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B) HISTORIA DE LA CONSAGRACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
DE VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO. LA DISCUSION EN LA
COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION Y EN EL
CONSEJO DE ESTADO. LLAS DIFERENTES APROXIMACIONES™

[. La CENC%

Fue al discutirse el texto del Memorandum™®, cuando por vez pri-
mera alumbré el tema ambiental como parte de la labor de la CENC?.

Continuacion nota

rente. o, al menos, renovada, sucede a un equilibrio anterior.” (“Derecho ambicntal y
cultura legal en América Latina”, Justicia ambiental. Construccion y definicion de los
nuevos derechos ambientales, culturales y colectivos en América Latina. Pnuma, Serie
Foros y Dehates Ambientales, N° 1, 2001, p. 38). Y afiade: “La oposicion entre el propo-
sito del testo constitucional y un estilo politico-econdmico no-ccoldgico, encarnado
Lanto en la estructura del Estado como en la practica cotidiam y realidad economica de
una nacion, y por ailadidura, consagrado en otros capitulos de la constitucion, convierte
A4 1a norma constitucional en mera acta del [racaso, testimonio de loables propasitos
incumplidos. A la postre, la retérica legislativa enverdecida desgasta el ideario del pen-
samicnto ccoldgico, interrumpe su incursion en ¢l imaginario colectivo como signo de
reinvencion social y, finalmente, le despoja de todo su sentido renovador™ (Id., p. 61).

1 historia de la elaboracion del articulo 19 N° 8 CP, paso por tres grandes ctapas:
La labor de la CENC, cuyos principales productos fueron, primero, el trabajo que consta
en las Actas Oficiales de las sesiones: segundo, el Memordndum que contiene las metas u
sbjetivos fundamentales en que deberd inspirarse la nueva Constitucion Politica del Es-
tacdo. de 26 de noviembre de 1973; tercero, el Informe Proposiciones e ideds iecisds de
16 de agosto de 19781y finalmente el Texto del Anteproyecto de la Comision de Estudio de
la Nuteva Constitucion, de 18 de octubre de 1978, La actividad del Conscjo de Estado
constituye otra de las fases en la formulacién de la nueva Constitucion, entidad cuyo traba-
jo consta en sus propias Actas de sesiones y en el Inforne del Consejo de Estado recaido
e la consulta formulada por S.E. el Presidente de la Repiblica acerca del Anteproyecto
sobre Nueva Constitucion Politica del Estado, en ¢l que, ademds, se adjunté su propucsta
wbte Texio del Proyecto de la Nueva Constitucion Politica, de | de julio de 1980, La
Gltima ctapa fue la labor desarrollada por la Junta de Gobicerno, organismo que introdujo
Jos ajustes linales a los trabajos realizados por fa CENC y el Consejo de Estado.
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' La propuesta generd opiniones diversas. Pars algunos comi-
smnz.xdos. todo lo que tuVviera que ver con la contaminacion v ol
ambiente debia excluirse de cualquier cariz C()néliulcimml“‘ Para
otros, tales materias si debian poseerlo, pero insertas dentro del
campo de‘:lcci()n propio del bien comin’?. Al fin. ciertos inlcé'mr;.-
(es sostuvieron que tenfan que incorporarse en el texto fundamen
tal, pero dentro de’los derechos y garantias individuales*.
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% La C().nllsiéxl de Estudio de la Nueva Constitucion fue un 6reano creado por ¢l
EIIUPIVL‘ITI(\I de facto (Qu:crc(o Igy N° 1.064, de 12 de noviembre de I‘)7§. del Ministerio de
Jus(lu‘d) que sucedié al régimen de Salvador Allende, vy cuya mision fue claborar i;
Constitucion Politica que sustituiria a fa de 1925 5 : b taay

16
N s ref1e - 3
8 ¢ ‘n:ﬁtm al Memordandum que contiene las metas u objetivos fundamentales on
e ; s 4 - s o4 g i
que deberd inspirarse la nueva Constitucion Polftica del Estado. de 26.11 1973
! : , de 26.1 1.1973.

- 7 En el documento se seiialo que “para dar proteccion al derecho a la vida de |
ciudadanos, implicito en todas as Constitucioges el mun(i(: serd ncc(‘ﬁj‘n :\ : “( “')\
cnn‘m‘minncidn del medio ambiente, estableciendo lus nornias (‘|llC ;k)lldl;;k""l!: x\(? lltlt“- -
(/\Sg 18, 'dc 22.11.1973, p. 6). En la misma sesion, sin embargo, of mmislmn‘ ull:) ||" g
Urzoa gsmnd conveniente redactar esta parte de la siguiente forma: "‘\\‘iml\m‘l) :
proteceion del derecho a la vida de los ciudadanos, m;pll‘cim cn lt»a!;;s ius ('nn\m;nlm;

de SorA ACeCrt Agl 1 i
el x.nund‘f).. ?Lm necesario establecer normas que eviten la contaminacion del medio
ambiente™ Tal propuesta fue aceptada (/d., p. 19)

" El u_mmsion;ulo OvaLLE Quiroz adujo que “la contaminacion del medio ambicnie
r‘\}? puede figurar en la Carta Fundamental, porque, si bien ¢s cierto que es un ;h‘!\"!; :;\:l
Esl;ndu buscar los arbitrios necesarios para asegurar las mds Gptimas condiciones am
bientales para el desarrolie ITsico v moral s lus personas, no es menos ¢ier e /h.'"' ;
matenia ~por importante que sea- no debe tener, en este aspecto, jerarquia o ra 1‘\' d
titucional™ (ASC 18, p. 19). T

39 Fle HS
21 co g - “
e ‘!IL-( :11}51()|\ad9 StLva BASCURAN propuso “tratar ¢l tema relativo a la contaming
i6n en ¢ delluk) quinto, acerca del Estado, porque ésta debe ser una de las preocupi
ciones preferentes del Estado, insert: jetivo i : -
s 2k s Inserta en su objetivo fundamental que es el hien comin”
e h juc ¢s el bien conuin

WL » el 4 3o -1 4 : y
. El comisionado Diez Urzia plante que laidea de situar este derecho en el dmbi
de las ears s o Stnet alec rdecis “ 3 o
e ;\ Dm; mtfas constitucionales obedecia a que “la mantencion de un ambicnte sano
es un derec < 5 los s (Ibid.) ‘
ok erec 10de todos los hombres™ (7bid.) A modo de complemento, el comisionado
Evans pe LA CuADRA agr

reod “agts alers he 11 1
arego que “esta materia debe tratarse conjuntamente con las un
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Tres afos mds tarde, la CENC retomd la discusion*! y comenzo
o1 estudio acerca de la posibilidad de establecer este derecho en la
Carta Constitucional, a partir de una indicacién formulada por ¢l
~omisionado EVaNs DE La CUADRA, la cual generd nuevamente un
Jdebate que fue testigo de la confrontacion de diversos criterios*2.

El comisionado SILVA BASCUNAN se refirid al principio segan el
cual la Constitucion no debia contemplar normas tales que no presta-

Continuacion nota Y

cantias y derechos individuales, porque la preocupacion por el medio ambiente forma
parte de ki superestructura de la seguridad social™ (/bid.) En definitiva, la CENC acordo
mantener to expresado en la propuesta del Memordndum, insertindole s6lo moditica-
ciones menores. Esta version quedd plasmada en el texto definitivo del Memordndum,
o los Wérminos siguientes: “Serd su deber [se refiere al Estado], en cumplimicnto de su
fundamental mision de velar por fa vida de los ciudadanos, implicita en todas las Cons-
Htuciones del mundo, consagrar normas que tiendan a evitar la contaminacion del me-
dio ambiente.” (Jd., p. 24

4 Sin embargo, huho dos sesiones intermedias en las cuales se trato nuevamente ¢l
punto, Con ocasion de la solicitud de un informe sobre diversas materias, ¢l profesor
Erancisco Cumplido seiald a la CENC “que debe ser la Constitucion la que establezea fa
obligacion de proteger los recursos humanos y materiales ceoldgicos que permitan Ja sub-
distencia de los habitantes del territorio nacional, y, al mismo ticmpo, se consule una
posibilidad de control o de mayor fiscalizacion respecto del uso de ciertos bienes naturales
o de contaminacion, que constantemente provocan una disminucion de estos recursos, con
riesgo de Ta vida misma, Estima que, aungue parczca algo desvinculado de las garantias y
derechos humanos, en el fondo La subsistencia del hombre, su salud corporal y mental, son
sealmente tan fundamentales como la libertad, ¢l derecho de opinién y otros™. (ASC 86, de
2 E 1974, pS). Por s parie, tanbidn con metive de un informe que le fue requerido, el
arofesor José Luis Cea Egaita manifesté que “referente a los derechos y deberes sociales,
cree que cabria, por ejemplo, consagrar normas destinadas a proteger ¢l medio ambiente,
o términos de preservar el equilibrio ecoldgico, y los recursos naturales; a controlar 0
climinar la contaminacion ambiental. " (ASC 88, de 19.11.1974, p. 9).

