la
protecciéa de las aguas condaentales superficiales de la cuenca del Rio Valdivia”, el que es
©omado de razén por Ia Contzalozia Genezal de la Republica con fecha 10 de mazzo de 2014.
Sin embasgo, ¢l Ministedo del Medio Ambieate no publicé dicho decreto ¥, considerando la
elaboracién de un informe téenico desfavorable, elabord ua auevo proyecto definidvo de
NSCA, el que fue aprobado mediante el Decreto Supremo N°1, de 14 de enero de 2015, que
condeae Iz aueva “Normas Secuadazias de Calidad Ambiental parz la proteccién de las aguas
condnearales supesficiales de Ia cueaca del Rio Valdivia”, siendo este publicado en el Diado
Oficial el dia 27 de noviembre de 2015.

Tal nomma fue impugnada ante el Tercer Tribunal Ambiental, en virrud del ardculo 50
dela Ley N 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente v ¢l azticulo 17 N° 1 de la Ley
N°20.600 que Crea los Tribunales Ambieatales. Los zecursos feeson presenrados eatre el 6 y el
8 de enero de 2016 por la Corporacién paza el Desazrollo de la Regida de Los Rios (R-25-
2018), Celulosa Arauco y Constdmucida S.A. (R-26-2015) y Forestal Calle Calle S.A (R-27-2013).

Con fecha 29 de sepdembze de 2016, el Tercer Tribunal Ambieatal resuelve acoger dos
de las wes reclamaciones, anulando el Decreto Supremo N°1, fundameatalmente por falea de
motvaciéa suficieate cel decreto impugaado, “come resultads de lzs 4 daficienci ]

agjetivas de los andlisis generales drl impacto econdrzico y social’.

Ea términos generales, el Tnbmzl determind que los dos Anilisis General de .mpzcto
Econoxmco ¥ Social (AGIES) que constan ea el expediente admxmstnuvo de elaboracién de la
NSCA -uno de ellos recaido sobre el proyecto definitvo del deczeto archivado, 7 el otro
zrespecto del proyecto defaitivo del deczeto zeclamado-, adolecen de serias deficiencias técaicas
¥ emores manifiestos e inexplicables, acareando la vulneracién del Decreto Supremo
N®93/1995, del Ministesio Secretada General de la Presideacia (Primer reglamento
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procedimental de dictacién de NSCA), y del Decreto Supremo N°© 38/2012, del Ministedo de
Medio Ambiente (Segundo reglamento procedimental de dictacidn de NSCA), que imponen a
l2 Administracién del Eseado la obligacién de considerar los costos y los beaeficios paza el

establecimiento de las normas de calidad ambieatal.

En sintests, las deficiencias técaicas de los AGIES se manifiestan en que en los AGIES
se presentazon cifras finales de costos, omitendo, sin embargo, los fundamentos precisos que
explican el zesultado especifico, sin sefalas tampoco los hechos fundantes e base a los cuales
se determinaron costos y beneficios. Ea este sentdo, Ia seatencia referida sedalé que solo
consta ea el expediente administrativo un resumen del AGIES 1 y no propiameate un AGIES
como lo exige la normativa ambiencal, teniendo ademds como base un documento elaborado
por la Fuadaciéa Chile que 2o consta en el expediente administrative (“Estimacida de costos

de 2batimiento de contaminaates en residuos liquidos”).

Orzo aspecto relevante de la seatencia, es la ausencia de valosizacion de los beneficios
de la NSCA, cuesdda que debe incluir los AGIES en opinida del Trbunal Ambieatal. Ea este
sentdo, el Trbunal rechaza la alegacidn de la Administracidn de una supuesta imposibilidad de
valorar los beaeficios generados po: la norma debido a la ausencia de metodologias para
valodzar los servicios ecosistémicos y Lz calidad del agus, yz que afizma categéricamente que en
la acrualidad existen diversas bases de datos de importancia a nivel ciendfico que permiten

realizar esta valodzacion.

