Observatorio
Judicial

Informe N° 58




Evolucidn en el tiempo y potenciales mejoras

En 2018, las comunas de Quintero y Puchuncavi se vieron afectadas por una emergencia sanitaria y
ambiental debido a la presencia de contaminantes en el aire, decretandose alerta sanitaria para hacer
frente a la situacion. Entre las acciones adoptadas por la Administracién para abordar la emergencia,
estuvo la elaboracién y promulgacidn del Plan de Prevencidn y Descontaminacién Atmosférica para las
comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi (PPDA) a fines de 2018.

Este afio, en un preocupante fallo (Rol 149 171-2020), la Tercera Sala de la Corte Suprema cuestiond la
suficiencia del referido PPDA para el resguardo del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién y, a través de él, la debida cautela del derecho a la vida, a la integridad y a la salud de Ia
poblacion, al acoger un recurso de casacidn arguyendo que la resolucién del 2° Tribunal Ambiental (2TA)
que rechazé la reclamacion contra el PPDA (R-210-2019) habria errado en la interpretacidn del principio
de progresividad, y no habria respetado el principio contaminador-pagador. Luego, instruyé al Ministerio
del Medio Ambiente (MMA) a emitir un acto complementario al PPDA con medidas que desdibujan su
objeto y terminan por crear una regulacidon ambiental especial que aparece como arbitraria,
desproporcionada y que no respeta el procedimiento al que debe estar sujeto la elaboracion de cualquier
PPDA, asi como tampoco el de las normas de calidad ambiental.

éQué es un plan de prevencion y/o de descontaminacion?

Los planes de prevencién y de descontaminacidn son instrumentos de gestion ambiental cuyo fin, en el
primer caso, es evitar superar una norma de calidad ambiental en una zona latente, y en el segundo
recuperar sus niveles en una zona saturada (art. 2°, DS N°39 de 2013 de MMA).

Por su parte, una norma de calidad ambiental establece las concentraciones y periodos, maximos o
minimos permisibles de elementos cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo
para la vida o la salud de la poblacidn (art. 2° letra n), Ley N° 19.300). Es decir, corresponden a normas
técnicas que fijan los niveles de contaminacién tolerables en un entorno o medio determinado,
estableciendo con ello el estdndar de proteccion de un bien juridico! y materializando el mandato
constitucional del art.19 N°8.

Tales instrumentos se vinculan mediante la declaracidon de latencia o saturacién, que es condicidn
necesaria para elaborar un plan de prevencién o descontaminacion, pues se dicta atendiendo a la norma
de calidad ambiental, construyéndose asi una estructura normativa escalonada, secuencial, jerarquica y
I6gica para dictar los instrumentos de gestiéon ambiental que dispone la Ley N°19.3002.

En base a esta normativa, la autoridad administrativa dicto el DS. N° 105 de 2018 que aprobd el PPDA para
lograr en un plazo de 5 afios el pleno cumplimiento de las normas de calidad del aire. Entre las principales
medidas contempld el congelamiento inmediato de las emisiones y la reduccion de material particulado
(MP), diéxido de azufre (SO3) y oxidos de nitrégeno (NOx) en un plazo de tres afios para las empresas
Codelco Ventanas, AES Gener y Enap, reduciendo en hasta 91% las emisiones permitidas, la
implementacion de un Plan de Gestion de Episodios Criticos, el control de emisidn de compuestos
organicos volatiles (COVs) y ordend al MMA iniciar en un plazo de 18 meses desde la publicacién del PPDA
la elaboracién de una norma primaria de calidad del aire de COVs, entre otros.

1 Bermudez, J: Fundamentos de Derecho Ambiental, 2° Edicién, pag.207.
2 Informe del Consejo de Defensa del Estado acompafiado a la causa Rol 149.171-2020, pag.2
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La sentencia del Tribunal Ambiental

En mayo de 2019, integrantes de la organizacién “Mujeres de Zona de Sacrificio”, interpusieron -en virtud
del articulo 17 N° 1 de la Ley N° 20.600- una reclamacion en contra del PPDA, denunciando que el MMA
habria incurrido en las siguientes ilegalidades al dictar el plan: (i) no cumpliria con prevenir la afectacidn
al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, (ii) infringiria el principio preventivo, (iii)
infringiria el principio contaminador pagador y (iv) finalmente infringiria el principio de progresividad.

