Carituro 1
ORIENTACIONES PARA EL ESTUDIO DE LA TEORIA DEL DERECHO AMBIENTAL

1. PRECISIONES SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El primer paso necesario, al hacernos cargo de la identidad del derecho
ambiental, es la reivindicacion de la validez tedrica de los planteamientos
primigenios de Ramén Martin Mateo, consignados en el volumen I de su
Tratado de Derecho Ambiental', ya que sin lugar a dudas sus aportes dotan
a esta rama del derecho de una consistencia infranqueable, asi como de una
autonomia revestida de principios, caracteristicas, ambitos, y razonamientos
propios y especificos.

Tal como lo consigna Jesus Jordano Fraga, la delimitacion del concepto
juridico de medio ambiente no es una cuestion meramente especulativa, sino
un necesario ejercicio de maduracion paulatina, que incide en el gradual y
necesario perfeccionamiento de los instrumentos de gestion que integran
el derecho ambiental?.

Postulamos en consecuencia que el derecho ambiental no es un prisma
a través del cual resulta posible observar otras ramas del derecho?, o una

! Ver Ramén Martin Mateo, Tratado..., op. cit., volumen I, pags. 80 y sgtes. Edit. Trivium,
Madrid, Espana, 1991, y su evolucion consignada en el volumen III, pags. 21 y siguientes,
Editorial Trivium, Madrid, Espafia, 1997.

2 Ver Jests Jordano Fraga, La Proteccién del Derecho a un Medio Ambiente Adecuado,
Edit. Bosch, Barcelona, Espana, 1995.

3 Ver MaRIANA VALLS, quien postula que el derecho ambiental “no constituye una rama
juridica independiente y eso dificulta la precision acerca de su contenido”, en Derecho Ambien-
tal, los grandes problemas ambientales que enfrenta la Argentina a fin de siglo, legislacion y
propuestas de solucion, pag. 18, Edit. Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1999.
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disciplina “extravagante”, en tanto vaga por los extramuros de la ciencia juri-
dica, sino como bien lo sefiala Ratl Braiies, se trata de un derecho unitario®,
conectado por determinadas funciones o externalidades de interés comun,
cuyo d&mbito material estricto son bienes demaniales, y que precisamente en
el sentido inverso de lo que plantea RopriGUEZ Ramos, lejos de satisfacerse
con la conceptualizacion de su bien juridico protegido, como la suma de los
recursos naturales y las formas de vida y costumbres de grupos humanos>,
dispone de un sustrato y existencia independiente, no resultando sélo una
sintesis de bienes juridicos parciales®, sino que expresa una identidad distinta

de los elementos que lo componen’.

En definitiva, no es posible comprender los fundamentos de esta discipli-
na juridica en toda su riqueza y profundidad, solo a través de una sumatoria
mecénica® de legislacion sectorial®, ya que en esencia el Derecho Ambiental
dispone de contenidos, estructura e intrinsecos contornos, cuyos alcances
tedricos se conectan con los ciclos del agua y el aire!?, reconduciendo a
la legislacion sectorial de relevancia ambiental, sobre la base de estos dos
pivotes ordinamentales!!.

4 Ver RAUL BRARES, Manual..., op. cit., pags. 15 y sgtes.

5 Ver Luis RopriGuez Ramos, “Delitos contra el medio ambiente”, en Comentarios a la
legislacion penal, dirigidos por Cobo y coordinados por Bajo. La reforma del Codigo Penal de
1983, tomo V, vol. 2°, Madrid, 1985, pags. 829-830, citado por Antonio CABANILLAS SANCHEZ
en La reparacion de los daiios al medio ambiente, pag. 23, Edit. Aranzadi, Navarra, Espafa,
1996.

6 Tal como lo aseveran Daniel Boo y Ariel H. VILLAR, al sefialar que el bien juridico tutelado
“se presenta como un conjunto de bienes naturales y culturales”, en El Derecho Humano al
Medio Ambiente, pag. 39, Edit. Némesis, Buenos Aires, Argentina, 1999.

7 Ver Alicia MorALEs LaMBERTI, Derecho ambiental, Instrumentos de politica y gestion
ambiental, pags. 37 y sgtes., Edit. Alveroni, Cordoba, Argentina, 1999.

8 Ya que se trata de interacciones e interdependencias regulares que forman un todo unifi-
cado. Ver Jesus QUINTANA VALTIERRA, Derecho Ambiental Mexicano, Lineamientos Generales,
pag. 5, Edit. Porrua, México, 2002.

° Una excelente referencia a la clasificacion de Cano y la dptica de Prieur. Ver Efrain Pg-
REZ, Derecho Ambiental, pags. 20 y 21, Edit. McGraw Hill, Serie Juridica, Bogota, Colombia,
2000.

10" Ver Ramon MARTIN Matko, Tratado..., Vol. 1, op. cit., pag. 86.

' En un concepto juridico estricto de medio ambiente se encuentran entre otros Ramén
Martin Mateo, Tomas QuiNtaNa Lopez, Luis RobriGuEzZ Ramos. Entre los que postulan una
concepcion extensiva estan Silvia JAQUENOD DE ZsOGON, Fernando LorEz RAMON, etc.
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Esto no implica que el ambito material excluya o niegue los bienes
juridicos parciales y sectoriales, reconocidos de hecho, tanto por la juris-
prudencia como por el derecho internacional'?, sino que mas bien apunta a
identificar el sustrato que dota de un sentido tinico, exclusivo y excluyente
al bien juridico medio ambiente. Y esto lo ofrece precisamente el concepto
de servicio ambiental.

El significado juridico de medio ambiente, independientemente de las
posiciones amplias o restrictivas'3, estd caracterizado por la funcién am-
biental de sus componentes, que representa una derivacion de las simples
interacciones de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente.

En consecuencia, la cobertura del bien juridico protegido queda delimi-
tado por los servicios ambientales de sus sistemas y recursos, superando su

desagregacion, y dotandola de la integralidad necesaria'“,

Resulta posible identificar y clasificar el ordenamiento ambiental, a tra-
vés de la calificacion de “normas materiales”, que corresponden a aquellas
cuyo objeto de proteccion son cualitativa o cuantitativamente los recursos
per se (agua, suelos, aire, recursos naturales, paisaje, areas protegidas, etc.);
existiendo ademas otro conjunto de “normas funcionales”, cuyo objeto de
proteccion atiende a las interrelaciones entre los recursos y sus funciones
ambientales, o lo que se podria denominar los “servicios ambientales de los
ecosistemas”; servicios que independiente de su formato material o inma-
terial, vinculan indisolublemente al derecho con categorias econdémicas.

Los servicios ambientales son aquel conjunto de funciones y externali-
dades que los sistemas bioldgicos proporcionan y que contribuyen al fun-
cionamiento total de nuestro medio ambiente, pero que generalmente no se

12 Ver Ramén Martin Matko, Tratado..., op. cit., Vol. 111, pags. 21 y sgtes.

13 Para una mayor profundizacion en esta materia, ver el excelente José Juan GONZALEZ
MARQUEZ, La responsabilidad por el daiio ambiental en México, pags. 17y sgtes., Universidad
Autéonoma Metropolitana, Unidad Azcapotzalco, México, 2002.

14 Independientemente del “entorno adyacente”, inmediato o mediato, como plantea Jorge
BerMUDEZ Soto. Ver “Estudio de los conceptos técnico-juridicos del derecho administrativo
ambiental”, en Revista de Derecho Administrativo Economico, vol. II/N° 2, pag. 464, julio-
diciembre 2000, Facultad de Derecho, Universidad Catoélica de Chile.
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consideran susceptibles de apropiacion individual'> sino que corresponden
a bienes de dominio publico'®.

Tal es el caso de la interrelacion entre la provision de agua de alta calidad
y su influencia en la existencia de habitats para fauna y flora, los equilibrios
entre especies para el funcionamiento de los ecosistemas, la efectiva circula-
cion del ciclo de nutrientes a través de los sistemas naturales, la mitigacion
de la salinidad, el incremento neto en oxigeno y reduccion del dioxido de
carbono que proporciona el crecimiento de la vegetacion, particularmente el
bosque, la recreacion en ambientes naturales, incluso los servicios estéticos
y culturales!”.

A partir del influyente trabajo del economista John Krutilla, se incorpo-
r6 al analisis econdmico el concepto de valor econdmico de los recursos
naturales, independiente de su utilizacion productiva'®. El valor in situ de
los recursos naturales se espera que aumente con relacion al valor de los
demas bienes y servicios para una economia en crecimiento!®, debido a que
el mayor ingreso incrementa su demanda, y a diferencia de otros bienes, la
innovacion tecnoldgica no permite incrementar en forma significativa su

disponibilidad y no existen sustitutos cercanos?’.

15 Ver el interesante y novedoso documento de Gabriel REaL FErRrER, “la Solidari-
dad en el Derecho Administrativo”. (Publicado en la Revista de Administracion Publica
—RAP— N° 161, mayo-agosto de 2003, pags. 123 a 180), Espafia, quien sefiala “La solidaridad convierte
la accion dispersa en accion colectiva, lo privado en publico”. En la misma linea, Ramon MARTIN
Matko, Tratado..., tomo IV, pag. 27, quien afirma que la solidaridad “es un condicionante no ya sélo
de elementales consideraciones morales”, sino una condicién de nuestra propia sobrevivencia.

16 Ver Antonio FERREIRO, “Valoracion economica del agua”, en Andlisis econdmico y gestion
de recursos naturales, editado por Diego Azqueta y Antonio Ferreiro, Edit. Alianza, Madrid,
Espafia, 1994.

17 Ver a Carmen Luz DE LA Maza, “Produccién y mercado de servicios de biodiversidad
que genera el bosque”, Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2004.

