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L- Objeto del informe

El objetivo del presente informe es analizar el contenido del actual proyecto de Reglamento que
regula el Movimiento Transfronterizo de Residuos (“Reglamento”) aprobado por ¢l Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio Climdtico (“Consejo de Ministros”) el 14 julio de 2022,
desde el punto de vista del derecho piblico administrativo, asf como los principios y reglas propios del

derecho ambiental.

Especificamente, se tratard de abordar, de una parte, si el pronunciamiento efectuado por el
Consejo de Ministros impide que el proyecto de Reglamento sea objeto de modificaciones en las etapas
posteriores de su tramitacién y, de otra parte, si el Reglamento resulta conforme a las disposiciones de la
Ley Ne 20.920 que establece Marco para la gestién de residuos, la responsabilidad extendida del

productor y fomento al reciclaje (“Ley REP”), asi como con la Convencién de Basilea y su Enmienda,

En orden a dilucidar las cuestiones planteadas, en la siguiente seccién (II) se hard una
explicacidn de los principios de derecho publico y ambiental aplicables a las interrogantes planteadas.
Especialmente, se ahondard en el procedimiento general de aprobacién de reglamentos y se le pondrd en
relacién con las particularidades que ofrecen los reglamentos que abordan materias ambientales.
Enseguida, se explicarin los principios de derecho internacional y doméstico que gobiernan el
transporte transfronterizo de residuos. A continuacién se aplicarin los criterios previamente
establecidos (III) a la cuestién planteada en orden a afirmar, fundamentalmente, que el acuerdo del
Consejo de Ministros, adoptado el 14 de julio de 2022, produce efectos procedimentales que no
pueden desconocerse ¥, enseguida, que el contenido del Reglamento propuesto se ajusta a los estindares

internacionales y nacionales de derecho ambiental. El informe finaliza con unas breves conclusiones
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1L.- Principios de derecho publico y ambiental aplicables

1.-  El procedimiento de aprobacion de reglamentos

En el sistema de fuentes del derecho administrativo, el reglamento constituye la manifestacién
del hecho de que la Administracién del Estado no sélo acttia dirigida externamente por el legislador
(heteronormatividad), sino que también internamente, fijando sus propias reglas (autonormatividad)®.
En nuestro ordenamiento constitucional, la potestad reglamentaria estd atribuida directamente por la
Constitucién Polftica al Presidente de la Repuiblica, quien cuenta con mdxima discrecionalidad para

establecer reglas generales y obligatoriass.

En efecto, el articulo 32 Ne ¢ de la Constitucién confiere al Presidente de la Repiblica [a
atribucidn especial de “Ejercer la potestad reglamentaria en todas aguellas materias que no sean propias
del dominio legal, sin petjuicio de la facultad de dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones
que crea convenientes para la ejecucion de las leyes®. Como puede verse, la discrecionalidad es
amplisima: de una parte, puesto que la potestad reglamentaria auténoma no estd vinculada por Ia ley,
dado que no comparten 4mbitos de validez y, de otra parte, puesto que la potestad reglamentaria de
ejecucion (que es en la prictica la regla general), se ejerce por el Presidente de la Republica, segiin juzgue
“conveniente para la ejecucién de las leyes”. En lo sucesivo, sélo nos referirernos a la potestad

reglamentaria de cjecucic')rf.

En materia de reglamentos, la doctrina ha puesto el acento en aquellos problemas que derivan

de la tirularidad de la potestad en el Jefe de Estado. Por cllo, naturalmente una de las cuestiones mds

? Valdivia distingue as{ enure fuentes externas e internas de la legalidad administrativa (Valdivia, José Miguel. “Manual de
Derecho Administrative”. Valencia, Tirant [o Blanch, 2018,pp. 162-163.

¥ Bermudez, Jorge. “Derecho Administrativo General”, Santiago, Legal Publishing/Thomson Reuters, 2014, 31 ed., p.
79-80; Cordero, Luis. “Lecciones de Derecho Administrativo”. Santiago, Legal Publishing/Thomson Reuters, 2015, p. 146,
Valdivia, José Miguel. ob. cit., p. 178.

* En lo sucesivo se usardn indistintamente las expresiones “potestad reglamentaria”, “reglamento” y “decreto”. En rigor, la
potestad reglamentaria autoriza 2 dicrar reglas generales y obligatorias que se contienen en reglamentos. Ll acto
administrativo singular que aprueba un reglamento y ordena cumplirlo se denomina decreto.
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debatidas sobre la potestad reglamentaria es el problema de la reserva de ley, puesto que ahi se manifiesta

¢l conflicto entre dos poderes del Estado que pueden entrar en pugna’.

Empero, esta manera de observar el fendmeno soslaya la relevancia del procedimiento
administrativo®. La Constitucién configura a la Administracién del Estado en Chile, no sélo como una
organizacién de cardcrer finalista, orientada al bien comiin (articulo 12 inc. 4¢, en relacién z los articulos
24y 38 inc. 19), sino que pone especial énfasis en el sometimiento a formas y trimites como necesarios
para el cumplimiento de dichos fines (articulo 72 inc. 1¢, en relacidn a los articulos 63 N2 18 y 65 inc. 42
Ne 2). Por lo tanto, resulta relevante fijar la atencién sobre el procedimiento de aprobacién de los

reglamentos para dilucidar las cuestiones objeto de este informe.

La Constitucién da pocas reglas sobre la generacién de los decretos y reglamentos, fuera de
regular ciertos casos especiales (decreto presupuestario de emergencia, decreto promulgatorio, etc.).
Adicionalmente, el legislador ha dado algunas reglas generales en el DFL Ne 7912, de 1927 (“Ley de
Ministerios”), en la Ley N2 18.993 que creé el Ministerio Secretarfa General de la Presidencia y en la
Ley N2 19.880 de Bases de los Procedimientos Administrativos (“LBPA”). De acuerdo con estas

normas, ¢s posible describir el signiente procedimiento de aprobacién de los reglamentos.

En primer lugar, ¢l Ministerio respectivo o de origen propone el texto del reglamento respectivo
al Ministro de Estado, para su firma y posterior numeracién por orden correlativo (articulo 17 inc. 1¢
Ley de Ministerios). Este hecho, que puede parecer un detalle, es importante. No obstante que el titular

de la potestad reglamentaria es el Presidente de la Republica, seria absurdo pensar que la enorme

< produccién normativa que se realiza hoy en dia, mediante los reglamentos, sea la obra de una sola
wy

&=

& persona. El Presidente de la Republica ejerce la funcion administrativa apoyindose en un complejo
18]

e burocrdtico (art. 12 inc. 12 LOCBGAE). Precisamente, es en cada una de estas oficinas administrativas
=

= desde las cuales se crean los textos normativos que, posteriormente, se transformarin en los
2

=5 . “ s s g r

2 reglamentos. Esta etapa carece de una regulacién general (sin perjuicio de lo que se dird después), pero
<IF

f:? * Véase, por todos, Carmona Santander, C. (2015). “El articulo 93 N° 16 de la Constitucién: estado de la cuestion y
% proyecciones”.  En: Revista De Derecho Piablico (Universidad de  Chile), Ne 72, TPags.  32-107.
?j herps://Adoiorg/10.535%4/7doa 072 37698

¢ En Chile v. Cordero, Luis. ob. cit. pp. 331-357.
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en la prictica cada Ministerio produce estos textos desde unidades especializadas y cumplen una cierta
N . s . s 1. d 7 P s . .y

tramitacién interna mds o menos formalizada’. Precisamente, es en esta etapa previa de formulacién del

texto reglamentario que el legislador innova, para casos especiales, dando reglas adicionales

(particularmente, plazos o trimites)®.

Cada reglamento se origina en un Ministerio siguiendo un criterio de competencia material. La
Constitucién ordena que “Los reglamentos y decretos del Presidente de la Republica debendn firmarse
por el Ministro respectivo y no sevdn obedecidos sin este esencial requisito” (articulo 35 inc. 12). Los

. . e . . 9
reglamentos, en tanto innovan en el ordenamiento juridico introduciendo reglas generales, abstractas y
permanentes siempre deben ser firmados por el Ministro de Estado “respectivo” y también por el

Presidente de la Republica. No procede en ningtn caso la delegacién de firma®®.

