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Introduccién

El presente trabajo estd dividido en cuatro capitulos los que constituyen, lo que creo son
los cuatro pilares del Derecho ambiental chileno. En primer lugar el capitulo denominado
Fundamentos de Derecho Ambiental, en que se explican bdsicamente tres cosas: las
razones de la regulacién ambiental; la forma en que se regula; y los principios y conceptos
técnicos de esta rama del Derecho. En el segundo capitulo se estudia el fundamento
constitucional de la proteccién del medio ambiente. En esta parte se pasa revista tanto al
derecho subjetivo constitucional a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
asf como a su relacién con otros derechos. Asimismo, se revisa la accién de proteccién
que ampara dicho derecho. El capitulo tercero estd dedicado a los instrumentos que el
ordenamiento jurfdico chileno ha consagrado para la proteccién ambiental. En particular
se estudian aquellos que incorpora la ley N°© 19.300 de bases generales del medio ambiente.
El cuarto capitulo y final se dedica al estudio de la responsabilidad por el dafio ambiental.
En esta parte hay una especial dedicacién, ademds, a la relacién entre la responsabilidad
ambiental y la responsabilidad del Estado por el dafio ambiental ocasionado por sus
organismos.

La bibliograffa utilizada en este trabajo puede clasificarse, segin su origen, en tres
grupos. En primer lugar se ha procurado utilizar las fuentes chilenas que se han tenido a
mano, aunque debo sefialar, como critica, que no siempre ha sido posible encontrar algo
mds que una mera exposicién de la norma legal en los textos y articulos nacionales. En
segundo término he recuperado mucha de la literatura espafiola que utilizara durante
mi trabajo de doctorado, ello explica que en algunos casos la referencia bibliografica
tenga una data de casi una década de antigiiedad. Aunque, en defensa de esta opcién,
debo sefalar que se trata de bibliografia que sigue siendo una base importante en el
contexto del Derecho ambiental iberoamericano. Por tiltimo debo destacar la utilizacién



de la bibliografia alemana, la que pude conocer durante mis estancias de investigacién
postdoctoral. El manejo de esta bibliografia me ha permitido concluir que las soluciones
juridicas a la problemdtica de la proteccién ambiental son comunes, variando en muchos
casos s6lo el grado o estdndar aplicable y las posibilidades de fiscalizacién de la norma.

Este libro puede ser leido por cualquier persona que tenga interés en conocer el régimen
juridico de la proteccién del medio ambiente en Chile. Sin embargo, es probable que
aquellos que cuenten con una base previa en Derecho administrativo puedan entender de
mejor manera algunas de las conclusiones y discusiones que a lo largo del texto se plantean.
Esto no es una casualidad. Desde mi perspectiva, el Derecho ambiental chileno, al igual
como ocurre en muchos otros lugares, es en buena parte un Derecho administrativo
especial. No quiero entrar aqui en la ya manida discusién de si el Derecho ambiental
tiene o no una identidad propia, sin embargo, en la mayor parte de sus instrumentos es
posible apreciar una base claramente administrativista.

Finalmente, se debe tener en cuenta que en este trabajo se ha intentado plantear las
relaciones y referencias internas que se dan entre los diversos temas tratados. En ral
sentido, podria decirse que no se trara de una descripcién lineal de temas de Derecho
ambiental, sino de una sistematizacién critica de los tépicos que se estimé fundamentales
del Derecho ambiental chileno. Es por ello que en muchas partes es posible apreciar
referencias del estilo “C.11” 0 “Ver C.1.1”, correspondiendo al capitulo y el numeral al que
el lector puede reconducir su lectura, para complementar o relacionar la idea expuesta.

Espero que la obra que el lector tiene en sus manos pueda resultarle de utilidad, la que
como cualquier obra humana no est4 exenta de errores, por lo que estaré muy agradecido
de los comentarios, criticas y sugerencias que se le puedan formular®

Jorge Bermiidez Soto

Valparafso, noviembre de 2007

* Estus sc pueden hacer llegar a jorge.bermudez@ucv.cl
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Capitulo Primero
Fundamentos de Derecho Ambiental

1. Proteccién Ambiental

El ser humano necesita del medio ambiente, como tnico espacio en el que, hasta ahora,
puede desarrollar su existencia. Aire, agua, suelo, diversidad biolégica, minerales y en
general recursos naturales conforman el capital terrestre con el que la humanidad ha
contado, cuenta y contard para existir y desarrollarse. Los elementos del capital terrestre
son puestos en movimiento gracias a la inagotable energfa aportada por el sol, el capital
solar. El producto de la ecuacién ambiental, conformada por capital terrestre y capital
solar, lo constituye el medio, entorno o medio ambiente, sobre el que la humanidad ha
evolucionado en la forma y condiciones que se conocen hoy en dfa.

Los problemas ambientales, tales como el crecimiento de la poblacién, la depredacién
de los recursos naturales, la extincién de plantas y animales, la pérdida de hébitat y la
contaminacién, parecen amenazar hoy, como nunca antes, al resultado de la ecuacién: al
medio ambiente'. Independientemente de la opinién que se tenga respecto de la seriedad

' Como primera aclaracién merodolégica debe sefalarse que en este trabajo no se examinan los problemas
ambientales propiamente tales, analizados con propiedad por las ciencias ambientales, sino que se parte de
la premisa de que la proteccién del medio ambiente es una finalidad asumida por el Estado y sus organismos
desde diversas perspectivas. El anilisis de la proteccién ambiental se reduce, en este caso, como resulta Iégico,
sélo a su aspecto juridico.

Parauna vision general y comprensiva de los problemas ambientales, George Tyler Miller, Living in the Envi-
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que presenta el problema del deterioro ambiental, y aun mds, incluso aceptando que el
ingenio y la tecnologfa humana serfan capaces de solucionar algunos de los problemas
ambientales que aquejan a la humanidad, lo cierto es que los Estados, en diverso grado,
han asumido la cuestién ambiental como una funcién publica mds. Y ello porque el
deterioro que sufran los bienes que conforman el medio ambiente tiene una incidencia
directa en la vida, salud y calidad de vida de la poblacién.

La funcién piblica ambiental ha encontrado como primera respuesta la formulacién
y asuncién de nuevas tareas por parte del Estado, las que se agrupan bajo la adopcién
de una polftica publica que tiene como finalidad alcanzar algin nivel de proteccién
ambiental que permita minimizar o moderar los efectos que el deterioro ambiental tiene
sobre la ciudadanfa y los bienes ambientales. Para alcanzar dicha finalidad, se crean o
extrapolan diversas clases de instrumentos, herramientas y formas de accién concretas,
todos los que, en definitiva, se transforman en acciones juridicas o materiales de los
érganos del Estado”.

La funcién de proteccién ambiental, en un sentido amplio, constituye una reaccién por
parte del Estado frente a la amenaza o peligro de un dafio o deterioro ambiental actual,
pero también importa una responsabilidad duradera y permanente para asegurar las
bases de la vida de las futuras generaciones®. Esta reaccién no ha sido ni es voluntaria. Las
finalidades de proteccién ambiental encuentran su apoyo en dos pilares fundamentales,
por una parte la inseparable relacién que existe entre ambiente y existencia humana, esto
es, que en cuanto se protege el entorno, se asegura la existencia y supervivencia humana.
En tal sentida, la proteccién ambiental constituye un destino necesario e inevitable?,
dentro de las tareas que debe asumir el Estado moderno. Y por otra, que las finalidades de
proteccién ambiental y la intensidad de las medidas en que se concretan, corresponden a
una forma o manera de actuar que s¢ identifica como una ética o conciencia ambiental de
una determinada sociedad, pero también con una situacién econdmica y unas finanzas
publicas ordenadas, que permitan financiar la proteccién ambiental’.

ronment, Wadsworth Publishing Company, 13# Edicién, 2003.
*El articulo 2 q) LBGMA define Proteccion del Medio Ambiente como: ‘el conjunto de politicas, planes, pro-
N .

gramas, normas y dos a mejorar el medio ambiente y a p iry I

su deterioro”.

3El articulo 2 g) LBGMA define Desarrollo Sustentable como ‘¢! proceso de mejoramiento sostenido y equita-

tivo de la calidad de vida de las p , fundado en medidas apropiadas de conservacidn y proteccidn del medio
biente, de de no comp las exp fvas de las g jones futuras” .
* Michael Kloepfer, Zum Grundrecht auf U leschurz, Ed. De Gruyter, Berlin-New York, 1978, p. 7 y ss.

$Cfr. Ridiger Breuer, Umweltschurzrechs, en Besonderes Verwaltungsrecht, Eberhard Schmidt-ABmann edi-
tor, 112 Edicién, Berlin 1999, p. 467. Sobre el tema de la financiacién de la proteccién ambiental, Michael
Kilian, Finanzierung des Usnweltschutzes, en Hans-Werner Rengeling (editor), Handbuch zum europiischen
und deutschen Umweltrecht, Ed. Carl Heymanns, Colonia, 1998, pp. 71 y ss.

28



Jorge Bermudez Soto

La finalidad de proteccién ambiental no esté circunscrita a un dmbito especifico, sino
que es una tarea que debe ser alcanzada a través de instrumentos de diversa indole. Tales
instrumentos pueden sistematizarse, al menos, bajo tres clases u érdenes, se trata de
herramientas provenientes de:

+ la Politica Ambiental;
+ la Economia Ambiental y;

« Derecho Ambiental.

2. Politica Ambiental

Al lado de cualquier otra tarea del Estado, que tiene como antecedente previo
la formulacién de una politica publica (por ejemplo la polftica de salud, la politica
educacional o la politica pesquera), la formulacién de una politica ambiental responde a
la necesidad de fijar los lineamientos generales a través de los que s¢ asumird esta nueva
tarea de proteccién ambiental por parte del poder piiblico. En los paises desarrollados se
ha asumido desde comienzos de los afios setenta®, y que en el caso del Estado chileno, se
encuentra formalmente considerada recién desde la década de los noventa’.

2.1 Eficacia

La Politica Ambiental fijard las directrices que gobernardn la actividad estatal
encaminada a la proteccién ambiental. La principal eficacia o virtualidad prictica de la
formulacién de una polftica ambiental se resumen en los siguientes:

+ La politica ambiental determinard la posicién que la proteccién del medio
ambiente tiene dentro del contexto de las demds politicas publicas, sea con cardcter
coordinado o subordinado frente a aquéllas.

« La fijacién de los niveles o estdndares ambientales, responde a la posicién y

¢ Como por cjemplo el Programa Ambiental del Gobierno Federal alemdn de 1971 (Das Umwelsprogramm
der Bundesregierung).

" Como primer documento de politica ambiental integral del Estado chileno, puede ser considerada la Polftica
Ambiental para el Desarrollo Sustentable, aprobada por ¢l Consejo Directivo de Ministros de CONAMA e
afio 1998. Esto no quiere decir que con anterioridad no existiesen directrices o lincamicntos generales en
materia ambiental, sin embargo estos na tenian el cardcter integral que una verdadera politica ambiental debe
mostrar.
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1. Fundamentos de Derecho Ambiental

valoracién que se dé a los bienes juridicos que se han considerado en la politica
de proteccién ambiental. Asf el conjunto de medidas que se estima necesarias
para llevar a cabo la politica ambiental podrdn considerar niveles de proteccién
necesarios para asegurar un medio ambiente sano para la vida, la salud y/o la
calidad de vida de las personas.

Finalmente, la politicaambiental supone unaopcién y priorizacién entre los diversos
instrumentos de proteccién ambiental, los que no siempre son compatibles, o que
operan sélo de manera secuencial una vez agotados los anteriores. Por ejemplo la
politica ambiental no podrifa sefialar como idea rectora la aplicacién del principio
de cooperacion, y luego, el legislador fijar una legislacién marco sancionadora,
como instrumento principal de la proteccién ambiental.

La politica ambiental puede alcanzar diversos dmbitos espaciales, entre los cuales
pueden contarse los niveles internacional, suprarregional, nacional, regional y local. Ello
no supone que en cada uno de estos dmbitos o niveles efectivamente exista una politica de
proteccién ambiental. Sin embargo, pone de manifiesto la envergadura y el alcance que
puede comprender esta funcién piiblica en los 4mbitos doméstico e internacional.

2.2 Ambitos

La conformacién de una politica ambiental puede darse en diversos ambitos territoriales.
Ello dependeré de la materia ambiental especffica sobre la que recaiga esta politica, como

también de la forma de organizacién interna que asuma un Estado en concrero. Los
dmbitos de la politica ambiental podrén ser:

Internacional/Global. Los grandes impulsos dados en materia de proteccion
ambiental provienen de las conferencias internacionales realizadas en el marco de
Naciones Unidas. La primera de ellas fue la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente Humano, celebrada en Estocolmo en 1972, la que senté
las bases de lo que seria la proteccién ambiental en el 4mbito internacional®. Luego
la Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo,
celebrada en Rio de Janeiro en 1992° y la Conferencia de Johannesburgo de 2002,
(Rio + 10) sobre Desarrollo Sostenible.

Desde la perspectiva global, es posible destacar dos de los aspectos mis relevantes

® José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Ed. Mc Graw-Hill, Madnid 1999, p. 18.
* Los resultados de esta conferencia son dos declaraciones (la Declaracién de Rio sobre medio ambiente y

desarrollo y la Declaracién sobre los bosques), dos convenios internacionales (sobre cambio climitico y sobre

biodiversidad) y un plan de accién (Agenda 21).
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de la politica ambiental: la consagracién de principios y reglas universales
ambientales y el establecimiento de organizaciones internacionales.