18 Ver a Mario NikLITscHEK y Jorge Gavoso, “Anélisis prospectivo del sector forestal, Una
estrategia para la optimizacion de los servicios ambientales de los bosques chilenos”, Univer-
sidad Austral, Valdivia, Chile, julio de 2003.

19 Para observar la perspectiva del “decrecimiento” ver Serge LATOUCHE, La apuesta por el
decrecimiento, Edit Icaria, Barcelona, Espaiia, 2008

20 La incertidumbre sobre los valores ambientales y la posible irreversibilidad de acciones
que disminuyen los servicios del ecosistema, genera ademas un valor de opcion asociado a la
preservacion de estos servicios (ver Bulte, Van Soest, Van Kooten y Schipper, 2002).
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Apuntamos por tanto a uno de los servicios ambientales del agua, com-
ponente principal del ambiente primario, el cual no se circunscribe exclu-
sivamente a sus efectos e interacciones materiales con el entorno, sino que
atiende mas bien a operar como elemento ordenador tanto de la politica como
de los propios instrumentos de gestion ambiental, asi como a los criterios
que nos brinda en funcién de los usos que le son definidos.

Con base por tanto a lo que podriamos denominar “servicios inmateria-
les” del agua, es posible postular que, a través de las normas primarias y
secundarias de calidad ambiental (normas de inmision), y la definicion de
sus calidades objetivo por tramo de la cuenca, se incide directamente en las
vocaciones y usos de esos respectivos territorios por la que atraviesan esos
cauces o en la que se emplazan los cuerpos o masas de aguas.

Estas normas de calidad tienen por objetivo general proteger, mantener y
recuperar la calidad de las aguas continentales superficiales de manera de salva-
guardar la salud de las personas, el aprovechamiento del recurso, la proteccion
y conservacion de las comunidades acuaticas y de los ecosistemas lacustres,
maximizando los beneficios sociales, econémicos y medioambientales.

Podria establecerse un simil con el concepto de los precios edonicos, en
tanto las calidades de agua no s6lo pueden ser representadas con un valor de
uso, sino que se trata de un bien “multiatributo?!, correspondiendo tener
presente que estos servicios ambientales hasta el presente no se reflejan en

un adecuado sistema de formacion de precios®?.

Precisamente en paises como Chile, asi como otros latinoamericanos,
en donde la normativa urbanistica resulta escasa tanto en instrumentos
como en cobertura territorial, la gestion de cuencas y el uso de las normas
de calidad de aguas, constituye la llave maestra para la definicion de tales
criterios y normativas.

Este atributo —el servicio ambiental- como fundamento central en el
establecimiento de directrices para la ordenacion y gestion de cuencas, y

21 Ver Diego AzQueTa OYARZUN, La Valoracion de la Calidad Ambiental, pag. 131, Edit.
McGraw Hill, Madrid, Espafia, 1995.

22 Ver Ramon MaRTIN MatEo, Tratado..., op. cit., Vol. 1, pags. 90 y sgtes.
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por tanto la valoracion ambiental del territorio, importa una definicion con

componentes tanto politicos como técnicos®.

El agua y sus ciclos basicos nos reconducen al concepto del territorio
global objeto de ordenacion y gestion, y nos entrega ciertos criterios de
ordenacion, asociados al nivel de cumplimiento de las normas de calidad
ambiental, existencia de especies o areas colocadas bajo proteccion oficial,
etc., asi como de sus atributos, cuestion que puede y deberia ademas ser
estructurada a través de una evaluacién ambiental estratégica®®.

Lo expuesto, traducido en términos juridicos conceptuales, implica
hacerse cargo del tema de los recursos hidricos cuya “ratio primaria” es
la de servir de pivote central en la ordenacion de la politica ambiental del
pais, con la finalidad de asegurar un criterio univoco en la proteccion del
medio ambiente?>.

Para estos efectos debemos entender que valor ambiental del territorio
puede ser definido como “El grado de utilidad o aptitud de un &mbito geo-
grafico definido por la autoridad competente, acorde con las caracteristicas
naturales del territorio, cumplimiento de las normas de calidad ambiental,
presencia de especies o areas protegidas, valor paisajistico, establecido a
base de su unicidad, escasez, representatividad, endemismo, biodiversidad
y estado de conservacion”?°,

23 Sobre este tema asociado a la primacia de derechos colectivos caracterizados por los
“deonto6logos” ver Terry EAGLETON, en Las ilusiones del posmodernismo, pag. 124, Edit. PAI-
DOS, Buenos Aires, Argentina, 1998.

24 Para una mayor profundizacién en el tema de la Evaluacion Ambiental Estratégica
ver: Olivia Bina & J. VINGOE, Strategic Environmental Assessment in the Transport Sector:
An Overview of legislation and practice in the EU Member States. Final Report, prepared by
Environmental Resources Management for the European Commission, DG Environment, 2000
[en linea] <http://europa.eu.int/comm/environment/eia/sea-support.htm>.

25 En un sentido diverso ver Garcia, Enrique Alonso, “Legislacion Sectorial de Medio
Ambiente”, en libro de Ponencias del I Congreso Nacional de Derecho Ambiental Espariol,
realizado en Sevilla 1995, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado, pags. 27 y
sgtes.

26 Definicion basada en el texto original del proyecto de reglamento del SEIA de 30 de
marzo de 1995.
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Una opinion valida —basada en la Ley Organica de Gobiernos Regionales
chilena—, y en la Pauta Presidencial sobre Participacion Ciudadana, afirma que
este valor debe y puede ser establecido descentralizadamente por las propias
regiones, a través de una resolucion administrativa adoptada por la instancia
de mayor representatividad democratica de ese espacio territorial. Lo cierto es
que sin perjuicio de la valoracion que pueda existir a nivel nacional respecto
de alglin recurso especifico existente en determinada region, precisamente
una de las funciones primordiales del Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental (SEIA), es el cuestionamiento permanente a la ciudadania, respecto
de la “calidad” del entorno en el cual le corresponde habitar. Ejercicio que
evidentemente debe verificarse sobre una previa definicion de tales politicas
territoriales, no resultando el SEIA un instrumento idoneo para tales efectos,
ya que cuando es forzado a dar estas respuestas, inexorablemente el resul-
tado seran conflictos ambientales de envergadura. (Tales son, por ejemplo,
los casos de los proyectos de la planta de aluminio “Alumysa” en la austral
Region de Aysén, el gasoducto GasAndes en el Cajon del Maipo, la represa
hidroeléctrica Ralco en el rio Bio-Bio, o el relleno sanitario de Santa Marta
en la localidad de Lonquén, etc.). Hoy con la introduccion a través de la Ley
N°20.417 de la Evaluacién Ambiental Estratégica de Politicas y Planes, es
posible abordar a través de los instrumentos de planificacion territorial, en
buena medida de los vacios antes expuestos.

El punto central respecto de lo expuesto se vincula con la coordinacion
y coherencia que debe existir entre las politicas ambientales sectoriales, y
en esta logica de conjunto, identificar sus factores comunes y su expresion
en instrumentos juridicos idoneos.

Una interesante propuesta de clasificacion de las normas ambientales
sectoriales de Enrique Alonso Garcia, incorpora precisamente normas de
ordenacién territorial, en funcién de objetivos y estandares de calidad?’.

Sobre la calificacion de normas de calidad?® , éstas son definidas en la
legislacion chilena como “aquellas que establecen los valores de las concen-

27 Garcia, Enrique Alonso, Ponencias..., op. cit., pigs. 37 y sgtes.

28 Garcia, Enrique Alonso sefiala refiriéndose a las normas de calidad: “...Sin embargo,
aunque se presentan como la solucion ideal de un problema ambiental correctamente formali-
zado, resulta obvio que es la incorrecta formalizacion del problema (el olvido de que la imple-
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traciones y periodos, maximos o minimos permisibles de elementos, com-
puestos, sustancias, derivados quimicos o biologicos, energias, radiaciones,
vibraciones, ruidos o combinaciones de ellos, cuya presencia o carencia en el
ambiente pueda constituir un riesgo para la vida, la salud de la poblacion”,
tratandose de normas primarias o riesgo para la proteccion o conservacion
del medio ambiente, o la preservacion de la naturaleza tratdndose de las
normas secundarias®’; es posible estimar que estas normas aparecen de la
expansion del campo de aplicacion de los estandares de emision “flexibili-
zando su manejo al relacionar actividades aisladas con umbrales generales
de permisividad, en funcion de la capacidad de absorcion del medio receptor
y de los techos de tolerancia establecidos™.

Son en definitiva, la conclusion logica —o el antecedente— de las normas
de emision correspondientes y pueden resultar utiles instrumentos de gestion
de riesgos, en virtud de las cuales se asegure homogeneidad y una adecuada
conexion de las politicas ambientales sectoriales sobre los componentes del
ambiente y los agentes contaminantes?!.

Desde esta perspectiva, temas relevantes y vinculados son la determinacion
del &mbito geografico para la aplicacion de esta metodologia, la compensacion
entre regiones, componentes del ambiente y agentes contaminantes diversos,
como asimismo su posible transaccion dentro de lo que podria denominarse
una “equidad ambiental” que asegure un riesgo maximo aceptable.

Es posible imaginar —sin dogmatizar la ciencia y la tecnologia— la com-
pensacion, usando el parametro riesgo, en la medida que los antecedentes

Continuacién nota 28

mentacion previsible también forma parte del problema) lo que hace de ellas las mas dificiles
de implementar ya que operan sobre la base de eludir toda identificacion de las fuentes de
contaminacion sobre las que se debe actuar y, ademas, silencian totalmente los procedimientos
utilizables para llegar a lograr el objetivo de calidad, Ponencias..., op. cit., pag. 38.