El criterio de la competencia material de los ministros de Estado proviene de la exigencia de
firma del ministro “respectivo” (articulo 35 inc. 12 de la Constitucién), en relacién con la definicién
misma de los Ministerios como 6tganos superiores de colaboracién del Presidente de la Republica en
“sus respectivos sectores, los cuales corresponden a los campos especificos de actividades en que deben
cjercer” las funciones de gobierno y administracién {articulo 22 LOCBGAE). De ahi que muchas veces
un mismo reglamento deba ser firmado por una pluralidad de Ministros de Estado, en tanto las materias

encomendadas a las respectivas carteras ministeriales son concurrentes.

En segundo_lugar, el decreto es recibido por la Divisidn Juridico-Legislativa del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, quien lo presenta al Presidente de la Reptiblica para su firma
(articulo 17, Ley de Ministerios). La mencionada Divisién es la oficina administrativa encargada de

realizar “la revisién técnico legal y de coherencia global de los Decretos Supremos” (articulo 62 Ley Ne

* Valdivia, José Miguel. ob. cit., p. 179.

¥ Esto ocurre cada vez que el legislador sefiala un plazo para dictar un determinado reglamente. Asimismo, cuando el
legislador condiciona el reglamento 2 un cierto tipo de supuesto fictico. Por ejemplo, en el caso de la Ley Ne 20.850 que crea
un Sistema de proteccién financiera para diagndsticos y tratamientos de alto costo, en su articulo 72 convoca al Reglamento
para regular el proceso de evaluacidn cientifica de la evidencia, sefialando que “Un reglamento del Ministerio de Salud

regulard el proceso de evaluacién cientifica de la evidencia, el que_deberd contemplar, entre otros. que se desarrolle con

observancia a normas éricas y de transparencia®.
? Bermuidez, Jorge. ob. cit. pp. 75-76.

v, STC rol 153, de 25 de enero de 1993. Valdivia, José Miguel. ob. cit., p. 179.
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18.993), v el posterior “procesamiento administrativo de los Decretos Supremos” (articulo 5¢ Ley Ne
18.993). Adicionalmente, la misma Divisién'' tiene como tarea “Participar en la elaboracién de los
decretos reglamentarios, asesorando a los equipos técnicos de los diversos Ministerios” (articulo 72 letra
a) DS 7/1991/MINSEGPRES), “Recepcionar los decretos remitidos por las Subsecretarfas y llevar un
registro cronolégico de los mismos” (articulo 72 letra b) y “Efectuar en rodos los decretos recibidos, un
examen de legalidad previo a la firma del Presidente de la Republica” (articulo 72 letra c). Finalmente, es

esta oficina la que presenta los decretos supremos para la firma del Presidente de la Republica.

Como puede verse, la ley le entrega una participacién activa a la Division Juridico-Legislativa en
el proceso de creacion de los reglamentos, tanto en su formulacién (incluso coordinando a los diversos
ministerios con competencias concurrentes sobre una materia y realizando propuestas de solucién; o

realizando observaciones de legalidad), como en su procesamiento administrativo.

Podriamos afirmar que la formacién de la voluntad administrativa termina con la firma del
Presidente de la Republica, que es el titular de la potestad reglamentaria. En este momento el decreto
queda perfecto, aunque no puede desplegar sus efectos. Todavia es necesario que cumpla con una
tramitacidn adicional. Una vez firmado por el Presidente de la Repiiblica, el reglamento es devuelto al

Ministerio de origen para que cumpla con las etapas siguientesu.

En tercer lugar, los reglamentos siempre deben cumplir con el trimite de toma de razén. §i bien
la toma dea razén no es un trdmite que se aplique a la totalidad de los decretos supremos {(articulo 10
LOCCGR), los reglamentos en tanto innovan en el ordenamiento juridico introduciendo reglas
generales, abstractas y obligatorias, deben ser firmado siempre por el Presidente de la Repiiblica y, porlo
mismo, deben ser sometidos al trimite de toma de razdn (articulo 10.1 de la Resolucién 7/2019, sobre

exencién de la toma de razén)".

U 1 as funciones que el DS 7/1991/MINSEGPRES entrega a la Divisiéon Ejecutiva se ejercen, desde 1994, por fa Divisidn
Jurldico-Legislativa.

* Cardero Vega, L. (2016). La Contralorfa General de la Republica y la Toma de Razén: fundamento de cuatro falacias.
Revista Die Derecho Piblico, N2 69, pp. 153-166.

" Bermidez, Jorge. ob. cit., p. S02. Valdivia, José Miguel, ob. cit, p. 180-182.
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En el trimite de toma de razén, si el reglamento se encuentra conforme al ordenamiento
juridico, serd “cursado” o tomado de razén. En cambio, si adolece de algtin vicio de ilegalidad o
g

inconstitucionalidad, serd “representado”, y no podri adquirir eficacia.

Precisamente, en esta etapa también puede ocurrir que el decreto no adolezca de algin vicio,
pero si de un error que deba enmendarse, en cuyo caso la Contraloria General de la Republica lo
“observard”, devolviéndolo al ministerio de origen “sin cursarlo™®. En este caso, la tramitacidn puede
igualmente continuar, si en el Ministerio de origen el Subsecretario rectifica los errores detectados,
conforme al articulo 2 letra i) del DL 1028 (“Ley de Subsecretarias™). Esto se cumple “retirando sin
tramitar” el decreto y reingresindolo a la Contralorfa General”. Es importante destacar que esta
facultad de hacer rectificaciones atin después de la firma del Presidente de la Reptblica o del Ministro
respectivo sélo permite - segun el propio texto del DL 1028 - “corregir errores manifiestos de escritura o
numéricos”. La facultad estd reservada para salvar defectos formales no invalidantes de los decretos. En
la prictica a través de esta via se introducen modificaciones importantes a los decretos supremos, lo que
puede terminar frustrando la voluntad de quienes lo suscribieron en primer [ugar, a saber, el Presidente

de la Republica y sus Ministros.

Para lograr eficacia los reglamentos deben ser publicados en el Diario Oficial, en tanto
contienen normas de general aplicacién (articulo 48 LBPA). A partir de este momento produce sus

efectos jurfdicos (articulo 51 inc. 12 LBPA).

Finalmente, la amplia discrecionalidad que posee ¢l Presidente de la Republica para dictar los
reglamentos reconoce como limites la ley habilitante y otros estindares normativos. No debemos
olvidar que tratindose del ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucidn el principio de reserva

legal exige una decisién legislativa previa que entregue un contenido suficiente al desarrollo posterior
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Y Silva Cimma, Enrique. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, 4°
ed., p. 203.
 Bermiidez, Jorge. ob. cit., p. 503.
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del reglamento. Precisamente [a validez del reglamento depende de su respeto a dicha legalidad asf como

a los principios generales del derecho™.

2.- Particularidades de los reglamentos ambientales

Tal como hemos observado previamente, el procedimiento administrativo general para la
aprobacién de reglamentos no contempla reglas sobre el proceso previo de formulacién de los rextos
por los ministerios sectoriales competentes. Sin embargo, existe una tendencia creciente por regular este
proceso previo. Precisamente, ¢l autor Eberhard Schmidt-Assmann sefiala que “El Estado tiene la
responsabilidad de garantizar una adecuada legitimacién en la produccién de normas y eso exige actuar
antes, en el procedimiento del que surgen esas reglas técnicas, garantizando que estén representados

todos los intereses y también que el procedimiento sea transparente””.

En nuestro derecho ambiental el legislador ha sido cuidadoso en establecer procedimientos
especiales aplicables 2 los diferentes instrumentos de gestién ambiental que deben ser aprobados por
decreto supremo, asi lo ha hecho con las normas de calidad ambiental o con los planes de distinta

naturaleza.

Ademds de estos casos, tratindose de aprobacién de “normas ambientales”, entre las cuales,
caben también los reglamentos - puesto que introducen normas generales y abstractas, que deben

aprobarse por actos administrativos de competencia del Presidente de la Reptblica -la Ley N 20.417

introdujo importantes innovaciones.