Por dltimo, la seatencia del Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia determiné que
niaguao de los dos AGIES incorporados en el expediente administrativo fue oporrunamente

acompadiado; esto es, ea la erapa de elaboracién del anteproyecto de la NSCA y aates del

pronuaciamieato del Consejo de Ministzos para la Susteatabilidad: De hecho, se determing -

que los integraates de dicho Consejo no tuvieron conocimieato de los AGICS previo a las
votaciones, ya que no constabaa en el expedieate administradvo, siendo incorporados con

postesioridad 2 las decisiones adopradas por éste.
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Ex definidva, y considerando las deficiencias, entre otzas, de los AGIES meacionadas
precedentemente, el Tribuaal coasiderd que el Deczeto Supremo N°1/2015, que condene la
cueva “Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la proteccién de las 1gu:;s
contnentales superficiales de la cuenca del Rio Valdivia” adolecia de falta de modvacién

suficieate ¥, por eade, resolvié:

¥3) Anular el decreto reclamado, asi como la Res. Ex. N°478/2012 MMA (fi. 1613 vta. 3 55
gue aprueba anteproyects de larics di calidad embiental para lo proteccion de las aguas d lo

cuenca del Rip Valdivia, y todos los actos administrativos tramites dictados a partir de ésta sittima,

%) Ordenar al MMA reanudar, e el mds breve plago posible, ¢ procedimients admiristrative, a

partir de la elaboracidn de xn andlisis general del imp imico y socal de las normas contenidas en e!
anteproyecto gre el MMA oficialice, dando linsiento al DS N°38/2012 MMA”.

&

La pacte reclamada dedujo recurso de casacién en el fondo contea la seatencia del
Tezcer Tobunal Ambiental (Rol 83.344-2016), el cual fue rechazado por Ian Exema. Core
Suprema, con fecha 26 de julio de 2017, quedando 2 firme la seatencia del Tribunal Ambiental,
cuyz parte resolutva fue publicada ea 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 intencidn de dar cumplimiento 2 la seateacia del Tescer Tribunal Ambiental,
confirmada por la Excma. Corte Suprema, el Ministesio de Medio Ambieate dictd la
Resolucién Exeata N°909, de 7 de sepdembre de 2017, donde resolvié reanudar el
procedimieato de la NSCA para la proteccida de las aguzs superficiales contaentales de la
cueaca del Rio Valdivia, otorgando un plazo de tres meses para la generaciéa del Aareproyecto

¥ la realizacién del AGIES respectivo.

El auevo AGIES se acjunté 2l procedimiento con fecha 13 de diciembre de 2017, 2
través del Memo N°®229/2017 (fojas 3563 y siguientes), adjuntindose luego el borrador de

anteproyecto de la sorma (fojas 3640 y siguientes) y, con postedoridad, el informe técnico que
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contiene su fundamentaciéa (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 5

o:dena someterls 2 consulta piblica.

Respecto de esta Glima resolucidn, y en lo que impora al presente informe, es
relevante sedalar que en ella se reconoce que el Anteproyecto conserva ea forma integra el
objedvo de proteccién, dmbito de aplicacide terdtodal, definiciones, niveles de calidad
ambiental por dreas de vigilancia, cumplimiento y excedencias, Programas de Medicidn y
Conteol de la Calidad Ambieatal del Agua ¢ informe de calidad establecido en el Decreto
Supremo N°1/2015, del Ministerio del Medio Ambiente, con la Gaica excepcidn del pivel de
calidad ambieacal estblecido para el Zinc total en las dreas de vigllancia del Rio Cruces, ea
ateacidn 4 lo sefialado a pardir del considerando sexagésimo segundo de la seatencia del Tercer
Tribunal Ambiental. En otezs palabras, este nuevo anteproyecto de NSCA reitera las mismaas
regulaciones ya establecidas en el texto aarteror, sin considerar las observacioges ¢