El 2TA rechaza la reclamacién en octubre de 2020, resolviendo que el D.S N°105 se ajustaba a la normativa,

en particular a la Ley N° 19.300 y al Decreto N° 39 de 2012, ratificando en lo principal que:

e Utilizar el promedio de calidad del aire de MP2,5 y MP10 del periodo 2015-2017 es conforme a
derecho, no existiendo infraccién al principio preventivo. Por lo que, usar datos parciales al afo
calendario o anteriores al 2015 carece de fundamento y va contra la normativa (Considerando 36 y
37).

e Se justifican las medidas de control de SO,, NOX y COV al ser precursores y aportar en la formaciony
toxicidad del MP2,5. No incluir mediciones histéricas de NO, y SO, no es contraria a derecho, pues no
hay una exigencia legal o reglamentaria para incluir mediciones que no fundaron la declaracién de
saturacion y/o latencia (Considerando 46 y 47).

e No se incumple el principio contaminador—pagador, pues el PPDA estima los costos econdmicos y
sociales mediante el Anélisis de Impacto Econdmico y Social (AGIES), segun lo dispone la normativa3
(Considerando 64 al 71).

e Desestima la infraccion al principio de progresividad, ya que el PPDA se suma a un conjunto de
instrumentos, normas y medidas que se han dictado con directa incidencia en la zona (Considerando
82 al 86).

e Ante el cuestionamiento a las normas de calidad ambiental, por su antigliedad y menor exigencia que
los estandares de la OMS, el 2TA enfatiza que la reclamacidn fue para determinar la legalidad del
PPDA, no siendo esta la via para objetar normas de calidad vigentes (Considerandos 77 al 79).

La sentencia de la Corte Suprema

A fines de 2020 la reclamante ingresa un recurso de casacion, el que es fallado en mayo de 2023 por la
Corte Suprema desestimando la casacion en la forma, pero acogiendo la de fondo mandatando acciones
contrarias a la normativa ambiental vigente. La Tercera Sala instruye al MMA emitir un acto
complementario al PPDA que altera los fundamentos de disefio del plan, va en directa oposicién a lo
dispuesto en la Ley N° 19.300 y el DS N° 39 de 2013 y obliga a que se adopten las directrices de calidad
del aire sugeridas por la OMS.

Como se expone a continuacidn, el fallo presenta déficits juridicos y técnicos. Lo mandatado por la Tercera
Sala altera elementos de la esencia de instrumentos de gestiéon ambiental, obliga a la Administracién a
realizar actuaciones fuera de la ley, altera la igualdad ante la ley en las cargas publicas y vulnera el orden
institucional establecido en la constitucion.

a. Transgresion de la normativa nacional.

En su fallo, la Corte sostiene que las normas de calidad ambiental son estandares minimos de resguardo
del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, y que no puede sostenerse que el
cumplimiento formal a dichas normas suponga una autorizacion a los agentes contaminantes para afectar
el derecho a lavida, la integridad personal y la salud. En consecuencia, estimo que la funcién de los planes
de prevencién y descontaminaciéon no puede restringirse a la mera reduccién de las emisiones para

3 Art. 45° de la Ley N° 19.300 y el art.18° del DS N° 39/2012.
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alcanzar el umbral regulatorio, de modo que, en el contexto de la reclamacidn, efectuar un andlisis
meramente formal del PPDA en cuanto a su coherencia normativa seria insuficiente®.

Continda indicando que la consideracion de medidas relacionadas con otros contaminantes en el PPDA
reclamado, distintos del material particulado, seria un indicio de que la afectacién a la vida y salud de los
habitantes de las comunas del PPDA no podria limitarse a la concentraciéon de material particulado.® Lo
anterior, a pesar de que el PPDA indica que tales elementos son considerados Unicamente por ser
precursores y aportar en la formacién del MP2,5, tal como lo ratifica el 2TA.

Lo que la Corte erréneamente interpreta como una amplitud del objeto del plan es simplemente la
discrecionalidad de la Administracidn para incorporar medidas o aspectos imprescindibles para lograr los
objetivos de cada plan®, algo normado en la Ley N° 19.300 al entregarle a la Administracion flexibilidad
para emplear distintos instrumentos de regulacion en los planes (art. 47°, Ley N° 19.300) y fijar contenidos
minimos y no maximos del plan (art. 45°, Ley N° 19.300).