29 Articulo 2° de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
30 Ramén MARTIN MaTEO, Tratado... op. cit., Vol. 1, pag. 114.

31 En consecuencia, es factible regular, al menos en el &mbito de las normas primarias,
usando un estandar uniforme de riesgo aceptable maximo uniforme sobre la salud de la po-
blacion. Ver Eduardo ASTORGA JORQUERA, en Régimen Juridico del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, en especial aplicado a la mineria chilena, pags. 192 y sgtes., Edit. Juridica
ConoSur, Santiago, Chile, 2000.
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en que se funde estén basados en estudios epidemiologicos serios y cienti-
ficamente bien fundados™2.

Para los efectos de la legislacion chilena, el bien juridico deriva de la propia
definicion del articulo 2° letra //) de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, y que mantuvo la Ley N°20.417. Se trata evidentemente
de una definicion legal, con una serie de falencias tedricas, pero que en térmi-
nos practicos constituye una muy buena definicion desde la perspectiva del
ejercicio del derecho, evidenciando sin embargo ciertas dificultades desde la
perspectiva de los limites al principio contaminador pagador?3.

Resulta interesante detenerse brevemente en este punto, en la legisla-
cion comparada latinoamericana, la cual en los casos de Ecuador, Brasil,
Honduras, Cuba, México, entre otros, incorporan expresamente la defini-
cién de medio ambiente®* | las cuales aunque formalmente difieren en sus

32 De hecho el Proyecto de Ley sobre Bonos de Descontaminacion aprobado por el Consejo
Directivo de CONAMA el aio 2003, incorpora el tema hidrico ademas del atmosférico, como
objeto de los permisos de emision transables.

33 El articulo 2° letra 1l de la Ley N° 19.300 define Medio Ambiente como “el sistema
global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolo-
gica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accion humana
o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples mani-
festaciones”.

34 En el caso de Ecuador, la Ley de Gestién Ambiental N° 37. RO/245 de 30 de julio de
1999, contiene una definicion casi idéntica a la ley chilena, al establecer en el Glosario de
Definiciones de la Disposicion Final, que Medio Ambiente, “es el Sistema global constituido
por elementos naturales y artificiales, fisicos, quimicos o biologicos, socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacion por la naturaleza o la accion humana, que rige la
existencia y desarrollo de la vida en sus diversas manifestaciones”.

La Ley N° 6.938, del 31 de agosto de 1981 de Brasil. Dispone sobre la Politica Nacional
del Medio Ambiente, sus fines y mecanismos de formulacion y aplicacion, y establece otras
providencias (D.O. del 2 de septiembre de 1981), sefala en su articulo 3° que para los fines
de esta ley, se entiende por 1. Medio Ambiente: el conjunto de condiciones, leyes, influencias
e interacciones de orden fisico, quimico, y bioldgico, que permite, protege y rige la vida en
todas sus formas.

La Ley General del Ambiente de Honduras (D.O. 8.06.94) establece en su articulo 2° que
ambiente es el conjunto formado por recursos naturales, culturales y el espacio rural y urbano,
que puede verse alterado por agentes fisicos, quimicos o bioldgicos, o por otros factores debido
a causas naturales o actividades humanas, todos ellos susceptibles de afectar, directa o indirec-
tamente, las condiciones de vida del hombre y el desarrollo de la sociedad.

La Ley N° 33/81 de Proteccion del Medio Ambiente y del Uso Racional de los Recursos
Naturales de Cuba (G.O. del 12 de febrero de 1981) sefiala en su articulo 2° que, se entiende
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contenidos, en lo esencial, establecen lo mismo: seres humanos, entorno,
componentes bioticos, abidticos y culturales.

En otros modelos que no la contemplan expresamente, resulta posible
derivar sus contenidos de los criterios de evaluacion del Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental, tal como en el caso uruguayo?? o del ambito
de aplicacion de sus normas generales, tal como lo establece el listado del
articulo 3° del Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente Colombiano3®.

Cabe advertir que en todos los modelos y no sélo en los latinoamerica-
nos, sino también en el modelo europeo y el norteamericano, la definicion
de ambiente abarca finalmente “el todo”, llegando incluso como en el caso
chileno y otros posteriores basados en éste, al extremo de incluir las per-
manentes modificaciones culturales que derivan de las interacciones entre

las personas®’.

2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO AMBIENTAL

Como principal instrumento de la politica, a través del cual se establecen
los principios, objetivos e instrumentos de la misma, esta rama del derecho
evidencia ciertas caracteristicas propias y especificas, algunas de las cuales
ya han sido identificadas por Martin Mateo3®, correspondiendo aportar a lo
menos las siguientes:

Continuacién nota 3
por medio ambiente el sistema de elementos abidticos, bidticos y socio-econdmicos con el que
interactia el hombre, a la vez que se adapta al mismo, lo transforma y lo utiliza para satisfacer
sus necesidades.

Para el caso mexicano, la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente
(D.O. del 28 de enero de 1988) el articulo 3° define al ambiente como el conjunto de elementos
naturales o inducidos por el hombre que interactiian en un espacio y tiempo determinados.

35 Ley N° 16.466, Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental.
36 Decreto N° 2811 del 18 de diciembre de 1974.

37 Sobre diversas definiciones normativas de medio ambiente, ver Paulo De BEssa ANTUNES, Di-
recto Ambiental, 12 a edicion, pags 65 y sgtes, Edit. Lumen Juris, Rio de Janeiro, Brasil, 2010.

3% Ramoén MAarTIN Mateo, en el Vol. I de su Tratado, identifica seis caracteristicas del
Derecho Ambiental:

i) Sustratum ecoldgico: Se refiere a que el objeto protegido por el derecho, es precisa-
mente el medio ambiente, de acciones que puedan afectarlo significativamente. Aspecto que
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Ubicuo: Por cuanto regula un amplio conjunto de acciones humanas
de caracter economico, productivas, cientificas, de ocio, incluso las coti-
dianas relaciones de vecindad. Se encuentra involucrada en consecuencia
la calidad ambiental de nuestro entorno, tanto inmediato como mediato,
lo cual tiene en definitiva efectos sociales, economicos, y politicos sig-
nificativos.

Continuacién nota 38

se vincula con la clasificacion de Rafael Valenzuela (profesor pionero de esta disciplina en
Chile-U. Catdlica de Valparaiso), de la legislacion ambiental en “deliberada” o “casual”.
Desde esta perspectiva, derecho ambiental estricto sensu esta conformado por aquellas nor-
mas juridicas destinadas exclusivamente a proteger el medio ambiente, en tanto bien juridico
propio y especifico.

En este sentido hay que consignar que buena parte de la legislacion de “relevancia” am-
biental chilena estd compuesta por normativa que fue creada con una finalidad distinta a la
ambiental (ej.: salubridad publica), y que “casualmente”, resguarda al medio ambiente. Cabe
destacar que parte del origen del bien juridico especifico es el resultado del Derecho Ambiental
Internacional, hoy traspuesto a la legislacion doméstica.

ii) Especialidad singular: Dado que el ambito de aplicacion de la norma no puede —en ge-
neral— ajustarse a los limites de las propias fronteras politicas entre paises. La contaminacion
causada en un rio traspasara al pais vecino, si es que no se dispone de mecanismos bilaterales
o multilaterales que regulen la materia.

Chile, por sus rasgos geograficos, no tiene mayores problemas transfronterizos de contami-
nacion, lo cual se refleja en la falta de normativa que regule materias de esta naturaleza (salvo
por ejemplo el Tratado Minero con Argentina).

iii) Enfasis preventivo: Esta rama del derecho ha puesto el acento hasta la fecha en el de-
sarrollo de sus instrumentos de caracter preventivo. Ej.: el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, que expresa la eficacia y eficiencia de evitar o minimizar los efectos sobre el entorno,
por sobre su posterior reparacion.

iv) Componente técnico reglado: El Derecho Ambiental se nutre de un amplio conjunto de
técnicas y ciencias, correspondiendo precisamente a sus especialistas establecer el contenido
sustantivo de las normas. Tal es el caso de la determinacion de los margenes de riesgo aceptados
en las normas de emision y calidad.

v) Vocacion redistributiva: Se relaciona con el principio contaminador/pagador, en virtud
del cual quien vaya a generar una externalidad negativa al ambiente debe internalizarla a su
costo, en la proporcion del propio riesgo o potencial dafio.

vi) Primacia de intereses colectivos: Por tratarse de un bien juridico de caracter publico,
considerado incluso parte de los Derechos Humanos de la 3* generacion, existe en esta dis-
ciplina juridica, asi como en otras, una evidente preeminencia de los derechos colectivos por
sobre intereses individuales.

Tal es el caso de la titularidad de la accion por dafio ambiental, el derecho a denuncia ante
la respectiva municipalidad, e incluso el Recurso de Proteccion.

Ver Tratado..., op. cit., Vol. I, Edit. Trivium, Madrid, Espana, 1992.
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Se trata de un derecho que abarca desde lo intimo a lo publico, regulando

un ambito fundamental para el ser humano, su propia sobrevivencia®’.

Univoco: Por cuanto independientemente de las caracteristicas fisicas
y climaticas de los diversos territorios de nuestro planeta, los margenes de
riesgo de mortalidad y morbilidad de todos los seres humanos, debe ser
equivalente, independientemente de sus rasgos étnicos o culturales, clase
social, sexo, etc.