+ Uno de los avances relativamente recientes y mds destacados lo constituye la
consagracién del principio del desarrollo sostenible. Dicho principio se encuentra
contenido, a pesar de que no se define, en la Declaracién de Rio, documento con
que dicha Conferencia concluye®. El principio de desarrollo sostenible, es la piedra
angular que debe inspirar la politica nacional ambiental de los Estados, para
asegurar una herencia ambiental a la humanidad en su conjunto. La Declaracién
de Rio recoge, a partir de dicho principio central, una serie de subprincipios que
se articulan entre si, para alcanzar el desarrollo sostenible, tinica via concebible
para compatibilizar el desarrollo econémico, con la correspondiente proteccién
ambiental!’. Asi las consideraciones con base en: la capacidad econémica de un
pais; la equidad social; y la proteccién del medio ambiente, constituyen elementos
que deben ser conjugados, para que todos los Estados puedan alcanzar su propio
desarrollo a través del desarrollo sostenible y la proteccién del medio ambiente.
Estos principios se concretan en programas especificos de accién, los cuales se
contienen en la denominada Agenda 21",

+  Otro aspecto es el relativo a las organizaciones internacionales con competencias
ambientales. En la préctica no existe una organizacién internacional exclusivamente
encargada de la cuestion ambiental, desde una perspectiva integral y global®.
Dentro del marco de las Naciones Unidas, debe destacarse el Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (UNEP)™. Asimismo, existe un gran nimero
de organizaciones especificas, encargadas de aspectos de la proteccién ambiental,
y que han sido creadas a partir de tratados internacionales particulares, asf por

" Se trata precisamente de una Declaracion y no de un tratado internacional o convencién, por lo que no
riene fuerza juridica vinculante, sino que vale s6lo como el denominado soff lew, de Derecho internacional
piiblico. Ello supone que los principios que se contienen en tales documentos son considerados como reglas
de comportamiento en la prictica del Derecho internacional publico, pero que no tienen el cardcter vincu-
lante que presentan las otras fuentes del catdlogo del articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de
Justicia. Aszrid Epiney Martin Scheyli, Strukturprinzipien des Umweltvolkerrechts, Ed. Nomos, Baden-Ba-
den, 1998, pp. 77-78.

"' Astrid Epiney, Martin Scheyli, Strukeurpninzipien des Umwelevolkerrrechts, op. cit. p. 29.

"* Hacia 1996, ¢l modelo de accién local de la Agenda 21 contaba con alrededor de 1.800 ciudades que ha-
bian iniciado o acordado su aplicacién. No se dispone de informacién relativa a la participacién de ciudades
chilenas en los planes de accion local de la Agenda 21.

3 Cfr. Frank Biermann'y Udo E. Simonis, Politikinnovation auf der globalen Ebene, en Aus Politik und Zeit-
geschichte B48/99 de 26 de noviembre de 1999, pp. 3y ss.

" Ver: www.unep.org
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ejemplo de CITES", del Convenio de Ramsar para la proteccién de humedales'®,
etc. Finalmente, organizaciones internacionales cuyo 4mbito de competencias no
es ambiental, pero que se vinculan directamente a éste por las actividades que
aquéllas involucran, han creado departamentos o secciones especializadas en el
tema. Por ejemplo dentro de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) o el
Banco Mundial.

+  Internacional/Regional. Se caracteriza por las conferencias y acuerdos de Derecho
internacional formal y las declaraciones de soft law, con el objeto de atender a
la finalidad de proteccién ambiental en un imbito continental, subcontinental
o entre dos o mds Estados. Evidentemente la proteccién ambiental tiene una
dimensién global, sin embargo, la identidad de intereses y problemas conducen
a esta clase de acuerdos suprarregionales, los que facilitan la cooperacién en la
resolucion de los problemas comunes de los Estados. Aqui también es posible
constatar la existencia de organizaciones regionales con competencia ambiental,
u otras creadas con otro fin, pero que han asumido de alguna manera la cuestién
ambiental. Ejemplos relevantes son la Direccién General del Medio Ambiente de
la Comunidad Europea, la Comisién para la Conservacién de los Recursos Vivos
Marinos Antirticos CCMLARY.

«  Nacional. La politica ambiental integral del Estado chileno viene desarrollindose
de manera incipiente desde inicios de la década de los noventa y de manera formal,
a partir de mediados de la misma, a través de la Politica Ambiental del Gobierno.
Hoy dfa esta se consagra en el documento aprobado por ¢l Consejo Directivo
de Ministros de CONAMA el 9 de enero de 1998, denominado: Una Politica
Ambiental para el Desarrollo Sustentable. Una politica nacional ambiental
responde a unos principios operativos, que por regla general serdn el Principio
Precautorio; e} Principio Causador, o de Contaminador Pagador; y el Principio
de Cooperacién'®. Asimismo, la formulacién de una politica ambiental nacional
viene acompanada, la mayoria de las veces, de la creacién de la correspondiente
organizacién administrativa con competencias en materia ambiental, por regla

15 DS Ne 141/1975 Convencidn sobre Comercio Internacional de especies amenazadas de flora y fauna sil-
vestres (Washington 3 de marzo de 1973). Ministerio de Relaciones Exteriores,

1¢DS 771/1981 Ministerio Relaciones Exteriores, Convenio sobre zonas himedas de importancia internacio-
nal, especialmente como hdbitat de aves acudticas (Ramsar, Irdn. 2 de febrero de 1971).

" Ver: www.ccamir.org

'8 Es discutible la extensién del listado de principios y subprincipios que informan el Derecho ambiental.
La doctrina mds autorizada agrega a la triada ambiental seialada, el principio de las cargas comunes. Michael
Kloepfer, Umweltrechr, 2a edicién, Ed. Beck, Munich 1998, p. 183 (hay una edicién de la misma editorial
de 2004). -
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general, un Ministerio®, la que se encargard de coordinar la puesta en prictica de
la polftica ambiental.

+  Regional. Dentro de la organizacién interna de cada Estado, las Regiones, Estados
Federales, Autonomifas, etc. elaboran y llevan adelante politicas y planes para la
proteccién del medio ambiente ubicado dentro del territorio de su competencia,
En este contexto tendrd importancia determinante la distribucién interna de
competencias que Ja Regién (o bien, el Estado Federal o la Autonomfa) tengan,
pudiendo ir desde una mera transposicién de las politicas nacionales al 4mbito
regional (caso de los Estados unitarios), hasta aquellos casos en que la organizacién
menor cuenta con competencias auténomas en materia de proteccién ambiental
(Estados autonémicos y federales), por lo general para establecer unos niveles de
proteccién mayores a los establecidos como base en el nivel federal.

«  Local. En la esfera de competencias respectiva, las organizaciones administrativas
de nivel local (Municipalidades, Ayuntamientos, Comuna, etc.), dependiendo del
grado de autonomfa con que cuenten, constituirdn el brazo ejecutor de las politicas
ambientales que la Administracién superior haya formulado o de-la politica
ambiental que la Administracién Local se haya dado a s{ misma®. s

3. Econom{a Ambiental

Desde la perspectiva de los 4mbitos en que se asume la proteccién ambiental, se debe
considerar al lado de la politica ambiental, a la economia ambiental, Tradicionalmente
se ha considerado que el uso de los medios o elementos ambientales es gratis, por
cjemplo la emisién de gases a la atmdsfera o de residuos liquidos al océano. Los costos
de descontaminar esos elementos ambientales o de curar o tratar las enfermedades
que ocasionan los contaminantes han sido soportados por el medio ambiente o por los
particulares y no por los productores de tales externalidades negativas. La aplicacién de
instrumentos provenientes de la economfa para la proteccién ambiental implica que se
debe considerar entre los pardmetros de una actividad, los costos y beneficios que impone
la finalidad de proteccién ambiental. Los bienes ambientales que son de propiedad de
la comunidad toda (o de nadie, dependiendo de la posicién que se asuma), deben ser
considerados como un valor, y su dafio debe ser internalizado como un costo mis de

1 Como sc sabe, ]a LBGMA introdujo la d inada instéitucionalidad ambiental, encarnada en la Comisidn
Nacional del Medio Ambiente (CONAMA). ,
2En ¢l caso del Derecho municipal chileno, el artfculo 4 b) LOCM dispone que las municipalidades en el
4mbito de su tetritorio pueden desarrollar, direct: o conj con otros érganos de fa Adminis-

traci6n del Estado, funciones relacionadas con la proteccién del medio ambiente.
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la produccién de bienes y servicios. En tal sentido la economfa ambiental comprende el
conjunto de principios, procedimientos, ¢ instituciones que permiten apreciar a los bienes
y elementos ambientales come escasos, les asigna valor y los gestiona de acuerdo con
instrumentos de mercado.

‘Hasta ahora los indicadores de crecimiento econémico, como el PIB, no consideran el
valor que tienen los bienes ambientales y los costos de éstos en la produccién de bienes
y servicios. La economfa ambiental persigue, precisamente, que tales externalidades
ambientales negativas, o costos ambientales no asumidos por el productor del bien o
prestador del servicio, sean al menos en parte restituidos al capital ambiental?',

4. Derecho Ambiental

El Derecho ambiental es la tercera herramienta genérica que utiliza el Estado para
llevar adelante la finalidad de proteccién ambiental. No existe una definicién univoca
de Derecho ambiental, e incluso m4s, una importante doctrina comparada lo denomina
como Derecho de la proteccién ambiental?2. Independientemente de esta cuestién, se trata
de un Derecho transversal u horizontal al ordenamiento juridico, en cuanto, el elemento
comtin no es la rama a la que este pertenece, sino su objetivo, esto es, la proteccién del
bien juridico medio ambiente a que ésta parcela del ordenamiento jurfdico tiende. Asf las
cosas, el Derecho ambiental puede ser definido como el conjunto de disposiciones que tienen
por objeto la proteccién de los elementos del patrimonio ambiental, con el fin de asegurar las
condiciones que permitan la subsistencia humana y la mejora de la calidad de vida de las
personas, asi como la de las generaciones futuras. Esta perspectiva trac como consecuencia

* Paul Hawken, Natural Capital, en G. Miller, Living in the environment, op. cit. p. 706. “The concept of na-
tural capital is not a new one. Economisss have long noted that natural capital is a factorin industrial production,

albeit g, marginal factor. A new view is emerging, the  prop ition that our ic system cannot long endure
without taking the _ﬁow of ble and b jes into account. The value of
 capital is becomi) to the success of all business. Whlle economists may still insist that its value

is less than that af labor, wm/t/) or technology, it is doubtful that this view can be profitably supported by business
in the long term”.

2 Cfr. Riidiger Breuer, Umweltschutzrecht, op. cit., pp. 461 y ss.

*Se trata de un concepto de tipo antropocéntrico, en el que, por tanto, se pone ¢l acento en el aseguramiento
de las condiciones que permiten la existencia humana. Tal es la premisa del Principio Primero de la Declara-
cién de Rio, en que la persona se encuentra en el centro de los esfuerzos para alcanzar el desarrollo sostenible.
Astrid Epiney, Martin Scheyli, Strukturprinzipien des Umweltvolkerrechts, op. cit. pp. 48-49. En el sistema
juridico chileno, asi como en la mayoria de los ordenamientos juridicos comparados, el otorgamiento de
derechos propios a la naturaleza o a otros objetas de derecho, sin consideracién a las personas, es del todo
dudoso. Cfr. entre otros, Michael Kloepfer, Interdisziplinire Aspekte des Umweltstaats, en Deutsches Verwal-
tungsblat, 1994, p. 14. Ello no ha obstddo a que alguna doctrina plantee el problema de la titularidad de
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que el Derecho ambiental responda a una idea de concepro-recopilacion* o de Derecho de
car4cter transversal a las diversas ramas del ordenamiento juridico. Y ello, dade que el
Derecho ambiental retine normas de diversas ramas del Derecho, asf serd posible hablar
de un Derecho administrativo ambiental, Derecho constitucional ambiental, Derecho
penal ambiental, Derecho civil ambiental, Derecho internacional ambiental, etc.

Sin embargo, es en el Derecho piiblico, y especificamente en el Derecho administrativo,
donde el Derecho ambiental encuentra su centro de gravedad®. Y ello por tres razones
fundamentales:

«  En primer lugar, por razones histéricas, ya que el Derecho ambiental actual tiene
su origen en el denominado Derecho administrativo de policfa, el que por la vfa de
mandatos, prohibiciones y sanciones regulaba las actividades que podfan afectar 2
la salud y vida de las personas®.

+ En segundo término, porque la finalidad de proteccién ambiental constituye,
como se sefialé, una polftica piblica, que se traduce en una actividad del Estado y
de su Administracién.

+ Y finalmente, porque hoy en dfa la mayorfa de los instrumentos de proteccién
ambiental, sobre todo aquellos de cardcter preventivo y en menor medida, los
represivos, tienen una naturaleza jurfdica pablico-administrativa.

En efecto, si se revisa el catdlogo de instrumentos de gestién ambiental, podrd
apreciarse como todos ellos tienen naturaleza juridico-administrativa. Las normas de
calidad ambiental y de emisién son eso, normas administrativas, por su parte el SEIA
es un procedimiento administrativo destinado a obtener permisos administrativos, o
sea actos administrativos. A ello se agrega la creacién de procedimientos contencioso-

derechos, por ejempl
Civitas, Madrid 1999.
M Cfr. Joachim Sanden, Umweltrecht, 1999, p. 27, quien sefiala que Derecho ambiental desde la perspectiva
de un concepto-recopilacién (S lbegriffi comprende todas las normas orientadas al cuidado y conserva-
cién de los recursos naturales y aquellas destinadas a la proteccién de las personas, frente a efectos ambientales
dafiosos, y la mantencién de la condiciones de vida.