- i a <

4. Los problemas del procedimiento de dictaciéa de 1la NSCA y el contenido de la

norma

De los antecedentes sedialados, es posible advertiz problemas ea la dictacida del auevo
Anteproyecto de la NSCA de la cuenca del Rio Valdivia, asociado ademds a los problemas
plaateados respecto del decreto impugaado en la seatencia del Tezcer Tribunal Ambiental y

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

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

Anteproyecto
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La seatencia dictada por el Tercer Trbucal Ambiearal que aaula la NSCA del o
Valdivia esublece rambién, como ya se sedald, que el anilisis de costos y beneficios que
coasidera el AGIES debe ser debidamente fundamentado, circuastancia que no concurze en
este caso, esimando el Tribunal que el anilisis realizado es deficieate 5, por mato, infundado

(considerandos quincuagésimo primero y siguientes).

Ahora bien, ea &l nuero AGIES que se elabora para el nuevo Aateproyecto de NSCA
de la cueaca del do Valdivia no es posible afirmar que el Ministezio se haya hecho cazgo
debidamente de las aprehensicnes mnnifesm:izs ea la searencia del Tdbuaal, ya que persisten
errores metodoldgicos importantes. Ea efecto, en el anexo merodoldgico se explican, ea
primer lugar, los valores de la situacién base a partr de la cual se elabora todo el zailisis
postedior de cuandficacién de costos y beaeficios. Esta situacién base la consttuye la calidad
del agua del cuerpo normado y el 2ndlisis de las emisiones. En ambos casos, la informaci6a se
encuent desactualizada, tomando como refereacia datos de hace mis de 3 ados, los cuales
pueden haber vadiado de manera considerable, circunstancia que la autoddad no considera ai
valozs, sealizando el auevo AGIES sobre los datos ya considerados ea el Anteproyecto de
NSCA aatedior.

Esta sicuacidn es relevante; toda vez que si se toman estos parimewos para luego
cuzadficar los costos y beneficios, implica necesariamente que los costos para cumplic la
nomma ¥ ea el caso de dictacién de ua Plan de descontaminacién aumenten, pudiendo se: tan
altos que coalleven a su vez una disminuciéa de los beneficios ideadficados. Asi, por ejemplo,
paza la calidad del agua se toma como referencia el bieaio 2014-2015, sedalando que zo hay
informacidn mis actualizada. Eatonces, vale preguatarse, cqué pasa en el caso de que los

parimerros de calidad del agua hayan mejorado eo los dldmos afios? O, por el contrado, (qué
occusze e el caso de que los parimetros_de calidad hayan empeorado ea el dldmo dempo? Lo
anterior, ea ambos casos, incide directamente ea la cuantificacidn de los costos, por ejemplo,
de la tecnologia de abatmiearo a utilizaz, hacieado que el AGIES actual 20 seava documesnto
fiable en ¢l logro adecuado de su objetivo, ai permita controlar adecuada y razonablemente los
fundamentos socioecondmicos de la NSCA del rio Valdivia. v
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Lo aatedos deja en evidencia la inteacida de la auroridad administratva poz sadsfacer
solo formalmente lo zesuelto po: ¢l Tercer Tribunal Ambiental en esta matezia, pero sia
realizac un andlisis de fondo de las deficieacins técnicas de la NSCA antedior, lo que desde

luego tambiéa incidizia ea el AGIES que se zcompada al efecto.

B. E1 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 Tezcer Trbural Ambiental establecié que para
dererminar la validez del AGIES es muy zelevante hacer un aadlisis de proporcionalidad de la
nozma, evaluando las restrcciones ¥ los valores establecidos ea ella (coasiderando sexagésimo
segundo), sedalando eatre OUos que “No cabe duda gue lo determinacion cientifica en maseria ambiental

'

o5 aguelia gue ensrege la meyor sqguridad para ¢l ecosisiema, y por 1arto, la minimizaciin méxima de sis

rizsgos de afectasion. Pers &f la determinacion de lo norma daric de colided ambiental se dirime silo por
wste consideracidn, cualguier andlisis econdmico s¢ fornaria en i jo. Es prec. ve la necesidad de
compativiligar los derech idos en los articuios 19 N° 8, N° 27 y N°® 24 de la Constituiin Politics,

