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RESUMEN: El articulo analiza el concepto de activismo judicial ambiental a
partir del fallo de la Corte Suprema de fecha 30 de septiembre de 2015, Rol
N° 1.119-2015, recaido sobre el recurso de casacién en el fondo interpuesto
en contra de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental de Santiago de fecha
16 de diciembre de 2014, Rol N° 22 — 2014, mediante el cual dicho recurso es
rechazado, y por tanto el Decreto Supremo N° 20 de 2 de septiembre de 2013,
del Ministerio del Medio Ambiente que Establece Norma de Calidad Primaria
para Material Particulado Respirable MP10 y Deroga Decreto N° 59, de 1998,
del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, es anulado totalmente. El
articulo desarrolla el concepto de politica publica ambiental, y el rol de la Ad-
ministracién Pdablica en su formulacién, especialmente segtn lo establecido por
la ley N°19.300 y en el DS N° 38 de 2012 del Ministerio del Medio Ambien-
te, que establece el Reglamento para la Dictacién de Normas de Calidad y de
Emisién. Luego se estudia el Decreto Supremo N°20 del Ministerio de Medio
Ambiente, como parte de la politica ambiental, y los decretos anteriores referen-
tes al estdndar de material particulado permitido, para luego pasar al andlisis de
la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental de Santiago y el fallo de la Corte
Suprema. En este acdpite, el articulo reflexiona en torno a la legitimacién activa
para interponer este tipo de accién, el perjuicio requerido para estar legitimado,
el control de legalidad de la Jurisdiccién Ambiental respecto a una norma de
calidad ambiental, los vicios formales que no acarrean la nulidad del acto ad-
ministrativo, y la falta de motivacién y fundamentacién que esgrimi6 la Corte
Suprema para rechazar el recurso de casacién y anular el DS20.
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1. ACTIVISMO JUDICIAL AMBIENTAL

Dentro de la temdtica ambiental, usualmente los fallos considerados
mids relevantes tenfan que ver con recursos de proteccién interpues-
tos en contra de Resoluciones de Calificacién Ambiental de proyec-
tos evaluados en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
dado el intenso control que la Corte Suprema acostumbraba reali-
zar sobre estos actos administrativos terminales. Sin embargo, una
vez que los Tribunales Ambientales iniciaron su funcionamiento!
en virtud de la Ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales
(“Ley N° 20.6007), la Corte Suprema instauré jurisprudencialmen-
te una “deferencia jurisdiccional’ en favor de los Tribunales Am-
bientales, expresada en el fallo “Costa Laguna. En la sentencia, la
Corte Suprema reconoce que ella “ha validado un intenso control
sustantivo de las resoluciones de calificacién ambiental, no restrin-
giéndose unicamente a aquellos casos en que estas habian incurrido
en una manifiesta ilegalidad (...) no es posible obviar que ello pudo
justificarse hasta antes de que nuestro ordenamiento juridico a tra-
vés de la ley 20.600 de 2012 creara los tribunales ambientales, pues
desde que estos se instalaron y ejercen su jurisdiccién constituyen
la sede natural para discutir este asunto dados los términos en que
se ha planteado? (el subrayado es nuestro). ;Podria considerarse
dicho actuar como una manifestacién de activismo judicial en
que se estd reconociendo expresamente que se ha actuado mids
alld de una manifiesta ilegalidad? Es una cuestién abierta que
requiere un andlisis detenido®.

on todo, y mis alld de los proyectos que se evaldan ambiental-
Con tod 114 de 1 t | biental
mente, el riesgo del “activismo judicial” en materia ambiental re-

Solamente el Segundo (Santiago) y el Tercero (Valdivia). El Primero Tribunal
Ambiental de Antofagasta tiene un considerable retraso en su puesta en marcha.

2 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 29 de abril 2014, Rol N° 2892-2014.

3 Sentencias Corte Suprema, de fecha 7 de octubre de 2014, Rol N° 11.299 (“El
Morro”) y de 22 de mayo de 2014, Rol 16.817-2013 (“Soquimich”).

Ver Libro “Activismo Judicial en Chile: ;Hacia el Gobierno de los Jueces?”, de
José Francisco Garcia G. y Sergio Verdugo R. Las preguntas que se formularon los
autores y que explican el mencionado “activismo” se refieren a ;Deben los Jueces
reemplazar las reglas juridicas cuando estiman que estas son injustas para el caso
particular? ;Es legitimo que autoridades no electas democrdticamente (los jueces)
sustituyan decisiones politicas tomadas mediante procesos donde participaron cuerpos
electos? ;Son los jueces justicieros morales llamados a aplicar sus propias convicciones
personales? ;Es ese el sentido de tener un Poder Judicial independiente?
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sulta especialmente relevante en materias relacionadas con politicas
publicas ambientales, tal como ha quedado reflejado en una serie
de fallos judiciales en distintos paises en que ha existido una franca
intromisién judicial en dicho dmbito. En este sentido, y a modo
de ejemplo, el fallo de la Corte Suprema Argentina de 8 de julio
de 20083, en que a propésito de la contaminacién ambiental del
rio Matanza — Riachuelo, establecié todo un plan de remediaciéon
ambiental determinado por la Corte Suprema que tenfa que ser
ejecutado por las autoridades administrativas. En el mismo sentido,
el fallo de la Seccién Primera del Consejo de Estado de Colombia
de 28 de marzo de 2014°, que decidié la apelacién de la Accién
Popular del rio Bogotd, en que se dan plazos a las autoridades ad-
ministrativas para la remediacién del mencionado rio. Finalmente,
el fallo del 24 de junio de 2015 del Tribunal de Primera Instancia
del Distrito de La Haya en Holanda, en que se determina que el Es-
tado holandés debe generar medidas de mitigacién de gases de efec-
to invernadero que lo lleven a reducir sus emisiones en un 25% al
afno 2020 tomando como base los niveles del afo 1990. Dicho fallo
menciona expresamente por qué no ha de entenderse el fallo como
atentatorio al principio de la separacién de poderes.

En el caso chileno, si bien no ha existido una intromisién judicial
de estas caracteristicas en materias de politicas pablicas ambienta-
les, existen ciertos indicios que pueden ser considerados como pre-
ocupantes y que podrian significar en el futuro un creciente activis-
mo judicial, cuestién que tiene complejas consecuencias juridicas,
especialmente en materia de certidumbre juridica y en relacién a los
efectos en la administracién publica que podrian significar el reem-
plazo del actuar administrativo por sentencias judiciales de efectos
relativos y con efecto de cosa juzgada.

En este contexto, analizaremos el fallo de la Corte Suprema (el
“Fallo Corte Suprema”) de fecha 30 de septiembre de 2015, Rol N°
1.119-2015, recaido sobre el recurso de casacién en el fondo inter-
puesto en contra de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental

> Sentencia de la Corte Suprema Argentina, de fecha 8 de julio de 2008, expediente M.
1569. XL.

Sentencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado (sala de lo contencioso
administrativo) de Colombia en Segunda Instancia, de fecha 28 de marzo de 2014,
Expediente nim. AP-25000-23-27-000-2001-90479-01
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de Santiago (la “Sentencia Segundo Tribunal Ambiental”) de fecha
16 de diciembre de 2014, Rol N° 22 — 2014 (acumulada Rol N°
25, 28, 29 y 31, todas de 2014), mediante el cual dicho recurso es
rechazado y por tanto el Decreto Supremo N° 20 de 2 de septiem-
bre de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente que Establece
Norma de Calidad Primaria para Material Particulado Respirable
MP10 y Deroga Decreto N° 59, de 1998, del Ministerio Secretaria
General del presidencia (“DS 207), es anulado totalmente. El Mate-
rial Particulado 10 o MP10 es un contaminante atmosférico deno-
minado asi ya que tiene un tamano inferior a 10 micrones.

2. LA POLITICA PUBLICA AMBIENTAL

De conformidad al articulo 70 letra a) de la Ley 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente (“Ley N° 19.300”), corresponderd
especialmente al Ministerio del Medio Ambiente “Proponer las po-
liticas ambientales e informar periddicamente sobre sus avances y cum-
plimientos”. Por otra parte, el Ministerio del Medio Ambiente ha de
“coordinar el proceso de generacion de normas de calidad ambiental”
y tiene la facultad de “interpretar administrativamente®” dichas nor-
mas.

