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etc., forma parte de los lamados “Derechos de la Solidaridad” o “de
la tercera generacién”“. En efecto, y tal como sefialan DANIEL BOO
y ARIEL VILLAR, “el derecho humano al ambiente es continente y
cauce para los demds derechos humanos y, a la vez, es una garantia de
realizacién de todos los derechos sociales e individuales {limitdndolos
a fin de que no degraden el ambiente)”. Y agregan “el intento de
elevar la potencia de derecho humano al patrimonio colectivo am-
biental en un acto concreto, es un intento de afirmacién de todos los
demis derechos, y de lograr una igualdad social y humana real™®.

De umbral cada vez mds bajo: Dada la finitud de los componentes
del ambiente, y su creciente relevancia social, econémica, politica y
juridica, pasa a constituir un bien jur{dico cada vez més escaso y por
lo tanto de mayor 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 conjun-
t0 de bienes juridicos reverenciables, cuyo umbral para ser traspuesto
requiere de una genuflexién especialmente pronunciada®®,

3. PRINCIPIOS DE DERECHO AMBIENTAL
Los principios desde ¢l dmbito juridico, ademds de estar dotados

de una funcién axiolégica, “normogenética’, importan en el sentido
de guiar y fundamentar las normas de orden juridico, ademds de te-

4 Ver HECTOR GROSS ESPIELL, Estudios sobre los DemcbosHumanw, Edit. Civitas,
Madrid, Espafa, 1988.

43 *E| derecho humano al ambiente es, simultineamente, un interés del individuo yun
interés de la colectividad, o dicho de otra manera, es un derecho que le correspende al sujeto
individual en cuanto miembro de la colectividad, no existiendo lo uno sin lo otro”. Ver
DANJEL BOO y ARIEL VILLAR, £/ Derecho Humano. .., op. civ., pigs. 33 y sgies.

% Ver HANZ WELZEL, Derecho Penal Alemdn, Parte General, pdgs. 11 y siguientes,
112 edicidn, 2* edicion castellana, Editorial Juridica de Chi]_e, Santiago, Chile, 1976.
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ner la ventaja de generar aperturas en el sistema jurfdico para las
transformaciones sociales y ecolégicas47, dado su cardcter de genéri-
cos, abstractos e indeterminados®®.

Las funciones de los principios del derecho®? son basicamente las
de funday, interpretar y suplir, dependiendo en lo ambiental de la
realidad sociopolitica, capacidad técnica, ordenamiento jurfdico, si-
tuacién econémica y las caracteristicas ecoldgicas del territorio; y de
la imagen prospectiva del pais; es decir, el objetivo nacional que se
quiera disefiar.

Para la Polftica Ambiental deben definir las directrices y objetivos
bdsicos acerca de lo que ¢! pafs se propone alcanzar en materia am-
biental.

En el modelo chileno, la Ley N° 19.300, en el texto del Mensaje
del Presidente de la Repiblica al Congreso Nacional, recoge y releva
los siguientes principios: _

Preventive: Mediante este principio se pretende evitar o reducir
efectos negativos de cardcter significativo sobre el entorno, justifica-
dos juridicamente —impacto ambiental— o antijuridicos —dafio am-
biental-. Este es el principio inspirador del Derecho Ambiental, y
hasta la fecha aquel en virtud del cual se han desarrollado la mayorfa
de los instrumentos de gestién ambiental. Y es obvio, resulta mds
eficaz y eficiente para la gestién ambiental prever eventuales menos-
cabos o detrimentos, que posteriormente restaurarlos o repararlos.

47 Ver 2 RAMON MARTIN MATEQ, Manual de Derecho Ambiental, quien en el
Capitulo II, relativo a los “Megaprincipios”, identifica el principio de Ubicuidad, Sostenibi-
lidad, Globalidad, Subsidiariedad y Solidaridad. Edit. Thomson, Aranzadi, 33 edicién, Na-
varra, Espaiia, 2003.

48 Ver 2 AIRTON GUIHERME BERGER FILHO, EDSON DINON MARQUES y
FABIO MICHELIN, Os principios do directo ambiental e sua positivagao no ordenamiento
Jurtdico brasileira, doc. mim. del Magfster en Planificacién y Gestién Ambiental, Universi-
dad de Chile, Santiago, Chile, 2002.