En consecuencia, un rasgo globalizante de esta disciplina es la vitalidad
con la que tiende gradualmente a establecer normas de similar rigurosidad.
Es esta la razoén fundamental por la cual el Derecho a Medio Ambiente
Sano y Ecoldgicamente Equilibrado, junto al Derecho a la Paz, a la Libre
Determinacion de los Pueblos, a la Paz, etc., forma parte de los llamados
“Derechos de la Solidaridad” o “de la tercera generacion™°. En efecto, y tal
como sefialan Daniel Boo y Ariel Villar, “el derecho humano al ambiente
es continente y cauce para los demas derechos humanos y, a la vez, es una
garantia de realizacion de todos los derechos sociales e individuales (limi-
tandolos a fin de que no degraden el ambiente)”. Y agregan “el intento de
elevar la potencia de derecho humano al patrimonio colectivo ambiental en
un acto concreto, es un intento de afirmacion de todos los demas derechos,
y de lograr una igualdad social y humana real”*!.

De umbral cada vez mas bajo: Dada la finitud de los componentes del
ambiente, y su creciente relevancia social, econdmica, politica y juridica,
pasa a constituir un bien juridico cada vez mas escaso y por lo tanto de ma-
yor valor. Desde esta perspectiva y parafraseando en el concepto a Welzel,
podemos afirmar que el medio ambiente en forma gradual pero inexorable,
pasa a formar parte de aquel conjunto de bienes juridicos reverenciables,

39 A efecto atender a este sentido, ver Ramon MaRrTiN MatEo, El hombre una especie en
peligro, Edit. Campomares, Madrid, Espafia, 1993..

40 Ver Héctor Gross EspIELL, Estudios sobre los Derechos Humanos, Edit. Civitas, Madrid,
Espaiia, 1988.

41 “E] derecho humano al ambiente es, simultineamente, un interés del individuo y un
interés de la colectividad, o dicho de otra manera, es un derecho que le corresponde al sujeto
individual en cuanto miembro de la colectividad, no existiendo lo uno sin lo otro”. Ver Daniel
Boo y Ariel VILLAR, El Derecho Humano..., op. cit., pags. 33 y sgtes.
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cuyo umbral para ser traspuesto requiere de una genuflexion especialmente
pronunciada*?,

3. PrincIPiOoS DE DERECHO AMBIENTAL

Los principios desde el &mbito juridico, ademas de estar dotados de una
funcidn axioldgica, “normogenética”, importan en el sentido de guiar y fun-
damentar las normas de orden juridico, ademas de tener la ventaja de generar
aperturas en el sistema juridico para las transformaciones sociales y ecologi-
cas®, dado su caréacter de genéricos, abstractos e indeterminados**.

Las funciones de los principios del derecho® son basicamente las de
fundar, interpretar y suplir, dependiendo en lo ambiental de la realidad so-
ciopolitica, capacidad técnica, ordenamiento juridico, situaciéon econdmica
y las caracteristicas ecologicas del territorio; y de la imagen prospectiva del
pais; es decir, el objetivo nacional que se quiera disenar.

Para la Politica Ambiental deben definir las directrices y objetivos basicos
acerca de lo que el pais se propone alcanzar en materia ambiental.

En el modelo chileno, la Ley N° 19.300, en el texto del Mensaje del
Presidente de la Republica al Congreso Nacional, recoge y releva los si-
guientes principios:

Preventivo: Mediante este principio se pretende evitar o reducir efectos
negativos de caracter significativo sobre el entorno, justificados juridicamen-
te —impacto ambiental— o antijuridicos —dafio ambiental—. Este es el principio

4 Ver Hanz WELZEL, Derecho Penal Alemdn, Parte General, pags. 11 y siguientes, 11*
edicion, 2% edicion castellana, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1976.

4 Ver a Ramon MarTtiN Mateo, Manual de Derecho Ambiental, quien en el Capitulo 11,
relativo a los “Megaprincipios”, identifica el principio de Ubicuidad, Sostenibilidad, Globalidad,
Subsidiariedad y Solidaridad. Edit. Thomson, Aranzadi, 3* edicion, Navarra, Espana, 2003.

4 Ver a Airton Guiherme BerGer FiLno, Edson DiINoN MARQUES y Fabio MIcHELIN, Os
principios do directo ambiental e sua positivacao no ordenamiento juridico brasileiro, doc.
mim. del Magister en Planificacion y Gestion Ambiental, Universidad de Chile, Santiago,
Chile, 2002.

45 Ver Silvia JAQUENOD DE Zs6GON, EI Derecho Ambiental y sus Principios Rectores, Edit.
Dykinson, Madrid, Espafia, 1991.
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inspirador del Derecho Ambiental, y hasta la fecha aquel en virtud del cual
se han desarrollado la mayoria de los instrumentos de gestion ambiental.
Y es obvio, resulta mas eficaz y eficiente para la gestion ambiental prever
eventuales menoscabos o detrimentos, que posteriormente restaurarlos o
repararlos. En consecuencia, lo que corresponde a la Administracion es
poner el acento en este tipo de instrumentos, tales como el Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental (SEIA) y el régimen de permisos (gestion ex
ante), mas que focalizar los esfuerzos y recursos en la funcion fiscalizadora
(gestion ex post).

Dicho lo anterior, entender las Declaraciones de Impacto Ambiental
—DIA—, mas que instrumentos preventivos, instrumentos esencialmente
fiscalizables, y poner el acento ahi, es un contrasentido*®.

Este principio tiene, por lo demads, también una mirada desde el modelo
econdmico ya que el medio ambiente constituye un limite natural al siste-
ma de mercado, si es que éste pretende sostenerse en el tiempo. Desde esta
perspectiva, por ejemplo, es mas razonable resguardar los suelos agricolas
de la actividad inmobiliaria, que posteriormente recuperarlos a calidades
similares.

Cabe agregar que existe también un conjunto relevante de otros instrumen-
tos inspirados en este principio. Tal es el caso de los planes de prevencion,
cuyo objetivo como lo veremos mas adelante, es el de evitar que se sobrepasen
las normas de calidad o inmision, asi como en las propias normas de emision
y calidad, los planes de manejo, instrumentos econémicos, etc.

Contaminador/Pagador: Sustentado en el principio anterior, desde una
primera aproximacion se expresa en la obligacion que tiene el promotor
de todo proyecto o actividad, sea éste publico o privado, de internalizar
las externalidades negativas de los mismos. Se encuentra plasmado en
diversos instrumentos, tales como las normas de emision, calidad, el
propio SEIA, el Proyecto de Bonos de Descontaminacion, Compensacion
de Emisiones, etc.

46 Lo anterior, por cuanto en la redaccion original del Reglamento del SEIA, algunas autori-
dades plantearon que las DIA podrian eventualmente ser simplificadas atin mas, autorizandose
en forma practicamente automatica, estableciéndose un sistema de fiscalizacion aleatoria.
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Una “segunda derivada” sin embargo, aborda este principio con un prisma
distinto al anterior, asociandolo mas bien al concepto de responsabilidad
por dafio ambiental, existiendo en la doctrina diversas miradas sobre las dos
vocaciones de este principio, una orientacion a priori antes mencionada,
pero también con otra consideracion a posteriori, expresado en el principio
usuario-pagador.

Gradualidad: Establecido para el modelo chileno, sostiene que el de-
sarrollo y cumplimiento de las metas establecidas por la Administracion,
e incluso de la propia normativa ambiental debe ser paulatino, tal como se
constata en el instrumento de los Planes de Descontaminacion.

No se trata evidentemente de un principio del Derecho Ambiental, sin
embargo recoge los planteamientos de Rafael Valenzuela, en el sentido de
que la legislacion ambiental debe ser eficaz y eficiente; es decir, debe cum-
plir el objetivo para el cual fue creada, y conjuntamente ser reconocida y
aprehendida por la comunidad. Esto se expresa en un mejoramiento continuo
de estandares, acorde a la experiencia internacional y la propia realidad
chilena®’, asi como a la posibilidad de cumplir obligaciones actuales, sin
generar disminuciones de rentabilidad significativas en el sector productivo
y sus consecuentes efectos sociales. Por tanto, una vez satisfecha la norma,
es posible establecer nuevas o mayores medidas o exigencias. En el caso
chileno, este es el fundamento principal del proceso de revision de normas

de emision y calidad cada cinco afios*®.

Esta misma logica —aunque mas estricta—, se aplica en otros modelos
tales como el aleman o espafiol, en donde existe el “standt der Technick™ o
la “clausula de progreso”, en virtud de la cual los estandares de las normas
se actualizan y se hacen mas exigentes en forma automatica, en la medida
que el desarrollo cientifico y tecnoldgico sea capaz de sustentarlo.

Del mismo modo, también podemos recoger del modelo chileno el prin-
cipio del Realismo, contemplado en el Mensaje de la Ley N° 19.300, el cual
postula que para establecer estdndares ambientales hay que tener presente

47 Por ejemplo, la incorporacion de las ultimas normas Euro para vehiculos en la Region
Metropolitana.

48 Ver articulo 32 de la Ley N° 19.300.



16 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

la realidad social, politica, cultural y, en particular, econémica del pais. Se
trata de un principio plenamente aplicable, aunque no exclusivamente a
las normas de emision y calidad, de cuya experiencia podemos colegir que
cuando un texto juridico de esta naturaleza establece estandares tedricos
inalcanzables, ésta no serd aplicada o serd derogada a muy breve plazo®.

Responsabilidad: Consagrado en el Titulo IIT de la Ley N° 19.300°,
establece que quien dolosa o culposamente cause dafio ambiental®! debe
repararlo a su costa. Cabe hacer notar como veremos en el respectivo ca-
pitulo, que la Ley N° 20.417 mantuvo en esta materia la “prevalencia” de
leyes especiales por sobre esta norma. Esta ain nueva figura de responsabi-
lidad civil se expresa en una clasica obligacion de “hacer” y consiste en la
exigencia para los responsables de reparar a su costa todo el dafio causado,
o en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades bésicas, o sus
originales funciones ambientales.