Parte fundamental de las politicas pablicas ambientales estd cons-
tituida por la definicién y delimitacién de cudndo estamos en pre-
sencia de “contaminacion”. La ley lo define como “la presencia en el
ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, en
COMCENtYACiOnes 0 CONCENtyACIONnes y Permanencia superiores o inﬁriores,
segiin corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente™. Por
otra parte, la norma primaria de calidad ambiental estd definida
como “aquélla que establece los valores de las concentraciones y perio-
dos, mdximos 0 minimos permisibles de elementos, compuestos, sustan-
cias, derivados quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones,
ruidos o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente
pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacién™°.
De esta forma, hay una estrecha vinculacién entre el concepto de
contaminacién y las normas de calidad, ya que son estas dltimas las

7 Art. 70 letra n) Ley 19.300.
8 Art.70 letra o) Ley 19.300.
9 Art. 2 letra ¢) Ley 19.300.

10 Art. 70 letra n) Ley 19.300.
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que en definitiva fijan el nivel de riesgo tolerable para la vida o la
salud de la poblacién —en el caso de las normas primarias—, fijando
estdndares cuya superacién constituye contaminacién, y por ende,
que la superacién conlleva una afectacién de la Garantia Constitu-
cional del 19 N° 8, esto es, el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacidn.

De esta forma la politica ambiental, en relacién a la definicién del
riesgo para la vida o la salud de la poblacién, se implementa a tra-
vés de la formulacién de las normas de calidad primarias, las cuales
no generan obligaciones para los privados, sino que para el Estado,
en el sentido de que cuando se superen las mismas —es decir, exista
contaminacién—, el Estado ha de declarar la zona como saturada!! y
elaborar un plan de descontaminacién, cuyo objeto sea justamente
recuperar los niveles sefialados en las normas'?. Con todo, los pla-
nes contienen medidas y obligaciones que pueden afectar a los pri-
vados, y han de ser cumplidas por estos.

Asi, es la Administracién Publica la encargada de decidir cudl
es el nivel tolerable de riesgo de una norma de calidad, con las
consecuencias en términos de contaminacién que dicha decisién
significard. En este sentido, corresponden a verdaderas decisiones
politicas sujetas a un rayado de la cancha técnico y formalidades,
que se llevan a efecto a través de decretos supremos firmados por el
Presidente de la Republica y por los ministros de Medio Ambiente

y Salud!3, luego de ser aprobados por el Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad4.

Estas decisiones politicas se toman en un procedimiento admi-
nistrativo sumamente regulado no solo en la Ley N° 19.300, sino
también en el DS N° 38 de 2012 del Ministerio del Medio Am-

biente, que establece el Reglamento para la Dictacién de Normas

En caso que los niveles se sitden entre el 80 y 100% de la norma, la obligacién es la
de declarar la zona como latente y elaborar un plan de prevencién.

12 Art. 2° DS 39 /2012 MMA Reglamento para la Dictacién de Planes de Prevencién y
de Descontaminacidn.
13 Art. 32 Ley 19.300.

Art. 71 Ley 19.300. Estd compuesto por los Ministros de Medio Ambiente,
Agricultura, Hacienda, Salud, Economia, Fomento y Turismo, Energia, Obras
Pdablicas, Vivienda y Urbanismo, Transportes y Telecomunicaciones, Mineria y
Desarrollo Social.
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de Calidad y de Emisién'>. Dicho procedimiento establece una
serie de fases y particularidades, entre ellas la elaboracién de un an-
teproyecto de norma, una etapa de desarrollo de estudios cientificos
y un andlisis técnico y econémico. Este tltimo contempla un andli-
sis general del impacto econémico y social, el cual ha de incluir “/os
costos que implique el cumplimiento del anteproyecto de norma de cali-
dad ambiental o de emision para la poblacin, para los titulares de las
fuentes o actividades reguladas y para el Estado como responsable de la
fiscalizacion del mismo. Adicionalmente, este estudio deberd identificar
9 cuando corresponda, cuantificar los beneficios que implique el cum-
plimiento de dichas normas para la poblacion, ecosistemas o especies
directamente afectadas o protegidas, para los titulares de las fuentes o
actividades reguladas y para el Estado”°. Luego, existe una etapa de
consulta a organismos competentes publicos y privados y una etapa
de anilisis de las observaciones formuladas y de elaboracién de pro-
yecto definitivo.

Finalmente, y luego de las aprobaciones politicas, el decreto ha de
ser tomado de razén por la Contraloria General de la Republica en
el respectivo control de legalidad, el cual se basa principalmente en
los aspectos procedimentales de la elaboracién de la norma.

Este procedimiento es uno de los mds complejos y exigentes dentro
de los procesos regulatorios del Estado, y pricticamente el tnico
que le da un marco técnico a la decisién politica, especialmente a
través de la confeccion del Anélisis General del Impacto Econémico
y Social del anteproyecto de norma.

3. EL DS 20

Dentro de la politica de regulacién de la calidad de aire, llevada a
cabo primero por la extinta CONAMA y luego por el Ministerio
del Medio Ambiente, el DS 20 correspondi6é a una fase de una
estrategia que contemplaba una serie de acciones para, de forma
progresiva, aumentar la proteccién ambiental, y mejorar la eficien-
cia y eficacia del control de la contaminacién de aire, a la luz del

15> El Reglamento que se utilizé para la aprobacién del DS 20 correspondié al DS 93
1995 MINSEGPRES (anterior Reglamento para la Dictacién de Normas de Calidad
Ambiental y de Emision).

16 Art. 15 DS 38 /2012 MMA Reglamento para la Dictacién de Normas de Calidad
Ambiental y de Emisidn.
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principio de la “Eficiencia Ambiental’. Esto es, la obtencién de la
mayor ganancia ambiental al menor costo posible, de manera de
poder equilibrar adecuadamente y de manera sostenible los pilares
econdémicos y ambientales del Desarrollo Sustentable. Lo anterior,
siguiendo de cerca la experiencia del modelo norteamericano en la
materia.

De esta forma, el ano 1978 Chile adopté la norma de Particulas
Totales en Suspensién!” (“PTS”) de Estados Unidos; el ano 1990
adopté la Norma Diaria de MP10 de Estados Unidos y el afio 1998
adopt6 la norma Anual de MP10 de Estados Unidos a través del
DS N° 59 de 1998 de MINSEGPRES, que establecié la norma de
calidad primaria para material particulado respirable MP10, dictdn-
dose luego el DS N° 110 de 2001 de MINSEGPRES (D.O. de 6 de
marzo de 2003), que dejé sin efecto la norma primaria de calidad
de aire para PTS. Dicha derogacién normativa estuvo motivada ya
que no existia evidencia de beneficio en salud de la sefialada norma
(exposicién a PTS y a los compuestos de este y la ocurrencia de en-
fermedades). Evidentemente, el MP10, que si generaba riesgo en la
salud de las personas, permanecié vigente. Por otra parte, a través
del DS 45 2001 MINSEGPRES, se revisé la norma primaria de
MP10, incorporando el MP10 como concentracién anual.

Es importante entender que en el MP10 pueden distinguirse una
fraccién gruesa, esto es mayor a 2,5 micrones y menor a 10 micro-
nes, y una fraccién fina de tamano igual o menor a 2,5 micrones,
denominada MP2,5, la cual tiene una relacién importante con el
MP10, ya que este contaminante contiene al MP2,5.

El afio 2011 y como parte de la estrategia general en temas de
contaminacién de aire, Chile se hace cargo de este tltimo conta-
minante, adoptindola norma de MP2,5 a través del DS N° 12 de
2011 del Ministerio del Medio Ambiente. Con esta norma, que
apuntaba a la fraccién dafina del MP10 (la fina), quedaba pen-
diente, tal como ocurrié con el PTS, la derogacién de la norma del
MP10 anual, lo cual se realizé a través del DS 20, manteniendo sin
modificar la norma primaria de MP10 en su concentracién para 24
horas. Esto ultimo no fue analizado por el DS 20, ya que la norma
de calidad en revisién contenia un articulo en que expresamente se

17 De didmetro menor a 75 micrones.
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indicaba que al existir una norma de calidad para el MP2,5 al 1 de
enero de 2012, debia mantenerse el parimetro de la norma diaria
de MP10 en 150 microgramos por metro ctbico. La razén de ello
estribaba en lo sefialado en el Considerando 3° del DS 45 2001
Minsegpres, que textualmente mencionaba que “...es necesario ex-
plicitar una relacion entre el material particulado respirable MPI10 y el
Material Particulado Fino MP 2,5. En este dmbito, estudios epidemio-
ldgicos recientes han demostrado una relacion mds directa y categdrica
entre los efectos sobre la salud de comunidades expuestas a la presencia
de Material Particulado Fino MP 2,5, que en el caso del Material Par-
ticulado Respirable MP10”.