9 Ver SILVIA JAQUENOD DE ZSOGON, Ef Derecho Ambiental y sus Principios
Rectores, Edit, Dykinson, Madrid, Espafia, 1991.
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En consecuencia, lo que corresponde a la Administracién es poner el
acento en este tipo de instrumentos, tales como el Sistema de Evalua-
cién de Impacto Ambiental (SEIA) y el régimen de permisos (ges-
tién ex ante), mds que focalizar los esfuerzos y recursos en la funcién
fiscalizadora (gestién ex post). , '

Dicho lo anterior, y ante una eventual modificacién de fa Ley
Ne 19.300, entender las Declaraciones de Impacto Ambiental ~-DIA—,
mds que instrumentos preventivos, instrumentos esencialmente
fiscalizables, y poner el acenro ahf, es un contrasentido.

Este principio tiene, por lo demds, también una mirada desde el
modelo econdmico ya que el medio ambiente constituye un limite
natural al sistema de mercado, st es que éste pretende sostenerse en el
tiempo. Desde esta perspectiva, por ejemplo, es mds razonable res-
guardar los suelos agricolas de la actividad inmobiliaria, que poste-
riormente recuperarlos a calidades similares.

Cabe agregar que existe también un conjunto relevante de otros
instrumentos inspirados en este principio. Tal es ¢l caso de los planes
de prevencidn, cuyo objetivo como lo veremos mds adelante, es el de
evitar que se sobrepasen las normas de calidad o inmisién, asi como
en las propias normas de emisién y calidad, los planes de manejo,
instrumentos econémicos, etc.

Contaminador/Pagador: Sustentado en el principio anterior, des-
de una primera aproximacién se expresa en la obligacién 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 emi-
sidn, calidad, el propio SEIA, el Proyecto de Bonos de Descontami-
nacién, Compensacién de Emisiones, etc.

% Lo anterior, por cuanto se estimé que las DIA podrian eventualmente ser simplifica-

das atin mds, autorizéndose en forma pricricamente automdrica, estableciéndose un sisterna
de fiscalizacién alearoria.
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Una “segunda derivada” sin embargo, aborda 'este principio con
un prisma distinto al anterior, asocidndolo mds bien al concepto de
responsabilidad por dafio ambiental, existiendo en‘la. doctrina fhver-
sas miradas sobre las dos vocaciones de este principio, una orienta-
cién a priori antes mencionada, pero tambié.n con otra consideracion
a posteriori, expresado en el principio usuano-p:_agador. '

Gradualidad: Establecido para el modelo chileno, sostiene que_el
desarrollo y cumplimiento de las metas establecidas por la Adminls:-
tracién, e incluso de la propia normativa ambiental debe ser paulati-
no, tal como se constata en ¢l instrumento de los Planes de Descon-
taminacion. - .

No se trata evidentemente de un principio del Derecho Ambien-
tal, sin embargo recoge los planteamientos de Rafael Valenszela, en
el sentido de que la legislacién ambiental debe ser eficaz y eﬁae_nte; es
decir, debe cumplir ¢l objetivo para el cual fue creada, y conjunta-
mente ser reconocida y aprehendida por la comunidad. Esto se ex-
presa en un mejoramiento continuo de esténdares, acorde a la expe-
riencia internacional y la propia realidad chilena®!, asf como z-ila po-
sibilidad de cumplir obligaciones actuales, sin generar disminucio-
nes de rentabilidad significativas en el sector productivo-y sus conse-
cuentes 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 revisién de
normas de emisién y calidad cada cinco afios>2.

Esta misma légica —aunque mis estricta—, se aplica en otros mo-
delos tales como el alemédn o espafiol, en donde existe el “standt der
Technick” o fa “cldusula de progreso”, en virtud de la cual los estéindares
de las normas se actualizan y se hacen mds exigentes en forma auto-

;
iy - Re-
51 Por ejemplo, la incorporacién de las dltimas normas Euro para vehiculos en la
gién Metropolitana.

52 Ver articulo 32 de la Ley Ne 19.300.
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mdtica, en la medida que el desarrollo cientifico y tecnolégico sea
capaz de sustentarlo.