<
2
o~

' Sinchez Morén destaca “la discrecionalidad reglamentaria, puesto que la potestad reglamentaria es discrecional por
definicién. Este tipo estd sometido a un régimen juridico peculiar, en el que conviene distinguir los casos en que el
reglamento se dicta en ejecucién o desarrollo de una ley (y en tal caso si verse o no sobre materia reservada a laley) ¢ como
reglamento independiente por iniciativa del titular de la potestad reglamentaria, ya que en el primer caso la ltherra de opcidn
del titular de la potestad reglamentaria estard mds delimitada o condicionada. Sea mds o menos amplio el margen de

= discrecionalidad en poder del mismo, el ejercicio de su potestad estd siempre sometido al limite sustantivo de los principios
generales del derecho” (Sdnchez Mordn. “Discrecionalidad administrativa conrrol judicial”. Madrid, Tecnos, 1994, p 121},
g; " Schmidt-Assman, Fberhard. “La teorfa general def derecho administrativo como sistema”. Madrid, Marcial Pons, 2003, p.
343,
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LICCUMeEnN

La modificacidn mds reciente respecto a la tramitacién de los reglamentos en materia ambiental
es la necesidad de contar con un pronunciamiento del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad yel
Cambio Climitico, previsto en el articulo 71 letra f) de la LBGMA. El Consejo es un drgano colegiado

y de cardcter permanente™, presidido por el Ministro del Medio Ambiente.

La ley no califica la naturaleza juridica del Consejo de Ministros. Entre los autores, Guzmdin
tampoco asume alguna naturaleza juridica en particularw. Por su parte, Bermudez, califica al Consejo de
Ministros como un érgano consultivozo, aunque no relaciona este cardcter con cada una de las
funciones del citado Consejo. A su vez, Guillof califica al mismo érgano como “deliberativo”, cuyos
acuerdos son requisito de eficacia de las normas ambientales™. Por nuestra parte, creemos que la
caracterizacién debe basarse en el andlisis de cada una de las funciones y atribuciones, que la ley le
atribuye al Consejo de Ministros. En consecuencia, creemos que el Consejo no tiene el mero caricter de

un drgano consultivo, sino de cardcter resolutivo. Lo anterior, a partir de las siguientes consideraciones:

En primer lugar, fluye claramente de la Historia de la Ley Ne 20.417, que precisamente cred este
organismo, que se trata de un érgano de deliberacién y coordinacién®. Asi, por lo demds, se comprende

cl cambio que buscé introducir el legislador respecto del rol de la antigua CONAMA que tenfa un rol

*® Sus miembros permanentes son los Ministros (i) de Agricultura, (i) de Hacienda, (iii} de Salud, (iv) de Lconomia,
Fomento y Turismo, (v) de Energfa, (vi) de Obras Publicas, (vii} de Vivienda y Urbanismo, (viii) de Transportes y
Telecomunicaciones, (ix) de Mineris, (x) de Desarrollo Social y Familia, (xi) de Educacién, y (xii) de Cicncia, Teenologia,
Conocimiento e Innovacién.

¥ Guzmin, Reodrigo. “Derecho Ambiental Chileno”. Santiago, Ed. Planeta Sostenible, 2012, p-110.

* El autor precisa que “Justo con el establecimiento de érganos activos y de fiscalizacién, la Ley Ne 20.417 también
incorpord drganos consultivos de naturaleza pluripersonal. Esta es la caracteristica del Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad, establecide en los arts. 71y siguientes LBGMA” (Bermddez, Jorge."Fundamentos de Derecho Ambiental”,
Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2014, 22 ed., p. 101).

' Guillof, Matfas. “Nueva institucionalidad arbiental: hacia una regulacién deliberativa®. En: Anuario de Derecho Publico
2011, Ediciones UDP, Santiago, 2011, pp. 236-237 y 240-242.

*AJ aprobarse su creacién se justificé en que “estd destinado a cuunplir funciones y atribuciones en materia de regulacién y
definicién de politica publica ambiental y, en definitiva, actuar como un érgano de deliberacidn de polftica publica y no
como direccidn superior del Ministerio, ademds de que concentra aquellos aspectos de la politica ambiental que son
transversales.” (Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley Ne 20.417. p. 125). En particular, la Ministra
Presidenta de la CONAMA de la época explicé las funciones del Consejo como en los siguientes términos: “tiene como
objetivo principal el de constituir un érgano de deliberacion de la politica ptblica y regulacién general en materia ambiental”

{Ibidem, p. 437).
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claramente consultivo frente a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica®. Sila intencién
del legislador hubiera sido darle una naturaleza consultiva, lo habria hecho, como ocurre en el caso del
Consejo Consultivo previsto en el articulo 76 LBGMA, mediante el cual se verifica la participacién en
la gestién administrativa de los interesados™. Por tanto, cuando el legislador pretendié crear un érgano

con funciones meramente consultivas lo hizo de manera explicita.

En segundo lugar, segtin el texto de la ley y la aplicacién prictica que se ha hecho, es posible
colegir que el legislador le ha dado a este trimite un caricter decisorio. En efecto, las funciones y
atribuciones del Consejo de Ministros que se enumeran en el articulo 71, pueden ser agrupadas bajo
dos tipos principales: “proponer” y “pronunciarse”. La primera expresidn se reserva para “politicas de
manejo, uso y aprovechamiento” de recursos naturales renovables, “politicas sectoriales” objeto de
Evaluacién Ambiental Estratégica, “criterios” de sustentabilidad para los Ministerios y servicios
publicos y la creacién de 4reas protegidas (letras a) a d). La segunda expresidn se reserva para cuestiones
esencialmente normativas: los criterios de participacién ciudadana en el procedimiento de evaluacidén de
las Declaraciones de Evaluacién de Impacto Ambiental, y los proyectos de ley y actos administrativos
que se propongan al Presidente de la Republica sobre “normas de caricter ambiental” sefialadas en el
articulo anterior (que sefiala las funciones y atribuciones del propio Ministerio del Medio Ambiente).
Precisamente, ¢l legislador modificé la funcién que posefa la antigua CONAMA que sc limitaba a
“proponer” normas de cardcter ambiental, por la funcién de “pronunciarse” sobre las normas
ambientales, en manos del Consejo de Ministros, con la finalidad de fortalecer el control de este
organismo respecto de la produccién normativa en todo el Estado®. Se confirma asi la eficacia que se le
di6 al acuerdo del Consejo de Ministros. Adicionalmente, en Ia prictica, el pronunciamiento que

efecttia ef Consejo de Ministros tiene por objeto preciso aprobar o rechazar los proyectos de normas que

¥ Guiloff, Matias. ob. cit. pp. 233-235. Irarrdzabal, Ricardo y Barros,Manuel José. “Hacia un Estado que abogue por la
sustentabilidad: el rol del Consejo de Ministros para la sustentabilidad y ¢l Ministerio del Medioambiente”, En “Temas de
actualidad: Diplomado en Medioambiente y desarrollo sustentable®, 2015, UC, pp. 18-22.

* Segiin Schmidt-Assmann en los procedimientos dirigidos a la aprobacién de normas reglamentarias, éste debe asegurar
gue “la defensa de los intereses afectados, asi come su confrontacién y ponderacion sean transparentes, y que estén
representados adecuadamente todos los intereses” (Schmidt-Assman, Eberhard. ob. cir., p. 362).

* Guiloff, Marfas, ob. cit., p. 235.
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se someten a su conocimiento, adoptando acuerdos, que a su vez, como se verd, adquieren el cardcter de

vinculantes.

En tercer lugar resulta dificil darle al Consejo de Ministros el cardcter de un érgano meramente
consultivo porque el Consejo de Ministros estd integrado precisamente por quienes tienen poder de
decisidn e intervienen necesariamente, con su Jirma, en la aprobacién de los reglamentos, tal como se
explicé en la seccidn anterior. No serfa Iégico que los Ministros competentes intervengan con su
acuerdo en la aprobacién del Reglamento y posteriormente efectden modificaciones sustanciales al
mismo. Lo contrario seria equivalente a admitir una actuacién contraria a los actos propios, lo que no es
admisible desde el punto de vista del principio de la buena fe, aplicable en las relaciones de la
Administracién con las personas®. En relacién con ello, la fase de aprobacién por el Consejo de
Ministros estd dotada de elementos de transparencia y deliberacién que estdn ausentes en las etapas
posteriores. In consecuencia, una modificacién sustancial que se incorporase posteriormente al
pronunciamiento del Consejo de Ministros entrarfa en tensién con tales elementos que fueron

precisamente buscados por el legislador al crear este trimire.

En cuarto lugar, €l propio legislador le ha querido dar una eficacia juridica a los acuerdos
adoptados por ¢l Consejo de Ministros al sefialar que éstos “serdn obligatorios para los organismos de la
Administracion del Estado al cual estén dirigidos” (articulo 73 LBGMA). Esta eficacia no sélo opera de
manera positiva, de modo que lo decidido no puede ser después desconocido por los propios Ministros
de Estado ni por otros organismos subordinados de caricter sectorial”, sino que ambién opera de
forma negativa, es decir, la omisién del pronunciamiento del Consejo de Ministros genera un vicio en

el procedimiento de generacidn de las normas ambientales®™. En virtud de este precepto legal el autor

‘Vergara Blanco sefiala que “no se consagra como un mero érgano consultivo, sino que es un rgano de

deliberacién vinculante para el resto de [a Administracién del Estado™.