Iz que obiiza a introduir la variable econdmica como referente para la proporcionalidad. Eisto no significa gue
Jo Administracion esté inpedida de establecer limites que impliquen la recuperacion ambiental de un drea
erermingda con intervencion cntripica incluso & uiveles de calidad ratural, simplemente que primero
debe asi declararlo, y desde luego, informar cémo los beneficios sociales superan a los

costos sociales” (éafasis agregado)

Coa ello ¢l Tribunal simplemente escd utilizaado el tercer subpncipio o elemento gue
integra el “priacipio de propoxcionalidad”, esto ¢s, la ponderacién en senddo estricto como ua
cricerio de validez de la norma administrativa, el que exige que la medida adoprada por la
autoddad resulte equilibrada paza elinterés geaeral, esto es, se obreagan beaeficios supedores 2

las limitaciones o restricciones de dexechos que 1a medida compozta (Nogueira Alcald, 2010).

Este elemeato o subpdacipio es especial para aplicar el “prncipio de

proporcionalidad” e ¢l dmbito de las zcruaciones administratvas discrecionales y de
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aaruraleza aormetva o reglameararia, COMO € el caso, 72 que solo ello pemmidsd ea muchas
ocasiones realizar ua control estricto de la jucidicidad de tales actuaciones (Lopez Gonzilez,
1998). En otras palabras, la amplitud competencial de que goza la sutoridad publica en est0s
casos le permite adoprar, ea pedacipio, medidas © decisiones muy diversas, ya que la juddicidad
formal estard garantzada por este amplio margen de acciba inicial. Sin embargo, el balance
eate beneficios y limitaciones qu:e impone ¢l “pdncipio de proporcionalidad” impone ua
critesio matedal de contol de juddicidad de la actvidad adminisczativa, cuya evaluacién

mejorard el estindar de decisién de la autodcad.

Pues bien, ¢l nuevo AGIES, eala medida que analiza los costos § beneficios scbre la
base de los mismos valores originales, sin agalizar cambios o alrernativas que permitaa fundar
que tales piveles representan mayores beaeficios socioecondmicos por sobre los costos
2sociados, carece de la debida p:opom'onalidad, incurdeado nuevamente e el mismo vicio
denauaciado ea &l proceso judicial antedor. Ea este seatido, el auevo AGIES que se incorporsa
a este nuevo procedimiento de dictacién de lz NSCA simplemente se adecus 2 los parimetros
odiginales ya coatenidos ea ¢l Anteproyecto, peso sin realizaz ua andlisis sedo y real de los

costos § beneficios que impozta la adopcidn de esta nueva aormagva publica.

5. La eventual responsabilidad administrativa por el incumplimiento de la

sentencia judicial

Sin pegjuicio de lo antes expuesto, €5 preciso también sedalaz que las deficiencias de
este nuevo procedimiento adeministrativo dispuesto pazala elaboracién de la aueva NSCA dela
cueaca del o Valdivia puede también acarrear respoansabilidades administradivas pasa las

autoddades y fuacionasios piblicos que participaron o participaa zcrualmeare de aquel.

Ea efecto, como se sabe, todos los fuacionarios publicos deben actuar con estricta
sujecién ol principio de probidad adeministrativa, el que consagrado ea los ardeulos 32 ¥
siguieates de ln Ley N°18.575 Orginica Consdracional sobre Bases Genermales de la
Administacién del Estado consdruye uaa piedza angular en auestro derecho de la actividad de
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los ageates pablicos. Este principio, como biea lo indica Ja norma ya citada, implica exigiz a las
autoridades v funcionados peblicos “usa conduct funcionaria intachable ¥ un desempedo
hoaesto 7 leal de la fuaciéa o cargo, con preerninencia de interés general sobze el partculaz”,
adadiendo el ardculo 53 de la misma ley que “el intecés geaeral exige el empleo de medios
idéneos de diagnéstco, decisidn y control, para concretar, deatzo del ordea jusidico, una
gestidn eficiente y eficaz. Se expresa ea el recto v corzecto ejercicio del poder publico por parte
ce lzs autoddades administradvas; ea lo razonable & impazcial de sus decisiones; en la recdrud
de ejecucion de las normas, planes, programas ¥ accionss; en la integridad érica y profesional
de la administracidn de los recussos piblicos que se gesdonaa; ca la expedicién en el
cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso ciudadzno a la informacién

administeadva, ea conformidad 4 la ley”.