Del mismo modo, también podemos recoger del modelo chileno
el principio del Realismo, contemplado en ¢l Mensaje de la Ley
Ne 19.300, el cual postula que para establecer estdndares ambienta-
les hay que tener presente 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 emisién y cali-
dad, de cuya experiencia podemos colegir que cuando un texto juri-
dico de esta naturaleza establece estindares tedricos inalcanzables,
ésta no serd aplicada o serd derogada a muy breve plazo®>.

Responsabilidad: Consagrado en el TITULO I dela Ley 19.300%4,
establece que quien cause dafio ambiental®® debe repararlo a su costa.

Esta atin nueva figura de responsabilidad civil se expresa en una
cldsica obligacién de “hacer” y consiste en la exigencia para los res-
ponsables de reparar a su costa todo e! dafio causado, o en caso de no
ser ello posible, restablecer sus propledades bésicas, o sus originales
funciones ambientales.

Como veremos mds adelante, la ley otorga accién no sélo a la
victima de! dafio sino también al Consejo de Defensa del Estado, el
cual dispone de una Unidad especializada en la materia, y bajo cier-
tas circunstancias y requisitos a las propias municipalidades.

33 Tal es ¢l caso de la original norma de arsénico del Ministerio de Salud, que ademds de
ser declarada ilegal, resultaba absolutamente inalcanzable, en particular para gran parte del
sector minero del norte de Chile, cuyos recursos hidricos “naturalmente”, contienen mayo-
res niveles de arsénico que los que la propia norma establecfa. Orra perspectiva del tema
queda reflejada en las normas Euro para motores diesel, las que para su adecuada implemen-
tacién en Chile, requirieron mayor desarrolle tecnolégico a efecto de disponer en el merca-
do de servicios téenicos certificados. '

34 Artlculos 51 y siguientes.

%5 Definido en ¢l arriculo 20 literal e} de la Ley Ne 19.300, como ‘toda pérdida, dismi-
nucidn, dcmmmw o menoscabo significativo inferide al medio ambiente 0 2 uno o mds de sus
componenies”.
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La limitacién, sin embargo, es el propio régimen de responsabili-
dad subjetiva, que se desentiende de la tendencia de los modelos mds
desarrollados que han incorporado mecanismos de responsabilidad
objetiva, tal como orienta el Libro Blanco sobre Responsabilidad
Ambiental®®.

Participativo: Para garantizar una gestion ambiental adecuada se
requiere que todos sus actores tengan un rol activo. En este princi-
pio, conocido en el modelo alemdn como principio de cooperacion,
los tres actores fundamentales de la gestién ambiental son las ONG,
el Estado, y los empresarios privados, todos relevantes y equivalentes.

Es un principio democritico que se ve reflejado en diversos ins-
trumentos de gestién ambiental®’, resultando los mds destacados el
SEIA, el Procedimiento para Ia Dictacién de Normas de Calidad, Emi-
sién y Planes de Prevencién y Descontaminacion. La Ley No 19.300,
salvo lo establecido en Ja legislacién urbanfstica®® para los Planes
Reguladores Comunales, es la primera norma jurfdica que contem-

- pla en Chile procedimientos administrativos en donde la participa-

cién ciudadana constituye un elemento preceptivo. Existe para estos
instrumentos la oportunidad procesal de informarse, intervenir y for-
mular observaciones a los Estudios de Impacto Ambiental, o a los
proyectos de Planes y Normas, correspondiendo una adecuada con-
sideracion o ponderacién de las mismas en el respectivo acto jurfdico
administrativo. Subyace como fundamento de este principio el dere-
cho a la informacidn, asf como la transparencia con que debe actuar

% Bruselas, 9 de febrero de 2000, antecedido por ¢l Libro Verde sobre Reparacién del
Dafio Ecoldgico, 1993,

37 Ver el interesante trabajo de CARLOS MORENO SANTANDER, Participacion
Ciudadana en la Ley N¢ 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, Edit. LexisNexis,
Santiago, Chile, 2004.

8 Articulo 2.1.11, N* 3 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.
D.S. N@ 47 de 1992 de! Ministerio de Vivienda y Urbanismo.
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la Administracién, y la oportunidad 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, legitiméndo-
las a lo menos tedricamente.