» Cft. entre otros, Dietrich Murswieck, Umweltrecht und Grundgeserz, en Die Verwaltung, Zeitschrift fir
Verwaltungswissenschaft, 33. Band 2000, p. 241, Michael Kloepfer, Umwelrpolitik und Umweltrecht: Priva-
trecht und insbesondere Offentliches Recht, en Hans-Werner Rengeling, Handbuch zum europiischen und
deutschen Umweltrech, op. cit., pp. 94-101, Philip Kunig, Umweltrecht, en Umweltpolitik, M. Jinicke, P
Kunig y M. Stitzel, editado por Bundes Zentrale fiir politische Bildung, Bonn 2000, pp. 169-170.

*Sin perjuicio de ello, es posible encontrar en el Derecho privado, instituciones con una clara orientacién
protectora del medio ambiente o que sirvieron —y aiin sirven- a dicho fin asi los casos de actio negatoria y de
algunos interdictos posesorios.

de los animales. Cfr. Santiago Mufioz Machado y otros, Los Animales y el Derecho, Ed.
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administrativos especiales. Sin embargo, la denominacién Derecho Administrativo
Ambiental para esta rama del Derecho estd poco difundida, sobre todo porque la
literatura dedicada al Derecho Ambiental incluye por lo general alguna referencia a la
regulacién ambiental existente en el Derecho Internacional Publico y en el Derecho Civil.
Tales referencias, por lo general, son marginales, constituyendo el estudio del Derecho
Administrativo Ambiental el grueso de lo que se denomina Derecho Ambiental.

4.1 Antecedentes

En esta partc s6lo serdn tratados algunos ejemplos representativos del tema. Tanto en
el Derecho romano como en el medieval la proteccién de los bienes que hoy dfa podrian
ser denominados como ambientales estuvo caracterizada por una proteccién privada
de los mismos. Es decir, el bien se protegia sélo en cuanto se produjera una afecracién
del patrimonio privado de las personas y por tanto, por medio de acciones privadas,
gencralmente de cardcter negatorio o prohibitivo (de negacién de servidumbre o los
denominados interdictos de cloacis y que nada se haga en lugar piiblico). En cualquier caso
debe considerarse que tales acciones estaban {ntimamente ligadas a la salubridad puiblica,
antes que a la proteccién de los elementos ambientales, los cuales eran considerados res

nullius®.

Sélo para efectos ilustrativos, vale la pena una referencia al Derecho medieval espaiiol,
¢n el que se destaca el Fuero Real del afio 1250 cuya Ley VI denominada “Que pena
ha el que cierra rio de los que entran al mar’, Tiwalo VI “De los que cierran caminos, e
egidos e los rios”, contiene la prohibicién de cerrar los rfos mayores que entran en el mar,
sancionando tal conducta con el pago de 30 sueldos y con la obligacién de deshacer
la obra construida®®. Esta disposicién resulra de asombrosa actualidad ya que impone
una obligacién de actuacién material para el dafiador del medio ambiente. Tal forma de
reparacién es del todo novedosa frente a un sistema indemnizatorio tradicional, basado
en la idea de la equivalencia monetaria, como por ejemplo la establecida en el Cédigo
Civil chileno. Dicha forma de reparacién in natura fue la que el legislador adopté al
establecer el sistema reparatorio de la LBGMA.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la legislacién contempla un sinndmero
de disposiciones de contenido eminentemente ambiental, normas dictadas de forma
“casual” con incidencia en la proteccién del medio ambiente?. Se trata de un cimulo de

*7 Cfe. Alejandro Guzmdn Brito, Derecho Privado Romano, Tomo 1, Ed. Juridica de Chile, 2001, p. 180 y pp.
433-435.

™ Cfr. Jessis Jordano Fraga, La proteccién del derecho a un medio ambiente adecuado, Ed. J.M. Bosch, Bar-
celona, 1995, p. 23 y ss.

¥ Esta expresion es la que utilizara el profesor Rafael Valenzuela Fuenzalida, en sus clases de Derecho ambien-
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disposiciones de naturaleza civil, econdmica, y especialmente administrativas y de policfa
que tienen una incidencia o efecto en la proteccién ambiental, pero que originariamente
fueron dictadas con otra finalidad. Incluyendo todas estas disposiciones, una recopilacién
de normas ambientales alcanzaria a mis de mil disposiciones™.

4.2 Derecho Ambiental contempordneo

Por Derecho Ambiental contemporineo debe entenderse aquel conjunto de disposiciones
que, partiendo de una consideracién sistémica de los elementos que componen el medio
ambsiente, han sido dictadas expresamente con una finalidad de proteccién ambiental.
En consecuencia, es posible incluir dentro del Derecho Ambiental contemporineo al
conjunto de disposiciones de orden nacional e internacional que orientan su objerivo en
los siguientes 4mbitos:

«  Control de la contaminacién;

«  Control de sustancias y procedimientos peligrosos para la salud humana y el medio
ambiente; ’

+ Disminucién y manejo de residuos;
+ Conservacion de los recursos naturales; y
+  Proteccién de los ecosistemas.

Es discutida la fecha concreta de su nacimiento, y no podria ser de otro modo, ya que
como ocurre con toda nueva ordenacién, ésta es manifestacién de un proceso histérico,
que desemboca en una nueva regulacién o rama del Derecho. Hecha esta prevencién, es
posible sefialar algunos hitos que marcan el inicio de una nueva etapa en la configuracién
de esta parte del ordenamiento juridico.

En primer término debe sefialarse la Environmental Policy Act de 1969 de los Estados
Unidos. Se trata de una norma pionera que “introduce por primera vez ante los tribunales
federales las cuestiones ambientales comprensivamente, expande el alcance del control
jurisdiccional sobre la actuacin administrativa, introduce nuevas normas y valores en el
proceso de decisiones administrativas y refuerza el poder del Congreso en la supervision de las
actuaciones de la Administracion con efectos ambientales adversos™ . Otro hito significarivo,
ademds desde la perspectiva orgdnica, lo marca en Francia el Decreto 1971/94 de 27 de

tal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
% Esta cifra Ja arrojan algunas recopilaciones de normas ambientales y con incidencia ambiental.
" Rodgers, Environmental Law, St. Paul Minnesota, West Publishing Company, 1977, p. 697.
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enero, creador del Ministerio de protection de la nature et de l'environnement™.

Sin embargo, el hito fundamental tiene su fuente en el Derecho Internacional Piblico y
viene dado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano
celebrada en Estocolmo entre el 5 y 16 de junio de 1972, cuya Declaracién es considerada
por muchos el acta de fundacién del Derecho ambiental moderno®. Veinte afios més
tarde, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
mds conocida como cumbre de Rfo, por haberse celebrado en Rio de Janeiro entre el 3 y
el 14 de junio de 1992, supuso un nuevo impulso al desarrollo de la proteccién ambiental.
Como resultado de esta conferencia se desprenden cinco documentos, de diverso valor
juridico e impacto préctico.

+ La Declaracién de Rfo sobre medio ambiente y desarrollo;

» LaAgenda2l;

+ El Convenio marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico;
+ La Convencién sobre Diversidad Biolégica; y

+ Declaracién de principios relativos a los bosques.

4.3 Reconocimiento constitucional

La inclusién del artfculo 19 N° 8 en la CPR responde a una tendencia constitucional
que se viene produciendo a partir de la década de los setenta, en la que la mayorfa de los
nuevos textos fundamentales se han hecho eco de la nueva sensibilidad que se abre paso®.
Ello se hace presente en un reconocimiento constitucional de la cuestion ambiental,
que se manifiesta fundamentalmente a través de dos férmulas: la consagracién de un
principio rector o deber del Estado en materia ambiental, o bien, la consagracién de un
derecho publico subjetivo ambiental, “se sigue con ello una tendencia que se encuentra en
todas las modernas constituciones que se acogen al modelo de Estado Social y Democrdtico de
Derecho™. :

2 heep:/iwww.environnement.gouv.fr/

 Denominacién que se utiliza para oponerla a la denominada Prehistoria del Derecho ambiental, Cfr. José
Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, op. cit. pp. 16-20.

3 En Latinoamérica existen miiltiples manifestaciones de esta tendencia constitucional, en virtud de la cual se
recoge de manera expresa la proteccién del medio ambiente en su conj por ejemplo en las constituciones
de Panama (1972), Cuba (1976), Perd (1979), Chile (1980), Honduras (1982}, Guatemala (1985), Nicara-
gua (1987), México (1987), Brasil (1988), Colombia (1991) y Paraguay (1992).

% Sentencia del Tribunal Sup pahiol de 30 de noviembre de 1990.
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«  Deber estatal. Dentro del grupo de constituciones que consagran un deber estatal
de proteccién ambiental puede incluirse, a modo ejemplar, la Constitucién
griega de 1975 que en su articulo 24.1 expresa un deber del Estado de proteger
el medio ambiente. Su importancia radica en que, a pesar de haberse consagrado
otiginalmente como un deber cuyo destinatario es el Estado, de €l se ha deducido
un derecho subjetivo al medio ambiente garantizado por la Constitucién,
susceptible de ser reclamado ante los Tribunales de Justicia®. También el caso
de la Ley fundamental alemana, que con la modificacién acaecida en 1994,
introdujo en virtud del articulo 20A un deber del Estado para la proteccién del
medio ambiente®”. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional y administrativa
alemanas, asi como la doctrina, se encuentran contestes en que a partir de dicho
deber no es posible deducir dereche subjetivo ambiental alguno, susceptible de ser
ejercido ante los tribunales de justicia®®.

o Derecho subjetivo. Para ilustrar la consagracién de un derecho subjetivo al medio
ambiente de rango constitucional se utilizar4 el caso espafiol®. La Constitucién
espafiola en su articulo 45 dispone®®: “Articulo 45. 1.- Todos tienen el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como
el deber de conservarlo. 2.- Los poderes piiblicos velardn por la utilizacién racional
de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida
y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad
colectiva. 3.- Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos
que la ley fije se establecerin sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como
la obligacidon de reparar el dafio causado”.

*Cfr. Francisco Delgado Piquer.;t.r, Régimen Juridico del Derecho Constitucional al Medio Ambiente, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional N° 38, mayo-agosto de 1993, p. 49.

¥ Artfculo 20A Ley Fundamental (Grundgesetz): “Schusz der natiirlichen Lebensgrundlagen. Der Staat schii
auch in Ve tung flir die kiinfiigen G ! die natiirlichen Lebensgrundlagen im Rabh der
verfassungsmifigen Ordnung durch die Geserzgebung und nach Mafigabe von Gesetz und Rechs durch die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung . Proteccion de los fundamentos naturales de la vida. El Estado protege,
también ¢n responsabilidad por las generaciones futuras, las bases les de la exi ia, en ¢l dmbito del
orden constitucional, a través de la legislacion y con medidas legales y juridicas, llevadas a cabo a través del
poder Ejecutivo y Judicial (traduccién del autor).

*#La cantidad de autores que aqui es posible citar es considerable, sin embargo, para una idea general sobre
¢l tema: Michael Kloepfer, Umwelsrecht, op. cit. p. 123; Reiner Schmids, Einfihrung in das Umweltrecht, Ed.
C.H. Beck, 6* Edicién, Munich 2001, pp. 45 a 47, ex.

% Se expone brevemente este caso, por corresponder al Derecho
actualidad en el Derecho publico chileno.”

a

jero que mayor i ia tiene en la

*En el mismo sentido, la Constitucién portuguesa de 1976 en su articulo 66 dispone expresamente que:
“Todos tienen derecho a un medio ambiense de vida b salubre y ecoldgi equilibrado, y el deber de
defenderlo”.
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Una cuestién importante que se ha planteado en la doctrina espafiola, a partir del
artfculo 45 CE, es la relativa a la naturaleza juridica de las normas en él contenidas, en
cuanto se debe dilucidarssi éstas constituyen efectivamente un principio rector de la politica
social y econémica, tal como s¢’indica en el encabezamiento del Capitulo 111 del Titulo
I de 1a CE en el cual se ubican o, si por el contrario, se trata de una norma que atribuye
un derecho subjetivo a los ciudadanos. El planteamiento de esta cuestién se justifica en
cuanto fa opcién por una u otra solucién determinard la posibilidad de legitimacidn de las
reclamaciones ante los Tribunales de Justicia con base directa en el artfculo 45 CE, dada
la limitacién que el articulo 53.3 CE impone para la alegacién en juicio de los principios
rectores sélo cuando estos han sido desarrollados por el legislador®'.

Hoy en dia, la posicién que se viene imponiendo, no sin dificultad, es la que identifica
en el articulo 45 CE un derecho subjetivo constitucional (o derecho publico subjetivo),
cuya proteccién, dada la limitacién del artfculo 53.2%, no es susceptible de impetrarse
por la vfa del recurso de amparo constitucional, aunque sf por la via ordinaria (tanto
contencioso administrativa, como civil o penal ordinarias) ¥,

*En efecto, el articulo 53.3 CE dispone que: “El reconocimiento, el respecto y la promocidn de los principios re-
conocidos en el Capituly tercero informardn la legislacion positiva, la prictica judicial y la actuacion de los poderes
piiblicos. Solo podrdn ser alegados anse la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarvollen”.