Como veremos mas adelante, la ley otorga accion no solo a la victima
del dafio sino también al Consejo de Defensa del Estado, el cual dispone
de una Unidad especializada en la materia, y bajo ciertas circunstancias y
requisitos a las propias municipalidades.

La limitacion, sin embargo, es el propio régimen de responsabilidad sub-
jetiva, que se desentiende de la tendencia de los modelos mas desarrollados
que han incorporado mecanismos de responsabilidad objetiva, tal como
orienta el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental®?.

49 Tal es el caso de la original norma de arsénico del Ministerio de Salud, que ademas de
ser declarada ilegal, resultaba absolutamente inalcanzable, en particular para gran parte del
sector minero del norte de Chile, cuyos recursos hidricos “naturalmente”, contienen mayores
niveles de arsénico que los que la propia norma establecia. Otra perspectiva del tema queda
reflejada en las normas Euro para motores diesel, las que para su adecuada implementacion en
Chile, requirieron mayor desarrollo tecnologico a efecto de disponer en el mercado de servicios
técnicos certificados.

30 Articulos 51 y siguientes.

31 Definido en el articulo 2° literal €) de la Ley N° 19.300, como “foda pérdida, disminu-
cion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus
componentes”.

32 Bruselas, 9 de febrero de 2000, antecedido por el Libro Verde sobre Reparacién del
Dafio Ecologico, 1993.
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Participativo: Para garantizar una gestion ambiental adecuada se requiere
que todos sus actores tengan un rol activo. En este principio, conocido en
el modelo aleméan como principio de cooperacion, los tres actores funda-
mentales de la gestion ambiental son las ONG, el Estado, y los empresarios
privados, todos relevantes y equivalentes.

Es un principio democratico que se ve reflejado en diversos instrumentos
de gestion ambiental®?, resultando los mas destacados el SEIA, hoy potenciado
por posibilidad de participacion en las Declaraciones de Impacto Ambiental,
el Procedimiento para la Dictacion de Normas de Calidad, Emision y Planes
de Prevencion y Descontaminacion. La Ley N° 19.300, salvo lo establecido
en la legislacion urbanistica®* para los Planes Reguladores Comunales, es la
primera norma juridica que contempla en Chile procedimientos administra-
tivos en donde la participacion ciudadana constituye un elemento preceptivo.
Existe para estos instrumentos la oportunidad procesal de informarse, inter-
venir y formular observaciones a los Estudios de Impacto Ambiental, o a los
proyectos de Planes y Normas, correspondiendo una adecuada consideracion
o ponderacion de las mismas en el respectivo acto juridico administrativo.
Subyace como fundamento de este principio el derecho a la informacion, asi
como la transparencia con que debe actuar la Administracion, y la oportuni-
dad a la sociedad civil de expresar sus opiniones generando de tal forma un
marco de corresponsabilidad social a la toma de decisiones por parte de la
autoridad, legitimandolas a lo menos tedricamente.

El Mensaje de la Ley N° 20.417, incorpora explicitamente el principio
de la Equidad Ambiental, en términos de consagrar el derecho de todas las
personas a “acceder a condiciones de calidad ambiental adecuadas, dis-
minuyendo los riesgos ambientales entre diversos grupos”. Y ejemplifica
situaciones de inequidad con “la mayor incidencia de la contaminacion
ambiental en segmentos de menores ingresos, la exposicidon a agroquimicos
de los trabajadores temporeros agricolas, los problemas de acceso a recursos
naturales y la distribucion de areas verdes en centros urbanos”

33 Ver el interesante trabajo de Carlos MORENO SANTANDER, Participacién Ciudadana en
la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, Edit. LexisNexis, Santiago,
Chile, 2004.

34 Articulo 2.1.11, N° 3 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones. D.S.
N° 47 de 1992 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.
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Ligados a este principio, encontramos en el mismo Mensaje, el Principio
a la Informacion Ambiental, sustrato del mismo, el Principio a la Educacion
Ambiental, antecedente que dota de contenido a la participacion y el Prin-
cipio de Reconocimiento y Respeto a las Identidades, Culturas e Intereses
de los Pueblos Indigenas y Comunidades Tradicionales

En efecto, su texto reconoce la distincion “entre el acceso a la informa-
cion publica, del acceso a la informacion ambiental” y garantiza para esta
ultima un “sistema de transparencia activa” que reduzca “las asimetrias de
informacion entre el Estado, el sector privado y las comunidades”, haciendo
suyo los criterios de la Convencion de Aarhus de 1998.

Se consagra en forma expresa en un Titulo especial, el derecho de toda
persona a acceder a la informacion de caracter ambiental, que se encuentre
en poder de la Administracion por lo que toda persona que se considere lesio-
nada en su derecho de acceder a la informacion, podra recurrir a la autoridad
competente conforme a la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica.

Del mismo modo, impone a la Administracion, en la misma linea de la
Ley N° 19.253, y el Convenio 169 de la OIT, la obligacion de conservar,
desarrollar y fortalecer la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones
sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas.

Precautorio: Conforme al numeral 15 de la Declaracion de Rio, los
Estados deben aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a
sus capacidades, advirtiendo que “cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente™>.

Sobre el tema, Rehbinder plantea que “se podria afirmar que segun este
principio, las politicas sobre el medio ambiente no se limitan a la proteccion
del hombre y de su entorno contra riesgos inaceptables —peligros aceptables
se diria en aleman—, lo que constituye el principio de proteccion, sino que
ademas tienen por objeto reducir incluso los riesgos de degradacion del

35 Ver Edwin Zaccal y Jen NokL Missa, Le pricipe de Precaution, significations et conse-
quences, Editions de L’Universite de Bruxelles, Bélgica, 2000.
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medio ambiente que no alcancen a ser inaceptables. Evidentemente, hay un
nivel de riesgo (“riesgo residual”) que es tolerable o tan bajo en términos
de magnitud y probabilidad que, tomando en consideracion la escasez de
recursos y los efectos econdomicos y sociales negativos de las medidas de
reduccion, no se le deberia prestar atencién™°.

“En términos tedricos es posible reducir los riesgos ambientales casi
a cero, pero como el costo marginal del logro de ese objetivo aumenta
en forma desproporcionada, hay que poner ciertos limites a las medidas
precautorias™’.

Para la fijacion de estos umbrales se pueden utilizar determinados enfo-

ques de regulacion, tal como el andlisis costo-beneficio, costo-efectividad,

enfoque tecnoldgico y el basado en los derechos de las personas®,

36 Ver Eckard REHBINDER, “Medidas precautorias y sustentabilidad ;Dos caras de la misma
moneda?”, articulo publicado en A Law for the Environment, editado por Alexander Kiss y
Francoise BURHENNE-GUILMIN, Unién Mundial para la Naturaleza, 1994, reproducido por CEPAL
en documento LC/R. 1573, Santiago, Chile, 1995, pag. 93.

57 1bid., pag. 12.

38 Ratl O’RyaN y Andrés ULLoa plantean que “El analisis costo-beneficio compara los
costos sociales de controlar una actividad que usa recursos ambientales contra los beneficios
sociales monetarios, asociados a esta reduccion. Utilizando el analisis se establece la meta
optima, posteriormente se selecciona el instrumento mas eficiente para lograr la meta. Uno de
los problemas mas serios de este enfoque es el que los recursos ambientales por su naturaleza
(no se transan en el mercado, existencia de externalidades y propiedad comun) no se pueden
valorar completamente, o su valoracion de la salud humana, la valoracion de la biodiversidad,
las funciones ecoldgicas, los habitat, etc., son muy discutidos. En la practica, estas dificultades
llevan a que se utilice poco este enfoque para la toma de decisiones ambientales”.

“El enfoque costo-efectividad toma como un dato la determinacion de la meta ambiental a al-
canzar y se preocupa de buscar la manera mas barata o econdmicamente eficiente de lograrla”.

“Usando un enfoque tecnologico, el regulador obliga a las firmas a instalar tecnologias mas
limpias o tecnologias de control, dentro de lo factible, tomando en cuenta factores tecnologicos,
econdmicos y de gestion. La tecnologia existente llevara a una cierta calidad ambiental que
podria estar bastante lejos de la dptima. Tampoco hay un compromiso entre costos y reduccion,
sino que la definicion tecnoldgica impone los costos y los agentes se deben adaptar. Este enfoque
es muy utilizado en U.S.A. para regular contaminacion en aire y agua”.

“Bajo un enfoque basado en los derechos de las personas se reemplazan la nocion de utilidad
o beneficio por uno de justicia, donde predominan consideraciones morales y éticas. La idea
de que no siempre se pueden balancear costos y beneficios y que hay derechos que no pueden
ser alterados sin el consenso de los afectados, predominan en este tipo de analisis. El concepto
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Existe evidentemente “necesidad de coexistencia” del principio de pre-
cauciony el de Sostenibilidad, los cuales se “yuxtaponen”. Rehbinder aclara
que el principio de precaucion’® “se centra en los riesgos para la salud que
supone el contacto directo del ser humano con sustancias peligrosas...”, a
diferencia del principio de Sostenibilidad que no es aplicable a estos riesgos
“ni siquiera en el sentido mas amplio de conservacion de la capacidad de
asimilacion del medio ambiente”.

En este sentido, la dimension social del principio de Sostenibilidad
permitiria extenderlo sobrepasando la capacidad de absorcion del medio
ambiente de tal manera que abarcase también la obligacion de “evitar los
peligros y riesgos no razonables para la vida y la salud humanas”, ya que,
en definitiva, el “objetivo fundamental de todas las medidas destinadas a
proteger el medio ambiente es la supervivencia de la humanidad”¢°.