Ahora bien, ;cudl es el fundamento de la revisién de la norma de
calidad MP10 en su concentracién anual por parte del DS20? La
motivacién, latamente expresada no solo en dicho decreto sino que
a lo largo de todo el expediente de la norma, radicé en que, exis-
tiendo la regulacién de MP2,5, ya no se justificaba la regulacién
anual del MP10, dado que la evidencia cientifica era inadecuada
para concluir la existencia de una asociacién entre la exposicién
de largo plazo a esta fraccién y los efectos sobre la salud de las per-
sonas. Esto significa que controlando el MP2,5 (la fraccién fina
del MP10, esto es, menor a 2,5 micrones), ya no se justificaba el
control de la fraccién gruesa del MP10 (entre 2,5 y 10 micrones)
como concentracién anual, ya que no existia evidencia cientifica
que acreditara el riesgo de dicha fraccién en la salud humana en la
exposicién a largo plazo. En base a esta evidencia, Estados Unidos
derogé la norma anual de MP10 el ano 2006, manteniendo la nor-
ma diaria.

Respecto a esta discusion, resultan relevantes las conclusiones del
estudio “Relacion de la norma de calidad primaria MP 2,5 con la
norma de calidad primaria de MPI10”'8, preparado por el profesor
de la Facultad de Ingenieria de la Pontificia Universidad Catdlica,
Luis A. Cifuentes y que fue parte del expediente de la norma de
calidad primaria MP2,5. Al respecto, sefiala que en un escenario
de norma de MP2,5 y derogacién de la norma anual de MP10,
dependerd del estindar que adopte la norma de MP2,5 si mejora o
empeora la proteccién de salud de las personas. En efecto, afirma
que “Solo seria recomendable derogar la norma de MP10 si la norma

18 Fojas 1009 al 1089 del expediente de elaboracién de la norma MP2,5.
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de MP2,5 se estableciera en el nivel de 20 microgramos por metro cii-
bico. De otro modo, se estaria empeorando la situacion de proteccion de
salud de la poblacion que la norma debe resguardar”. Por otra parte,
sefala que “La ventaja de la norma de MP2,5 es que centra los esfuer-
zos de control en la fraccion del material particulado mds agresiva para
la salud. Esto se traduce en que se logran beneficios similares en cuanto
a salud a un costo mucho menor (...) pero al pasar de una norma a
otra se debe resguardar que el nivel final de exposicion de la poblacién
sea similar, o que por lo menos, no se incremente”.

De esta forma se aprecia que la senalada derogacién no significaba
un estindar mds bajo de proteccién, sino que una estrategia de con-
trol de contaminacién de aire que se focaliza eficientemente en el
MP2,5, que es la fraccién que tiene un mayor impacto en la salud
de las personas, generando asi una relacién costo-beneficio mayor.
Hay que recordar, a este respecto, que tanto el articulo 37del Re-
glamento para la Dictacién de Normas de Calidad Ambiental y de
Emisién (DS N° 93 de 1995 MINSEGPRES), que correspondié
al Reglamento que rigié el DS 20, como el articulo 39 del nuevo
Reglamento para la Dictacién de Normas de Calidad Ambiental y
de Emisién (DS N° 38 de 2012 Ministerio del Medio Ambiente),
establecieron que para la revisién de las normas, se han de consi-
derar criterios de eficacia de la norma en cuestién y de eficiencia
en su aplicacién, ponderdndose cuestiones tales como el nivel de
cumplimiento y vigencia actual de los objetivos de la norma y los
resultados cientificos que aporten antecedentes nuevos sobre efectos
adversos a las personas.

En definitiva, el DS 20 correspondié a una decisién de politica pa-
blica, basada en evidencia cientifical®.

19 BurpiLes Y OssaNDON (2012) pp. 440 y 441. Existian posiciones criticas respecto
a la derogaciéon del MP10 existiendo la norma de MP2,5, por ejemplo la expuesta
por Gabriela Burdiles y Jorge Ossandén. Ellos critican la eventual derogacién total
del MP10 basado en dos argumentaciones: (i) Que Chile no serfa un territorio
homogéneo, por lo que el efecto de la norma de MP2,5 es diferente dependiendo de
la zona del pais; y (ii) que la derogacién debe ser progresiva, ya que existe todo un
sistema de proteccién de la atmésfera y de la salud de las personas construido en base a
la norma que regula el material particulado MP10.
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4. LA RECLAMACION JUDICIAL DEL DECRETO
SUPREMO QUE ESTABLECE UNA NORMA, LA
SENTENCIA DEL SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL Y
EL FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Con fecha 30 de septiembre de 2015, la Corte Suprema?® rechazé
el recurso de casacién en el fondo interpuesto por el Consejo de
Defensa del Estado en contra de la sentencia del Segundo Tribu-
nal Ambiental de Santiago?! que anulé totalmente el DS 20 antes
explicado, ordenando al Ministerio del Medio Ambiente “llevar a
cabo, en el mds breve plazo posible, un nuevo proceso de revision de la
norma MP10 contenida en el Decreto Supremo N° 59, de 1998”.

Las principales cuestiones a analizar de ambas sentencias tienen que
ver con: (i) legitimacidn activa, y (ii) control de legalidad por parte
de la jurisdiccién ambiental.

4.1. La cuestién de la legitimacién activa en las reclamaciones

de ilegalidad de normas de calidad ambiental

La Ley N° 19.300, en su articulo 50, establece que los decretos
“serdn reclamables ante el Tribunal Ambiental, por cualquier persona
que considere que no se ajustan a esta ley y a la cual causen perjuicio”.
La jurisdiccién para conocer de estos reclamos de ilegalidad, hasta
antes de la Ley 20.417 (2010), estaba radicada en el juez de letras
competente. Con la Ley N° 20.417 se modifica la Ley N° 19.300
en este aspecto, cuestién que es recogida por la Ley N° 20.600 que
crea los Tribunales Ambientales, que establece que dichos tribunales
serdn competentes para ‘conocer de las reclamaciones que se inter-
pongan en contra de los decretos supremos que establezcan las normas
primarias o secundarias de calidad ambiental’**. De conformidad al
articulo 18 N° 1 de la misma ley, estardn legitimados para interpo-
ner la sefialada reclamacién “cualquier persona que considere que los
decretos que tal numeral menciona no se ajustan a la ley N° 19.300 y
le causan perjuicio”.

De esta forma, son dos las temdticas que corresponde analizar en
relacién a las reclamaciones a normas de calidad ambiental. La pri-

20 Sentencia Corte Suprema, de fecha 30 de septiembre de 2015, Rol N° 1.119-2015.

21 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, de fecha 16 de diciembre de
2014, Rol N° 22-2014 (Acumulada Rol N° 25, 28, 29 y 31, todas de 2014).

2 Are. 17 N° 1 Ley 20.600.
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mera de ellas corresponde a dilucidar qué ha de entenderse por “zo
ajustarse a la ley” y qué significa que a una persona le cause perjui-
cio una norma primaria de calidad ambiental. Ambas temiticas las
reflejamos en dos preguntas:

4.1.1. ;Cudl es la legalidad a la cual hay que confrontar una
Norma de Calidad Ambiental que se reclama?

Como ya se senald, el articulo 50 de la Ley N° 19.300 establece
que los decretos “serdn reclamables ante el Tribunal Ambiental, por
cualquier persona que considere que no se ajustan a esta ley”. Una in-
terpretacién literal de esta disposicién debiera llevar a que el andlisis
de legalidad del DS en cuestién, debiera confrontarse Gnicamente
con “esta ley”, esto es, con la Ley N° 19.300. Dicha cuestién es ra-
tificada por el articulo 18 N° 1 de la Ley N° 20.600, que sehala que
la legitimacién corresponde a “cualquier persona que considere que

los decretos (...) no se ajustan a la Ley N° 19.300”.

Para el profesor Jorge Bermudez, la disposicién del articulo 50 estd
configurada “de una manera tan restrictiva que, en realidad, constitu-
ye un ‘ejemplo de manual” de una disposicion que se autoanula y que,
a menos que los Tribunales Ambientales intenten una interpretacion
progresiva y desde el derecho ambiental, se tratard de un mero papal
empojado” (el subrayado es nuestro)??. Es por esto que, frente a la
“falta de cuidado que en este punto ha tenido el legislador de la ley
N° 20.600, al reiterar el error en que incurria la LBGMA, podria
poner en entredicho la propia viabilidad del cardcter de contencioso-
administrativo de normas, que se le pretendid dar a los Tribunales
Ambientales”, plantea que “la #inica solucién radica en interpre-
tar sistemdticamente la ley, en el entendido que todas las acciones de
impugnacion de la Ley de Tribunales Ambientales quedan cubiertas
por su articulo 30 y que, en consecuencia, la revision de legalidad es
y debe ser completa”. Hay que recordar que el articulo 30 de la Ley
N° 20.600 establece que “La sentencia que acoja la accion deberd
declarar que el acto no es conforme a la normativa vigente...”. La
“revision completa’ comprenderia entonces “otras leyes ambientales
sectoriales”®.