*articulo 53.2 CE “Cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo (articulos 15 a 29) ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad 3, en su caso, a través del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Este sltimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el
articulo 30",

* Cfr. Francisco Velasco Caballero, El medio ambiente en la Constitucién: ¢Derecho publico subjetivo y/o
principio rector? en Revista Andaluza de Administracién Piiblica N° 19, julio-agosto-septiembre de 1994, p.
77y ss. Francisco Delgado Pigueras, Régimen Juridico del Derecho Constitucional al Medio Ambiente, op.
cit. p. 54. Y Jessis Jordano Fraga, El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado: clementos para su
articulacién expansiva, en Revista “Humana [ura” N° 6 afio 1996, p. 121 y ss. A modo de ejemplo, 1a posicién
contraria, que se debe reconacer sigue siendo mayoritaria, en: Lorenze Martin-Retortillo Bdgquer, en Adminis-
tracién Local y Medio Ambiente, en Derecho del Medio Ambiente y Administracién Lacal, coordinado por
José Esteve Pardo, Ed. Civitas, Madrid 1996, P- 31, analizando la naturaleza juridica que se da al Derecho al
Medio Ambiente en la CE, sefiala que “no 5 un derecho fundamental en sentido estricto, en cuanto no pertenece
al grupo selecen de los enumenados en la seccidn primera del capitulo segundo, los que tienen reconocido a su  favor el
recurso de amparo constitucional. Como principio rector’ necesita de la intermediacidn del legislador...” Diego Vera
Jurado, La disciplina ambiental de las actividades industriales, Ed. Tecnos, Madrid 1994, p. 32, en forma mds

rotunda afirma que ¢/ articulo 45 contiene, inicial una declaracidn general, que no puede interpretarse, en
ningiin caso, como un devecho piiblico subjetivo 0 un derecho fund. | al medio ambiente”. Juan José Gonzile

Rivas, El derecho al medio ambiente: diversidad normativa, en Actualidad Administrativa, N° 24 1996, p-
477 sefiala que “A pesar de que el articulo 45 se califica como derecho, demos que no nos ante un

derecho estriciamente subjetivo, sino ante un principio rector de politica social y econdmica, especialmente dirigido
a los poderes piiblicos...” En el mismo sefitido, Cristina Arenas Alegria y Elena Mougica Alcora, Introduccidn al
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4.4 La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente

Dos son los hitos del Derecho Administrativo Ambiental chileno: la inclusién de un
derecho constitucional a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, que se
analizard en el préximo capitulo; y la entrada en vigencia de la LBGMA. Ya se han
sefialado en otra parte los grandes aportes que realiza la LBGMA al ordenamiento juridico
ambiental chileno®, Dicha ley, en cuanto ley de bases y por tanto conformadora de una
parcela del ordenamiento, contiene a lo menos cuatso hitos: la fijacién de un catdlogo
de definiciones de conceptos y principios de naturaleza ambiental o que provienen, en
términos estrictos, de las Ciencias Ambientales, ello en ¢! artfculo 2; la incorporacién
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, como mecanismo preventivo de los
dafios ambientales que pueden provenir de determinadas actividades; un sistema de
responsabilidad ambiental, cuyo ejemplo m4s notable lo constituye la responsabilidad
por el dafio ambiental; y la creacién de una institucionalidad ambiental, personificada en
la Comisién Nacional del Medio Ambiente.

Cada uno de estos aspectos resulta ser de crucial importancia en la conformacién de un
verdadero ordenamiento juridico ambiental. Este cardcter conformador se resalta mds atin
por el hecho de estar considerados dentro de una ley que se denomina a sf misma como
ley de bases. A continuacién se examinar4n las especiales caractesfsticas y consecuencias
que tiene la LBGMA en cuanto ley de bases®.

4.4.1 Disparidad entre el objeto de la ley y la regulacion efectiva

El articulo 1 LBGMA dispone que: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion, la proteccion del medio ambiente, la preservacidn de la naturaleza y la

Derecho Medioambiental, en Boletin de Estudios Econémicos Val. XLVIII N°150, diciembre de 1993, p.
501 y ss. René S {a Arinas, Administracién Pablica y Prevencién Ambiental: El régimen juridico de la
produccién de residuos peligrosos, Ed. IVAP, Bilbao 1996, p. 133. Y también en José Javier Abad Pérez, Las
Administraciones Publicas, el control jurisdiccional y el medio ambiente, en Poder Judicial Nimero especial
IV sobre Medio Ambiente, 1988 p. 35. Finalmente y haciendo presente la dificultad doctrinaria a la hora de
categorizar el derecho de un medio ambiente adecuado (art. 45.1 CE), Andvés Betancor Rodriguez, Instinucio-
nes de Derecho Ambiental, Editorial La Ley, Madrid 2001,pp. 375 y ss.

4 Jorge Bermiidez Soto, Si Sancionadores de proteccién ambienral, casos espaiiol y chileno. Tesis docto-
ral, Madrid 1998, pp. 490 y ss.

* Debe recordarse ademds, que el proyecto de la actual LBGMA fue objeto del control previo de constitucio-
nalidad por parte del Tribunal Constitucional. La decision contenida en la Sentencia Rol N° 185 de 1994, en
especial su considerando 12° ya han sido suficientemente criticados. Al respecto se puede ver: Eduardo Aldu-
nate Lizana, La Desconstitucionalizacién de la Constitucién, Revista de Derecho de la Universidad Cartdlica
de Valparaiso, XXII 2001, pp. 17-36.
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conservacidn del patrimonio ambiental se regulardn por las disposiciones de la presene ley, sin
perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia”. Desde la perspectiva
de lo que debe ser una ley de bases, es posible formular lo siguientes comentarios criticos
a dicha disposicién:

Esta norma encabeza el titulo 1 sobre disposiciones generales de la LBGMA. El
legislador realiza una enumeracién sobre los elementos que, en principio, serén objeto de
la regulacién que se desarrolla. Por tanto, se trata de una disposicién de gran importancia,
toda vez que ella constituye el pértico del moderno Derecho ambiental chileno, ella es la
norma que fija el 4mbito de regulacién de la LBGMA. Sin embargo, cuando se avanza
en el estudio de la ley es posible concluir que la regulacién que se contiene en la misma
recae solamente sobre los cuatro hitas, sefialados en el numeral anterior, sin que exista
una correspondencia entre el sefialado objeto de regulacién y la regulacién efectiva que
se desarrolla.

Evidentemente, tanto el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
la proteccién del medio ambiente, la preservacién de la naturaleza y la conservacién del
patrimonio ambsiental se ven favorecides por las instituciones que crea la LBGMA. Pero
ello es distinto a decir que el objeto de la regulacién haya recafdo sobre estos mismos. Una
regulacién del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, por ejemplo
hubiese considerado la posibilidad de acciones jurisdiccionales directas que permitiesen
sacar al Estado de la omisién en su deber de tutelat el derecho, cuestién que hoy no es
posible lograr con el recurso de proteccién.

4.4.2 Opcidn por las normas con rango legal

Sin entrar en un andlisis de fondo sobre el objeto de regulacién, que en términos
generales podrfa ser identificado como el medio ambiente o entorno (comprendiendo
en €l al derecho publico subjetivo que sobre €l recae y a la proteccion, preservacién
y conservacién del mismo), es necesario detenerse en la circunstancia de que es el
instrumento normativo “ley”el que lo regula, sin perjuicio de lo que otras “normas legales”
establezcan sobre la materia. Llama la atencién que el objeto de la regulacién del Derecho
ambiental (derecho subjetivo, proteccién, preservacién y conservacién) haya quedado
remitido sélo a lo dispuesto por la ley de bases, sin perjuicio de lo que otras normas
legales establezcan sobre la materia. En efecto, el rango de las normas que se incluirfan
en el Derecho Ambiental o, al menos, que reglan a los mds importantes objetos de su
ordenacién. Respecto del derecho constitucional subjetivo a vivir en un medio ambiente
libre de contaminaci6n ello es entendible, en cuanto sélo por ley pueden ser regulados
y limirados los derechos piblicos subjetivos. No obstante y teniendo en cuenta dicha
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situacién especial, no se comprende la exclusién de los demds productos normativos, sea
de superior o inferior rango, esto es, tratados internacionales y reglamentos, respecto de
los demds objetos de la regulacién que comprende ef ordenamiento jurfdico ambiental®.

4.4.3 Discutible cardcter de ley de bases

La LBGMA deja vigentes las demds normas legales sobre la materia, ya que aquella rige
“sin perjuicio” de lo que estas dispongan. El legislador dej6 pasar aquf una oportunidad
notable de racionalizar el ordenamiento juridico ambiental. Ciertamente era mis fAcil
dejar vigente toda la normativa con incidencia ambicntal a través del manido “sin perjuicio
de”, sin embargo, ello denota una falta en la técnica legislativa que sélo podrd ser superada
caso a caso.

Por otra parte, se debe hacer presente que en su momento existié un sector de la doctrina
muy critico, primero del proyecto y luego ley de bases generales del medio ambiente. De
ella se habfa criticado su denominacién aunque por razones distintas a las sefialadas en el
pirrafo anterior?, olvidando que es el propio constituyente el que entrega la misma en el
artfculo 63 No 20 CPR al sefialar entre las materias de ley “Toda norma de cardcter general
y obligatoria que estatuya las bases esenciales del ordenamiento juridico”.

El objeto de esta ley es el de servir de fundamento o base a todo ese secror del
ordenamiento juridico conformado por normas de contenido ambiental, pero que
originariamente, por ser de cardcter sectorial, operaban de forma desarticulada. La
LBGMA conecta este ordenamiento jurfdico ambiental y sienta sus principios. Es por ello
que, por una parte, hace objeto de su regulacién todo lo relativo al ordenamiento juridico

46 Los instrumentos normativos que dan vida, desarrollan y particularizan al Derecho Administrativo Am-
biental son de rango inferior al legal. Asf en la prictica, a pesar de las referencias a las normas legales a que
alude el artfculo | LBGMA, la proteccién ambiental sélo serd entendible con relacién a dichas normas téeni-
co-juridico ambicntales de rango infralegal

7 Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo Bases Fund les, Tomo 11 el principio de juridicidad, Ed.
Juridica de Chile, Santiago 1996, p. 72, sefiala en tal sentido que “La Ley N° 19.300 a pesar de su tivulo de ‘ley
de bases generales, es una ley comin, ordinaria, sin apellidos; no es una ley organica...”

Al respecto debe hacerse p quelad inacién que recibe la LBGMA, como se vio, es la que el propio
constituyente le ha dado, de qué otra forma podrfa haberse denominado, sobre todo si se considera que pre-
cisamente la intencidn del legislador fuc la de sentar los fund del ord i juridico ambiental

el cual se encontraba desperdigado en una infinidad de disposiciones de todos los rangos, sin un referente
comtin que las uniera y reorientara. Evidentemente la LBGMA no es una ley orgdnica constitucional, ya
que las materias objeto de dicha clase de leyes estdn establecidas expresamente en la Constitucién y el medio
ambiente no estd incluido entre ellas. Es una ley ordinaria (el Cédigo Civil también lo es), pero no por ello
menos importante.
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ambiental (el derecho subjetivo, la proteccién y conservacién del medio ambiente), pero,
por otra, no deroga la normativa anterior a su vigencia, sino que su entrada en vigor es
sin perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia. Todo ello, no
obstante mantenerse la critica planteada a esta forma de legislar.

El rol que cumple la LBGMA como norma de base, es el de servir de elemento
coordinador de una parcela del ordenamiento juridico. A partir de ella la interpretacién
de las disposiciones ambientales vendr4 marcada por los principios y reglas generales que
incorpora la ley. En tal sentido se justifica, por ejemplo, que el articulo 2 incorpore un
verdadero catdlogo de conceptos ambientales, los que deberdn ser tenidos en cuenta para

todos los efectos legales.

Como se verd mds adelante, algunas disposiciones de la LBGMA sugieren erréneamente
la idea de una ley marco o bdsica, propia de sistemas federales o autonémicos (CIIL 11 y
12). Sin embargo, ello no desmerece ei cardcter conformador del ordenamiento juridico
ambiental que ella tiene,

5. Principios del Derecho Ambiental

Si se revisa la literatura especializada, podrd constararse que la enumeracién de
principios fundamentales del Derecho ambiental es bastante amplia. Sin embargo, los
principios propiamente dichos, excluyendo reglas de aplicacién general, y aplicaciones de
principios, se reducen a sélo tres: precautorio, de responsabilidad y de cooperacién; ellos
constituyen la triada ambiental®®.

5.1 Precautorio

Los presupuestos a partir de los cuales se estructura el principio precautorio son dos,
a saber: En primer término se encuentra el hecho de que la relacién existente entre el
conocimiento cientffico disponible y la complejidad de los sistemas ecolégicos, provoca
que no exista una certeza absolura respecto de la evolucién futura de los peligros y riesgos
ambientales. Esta relacién entre conocimiento cientifico limitado y ecosistemas aun hoy
en dfa es muy compleja y hace dificil tener claridad respecto de qué causas originaron
un determinado dafio ambiental, y cudles son los medios més eficientes para poder
atacarlas®. Efectos sinérgicos, pluralidad de causalidades, dafios que se manifiestan en el

“ Esta expresién ha sido extraida del Derecho ambiental alemdn Umwelstrias (triada ambiental

® Astrid Epiney y Martin Scheyli, Strukturprinzipien des Umweltvélkerrechts, op. cit., pp. 89-90.
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largo tiempo o mucho después de ocurrido el hecho causal, etc., son todos demostrativos
de esta compleja relacién. Desde esta perspectiva, el principio precautorio impone una
actuacién anticipada incluso frente a aquellas situaciones en que no se cuenta con la
certeza absoluta de los efectos que un determinado hecho puede tener para el medio
ambiente.

Como consecuencia de lo anterior es que, al menos en Derecho comparado, se distingue
al principio precautorio del (antiguo) principio de prevencién, el cual no opera en casos
de falta de certeza cientifica®. La Declaracién de Rio en su principio 15 reconoce este
primer extremo del principio precautorio en los términos siguientes: “Cuando haya peligro
de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcidn de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente”.