Ligados a este principio, encontramos el Principio a la Informa-
cién Ambiental, sustrato del mismo, el Principio a la Educacion Am-
biental, antecedente que dota de contenido a la participacién y el
Principio de Reconocimiento y Respeto a las Identidades, Culturas e Inte-
reses de los Pueblos Indigenas y Comunidades Tradicionales.

Precautorio: Conforme al numeral 15 de la Declaracién de Rio,
los Estados deben aplicar ampliamente €l criterio de precaucién con-
forme a sus capacidades, advirtiendo que “cuando haya peligro de
dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no deberg utili-
zarse como razén para postergar la adopcidn de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradacién del medio ambien-
e

Sobre el tema, REHBINDER plantea que “se podrfa afirmar que
seglin este principio, las politicas sobre el medio ambiente no se limi-
tan a la proteccién del hombre y de su entorno contra riesgos inacep-
tables —peligros aceptables se dirfa en alemdn—, lo que constituye el
principio de proteccidn, sino que ademds tienen por objeto reducir
incluso los riesgos de degradacién del medio ambiente qlie no alcan-
cen a ser inaceptables. Evidentemente, hay un nivel de riesgo (“riesgo
residual”) que es tolerable o tan bajo en términos de magnitud y pro-
babilidad que, tomando en consideracidn la escasez de recursos y los
efectos econémicos y sociales negativos de las medidas de reduccién,
no se le deberfa prestar atencién”®,

% Ver EDWIN ZACCAI y JEN NOEL MISSA, Le pricipe de Precaution, significations
et conseguences, Editions de CUniversite de Bruxelles, Bélgica, 2000.

8 Ver ECKARD REHBINDER, “Medidas precautorias y sustentabilidad ;Dos caras
de la misma moneda?”, articulo publicado en A Law for the Environment, editado por
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“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 fijacién de estos umbrales se pueden utilizar determina-
dos enfoques de regulacién, tal como el andlisis costo-beneficio, cos-
to-efectividad, enfoque tecnolégico y el basado en los derechos de las

personas®?.

Continuacién nota 5

ALEXANDER KISS y FRANCOISE BURHENNE-GUILMIN, Unién Mundial para la
Naturaleza, 1994, reproducido por CEPAL en documento LC/R. 1573, Sanriago, Chile,
1995, pdg. 93.

51 Ibfd., pdg. 12.
62 RAUL O’RYAN y ANDRES ULLOA plancean que “El anilisis costo-beneficio com-

para los costos sociales de controlar una actividad que usa recursos ambientales contra los
beneficios sociales monetarios, asociados a esta reduccidn. Utilizando el andlisis se establece
la meta dptima, posteriormente se selecciona el instrumento mis eficiente para lograr la
meta. Uno de los problemas mds serios de este enfoque es el que los recursos ambientales por
su naruraleza {no se transan en el mercado, exiseencia de externalidades y propiedad cormin)
no se pueden valorar completamente, o su valoracion de la salud humana, la valoracién de a
biodiversidad, las funciones ecoldgicas, los hdbitat, etc., son muy discutidos. En la prictica,
estas dificultades llevan a que se utilice poco este enfoque para fa toma de decisiones ambien-
tales”.

“El enfoque costo-efectividad roma como un daro la dererminacion de la mera ambien-
tal a alcanzar y se preocupa de buscar fa manera mds barata o econémicamente eficiente de
lograrla”.

“Usando un enfoque tecnolégico, el regulador obliga a las firmas a instalar recnologfas
mis limpias o tecnologizs de control, dentro-de lo factible, tomando en cuenta factores
tecnolégicos, econdmicos y de gestién. La tecnologfa existente llevard a una cierta calidad
ambiental que podria estar bastante lejos de la éprima. Tampoco hay un compromiso entre
costos y reduccién, sino que la definicién tecnoldgica impone los costos y los agentes se
deben adaprar. Este enfoque es muy utilizado en U.S.A. para regular contaminacién en aire
yagua’.