La interpretacion amplia de los limites del PPDA lleva a que la Tercera Sala obligue a MMA a dictar un acto
complementario que altera elementos de la esencia de este instrumento: cambia la linea base al exigir
considerar mediciones de afios que exceden lo instruido para definir la superacién de la norma y desecha
la norma de calidad ambiental primaria MP2,5 y MP10 -vigentes-, instruyendo la aplicaciéon de las
directrices sugeridas por la OMS para calidad del aire, las que no tienen respaldo legal, obligando a MMA
a actuar al margen de la normativa ambiental.

Lo instruido por la Corte es grave, ya que la base del sistema de gestién ambiental chileno son las normas
de calidad. A través de ellas, se determina “lo que debe ser entendido por medio ambiente libre de
contaminacion’” y sus valores fijan el estandar de proteccidn. Luego, la superacion de la norma trae como
consecuencia juridica la elaboracion de un plan de prevencién o descontaminacion®, cuya aplicacién
impondra condiciones -por tanto, limitara- el desarrollo de las actividades productivas localizadas en la
zona.

Dado que la Constitucién permite que la proteccion del medio ambiente pueda requerir restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades, las normas de calidad ambiental y los
planes de prevencién y descontaminacidn cuentan con procedimientos de elaboracién sustentados en
estudios cientificos, analisis técnicos y econdmicos, consultas a organismos competentes, publicos y
privados, analisis de las observaciones formuladas por la ciudadania, pronunciamiento del Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad, todo ello en etapas consecutivas, regladas y con publicidad.

Lo anterior es un resguardo para que la autoridad legalmente competente, el Ministerio del Medio
Ambiente, resuelva, dentro del margen de discrecionalidad que dispone, fundado en estudios y
antecedentes, el contenido del plan y/o la norma de calidad a fin de que tales instrumentos sean

4 Rol 149171-2020, considerando Décimo Cuarto y Décimo Quinto.

5 Rol CS, considerando Décimo Séptimo.

6 Osorio, C., Peroti, F.: “Notas sobre los Planes y la actividad administrativa de planificacién: el caso del Plan de
Prevencion y Descontaminacion Atmosférica” en Revista Justicia Ambiental, pg.208.

7 Bermudez, J.,: “Fundamentos de Derecho Ambiental”, 2° Edicién, pg. 207

8 Bermudez, J.,: “Fundamentos de Derecho Ambiental”, 2° Edicién, pg. 245
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razonables y proporcionados. Todo ello, pues constituyen un titulo de intervencién que restringen
legitimamente los derechos y posibilidades de actuacidn de los sujetos obligados a su cumplimiento®.

No obstante, la Tercera Sala, sin ponderar la factibilidad técnica, légica econdmica, ambiental vy
estadistica, obliga a extender la ventana temporal de las mediciones consideradas para resolver la
superacién de la norma de calidad, desconociendo si los nuevos antecedentes distorsionan la muestra y
por ende tergiversan la base de analisis, el sentido y alcance de las medidas del PPDA.

b. Invocacion arbitraria de criterios internacionales.
Respecto a la consideracidn de las directrices de calidad del aire de la OMS, lo resuelto por la Corte es un
abandono y atropello a las bases del ordenamiento ambiental nacional, por los siguientes motivos.

Primero, porque descarta sin mas tramite, unicamente a peticion de un reclamante, una norma de
aplicaciéon nacional, elaborada con respaldos técnicos y cientificos, vigente -y por tanto, legal-. ¢ El motivo?
La supuesta laxitud de las normas de MP2,5 y MP10 chilenas, sin explicar, mas alld de mencionar la
diferencia de los limites, los supuestos reparos.

Segundo, la determinacion es completamente arbitraria. ¢ Por qué la Guia de la OMS y no otra referencia
internacional?, ¢qué aspecto en particular justifica que la guia de la OMS sea insertada sin el debido
proceso de analisis que exige el DS N°38? ¢Es razonable emplear dicha guia?