12 Byto ocurrio en la Sesion 186, de 09 de marzo de 1976, La indicacion era del
sizuiente tenor: “La Constitucion asegura cl derechoa vivir en un medio ambiente libre
de toda contaminacion. Corresponde al Estado velar para que este derecho no sca afec-
ado y tielar la preservacion de los recursos naturales.

Laley podrd establecer determinadas restricciones al ejercicio de algunos derechos

y libertades para proteger el medio ambiente.

La integridad del patrimonio territorial de Chile comprende la de su patrimonio

ambiental” (ASC 186, p. 5).
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ran utilidad, y que el derecho en estudio perfectamente podia enten-
derse comprendido dentro del bien comuin, aspecto que va se habia
abordado dentro del capitulo de las normas generales del nucvo texto
fundamental. Destaco también que, desde la perspectiva de la titulari-
dad, en el caso de este derecho no estaba lo suficientemente clara™.
. SILVA BASCUNAN considero tambicn en extremo delicada su con-
sagracion como derecho. pues a la indeterminacion de su-tituliari-
dad se agregaba la imposibilidad de que una finalidad como;cl
bien comiin pudiere transformarse en un derecho individual™

43 Bajo tales premisas, expresd que “lo esencial del precepto en debate, con cuyo
contenido estd fundamentalmente de acuerdo, se relaciona con una aplicacion de L e
de bien comun, contenida en ¢l capitulo de las normas generales™, de donde se seguia
que “'si el bien comiin consiste en proporcionar a todos los habitantes - personas natura
les o imorales= las condiciones necesarias para su’integral desarrollo humano, ov un
aspecto integrante, bisico y genérico del mismo aquello de que el Estado debia asepuia
a los habitantes, precisamente, un medio ambiente libre de toda contaminacion, volir
porque ese derecho no sea alectado y tutelar fa preservacion de los recursos natieales”
(ASC 186, p. 8). Agrego que Siva BASCURAN no hizo, en esta parte, nada original, pues
vino a reatirmar lo que ya expusiera en la sesion 18 de 1973, . ‘

# Textualmente, seffald que era “extraordinariamente grave ¢ inductivo o contusion
y a problemas jurfdicos bastante trascendentales colocar esta norma dentro de T cnun
clacion de los derechos y libertades que se aseguran a todos los habitantes de la Repabi
ca, ya que es tan genérico el valor que consagra para toda la comunidad que no puede
adscribirse especfticamente o ninguna persons o cuerpo particutar, Tal comao todos e
nen derecho a un integral desarrollo humano y, por lo tanto, a que ¢l Estado les propor
cione el bien comiin, no podrfa ese fin genérico y sustancial convertirse en una garantia
que ascgure a todos y a cada uno de los habitantes de la Republica, porque el exceso de
extension crea después una serie de problemas juridicos. Cuando los derechos que <e
aseguran son susceptibles de adscribirse especificamente a una persona o cucrpo gue
puede interponer una accidn proyectada especificamente a su respecto, entonees si que
estd bien que ello se enuncic entre las seguridades que se dan a todos os habitantes de a
Republica en términos de que pueden ser ejercidas por cada uno si acaso Hegia un mo
mento en que, respecto de lo especifico, se estd violando o quebrantando un valor™ “Sin
embargo —prosiguié-, en este precepto, donde se trata de un valor colectivo tan cencrico
tan indispensable, tan “atmosférico™ —por decirlo asi—, tan propio de un rcquiguu sen
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Tal enfoque fue controvertido por los comisionados ORTUZAR
EscoBAR y DIEZ URZUA. Parael primero resultaba indesmentible la
vinculacion entre el bien comin y la garantia referida al ambiente,
por o cual, lejos de ser una norma reiterativa, “de lo que se trata
ahora es, justamente, especificar un poco, en lo que dice relacion al
derecho a vivir en condiciones normales™. El segundo expreso que.
desde el punto de vista de la naturaleza de este derecho, se trataba de

uno de cardcter individual®®.

Continuacién nota ™ .

cial de convivencia, le parece que no puede reducirse a una simple enunciacion de ix
tabla que se asegura a todos 10s habitantes y a cada uno de ellos. Porque vendrdn proble-
mas sobre cugndo, como y quién ejercerd el derecho; y entonces, como no podrd precisarsc
especifica y concretamente respecto de determinadas personas, la inasibilidad juridica
det derecho que se estd consagrando generard dificultades de tipo politico, puesto que,
en verdad, si ¢l Estado Talta tan gravemente al bien comiin que descuida la preservacion
del medio ambiente, fo que representa un peligro y un atropello para toda la colectivi-
dad. solo pucde ser instado para que s¢ encamine por la senda correcia mediante ios
resortes politicos de que disponen los ciudadanos”. Como colofén de los criterios des:
Critos, manifestd ser partidario entonees “de que los incisos primero y tercero se coloquen
o las normas generales: de eliminar ¢l inciso segundo, y de que no se estatuya como
derecho que se aseguraa todos los habitantes de la Republica, debido a que lo fundamental
que se asegura a todos es que el Estado va a ser mancjado dentro del bien comiin. ¥ ello no
e niateria de una enunciacion de tabla de derechos™. (ASC 186, pp. 9-10).

S d,p. 10,

16 Ep conereto, seiald que “ademds, es un derecho de las personas individuaimente
Consideradas: es ui derecho individual a vivir en ambicntes libres de contaminacion
pur 1o que debe ser puesto entre los derechos. Que la manera de hacer efectivo este
derecho todavia no aparezca claro no ¢s obstdculo, porque una institucion tiene que
partir con algo. Debe partirse con que es un derecho de las personas, de todos los habi-
lantes de la Repuiblica, ¢l vivir en un ambiente libre de contaminacion”. Mds adelante
anadiria que “este derecho individual s tan derecho individual como el derecho a la
vida y como el derecho ala salud”. Concluyé “que la Comisién debe establecerlo como
derechio individual, para dar a las personas o a los grupos de personas 0 a instituciones la
oportunidad de recurrir alos wribunales. Todos los derechos individuales establecidos en
15 Constitucion deben cubrirse con algun tipo de recurso. Debe estudiarse alguna férmu-
Lo que permita dar competencia a algdn tribunal para que pueda velar por tales derechos
Por eso le agrada que se establezca como derecho individual”. (/d., pp. 11-12).

LA REGULACION CONSTITUCIONAL DEL AMBIENTE 5N ChiLz

En suma, quedaron visiblemente reflejadas dos aproximacio-
nes en el seno de la CENC. Segin la prixﬁeru. el derecho :\; am-
blc.nl‘c representaba una pieza constitutiva del bien comuin. a ctuvw
satisfaccion debfa concurrir el Estado, y que ya se habia L:t,mlu.nt—
plado en la parte inicial del futuro texto constitucional, de mancra
que abordarla en otro capitulo venia a ser algo poc‘o m'i; ¢ u“
tautolégico.Asimismo, afirmaba que este dcrcc;o, por su c‘\"idln(:
te pertenencia a todas las personas, por su obvia ncccéidad"jn';icm
ca, no estarfa radicado en sujetos determinados, sind~discn1li11'x(’l’()
en la col?ctividad toda, configurando asi un derecho general ‘ln~
cluso ~afadfa-, se estarfa ante un cldsico ejemplo dﬂcbprcxt'u.-i(in
gslalal cuya insatisfaccion no podia ser calificada como pr;‘r‘r(;«:'x
u‘va 'consutucional, ni mucho menos susceptible de accion ””:I\
diccional que la hiciera exigible. i

LLa segunda orientacién apuntaba a que efectivamente ¢l dere-
cho’cn andlisis formaba parte del bien comin, pero que elto no f-;:f.
razén _‘para no especificar ese deber a propésito del zunhicn'(c‘
agregdndose que el mismo cardcter de general que se le im mmh';
al estudiado lo podian tener otros derechos que ya hahl’:xlﬁ \‘idb
consagrados, como el de la salud o el de la educacién. De todos
n?odos‘ era un derecho, se decia, que se encontraba x’ntinﬁnwmﬁ
vm‘culndo conelderecho alaviday a la salud de las ;)cr's'<311"1x Este
enfoque reivindicaba el cardcter individual del dcrcch(-) a \|\n en
un ambiente adecuado®, y 1al fue ef que terming por imp(mcrw;

2. El Consejo de Estado

T:al como acaccid en ¢l seno de la CENC, voces dispares s¢ pro-
nunciaron sobre la materia, no logrindose nunca la unanimidad.

s . .

nl'] e ¢ NI 3

— (Ff)nmua posicién, principalmente, el comisionado Stiva BASCUSAN v Gizag an
“RRAZURIZ. En la segunda, los sefiores Diez Urzua y Evans pe La CUADRA -
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ejero ORTUZAR fue de la opintén de “que
esta norma no constituye una mera declaracion, ya que en determi-
nados casos habilita para presentar el recurso de proleccién"“s. Por
la otra. JORGE ALESSANDRI consider6 “que materias COmMo éstas. que
ahora se han Hevado a un anteproyecto constitucional, son propias
de otros mecanismos, puesto que bien pueden sef consideradas en la
ley o. incluso, mediante medidas administrativas. Destaca que, a su
juicio, la norma propuesta es abiertamente exagerada™®.