Segtn el Convenio sobre Evaluacion del Impacto en el Medio Ambiente
en un Contexto Transfronterizo, firmado en Espoo (Finlandia) el 25 de enero
de 1991°!, el término Medio Ambiente abarca “especialmente” (no se trata
pues de una enumeracion exhaustiva): “la salud y seguridad humanas, la flora
y la fauna, el suelo, el aire, el agua, el clima, el paisaje y los monumentos
historicos u otras estructuras fisicas, o la interaccion entre dichos factores;
comprende también los efectos sobre el patrimonio cultural o las condiciones
socio-econdmicas que resulten de las modificaciones de dichos factores™¢2.

Lo cierto es que en el ambito de la legislacion sobre evaluacion chilena,
estas disquisiciones no quedan adecuadamente reflejadas, confundiéndose

Continuacién nota 58
de cero riesgo o minimo riesgo impuesto por los partidarios de este enfoque debe lograrse sin
importar consideraciones tecnologicas o econémicas”.

Ver en “Instrumentos de regulacion ambiental en Chile”, Sustentabilidad Ambiental del
Crecimiento Economico Chileno, Osvaldo SUNKEL (editor). Programa de Desarrollo Susten-
table, Centro de Analisis de Politicas Publicas, Universidad de Chile, Santiago, Chile 1996,
pags. 285-324.

39 Sobre este principio, ver también a Juan Rodrigo WaLsH en Ambiente, Derecho y Sus-
tentabilidad, pag. 47, Edit. La Ley, Buenos Aires, Argentina, 2000.

0 Eckard REHBINDER, “Medidas...”, op. cit., pag. 9.

6l Ver breve resefia del Convenio de Espoo de Jestis R. Garcia, Guia Legal del Medio
Ambiente en Espania, Edit. Amarua, Salamanca, Espaiia, 1993.

62 Ver Paz VizcaiNo SANCHEZ-RODRIGO, Introduccion al Derecho del Medio Ambiente, Edit.
CTO Medicina, Espaiia, 1996, pag. 111.
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ambos conceptos. De hecho, el Reglamento del Sistema® establece que si
de la prediccion y evaluacion del impacto ambiental del proyecto se deducen
eventuales situaciones de riesgo al medio ambiente, el titular del mismo debe
proponer medidas de Prevencion de Riesgos y de Control de Accidentes.

La prevencion de riesgos ambientales se expresa en medidas cuyo ob-
jetivo es “evitar la aparicion de efectos desfavorables sobre la poblacion”
(salud humana).

La norma en este punto supone a un efecto irreal, ya que en términos
concretos se trata de medidas destinadas a disminuir los riesgos, sin que
esto implique evitarlos completamente.

A suvez las medidas de control de accidentes son aquellas que operan en
situaciones en que se encuentren involucradas la vida, la salud humana o el
medio ambiente y cuya finalidad es la de permitir la intervencion eficaz en
los sucesos que alteren el desarrollo normal de un proyecto o actividad.

De la Equidad Intergeneracional en el Acceso a los Recursos Naturales:
Este principio sobre acceso equitativo a los recursos naturales de las gene-
raciones presentes y futuras, es planteado por Martin Mateo, basicamente
respecto de aquellos que “tienen valor para la humanidad en cuanto ellos
pueden sacar determinados rendimientos o satisfacciones, se presentan con
una cierta escasez, pueden agotarse o deteriorarse por obra del hombre,
y aunque no nos suministren ventajas inmediatas su desaparicion o per-
turbacion pueden causar dislocaciones y perjuicios para los ecosistemas
progresivamente”®4,

La equidad intergeneracional, segiin Leme, exige “consideraciones de
orden ética, cientifica y economica de las generaciones actuales y una eva-
luacion prospectiva de las necesidades futuras, debe ser siempre posible de
ser concebidas y medidas en el presente”®.

93 Que originalmente establecia un Parrafo especial sobre “La Estrategia de Manejo Am-
biental”.

4 Ver Ramon MARTIN Matko, Vol. 1, op. cit., pags. 198 y sgtes.

5 Ver Paolo Afonso LEME Macuapo, Direito Ambiental Brasileiro, pag. 51, 11* edicion,
Edit. Malteiros, Brasil, 2004.
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Lateoria de la equidad intergeneracional, en opinion de Berger, Marques
y Michelin, parte de tres principios bases para los derechos y obligaciones
intergeneracionales, principios de conservacion de opciones, de la conser-

vacion de la calidad, y de la conservacion de acceso®.

Sobre el Principio del Desarrollo Sustentable, que constituye el marco
l6gico de este trabajo, baste apuntar lo expresado por Maurice Strong y por
Ignacy Sachs, en el sentido de que para lograr la sustentabilidad ambiental, se
requiere “prudencia ecologica, eficiencia econdmica y equidad social™®’.

De la Supremacia del Interés Publico en la Proteccion del Medio Am-
biente: Este principio, que orienta en definitiva al Derecho Publico, debe
caracterizar las decisiones de las politicas y los poderes ptblicos, en tanto
es precisamente el Estado quien debe garantizar el interés general de la
sociedad y finalmente el bien comun.

Sobre el punto Antonio Herndn V. Benjamin sefiala que la titularidad del
medio ambiente, como macroconcepto, pertenece a la colectividad (socie-
dad) y su utilizacion es publica, vale decir, a esta es aplicable el principio
de la no-exclusion de sus beneficiarios. Un bien ambiental es publico no
porque le pertenezca al Estado (criterio subjetivo), sino porque no resulta
posible su apropiacion exclusiva (criterio objetivo), “siendo por esto mismo,
un verdadero bien publico de uso comun del pueblo™®®,

En este principio se funda la supremacia de los intereses colectivos, en
relacion a los intereses particulares o privados, de forma tal que en caso de
dudas para un caso concreto, debe prevalecer la interpretacion que privile-
gie los intereses de la sociedad, es decir in dubio pro ambiente, resultando

posible utilizar el in dubio pro sanitas et natura®.

66 Airton Guiherme BerGER FiLno, Edson Dinos MARQUES y Fabio MicHELIN, “Os princi-
pios do directo ambiental y su positivisacion en el ordenamiento juridico brasilero”, doc. Np,
Universidad de Caxias do Jul, Universidad de Chile, 2004.

7 Apud BARrBIER, j.c. “Desenvolvimiento e Mello Ambiente: as estrategias de mudanza da
Agenda 21”. Vosees, pag. 7, Rio de Janeiro, 1997.

8 Ver Antonio Hernan VASCONCELLOS BENIAMIN, Dano ambiental, prevengdo, reparagdo e
repress¢do, pag. 71, Sao Paulo:RT, Brasil, 1993 (traduccion propia).

% Ver BERGER, MARQUES Y MICHELIN, op. cit., pags. 30 y sgtes.
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Un aspecto interesante a este nivel es la determinacion de los limites
entre lo publico y lo privado en materia de contaminacion y, por tanto, de
responsabilidad por el presunto dafio o riesgo.

En efecto, tratdndose de pasivos confinados en propiedad privada, sin que
exista un riesgo significativo de dispersion o que se vehiculicen afectando a
terceros, resulta extremadamente complejo al Estado exigir la remediacion
de ese pasivo. Hasta ahora, la naturaleza publica de la proteccion del me-
dio ambiente, incluso el principio de la funcion ambiental de la propiedad,
encuentra aqui sus insitas limitaciones.

Cabria sefialar que, derivado de este principio, encontramos una serie de
otras categorias, tales como el Principio de la Indisponibilidad del Interés
Publico, y Ambiente.

Corresponde finalmente mencionar el Principio de la Solidaridad que,
junto al Principio de Cooperacion entre los Pueblos, representa un cam-
bio de paradigmas en la forma de comprender el fendmeno ambiental, asi
como el Principio del Derecho al Acceso a la Informacion, establecidos
en las Directivas 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990, y la Di-
rectiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de enero
de 20037°,

4. TEORIA DEL RIESGO AMBIENTAL

Vivimos en la sociedad del riesgo, en la cual el rol de las normas am-
bientales corresponde fundamentalmente el establecimiento de niveles de
seguridad, los que tienen por objeto evitar la exposicion del dafio’!. Riesgo
es la probabilidad de que aparezcan efectos desfavorables o indeseables
como resultado de una exposicion dada’?.

70 Ver también “Convencion de Aarhus”-Convencion sobre el acceso a la informacion, la
participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales, 1999. Para el caso chileno, ver Ley N° 19.880.

71 Sobre la cobertura del riesgo ambiental, ver Antonio CABANILLAS SANCHEZ, en La repa-
racion de los Darios al Medio Ambiente, pags. 277 y sgtes., Edit. Aranzadi, Pamplona, Espaia,
1996.

72 Organizacion Mundial de la Salud, 1977.
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El punto es la adscripcion del principio relativo a la exposicion “sin
riesgo” o exposicion cero’?, el cual se funda en la idea de que no existe
ningtn nivel admisible de riesgo, y que normalmente se aplica a los riesgos
derivados de presuntos carcindgenos, lo que se contrapone explicitamente
con las normas que se basan en el criterio del nivel de umbral “que de por si
entraia un analisis de la ecuacion riesgo-beneficio”. En la exposicion cero se
da prioridad al componente de la ecuacion representado por el “riesgo”.

Ahora bien, una dificultad inherente al concepto de tolerancia cero esta
representada por la propia definicion de “cero”, la cual depende del nivel
de desarrollo tecnologico; es decir, de la precision de las técnicas existentes
para tales mediciones.