En segundo lugar, los instrumentos y herramientas para solucionar los problemas
ambientales que se han demostrado como mds iddneos, son precisamente los que
se aplican con car4cter anticipado o ex ante. Y ello porque la proteccién ambiental se
alcanza de manera més eficiente actuando de manera anticipada. Es decir, serd més ficil,
cconbmico, eficaz y eficiente proteger al medio ambiente a través de instrumentos que
se anticipan, previenen, evitan o minimizan el dafio ambiental, que a través de férmulas
ex pos, como la reparacién del dafio ambiental, mdxime si se considera que los dafios al
medio ambiente por lo general son dificiles o imposibles de reparar®.

El principio precautorio debe inspirar una politica general del medio ambiente y toda
actuacién en materia ambiental. Prevenir siempre serd mds eficiente -y mds barato- que
reparar®. No existe en la LBGMA una declaracién genérica, ni mucho menos una
definicién del principio precautorio, no obstante, el sistema de evaluacién de impacto
ambiental, en sf mismo, constituye una aplicacién concluyente de este principio.

El reconocimiento del principio precautorio trae como consecuencia que la proteccién
ambiental se vea ampliada desde una doble perspectiva.

 El principio precautorio incluye a las situaciones de peligro de dafio ambiental, y
ademds las de simple riesgo. Este no es un detalle menor, toda vez que la inclusién

% Astrid Epiney trid Epiney y Martin Scheyli, Strukuurprinzipien des Umweltvilkerrechts, op. cit. p. 91.

31 Cuestién que se ve agravada si se considera que segiin el artfculo 2 letra ¢} LBGMA sélo es dafio ambiental
aquel de cardcter significativo.

**En general, toda la doctrina especializada que s ha referido al rema destacan este extremo del principio. Asf
por ejemplo: Alexander Kiss y Dinah Shelton, Manual of European Environmental Law, Cambridge Univer-
sity Press, 2* Edicion, Cambridge 1997, pp. 39 y ss., Ramén Martin Mateo, Manual de Derecho Ambiental,
Editorial Trivium, 24 Edicién, Madrid 1998, pp. 54 y 55.
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de los riesgos ambientales dentro del principio precautorie, y por ende, en la
proteccién ambiental, supone que los instrumentos que se empleen sean operativos
frente a situaciones de baja probabilidad de dafio®.

»  El principio precautorio supone un mandato de responsabilidad por la existencia,
desarrollo y calidad de vida de las generaciones futuras. En efecto, la preocupacién
y responsabilidad respecto del desarrollo de las generaciones futuras es uno
de los fundamentos del desarrollo sostenible, que tiene su base en el principio
precautorio®. Sélo en la medida en que se actiie anticipadamente, atin frente a
situaciones en que no existe certeza absoluta del dafio, e incluso frente a una baja
probabilidad de dafio, podr4 garantizarse un medio ambiente adecuado para las
posibilidades de supervivencia y desarrollo de las generaciones venideras.

5.2 Causador o de Responsabilidad

También conocido como prinipio contaminador pagador o, también por la expresion
el que contamina paga (polluter pays principle). Este principio surge comoe un método
para adscribir los costos de la contaminacién a un determinado agente®. Si el principio
precautorio atiende al cuando deben adoptarse medidas de proteccién ambiental. El
principio de causacién determina quién debe soportar los costos de tales medidas. Si bien
es cierto que los bienes ambientales presentan la doble faz de constituir bienes privados y
de titularidad comiin o erga omnes, y en ocasiones, sélo esta ltima; ello no obsta a que
respecto de éstos se puedan aplicar las reglas del mercado, y por tanto, que se les atribuya
un valor’. Tal valoracién es el supuesto para que los costos de la prevencién, disminucién
y reparacién puedan ser atribuidos a su causador.

De lo anterior se desprende, adems, que frente a aquellos casos en que los costos no

% La proteccién ambiental frente a los simples riesgos ha sido expresamente reconocida dentro del catilogo de
definiciones de concepros generales de la LBGMA. El articulo 2 d) LBGMA al definir Contaminante, sefiala
que se trata de elementos cuya presencia en el medio ambiente pueda constituir un riesgo a la salud de las per-
sonas, a la calidad de vida de la poblacin, a la preservacidn de la naturaleza o a la conservacion del pasrimonio
ambiental. En el mismo sentido las definiciones de Medio Ambiente Libre de Contaminacidn (articulo 2 m),
Norma Primaria de Calidad Ambiental (artfculo 2 n) y Norma Secundaria de Calidad Ambiental (articulo
2 i),

*Ello explica ademis, que el desarrollo sostenible o sustentable corresponda més a una regla general de De-
recho ambiental que a un principio estructural del mismo.

% Alexander Kiss y Dinah Shelton, Manual of European Enviormental Law, op. cit. pag. 43.

% Como se sabe, la valoracién econémica de bienes que se encuentran fuera del comercio constituye una
realidad que no es nueva para el Derecho. El valor de sustitucién que representa la evaluacién monetaria del
dafio moral es un buen ejemplo de ello.
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son asumidos por su causador (externalidad negativa), pueda entenderse que se trata de
una prictica de dumping ambiental. Y por lo mismo, de dicha posibilidad de valoracién s¢
colige la posibilidad de aplicar instrumentos econémicos de proteccién ambiental, tales
como los ecoimpuestos y los permisos de emisién transables.

Contaminador pagador quiere decir, en su idea original, que el productor de bienes y
servicios debe hacerse responsable de los costos de prevenir o eliminar la contaminacién
que los procesos productivos ocasionen®. Sin embargo, no debe perderse de vista que
el consumidor también se beneficia de la externalidad negativa ambiental que supone
un producto o un servicio. Es precisamente su demanda la que coloca en el mercado
el bien, por lo que este principio no estarfa completo si no se considerase la parte de
responsabilidad que debe atribuirse al consumidor.

El principio causador o de responsabilidad incluye tanto los costos ambientales, como
también los costos directos ocasionados en las personas o propiedad de éstas. También
debe cubrir los costos necesarios para evitar la polucién y no sélo los costos especificos
que remedien el daiio ocasionado’®.

La vigencia de este principio importa ademds una estrecha relacién con el principio
precautorio, ya que la aplicacién de este tiltimo debe lograr que los costos de la proteccién
ambiental disminuyan o desaparezcan. Asf las cosas, si se toman todos los resguardos para
el desarrollo de una actividad econémica, de modo que no se produzca dafio ambiental
(principio precautorio), y si dichos resguardos fueron los correctos, deberd traer como
consecuencia que no se produzca un dafio ambiental, y por tanto, la improcedencia de
las consecuencias del principio causador, en especial las que supone la responsabilidad
por el dafio ambiental.

E! principio causador incluye ura perspectiva doble. Por una parte, una regla de cdlculo,
distribucién y adscripcién de los costos de la proteccién ambiental. Desde esta perspectiva,
serdn los instrumentos de gestién ambiental de tipo econémico los que de mejor manera
lo interpreten. Asf los denominados eco-impucstos constituyen precisamente un cdlculo
de cudnto cuesta la proteccién ambiental, su distribucién entre los contribuyentes (para
el productor, para el consumidor, o para ambos) y al mismo tiempo, una adscripcién
directa de los costos de la proteccién ambiental respecto de quien ocasiona el riesgo o
peligro de dafio ambiental.

Sin embargo, el principio causador presenta otra perspectiva, tal es una de cardcter

57 Werner Hoppe, Martin Beckmann, Pesra Kauch, Umweltrecht, Ed. C.H. Beck, 22 edicién, Munich 2000,
p- 44.

8 Cfr. Stuars Bell, Environmental Law, Ed. Blackstone Press Limited, 4 edicién, Londres, 1997, p. 124.
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normativo. Los mandatos y prohibiciones que impone la prevencién ambiental, es decir,
los instrumentos de gestién ambiental de cardcter normativo, también materializan dicho
principio. En efecto, las normas destinadas a evirar, disminuir o eliminar la contaminacién
o el dafio ambiental, asf como las normas sobre procedimiento y produccién de bienes
y setvicios, son demostrativos de ello. Todas ellas, no sélo le imponen al titular de una
actividad o al consumidor una forma de actuacién, sino que ademds le estdn atribuyendo
los costos que su cumplimiento supone. Por ejemplo cuando la norma de emisién impone
un determinado nivel de contaminacién medido en el efluente (emisor), estd prohibiendo
que se sobrepase dicho nivel, pero ademds est4 sefialindole implicitamente al titular de
la actividad que debe asumir los costos que supone ejercer su actividad con unos niveles
bajo el umbral fijado por la norma.

Los instrumentos internacionales también han recogido este principio. En la
Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 se sefiala en el principio 16 que “el que contamina
deberia, en principio, cargar con los costos de la contaminacin, teniendo debidamente en
cuenta el interés publico y no distorsionar e| comercio ni las inversiones internacionales”.
Como puede apreciarse, la declaracién reconoce que este principio no puede ser aplicado
irrestrictamente sin tener en cuenta las diversas realidades sociales y econémicas, sobre
todo entre paises ricos y pobres. Es probable que sea esa una de las razones por las que la
LBGMA no lo consider6 expresamente.

La aplicacién del principio causador o de responsabilidad en no pocas ocasiones choca
con la realidad que supone la imposibilidad de determinar al causante del dafio ambiental
o de la contaminacién, o sencillamente, porque estos son causados por la comunidad en
su conjunto, que ademds se ha beneficiado de la accién u omisién dafiosa. Atendida
dicha realidad, es que se plantea como subprincipio ¢l denominado principio de la carga
o responsabilidad comin (Gemeinlastprinzip)®. La proteccién ambiental es una funcién
ptiblica que no sélo compromete al Estado y sus organismos, sino que alcanza a la sociedad
en su conjunto. Por tanto, ella debe asumir los costos de la proteccién ambiental, frente
a aquellos casos en que la prevencién, disminucién y reparacién no pueden ser asumidas
por su causante directo, sea porque este no puede ser determinado o bien porque no es
capaz de asumir los costos financieros de la descontaminacién®.

* Riidiger Breuer, Besonderes Verwaltungsrecht, op. cit. p. 473.

© Andreas Helberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, en Umweltrecht, Has-Joachim Koch Editor, Ed. Luchrer-
land, 2002, p. 85 ¢
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5.3 Cooperacién

Uno de los mds modernos principios, si no el que mds, que inspiran la actuacién de
la Administracién del Estado es el principio de cooperacién. La idea de la cooperacién
entre Estado y sociedad domina la discusién cientifico juridico-administrativa del
Derecho comparado, en especial del alem4n®. En su trasfondo se encuentra el aumento
cuantitativo y cualitativo de las tareas que el Estado asume, la complejidad de las mismas,
la disminucién de personal y capacidades de la Administracién Publica. Todo ello ha
llevado a que la idea de la cooperacitn se transforme en un elemento de conduccién polftica
y de desarrollo y ampliacién de la actividad estaral, que es juridicamente procedente y
realizable en la practica.

En todas partes, también en Chile, los gobiernos procuran sentarse a la mesa con
los actores involucrados en los problemas que se intenta resolver. Los pactos, acuerdos,
protocalos, son las diversas manifestaciones en las que se plasma el principio de
cooperacién. Asimismo, el principio de cooperacién encierra tal carga positiva que apenas
es posible encontrar alguno que se manifieste como detractor u opositor, al menos, a un
intento de consenso. De aqui se siguen dos consecuencias:

+  Cualquier teorfa sobre el principio de cooperacién debe tener en cuenta a los que
quedan fuera (Auenseiter, outsider) de su aplicacién, y prevenir de una eventual
aplicacién totalitaria del principio.

« El principio de cooperacién tiene unos limites, por lo que los resultados de su
formulacién y aplicacién pueden ser menos importantes de los esperados.
Asimismo, existen ocasiones en las que el principio de cooperacién simplemente
no puede ser aplicado.

El primer problema que presenta el principio de cooperacién es decidir si se trata de una
descripcién empirica de la cooperacién entre Estado y sociedad, un principio de direccién
de la ciencia administrativa o de un principio juridico. La cuestién es si se puede obligar
a actuar de manera cooperativa y consensuada y en qué momento la Administracién
Pdblica agota la aplicacién del principio de cooperacién y pasa a utilizar mecanismos
tradicionales, en especial de cardcter unilateral / coercitivos.

El punto de partida se encuentra en la disminucién de la capacidad de direccién sobre
la comunidad por parte del. Estado, ante un crecimiento de las tareas que éste asume.
Frente a dicha situacién, el principio de cooperacién se erige como una vfa alternativa
a la toma de decisiones con base en el uso de facultades de imperio. El Estado cuenta

¢ Para una visién general del cema, se puede ver: Peter M. Huber (Editor), Das Kooperationsprinzip im Um-
weltrecht, Ed. Berlin-Spitz, Berlin 1999.
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con unas competencias que le permiten llevar a cabo su actividad. Un andlisis de los
mecanismos mds efectivos para lograr los fines que legalmente se le han impuesto, le
lleva a renunciar al ejercicio imperativo de las potestades que se encuentran dentro de su
esfera de competencias, para acordar con la comunidad la mejor manera de alcanzar en
conjunto la finalidad de proteccién ambiental.

Las formas a través de las cuales se materializa el principio de cooperacién son muilriples,
algunas de ellas formalizadas, algunas con efecto juridico, etc. Entre ellas, de modo
genérico®, se cuentan:

« Creacién de instancias de participacién por parte de especialistas privados en
consejos o grupos especializados de trabajo. Tal es el caso de los Consejos Consultivos
Nacional y Regionales, que fa LBGMA contempla (articulos 78, 79, 82 y 83) o en
los consejos o comités a que se refiere el articulo 77 inc. 2° LBGMA.