Seglin el mismo registro, el consejero IBANEZ compartio este
Gltimo parecer, preguntdndose ademds si era “admisible que un
particular paralice todo un sistema de transporte, porque contami-
na ¢l aire, en circunstancia que el erario puede carecer de recursos

ara realizar los urgentes gastos necesarios para evitarlo™™.

El consejero PHILIPPL, por ¢l contrario, siguicndo la i
ORTUZAR, considero que la disposicion i discusion era adecuada,
“pues no debe menospreciarse el gran esfuerzo y sacrificio que
han realizado los paises desarrollados para intentar recuperar las

por no haber adoptado a tiem-

condiciones naturales, deterioradas
51

Por una parte, el cons

P .
o
nea: de

po las medidas adecuadas

Como resultado de estas dive
contra de los scnores ALESSANDRI,
URRUTIA. s¢ acordd aprobar el prcccp1052.

rsas opiniones, y ¢on el voto en
FIGUEROA, HERNANDEZ Yy

e —
8 Acta de la sesion S
vol. 2, p. 360).
W Ihid.

SO Ibid.

SEid., p. 361, Vale Ja pena sefalar que las opinion
fue vertida con ocasion del
aborado por ta CENC.

8. de 12 de diciembre de 1978 (Actas del Consejo de Estado,

Consejo de Estado en esta sesion,
Constitucion de octubre de 1978, ¢l

52 Ihid. Lo que fue confirmado cn Ja sesion 100, de 0

Actas, vol. 3., p. 201).

es de los seiiores integrantes del
Anteproyecto de 1a Nueva

g 01.1980 (Consejo de tstado
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Pf)stgrlor111erlte, el Consejo manifestd que no habia lTogrado
unanimidad en torno a la consagracion de ciertos nuc?nx.‘i > 'i‘tlu “'
en l(? que seria a futuro la nueva Constitucién®®. En z)'x;'t; %lT'k‘]()‘.\
Prcmdcnte del organismo seialo que no habfa ";idu "5;11"':‘13 “'”‘. .
e garantias constitucionales de tal nlllUI'Z.IIC'/‘il :'ul'i | H'v' ’dC
L?llnnentp na depende de la voluntad del Presidente d( il\l{iun;hln
ca. A su juicio, se trata de simples declaraciones demagogi E\ l‘
puegf:n dar lugar a dificultades innecesarias™*. A
P()m;:;lh?untc,‘cn el luzxto dél _pr()yecto de la nueva Constitucion,
45 propuesto por el Consejo de Estado, anexo al Informe bay
examen, se contempld expresamente el derecho a un ll‘l(.‘ll’i'v -‘-I*U
bxgnlc adecuado™, como, también, la posibilidad de ser arh '\') "““'
bajo la accién constitucional de proteccion™. aeTAnIpAED
C) SIGNIFICADO Y EXTENSION DEL DERECHO
A VIVIR EN UN AMBIENTE ADECUADO

1. El enfoque dado por la CENC

Seguin ya se expusicr: ]
- gun l)l/l se expusiera, el texto bajo el cual este grupo de traba
2S¢ - A Q@ . e (> e 4 H 1 - R
i arroll6 su labor se concentrd en la indicacidon que formulara
el comisionado EVANS DE : { - ari
heon mnadf) liv.\Ns DE LA CUADRA. Para efectos de mayor clari-
dad, reproduciré nuevamente el texto aludido: o

Informe del Consejo ¢ sl s rovecto Adjunto, recaido e (e 4
f 2 ] le Estado y su P, yecto lj G ‘ 4 It
it st

Sformulada por el Presidente ibli
P esidente de la Repiiblica acerca del Anteproyecto elaborado por la

Comision eV tucién Politica del Es 0 4 ¢ ()
sobre nueva Const 3
Huc

clo. N/ | Estad " de | de INII(’ de 198

(RCHDUC, vol. 8, 1981, p. 391).

I P ( cC ac esado en la sc ) h C s
d P 420 Coherent or exXpres sesion N ¢ 2.1 2. 1978
. U 3 /

55 1d., p. 429 (articulo 19 N° 8).
56 1d.., pp. 435-436 (articulo 20.2).
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gy . i
La Constitucion asegura el derecho a vivir en un medlzo aml?le -
Jibre de toda contaminacion. Corresponde al Es!ad(.)‘ve 1’arlpara gm
este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de los re

sos naturales. 4 e
; x ; i, 6 : ) de
La ley podrd establecer determinadas restricciones al ejercicic

] g ' jente.
algunos derechos o libertades para proteger el medio ambz;ntl 1
' ’ . . . . . . ” a ( ()
La integridad del patrimorio territorial de Chile comprenae
. . . 57
su patrimonio ambiental’” .

Hubo basicamente dos planteamientos que surgieron en el scr;o
Jde la CENC, que permiticron analizar el tema desde un punto de
‘ista cuantitativo y cualitativo. ' '
v 1.\\% ;\‘C“"::—iamcr 3cmid0, el comisionado DI.EZ U RZL‘JA fu(;z Seii
idea de suprimir la voz “toda”, ya que en mnguxjai?0‘011;]“:;_
posible contar con ambiente cx.cnlo z‘ll‘vsommmcm'(., de %?;6n~v58
cion. dejando simplemente 1a frase “libre de contan'n’nml - 1

En lo cualitativo, el mismo comisionado cmcndu? que este cf:-
recho consistia en la posibilidad de viviren “un :m‘l‘t;;cnl’e vqu«e phu-
mita desarrollar la vida en condicionc‘s“ imrmalq 7 .“Pdr:\ su' 0-
moélogo GUZMAN ERRAZURIZ, ello sigmhcaha gvuur la L](’)n‘ldl“?;:
nacién peligrosa para cl ser humano ¢ inconveniente pai ‘;’ a:ocn -
dad™0. Sin embargo, éste formuld una ob..s‘crvamén toc Lfvm’f 4
de fondo, y que por su relevancia me permito ranscribir aqui:

inacion”, ;i “eon-
En la expresion “libre de contaminacion -, ;tiene la palabra B
o f 3l " -minologia
raminacion” un sentido univoco y preciso dentro de la termino ([& ,-
H // N . . .S‘ -
actual? Hace la pregunta, dice, porque no lo tiene r,lam' e'n e
: ot erecho a vivir en un
guiente sentido, que le preocupd. Entiende el derecho a viviren
57 ASC 186, p. 5.

S8 1,0, p. 7 Sobre este punto hubo pleno acuerdo.

9 Ihid.
9 g, p. 17,
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medio ambiente sano, desde el punto de vista del aire, del aguu,
etcétera, pero cree que, en realidad, el medio ambiente esid siempre
contaminado, vale decir, tiene un grado de contaminacion inevita-
ble. Quiere decir que no sabe si acaso la expresion “libre de conia

minacion” sea excesiva en lo que se pretende, de suerte que, . lo
mejor, es preferible referirse a un “medio ambiente sano”. En reali-
dad, agrega, desconoce los 1érminos técnicos para expresarlo de
una manera mejor, pero deja planteada la inquietud.en cuanto « si
todo el medio ambiente no estd de algiin modo contaminedo v o si
en algiin grado es imposible evitarlo®!. '

En otras palabras, para GUzMAN ERRAZURIZ no era suficientc la
aclaracion de que no se garantizaba una contaminacion cero. |
mantencion de la frase “libre de...” todavia podia conducir a cqui-
vocos, de tal forma que lo razonable era expresar la idea referida o
un “ambiente sano”. Este planteamiento, por mds interesante qm‘
resultara ser, fue descartado por los demds integrantes®.

Las conclusiones a las que llegé la CENC merecen mas de un
alcance en la perspectiva de la extension conceptual de la norma.