6 “F a buena fe implica un deber de comportamiento, que consiste en la necesidad de observar en el futuro la conducea que
los actos anteriores hacfan prever” (Gonzdlez Pérez, Jests. “El Principio General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo”. Navarra, Thomson Reuters/Aranzadi, 2009,52 ed., p- 238.

¥ Guzmén, Rodrigo. ob. cit., p. 111. Irarrézabal, Ricardo v Barros, Manuel José. ob. cit., p. 26.

* Guiloff, Matfas. ob. cit., pp- 241-242,

* Vergara Blanco, Alejandro. “Derecho Administrativo Econémico®. Santiago, Thomson Reuters, 2018, pp. 521-522.
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Finalmente, desde un punto de vista sustantivo o del contenido de la regulacidn, en la potestad
reglamentaria en materia ambiental la discrecionalidad tiene una manifestacién particular. Si bien la
doctrina admite que en materia ambiental existen amplios dmbitos de discrecionalidad, puesto que
dificilmente la ley contiene ella misma los estindares ambientales aplicables a los reguladossu, también es
cierto que el legislador no entrega una discrecionalidad exenta de contornos. Al contrario, la
programacién juridica contiene estindares técnicos y especialmente principios que la potestad

reglamentaria debe obedecer y que son pardmetro de su validez™.

En consecuencia, si bien es cierto que, existiendo fundamentos que deben expresarse, el
Presidente de la Repablica podria revisar el acuerdo, naturalmente el Presidente de la Republica no
tiene un poder absoluto: estd limitado en este poder por las disposiciones de la ley habilitante y,

especialmente en materia ambiental, por los estdndares técnicos y los principios aplicables.

3.-  Los principios internacionales y domésticos sobre el transporte transfronterizo de

residuos

- Estado actual de la regulacion

Si bien cualquier sustancia puede, en cantidades y concentraciones elevadas, causar dafio a los

seres humanos y OLros Organismos vivos, asf como al medio ambiente, existen ciertas sustancias

denominadas “téxicas y peligrosas” que pueden causar un dafio significativo incluso en cantidades

pequefias o minusculas. $in embargo, la presencia de sustancias y residuos téxicos es una consecuencia

it por E-Sign SA.

inevitable de la vida moderna™.

** Schmidt Assmann, Eberhard. ob. cit. pp. 137.
! Schmidt Assmann, Eberhard. oh. cit. pp. 56,y 138.

= Guruswamy, Lakshman y Neville, Elizabeth. “International Environmental Law”. St. Paul, West Publishing, 2022, pp.
417 y 429,

on Vatoesz Le
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Dado que la reduccién por la demanda de los bienes que generan estos residuos es un objetivo
casi imposible (mds bien, su demanda ha sido creciente), las estrategias juridicas han estado enfocadas en
controlar de modo integrado, a nivel transnacional, el flujo comercial de estos residuos para asi mitigar
el flujo desde los paises que los producen hacia aquéllos que los reciben, éstos tltimos generalmente

menos desarrollados™.

Precisamente, la Convencién de Basilea de 1992, sobre ¢l control de los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién (DS 685/1992/Relaciones Exteriores),
buscé controlar el transporte transfronterizo de residuos peligrosos, siempre que el Estado exportador
carezca de la capacidad de disponer del residuo de la manera ambientalmente apropiada; sin impedirlo.
Posteriormente, en 2019 entrd en vigencia la Enmienda al Convenio de Basilea, sobre el control de los
movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién (DS 162/2019/Relaciones
Exteriores). Esta titima normativa buscd prohibir las exportaciones de residuos peligrosos desde paises

desarrollados a aquellos en vias de desarrollo.

En este contexto en nuestro pafs se aprobé el DS 2/2010/Salud que “Regula autorizacién de
movimientos transfronterizos de residuos peligrosos consistentes en baterfas de plomo usadas”. En rigor
esta normativa “prohibe el movimiento transfronterizo de baterias de plomo usadas, desde Chile a
terceros pafses, en tanto existan en el pais instalaciones con capacidad para procesar €stos residuos

H » 1 r . . r . . -
peligrosos”. El mismo decreto constata que en el pafs existe la capacidad téenica para eliminar los

residuos peligrosos consistentes en baterias usadas de manera ambientalmente racional y eficiente™.

B Thidem, pp- 429-432.

* Esta justificacién descansa en un Informe del Departamento de Salud Ambiental del Ministerio de Salud de aquél
entonces (hace mds de 10 afios) en que se constata que existfan dos empresas autorizadas para el procesamiento de residuos
(Tecnorec y Recimat) con suficiente capacidad para la climinacién de baterfas de plome dcido que cuentan con una
capacidad total para procesar 47.300 toneladas de baterfas desechadas anuales.
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Segiin la Fiscalfa Nacional Econémica al afio 2016 sélo existia un Gnico operador en nuestro
pais, a saber, Recimat, (sin perjuicio de la existencia de un importante mercado informal). La

prohibicién del DS 2/2010/ Salud fue como una importante barrera de entrada en su momento>,

En este contexto, la Ley Ne 20.920 (Ley REP), por medio de su articulo 8¢, tuvo precisamente
como objetivo alterar la situacién creada por el DS 2/2010/Salud®. De hecho, si bien la Contralorfa
General de la Reptiblica se ha abstenido de declarar la ilegalidad sobreviniente del sefialado decreto, lo
ha hecho fundéndose en que (a la sazén) se encontraba en tramitacién el reglamento de ejecucién del
articulo 8¢ de la Ley Ne 20.920. A continuacién se hard una explicacién del contenido de dicha ley en lo

atingente al transporte transfronterizo de residuos.

b- Los estdndares de lg Ley N° 20 920 (Ley REP)

Ante todo, la Ley REP hace aplicables a los importadores y exportadores de residuos las
disposiciones del Convenio de Basilea, las que entonces adquieren una obligatoriedad directa. Por lo

mismo, las disposiciones de dicho Convenio serdn objeto de un tratamiento especial.

Del texto del articulo fluyen ciertos criterios o estindares que se analizardn a continuacién. En
primer fugar, la ley somete a autorizacién previa las actividades de importacién, exportacién y trinsito

de residuos de todo tipo (articulo 8¢ inc. 3¢). Por lo tanto, se trata de actividades permitidas, pero

¥ Informe del Jefe de Divisién Antimonopolios al Fiscal Nacional Econdémico, de 6 de diciembre de 2016, ol 2396-16 FNE.
La prohibicién ha sido ampliada por la Contralotfa General de la Reptblica a las barerfas trituradas y sus componentes
{Dictdmenes 61033 y 69984 de 2011).

*El representante del Ministerio del Medio Ambiente expresé que “el Ejecutivo no comparte la idea de establecer una
prohibicién de importar y exportar residuos, puesto que dicha prohibicién acarrearia diversas consecuencias, algunas
contrarias a los objetivos del presente proyecto de ley. Explicé que un nimero relevante de residuos de producros
prioritarios, como las barterfas, no tienen capacidad de valorizacién en el territorio nacional, por ende, de prohibir la

expartacién de estos productos, impedirfa cumplir con las meras de revalorizacidn fijadas en el marco de la responsabilidad

extendida del productor. Siguiendo con el ejemplo, aludié ala experiencia surgida de la aplicacién del degreto supremo N° 2,