Es evidente que l» adopcidn de ua procedimieato administrativo sin justarse a lo
resuelto por ua tdbunal de jusdcia afecta este principio de probidad 2éministratva, e la
medida que su conducta o estd privilegiando el interés general al utilizaz los recursos puiblicos
de woa forma ineficieate e ineficaz. Ademds, su acnuacin no parece razonable y odeatada por
¢l principio de impazcialidad que debe guiar el desempedo de su €azgo pﬁbliéo, va que insiste, 2
tavés de un Anteproyecto, en la dictacién de una NSCA que ha sido cuesdonada ¥ anulada en
sede judicial, sin proveer de nuevos entecedentes técaicos que superen las objeciones acogidas
en el fallo del Tercer Tribunal Ambiental.
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6. Conclusiones

De lo expuesto ex las piginas precedentes, es posible formular algunss conclusiones

finales en esta macesia:

i Lz seatencia del Tercer Tribunal Ambieatal de Valdivia ordead anular NSCA de la
cuenca del sio Valdivia y reanudar su procedimiento administrativo, 2 partr de la elaboracién
de ua AGIES.

ii. El Ministerio del Medio Ambieate cumplié con reanudar el procedimieato de dictacién
de 12 NSCA. Sia embargo, 5o ha cumplido cabalmeate lo sefialado en la sentenciz, toda vez
que los docurnearos elaborados no subsanan todas las faleacias establecidas a pactz ce la
referida seateacia. Ea efecto, de la lectura de la 2ludida seatencia, v a ciferencia de lo que se
indica en el Anteprojecto de NSCA, no es posible concluir que el unico cuesdonamiento
técaico ambiental y/o de proporcionalidad de las exigencias contenidas ea la norma zaulada
que hiciezan los tibunales se limitara 2 adecuar lo indicado zespecto del parimetro Zinc. Por el
contrasio, para precisamente poder pronuaciarse respecto de la proporcionalidad de la nozma
los triburales exigiezon coatar con ua AGIES adecuzdo, y “desde luego, informar cémo los
beneficios sociales superan a los costos sociales” (Considerando 62 de la seatencia del Tercer
Trbunal Ambiental), lo que no ha sucedido en la especie.

ii.  Los problemas procedimentales y de fondo que preseara el nuevo Anteproyecto de
NSCA de Ia cuenca del do Valdivia dejra en evidencia un derto incumplimiento de la
Seartencia del Trbunal Ambiental, confirmada por la Exc:nn. Corte Suprema, en la medida que
no acoge todas las objeciones planteadas por el tdbucal en relacién a la flta de
fundamentacién de los informes y aormas propuestas, p:izicipa]mente desde la pesspectiva de
la proporcionalidad y el anilisis de costos y beneficios.

iv, Por tltimo, la a0 sujecién estdcta de la autoridad administradva a los parimetzos
establecidos en las seatencias del Tercer Tribunal Ambiental y la Excma. Corte Suprema

pueden evearualmente acarrear responsabilidad administrativa a las autoridades ¥ fuacionados
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publicos que parciparoa © partcipan del procedimieato de elaboracién del auevo
Anteproyecto ¢e NSCA de la cueaca del o Valdivia, sin perjuicio de las responsabilidades

civiles 7 penales 2 que pudiera dazse lugas.

Es todo cuaaro puedo informar 2 UD.

Drz. Ju ! Carlos Fgrrada Bérquez
Profesor Titular ge Derech Administrativo
Universidad de Valparaiso
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