En efecto, aparece de manifiesto que dicho érgano intento pri-
mero limitar la pretension que se derivaria de la norma. para lo
cual dejo claramente sentado en las actas que no se trataba de un
ambiente exento de “toda” contaminacion. Es obvio, sin ecmbaruo,
que ninguin ambiente en el que esté presente ¢l ser humano sc

cincucitra libre de aigun grado de aiteracién, como sciialura

o Ibid.

92 Los comisionados OrTUzAR y Evans bE LA CuabRA indicaron que, sobre L hise

de lo definido en el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, ol término
estaba correctamente empleado en el texto propuesto (/d., p. 18). En todo caso, seetin
los pasajes expuestos, dentro de la CENC se utilizaron diversas {érmulas para cxpresar
el derecho en estudio: derccho a un medio ambiente sano, derecho a vivir en condicio

nes normales y derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Fsic
Gltimo fue el que imper6 en definitiva.

P TR ——r
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GuzMAN ERRAZURIZ. Aun cuando la CENC dej6 sentada esta acla-
racion, de todos modos hubiese sido preferible construir el pre-
cepto de otra forma, trasladando tal precisién a un nuevo texto, tal
como lo propusiera el comisionado aludido®.

Ademids, la construccioén juridica de la CENC limit6 la forma
en que el ambiente podia ser adversamente intervenido (contami-
nacién). Bien se sabe hoy que éste puede afectarse por otras cau-
sas, como el impacto y dafio ambientales, figuras que, en rigor
juridico, no son lo mismo que contaminacion, y tienen, ademads,
campos de actuacion diferentes, pero que igualmente pueden pro-
ducir modificaciones no deseadas en el medio®*.

3 Para CoRDERO VEGA, lo que la CENC pretendid fue “permitir a la ciudadanfa vivir
en un ambiente tolerable en que el ndmero de impurezas no afecta gravemente su salud
o vida”. (“La regulacién general del medio ambiente”, Gobierno Regional y Municipal,
Ao 111-8, N° 32, marzo, 1996. Edit. Juridica ConoSur Ltda., p. 49). Usualmente la
doctrina que aborda este punto, incluso los tribunales, se queda con la sola idea de que
cstuvo claro en la CENC -y en el texto final-que lo que asegura la CP no es un ambiente
inmune. El punto es que, como muy bien lo expuso GuzmAN ERRAZURIZ, “libre” de algo
significa exento, desembarazado, sin contaminacion, de modo que entre la utilizacién de
“libre” y “libre de toda” no hay diferencia alguna.

* Dentro de los instrumentos de gestion ambiental contemplados en la LSBGMA,
se encuentran el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, los Planes de Prevencion
0 Descontaminacion, las Normas de Calidad Ambiental, las Normas de Emision y la
Responsabilidad por Dafio Ambiental. Lo que en definitiva se busca con estas herra-
micntas es lograr un éptimo ambiental o, dicho de otro modo, determinar el grado de
deterioro del entorno que Chile en tanto pais se encuentra dispuesto a tolerar en el corto,
mediano y largo plazo. Asi, mediante el sistema de evaluacién de impacto ambiental la
autoridad, unida a una determinacion a priori, decidird qué impactos ambientales que
gencrardn ciertos proyectos o actividades, se conciliardn de mejor modo con el medio
ambiente; a través de las normas de calidad ambiental y de emisién, establecera los
rangos midximos permitidos de contaminacion; y, finalmente, a través del mecanismo de
responsabilidad ambiental, el legislador, primero, y el Juez, luego, definirdn y decidirdn,
respectivamente, el punto a partir del cual la agresién al entorno se hace juridicamente
intolerable. Surgen asi las nociones de contaminacion, impacto y dafio ambiental, con-
ceplos todos que de alguna manera giran en torno a la idea anteriormente expuesta, pues
a través de la ponderacion y aceptacion de determinados impactos, de la fijacion de
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2. La doctrina

CEA EGANA cree que lo determinante es la compatibilidad de
una conducta con el bien juridico que protege la ley fundamental,
de modo tal que cuando no la hay resulta contraria al derecho con-
sagrado en la CP%. La falta de congruencia entre esos aspectos se
daria “cuando esas conductas exceden los limites que compa-
tibilizan la salud y la vida humanas, por una parte, con el desplic-
gue de las actividades productivas que la misma Constitucion re-
conoce, por otra”%, Por lo tanto, para el autor la contaminacion
incompatible con dicho bien es aquella “nociva para la vida o la
salud del hombre, como asimismo dafiina para el ecosistema en

que €l desenvuelve normalmente su existencia™®’.

Continuacién nota %

rangos de contaminantes y de la definicion legal a priori y judicial a posteriori de daiio
ambiental, la autoridad no hace otra cosa sino que establecer el grado aceptable de alte-
raci6n del medio ambiente, legitimando hasta cierto punto esas acciones y/u omisiones
de parte de los agentes que deben cumplir la correspondiente preceptiva. No obstante
esta similitud genérica que presentan los conceptos de contaminacién, impacto y daiio
al entorno, estimo indudable que, como se anotara ya, corresponden y se encuadran
dentro de contextos especificos diversos. Asi, el primero tiene que ver con el cumpli-
miento de las Normas Primarias de Calidad Ambiental, Normas Secundarias dec Calidad
Ambiental y en alguna medida también de las Normas de Emision; el segundo, con la
posibilidad de llevar adelante —en su fase de construccién, operacion o abandono- cier-
tos proyectos o actividades; y el tercero, con la satisfaccion de una adecuada diligencia
en la actuacién de las personas con y en el medio ambiente, en el sentido de obrar sin
atentar contra el mismo, en términos tales que de no hacerlo asi, se hardn acreedoras —al
menos de forma potencial- de una responsabilidad ambiental y civil subsecuente.

65 Advirtiendo, de modo previo, que la concepcién del derecho posee un sentido y
alcance relativo, ya que su tutela no alcanza al goce de un ambiente exento de toda
contaminacién. Por ende, anota, “El derecho aludido es (...), compatible con aquellos
niveles de contaminacién ambiental que, ademds de insuperables o inevitables, no secan
peligrosos para el ser humano”. (Tratado de la Constitucion de 1980. Caracteristicas
generales. Garantias Constitucionales. Edit. Juridica de Chile, 1988, p. 331).

% Id., p. 332.
7 Ibid.
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LLa propuesta tedrica resefiada deja planteada la interrogante
acerca de qué contaminacion es aquella que resulta adversa para el
hombre y el ambiente en si mismo considerado y, por ende, la que
atenta en contra del relevante juridico resguardado.

Dudas de factura similar surgen de las ideas de Soto KLOSS,
para quien ‘el ambiente libre de contaminacién a que hace refe-
rencia el constituyente no es sino el hdbitat en que se desarrolla la
vida diaria de las personas y que se exige juridicamente que esté
excnto, despojado, esto es, libre de todos aquellos agentes conta-
minantes que hacen que dicho ambiente esté polucionado, conta-
minado, corrompido én la pureza debida a fin de asegurar una vida
que permita sea vivida por los hombres de modo sano™®. La inte-
rrogante que invariablemente aparece es la de saber cudndo no se
ascgura una vida sana y qué significa una vida sana®.

Con prescindencia de las criticas que merecen, las visiones re-
feridas coinciden con el enfoque antropocéntrico que el articulo

19 N 8 CP ha plasmado en su redaccion.

L.a norma, en efecto, configura una relacion dual en una direc-
cion sujeto-medio, porque sitda al ser humano en un punto excén-
trico en su vinculacién con el ambiente, como ente distinto y dis-
tante de éste, apostando a una disociacién entre ¢l individuo y el
contexto que le ofrece y posibilita su desarrollo. En otras palabras,
el ambiente es mirado en cuanto funcién juridica como facultad
dei ser humano cn relacion con su dereche sobre el mismo. pero

% So10 Kross, “El derecho fundamental a vivir en un ambiente libre de contamina-
cion: su contenido esencial™. GJ N® 151, 1993, p. 26.

“ BorQuEZ YUNGUE, en una propuesta mds simple, que no admite matices ni distin-
ciones, ha dicho que un medio ambiente libre de contaminacion es “aquel entorno pla-
netario en el que se encuentran ausentes cualesquiera tipos de contaminacion que exis-
ten, o saber: atmosférica, acudtica, terrestre, visual, acustica, sanitaria, radiactiva y ali-
menticia”, Introduccion al Derecho Ambiental Chileno y Comparado. Edit. Juridica de
Chile, 1993, p. 14
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no como una entidad —el ambiente— auténoma, digna de amparo
en su totalidad y en cada uno de sus multiples componentes que lo
conforman, como de las relaciones y funciones que desempetian,

No excluye lo dicho la existencia de deberes que la norma fija
para el Estado en materia ambiental, por cuanto lo que reconoce y
asegura la CP al individuo ~y que garantiza a través de la accion de
proteccion-*no es mas ni menos que vivir en un ambiente dotado
de ciertas caracterfsticas. ‘

3. La aproximacion de los tribunales

En el desarrollo jurisprudencial se han dado-algunos pincelazos
dirigidos a dibujar adecuadamente el cuadro que se discute ~con
tenido y alcance de este derecho—, pero sin éxito aparente a la hora
de liberarse de vagas nociones como las recién vistas.