PRI, . .
L QI1 1

D d a ] 213 J OS50 d 21 0. (] O J - -
dificultades en su operatividad, pues ¢s de conocimiento piiblico la existencia de una red de trifico ilicito de baterfas,

motivada por la prohibicién y la falea de capacidad instalada nacional. Adernds, otros paises también podrian determinar la

prohibicién de importar residuos, impidiendo a Chile valorizar desechos por las razanes ya explicadas.” (Biblioteca del
Cangreso Nacional. Historia de la ley del articulo N° 8 de la ley N° 20.920. p. 25).
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reguladas. De una parte, las actividades de exportacion y trinsito de toda clase de residuos Yy para todo
destino (eliminacién o valorizacién) quedan sometidas a las reglas generales. Por otra parte, la actividad
de {mportacion tiene un diferente régimen juridico segtin el tipo de residuos y su destino. Tratindose de
los residuos peligrosos, su importacién para la eliminacidn estd prohibida; pero su importacidn para la
valorizacion estd sometida a autorizacién siempre que se efectic por “gestores autorizados, que cuenten
con una Resolucién de Calificacion Ambiental” (articulo 82 inc. 2¢). Los demds residuos se someten a
las reglas generales. Pero en cualquier caso el estindar de la autorizacién es del “manejo ambientalmente

racional” (articulo 8¢ inc. 52)”,

Es importante destacar en este punto que la ley define especificamente qué se entiende por
climinacién y valorizacién. Ast, la eliminacion es “Todo procedimiento cuyo objetivo es disponer en
forma definitiva o destruir un residuo en instalaciones autorizadas” (articulo 32 Ne 8). Por su1 parte, la
valorizacién en general estd definida como aquél “Conjunto de acciones cuyo objetivo es recuperar un
residuo, uno o varios de los materiales que lo componen y, o el poder calorifico de los mismos. La
valorizacidn comprende la preparacién para la reutilizacién, el reciclaje y la valorizacién energética.”
(articulo 3° Ne 30). Podemos ver entonces que es la ley la que directamente le da un significado a estos

COI’lCCptOS.

En segundo lugar, la ley somete la importacién, exportacién y trinsito de residuos al

otorgamicnto de garantfas, que deben regularse por reglamento (artfculo 8¢ inc. 32).

En tercer lugar, la ley dota a la Administracién de facultades de “policfa ambiental”, en orden a
controlar los riesgos que pueda acarrear la activador de importacién o exportacién cuando carece de la
autorizacion respectiva. Asf, faculta al Ministerio para adoptar las medidas necesarias para el adecuado
manejo de los residuos, a costa del infractor, debiendo siempre manejar los residuos de manera que

garantice la proteccién del medio ambiente y la salud de las personas (artfculo 8° inc. 4e).

¥ Cabe recordar que dicha expresion estd definida en el Convencién de Basilea en los sigufentes términos: “8. Por "manejo
ambientalmente racional de los desechos peligrosos o de otros desechos” se entiende la adopcion de todas las medidas
posibles para garantizar que los desechos peligrosos y otros desechos se manejen de manera que queden protegidos el medio
ambiente yla salud humana contra los efectos nocivos que pueden derivarse de tales desechos.”
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En cuarto lugar, la ley aplica un principio de transparencia, exigiendo a todo importador o
exportador revelar cierta informacién, debiendo sefialar, a lo menos, el tipo de residuo, la cantidad, su
origen, tratamiento aplicado, e incluso el destino de los residuos que se generen, cuando corresponda.
Dicha informacién deberd ser incorporada en el Registro de Emisiones y Transferencias de

Contaminantes (articulo 82 inc, final).

En definitiva, y para efectos de este informe, la Ley Ne 20,920 sélo prohibe la importacién de
desechos peligrosos a Chile. La importacién de otros residuos, asf como la exportacién y el trinsito de
toda clase de residuos es una actividad sometida a autorizacién y control; sin perjuicio de las demds
obligaciones que nacen de la Convencién de Basilea, que es directamente aplicable, y que se pasa

analizar.

€= Los estandares del Convenio de Basilea

Los elementos centrales de la estrategia regulatoria adoptada por la Convencién de Basilea
pueden resumirse como sigue (i) la reduccién de la generacién de los desechos peligrosos al minimo
(principio de la minimizacidn de los residuos, articulo 4.2.a); (i) la eliminacién de los desechos de un
modo ambientalmente racional en instalaciones tan cercanas como sea posible (principio de la
proximidad de la eliminacion, articulo 4.2.b y c); (iii) la prohibicién absolura de exportar desechos
peligrosos en ciertos casos, como por ejemplo a los Estados que no son parte de la Convencién, a
aquellos que han prohibido la importacién o desde un Estado miembro de la OECD a un estado fuera
de ella (articulo 4.1.b y ¢, 4.2.¢, 4.5 y 4.6); (iv) en todos los demds casos, la exportacién de desechos
peligrosos debe cumplir con ¢l sistema establecido por la Convencién, esto es, la disposicién debe ser
efectuada de una manera ambientalmente racional en el pafs de importacién y el movimiento
transfronterizo debe cumplir ciertas condiciones, fundamentalmente el consentimiento previo e
informado (articulo 6); (v) los desechos peligrosos que sean exportados de modo ilicito o que no son

eliminados de una manera ambientalmente racional deben ser re-importados al pais de origen (articulo

8)*.

# Dupuy, Pierre-Marie y Vifiuales, Jorge. “International Environmental Law”. Cambridge, Cambridge University Press,
2018, 20 ed,, pp. 273-274.
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En lo que es relevante para este informe es importante dilucidar en detalle en qué casos la
Convencién prohibe el transporte transfronterizo de residuos peligrosos y en cudles lo permite y bajo

qué regulaciones en este ltimo caso.

En primer lugar, la Convencién regula en términos generales la posibilidad de autorizar el
movimiento transfronterizo de residuos en el articulo 4.9 de la Convencién. Dicha norma autoriza el

movimiento transfronterizo de desechos peligrosos y otros desechos sélg si:

“a) el Estado de exportacion no dispone de la capacidad téonica ni de los servicios requeridos o de
lugares de diminacion adecuados a fin de eliminar los desechos de que se trate de manera

ambientalmente racional y eficiente;

b) los desechos de que se trate son necesarios como materias primas para las industrias de vecicladp

>389

o recuperacion en ¢l Estado de importacidn™ (subtayado agregado).

Como puede verse se trata de dos supuestos alternativos, que habilitan al Estado parte a emplear
un margen de decision importante, pero acotado. Dicho articulo no prohibe de modo absoluto el
movimiento transfronterizo de desechos peligrosos, ni tampoco exige agotar la capacidad téenica
doméstica, sino que faculta a los Estados parte a emplear como criterios de regulacién (i) si en el Estado
de origen {exportador) existe la capacidad técnica, servicios o lugares aptos para la “eliminacién” (sin
resttingir su significado, de acuerdo con el articulo 2.4, como se verd) o bien, (ii) si en el Estado de
desting (importador) existe necesidad, es decir, demanda, de estos desechos para el reciclaje o
recuperacién. No se trata de fequisitos copulativos, sino de hipdtesis alternativas que facultan al Estado

parte a adoptar diferentes soluciones regulatorias.

En segundo lugar, es necesario dilucidar qué entiende la Convencién por‘“eliminacién”, puesto
que en principio parece utilizar una definicién amplia (Articulo 2(4))*. De este modo, en tal definicién

quedan abarcadas las expresiones de eliminacién y valorizacién que usa la Ley REP. Sin embargo, del

¥ Adicionalmente, se admite el movimiento transfronterizo en una tercera hipétesis, si “el movimiento transfronterizo de
que se trate se efectda de conformidad con otros criterios que puedan decidir las Partes, a condicién de que esos criterios no
contradigan los objetivos de este Convenio” {(Articulo 4.9.¢).

0«4, Por "eliminacién" se entiende cualquiera de las operaciones especificadas en el Anexo IV del presente Convenio.”.
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Anexo IV y especialmente de la Enmienda se observa una plena coincidencia entre la Convencién y la

Ley, en cuya virtud, es posible distinguir entre eliminacién propiamente tal, como sinénimo de

disposicién final, y eliminacién para otros usos, como sinénimo de valorizacién. En el siguiente

recuadro se puede observar mejor de qué modo coinciden:

Eliminacién propiamente tal

Valorizacién

de Basilea de

Convencion
1992

Anexo IV.A.- Operaciones que

no pueden conducir a la

recuperacién de recursos, cl
reciclado, la regeneracion, la
reutilizacion directa u otros
usos

Anexo IV.B.- Operaciones qg

i
pueden  conducir a la;
recuperacién de recursos, el

reciclado, la regeneracion, la
reutilizacion directa y otros :
usos

Enmienda de 2019

por B-Sign 5.A.