23 BermUDEZz (2015) p. 162.
24 BerMUDEZ (2015) p. 163.
25 BermUDEZz (2015) p. 163.
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Esta interpretacién fue recogida por el Segundo Tribunal Ambien-
tal, para el cual la confrontacién de la norma que ha de realizarse
consiste en una “revision completa de legalidad del ordenamiento
juridico ambiental aplicable, velando de esta manera por la garantia
de la tutela judicial efectiva”. Los fundamentos de esta decisién del
Tribunal estriban en que si “/a revision se limitara solo a contrastar lo
cuestionado con la LBGMA, quedarian abiertas otras vias para atacar
la ilegalidad del acto administrativo, como la nulidad de derecho pii-
blico, circunstancia que no parece razonable ni deseable a partir de la
creacion de tribunales especializados en materia ambiental. Por otro
lado, una lectura atenta del contenido del articulo 30 inciso primero de
la Ley N° 20.600, permite afirmar que, de forma implicita, se recono-
ce a los Tribunales Ambientales es estandar de revision plena”°.

Esta interpretacién amplia del articulo 50 contrasta con la apli-
cacién restrictiva que hizo del mismo la Corte de Apelaciones de
Santiago, en relacién a un recurso de casacién y apelacion causa rol
N° 2185-2001 en contra del DS 59 de 1998, correspondiente al
decreto que estableci6 originalmente la norma de calidad primaria
para el MP 10. En este caso, la Corte de Apelaciones de Santiago
zanjé este tema interpretando que “dos son los requisitos que han
de revisarse en el reclamo: si se ha ajustado a la ley y si le ha causado
perjuicio”. En relacién al primer requisito, “cabe analizar si se cum-
plieron las distintas fases que senale la propia ley y que culminan en el
dictado de ese decreto supremo™ .

Resulta evidente, del tenor literal del articulo 50 de la LMA y del
articulo 18 N° 1 de la Ley 20.600, que el legislador establecié como
requisito para la legitimacién, que el decreto “no se ajuste a la Ley
N° 19.3007, lo cual descarta inmediatamente la aplicacién de otras
leyes sectoriales, aunque sean ambientales. Con todo, y referido
especialmente a las normas, debiera considerarse la Ley N° 19.300
en su totalidad, incluyendo por tanto los conceptos mencionados
en el articulo 2° de dicha ley, y no solamente los articulos referi-
dos al procedimiento para la dictacién de normas. Por otra parte,
y dado que este mecanismo es un procedimiento administrativo,

26
27

Considerando 13° Sentencia Segundo Tribunal Ambiental.
Esta cuestién no fue incluida en el recurso de casacién interpuesto por el Consejo de
Defensa del Estado en contra de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, por lo
que la Corte Suprema evidentemente no se refirié al mismo.
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cuyo detalle estd establecido en un Reglamento parta la Dictacién
de Normas de Calidad y de Emisidn, el cual requiere ser también
cumplido, también resulta menester aplicar en forma supletoria la
Ley N° 19.880 que establece las Bases de los Procedimientos Admi-
nistrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién
del Estado y la Ley N° 18.575, Ley de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado.

4.1.2. ;Cudl es el perjuicio requerido para reclamar en contra
de una norma de calidad e conformidad al articulo 50 de la
LMBA:

La misma sentencia antes mencionada de la Corte de Apelaciones
senala que, respecto al perjuicio, “ha de tenerse en consideracion que
este estd intimamente referido a la idea que lo precede en la disposicion
legal, esto es que en la tramitacion del decreto se hayan observado todos
los pasos que al efecto dispone la ley”. “Que de esta manera, el perjuicio
a que alude la norma citada, estd referido al que cause una deficiente
tramitacién del Decreto Supremo que establece las normas primarias
de material particulado en el aire. No estd referido por ende al perjui-
cio que cualquier persona estime que cause el nivel de contaminacion
permitido o la forma de como esta habrd de ser mitigada. 1al como
se expresd precedentemente, este es un tema opinable, y estas diversas
opiniones tienen cabida en las diversas etapas de discusion que estable-
ce la norma para llegar al dictado del Decreto Supremo que regula la
materia’?®. De esta manera, el denominado perjuicio quedaria bas-
tante acotado a una cuestién bastante formal y que seria producido
por la deficiente tramitacién del decreto.

Ahora bien, la Corte Suprema en su Fallo, recogiendo en este res-
pecto los fundamentos establecidos en la Sentencia del Segundo
Tribunal Ambiental, adopta en relacién al perjuicio una postura
mucho mds amplia, sefalando que “si bien tradicionalmente se ha
entendido que la exigencia del perjuicio implica aludir a un detrimen-
to de naturaleza patrimonial, dicha nocién propia del derecho civil
no parece ser la mds adecuada para discernirla legitimacion activa de
quienes pretenden cuestionar la legalidad de disposiciones reglamenta-
rias que son normas primarias y secundarias de calidad ambiental (...)

28 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de octubre de 2002, en

relacién a un recurso de casacién y apelacién causa rol N° 2185-2001 (Considerando
10°).
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Ha de aplicarse, pues, una nocidn diferente, que se condiga mds con las
caracteristicas propias de las cuestiones medioambientales concernidas
por las normas impugnables mediante las reclamaciones aludidas en los
articulos que se dicen infringidos en el arbitrio de nulidad sustancial en
examen”®. Para fundar lo anterior, el Fallo de la Corte Suprema cita
al profesor Jorge Bermudez en su libro “Fundamentos de Derecho
Ambiental”, quien explica que en el caso de los decretos que aprue-
ben planes de prevencién o descontaminacién, asi como los que
contienen normas de emisién, estos “podrian suponer un menoscabo
econdmico, dados los mayores costos que pueden importar las obligaciones
gue imponen™°. Sin embargo, este autor senala que respecto a las
declaraciones de zonas latentes o saturadas, o en el caso de las normas
de calidad ambiental, ellos “no podrdn causarle un perjuicio a una per-
sona determinada (...) sin embargo, serd evidente que si el DS fija, por
ejemplo un estindar para material particulado MPI10 o 2,5 que supere,
en el mejor de los casos, en tres veces a la peor norma del derecho compa-
rado (como ocurre en el caso chileno), buena parte de la ciudadania se
verd perjudicada por dicho nivel’. Concluye este autor senalando que
“el perjuicio en el dmbito ambiental se materializa en el interés que tiene
cualquier persona en que las normas ambientales que se dicten, efectiva-
mente, sirvan para proteger el medio ambiente. Asi, en las acciones de
impugnacion de normas la exigencia de perjuicio debe ser entendida como
un interés legitimo vulnerado por el DS que fija el estdndar insuficiente o
demasiado laxo( ...)"

En definitiva, el Fallo de la Corte Suprema hace suya la interpretacién
del profesor Bermudez, asi como de la Sentencia del Segundo Tribunal
Ambiental, estableciendo el concepto de “interés legitimo”, senalando
que “la sentencia impugnada ha aplicado el concepto del interés legitimo
precedentemente expuesto para resolver respecto de la legitimacion activa
de los reclamantes(...) lo cual como se ha dicho no constituye la infraccion
de derecho denunciada en el arbitrio; por el contrario, la sentencia ha
aplicado correctamente la ley para resolver dicho extremo™!. Al respecto,
la Sentencia del Tribunal Ambiental en su considerando decimosex-
to, sefiala que “dada la aplicacion general de las normas primarias y
no obstante la diversidad geogrdfica, ambiental y demogrdfica de nuestro

29 Fallo Corte Suprema considerando 9°.

30 BermUDEZ (2014) p. 529.
31 Fallo Corte Suprema Considerando 11°.
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territorio, este Tribunal considera que no es un obstdculo —en cuanto al
perjuicio se refiere— que el reclamante habite en cualquier parte del terri-
torio nacional, pues lo relevante es que respecto de él exista el interés gene-
ral consistente en que las normas protejan el medio ambiente y la salud
de la poblacion”. Asimismo, y haciéndose cargo de la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago ya sefalada, senala que “asumir que
el perjuicio se produce solo cuando el proceso de creacion normativo no se
ajusta a la ley y su reglamento, es confundir los requisitos de ilegalidad y
perjuicios, exigidos por el legislador, en uno solo®”.