Algunos fallos han establecido que contaminar importa [a alte
racion del ambiente en condiciones tales que no sea posible el de
sarrollo adecuado.de las personas. Este tipo de aproximacion se
perfila en base a la relacién causal posible entre el detertoro del

ambiente y el agravio que afecta al derecho’. En otros casos

0 Bustamante Vidal, Luzmira con Alcalde Municipalidad de Maipii y otro. (SCAS
21.11.1984, Consid. 4., RDJ, LLXXX], 2.5, 1984). En ella, la Corte seniald que “la de
fensa del medio en que se desenvuelve el hombre se traduce en preocupacion por evirar
causar perjuicto al ambiente, y a la vez, que éste no atente contra su salud, economia
bienestar.” En igual sentido, Gogoy Marillin, José y otros con Municipalidad de Con
cepcion y otro (SCAC, 18.12.1985. Consid. 3. Confirmada por SCS, 27.01.1986. I'n
Medio Ambiente, Ley N” 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, Paiaia
Torres y Coso Garcla, Edit. Jurfdica ConoSur Ltda., 1997, p. 348): Palza Corvache,
Humberto (Apelacién, SCS, 19.12.1985 (Consid. 10 RDJ, LLXXXH, 2.5, 1985y /o
res San Martin, Pedro con Codelco-Chile Division El Salvador (SCACOP, 23.06, 198K
Consid. 5. Confirmada por SCS, 28.07.1988 RDJ, t. LXXXYV, 2.5, 1988) En un caso on
que se reconocio este nexo causal, el tribunal explicité ain mds el alcance del derech
seflalando que éste consistia “en acceder a la naturaleza y sus elementos en condicione
de normalidad...” (SCAS, 29.08.1996, Consid. 5-A RDJ, t. XCV, 2.5., 1998)
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este es ¢l segundo enfoque- los tribunales se han apoyado tunica-
mente en la definicién que ofrece de “contaminacién” el Diccio-
nario de la Real Academia Espariola de la Lengua. y que s¢ resume
en la alteracion de la pureza del ambiente’!.

LLa primera perspectiva supone entonces que un “ambiente li-
bre de contaminacién” significa uno en el que hay un equilibrio
entre los diversos elementos que lo conforman y que, por ello.
permiten el desarrollo adecuado de las personas. En cambio, se-
gun ¢l segundo criterio, habria tal cuando se encuentra puro, sin
alteractones.

Tiendo a participdr del parecer sostenido por el primer tipo de
decisiones judiciales, pues es el mds acertado —aunque no el op-
timo-. El punto es que las de la segunda clase adolecen de un nivel
sumamente abstracto, que incluso se acerca, paradéjicamente, mas
a la letra del texto del articulo 19 N° 8 CP que a una solucion, y
con ¢l cual estoy en completo desacuerdo.

En clecto, bastaria un pequeiio factor para que fa impureza se
produjera, y aunque en la CENC qued6 claro, seglin se expuso,
que no se garantizaba un medio exento absolutamente de toda con-
taminacion, quedaria por definir cudndo y en qué circunstancias
precisas ese elemento causante de un ambiente no impoluto agra-
via clectivamente el derecho bajo examen.

Fn este nivel, la primera postura distinguida mds arriba posee
un grado de mayor objetividad y, en otro grado, contiene elemern

" Consejo Provincial de Deportes y Recreacion, VIII Region, Digeder con Socie-
dad de Productos Alimenticios Sur Lida., Pin-Pan (SCAC, 19.01.1987, Consid. 4. Con-
firmada por SCS, 04.03.1087. FM N° 340, 1987); Palza Corvache, Humberto y otros
(Apclacion, SCS, 26.1 1.1987. Consid. 1. FM N° 348, 1987); Infante Amundtegui, José
Andrés con Municipalidad de Las Condes (SCAS, 07.08. 1990, Consid. 6. Confirmada
por SCS, 03.09.1990. FM N° 382, 1990); y Becker Henriquez, Alicia y otros con Socie-
dad Protectora de la Infancia (SCAC, 17.07.1990, Consid. 7. Confirmada por SCS,
06.09.1990. FM, N° 382, 1990).
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tos de juicio que permiten una mayor precision para determinar
- cuéndo se estd o no ante un ambiente liberado de contaminacion’”.

4. La definicion contenida en la LSBGMA”?

Uno de los fines de esta ley fue “darle un contenido concreto y
un desarrollo juridico adecuado a la garantia constitucional qt!lg
asegura a todas las personas el derecho a viviren un medio am-
biente libre de contaminacién™*. En virtud de esto, esiablecio den-
tro de sus objetos regulados, precisamente, el derecho a viviren-un,
“ambiente libre de contaminacién™’?, y lo que s¢ buscaba era cons
truir un marco juridico preciso al derecho establecido en la CP. lo
cual se lograrfa a través de la consagracion de normas que sc diri-
gieran en dicha direccién’.

7 & T o Al
Obviamente ~lo cual es vilido para los dos criterios—, habrd de estarse o fos
uptcccdcn(cx de hecho que rodeen al caso y que fundamentan i reclamacian jursdic
cional.

Sobre la relacion conceptual a nivel legal y constitucional, vid. infra. Cap 1V
Primera Parte, &1, A).

Mensaje Presidencial con el que se envid al Congreso Nacional el proyecio de ki
LSBGMA. ‘

75 Articulo 1, LSBGMA.

6 Es interesante destacar que ¢l derecho a vivir en un medio ambienie libre de
contaminacién no fue definido directamente en el articulo 2, lo que sf ocurrio, en cam
bio, con el medio ambiente libre de contaminacion, es decir, ¢l objeto material de aguch.
Por otra parte, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, luego de
su mencion en el artfculo 1, es utilizado una sola vez en la Ley: en el articulo ‘ (que
alude a una explicitacién de la funcién constitucional del Estado de velar por fa no
afectacion de este derecho. Ha de notarse también que medio ambienie libre o
nacion, a méis de su conceptualizacion, no es jamds aludido en el resto del articalado
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; s Tt o
El concepto legal de medio ambiente libre de contaminacion

tiene su base funcional en la nocion de contaminante, que el mis-
mo estatuto también define’®, a la vez que contaminante represen-
ta la base del significado que se le daenla LSBGMAQ contan?ina-
cion™. Estas vinculaciones son evidentes, conforme se explica a
continuacion. .
Postular que contaminante s la base operacional de medio
ambiente libre de contaminacion y de contaminacion se funda no
s6lo en razones de texto, sino también de un hecho muy simple:
tanto la contaminacion como un ambiente libre de ella implica una
relerencia a aquello que contamina o que puede hacerlo, y dg lz'll
no son sino capaces los contaminantes. Hasta aqui parecen no existir
mayores dificultades. .
Profundizando estas relaciones a nivel conceptual, y si se to-
man estrictamente los términos que indica la ley para contamina-
cion. la necesaria conclusion serfa que, para la LSBGMA, medio
ambiente libre de contaminacion seria aquél en el cual la presen-
cia de sustancias, energia 0 combinacion de cllos, s¢ cncucnn‘z}n
e concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segun

—77"—6:“-[—“—5:) como “aquél en el que los contaminanies se c?\cucu?rzm en cunccnlm:
ciones y periodos inferiores a aquétlos susceptibles de constituir un n'csgn a ’lu s'\lud Ltl,
las personas, a la calidad de vida de la poblacidn, & la preservacion de lanaturalezaoala
conservacion del patrimonio ambicntal” (articulo 2, letra m), LSBGMA).