/b

o

Cada
enumeradas en el anexo VII
deberd todo
movimiento transfronterizo de

una de las partes

prohibir

desechos peligrosos que estén
destinados a las operaciones
previstas en el anexo IV A,
hacia  los  Estados no
enumerados en el anexo VII

(Articulo 4 A.1, nuevo)

una de las partes

Cada
enumeradas en el anexo VII:
deberd .
gradualmente hasta el 31 de:
diciembre de 1997 y prohibir%
desde esa fecha en adelante%

interrumpir °

todos los movimientos

transfronterizos de desechos |
peligrosos contemplados en el :
apartado a) del inciso i} del
articulo 1 del convenio que-f
destinados  a

estén las

operaciones previstas en el :
anexo IV B hacia los Estados no
enumerados en el anexo VIL |
Dicho
transfronterizo  s6lo  quedard
prohibido si los desechos de !

trata sido ¢
caracterizados como peligrosos |

movimiento

que se han

con arreglo a lo dispuesto en el
Convenio (Articulo 4 A.2,.
nuevo).
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‘Tabla Ne 1. Elaboracién propia.

Como puede verse, el principal efecto que tuvo la adopcidn de la Enmienda de 2019 fue
prohibir la exportacién de desechos peligrosos para disposicién final y reciclaje desde pafses miembros
de la Unién Europea, la OECD y Liechtenstein (Anexo VII) hacia los demds miembros de la

Convencién®,

De lo sefialado anteriormente pucde concluirse que segtin el texto del propio Convenio de
Basilea y su Enmienda, en relacién con la Ley REP, no existe una prohibicién absoluta de exportar
desechos peligrosos, sino que estos instrumentos crean un sistema de controles que pueden significar en

algunos casos una prohibicién, y en otros pueden significar una limitacién y control™.

II- _Andilisis de la cuestién planteada

1.- Debe respetarse la aprobacion del Consejo de Ministros

En este estado, podemos contestar directamente las cuestiones planteadas en el presente
informe. Ante todo, cabe referirse a la eficacia que tiene, en relacién con el procedimiento de
aprobacién de los reglamentos de caricter ambiental, la aprobacién prestada por el Conscjo de
Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio Climitico, el 14 julio de 2022, al Proyecto de

Reglamento sobre el movimiento transfronterizo de residuos.

Cabe recordar que ¢l Reglamento corresponde a la ejecucién de la convocaroria que hace el
articulo 8¢ inc. 3¢ de la Ley Ne 20.920 a la potestad reglamentaria de ejecucién en materia de
“requisitos, exigencias y procedimientos para la autorizacién de importacidn, exportacién y trinsito de

residuos” y las garantias asociadas.

*' Guruswamy, Lakshman y Neville, Elizabeth. “International Environmental Law”. St. Paul, West Publishing, 2022, p. 446.
# Ibidem.

19de 29




En efecto, el dfa 14 de julio de 2022, el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y el
Cambio Climdtico suscribié el Acuerdo Ne 14/2022 por intermedio del cual se pronuncié

favorablemente sobre el Reglamento.

Esta es la segunda ocasién en que el Consejo de Ministros se pronuncia sobre una propuesta de
Reglamento dirigida a cumplir con el articulo 8¢ inc. 3¢ de la Ley Ne 20.920. La primera vez se produjo
el dfa 29 de mayo de 2017, fecha en que el Consejo de Ministros se pronuncid favorablemente sobre un
proyecto de Reglamento (DS 9/2017/Medio Ambiente} que fue posteriormente representado por la

Contralorfa General de la Republica, en septiembre de 2020.

Es importante destacar que la razén de la representacidn radicé en “que las modificaciones
sustanciales que se han introducido al reglamento de que se trata, luego de cinco retiros y reingresos a
esta Entidad de Control.. impiden atribuir su contenido a las autoridades de la anterior

Administracién que aparecen suscribiéndolo™®.

De este modao, resolviendo la consulta planteada segiin los principios y criterios sefialados en la
seccién anterior, podemos afitmar que no es posible modificar sustancialmente (es decir, en su
contenido prescnptiva“) el texto del Reglamento propuesto en sus etapas posteriores, a saber,
tras su suscripeién por todos los Ministros competentes y el Presidente de la Reptiblica, como se pasard

a explicar.

En primer lugar, ciertamente no es posible bacer una modificacion sustancial después de que el
Reglamento ba side firmado por los Ministros respectivos y el Presidente de la Repiiblica. Precisamente
esa es la razén de la representacién efectuada por la Contraloria General de la Reptblica en septiembre

de 2020. Lo que se reprochd en ese caso no es otra cosa que el uso abusivo de la facultad que tienen los

* Contralorfa General de la Reptiblica, Oficio E32398/2020. Adicionalmente la Contraloria fundé la representacién en el
dilatado tiempo transcurrido desde el cambio de gobierno.

* Entendemos que el contenido prescriptivo del reglamento {mds bien, de cada una de sus partes) en tanro norma juridica
consiste en mandar, prohibir o permirtir. No podria en las erapas posteriores alterarse el sentido de los mandatos,
prohibiciones o permisiones (mandando lo que estd prehibido, prohibiendo lo que estd permitido, etc.) sin infringir el
ordenamiento juridico. Sobre la estructura de las normas v. Guastini, Ricardo. “La sintaxis del derecho”. Madrid, Marcial
Ponsa, 2014, pp. 49-56 y 63-74..
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Subsecretarios de retirar los decretos durante el trdmite de toma de razdn, pero ya firmados por los
Ministros competentes y el Presidente de la Repiiblica. Esta facultad, como ya se explicé estd reservada
para “corregir errores manifiestos de escritura o numéricos”. Incluso si se aceptara un uso amphio (pero
legftimo) de dicha facultad ésta sélo podtia emplearse para modificaciones accesorias que faciliten el
camplimiento del acuerdo ya adoptado por el Consejo de Ministros, pero en ningtin caso para alterar
su sentido. En el caso de los reglamentos de contenido ambiental este limite es atin mds importante,
puesto que segin se observé en la Historia de la Ley, la finalidad de someter estas normas a la
aprobacién del Consejo de Ministros es darle una eficacia transversal. En cambio, mediante el emplco
de retiro y reingreso sucesivo y reiterado del reglamento durante el trémite de toma de razdn se pierde
esa transversalidad, puesto que es una gestion que recae unicamente en la Subsecretaria que despaché

originalmente el reglamento.

En segundo lugar, mds dificil es abordar el problema de si mientras est4 pendiente de firma por
el Presidente de la Repablica el reglamento pueda suftir modificaciones. No debe perderse de vista que
la Constitucidn atribuye directamente a dicha autoridad la potestad reglamentaria, sin que puedan

otras normas inferiores desconocerla.

Sin embargo, la simple titularidad de la potestad reglamentaria no significa que sea un poder sin
lmites. El legislador ha creado en este caso un procedimiento especial para su ejercicio y éste debe ser
respetado, incluso por el Presidente de la Republica. Podtfa pensarse que el pronunciamiento del
Consejo de Ministros tiene el caricter que lc da el articulo 37 de la LBPA a los “informes preceptivos”
dentro del procedimiento administrativo que, por regla general no son vinculantes (articulo 38 LBPA).
Sin embargo, es importante recordar que la sefialada Jey sélo excepcionalmente se aplica al

procedimiento de aprobacién de reglamentos®, el que no prevé este tipo de informes®. Ademds, el

5 «[ Al revisar la LBPA queda claro que la intencién del legislador fue la de regular la produccién de actos administrativos
en cuanto decisiones de aplicacién del ordenamiento juridico, mas no de reglamentos, en cuanto actos de normacién”
{Bermudez, Jorge. ob. cit. p. 178).

* El artlculo 37 bis de la misma ley tampoco es aplicable. No sdlo porque, insistimos, la Ley Ne 19.880 sélo
excepcionalmente se aplica al ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Repriblica, sino porque incluso sile
diésemos aplicacién dicha norma tiene por funcién hacer efectiva la coordinacién intersectorial. Luego, su aplicacién es
desplazada por la aplicacién del mismo artfeulo 71 LBGMA que regula un modo especial de coordinacién: la aprobacidn
por el Consejo de Ministros.
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mismo artfculo 38 admite que la ley le dé cardcter obligatorio 2 estos informes, por lo que la cuestién
esencial sigue siendo la de interpretar la naturaleza de los acuerdos adoptados por el Censejo de
Ministros que como hemos dicho son de caricter resolutivos. Finalmente, no resulta ldgico darle
cardcter de un simple informe no vinculante aun acuerdo adoptado por los propios Ministros que
deben concurrir con su firma a los reglamentos de cardcter ambiental. Lo contrario significarfa admitir

que los 6Jrganos administrativos vayan contra los actos pI’OPiOS.