De esta forma, en los casos de impugnacién de normas de calidad, la
Corte Suprema instaura un criterio de accién popular, al mencionar
el “interés de cualquier persona” o lo mencionado por el Tribunal Am-
biental, de que no es obstdculo que el reclamante “habite en cualquier
parte del territorio nacional”, existiendo ‘el interés general consistente en
que las normas protejan el medio ambiente y la salud de la poblacion”.
De esta forma se aceptaron como admisibles las reclamaciones de
personas y municipios, en que a veces se invocd el perjuicio en forma
expresa y en que el domicilio de ellas correspondia a zonas saturadas o
latentes en relacién al contaminante MP10, pero otras en que el con-
cepto de perjuicio no se desarrolla en forma explicita. Sin embargo,
todas se declararon admisibles bajo el criterio establecido por el Se-

gundo Tribunal Ambiental.

Sin embargo, el articulo 50 de la Ley N° 19.300 es claro al exigir
como requisito al reclamante que el decreto le cause un perjuicio.
Por lo tanto, la accién evidentemente no es popular y por tanto el
perjuicio requiere ser probado por parte de quien lo invoca, inclu-
so en el caso de que se acepte como vélido el concepto de “interés
legitimo”. Al respecto, el profesor Jorge Bermudez explica que “por
regla general, puede decirse que en el caso de las acciones de nulidad,
no es necesario contar con un derecho subjetivo danado, sino que basta
el interés legitimo en la accidn, entendiendo este como una posicion
juridica que pone en relacion al sujeto con la actuacién o norma que
se impugna, la que se verd mejorada o perjudicada dependiendo de su
mantencién o no”33. Por lo tanto, y aunque no estemos hablando de
un interés patrimonial subjetivo propio del derecho privado, si es
necesario acreditar la existencia de un interés legitimo. Lo anterior,

32 Fallo Corte Suprema Considerando 11°.

33 BermUDEZ (2015) p. 159.
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llevado al caso que nos ocupa, debiera significar la siguiente pre-
gunta: ;Cudl es la posicién juridica que pone en relacién al sujeto
reclamante con el DS 20, entendiendo que este suponia derogar
una norma de calidad ambiental anual (MP10)? ;En qué casos esta
situacién puede originar un “perjuicio”?

El problema es que en el caso de las normas de calidad ambiental, el
perjuicio, aunque sea el de un “interés legitimo” y no patrimonial,
nunca va a ser directo o inmediato, ya que para ello se requeriria la
declaracién de la zona como latente o saturada y la implementacién
de un plan de prevencién o descontaminacién. Sin embargo, el te-
nor del articulo 50 de la Ley N° 19.300 es claro al requerir un per-
juicio real y actual, situacién que en el caso de las normas de calidad
ambiental simplemente no puede darse, lo cual corresponde eviden-
temente a una imperfeccién del texto legal.

Por tanto, resulta necesario buscar una aplicaciéon del sefalado articu-
lo, admitiendo la existencia de un perjuicio potencial para el caso de
las normas de calidad ambiental, el cual se configuraria a través de la
afectacién que la nueva norma o de un cambio en la misma, podria
producirle en la posicién juridica del interesado.

Por ejemplo, este tipo de situaciones podria darse respecto a aquellos
que podrian ser afectados por medidas de futuros planes de preven-
cién o descontaminacién, o bien el caso en que la estrictez de una
norma de calidad deje un menor espacio para el crecimiento de las
emisiones.

Por otra parte, también podrian sufrir perjuicio aquellos que vivien-
do en una zona en que exista una situacién de riesgo para la vida o
la salud, consideren como insuficiente la proteccién que supone una
nueva norma de calidad a través de la implementacién de futuros
planes, o bien aquellos que viviendo en una zona sujeta a latencia o
saturacién —técnica o juridica—, podrian ser afectados por una cam-
bio normativo.

Con todo, y aunque resulte evidente, el perjuicio requiere ser alega-

do.
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4.2 El control de legalidad de la Jurisdiccién Ambiental respecto
a una norma de calidad ambiental

4.2.1. Procedimiento seguido para la dictacién del DS20 y omi-
sién de formalidades

El Segundo Tribunal Ambiental, a partir del considerando 21° de su
sentencia, realiza un acabado andlisis de la forma en que fue llevado
el procedimiento administrativo reglado para la dictacién del DS
20, senalando la existencia de una serie de omisiones y problemas
detectados en dicha tramitacidén, entre ellos la existencia de dos
prorrogas y el tiempo excesivo del procedimiento. Al respecto “/a
exigencia de revision —de a lo menos cada cinco anos dispuesta por la
Ley N° 19.300— se hizo imposible de cumplir por el excesivo tiempo
que tomd el procedimiento, vulnerdndose de esta manera el principio
de no regresion”4. Por otra parte, una participacién ciudadana en
que “era esperable de parte de este nuevo Ministerio una actitud mds
proactiva, pues forma parte de sus nuevas competencias y deberes la in-
formacién activa y la promocién de la participacion ciudadana’>. De
esta forma, aunque afirma que “formalmente el expediente registra los
hitos minimos exigidos por la Ley 19.300, el procedimiento no revela
la prolijidad que debe tener el proceso de revision de una norma tan
relevante como ha sido la de MP10”, declardindose por tanto la ilega-
lidad del DS 20 por contravencién de las normas procedimentales
del Reglamento para la Dictacién de Normas de Calidad ambiental
y de Emisién (DS N°93 1995 MINSEGPRES). Asi, pese a que el
mismo Tribunal sefiala que el expediente registra los minimos exi-
gidos por la ley, el procedimiento seguido serfa ilegal por su falta
de prolijidad. Al establecer aquello, el Segundo Tribunal Ambien-
tal exige un estdndar procedimental y principios ambientales no
contemplados en la ley e incluso manifiesta que “esta es entonces la
ocasion para pronunciarse tanto sobre el procedimiento administrativo
diseniado por el legislador en le ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente y en el Reglamento respectivo®®”, generando asi este
Tribunal un nuevo estindar procedimental no contemplado en la

ley.

34 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 33°.
35 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 33°.
36 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 4°.
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Este exceso del Segundo Tribunal Ambiental fue debidamente ale-
gado en el recurso de casacién, a la luz especialmente de la doctrina
de las “irregularidades no invalidantes”, que se produce cuando
subsanadas las omisiones o problemas formales, volveria a dictarse
el acto con el mismo contenido®’.

La Corte Suprema, conociendo el recurso de casacién mencionado,
reconoce en su Fallo que la “mera omision de formalidades durante
el procedimiento administrativo no acarrea la invalidez del respectivo
acto en que estas ocurrieron”>%, por lo tanto la sentencia impugnada
habria infringido el inciso 2° del articulo 13 de la ley N° 19.880,
que establece que “e/ vicio de procedimiento o de forma sélo afecta la
validez del acto administrativo cuando recae en algiin requisito esen-
cial del mismo, sea por su naturaleza o por mandato del ordenamiento
juridico y genera perjuicio al interesado”. Con todo, dicha infraccién
constituye solo “una de las diferentes razones o causas que llevan a la
sentencia a declarar la nulidad del referido decreto N° 2073, por lo
que no influye sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia, al
tenor del articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil.

4.2.2. Falta de motivacién y fundamentacién

Antes de entrar en el andlisis de la “falta de motivacién y funda-
mentacién”, que en definitiva fueron las razones que llevaron a la
Corte Suprema a rechazar la casacién y asi anular el DS 20, es ne-
cesario entender cudl es el margen de accién de los Tribunales Am-
bientales de conformidad a la ley a este respecto.

En primer lugar, y desde un punto de vista mds politico y en rela-
cién a la tramitacién legislativa de la Ley N° 20.600, es importante
entender el rol de los Tribunales Ambientales como un verdadero
control jurisdiccional del actuar administrativo en materia ambien-
tal, recordando que el origen de dichos tribunales tuvo que ver con
las atribuciones de la Superintendencia del Medio Ambiente, para
que esta no actuara como “juez y parte”. Si bien finalmente las atri-
buciones de fiscalizacién y sancién ambiental quedaron radicadas
en el mismo érgano, la ley establecié una posibilidad muy amplia

37 Al respecto, se cité en el recurso de casacién el texto de Sdnchez Morén Miguel,

Derecho Administrativo, Parte General. Editorial Tecnos, 2007, p. 550.
Fallo Corte Suprema Considerando 14°.
39 Fallo Corte Suprema Considerando 14°.
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de reclamar ante los Tribunales Ambientales de las resoluciones
de la mencionada Superintendencia®’. Este control del actuar
ambiental de la Administracién también se extendié al actuar del
Servicio de Evaluacién Ambiental, en el control de legalidad de las
Resoluciones de Calificacién Ambiental previo agotamiento de la
via administrativa, y también del actuar del Ministerio del Medio
Ambiente, especialmente a través de los distintos decretos (normas,
declaraciones de zonas, planes)?!. De esta forma, y sin perjuicio de
la competencia en relacién a la responsabilidad por dafio ambiental,
los Tribunales Ambientales son verdaderos tribunales contencioso-
administrativos en materia ambiental. Por ello, estos tribunales han
de ajustar su actuar a las reglas propias de este tipo de procedimien-
tos, y ademds, a las reglas especificas y precisas contenidas en la Ley
N° 20.600.