8 Definido como “todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico 0 b\.nlw
pico, energia, radiacion, vibracidn, ruido, o una combinacioén de ‘cllos. cuya prcscnu‘w.u c'n
¢l ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o perfodos de ucmpg‘)pucdu CO“%‘_‘“”"r
un riesgo o la salud de las personas, la calidad de vi_du de k.’ p"h!flc““f' a lu.,prcm,.rm-
cion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental” (articulo 2, letra d),
LSBGMA). :

M Definida como “la presencia en el ambicnte de sustancias, clcmcnu'm‘ energia «)‘
combinacion de ellos, en concentraciones 0 conccnlmci(m«.:s y P‘crmf\ncnu‘;‘l sup‘c‘rmrcjs
o inferiores, segun corresponda, a las establecidas en la legislacion vigentc {articulo 2,
letra ¢), LSBGMA).
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corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente, por cuan-
to la definicién de contaminacion se hace en funcion de la sujecion
o no a la legislacion vigente, es decir, de los mdximos que ¢sta
disponga. ‘

Sin embargo, la concepcion legal de medio ambienie libye de
contaminacion se efectiia apuntando a si no hay de aquellos rics-
gos que se indican. Bajo el primer encuadre, entonces. no hay con-
taminacién y por ende existe un medio ambiente libre de clla. cn
tanto se respete lo dispuesto en el ordenamiento juridico: bajo ¢l
segundo, en cuanto no existan los riesgos a que se refiere™.

Hay aquf una disonancia que surge entre los c;)nccptos estable-
cidos en la LSBGMA, y cuya solucién tiene proyecciones trascen-
dentales a la hora de determinar el rol que cumple la normativa en
funcion de establecer si la existencia de regulacion es la anica for
ma de establecer cudndo hay o no contaminacion.

Es a partir de una aparente incoherencia contenida cn la
LSBGMA de donde surgen. con todo. posibilidades de aclarar el
punto.

80 Como condimento adicional a este punto, he de expresar que no existe un fenguaje
homogéneo cuando el legislador detinid “contaminacion” y “contaminante”, pues para i
primera se reficre a sustancias, elementos, energia o combinacion de éstos, mientras guc
para fa segunda, alude a elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o biologico,
energia, radiacion, vibracion, ruido, o una combinacion de eflos. 1gual disonancia se aprecta
entre la definicién de “contamiinacién™ y 1a de “medio ambiente libre de contaminacion”
pues en el primer caso sc habla de presencia de elementos, etc.,en concentraciones y
permanencia superiores o inferiores, seguin corresponda, y para el segundo, se habla de la
presencia de contaminanies en concentraciones y perfodos inferiores. Pero hay otro
desacierto que se redne con los anteriores. Dentro de los riesgos que seffald ¢l fegistador
cuando definié contaminante y medio ambiente libre de contaminacién, s¢ cncueniri ¢l
que se puede producir ala “preservacion de la naturaleza”. El concepto de ésta os la de ser
“el conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones, destinadas a ascgurar fa
mantencion de las condiciones que hacen posible la evolucion y ¢l desarrollo de las espe
cies y de los ecosistemas del pais”. (Articulo 2, letra p), LLSBGMA). ;Es imaginable un
riesgo dentro de este campo? Puede existir, sf, para el aseguramiento de las condiciones
que se sefialan, pero el asunto se complica para las politicas, plancs, programas, cic.
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Si se leen los conceptos de contaminante y de medio ambiente
libre de contaminacion, se advierte que son nociones—de la forma
en que se encuentran plasmadas en el texto—en principio sin co-
rrespondencia. Ello, por cuanto al definir contaminante, la ley da a
entender que tal es sélo aquél que genera ciertos riesgos, de modo
que todo aguello que no lo provoca no se corresponde con el con-
cepto. No obstante, al de finir medio ambiente’libre de coniamina-
cion. seiiala, en suma, que es aquél donde los contaminantes no
son susceptibles de producir fos aludidos riesgos. Si se toman las
definiciones recién mencionadas, se puede concluir que un conta-
minante puede encontrarse en una y otra situacién: es decir, con
condicion de riesgoso o sin ella.

Lo predicho se une a lo que ya sefalara a proposito de la diso-
nancia entre las nociones de contaminacion'y medio ambiente libre
de contaminacion, pues mientras la primera se constritye en funcion
de la existencia de una legislacion que rija el tema, la segunda lo
hace en funcion de riesgos. Esto mueve a pensar que la LSBGMA,
con la delinicién de contaminacion, quiso referirse dnicamente a los
contaminantes que se encuentran normados y que cuando defini6
medio ambienie libre de contaminacion, pretendid aludir a los con-
aminantes gue no se encuentran normados. De esta manera, la ley,
mediante diferentes definiciones, estarfa refiriéndose tanto al dmbi-
1o de 1o normado como al del no regulado.

En contra, s¢ podiia argumentai que 4 12 iuz de los conceptos
de norma primariag‘ y de norma secundaria de calidad ambien-

$1E] articulo 2 letra n), LSBGMA, la define como “aquella que establece los valo-
res de las concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibies de clementos,
compuestos, sustancias, derivados quimicos o biologicos, energias, radiaciones, vibra-
ciones, ruidos o combinacioén de ellos, cuya presencia o carencia en ¢l ambiente pueda
constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacién™.

L REGULACION CONSTITUCIONAL Ui AMBIENTE EN CHitE

tal®?, dada la identidad de los elementos que las constituyen con
los que forman parte de medio ambiente libre de comum;nuci;‘m
los riesgos a que se refiere este Gltimo son sola y cxglmi\‘umcnu:
aquellos que se encuentran regulados, precisamente, a través de
las normas de calidad. Esto equivale a decir, por una parte bquc
este tipo de preceptos son los tnicos aptos para rcgulmg\r hxz;'cr\c
cargo de los riesgos, y, por otra, que solo tienen sc-l:.*\ :.nw-’m p;;r'xlcl
derecho aquellos riesgos que se encuentran normados. No pua“dn
estar mds en desacuerdo con ello. | D
En pr%mcr lugar, porque de esos riesgos se hacen también car-,
£0 otros instrumentos, distintos de las normas de calidad. como
son l.as normas de emision y el sistema de evaluacion de impacto
ambiental. o
Luego, porque la existencia de regulacion especifica no exclu-
ye la ocurrencia de hechos con consecuencias juridicas: s decir
que una norma no garantiza, ni menos elimina. la presencia vak:
riesgos. El umbral fijado por el derecho, bajo ¢l cual ',‘f;c cumple”
de todos modos puede implicar secuelas sobre el ambiente y iil;
personas, por cuanto la infalibilidad de los analisis previos y qu«."
la Iundarm.\ es una regla que es confirmada constantemente p:ﬁ
sus excepeiones. Ademds, puede que por importantes extensiones
de tiempo no exista regulacion para un determinado contaminan-
te, lo cual no inhibe, por cierto, el nacimiento de efectos nocivos

| 82 El articulo 2 lcllra i), LSBGMA, la define como “aquella que establece fos valo
res de las conccnfmcmncx y perfodos, mdximos o minimos permisibles de v\mr ;ry‘\(rr;
elementos, encrgia o combinacién de ellos, cuya presencia o carencia en » ";A\Iu.-‘ :
pueda covsnluir un riesgo para la proteccién o la conservacion del medio 'm;i.\ l“:l : L '“f‘
preservacion de la naturaleza™. S
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para la poblacién o para el medio, ni, con mucho. suprime las po-
sibilidades de reaccionar juridicamente frente a ello® 5%,
Sostener lo contrario, se insiste, importarfa aceptar que hay un
medio “libre de contaminacién” ahi donde se encuentra un conta-
minante no regulado que, con todo y por sus caracteristicas y nive-

8 La historia de la tramitacion del proyecto de la LSBGMA nos permite ubicar el
origen de estas cuestiones. El Mensaje Presidencial no proponia la definicidn de conta-
minacion, sino tnicamente la de contaminante. No obstante, a partir del Primer Trdmite
Constitucional se planteé como indicacién que se definiera, lambicn, contaminacion.
Tal propuesta generd dos posiciones. Para algunos, era necesaria su inclusién porque se
daba un mayor grado de certeza juridica; posibilitaba un mejor desemperio de los tribu-
nales y ascguraba en grado importante la eficacia de la legislacion. Tales argumentos
partian de fa base que la definicién de contaminante no establecia aquello que podfa
constituir un riesgo, de forma tal que con el concepto de contaminacion se objetivaba y
aclaraba cudndo se producia efectivamente aquello que podia dafiar a las personas y al
ambicnte. Sostuvieron esta posicion los senadores Digz, Fiiu, SIEBERT, JaReA, PISERA y
Traver. Para quienes no era conveniente la conceptualizacion de contaminacion, con-
sideraban que la definicion que se proponfa carecfa de sentido, porque implicaba acep-
tar que aquelio que tiene fijado un estdndar y que se respeta, no causaba contaminacion,
lo cual no era racional. No era posible aceptar que la contaminacion sélo se producia
cuando una norma juridica resultaba infringida. Adicionalmente, se decfa que dicho
conceplo desincentivaba la actuacion preventiva por parte de la autoridad. As{ lo estima-
ron los senadores CANTUARIAS, PApl, PAcHECO Y SoTO, a los cuales se uni6 el entonces
Ministro Secretario General de la Presidencia, sefior Boeningir. El resultado de la dis-
cusion parlamentaria fue la aprobacion, por estrecho margen, de la definicidn de conta-
minacion en los téeminos hoy existentes. Habria que agregar que en la Cdmara de Dipu-
(ados también se generd un debate similar. EI Diputado Barrueto, impugnando el con-
cepto propuesto, Hevo ef asunto al extremo, sefialando que con la idea se aceptarfa que
“mediante un Decreto, podria dejarse al pais Hbre de contaminacion™. Una vez que fuc
aprobado en ambas Cdmaras el concepto, se mantuvo una diferencia entre el Senadoy la
Camara de Diputados, en el sentido de que para ¢l primero debia hacerse referencia a la
“legislacian vigente”, mientras que para la segunda debia aludirse a las “normas de
calidad ambicntal”. E1punto lo zanjo la Comisién Mixta, aceptando ci criterio del Sena-
do, agregando que “en todo caso estuvo de acuerdo en que la relevancia del punto radica
en determinar cudndo ¢l fenémeno de la contaminacion genera efectos juridicos, to que
el proyecto desarrolla a lo largo de su articulado™.