La respuesta de la ciencia que basa sus conclusiones en estudios de
mortalidad y morbilidad, es que la norma debe tender a cero, lo que podria
brindar una respuesta razonablemente aceptable, frente a la disyuntiva de
estar compelidos a aceptar en razon de realidades técnico-econdmicas,
ciertos niveles de lesion al bien juridico protegido.

Sin embargo en este &mbito —como en otros—, la realidad es mucho mas
poderosa y compleja que la teoria, y aceptando que el riesgo es un concepto
objetivo, una vez determinada la reduccion neta de riesgos, se hace necesario
definir los umbrales que la sociedad considera aceptables, los cuales pueden
variar considerablemente de una sociedad a otra, asi como de una clase
social a otra, etc., dependiendo en gran medida del desarrollo econdémico
el nivel de tolerancia social que exista al riesgo. “Esto quiere decir que al
tomar una decisidon conviene tener en cuenta no sélo los niveles vigentes de
riesgo admisibles sino también los niveles probables™4. Sin embargo, y a
pesar de la validacion social que debe verificarse en esta tipologia de normas
juridicas, incluso existiendo procedimientos administrativos reglados, que
incorporan esta etapa en la elaboracion de la norma, caso de Alemania, Chi-

73 Ver H. W. de KoNING, Establecimiento de Normas Ambientales, Pauta para la adopcion
de decisiones, pags. 49 y sgtes., publicado por la OMS, en colaboracion con el Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y la Union Internacional para la Conservacion
de la Naturaleza y sus Recursos, Ginebra, Suiza, 1988.

74 Ver National Academy of Sciences. Decision-making for regulatory chemicals in the
environment. Washington, DC, NAS, 1975.
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le, etc., no existen metodologias que permitan realizar un analisis riguroso
para la determinacion del grado de aceptacion social de los diferentes tipos
de riesgos que estas normas involucran, quedando en definitiva entregada
dicha decision a la intuicion de la autoridad administrativa sobre los niveles
de riesgo socialmente admisible. Son en definitiva seglin Patricia Matus,
“niveles de decencia”, los que en definitiva deberan orientar la potestad
reglamentaria de la Administracion”. Agrega esta misma autora que “la
toma de decision debe hacerse mediante procesos transparentes, en los que
se desplieguen todos los intereses, comunes y contrapuestos (identificando
consensos y disensos), se estimen (a lo menos se enumeren cualitativamente)
los posibles impactos negativos y los beneficios y se dé la posibilidad a la
comunidad general de expresar su opinioén™’®,

Los niveles de seguridad tedricos, fijados por estdndares o referencias
técnicas internacionales, correspondiente a la fase cientifica en la determi-
nacion de la norma, estan compuestos por el conocimiento, la evaluacion
y la estimacion del riesgo (ej.: Codex Alimentario), los cuales en la fase
politica y administrativa deben conjugarse con la determinacion del riesgo
admisible, asi como del publico al que se ha de proteger, consideracion de la
ecologia humana, marco juridico existente y factibilidades técnicas, econo-
micas, para derivar en definitiva en la norma juridica ambiental especifica,
que establezca los “niveles de decencia” antes mencionados, basados no
en nimeros, sino en los criterios antes expuestos.

75 Ver Ramon Osepa M. y Demetrio LopereNa, Cases and Materials on International
and Comparative Environmental Law, International Court of Environmental Arbitration and
Conciliation, “Brief Legal Summary on the subject of liability for noise pollution”, pag. 527,
Edit. Laguna, México, 2001.

76 Ver Patricia Matus C., “Principio Precautorio: Una mirada desde la ética”, pags. 9y sgtes.,
documento aun no publicado. (La autora es a la fecha candidata a Doctor en Salud Publica,
Escuela de Salud Publica de la Universidad de Chile; Investigadora del Centro Nacional del
Medio Ambiente de la Universidad de Chile).

Califica esta autora un sin sentido al “riesgo cero”, desde un punto de vista de la estrate-
gia de prevencion y agrega: “El enfoque de riesgo, herramienta fundamental para el disefio
de medidas de prevencion, reconoce la existencia del riesgo, éste aparece con el nacimiento,
siendo mayor en forma “natural” en algunos momentos de la vida del hombre como es el pri-
mer afio de nacimiento y tendiendo al maximo en las épocas cercanas al término de la vida. La
prevencion busca identificar las causas del exceso de riesgo, de modo de modificar los factores
intervinientes y asi promover ganancia en salud, vida y calidad de vida y si bien la reduccion
de los riesgos es una meta de la Salud Publica, el riesgo cero es inexistente”.
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Cabe a esta altura sefialar que lo Gltimo en este tema queda expresado en
la Declaracion de Wingspread al sefialar que “cuando una actividad repre-
senta una amenaza para la salud humana o para el medio ambiente, deben
tomarse medidas precautorias, aun cuando algunas relaciones de causa y
efecto no hayan sido totalmente determinadas de manera cientifica™”’.

No termina de llamar la atencion, en todo caso, el hecho de que por
razones de realismo politico, econdémico, técnico o en definitiva social, o
por la imposibilidad material de otorgar otra respuesta, “incertidumbre ine-
vitable”, se acepte inexorablemente la lesion de bienes juridicos, que otras
ramas del derecho definen como irrenunciables, absolutos o intocables. Nos
encontramos a este nivel en la disyuntiva entre una respuesta éticamente
acertada u otra de caracter circunstancial, pero absolutamente realista y
practicable.

Seglin Matus, la diferencia entre la estrategia de prevencion y un enfo-
que precautorio, es que la primera es una técnica, mientras que la segunda
corresponde a una “vision valorica, que impulsa a los tomadores de decision
a establecer medidas transitorias mientras se completa el conocimiento
cientifico técnico y disminuye la incertidumbre cientifica asociada a é178,

Otro punto relevante consiste en la posibilidad de establecer en las propias
normas juridicas niveles de riesgo similares para un mismo contaminante,
tanto mediante normas de calidad, mecanismo que resulta claro y ordenador,
pero extremadamente caro y lento, como también a través de normas de
emision, en virtud de las cuales resulta posible establecer idénticos niveles
de riesgos, con distintas concentraciones, lo cual depende de factores de-
mograficos, econdmicos, de entorno, climaticos, etc.

Seglin la OMS, los criterios que orientan las prioridades para determinar
el grado en que un contaminante puede entrafar un riesgo ambiental son:

* Gravedad y frecuencia de los efectos adversos observados o presuntos
sobre la salud humana.

77 Ver Kourilsky P. VINEY, Le principe de précaution, rapport au Primer Ministre, 1999.

78 Patricia MaTus, op. cit., pag. 2.
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* Ubicuidad y abundancia del agente en el medio humano.
* Persistencia en el medio ambiente.
» Transformacidén ambiental o alteraciones metabolicas.

* Poblacion expuesta’®.

Incluso mas, resulta factible fijar rangos de riesgo objetivo uniforme para
diversos contaminantes en territorios diversos, verificandose una suerte de
“trade of” de riesgos®’, una suerte de compensacion de riesgos ya utilizado
incluso en Chile, en la Regién Metropolitana.

Los riesgos similares también pueden enfocarse desde el punto de vista
de su equivalencia.

Intentando profundizar en estas materias, cabria sefialar que cuando se
aborda el tema de las sustancias o agentes contaminantes, para cualquier
actividad industrial, éstas deben ser objeto de una primera gran clasificacion,
de “téxicas o peligrosas” y las “contaminantes criterios”. Respecto de las
primeras, éstas se subdividen entre aquellas con umbral (Noael o Lowael)

y las sin umbral o cancerigenas®!.

Respecto de los contaminantes criterios, que corresponden a Dioxido de
Azufre, Material Particulado (PM10), Plomo, Oxido de Nitrogeno, Oxido
de Azufre, Mondxido de Carbono y Ozono, no existen mayores problemas
en su regulacion, ya que es técnica y juridicamente posible medir y fijar
concentraciones maximas, via normas de calidad, a efecto de no generar
un riesgo para la salud de la poblacion.

Este criterio —lineal— no resulta eficaz, sin embargo, tratandose de sus-
tancias cancerigenas, tal como por ejemplo el arsénico, ya que éste causara

7 Tbidem.

80 Concepto aportado por la Doctora en Salud Publica, Patricia Matus, Escuela de Salud
Publica, Universidad de Chile, Investigadora del Centro Nacional del Medio Ambiente de la
Universidad de Chile, CENMA, Santiago, Chile, 2005. (pmatus@cenma.cl)

81 Ver Ratl O’RyaN y Andrés ULLoa, “Marco Conceptual para Regular Sustancias Toxicas
en Chile”, doc. del Programa de Recursos Naturales y Medio Ambiente (PRENAMA) del
Departamento de Ingenieria Industrial de la Universidad de Chile.
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dafios a la salud (cancer) independientemente de su orden de magnitud o
concentracion.

Un factor que dificulta atin mas lo expuesto radica en que las normas de
calidad deben establecer un nivel idéntico de riesgo para todo el territorio
nacional. Esto significa que el riesgo unitario debe ser el mismo para ese
contaminante en todo el pais.