Al respecto, cabe recordar que el proyecto original de la ley que
creaba el Tribunal Ambiental®? establecfa en su articulo 26 que
“en la sentencia definitiva, el Tribunal podrd adoptar como medidas
el dejar sin efecto o modificar los actos contrarios a las disposiciones
de la ley y ordenar la realizacion de determinadas actividades”. Por
su parte, el articulo 27 establecia verdaderos estdndares de revision
sobre los actos administrativos ambientales por parte del Tribunal
Ambiental, entre ellos el de legalidad (verificar la legalidad de las
actuaciones del organismo administrativo de que se trate); de razo-
nabilidad (verificar que el acto no ha sido dictado de una manera
arbitraria o caprichosa, en abuso de su potestad discrecional, que
no ha violentado ningtn derecho o garantia constitucional, que no
ha actuado con exceso o abuso en las competencias legales que le
han sido conferidas, que no ha actuado con desviacién de fin o de
poder, y que los supuestos de hecho sobre los cuales descansa la de-
cisién se encuentren debidamente acreditados en el procedimiento
administrativo); de estdndar de procedimiento e informacién (que
el acto ha sido dictado de conformidad al procedimiento adminis-

40 Articulo 56 de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente: “Los

afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la
ley, reglamentos o demds disposiciones que le corresponda aplicar, podrdn reclamar de
las mismas dentro del plazo de quince dias hdbiles, contados desde la notificacién, ante
el Tribunal Ambiental”.

41 Ver Historia de la Ley N° 20.600, pp. 6y 7.

4 Ver Historia de la Ley N° 20.600, p. 27.
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trativo exigido por la ley y que se encuentran respaldados mediante
pruebas sustanciales, debidamente acreditados en el procedimiento
administrativo de que se trate y que el acto administrativo disponga
de informacién técnica adecuada que lo justifique), y finalmente,
un estdndar de revisién plena, otorgdndole al Tribunal atribuciones
para revisar el procedimiento administrativo de que se trate, veri-
ficar los hechos sobre los cuales descansa la decisién y sustituir la
decisién en la parte que corresponda.

Estas atribuciones fueron suprimidas en la versién definitiva de la
Ley N°20.600, la que no solo acoté drdsticamente las senaladas
atribuciones, sino que ademds establecié una disposicién expresa a
este respecto en el articulo 30, que limita en forma importante el
actuar del Tribunal frente a las reclamaciones de decretos origina-
dos en el Ministerio del Medio Ambiente, estableciendo que “La
sentencia que acoja la accidn deberd declarar que el acto no es conforme
a la normativa vigente y, en su caso, anulard total o parcialmente la
disposicion o el acto recurrido y dispondrd que se modifique, cuando
corresponda, la actuacion impugnada. En el ejercicio de esta atribucion
el Tribunal no podrd determinar el contenido especifico de un precepto
de alcance general en sustitucion de los que anulare en el caso de los
actos de los niimeros 1) y 7) del articulo 17, asi como tampoco podrd
determinar el contenido discrecional de los actos anulados”.

Dicha cuestién es expresamente reconocida por el Segundo Tri-
bunal Ambiental en los considerandos 36° y 37° de su sentencia,
interpretando dicha limitacién en el sentido de que “ante normas
de aplicacion general existe una exigencia de deferencia hacia la Admi-
nistracion, no obstante la naturaleza especial y mixta de los tribunales
ambientales. Por consiguiente, no es posible a esta Magistratura definir
el limite para la norma diaria de MP10 ni ordenar al MMA (Minis-
terio del Medio Ambiente) que fije un limite determinado. En otras
palabras, no le corresponde a este Tribunal juzgar si el estandar correc-
to es, en el caso de la norma diaria de MP10, 150 o 50 microgramos
por metro ciibico, sino revisar si se cumplid con lo estipulado por la
ley aplicable en la definicion de dicho nivel y si el establecimiento del
estdndar se encuentra debidamente motivado. De ahi que no sea per-
tinente solicitar al Tribunal que establezca el limite, ni el percentil,
ni tampoco que se sustituya a la Autoridad Ambiental en relacién a
la determinacion de las cuestiones discrecionales de los actos solici-
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tados anular’®3. Como se ve, esta es una verdadera declaracién de
intenciones por parte del Tribunal, en el sentido que no existird un
control de mérito, sino que de estricta legalidad, todo al tenor del
mencionado articulo 30. Esta declaracién es reafirmada por la Corte
Suprema en su sentencia, la que remarca que “e/ control de los moti-
vos es un control de legalidad y por ende no es un control de mérito. Los
motivos son los hechos que justifican la adopcion del acto administrativo
y son anteriores a tal acto y deben ser explicitados por mandato legal,
conforme antes ya se ha dicho, por asi exigirlo los articulos 11 inciso 2°
y 41 inciso 4° de la ley N° 19.8807.

Al respecto, la Corte Suprema, con ocasién de un andlisis de un
recurso de proteccién en que se pretendié la modificacién de una
norma primaria de calidad ambiental por dicha via%, sefialé en
causa rol 1372-1998, que ello “es una materia que es de competencia
exclusiva de la Administracion Central del Estado, mds precisamente
del Presidente de la Repiiblica, por intermedio de los ministerios recu-
rridos, por disponerlo asi la Ley 19.300. En dicho texto se definieron
las normas de calidad ambiental, distinguiéndolas en primarias y
secundarias, segiin protejan la vida y la salud o protejan y conserven
el medio ambiente”. Por otra parte, sefala que “en el articulo 50 de
la misma ley, se contempla el procedimiento para reclamar ante los
Tribunales de Justicia, respecto de las normas que sobre la materia se
definan, estableciendo con precision quienes y cuando pueden hacerlo”.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en relacién a un recurso de
casacién y apelacion causa rol N° 2185-2001 en contra del DS 59
de 1998, que ya hemos mencionado con anterioridad, resefia cudl
ha de ser el rol de la autoridades administrativas a este respecto, y
la forma como los afectados pueden hacer valer sus observaciones
en el procedimiento de la norma. “Como llegar a contaminacion cero
es imposible, pero al mismo tiempo una contaminacion desenfrenada
es mortal para la salud, como ya ha sucedido en otras ciudades del
mundo, la autoridad ha estimado necesario regular hasta cudnta con-
taminacion habrd de aceptarse, y su pasado los niveles de aceptacion,

4 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 37°.

44 En este caso, correspondfan a las normas aprobadas en virtud del DS N° 185 de 1991
de Minerfa y la Resolucién N° 1215 del afio 1978, del Delegado de la H. Junta de
Gobierno ante el Servicio de Salud (DS N° 185 de 1991, referido a la calidad del
Material Particulado Respirable).
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qué medidas han de adoptarse para que cese la y transgresion de ese
limite. Se entra de este modo en un tema total y absolutamente opina-
ble. Habrd buenas razones para fijar ese limite en uno mds alto o mds
bajo, segiin el punto de vista que se adopte45 ”  Esta misma sentencia,
mencionando el “perjuicio” necesario para la reclamacién, senala
que el mismo no se refiere @/ perjuicio que cualquier persona estime
que cause el nivel de contaminacién permitido o la forma de como esta
habrd de ser mitigada. Tal como se expresé precedentemente este es un
tema opinable, y estas diversas opiniones tienen cabida en las diversas
etapas de discusion que establece la norma para llegar al dictado del

Decreto Supremo que regula la materia™®.