1 relacion entre la alteracién del ambiente y los preceplos regulatorios se da, a
mis del caso de la contaminacion, en las hipétesis de dafio ambiental. Aparentemente,
en este caso ¢l vineulo adquiere una forma distinta, pues, de acuerdo al articulo 52, la
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les, produzca de todos modos un riesgo. Esto serfa no sélo un error
de naturaleza técnico-cientifica, sino también juridica, al conside-
rar conductas agraviantes para el ambiente exentas de todo repro-
che, por la sola razén de carecer de patrones legales cualitativos y
cuantitativos® A

Queda por saldar, no obstante. la deuda que surge a partir de la
idea restringida de considerar el medio ambiente libre de contami-
nacidn s6lo como la inexistencia de riesgos derivados de contani-
nantes ;Es posible reducir la perturbacion del ambiente a ¢sa sola
fuente? Creo que no.

Continuacién nota

infraccion de las normas que ahf se indican configuran una presuncion simplemente
legal de responsabilidad. Bien pensado, sin embargo, podria decirse que el fevislador
establecid, una vez mds, una relacion de causa a efecto entre una conducta infraccional
y la generacién de efectos negativos en el ambiente, a tal grado que le confirio o dicha
situacion una presuncion en el sentido que si hubo incumplimicnto de norma, acaso por
tal razén sea que se produjo la referida afectacion. Desde otro punto de vista, el articilo
58 también concreta un tipo de relacion del que venimos hablando. Establece que ol
juez, alahora de imponer multas ocasionadas por los hechos descritos en et articulo 56

debe tomar en cuenta, principalmente, “los niveles en que se haya excedido la norma, )
cIﬁncumplimicn(o de las obligaciones establecidas en un plan de prevencion o desconta

minacion, o en las regulaciones especiales para planes de emergencia™,

35 Como ha sefalado VirGara FISHER, creer que la contaminacion se vincnda exeln.
sivamente con lo normado “aun cuando desde la perspectiva de la seguridad juridica que
involucra puede ser atractivo, es obviamente discutible respecto de la proteccion efecti
va de las personas, y no parece correcto puesto que obviamente la ausencia de norma
respecto de un clemento no le quita la caracteristica de ensuciar ¢l aire, o de producir
dafo, s6lo indica que este pafs ain no ha definido que es importante normarlo, v gué
niveles de concentraciones de dicho contaminante esa sociedad estima como aceptables
Por otra parte, llevar al limite la interpretacion indicada, nos llevarfa a la conclusion que
s6lo se puede controlar o limitar de alguna forma aquellos elementos contaminantes que
se encuentran regulados a través de una norma de calidad o emisién, pero cllo no es asi.”
(“El futuro del derecho ambiental”, Derecho del Medio Ambiente, Congreso Internacio
nal, Edit. Jurfdica ConoSur Lida., 1998, p. 537).




RoDRICO GUZMAN KOSEN

La alteracion del entorno puede asumir diversas formas. A la fuz
de LSBGMA, ellas son el impacto ambiental, la contaminacién y el
Jaiio ambiental, nociones que si bien operan en dmbitos diferentes,
(odas representan ciertos desequilibrios sobre el entorno®.

Entre los fendmenos mencionados se dan ciertos grados de
orrelacion. Asi, bajo ciertas circunstancias puede que exista con-
raminacion, 5', por ende, también impacto ambiental, lo cual. ;’11
renor de los conceptos vertidos por el legislador en el arll’c;xlo f‘
i SBGMA, no perentoriamente importard dano ambierftal > (i(.
donde se sigue que el aserto “no hay dafio sin contamnacion

P P
resulta ser, en principio, cerronceo .

86 Sobre el tema, vid. supra nota 64,

37 1 dafio ambiental se configura como tal solamente en la medida que rcsulls SCr esa
Sérdida, disminucion, detrimento o menoscabo del medio mnbicmf 0 dg uno o 'T“S-(licg-hm
;-mnpuncnlc,s, “significativa”. (Articulo 2, letrae), l,.SBC'}MA). Lo sugmhcuu\‘n de (:mu
Jmbiental <no definido en la LSBOGMA- ¢s una cuestion de hecho que en su m(ml\t l,“f]
tendrid que apreciar el Juez. Aunque esta cualidad carece de cxlmc‘c;?luulll,ucm:\. en ‘1.1 L.}’,I.-
facion, dtil es mencionar algunos pardmetros generales que, individual o ":ululx|1hunﬁn_ti\
ayudan a discernir la cualidad del dafio. Asi, puede consic%crursc la mugnuuq gcn%x;\l‘ujx
del daiio: la cantidad de personas afectadas por ¢l mismo; sy de uctllcrdo.ul ufnculu 2 .l-ur..c
51 de la LSBGMA, la reparacion posible del entorno se efectuard rcslxtuychg{n n ‘ Ull).d
calidad similar a la que tenia con anterioridad al dafo gcncmdul. 0 solumcm.c rf:r‘l:uh ‘( ‘
ciendo sus propiedades basicas™; ¢, incluso, como uno ~no ¢l dnico- de 'h)? ‘cl:..mc.muf
insertos en el contexto del siniestro, ¢f grado en que, dado ¢l caso, se haya u’lin‘ngldn ux]u
determinada normativa general o especial. Otros pardmeiros 1os ofiece cl artfculo ..‘3‘:!':. a
L.SBGMA, en donde se establecen pautas al tribunal para imponcr las multas en llly«)\lgy‘x
de incumplimiento de planes de prevencion o dcsconmm}namén, .dc‘lus rchilac‘nnl%s prhx :
ciales para situaciones de emergencia ambiental o por fncumphmnenlovdt,, !f)s p “u;‘g.} in
mancjo seiialados en el articulo 42 de la citada ley. Por C_]Cﬂ:\pl(). se seﬁlalu la gn‘wu‘ 1;
L infraccion” (letra a) y ¢l “cumplimiento de los compromisos contraidos en las Declara
ciones o en los Estudios de Impacto Ambiental” (letra d).

8 Digo “en principio”, porque del andlisis que posteriormente se efectie del con:

(exto fictico en que se produjo el atentado al medio ambiente, pucc!c dcsprcx']dcrslc qu}c-
producto de la violacion de una norma primaria 0 secundaria dc.cahdad am.blcnm f; de
cmision y, por tanto, se csté ante una hipotesis de contaminacion en sentido estricio,

exista tambicn daio ambiental.
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El impacto ambiental negativo es el concepto genérico de ia
LSBGMA con el cual se identifican las alteraciones que pucde
experimentar el ambiente, siendo, en consecuencia. la contamin:-
cién y el dano ambiental especies de aquél. aun cuandp operen
todos en instrumentos de gestion diferentes. Esto proviene de 4
nocion que ofrece el articulo 2 LSBGMA de impacto ambiental.
cuya lectura no impide su incorporacion’en contextos ajenos
sistema de evaluacién de impacto ambiental. Es una nocion gue
ademds actia de modo subsidiario en la ley. como‘una suerte de
pivote que impide la generacion de vacios y que no es dificil que
se den.