“Bajo un enfoque basade en los derechos de las personas se reemplazan la nocién 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 afectadas, predominan en este tipo de andlisis. E!
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Existe evidentemente “necesidad de coexistencia” del principio
de precaucion y el de Sostenibilidad, los cuales se “yuxtaponen”. REH-
63 “se centra en los

riesgos para la salud que supone el contacto directo del ser humano

BINDER aclara que el principio de precaucién

con sustancias peligrosas...”, a diferencia del principio de Sostenibi-
lidad que no es aplicable a estos riesgos “ni siquiera en el sentido mds
amplio de conservacién de la capacidad de asimilacién del medio
ambiente”.

En este sentido, la dimensién social del principio de Sostenibilidad
permitirfa extenderlo sobrepasando la capacidad de absorcién del
medio ambiente de tal manera que abarcase también la obligacién 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 supervi-
vencia de la humanidad”®¥,

Segun el Convenio sobre Evaluacién del Impacto en el Medio
Ambiente en un Contexto Transfronterizo, firmado en Espoo (Fin-
landia) ¢l 25 de encro de 1991, el término Medio Ambiente abarca
“especialmente” (no se trata pues de una enumeracién exhaustiva):
“la salud y seguridad humanas, la flora y la fauna, el suelo, €l aire, el
agua, el clima, el paisaje y los monumentos histéricos u otras estruc-

Continuacién nota 52

concepto de cero riesgo ¢ minimo riesgo impuesto por los partidarios de este enfoque debe
lograrse sin importar consideraciones tecnoldgicas o econémicas”.

Ver cn “Instrumentos de regulacién ambiental en Chile”, Sustentabilidad Ambiental del
Crecimiento Econgmice Chilens, OSVALDO SUNKEL (editor). Programa de Desarrollo
Sustentable, Centro de Anilisis de Politicas Publicas, Universidad de Chile, Santiago, Chile
1996, pdgs. 285-324.

53 Sobre este principio, ver también a JUAN RODRIGO WALSH en Ambiente, Dere-
cho y Sustentabilidad, pig. 47, Edit. La Ley, Buenos Aires, Argentina, 2000,

6 ECKARD REHBINDER, “Medidas...”, op. ¢it., pdg. 9.

% Ver breve resefa del Convenio de Espoo de JESUS R. GARCIA, Guia Legal del
Medio Ambiente en Espasia, Edic. Amard, Salamanca, Espafia, 1993.
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turas fisicas, o la interaccién entre dichos factores; comprende tam-
bién los efectos sobre el patrimonio cultural o las condiciones socio-
econémicas que resulten de las modificaciones de dichos factores™C.

Lo cierto es que en el dmbito de la legislacién sobre evaluacién
chilena, estas disquisiciones no quedan adecuadamente reflejadas,
confundiéndose ambos conceptos. De hecho, el Reglamento del Sis-
tema® establece que si de la prediccién y evaluacién del impacto
ambiental del proyecto® se deducen eventuales situaciones de riesgo
al medio ambiente, el titular del mismo debe proponer medidas de
Prevencién de Riesgos y de Control de Accidentes.

La prevencién de riesgos ambientales se expresa en medidas cuyo
objetivo es “evitar la aparicién de efectos desfavorables sobre la po-
blacién” (salud humana).

La norma en este punto supone a un efecto irreal, ya que en tér-
minos concretos se trata de medidas destinadas a disminuir los ries-
gos, sin que esto implique evitarlos completamente.

A su vez 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 s la de permitir
la intervencién eficaz en los sucesos que alteren el desarrollo normal
de un proyecto o actividad.

De la Equidad Intergeneracional en el Acceso a los Recursos Natura-
fes: Este principio sobre acceso equitativo a los recursos naturales de
las generaciones presentes y futuras, es planteado por MARTIN MA-
TEQ, bésicamente respecto de aquellos que “tienen valor para la

66 Ver PAZ VIZCAINO SANCHEZ-RODRIGO, Introduccion al Dereche del Medio
Ambiente, Edit. CTO Medicina, Espafia, 1996, pdg. 111.