Tal como ocurrié en el caso del procedimiento, el Segundo Tribu-
nal Ambiental también manifesté que esta sentencia era “/a oca-
sion para pronunciarse tanto sobre el procedimiento administrativo
diseniado (...) como sobre la motivacion y fundamentacion necesarias
en el proceso de creacidn y revision de normas primarias de calidad
ambiental’”. Asi, a partir del Considerando 35°, este Tribunal fija
su posicién respecto a cudl debiera ser la motivacién y fundamen-
tacién requerida en el procedimiento de revisién sefialado. Para
ello, el Tribunal Ambiental comienza con un considerando bastante
declarativo, el 35°, en que hace consideraciones de politica ptblica
en relacién a lo que significan las normas y la situacién de conta-
minacién del pais, sefialando que “resulta de la mayor relevancia el
correcto disenio y aplicacion de las normas primarias de calidad am-
biental y de los planes de prevencion y descontaminacion que les siguen,
erigiéndose este conjunto de decisiones de politica piblica como uno
de los instrumentos de gestion ambiental mds eficaces para combatir
la contaminacion atmosférica, reducir el riesgo a la salud y mejorar
los niveles de calidad de vida de la poblacion™®. La pregunta que el
Segundo Tribunal Ambiental p quiso contestar tenia que ver con
la determinacién sobre “si el MMA, como autoridad responsable del

4 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de octubre de 2002,
en relacién a un recurso de casacién y apelacién causa rol N° 2185-2001.

Sentencia de la  Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de octubre de
2002, en relacién a un recurso de casacién y apelacién causa rol N° 2185-2001
(Considerando 10°).

Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 4°.

Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 35°.
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proceso de creacion de la normas, actué o no conforme al ordenamiento
legal correspondiente”®.

Respecto al DS 20, la motivacién tenia que ver, en primer lugar,
con la mantencién de la MP 10 como concentracién de 24 ho-
ras. Al respecto lo que hizo el Ministerio del Medio Ambiente
(“MMA”) fue aplicar el mismo DS 45 2001 MINSEGPRES, ya
que dicha norma contenia un articulo en que expresamente se in-
dicaba que, al existir una norma de calidad para el MP2,5 al 1 de
enero de 2012, debia mantenerse el pardmetro de la norma diaria
de MP10 en 150 microgramos por metro cubico. Evidentemente,
al ser el MP10 como concentracién de 24 horas parte de la norma
del MP10, es que dicha cuestién se incluyé en el procedimiento de
derogacién del MP10 anual, bajo el procedimiento que establece
la ley, que es el de “revisién”. Sin embargo, el Segundo Tribunal
Ambiental exigi6é en su sentencia que la sefialada mantencién, que
en realidad correspondié a la aplicacién de la misma norma, debia
motivarse. Asi, este Tribunal senala que “e/ proceso de revision, en
cuanto tal, no estd limitado por lo que senale la norma revisada, pues
precisamente la revision incluye y supone la posibilidad de modificar lo
dispuesto con anterioridad’ (el subrayado es nuestro)®?. De esta for-
ma, el Tribunal estd en la préctica obligando al MMA a modificar
la norma diaria, cuando lo que Gnicamente estaba haciendo dicho
Ministerio era aplicando la misma norma, e incluyendo dicha apli-
cacién en la derogacién del MP10 anual a través del procedimiento
formal de la revisién de norma, lo cual aparece como un exceso y
una intromisién en las politicas puablicas y prioridades propias del
MMA. El Tribunal Ambiental senala que “una disposicion como la
transcrita no tiene un efecto vinculante y por lo mismo la Adminis-
tracion pudo entender, fundadamente, que no obstante cumplirse la
condicion contenida en la norma, igualmente era necesario modificar
y elevar el estdndar relativo al nivel de contaminacion para el MPI10
diario. Lo relevante, es que al revés ocurre igual: para mantener la
norma hay que explicar por qué. Es decir, la revision siempre debe
ser sustantiva y no meramente formal. En este sentido, a juicio de este
Tribunal, no es satisfactorio limitar la motivacion a lo dispuesto en
el articulo 2° inciso 4° citado en el considerando anterior, siendo ne-

4 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 38°.
50 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 39°.
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cesario averiguar por qué se descartan unos niveles mds estrictos y se
mantiene el original™!. A continuacién, el Tribunal Ambiental en
su considerando 42° “estima pertinente detenerse en algunos aspectos
técnicos vinculados a la motivacion de la norma de MP10 diaria, en
particular, en aquel relativo al andlisis técnico y econdmico exigido por
el articulo 32 de la Ley N° 19.300”, con lo cual entra de lleno a un
andlisis de los criterios que tienen que ser utilizados desde un punto
de vista de politicas publicas, para llevar a cabo el andlisis técnico y
econémico mencionado en el articulo 32 antes senalado. Un cues-
tionamiento a las metodologias utilizadas por el MMA, aparece
como un exceso por parte del Tribunal.

En segundo lugar, el andlisis de motivacién del DS 20 tuvo que ver
con la derogacién de la norma anual del MP10, la cual de acuerdo
a la fundamentacién del MMA, se debié al hecho de que no exis-
tian antecedentes cientificos que acrediten fehacientemente que la
fraccién gruesa del MP10 produzca efectos crénicos por exposicién
a largo plazo en la salud de la poblacién, en un escenario de regu-
lacién del MP2,5, lo que en el caso de Estados Unidos llevé a su
derogacién a nivel federal. Para el Segundo Tribunal Ambiental,
“aparece como evidente que la derogacion de una norma de calidad
ambiental debe someterse necesariamente a un estdndar de fundamen-
tacion particularmente elevado, pues implica un cambio en el nivel
de riesgo socialmente aceptado que no puede ser motivo sélo de un
acuerdo politico, sino que el resultado de una acabada discusion, cien-
tifica en su parte fundamental, pero también socioldgica y juridica’>?.
Ese “estdndar de fundamentacion particularmente elevado” lleva al
Tribunal a analizar las diversas alegaciones compardndolas con la
mayor o menor fundamentacién, no solo en el mismo DS 20, sino
que en todo el expediente de revisién. Al respecto, hay que tener
presente que las alegaciones son posteriores al DS 20, por lo que
resulta dificil que la fundamentacién de la norma pudiera hacerse
cargo en forma completa de todas las futuras alegaciones. A modo
de ejemplo, cuando se discute el destino de los recursos que se li-
berarfan producto de la derogacién de la norma de MP10 anual,
se reprocha al MMA que no haya explicitado que el destino de los
mismos serfa el control del MP2,5, para asi reflejar de mejor forma
dicha situacién en el AGIES (Andlisis General de Impacto Econé-

51 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 39°.
2 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 80°.
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mico y Social), lo cual significarfa “falta de motivacién”>. También,
por ejemplo, el Tribunal Ambiental compara el informe del Amicus
Curiae presentado con ocasién de la reclamacién del DS20, con la
fundamentacién del MMA, senalando que “a juicio del Tribunal,
ambas posiciones, aparentemente contradictorias, solo reflejan el mismo
grado de incertidumbre cientifica existente para establecer o descartar

efectos en salud ante la exposicion crénica al material particulado grue-
54
5007,

De esta forma, el Segundo Tribunal Ambiental establece que “/as
decisiones resultantes de dicho proceso, esto es, la mantencion del limite
diario y la derogacion del limite anual de MPI10 carecen de la funda-
mentacion exigida por la ley, vicio que por su parte es suficiente para
justificar la nulidad de la norma impugnada”>>. Esta fundamenta-
cién exigida por la ley, a juicio del Tribunal Ambiental, correspon-
derfa a un estdndar de fundamentacién particularmente elevado.

En relacién al Fallo de la Corte Suprema, ella conceptualiza el
motivo, como “los hechos objetivos, anteriores y exteriores al acto y
cuya existencia ha llevado a su dictacion”, que ha de ser analizado en
cuanto a “motivos legales” como a “actos de contenido discrecional”
(verificacidn de la existencia de los motivos invocados por la autori-
dad, calificacién juridica de los mismos y en ciertos casos, controlar
la discrecionalidad administrativa mediante el control de la aprecia-
cién de los hechos, en que el acto seria ilegal por una errada apre-
ciacién de los mismos)°°.

De acuerdo al considerando 21° del Fallo de la Corte Suprema, la
exigencia de fundamentacién de los actos administrativos “es mds
intensa e implica un estdndar mds alto o exigente en cuanto concierne
a actos administrativos que puedan significar una disminucién de la
proteccion ambiental y por lo mismo requieren de una motivacion espe-
cial. Existen, pues, distintos grados de motivacion exigida tratdndose de
distintos tipos de actos administrativos. Es por ello que en el caso de un
acto de la Administracion que suprime exigencias de indole ambiental
que han estado vigentes por arios se requiere que, para que ellas puedan
ser dejadas sin efecto, el estandar de motivacion ha de ser altisimo y

53 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerandos 68° y 69°.
>4 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 58°.

5 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Considerando 82°.