+ Creacién de instancias de participacién del ciudadano en los procedimientos
administrativos ambientales. El supuesto para el ejercicio de este derecho de
participacién es laexistenciade un derecho deacceso a lainformacién administrativa
ambiental. Este no se encuentra reconocido como tal en el ordenamiento juridico
ambiental, no obstante, es posible de ser ejercido por la via genérica de acceso,
establecida en los articulos 13 y 14 de la LBGAE®. Por su parte, dentro de la
participacién en procedimientos administrativos ambientales el ejemplo mds
claro es el del procedimiento del SEIA segtin lo dispuesto en los articulos 26 a 31

LBGMA.

« Participacién en el ejercicio de la potestad administrativa. El moderno Derecho
administrativo abre la posibilidad, tanto de la preparacién, como de la sustitucién de
la resolucién (en cuanto acto unilateral) por pactos, acuerdos, convenios o contratos
concluidos entre Administracién actuante y responsable del procedimiento y los
interesados en éste. Asi las cosas, un acto administrativo que pone fin al procedimiento
puede tener una base consensual o ser él mismo consensual. Se trata por tanto de
una co-determinacién del contenido de la declaracién que se contiene en €l acto. Este
principio supone una confianza en la actuacién de la Administracién de! Estado,
pero asimismo la buena fe del administrado. En los ordenamientos juridicos en los
que no se ha reconocido esta salida consensual al procedimiento administrativo, es
la actuacién informal de la Administracion la que ha representado una verdadera
aplicacién de esta manifestacion del principio de cooperacién.

“ Ejemplos de aplicacién del principio de cooperacién en instrumentos especificos del Derecho ambiental
jemp P P! P! P 3

especial se pueden ver en: Jorge Bermiidez Soto, Principios ¢ Instrumentos de gestién ambiental introducidos

por el Reglamento Ambiental para la Acuicultura, en RCHD Vol. 29 N° 2, Mayo-Agosto de 2002, pp. 423-

440.
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+  Mecanismos de incentivo a los particulares para aumentar voluntariamente
los niveles de proteccién ambiental. Por ejemplo, a través de acuerdos, no
necesariamente vinculantes, en los que se manifiesta la intencién de someterse
a mayores exigencias, ejemplo un pacto de produccién limpia. El incentivo del
particular est dado, por lo general por la via de una mejora en la imagen frente
al mercado, doméstico o internacional, que el productor o ¢l sector presentan. Por
cjemplo a través del sometimiento a una ecoauditoria o auditoria ambiental.

«  Motivacién basada en la exencién de aplicacién de una norma. Una de las vias
que se contemplan en el Derecho comparado que permite materializar el principio
de cooperacidn, es la consistente en la facultad que permite a la Administracién
Publica eximir al particular de la aplicacién de normas y requisitos ambientales,
cuando este voluntariamente se somete a niveles mds exigentes y efectivos®.

« Reconocimiento de entidades certificadoras: el principio de cooperacién admite
que en la toma de decisiones administrativas pueda utilizarse como antecedente
fundante o tnico el informe o declaracién emanado de una entidad en quien se
ha depositado la confianza ptblica. Tal es la entidad certificadora u organismo
certificador, que s reconocida por el Estado por su grado de conocimiento cientifico
o técnico, su idoneidad ética y profesional y su independencia e imparcialidad.

6. Conceptos técnico-juridicos de Derecho Ambiental

El estudio de} Derecho ambiental se encuentra condicionado por el conocimiento previo
de una serie de conceptos que la normativa ambiental utiliza. Se trata de conceptos que
muchas veces provienen de otras ciencias o que tienen un cardcter eminentemente técnico
y que han sido adoprados por el Derecho ambiental, sea otorgindoles una definicién
legal, sea haciendo aplicacién directa de ellos. A continuacién se presentardn algunos de
los conceptos que recogidos por la LBGMA%,

El articulo 2 LBGMA parte sefialando que “para todos los efectos legales se entenderd
por”y a partir de ahf se desarrollan 23 definiciones legales (desde la letra a) hasta la u)
inclusive). Una pregunta previa que parecia pertinente formularse es si era necesario que
la ley fijara este catdlogo de definiciones, que se deben tener en cuenta, precisamente,

“ A modo de ¢jemplo, la ley federal alemana de proteccién contra las inmisiones (Bundesimmil huszge-
setz BImSchG) en su §17.3 a) prevé esta posibilidad.

* Algunos de los conceptos técnico-juridicos que aqui se tratan, ya fueron abordados previamente en otro
trabajo. forge Bermiidez Soto, Estudio de los conceptos técnico-juridicos del Derecho ambiental, en Revista
de Derecho Administrativo Econémico de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Vol. I N° 2 Julio-
Diciembre 2000, pp. 459-471.
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para todos los efectos legales. La respuesta debe ser afirmativa y proviene del propio
cardcter de ley de bases que detenta la LBGMA, la que como tal tiene por objeto sefialar
los cimientos sobre los que se asentard el ordenamiento juridico ambiental. Este catlogo
de definiciones ambientales constituye una fijacién a nivel legislativo de unos conceptos
generales del Derecho ambiental, los cuales en cuanto preceptos legales que son, deben
ser interpretados y aplicados a las situaciones concretas que se planteen.

No se abordar4 el anilisis de todas y cada una de las definiciones que contiene el
catdlogo del articulo 2 LBGMA. Serdn objeto de anilisis algunas de ellas que presentan
aspectos de interés para cl desarrollo de este trabajo, con referencias cruzadas a otros
conceptos definidos en el mencionado articulo.

6.1 Medio Ambiente

En estricto rigor la sola utilizacién de la expresién medio ambiente no resulta del todo
precisa, en cuanto los dos términos del concepto no son univocos y resultan redundantes
en su utilizacién conjunta. De hecho, con la expresidn medio se hace alusién a aquellos
elementos ambientales a través de los cuales se traslada o deposita la contaminacién
ambiental. En cambio ambiente se refiere al conjunto de elementos y su interaccién,
sobre los que se desarrolla la vida. Seria mds preciso utilizar una sola expresién tal como
ambiente o entorno, reservando la expresion medio para aquellos elementos tales como
agua, aire y suelo, que constituyen los denominados medios ambientales. Sin embargo,
tanto en la Constitucién chilena® como en las diversas leyes ambientales, en especial en
la LBGMA, se ha empleado la expresién medio ambiente para hacer referencia al objeto
de proteccién jurfdica®

Reconocida esta falta de precision, debe hacerse la previsién metodolégica, en cuanto a
lo largo de este trabajo se emplearan las voces medio ambiente, medio, ambiente y entorno
como sinénimos, salvo en aquellos casos puntuales en que se les dé otro significado.

% La Constitucién espafiola en su articulo 45 también hace uso del doble concepto medio ambiente. Sin
embargo, la Constitucién peruana en su articulo 67 dispone que el Estado determina la politica nacional del
ambiente.

© Esta utilizacién tautolégica de los términos afccra a la precisién del lenguaje, problema que no se presenta
en otros idiomas, asf las vaces y Umwels, se refieren todas ellas a lo que en parte
de los pafses de lengua castellana s¢ denomina medio ambiente. Sin embargo, la traduccién correcta de ellas es
entorno (lo que rodea), que por desuso o simple meda ha sido desplazada por medio ambiente.
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6.1.1 Medio Ambiente como bien unitario

El medio ambiente puede ser considerado como un bien unitario, como un solo bien
juridico, cuando éste es apreciado en su generalidad. Ello en cuanto se trata de un bien
que esté constituido por un sisterma, el que sélo puede ser considerado en su conjunto. La
faceta sistémica del ambiente puede, a su vez, ser de cardcter extensiva o restrictiva. Como
de lo que se trata es de sistemas, y mds claramente de ecosistemas, la agregacién de varios
de estos constituye un sistema mayor, para [legar en tiltima instancia al sistema global que
constituye el planeta en su conjunto. Por el contrario, una perspectiva restrictiva afsla los
diversos sistemas, para considerar a un sistema como un medio ambiente, por ejemplo,
un ambiente acudtico constituido por un lago o por un humedal; un medio ambiente
terrestre, conformado por un bosque, una pradera, un desierro, etc.

6.1.2 Medio Ambiente como bien singular

Desde una perspectiva singular, se aprecian cada uno de los elementos que componen
el ambiente, por ejemplo, agua, suelo, aire, flora, fauna, etc. Esta ha sido la forma
tradicional en que el ordenamiento juridico ha enfrentado la proteccién ambiental®.
Tal perspectiva no presentarfa problema alguno si se consideraran todos y cada uno de
los elementos ambientales. Sin embargo, ello supondrfa una primera dificultad dada por
la problemitica enumeracién de los elementos efectivamente ambientales. Para ello seria
necesario saber qué elementos deben ser considerados como efectivamente ambientales,
y si se eligiera un nimero determinado de estos, por ejemplo, agua, aire y suelo, surgiria
luego la pregunta relativa a la extensién de dichos elementos y de sus interacciones.

En consecuencia, parece mds o menos claro que no bastard con scfialar un grupo de
elementos, que se enumeran o que se relacionan, sino que se debe tender a una categoria
con un cierto grado de abstraccién de manera de dar una operatividad concreta a aquellas
instituciones que se basan en un concepto sistémico de medio ambiente, tal como ha sido
la opcidn del legislador chileno.

6.1.3 Problemas de la definicion de Medio Ambiente

Todos los concepros juridicos, también aquellos que provienen de otras ciencias y

¢ La proteccién ambiental ha sido asumida por cf legislador, por lo g ], tc do el »s ambientale:

especificos, para aplicarle los respectivos instrumentos de proteccién. Asi por ejemplo la legislacién ambiental
en materia de bosques, suelos, aire, fauna, erc.
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que son utilizados por el Derecho, pueden ser objeto de una definicién, de modo de
uniformar la aplicacién de la norma y ordenar la discusién dogmitico-jur(dica. En el caso
del concepto de medio ambsientc, la elaboracién de una definicién, plantea problemas de
diversa indole, entre ellos:

«  Multiplicidad de criterios de composicién. Existe una falta de uniformidad de los
criterios, tanto respecto de lo que debe ser entendido como medio ambiente, como
delosel s que lo integran. Un concepto amplio de medio deberia considerar
¢l entorno artificial o construido, atendido que es precisamente ese el ambiente
en que vive y se desarrolla la mayorfa de la poblacién. Otro tanto ocurre con los
elementos del tipo cultural, que no siempre son de caricrer artificial, sino también
natural, como en el caso de la Araucaria para el pueblo Mapuche.

s Cardcter confuso y complejo del concepto. El cual puede ser interpretado desde
diversos 4ngulos, la mayor parte de las veces o muy excesivamente amplios, por
¢jemplo la definicién del articulo 2 ll) LBGMA o excesivamente restringidos, por
ejemplo ¢l concepto doctrinal que reduce el medio ambiente a los tres medios
ambientales a través de los que se desplaza o deposita la contaminacién, a sabcr,
agua, aire y suelo®,

*»  Mutabilidad. El concepto de medio ambiente estd en permanente elaboracién,
en cuanto en la medida que avanzan las ciencias ambientales, van aclardndose las
diversas interacciones que se producen entre los subsistemas ecolégicos, permitiendo
explicar, por ejemplo, los problemas de causalidad del dafio ambiental.

s Interdisciplinariedad. Se trata de un concepto que, para ser entendido, debe valerse
de conocimientos de otras ciencias (biolégicas, quimicas, fisicas, ecolégicas, sociales
etc.). A partir de ello, es un lugar comin afirmar la necesidad de conocimientos
propios de las ciencias ambicntales, para entender de mejor manera la normativa
ambiental.

*  Multifuncionalidad. E! medio ambiente es un concepto de tipo maltiple, en
cuanto lo utilizan las ciencias ambientales en un sentido técnico, es de uso comiin
o doméstico, en cuanto forma parte del lenguaje de cualquier sociedad moderna; y
rambién es un concepto juridico, en cuanto es asumido por el legisiador (articulo
2 1)) LBGMA), por la jurisprudencia y la doctrina de los autores.

“Tal es el concepro utilizado por el catedritico espafiol Ramdn Martin Mateo, el que es criticado por parte
de la doctring, preci por lo i restrictivo del concepto. Ramdn Marsin Mateo, Tratado de
Derecho Ambiental, Vol. 1, Ed. Trivi:lﬁvn, 1991.
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6.1.4 Definicidn

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, se puede esbozar una definicién del
concepto de medio ambiente: se trata de la manifestacién actual de las relaciones que
se dan entre los diversos ecosistemas -tanto los existentes en los 4mbitos urbanos como
naturales- que produciendo un conjunto de condiciones, inciden de forma determinante
en las posibilidades de desarrollo integral de los seres humanos.

Por su parte, el medio ambiente es definido en el artfculo 2 1) LBGMA como: “El
sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza flsica, quimica
o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacién por la accidn
humana o naturaly que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus miiltiples
manifestaciones”.

Resulta evidente que la definicién legal de medio ambiente es de cardcter amplio. Lo
cual tiene importancia dado. que se proyecta en su aplicacién hacia todo el Derecho
ambiental, incluyendo al constitucional®. Dicha amplitud, y por endé las dificultades
en su aplicacién prictica, exigen el desarrollo de conceptos dogmitico-jurfdicos, que
permitan acotar el concepto y dotarlo de operatividad. Asf, en el caso de la aplicacién del
concepto frente al derecho subjetivo constitucional a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, la idea de un entorno adyacente hace posible fijar el contenido, que en un
caso en concreto el concepto de medio ambiente tiene.