.
% Que originalmente establecla un Pdrrafo especial sobre “La Estrategia de Manejo
Ambiental”,

68 Arriculo 62 del D.S. Ne 95/2001 de MINSEGPRES (Ministerio Secreraria General
de la Presidencia).
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humanidad en cuanto ellos pueden sacar determinados rendimien-
tos o satisfacciones, se presentan con una cierta escasez, pueden ago-
tarse o deteriorarse por obra del hombre, y aunque no nos suminis-
tren ventajas inmediatas su desaparicién o perturbacién pueden cau-
sar dislocaciones y perjuicios para los ecosistemas progresivamente”®?,

La equidad intergeneracional, segiin LEME, exige “consideracio-
nes de orden ética, cientifica y econdmiea de las generaciones actua-
les y una evaluacidn prospectiva de las necesidades futuras, debe ser
siempre posible de ser concebidas y medidas en el presente”7?.

La teorfa de la equidad intergeneracional, en opinién de BERGER,
MARQUES y MICHELIN, parte de tres principios bases para los
derechos y obligaciones intergeneracionales, principios de conserva-
cién de opciones, de la conservacién de la calidad, y de la conserva-
cién de acceso’!. :

Sobre el Principio del Desarrollo Sustentable, que constituye el
marco légico de este trabajo, baste apuntar lo expresado por MAU-
RICE STRONG y por IGNACY SACHS, en el sentido de que para
lograr la sustentabilidad ambiental, se requiere “prudencia ecolégica,
eficiencia econémica y equidad social™’2,

De la Supremacta del Interés Piblico en la Proteccidn del Medio
Ambiente: Este principio, que orienta en definitiva al Derecho Pibli-
co, debe caracterizar las decisiones de las politicas y los poderes pi-
blicos, en tanto es precisamente el Estado quien debe garantizar el
interés general de la sociedad y finalmente el bien comiin.

% Ver RAMON MARTIN MATEQ, Vol. I, op. cit., pags. 198 y sgtes.
7t Ver PAOLO AFONSQ LEME MACHADQ, Direito Ambiental Bm.rdetro, pig. 51,
112 edicién, Edit. Malteiros, Brasil, 2004.

7L AIRTON GUIHERME BERGER FILHO, EDSON DINOS MARQUES y FABIO
MICHELIN, "Os principios do directe ambiental y su posirivisacién en el ordenamiento
juridico brasilero”, doc. Np, Universidad de Caxias do Jul, Universidad de Chile, 2004.

2 Apud BARBIERYI, j.c. “Desenvolvimiento e Mello Ambiente: as estrategias de mu-
danza da Agenda 217", Vosees, pdg. 7, Rio de Janeiro, 1997.
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Sobre el punto ANTONIO HERNAN V. BENJAMIN sefiala
que la ticularidad del medio ambiente, como macroconcepto, perte-
nece a la colectividad (sociedad) y su utilizacién es publica, vale de-
cir, a esta es aplicable el principio de la no-exclusién de sus beneficia-
rios. Un bien ambiental es piiblico no porque le pertenezca al Estado
{criterio subjetivo), sino porque no resulta posible su apropiacién
exclusiva (criterio objetivo), “siendo por esto mismo, un verdadero
bien ptblico de uso comiin del pueblo™”3,

En este principio se funda la supremacia de los intereses colecti-
vos, en relacién a los intereses particulares o privados, de forma tal que
en caso de dudas para un caso concreto, debe prevalecer la interpre-
tacién que privilegie los intereses de la sociedad, es decir in dubio pro
ambiente, resultando posible udlizar ¢l in dubio pro sanitas et natura’™.

Un aspecto interesante a este nivel es la determinacién de los
limites entre lo publico y lo privado en materia de contaminacién vy,
por tanto, de responsabilidad por el presunto dafio o riesgo.

En efecto, tratdndose de pasivos confinados en propiedad priva-
da, sin que exista un riesgo significativo de dispersién o que se
vehiculicen afectando a terceros, resulta extremadamente complejo
al Estado exigir fa remediacién de ese pasivo. Hasta ahora, la natura-
leza puiblica de la proteccién del medio ambiente, incluso el princi-
pio de la funcién 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 ]ndisponibilidad
del Interés Priblico, y Ambienre. ' '

Corresponde finalmente mencionar el Principio de la Solidaridad
que, junto al Principio de Cooperacidn entre los Pueblos, representa un

73 Ver ANTONIO HERNAN VASCONCELLOS BENJAM[N, Dano ambiental,
prevengde, reparagio e repressgido, pdg. 71, Sao Paulo!RT, Brasil, 1993 (rraduccidn propia).