De este modo, es posible sostener que con posterioridad a la aprobacién del Consejo de
Ministros €l texto del reglamento no puede modificarse sustancialmente por una mera decision de las
oficinas que participan en la tramitacién del mismo. Primero, porque tratindose de todos los demis
drganos de la Administracién del Estado el acuerdo goza de eficacia obligatoria en virtud del articulo 73
LBGMA. Segundo, porque tratindose de los Ministros que intervinieron con su aprobacién en el

acuerdo, éstos no podrian después desconocer su aprobacién previa”.

Ahora bien, esto no implica que el reglamento sea imposible de modificar sustancialmente una
vez aprobado por el Consejo de Ministros, sino que de existir una decisién de la autoridad competente,
lo que cabe revisar es el acuerdo del Consejo de Ministros. Esto es, tanto los Ministros de Estado llamados
a suscribir el decreto como el Presidente de la Republica podrian alterar dentro de sus atribuciones el
texto, pero ello requeriria como trimite previo un nuevo pronunciamiento del Consejo de Ministros.
Cabe insistir que estas alteraciones no podrfan exceder en ningtin caso las limitaciones impuestas por la
programacién normativa configurada por la ley habilitante, estindares técnicos y principios aplicables a

la materia. En el caso bajo andlisis el articulo 8¢ de la Ley REP desarolla estas limitaciones.

““Esta eficacia obligatoria entendida como vinculacién de todos los sectores involucrados fue precisamente la que se tuvo a la
vista en la Historia de la Ley. La Ministra de la época sefiald: “Sefialé que la creacidn del Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad, responde a una légica distinta a la existente hasta hoy, en el sentido que hasta la fecha ha sido la CONAMA
quién se ha encargado de generar politicas y regulaciones medicambientales, afirmando que los sectores no se han hecho
cargo de replicar tales politicas y regulaciones en sus respectivos dmbitos. Afiadié que este es el momento para hacer el
proceso con reciprocidad, de manera de establecer que las politicas y regulaciones que se dicten en el marco de un acuerdo
del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, sean obligatorias para rodos los sectores, los cuales, por consiguiente,
pierden la potestad de regular en materia ambiental, sin previamente recurrir al sefialado Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad” (Biblioteca del Congreso Nacional, ob. cit., p. 440).
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El reglamento esti conforme a los principios internacionales

de Basilea

Cabe recordar que, segtin la Convencién de Basilea, sélo se admite la exportacién de desechos

peligrosos para disposicién final y reciclaje hacia paises miembros de la Unién Europea, la OECD y

Liechtenstein. Precisamente, el Reglamento bajo andlisis autoriza la exportacién de desechos téxicos en

su artfculo 4¢ en los siguientes términos:

Articulo 42- Exportacion. Solo se permitivd la exportacion de residuos peligrosos para su
valorizaciin cnando se acredite que dichos residuos serdn sometidos a un manejo ambientalmente
racional por un destinatario autorizado de conformidad con la regulacidn aplicable, gue se
encuentre en un pais gue sea miembio de la OCDE, de la Comunidad FEuropea o de Liechtenstein.
Lara cfectos de acreditar el manejo ambientalmente racional de los residuos, el exportador deberd
presentar antecedentes que pruehen que la legislacion y la regulacion en el pais de destino tiene
estdndares iguales o superiores a Chile en cuanto a emisiones al aire, descargas de eflucntes,

manejo de restduos pelz;gmms ¥ la presencia de sustancias peligrosas en los lugares de trabajo.

Se pmbz’be exportay residuos pelzgmsas para su eliminacion, en tanto exista en el pzzz’; capacz'dad

técnica para eliminarlos de acuerdo con un mancjo ambientalmente racional y eficiente.

Si, de conformidad con le dispuesto en el articulo _vzgm'enre‘fg, no bubiere capacidad técnica, regivd

la misma vegla sefialada en el inciso primero.”

* “A rticulo 5e.- Capacidad técnica, La capacidad técnica para eliminar los residuos peligrosos se determinard considerando cl
total de las instalaciones de eliminacion de residuos peligrosos en <l pais que:
1. Se encuentren en funcionamiento;

2. Estén disponibles para recibir y eliminar los residuos, entendiéndose que estin disponibles cuando pudieren manejar y

eliminar los residuos dentro de un plazo de hasta seis meses a contar del momento en que se solicita este tratamiento; y

3. Cuenten con fas autorizaciones que exige la normativa vigente, que las habilite para el tratamiento del residuo peligroso de

que se trate.

Corresponderi al expertador interesado aportar al Ministerio los antecedentes que acrediten la falta de capacidad téenica,

debiendo el Ministetio resolver, mediante tesolucidn fundada, en el plazo de 60 dias a contar de la presentacién de todos los

antecedentes por parte del interesado™.
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De este texto se desprende que el Reglamento autoriza la exportacién para fines de valorizacién
(bajo el pardimetro de manejo ambientalmente racional) y excepcionalmente para fines de disposicién
final (bajo el pardmetro de ausencia de esta capacidad técnica nacional). En efecro, el Reglamento realiza

una distincién segin el destino o finalidad de la operacién de exportacién de los desechos o residuos

peligrosos.

i.- De una parte, tratindose de la exportacion para fines de palorizacidn (entendida como otros
destinos que permiten alglin tipo de uso), esta queda permitida bajo los siguientes requisitos
copulativos: (i) que el destinatario se encuentra en un pafs que sea miembro de la OCDE, de la
Comunidad Europea o de Liechtenstein; (ii) que el destinatatio someterd los residuos a un manejo
ambientalmente racional por un destinatario autorizado de conformidad con la regulacidn aplicable.
De este modo, el Reglamento cumple con el Convenio de Basilea porque no permite la exportacién de
desechos peligrosos para disposicién final y reciclaje desde paises miembros de la Unién Europea, la

OECD y Liechtenstein {Anexo VII} bacia los demds miembros de la Convencién de Basilea.

En este caso se ha optado por la estrategia regulatoria prevista en el articulo 4.9.b en relacién
con el articulo 4.2 de la Convencién de Basilea, ya analizado, lo que a su vez se ajusta estrictamente 2 lo
establecido en la Enmienda de Prohibicién ya analizada. Es importante recordar que el reglamento
explicita la recepcién en el derecho nacional del concepto de eliminacién entendida como valorizacién,
analizado en la Tabla N2 1, puesto que la define en los mismos términos que el Anexo IV B de la
Convencidn, a través de su articulo 22 N2 27 como “Conjunto de acciones cuyo objeto es recuperar un
residuo, uno o varios materiales que lo componen y/o el poder calorifico de los mismos, a través de las
operaciones identificadas en el anexo IV, seccién B (“Operaciones que pueden conducir a la
recuperacion de recursos, el reciclado, la regeneracién, la reutilizacion directa y otros usos”)”.
Adicionalmente, el reglamento pone de cargo del interesado acreditar ante la autoridad el “manejo

ambientalmente racional”, definiendo los elementos para ello.

ii.- De otra parte, tratindose de la exportacion para fines de eliminacidn (entendida como

sinénimo de disposicién final), esta queda prohibida seguin el criterio de “capacidad técnica nacional”
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para su eliminacién “de acuerdo con un manejo ambientalmente racional”. El reglamento opta por la
estrategia regulatoria prevista en el articulo 4.9.a de la Convencién de Basilea, ya analizado. Es
importante recordar que el reglamento explicita la recepcién en el derecho interno del concepto de
eliminacién entendida como disposicién final, analizado en la Tabla N 1, puesto que la define en los
mismos términos que el Anexo IV A de la Convencidn, a través de su articulo 2¢ Ne § como “Todo
procedimiento cuyo objeto es disponer en forma definitiva o destruir un residuo en instalaciones
autorizada a través de las operaciones identificadas en el Anexo IV, seccién A (“Operaciones que no
pueden conducir a la recuperacién de recursos, el reciclado, la regeneracion, la reutilizacién directa u
otros usos”)”. El reglamento pone de cargo del interesado probar la ausencia de esta capacidad técnica
nacional, en cuyo caso la exportacién podria autorizarse en los términos sefialados para la exportacién

para fines de valorizacién.