El problema que se desprende de la amplitud del concepto legal radica en que, a partir
de la sola lectura, dados los elementos que comprende, se podrfa afirmar que el medio o
entorno es pricticamente todo, y por tanto que el derecho publice subjetivo que a él sé tiene,
comprende un objeto tan amplio como dicho concepto. Sin embargo, ello llevarfa a afirmar
que cualquier alteracién del medio, dénde y cémo sea que ella se produzca (incluso fuera de
las fronteras del Estado), afecta a tal derecho y, por tanto, podria activar los mecanismos de
proteccién constitucional y legal”. Extremo poco deseable, por decir lo menos. Lo que estd
claro es que el entorno es algo mds que lo inmediato que rodea al individuo, algo mds que
aquellas esferas cubiertas por otros derechos, como el derecho a la vida, pero limitado, sin
llegar a elementos distantes, cuya incidencia es indirecta o inmediatamente imperceprible.

“Ello debido al cardcter de concepto que para todos los efectos legales deberd scr tenido en cuenta (astfculo 2
LBGMA) y la amplitud del dmbito de aplicacién de la LBGMA (articulo 1).

70 El Principio 2 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo reconoce la dificul-

tad jurfdica que supone un concepto globalizador de medio ambi lando que “De conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas y los principios del Dmrlm Internacional, los Estados tienen el derecho de aprovechar
sus propios recursos segiin sus propias poliri bientales y de de llo, y la responsabilidad de velar porque las

actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de osros Kra-
dos o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”,
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De la definicién legal de medio ambiente se desprenden dos elementos relevantes:

* La primera idea que se rescata de la definicién es la de medio ambiente vinculado o
relacionado al ser humano o a otras manifestaciones de la vida. Se refiere a aquella
porcién de extensién variable del entorno o medio que se encuentra de forma
adyacente al ser humano, especie o grupo animal o vegetal, la cual no se reduce
a su residencia o hdbitat inmediato o mds préximo necesario para esa forma de
vida, sino que incluye ademis al entorno adyacente. Y ese entorno adyacente serd
tan amplio o tan restringido en cuanto rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus miiltiples manifestaciones. Entonces, la amplitud del concepto de
medio ambiente es s6lo aparente o, mis bien, sélo lo es en un aspecto. Es amplia
en cuanto se refiere a una multiplicidad de objetos (naturales, artificiales incluso
de naturaleza sociocultural), pero es acotada por esta idea de medio ambiente
que rige y condiciona las diversas manifestaciones de vida, la que obliga a situarse
relativamente respecto de un ser humano, un animal/vegetal o grupo de éstos, y
desde allf avanzar hasta aquel diltimo elemento que rige y condiciona la existencia
y desarrollo de esa forma de vida en particular. Por tanto, lo que interesard, desde
la perspectiva juridica, no es todo el medio ambsiente, sino ese ambiente visto desde
la perspectiva de una manifestacién de vida en concreto, ese medio ambiente o
entorno adyacente que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus
mikiples manifestaciones hoy dfa y en ese contexto en particular’.

" En la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 102/1995 (fundamento juridico 4 pérrafo 3°), lue-
go de reconocerse desde la perspectiva de las ciencias ambientales que medio ambiente es pricticamente todo,

restringe el concepto para cl 4mbito juridico sefialando que “No o6 en la Constitucidn y en otros textos,
el medio, el ambiente, o el medio ambiente es, en pocas palabras, el entorno vital del hombre en un régimen de
armonia que atina o titil y lo grato. En una descomposicion facsorial analitica comprende una serie de el 0
agentes geoldgicos, climdticos, quimicos, bioldgicos y sociales que rodean a los seves vivos y acttian sobre ellos para bien
o0 para mal, dici do su exi i, su identidad,

su desarrollo y mds de wna vez su exsincidn, desaparicion o
consuncidn. El ambiente, por otra parte, es un c tal P ico y relativo. No hay ni puede
haber una idea abstracta, intemporaly usipica del medio, fucra del tiempo y del espacio. Fs siempre una concepcion
concretas, perteneciente al hoy y operante agui”.

Tantoen la definicién del Tribunal Constitucional espafiol, como en la del articulo 2 letra Il) LBGMA el
clemento que acota al concepto de medio ambiente es la idea propuesta de entorno adyacente (“condicionando
su extitencia, su identidad, su desarrolle”, dice el Tribunal Constitucional espafial; ‘rige y condiciona el desarrollo
de la vida”, dice el artfculo 2 letra Il LBGMA). La nota distintiva estd en el sujeto al cual se refiere una y otra
definicién, o desde cual sujeto, relativamente, se parte para considerar este entorno adyacente. En el caso del
Tribunal constitucional espafiol serd el ser humano, para el legislador chileno serd cualquier manifestacién
de la vida.

En ¢ mismo sentido la definicién de medio ambiente que aparece ¢n ¢l Diccionario Juridico Black’s Law
'Dictionary, 6 Edicién, Sc. Paul Minn. 1991, Environment: The tatality of physical, economic, cultural, aesthetic,
and social circumstances and factors which surround and affect the desirability and vatue of propersy, and which
also affect the quality of peoples live. The surrounding conditions, infl or forces which influence or modif.
(U.S. v. Amadio , C.A. Ind. , 215 F2d 605, 611).
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+ La segunda idea que vale la pena destacar es la relativa a un sistema global. Esta
perspectiva sistémica dentro del concepto de medio ambiente, no sélo tiene
trascendencia en cuanto reconoce un aspecto esencial del entorno o medio, sino
también por las consecuencias que ello trae, por ejemplo, la reparacién de los
dafios al medio ambiente deben restablecer precisamente el sistema dafiado™. El
problema que plantea esta perspectiva global sistémica radica en que los sistemas
son infinitos, en cuanto a su nimero e interrelaciones, y la definicién de medio
ambiente comprende entre sus elementos no sélo aquello que naturalmente rodea
a los seres vivos, sino también los elementos artificiales e incluso socioculturales.
Entonces, para el legislador nacional, medio ambiente puede ser desde un bosque
hasta una poblacién, desde un hdbitat acuitico hasta un monumento histérico
o una zona tipica. Siempre y cuando cumplan con el requisito de condicionar la
existencia y desarrollo de la vida en alguna de sus manifestaciones.

6.2. Conservacién del Patrimonio Ambiental

Este ha sido definido como “ef uso y aprovechamiento racionales o la reparacién, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean
tinicos, escasos o representativos con el objeto de asequrar su permanencia y su capacidad de
regeneracidn” (articulo 2 b) LBGMA).

La primera relacién que surge respecto de esta norma es con la del articulo 19 Ne 24
inciso 2° CPR. Dentro de las limitaciones que debe cumplir la propiedad privada derivadas
de su funcién social se encuentran las que emanan de la conservacién del patrimonio
ambiental. Pues bien, es el legislador quien para todos los efectos legales ha concretado
el concepto de conservacién del patrimonio ambiental. Dicho concepto constituye un
precepto legal que ayuda a determinar las implicancias que tiene una restriccién a la
propicdad privada en razén de su funcién social ambiental.

Resulta interesante apreciar la forma en que el legislador ha entendido el concepto de
conservacién del patrimonio ambiental™, toda vez que dicho concepro se nutre de otros

7 Ramdn Martin Mateo, Manual de Derecho Ambiental, op. cit. p. 24 y ss. Respecto de los sistemas ambien-
tales scfiala tres caracteristicas: constituyen e soporte de la vida; interaccionan con los organismos naturales;
y tienen dmbito planetario.

7 La pregunta que surge aqui es si podia una ley ordinaria definir, ‘para todos los efectos legales”, conceptos que
utiliza el constituyente. La respuesta es clara cuando se considera que el catdlogo del articulo 2 LBGMA no es
un catdlogo de normas interprerativas constitucionales, sino un listado de preceptos o concreciones de nivel
legal, los que como tales deben ser a su vez interprerados y, por cierto, aplicados.

Asimismo, y desde una perspectiva formal, no existiria problema de momento que el propio Tribunal Cons-
titucional en su sentencia Rol Ne 185 de 28.02.94, no cuestiond la constitucionalidad de las definiciones del
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también contenidos en el citado articulo 2 LBGMA™. Para un mejor andlisis, dicho
concepto es susceptible de ser desglosado en las siguientes partes:

- Acciones: Se trata de conservar algo (el objeto), dicha actividad se lleva a cabo
por medio de, a lo menos, tres acciones: el uso racional, el aprovechamiento racional y la
reparacién. Las actividades de uso y aprovechamiento, pueden ser resumidas en una, tal
es la explotacién, pero no a sccas, sino adjetivada, en cuanto esta debe ser racional. Una
explotacién (uso y aprovechamiento) con el cardcter de racional, queda comprendida
dentro del concepto de desarrollo sustentable, fijado en la letra g) del articulo 2 LBGMA.
La conclusién que se extrae a partir de la accién de conservar (conservacién) es que ésta
siempre incluye la explotacién de los bienes ambientales, aunque esta debe consistir en
un uso y aprovechamiento que debe ser racional, nocién que, como se dijo, se relaciona
directamente con la de desarrollo sustentable o sostenible, en cuanto debe ser apropiada,
adecuada. Dicha forma de explotacién garantizar4 la satisfaccién de las necesidades
presentes y también de las generaciones futuras”. Dentro del concepro de conservacién,
ademds, se incluye un segundo grupo de acciones, tales son las que supone la reparacién,
definida en el articulo 2 letra s).

+ Ambos extremos de la accién que comprende la conservacién del patrimonio
ambiental, tendrén gran trascendencia, como se anuncié, a propésito de las
limitaciones del derecho de propiedad. La funcién social de la propiedad
consistente en la conservacién del patrimonio ambiental reconoce por una parte
la posibilidad de explotar racionalmente los recursos, lo cual en la prictica limita
el poder absoluto de disposicién que tradicionalmente se ha atribuido al dominio,
imponiéndole unos requisitos que no existfan y que hoy dfa pueden identificarse,
por ejemplo, con ¢l sometimiento al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
Pero ademds supone una segunda carga que se relaciona con los deberes propios de
la reparacién. Se trata de una carga que impone una actividad y que en la practica
puede ser identificada con las consecuencias que se derivan de la responsabilidad
por el dafio ambiental.

+ La conclusién que se desprende del andlisis de las acciones de que pueden ser
objeto los bienes ambientales se basa ademds en el cardcter patrimonial que estos
en ocasiones presentan. En efecto, los elementos ambientales, dependiendo de la
naturaleza de los mismos, pueden formar parte del patrimonio de sujetos piiblicos

artfculo 2 LBGMA.

™Tal es el caso de la definiciones de desarrollo sustentable (articulo 2 g), reparacién (articulo 2 s), medio

ambiente (articulo 2 Il}, recursos naturales (artfculo 2 r).

7 Esta relacién entre conservacién del patrimonio ambiental y desarrollo sustentable queda mis clara cuando

se aprecian la finalidad a que debe tender la actividad de conservacién y el propio concepto de desarrollo
ble, los cuales se analizardn ui poco mds adelante.
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o privados. Por ello pueden ser abjeto de explotacién (uso y aprovechamiento).
Sin embargo, fuera del car4cter de bien patrimonial, son bienes ambientales. De
esta doble naturaleza de los bienes ambientales-patrimoniales, se desprenderdn
unas condiciones de uso y aprovechamiento y una obligacién de reparacién, que
normalmente los bienes pattimoniales, no ambientales, no tienen.

+ Objeto: Las acciones que supone la conservacién se ejercen sobre un objeto
dererminado, en este caso es el patrimonio ambiental (segunda parte del
concepro). Este estd integrado por los componentes del medio ambiente, tales son
los que han sido enunciados en el concepto de medio ambiente de la letra 11) del
mismo articulo 2, es decir, son element les y artificiales de leza fsica,
quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion
por la accidn humana o natural.

» Objeto fortalecido: Dentro del objeto (patrimonio ambiental-medio ambiente)
existen algunos elementos que se desgranan de él, respecto de los cuales la accién
de conservacién debe ser realizada de un modo mds intenso. Tales son aquellos
elementos propios del pais que sean sinicos, escasos o representativos. La pregunta que
naturalmente surge aquf es en qué consistird esta accién realizada “especialmente”.
La solucién no la da la norma, y es dable esperar que la caracterizacién de este
objeto potenciado sea concretada a posteriori. No obstante, hoy dfa es posible
detectar algunas manifestaciones legislativas que sirven para ilustrar la forma en
que la conservacién puede ser realizada de forma mds intensa. Por ejemplo, la ley
Ne 19.473 sobre Caza de 1996 en su artfculo 2 define Especies Protegidas como
“todas las especies de vertebrados ¢ invertebrados de la fauna silvestre que sean objeto
de medidas de preservacion”. Tales medidas de preservacién pueden consistir en
la inclusién de la especie en alguna de las categorfas que la propia Jey de caza
establece, a saber: especies en peligro de extincién; especies vulnerables, especies
raras; especies escasamente conocidas, etc. Las que no son totalmente coincidentes

con la clasificacién, segiin su estade de conservacién, sefialada en el articulo 38
LBGMA”,

+ Finalidad: La finalidad de la accién que se realiza sobre el objeto patrimonio
ambiental-medio ambiente, es la de asegurar su permanencia y su capacidad de
regeneracién. Bajo este aspecto teleolégico de la norma se engloban todos los

7 Al respecto ver Reglamento de la Ley de Caza, DS Ne 5 de 2003, Ministerio de Agricultura,

7 La disposicién del articulo 38 LBGMA comprende las categorfas de extinguidas, en peligro de extincién,
vulnerables, raras, insuficientemente conocidas y fuera de peligro, las cuales son desarrolladas en el Regla-
mento para la Clasificacién de Especies Silvestres, DS N° 75 de 2005 del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia,
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componentes del patrimonio ambiental®. La permanencia se refiere a aquellos
elementos naturales no renovables o de dificil recuperacién, como asimismo a los
elementos socioculturales o artificiales (ejemplo de los primeros son aquellas especies
en categorfas vulnerables o en peligro de extincién, de los segundos el patrimonio
histérico). Por el contrario, la capacidad de regeneracion apunta mds bien a aquellos
elementos naturales cuya aptitud para renovarse admite una explotacién racional,
sin comprometer las expectativas de desarrollo de las generacicnes futuras.