Para el arsénico, por ejemplo, en Chile se aplica hasta la fecha las fun-
ciones dosis-respuesta de 4,3 x 10-4. Esto significa que por cada micro-
gramo de arsénico, el riesgo de contraer cancer en toda la vida es de 4,3 x
10-3, lo cual equivale a establecer que 4,3 personas contraeran cancer de
un total de 1.000 expuestas. La tendencia en Holanda y Estados Unidos
de Norteamérica es que el riesgo de contraer cancer denominado “riesgo
residual” sea de 107482

La propuesta del afio 1995 del Ministerio de Salud chileno fue de 0,05
microgramos por metro cubico, y que equivale a 1 x 10-4. Este estandar
se tradujo en una norma de calidad que s6lo tuvo una muy breve vigencia,
ya que aparte de los problemas de legalidad del decreto®?, el estindar im-
puesto estaba absolutamente fuera de las posibilidades de su cumplimiento,
en particular por el sector minero, toda vez que el “backround” o linea de
base en el norte del pais es de 0,08, es decir, mayor naturalmente que el
indicado en la norma. Esto, por cuanto por composicion quimica natural,
muchos de los cauces del norte de Chile tienen altos contenidos de arsénico
y resulta un contrasentido, ademas de un imposible econdmico, el exigir a
la industria minera que sus vertidos contengan menores concentraciones de
arsénico de los que originalmente contenian dichos cauces. Pareciera mas
razonable que el proceso se atenga a los niveles que refleje la linea de base
(sin sumar a ¢ésta los eventuales efectos antropicos previos).

Dado lo expuesto una propuesta eficaz es el lograr ciertos equilibrios
viables via “normas de emision”, instrumento en virtud del cual es posible

82 Ver Baruch FiscHHOFF, “Acceptable Risk: A Conceptual Proposal”, http://www.fpic.edu/
RISK/Vol. 5/winter/fischof.htm, en Departamento de Ingenieria Industrial de la Universidad
de Chile.

83 Ya que no se atuvo al procedimiento establecido en el D.S. N° 93/95 de MINSEGPRES
para la elaboracion de normas de calidad y emision.
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geo-referenciar su aplicacion y establecer estandares diversos de acuerdo a
la zona y actividad econdmica que se esté regulando, asimismo, su fiscaliza-
cion resulta mas simple al poder verificarse su cumplimiento precisamente
en el lugar de la poblacion expuesta. Esta es la solucion que ha adoptado
el modelo holandés, el cual utiliza normas de emision para las sustancias
toxicas o peligrosas (cancerigenas) y normas de calidad para los “contami-
nantes criterios” (no cancerigenos).

Ahora bien, como se ha sefialado, el arsénico tiene importantes efectos
carcinogénicos al pulmoén y a la piel en zonas donde existe exposicion,
inhalacion e ingestion de esta sustancia a través del aire, agua y alimentos,
particularmente en las regiones del norte de Chile, que corresponden a
aquellas con mayor produccion minera del pais.

Para poder comprender estos datos estadisticos, sobre las recomendacio-
nes respecto a niveles de riesgo de muerte durante la vida (RMV) atribuibles
a contaminacion, es preciso que los riesgos que se generen durante toda
la vida se conviertan a riesgos anuales de muerte, dividiendo por 70. La
cantidad de muertes anuales se puede calcular multiplicando la poblacion
expuesta por el riesgo de muerte individual anual.

En los escenarios normativos, la propuesta de Solari® consiste en es-
tablecer que los ciudadanos experimenten un “nivel de riesgo aceptable
maximo uniforme”, limitando la presencia de arsénico ambiental (en aire
0 agua) a través de mecanismos de “Gestion de Riesgos”, la cual utiliza
evidentemente normas de calidad o emisién seglin corresponda®’.

La “uniformidad del riesgo” se verifica cuando se hacen equivalentes los
estandares de riesgos tanto atmosféricos como para el agua potable.

84 Las cifras antes expuestas en relacién al arsénico se reflejan en indicadores de riesgo
sefialados en la tabla 2 del Anexo XVIII de la Tesis Doctoral de Eduardo Astorga, Facultad de
Derecho, Universidad de Alicante, Espafia 1999.

85 La “gestion de riesgos” o (Risk Management) puede ser definida como “el proceso de
apreciacion y ponderacion de las diferentes acciones (de proteccion) posibles y de la seleccion
de la opcion reglamentaria mas adecuada”. Este proceso consiste en “integrar los resultados
de la evaluacion de los riesgos con los datos técnicos y las consideraciones sociales, politicas
y econdémicas a fin de tomar una decision” (Apuntes personales de Josep Ochoa M.).
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Para la evaluacion de riesgos, se supone que existe una relacion de dosis
—efecto o exposicion— riesgo que sigue alguno de los siguientes modelos:

“Se trabaja con estimadores de riesgos, tales como riesgo unitario, riesgo
relativo, tasas estandarizadas de mortalidad (SMR), y riesgos de muerte
durante toda la vida (RMYV; “lifetime risk of death”, 70 afios).

Riesgo unitario= RMV (cancer al pulmén) para una exposicion de 1
ug/m'3 de As por toda la vida.

RMYV (céancer al pulmén)= tasa anual de mortalidad (cancer al pulmon)
dividido por la tasa anual de mortalidad (todas las causas)’%6.

A este nivel, desde un punto de vista juridico, y siempre dentro del marco
del riesgo ambiental®’, dos son los temas relevantes: “la aceptabilidad del
riesgo” y “la uniformidad del riesgo”.

El primero apunta a la constatacion de la necesidad de aceptar un nivel

de riesgo distinto de cero®®.

Es en definitiva la sociedad la que debera coincidir o consensuar los ni-
veles tolerables y los plazos en que €stos deberdn disminuirse. Serd entonces
la “percepcion de riesgo” el limite real a la objetivacion del riesgo.

El imposible técnico y econdémico de la supresion total del riesgo nos
plantea al margen de la valoracion de la vida humana, la necesidad de consi-
derar los beneficios sociales, en términos del desarrollo productivo del pais
que reporta la utilizacién de una determinada norma y las consecuencias

86 Tbid.

87 Josep Ocnoa M., citando a Esteve Parpo lo define como “todos aquellos peligros que,
caso de actuarse, puedan causar un deterioro a alguno de los elementos ambientales protegidos
juridicamente, siendo que a la determinacion y cuantificacion de los mismos, a su control, limi-
tacion, si es posible, debe hacer frente el Derecho Ambiental”, en Riesgos Mayores y Proteccion
Civil, Ed. McGraw-Hill, Madrid, Espana, 1996, pag. 34.

8 Raul O’RyaN y Andrés ULLOA sefialan a este respecto que para sustancias sin nivel de
umbral, a veces es necesario aceptar un riesgo mayor a cero. Para sustancias con umbral, el
nivel de efecto adverso no observado (NOAEL) implica un riesgo que puede considerarse no
significativo, op. cit., pag. 3.
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economicas de tal decision. Esta afirmacion no es el resultado de un analisis
ético sino de una constatacion de todas las variables en juego, asi como de
la certeza de que independientemente de los alcances ideologicos del tema,
resulta cientificamente factible el establecimiento de métodos objetivos para
su medicidn y acotamiento.

La base para la determinacion del riesgo “aceptable” puede lograrse
mediante tres mecanismos fundamentales: La primera, es comparando los
riesgos que genera la actividad especifica, con otras actividades voluntarias
o involuntarias, incluso con riesgos naturales. La segunda es utilizando las
recomendaciones de las agencias internacionales; y la tercera es la de com-
parar los riesgos versus los beneficios. Esta ultima metodologia se ha usado
para regular los pesticidas en la agricultura, y la sacarina en EE.UU.

Este acuerdo social surge del establecimiento de Directrices o Valores
Limites parariesgos aceptables e inaceptables, tal como ocurre en el modelo
holandés “se sugiere para sustancias sin umbral el uso de un limite minimo
a ser cumplido por todas las fuentes en el corto plazo (MPR) y otro mas
exigente a ser cumplido en el largo plazo, que implique riesgos muy bajos
(NR), los cuales evidentemente no pueden ser nunca menores a los de la
linea de base”.

Lo que resulta interesante de este modelo es que se trata de valores limites
independientes de la sustancia a regular. Un buen ejemplo de lo expuesto
en el sistema holandés fue que fijo6 como riesgo aceptable para sustancias
sin umbral, tal como el arsénico, un valor de MPR de 10'6, y de NR un
valor cien veces menor. Con esta modalidad se pretende limitar el espacio
de discrecionalidad del regulador®’.

Lo sefialado involucra necesariamente un proceso de negociacion entre
el regulador y los titulares, incluyendo los mecanismos de participacion
ciudadana, que aseguren lo que se ha venido en denominar “la comunica-
cion de riesgos”, definido como “un proceso interactivo de intercambio de
informacion y opiniones entre individuos, grupos e instituciones. Incluye
multiples mensajes sobre la naturaleza del riesgo y otros mensajes que ex-
presan preocupaciones, opiniones, 0 reacciones a mensajes sobre riesgos

89 Tbhidem.
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o a las formas legales e institucionales que estd tomando el proceso de
manejo de riesgos™°.

La uniformidad del riesgo nos plantea el tema de la georreferenciacion
del mismo y la necesidad de establecer estandares o umbrales de riesgos
equivalentes entre distintas zonas geograficas del pais.

Despejando otras variables y ateniéndonos solo al tema de la salud hu-
mana, la equivalencia regional del riesgo constituye un criterio relevante
a considerar en la necesaria ponderacion que se verifica en el proceso de
elaboracion de normas de calidad y emision. Esto, unido al absurdo de la
exigencia de la aplicacion de normas primarias de calidad ambiental en zonas
deshabitadas, constituyen temas que sin perjuicio de trascender los objetivos
de este trabajo representan desafios a dilucidar técnica y juridicamente.

Para finalizar este tema cabe hacer notar que la Ley N° 20.417 establece
por primera vez un excelente mecanismo destinado a suplir los vacios nor-
mativos, tal como ocurre en otros modelos comparados, esto es, el estudio
de riesgos en la salud de las personas, a falta de norma primaria, emision
o de referencia®. Esto resulta particularmente relevante en materias no
normadas, como por ejemplo calidad de suelos.

%0 Ver Patric Davip, Toxic Air Pollution Handbook, 1TP, 1994, pag. 515.
o1 Art. 12 letra d, Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20.417.