El impacto ambiental, pues, es la nocion angular de todo cf
aparato de la gestion ambiental desde el punto de vista de fas con
ductas susceptibles de reparo juridico, y que puede revestir tres
formas: como impacto ambiental auténomo (cuando no existe con-
taminacién, con base en la definicién del articulo 2. letra ¢) de ta
ley. pues no hay emisién o estdndar que verificar; y cuando tal
conducta no alcanza arevestir el cardcter de daio ambiental): como
contaminacion en sentido estricto (cuando hay norma) o. al fin. ¢n
tanto dano ambiental (con o sin norma)

Sin embargo, la circunstancia que el impacto ambiental juceue
como moneda de cambio de las dos iltimas situaciones apuntadas
no ha de entenderse como un esfuerzo por reprochar todas las con-
ductas. Para ello es menester diferenciar ires hipdtesis donde ol
serfa procedente:

— Primero, que en el contexto de un proyecto analizado en ¢l
sistema de evaluacién, en el cual una resolucion de calificacion
ambiental haya dispuesto que un impacto ha debido mitigarse.
compensarse o repararse, el proponente no lo haya respetado.

— Segundo, que se trate de un proyecto o actividad en el cual,
ponderado ambientalmente en un procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental, ni el titular ni la autoridad hayan estimado del
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caso precisar de tales medidas, aunque a la luz de los antecedentes
sf era necesario adoptarlas.

~ 0, al fin, que estemos frente a una actividad ~como hay mu-
chas— que no se encuentre obligada a ingresar al sistema de eva-
luacion de impacto ambiental, pero que genere alteraciones am-
bicntales significativas.

5. Toma de posicion acerca del significado
7 { ~147] D
del derecho a vivir en un ambiente adecuado en la Ct

Es cierto que el tenor mismo del estatuto consli}ucionul no brin-
da gran apoyo para resolver el punto, lo que e>.(phcn. que tanto los
autores como también ciertas decisiones judiciales incurran, para
dilucidar su alcance, en argumentos tan inasibles como parece ser
ol texto en estudio. Constituye una necesidad entonces csbomr, al-
gunos criterios que se acerquen hacia lo objetivo y que permitan
delinir este derecho de manera algo mds precisa®. .

Tomando en consideracién lo apuntado en los parrafos ante-
riores. en la medida que exista un campo regulatorio dado, habria
una perturbacién en el derecho al ambiente cuando las normas que
gobiernan los componentes que lo integran resultaran quebranta-
das. En el escenario que se analiza pueden ocasionarse conductas
que. mediando infraccion de los preceptos de que se ‘lmlcj provo-
quen impacto ambientai, contaminacidén ¢ dano ambentat.

o Este diseiio asume la utilizacion de los elementos y definiciones de la LSBGMA,
Jos cuales, a pesar de que no son estrictamente vinculumc’s desde el punto dc{ \"ISMI ij,s_
fitucional para su aplicacion al articulo 19 N8, -y, ademads, sumamente con{luso?. s‘ugu'n
s¢ expuso-si son herramientas que nos pueden ayudar a lcvzymlur un c.s:q'um'nlu q.UL.lzL r"rm:
1 cierta coherencia entre el plano superior (la CP) y el inferior dc.lu pirdmide k%'lsum‘m.n
(la LSBGMA). Sobre ¢l tema conceptual, vid., infra, Cap. 1V, Primera Parte, &I, A).
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En cambio, ahi donde no hubiere regla legal que disciplinara el
componente, surge el problema de la exigibilidad jurisdiccional
de una conducta que se produzca en el @mbito de 1o no normado.
como quiera que, conforme se verd mas adelante, en el caso de
este derecho la accion de proteccion procede tnicamente vuando
aquél ha sido amagado por una conducta ilegal. lo cual supone
vulneracion de alguin precepto juridico. ,

No obstante, si se tiene en vista que una de las, norpas que
deben satisfacerse de modo permanente es aquella que reconoce c|
legitimo ejercicio de este derecho al ambiente —de cardcter consti-
tucional-, no serfa aventurado sostener que, aun en ausencia de
normas de rango inferior que gobiernen el componente. surge la
plena y eficaz obligacion de respetarlo. En consecuencia. lo ilegal
puede proyectarse sobre la regla de reconocimiento constitucional
de esta prerrogativa fundamental”’.

Lo que en definitiva se quiere decir es que el derecho a viviren
un ambiente adecuado se encuentra agraviado cuando una deter
minada norma es.infringida y a causa de la cual se produce un
impacto ambiental auténomo, un fenomeno de contaminacion o
se configura un dailo ambiental. En el evento que no exista precep-
to juridico que regule la materia, se le afectard cuando se genere
un impacto ambiental o un dafo ambiental, tomando como base la
prohibicién constitucional de no afectar el legitimo cjercicio de

este derecho.

De todo lo anterior se sigue que la voz contaminacion que ut
liza la CP alude a impacto ambiental significativo no mitigado.
compensado o reparado, como también a contaminacion en senti-
do estricto y dafio ambiental; y libre de contaminacion significa

% Este argumento servirfa también para fundar la ilegalidad de una conducta, aun
cuando “se conformara”, por ejemplo, con una regla existente, como serfa una norina de
(-
emision,
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un ambiente donde hay impacto ambiental significativo, debida-
mente mitigado, compensado o reparado; o bien no existe conta-
minacion ni dafio ambiental, en el sentido ya explicado.

D) CARACTERISTICAS DEL DERECHO A
VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO EN LA CP

1. Concepto y naturaleza juridica del ambiente

a) Significado juridico de ambiente.
Una vision general de la doctrina comparada

Nada sencillo resulta edificar el centro y los contornos del
ambiente desde el punto de vista del derecho. Muestra de ello es
que, como se verd a continuacion, no pocas deﬁgicione;s se‘han
formulado en el intento de acudir a su determinac16p, diversidad
que no demuestra sino el profundo disenso que exxs‘te desde el
punto de vista, al menos, descriptivo®! . Esto rinde tributo a dos
razones fundamentales. La primera es que el ambiente €s una no-
cion relativa en el sentido que, como concepto juridico mde‘terml-
nado, precisa ser descubierto a partir de las normas que goblergan
la materia dentro de cada ordenamiento®? . En seguida, se explica

91 para JorpaNO FRAGA, “Las razones de la amplitud del I‘rat.amiento del problema
conceptual habria que situarlas tanto en la jl}yentud deuna dismph@ q‘ue bgs;a;.le;fl;g:
tos aglutinadores en su proceso de maduracion, como en la propia dlﬁ(.ul.ta‘ f: a edd ;
racion de un concepto operativo y coherente, que ha pr()\fo.cado un dls(,urso' KQ avia
abierto que intenta aportar elementos y resolver la probleme.ltlca qu.e conllev‘a la tor;u—
lacion del concepto™. (La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Bar-

celona, Bosch, 1995, p. 55).

92 JorpaNo FRAGA, op. cit., p. 76.
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porque desde el punto de vista cientifico constituye un sistema de
multiple composicion, lo que hace que su traduccién al campo de
lo juridico sea una tarea de suma complejidad.

Pero con prescindencia de estos datos, es menester em barcarse
en esta empresa debido a que muchos estatutos constitucionales.
especialmente latinoamericanos, reconocen a las personas ¢l dere-
cho a un medio ambiente adecuado®?; si ello es asi, entonces ser
necesario contar con una idea acerca de qué es ¢l ambiente., para
luego adentrarse en el significado de su cualificacién ( adecuado,
sano, equilibrado, libre de contaminacién, etc.), segun los térmi-
nos expuestos anteriormente.

Desde el punto de vista de los elementos que constituyen el
ambiente, habitualmente se practica la idea de dividir los diversos
enfoques distinguiendo las posiciones restrictivas de las extensi-
vas. Para efectos de este trabajo, si bien se seguird el mismo derro-
tero, se afadirdn ciertos matices que podrian ofrecer una mayor
claridad sobre esta discusion.

Los autores que participan de la corriente restrictiva suelen
poner el acento en dos factores que caracterizan esta aproxima-
cion. En primer término, apuntan al tipo de elementos que compo-
nen el ambiente, juridicamente considerado. En tal perspectiva,
serian parte de aquél, sola y exclusivamente, los elementos natura-
les y, dentro de éstos, inicamente el agua y el aire®; o, ademds. el

93 Que se reconozca este derecho a nivel constitucional, sin embargo, no necesaria-
mente conlleva ventajas decisivas para la proteccion del ambiente. Esto ha provocado
que ciertos autores consideren que, mds que sustantivamente, el ambiente —cl derecho
asociado al mismo- haya de ser enfocado més convenientemente desde un punto de
vista procesal. Vid. supra, &1, A).

% En Espafia, MARTIN MaTEO, Tratado de Derecho Ambiental, vol. I, Trivium, Ma-
drid, 1991, p. 86 y LARUMBE BIURRUM, cit. en JORDANO FRAGA, op. cit., p. 59; en Francia,
MARTIN, Id., p. 70.