Tercero, tal como lo indica la OMS, el propdsito de la guia es “ofrecer recomendaciones cuantitativas
relativas a la salud para la gestion de la calidad del aire”, continta indicando que “las directrices no son
normas juridicamente vinculantes, pero proporcionan a los Estados Miembros de la OMS una herramienta
basada en pruebas que pueden utilizar como guia para la elaboracion de leyes y politicas”°. La OMS da
recomendaciones, ya que las acciones a los problemas de contaminacion atmosférica varian segun las
fuentes de contaminacion, pardmetros meteoroldgicos, condiciones de ventilacién, caracteristicas
geograficas, entre otros, de las localidades. Por ello sugiere parametros “ideales” considerando sdlo los
efectos en la salud de la poblacidn, sin sopesar otros factores como los sefialados.

No obstante, la prevencion de la OMS sobre sus directrices, la Tercera Sala si las hace vinculantes, sin un
respaldo que muestre su eficacia, razonabilidad y proporcionalidad. Con ello, la Corte se autodesigné
autoridad ambiental y sin mediar analisis técnico, cientifico, ambiental y econédmico, decidid lo que a su
parecer debian ser los limites maximos de concentracién para material particulado lo que obligara a
redefinir los limites de emisién por fuente y sus plazos de cumplimiento, desconociendo la factibilidad
técnica de las industrias para alcanzarlos.

Considerando que en Chile los fallos son de aplicacién particular, la Corte Suprema no sélo ha creado un
instrumento ambiental anémalo, sino también una zona especial en el pais por fuera del marco
regulatorio, imponiendo en consecuencia cargas a los agentes emisores de contaminantes que no fueron
fruto de un procedimiento administrativo fundado, razonable, imparcial y transparente. A ello se suma,
gue sélo una zona del pais se encontrara bajo limites de concentracién de material particulado distintos

9 Cfr. Osorio C., Peroti, F.: “Notas sobre los Planes y la actividad administrativa de planificacién: el caso del Plan de
Prevencidn y Descontaminacion Atmosférica” en Revista Justicia Ambiental pg. 204 y 208.

10 Directrices mundiales de la OMS sobre la calidad del aire: particulas en suspensién (PM2.5 y PM10), ozono, diéxido
de nitrégeno, didxido de azufre y mondxido de carbono. Resumen Ejecutivo. Ginebra: Organizacion Mundial de la
Salud; 2021. Pg. 3.



al exigido en el resto de Chile, quebrando un elemento base de las normas de calidad ambiental, que es
su aplicacion a nivel nacional.

c. Invasion del ambito de atribuciones del legislador y de la autoridad administrativa.

Llama la atencién que el razonamiento de la Corte Suprema parece advertir el riesgo de invasion de las
atribuciones de otros poderes del Estado. En efecto, segln se lee en el propio texto de la sentencia, “si
bien el acto reclamado en estos antecedentes es el PPDA para las comunas de Concdn, Quintero y
Puchuncavi, no las normas de calidad atingente”, la Corte estima que en atencién a la invocacion a
principios generales aplicables al derecho ambiental estd facultada para ordenar “la adopcion de medidas
mas intensas que la mera adecuacion normativa de los contaminantes” (considerando trigésimo tercero).

Lo anterior debe ser tenido como una verdadera confesidn de activismo judicial. Asi lo percibe, también,
el Ministro Matus que, en su voto de minoria, sefiala que “el examen de juridicidad encomendado al
Tribunal Ambiental no pudo extenderse mas alld de lo dispuesto por el ordenamiento juridico ambiental,
por cuanto toca al legislador y a la Administracidn, en su caso, establecer los estdndares a ser cumplidos
por los sujetos obligados” (Letra | del voto de minoria).

Comentarios finales

Nuevamente, la Tercera Sala de la Corte Suprema muestra un escaso respeto al orden institucional
establecido en la Constitucidn, al autodesignarse autoridad ambiental y careciendo de competencias
técnicas, decidid lo que a su parecer deberian ser los limites de concentracion para material particulado.
Adicionalmente, establecié un nuevo objetivo al PPDA, inmiscuyéndose en las atribuciones de otro poder
del Estado al ejercer mediante esta sentencia la potestad reglamentaria que ha sido conferida por nuestra
Constitucion de manera exclusiva al Presidente de la Republica.

Las medidas exigidas por la Corte carecen de sustento legal y técnico, deviniendo en arbitrarias y
desprovistas del resguardo de proporcionalidad, imparcialidad, razonabilidad, transparencia, publicidad y
fundamentacidn que se le exige al MMA en cada procedimiento administrativo que culmina con la
dictacién de un PPDA o de una norma de calidad ambiental.
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