74 Ver BERGER, MARQUES y MICHELIN, ap. cit., pigs. 30 y sgres.
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cambio de paradigmas en la forma de comprender el fenémeno am-
biental, asi como el Principio del Derecho al Acceso a la Informacién,
establecidos en las Directivas 90/313/CEE del Consejo, de 7 de ju-
nio de 1990, y la Directiva 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 Ia cual el rol de las normas
ambientales corresponde fundamentalmente el establecimiento de
niveles de seguridad, los que tienen por objeto evitar la exposicién
del dafio”®. Riesgo es la probabilidad de que aparezcan efectos desfa-
vorables o indeseables como resultado de una exposicién dada”.

El punto es la adscripcidn del principio relativo a la exposicidn
« - . » . ., 78 .

sin riesgo” o exposicidn cero’®, el cual se funda en la idea de que no
existe ningiin nivel admisible de riesgo, y que normalmente se aplica
a los riesgos derivados de presuntos carcinégenos, lo que se contra-
pone explicicamente con las normas que se basan en el criterio del
nivel de umbral “que de por sf entrafia un andlisis de la ecuacién

- ] ey, ..
riesgo-beneficio”. En la exposicién cero se da prioridad al compo-
nente de la ecuacién representado por el “riesgo”.

7% Ver también “Convencién de Aarhus”-Convencién sobre el acceso a la informacidn,
la participacién del piblico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asunros
ambientales, 1999. Para el caso chileno, ver Ley N° 19.880.

76 Sobre 1a cobertura del riesgo ambiental, ver ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ,
en La reparacicn de los Dafios al Medio Ambiente, pdgs. 277 y sgtes., Edit, Aranzadi, Pamplona,
Espafia, 1996.

77 Organizacién Mundial de la Salud, 1977.

B Ver H. W. de KONING, Establecimiento de Normas Ambientales, Pauta para la adop-
cidn de decisiones, pigs. 49 y sgres., publicado por la OMS, en colaboracién con el Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y la Unién Internacienal para la Conserva-
cidn de la Na[ural_cza y sus Recursos, Ginebra, Suiza, 1988.
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Ahora bien, una dificultad inherente al concepto de tolerancia
cero estd representada por la propia definicién de “cero”, la cual de-
pende del nivel de desarrollo tecnolégico; es decir, de la precisién 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
podrfa brindar una respuesta razonablemente aceptable, frente a la
disyuntiva de estar compelidos a aceptar en razén de realidades téc-
nico-econdmicas, ciertos niveles de lesién al bien juridico protegido.

Sin embargo en este ambito —como en otros—, la realidad es mu-
cho mds poderosa y compleja que la teorfa, y aceptando que el riesgo
es un concepto objetivo, una vez determinada la reduccién neta de
riesgos, se hace necesario definir los umbrales que la sociedad consi-
dera aceptables, los cuales pueden variar considerablemente de una
sociedad a otra, as{ como de una clase social a otra, etc., dependiendo
en gran medida del desarrollo econémico el nivel de tolerancia social
que exista al riesgo. “Esto quiere decir que al tomar una decisién
conviene tener en cuenta no sélo los niveles vigentes de riesgo admi-
sibles sino también los niveles probables™?. Sin embargo, y a pesar
de la validacidn social que debe verificarse en esta tipologfa de nor-
mas juridicas, incluso existiendo procedimientos administrativos re-
glados, que incorporan esta etapa en la elaboracién de la norma, caso
de Alemania, Chile, etc., no'existen metodologfas que permitan rea-
lizar un andlisis riguroso para la determinacién del grado de acepta-
cién social de los diferentes tipos de riesgos que estas normas involu-
cran, quedando en definitiva entregada dicha decisién a la intuicién
de la autoridad administrativa sobre os niveles de riesgo socialmente
admisible. Son en definitiva segiin PATRICIA MATUS, “niveles de

decencia’, los que en definitiva deberdn orientar la potestad regla-

77 Ver National Academy of Sciences. Decision-making for regulatory chemicals in the
environment, Washington, DC, NAS, 1975.
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