En definitiva, podemos observar que el Reglamento respeta las disposiciones de la Convencién
de Basilea en tanto permite la exportacién de residuos téxicos, especialmente para su valorizacién, sélo
tratindose de paises que sean miembros de la OCDE, de la Comunidad Europea o de Liechtenstein y

bajo un criterio de manejo ambientalmente racional.

b- No es efective que deba agotarse la capacidad interna para la eliminacion para asi

autorizar la exportacion pava la valovizacidn de residuos

En relacién con lo anteriormente dicho, podria interpretarse que en virtud del uso equivoco de
la expresidn “eliminacién”, que en su sentido amplio abarca la eliminacién entendida como disposicion
final asi como la valorizacién, sc impondria una prohibicién general de autorizar la exportacién de
residuos peligrosos (para cualquier fin) mientras exista una “capacidad técnica para su eliminacién de

acuerdo con un manejo ambientalmente racional”.

Esta idea harfa una interpretacién extensiva de la expresién “eliminacién” que hace la
Convencién de Basilea en su artfculo 2.4, como abarcadora de todas las operacicnes contempladas en el
Anexo IV, esto es, ya sea que estén dirigidas a la disposicion final (Anexo IV A) o a la valorizacién
(Anexo IV B), aplicindola al articulo 4.9 de modo que, en esta interpretacién, la exportacién para fines
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de eliminacién (en sentido amplio) sdlo estaria permitida si en el pais no existe capacidad técnica para su

climinacién (en sentido restringido, esto es, entendida como disposicién final).

Esta interpretacién debe ser rechazada. En primer lugar, porque la Convencién no impone
como Unica estrategia regularoria para autorizar la exportacién de desechos peligrosos el agotamiento de
las capacidad técnica nacional. Al contrario, el articulo 4.9 de la Convencién habilita a adoprar
diferentes cstrategias regulatorias, donde el agoramiento de la capacidad técnica nacional es una posible,
junto a otras, como la valorizacién en otros Estados Parte de la Convencién (sujetindose a la Enmienda
de Prohibicién) y, ademds, mediante la suscripcién de acuerdos bilaterales compatibles con la

Convencion.

En segundo lugar, esta interpretacion estd en pugna con lo sefialado por la propia Ley REP. En
efecto, en dicha normativa, cuando se ha optado por prohibir alguna modalidad de transporte
transfronterizo de desechos se ha dicho expresamente (asi ocurre con la importacidn para fines de
eliminacién). Adicionalmente, es la propia Ley REP - que es la fuente directa del Reglamento bajo
andlisis - la que adopta la distincién entre eliminacién y valorizacién. La objecién que se analiza en esta
seccion realiza un reproche indirecto a la Ley y no al Reglamento. El Reglamento no puede estimarse
ilegitimo si se ajusta a los parimetros establecidos en la Ley y, ademds, adopta las mismas definiciones

que la Convencién de Basilea.

Finalmente, no es correcto interpretar del mandato general de la Convencién de Basilea, en
orden a reducir al minimo los movimientos transfronterizos de desechos (articulo 4.2.a), una suerte de
prohibicién absoluta. Ante todo, porque ¢l mandato de minimizacién es precisamente un mandaro de
cardcter relativo. Cuando la Convencién ha establecido una prohibicién absoluta lo ha hecho en
términos categéricos y explicitos. Esa es precisamente la finalidad de la Enmienda de Prohibicién.
Ademis, el mandato de minimizacién contiene calificativos que al mismo tiempo que dirigen la
decisién del Estado le permiten un margen de apreciacién. Asi, la minimizacién reconoce que el

transporte transfronterizo debe ser (i) “compatible con un manejo ambientalmente racional y eficiente”
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de los desechos, y (ii) realizado “de forma que se protejan la salud humana y el medio ambiente de los

efectos nocivos que puedan derivarse de ese movimiento”.

- No_existe impedimento para derogar el DS 2/2010/Salud

De un modo similar a lo dicho anteriormente, podria sostenerse que esta norma al contener una
prohibicién absoluta para la exportacién de las baterfas fuera de uso resulta una mejor garantfa para la
proteccién del medio ambiente y que la propuesta de Reglamento, en cambio, al permitir en ciertas
hipétesis la exportacién entraria en contradiccidén con el mandato de minimizacién recién analizado
(articulo 4.2.a). Esta idea estarfa reforzada por el hecho de que el DS 2/2010/Salud tiene como
fundamento la constatacién fictica sobre existencia de capacidad técnica nacional que no estd presente

en la propuesta de Reglamento.

Esta interpretacién también resulta errénea. En primer lugar, porque como se ha dicho antes el
criterio de la existencia de una capacidad téenica nacional para la eliminacién es una de las estrategias
regulatorias que admite el articulo 4.9 de la Convencién de Basilea, junto con otras alternativas. Como
ya se establecid, no es necesario acreditar la ausencia de una capacidad técnica nacional para autorizar la

exportacién de residuos peligrosos para fines de valorizacién.

En segundo lugar, la interpretacién sefialada antes resulta errénea porque el fundamento
jurfdico y fictico del DS 2/2010/8alud ha desaparecido. En efecto, de una parte, la entrada en vigencia
de la Ley Ne 20.920 ha variado los supuestos juridicos de la regulacién del transporte transfronterizo de
residuos peligrosos, puesto que ha introducido un esquema regulatorio, descrito precedentemente, que
es incompatible con Ia prohibicién absoluta del decreto actualmente en vigor. De hecho, bien podria
pensarse que la derogacién expresa del decreto vigente es una necesidad de la plena entrada en vigencia
de la ley. De otra parte, existen buenas razones para concluir que los supuestos ficticos del DS
2/2010/Salud, esto es, la existencia de una capacidad técnica interna de manejo de acuerdo con criterios
ambientalmente racionales han variado. Esto ha sido constatado por la Fiscalia Nacional Econémica ya

en 2016.

27de29




Finalmente, una interpretacién como la que aquf se analiza significarfa que €l DS 2/2010/Salud
se habria transformado ¢n “inderogable”, como una especie de tinica solucién regulatoria posible desde
¢l punto de vista del derecho internacional, lo que ciertamente resulta contrario a la amplia
discrecionalidad que la Constitucién le otorga al Presidente de la Republica para ejecutar la ley
mediante reglamentos, asf como al margen de apreciacién que entrega a los Estados la Convencién de

Basilea y también al esquema regulatorio que consagra la Ley Ne 20.920.

IV.-  Conclusiones

En el presente informe se analizé el contenido del actual proyecto de Reglamento que regula el
Movimiento Transfronterizo de Residuos aprobado por el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad
y el Cambio Climético, ¢l 14 julio de 2022. Desde un punto de vista formal, se estudié la posibilidad de
que el Reglamento pueda ser modificado en etapas posteriores al pronunciamiento efectuado por el
Consejo de Ministros, a la luz del derecho administrativo y de las disposiciones. Por otra parte, en un
andlisis de fondo, se examind si es que el contenido del Reglamento se encuentra en conformidad a la

Ley REP y ala Convencién de Basilea y su enmienda.

Respecto a la posibilidad de que el texto del Reglamento pueda ser objeto de cambios con
posterioridad z la aprobacién del Consejo de Ministros, se determind que una medificacidn sustantiva
no es posible por parte de las oficinas ministeriales que participaron de su tramitacién, puesto que esta
aprobacién tiene eficacia vinculante. Sélo serfa posible una revisién mediante la adopcién de un nuevo
acuerdo del Consejo de Ministros. Resulta especialmente inadmisible una modificacién sustancial que

se realice después de la firma del decreto respectivo por el Presidente de la Republica.

En cualquier caso, una modificacion sustancial, con los limites recién indicados, siempre estd
limitada por la programacién normativa previa contenida en la ley habilitante, los estindares técnicos y

los principios propios del derecho ambiental.

En cuanto a la conformidad del Reglamento con la Ley REP y con la Convencién de Basilea y

su Enmienda, es posible concluir que el contenido del Reglamento se ajusta a estas normas, en tanto,
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tales instrumentos no disponen una prohibicién general absoluta de exportar desechos peligrosos, sino
que establecen reglas de limitacién y control. En particular, el Reglamento distingue el destino o
finalidad de la operacion de exportacién de los desechos o residuos peligrosos. En este sentido, autoriza
la_exportacién para fines de eliminacién (entendida como valorizacién) sélo en aquellas hipétesis
permitidas por la Enmienda al Convenio de Basilea . Respecto a la exportacién, en términos generales,
el Reglamento la prohibe para fines de eliminacién (entendida como disposicién final) en tanto exista

una “capacidad técnica para su eliminacién de acuerdo con un manejo ambientalmente racional”.

En cualquier caso, la derogacién del actual DS 2/2010/Salud es una consecuencia légica del

nucvo sistema introducido por la Ley REPy por las nuevas circunstancias ficticas de la industria.
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