5 Fallo Corte Suprema Considerando 16°.
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en el presente caso la motivacion es absolutamente insuficiente, par-
ticularmente porque no se explica como es que se haya podido dictar
semejante norma en el pasado ni tampoco se da cuenta —en el acto ad-
ministrativo impugnado— de datos certeros que avalen una medida de
indudable efecto sobre toda la comunidad. No existe, en consecuencia,
en el presente caso, el error de derecho denunciado en el tercer acdpite
del recurso de casacion deducido por el Consejo de Defensa del Estado,
ya que la sentencia impugnada dictada por el Tribunal Ambiental no
ha exigido nada ajeno al deber de fundamentacion requerido atendida
la especial naturaleza del acto administrativo impugnado®” (el subra-
yado es nuestro)”.

En relacién al articulo 50 de la LMA, la Corte Suprema afirma que
“no es correcto afirmar que el examen realizado por la sentencia im-
pugnada exceda de los limites de dicho dmbito. En efecto, la sentencia
recurrida no ha hecho un control de mérito, sino un control de la moti-
vacion del acto administrativo cuestionado. El control de los motivos es
un control de legalidad y por ende no es un control de mérito. Los mo-
tivos son los hechos que justifican la adopcidn del acto administrativo
y son anteriores a tal acto y deben ser explicitados por mandato legal,
conforme antes ya se ha dicho, por asi exigirlo los articulos 11 inciso 2°

y 41 inciso 4° de la ley N° 19.880”3.

5. CONCLUSIONES Y COMENTARIO

5.1. Tal como se ha explicado latamente, la dictacién de una norma
de calidad conlleva un procedimiento reglado establecido por la ley
y el reglamento respectivo, el cual exige el cumplimiento de altos
estindares normativos. Lo anterior se exige dadas las graves y com-
plejas consecuencias que puede tener una norma de calidad mal di-
senada, ya que en caso de superacion, ello significaria la declaracién
de saturacién y la formulacién de un plan de descontaminacién,
cuyas medidas pueden afectar a los privados.

Asi, y dado el nuevo escenario que significa la entrada en vigencia
de la norma de MP2,5, ya no se justificaba la regulacién anual del
MP10, dado que la evidencia cientifica era inadecuada para demos-
trar una asociacién entre la exposicién de largo plazo de esta frac-

57 Fallo Corte Suprema Considerando 21°.
8 Fallo Corte Suprema Considerando 23°.
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cién y los efectos sobre la salud de las personas. En este sentido, la
falta de evidencia cientifica o la incertidumbre cientifica, son razo-
nes suficientes para derogar una norma que no se sostiene y que su
eliminacién no genera una disminucién en la proteccién ambiental.

Visto en sentido contrario, si por ejemplo existiera una regulacién
de MP2,5 y no una de MP10, y se quisiera iniciar una nueva regu-
lacién de MP10, el alto estindar normativo del procedimiento para
la dictacién de normas haria muy dificil la aprobacién de una nor-

ma de MP10 anual.
5.2. La Corte Suprema y el Segundo Tribunal Ambiental funda-

mentan la anulacién en la falta de motivacién. Dicha fundamen-
tacién ha de cumplir un estdndar mds alto o exigente que una
motivacién normal “en cuanto concierne a actos administrativos que
puedan significar una disminucion de la proteccion ambiental’. De
esta forma, se realiza una valoracién técnica de la norma en cues-
tién ;Puede la Corte Suprema y el Segundo Tribunal Ambiental
llevar a cabo dicha ponderacién con ocasién de una reclamacién de
una norma de calidad ambiental?

Es del caso senalar que la competencia del Tribunal Ambiental es
bastante acotada, dado el claro tenor del articulo 50 de la LMA,
que exige como requisito de legitimacién, que los decretos no se
ajusten a la ley, y el articulo 30 de la Ley N° 20.600, que establece
que “la sentencia que acoja la accion deberd declarar que el acto no es
conforme a la normativa vigente y, en su caso, anulard total o parcial-
mente la disposicion o el acto recurrido y dispondrd que se modifique,
cuando corresponda, la actuacion impugnada’. El inciso segundo
de dicho articulo establece que “En el ejercicio de esta atribucién el
Tribunal no podrd determinar el contenido especifico de un precepto de
alcance general en sustitucion de los que anulare en el caso de los actos
de los niimeros 1) y 7) del articulo 17, asi como tampoco podrd deter-
minar el contenido discrecional de los actos anulados”.

De esta forma, el Tribunal Ambiental, en el control de legalidad
que estd obligado a efectuar, no puede juzgar el contenido de la
decisién discrecional administrativa. Con todo, y tal como sefala la
Corte Suprema, el control de legalidad si contempla el anilisis de la
motivacion del acto administrativo cuestionado, pero en cuanto a
su legalidad (por ejemplo, razonabilidad y proporcionalidad), pero

no en cuanto a su mérito, tal como ocurrié en este caso cuando se
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valora el DS 20 como una regulacién que disminuye la proteccién a
la salud de las personas.

5.3. Este nuevo requisito que introduce el Segundo Tribunal Am-
biental de un estindar de una motivacién “especial” o “altisima”,
fuera de no tener asidero legal, parte de una valoracién de mérito
cuando considera que una determinada norma podria generar una
disminucién de la proteccién en salud, lo cual contradice lo precep-
tuado por los articulos 50 de la LMA y 30 de la Ley N° 20.600, tal
como ya se ha sefialado. Ademds, dicha conclusién a la cual llega el
Segundo Tribunal Ambiental, no estd acreditada en parte alguna,
y se llega a la misma a partir de supuestos o de una incertidumbre
acerca de los efectos del DS 20. En efecto, cabe la pregunta acerca
de como el Segundo Tribunal Ambiental y posteriormente la Corte
Suprema llegan a la conclusién de que dicha norma puede significar
una disminucién de la proteccién en salud. Por dltimo, la exigencia
de este nuevo requisito de “motivacién altisimo”, genera un nivel de
incertidumbre importante por su no regulacién o ilegalidad, ya que
nadie sabe, en primer lugar, cudles serian las causales que podrian
significar la aplicacién de este estdndar, y en segundo lugar, qué
significa exactamente una “motivacién altisima”. Asi, los tribunales
podrian exigir distintas intensidades de motivacién, y elegir un es-
tdndar de motivacién que signifique el no cumplimiento del requi-
sito y por tanto la anulacién del acto administrativo, en una suerte
de “eleccién de la intensidad de la motivacién”. De esta forma, este
“requisito” autorizado por la Corte Suprema, podria significar una
ventana para una intromision judicial en cuestiones propias de la
administracién, y en definitiva, en las politicas ptblicas del pais, las
cuales buenas o malas, son de responsabilidad del Poder Ejecutivo.

Lo cual, evidentemente, es un indicio preocupante de activismo ju-
dicial®’.

59 Al respecto, resulta interesante la lectura de la prevencién que hace el Ministro Rafael
Asenjo en el Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, en que aplica los “Principios
de Derecho Ambiental” para la resolucién de la reclamacién, especialmente el
“Principio Precautorio” y el de “No Regresién”, citando ademds el voto de minorfa de
ex Presidente de la Corte Suprema, Ministro Sergio Mufioz, en causa Rol N° 4755-
2012, en relacién a la aplicacién de los principios. En definitiva, de acuerdo a esta
prevencién (Considerando 26), “los principios del derecho ambiental son, cuando
corresponde, una herramienta interpretativa de uso obligatorio”.



;Control de legalidad o de mérito en las politicas piblicas ambientales?... / Ricardo Irarrdzabal S.

6. EPILOGO

Como se ha sefalado, con fecha 30 de septiembre de 2015, la Cor-
te Suprema rechazé el recurso de casacién en el fondo interpuesto
por el Consejo de Defensa del Estado en contra de la sentencia del
Segundo Tribunal Ambiental de Santiago que anulé totalmente el
DS 20 antes explicado, ordenando al Ministerio del Medio Am-
biente “llevar a cabo, en el mds breve plazo posible, un nuevo proceso
de revision de la norma MPI0 contenida en el Decreto Supremo N°
59, de 1998”. Como se sabe, el Ministerio del Medio Ambiente a
septiembre del 2015, tiene autoridades diferentes a las que propu-
sieron la politica ptblica ambiental que llevé al pais a contar con
una norma de MP2,5 y a la derogacién de la Norma de MP10
anual (DS 20). Por esto, el proceso de revisién ordenado por la
Corte Suprema requiere ser llevado adelante por las actuales auto-
ridades ambientales del pais, las cuales ya habian sefialado que la
nueva politica ambiental respecto a esta temdtica, consideraba repo-
ner la norma de MP10 anual®®. De esta forma, parte de la estrategia
de politica publica formulada por un Gobierno democrdticamente
elegido, quedé guardada en el “batl de los recuerdos”.
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