6.3 Desarrollo Sustentable

Uno de los conceptos juridico-ambientales mds complejos y respecto de los que se corre
el riesgo de que se transmita la carga ideolégica personal es el de desarrollo sustentable.
Por una parte estd el grado de contingencia que la cuestién ambiental presenta, que se
confirma con el incremento de la sensibilidad que la sociedad tiene por los problemas
ambicntales, lo cual lleva a que exista una presién extensiva en orden a estimar del
modo més amplio posible lo que debe entenderse por proteccion ambiental y por medio
ambiente. Por otra parte, estd la inevitable tensién existente entre proteccién ambiental
y desarrollo econémico™. A los aspectos sociales y econémicos del concepto, se agregan
otros de cardcter histérico, polftico y juridico, todo ello hace que el estudio del mismo se
torne complejo e inconmensurable®.

6.3.1 Concepto

El examen de este concepto se divide en dos partes. En primer término se sefialard

brevemente ¢l contenido y desarrollo del concepto, para luego analizar el alcance que le
ha dado la definicién de la LBGMA.

e Origen y contenido del concepto: La tensién entre proteccién ambiental y desarrolio

" Esta afirmacién podtfa ser controvertida si la norma en comento sélo redujera esta finalidad de “asegurar
su permanencia y su capacidad de regeneracidn” respecto de los elementos ambientales que son propios del pafs
tinicos, escasos o representativos, es decir, sobre lo que he ilamado “vbjeto potenciado”. No obstante, la sola
literalidad del precepto permite afirmar que dicho fin abarca a todos los elementos ambientales y no sélo a
aquellos respecto de los cuales la accién de conservacién debe ser realizada especialmente.

™ $i bien no es impensable que dicha tensién logre evolucionar hacia una relacién constructiva para el pro-
greso arménico, el modelo de desarrollo econémico y social actual recarga al medio ambiente, sin considerar
su limitada capacidad de regeneracién.

# Sobre el tema, desde la doctrina alemana la monografia més actual es la de Guy Beaucamp, Das Konzept der
zukunfisfihigen Entwicklung im Reche, Ed. Mohr Siebeck, Tiibingen 2002.
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econémico tiene una solucién dialéctica, que es bastante sencilla, viene dada por
una férmula mdgica®: desarrollo sostenible. Ya en 1987 la World Comission on
Envir and Develop conocida como Comisién Brundtland, por el
nombre de la presidenta de la comisién, en su informe “Nuestro Futuro Comiin”
(Our Common Future)®, habfa puesto de manifiesto la inseparable vinculacién
que existe entre la problemdrica de la proteccién ambiental y los problemas de
desarrollo®, Asimismo, fundé las bases para la Conferencia de las Naciones Unidas

en Rio de Janeiro, sobre Medio Ambiente y Desarrollo, realizada en 1992.

» La Declaracién de Rfo de Janeiro sobre el medio ambiente y el desarrallo, st bien
no contempla una definicidn concreta de desarrollo sustentable o sostenible®, en
diversos numerales hace alusién a elementos del mismo®. En el Principio 3° sefiala
que “El derecha al desarrollo debe ejercerse en forma tal que respanda equitativamente
a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras”.
Por su parte el Principio 4° complementa lo anterior al decir que “a fin de alcanzar
el desarrollo sostenible, la proteccién del medio ambiente deberd constituir parte
integrante del proceso de desarrollo y no podrd considerarse en forma aislada™. A ello
se agrega que la Declaracién de Rio considera cuatro elementos constitutivos del
desarrollo sostenible: integracién del medio ambiente en otras politicas; necesidad
de erradicar la pobreza; responsabilidad comiin de los Estados, pero diferenciada
entre Estados desarrollados y subdesarrollados; y participacién de los nuevos
actores de la sociedad tales como mujeres, pueblos indfgenas y jévenes.

+ Elarticulo 2 g) LBGMA se refiere al concepto de desarrollo sustentable, a pesar de
que la Declaracién de Rfo, asi como la doctrina comparada, utilizan la expresién
sostenible. Sin entrar en la polémica del sentido preciso de una y otra expresién, se
estimard a lo largo de este trabajo que ambos son sinénimos®.

8! Expresidn usada por Mathias Ninck, Zauberwort Nachhaltigkeit, Zurich 1997.

82 El informe de la Comisién Brundiland se contiene en el documento UN Doc. A/42/427 de 4 de agosto de
1987. Hay una edicién en castellano, Nuestro Furure Comiin, Ed. Alianza, Madrid, 1992.

" En palabras de la propia Comisién: “What is required is a new approach in which all nations aim at a type
of development that integrases production with resource conservation and enbancement, and that links both to the
provision for all of an adeq livelihood base and equitable access 1o resources” (Our Common Future, p. 39).

™ Gerd Ketteler, Der Begriff der Nachhaltigkeit im Umwelt und Planungsrecht, en Natur und Recht N° 9
2002, p. 513.

% Por lo gencral las Declaraciones Internacionales son instrumentos que carecen de efectos obligatorios, aun-
que de hecho, los principios que en ellas se contienen sirven de base para el Derecho internacional consuetu-
dinario ¢ inspiran el Derecho interno de los Estados. Tales instrumentos conforman, como se dijo, ¢l llamado
Soft Law.

* Ramén Martin Mateo, Manual de Derecho Ambiental, op. cit., p. 42, refiriéndose a este concepro, mani-
fiesta su preferencia por el de desarrollo ible” do: “M. la dn ible, pre-

o (
firiéndola a la de ble’ empl, 4 iva o predomi) en ciertos medios cientificos o culturales
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1. Fundamentos de Derecho Ambiental

e Desarrollo ble como dato de armonizacién: El principio del desarrollo
sustentable o sostenible importa un crecimiento econémico a largo plazo, que
sea compatible con la conservacién del medio ambiente en el que se lleva a cabo
y apoya. Ello importa una armonizacién entre el progreso social y econémico
(la mayor realizacién espiritual y material posible, artfculo 1 inc. 4° CPR) y los
deberes de velar por el respeto al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién y de tutela de la naturaleza (artfculo 19 N° 8 inc. 1° 22 frase CPR).
La doctrina plantea el concepto de desarrollo sustentable como un tridngulo
equildtero, en que los aspectos ecolégicos, sociales y econémicos tienen el mismo
peso®.

Fines Ecolégicos

Desarrollo
Sustentable

Fines Econémicos Fines Sociales

+ Sin embargo, cuando se desciende a la realidad, en no pocas ocasiones, es posible
apreciar cémo siguen siendo los factores macroeconémicos los definidores del
progreso y del desarrollo y cémo los Estados de naciones subdesarrolladas o en
desarrollo, la mayorfa con poco éxito, tratan de alcanzar niveles de crecimiento,
auin a costa de su patrimonio ambiental.

« Laidea de una armonizacién entre crecimiento econémico y proteccién del medio

de lberoamérica... que con indudable rigor terminoldgico y lingiifsti dndose preci en los criterios de

1P
la Real Academia Espafiola de la Lengua, mantiene que sustentar es conservar una cosa, su ser y estado. Pero no

se trata de intacta la leza sino de lar en términos aceptables lo que se ha calificado por J.L.

Serrano M como ‘interiorizacidn de la entropta) desarrollo ible o regulacidn de la produccién, el con-

sumo, la emision, el vaciado de los recursos fundamentales. Por todo ello nos parece mds ajustado y adeeuado a la
blemdtica aqui abordada, el calificativo de sostenible”.

La falta de precisidn de la traduccién de la ién inglesa

P

ble Arriel

P ha llevado a algunos
autores a proponer que sc emplec en otros idiomas la expresién original. Gerd Ketteler, Der Begriff der Nach-
haltigkeit im Umwelt und Planungsrccht, op. cit. p. 514.

 Guy Beaucamp, Das Konzept der zukunftsf'ahxgcn Entwicklung im Recht, op. cit. p. 20.
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ambiente, que subyace en el principio de desarrollo sostenible, todavia sigue siendo
un objetivo lejano, costoso y dificil de alcanzar®®. Las dificultades que plantea
dicha armonizacién o compatibilizacién, quedan puestas de manifiesto en una
importante sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, el que, tempranamente,
declarara que “En su virtud [del articulo 45 CE} no puede considerarse como objets
primordial y excluyente la explotacién al mdximo de los recursos naturales, el aumento
de la produccion a toda costa, sino que se ha de armonizar la ‘utilizacién racional’ de
esos recursos con la proteccion de la naturaleza, todo ello para el mejor desarrollo de la
persona y para asegurar una mejor calidad de la vida™.

6.3.2 Desarrollo sustentable en la LBGMA

El artfculo 2 g) lo define como: “El proceso de desarrollo sostenido y equitativo de la
calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacidn y proteccién

del medio ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las generaciones
Sfuturas”.

El concepto de desarrollo sustentable a que se refiere la citada norma, estd en consonancia
con la definicién del mismo que se ha dado en instrumentos de cardcter internacional.
Tal como se sefialé mds arriba, dicho concepto habfa sido reconocido de un modo mds
o menos directo en la Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 7 de mayo de 1992.

A partir del concepto legal de desarrollo sustentable, es posible extraer las siguientes
conclusiones y relaciones:

o Desarrollo sustentable y servicialidad del Estado: El primer destinatario del
mandaro de desarrollo sustentable es el Estado. A través de sus 6rganos, el Estado
deberd garantizar las condiciones para que exista un progreso econémico que
sea perdurable en el tiempo, que permita una progresiva mejora en la calidad de
vida, tomando los resguardos que la proteccién ambiental requiere. El concepto

% Enrique Leff, en TERRAMERICA, Suplemento de Medio ambiente para América Latina y ¢l Caribe, N
4 agosto de 1996, p. 5 sefiala al respecto que: “Hoy dia, el discurso del desarrollo sostenible opera un vuelco de
360 grados (sic) y parece distorsionar las causas y efectos de la crisis ambiental con un fin: un sistema
econdmico que se resiste a cambiar. Parece ignorar las contradicciones del mercado y las condiciones ecoldgicas que
aseguran la sustentabilidad de la vida y de la fa. La globalizacs dmica -anses que fundarse en las leyes
de la naturaleza para anmmr las leyes de la produccidn- retrocede en el riempo a las invocaciones mdgicas. Pam‘e
tratarse de una nueva alquimia que quiere irala leza bajo los designios de la acel

la mdquina devoradora de recursos finitos”.

¥ Sentencia 64/1982 de 4 de noviembre, Fundamento Jurfdico 2°.
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de desarrollo sustentable, asf entendido, pone de manifiesto que el Derecho
ambiental, y la finalidad de proteccién ambiental tienen una orientacién netamente
antropocéntrica. Al menos desde la perspectiva del Estado, ello no podrfa ser de
otro modo, atendido el primer deber estatal consistente en estar o/ servicio de la
persona humana. A partir de lo dispuesto en el articulo 1 inc, 4° de la Constitucién
que establece lo que se ha denominado como principio de servicialidad del Estado,
el Estado no podrd tener otra orientacién que servir a las mujeres y hombres que
conforman la sociedad chilena. Dicha norma dispone que: “El Estado estd al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comiin, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece™.

» Como puede apreciarse, el constituyente se habfa referido a las condiciones
materiales y espirituales de desarrollo de las personas, las que aisladamente
consideradas se relacionardn con el desarrollo y crecimiento econdmico. Sin
embargo, éstas se complementan, en el 4mbito del Derecho ambiental, con las ideas
de calidad de vida y de solidaridad intergeneracional, que estén presentes dentro
del concepto de desarrollo sustentable. Esta relacién que podria aparecer como
meramente dogmidtica o simple ejercicio intelectual, cobra importancia prictica
cuando se considera la eficacia normativa directa de las normas constitucionales
y la posibilidad de exigir acciones positivas al Estado en el cumplimiento de sus
deberes constitucionales —como el contenido en el artfculo 19 N° 8 inc. 1° 22 frase
CPR-. Ello se complementa con un concepto de desarrollo sustentable, que debe
ser tenido en cuenta para todos los efectos legales”.

+  Desarrollo sustentable y calidad de vida: A diferencia de lo que por sf sola representa
la norma del citado artfculo 1 inciso 4° CPR, en cuanto el desarrollo de la persona
humana se materializa en el crecimiento material y espiritual. El concepto legal
de desarrollo sustentable supone agregar a dicho crecimiento material el concepto

% Dicha disposicién se reitera, ahora exclusivamente respecto de la Administracién del Estado, en el articulo
3inc. 1° de la LBGAE®.

# Con la modificacién suftida por el artfculo 20 inc. 2° CPR se agrega la expresién omisidn, con lo que se
abre un amplio espectro de posibilidades para exigir por via del recurso proteccién el cumplimiento de los
deberes constitucionales por parte de los 6rganos del Estado, siempre que tal omisién importe una afectacién
al derecho a vivir en un medio ambiente libre de ¢ inacién. No ob lo anterior, bajo el estado actual
de desarrollo del Derecho Administrativo, nada impide el ejercicio de acciones de naturaleza contencioso-
administrativa, constitutivas y declaratorias de derechos, con el objeto de materializar por la via jurisdiccional
¢l deber de proteccién ambiental que corresponde al Estado. En el Derecho comparado esta clase de acciones
son ficilmente identificables. Asf por ejemplo, la accidn o demanda general de prestacién del Derecho Ad-
ministrativo alemén (a/} ine Lei klage). Al respecto ver: Javier Barnes Vdsquez (editor), La Justicia

&

Administrativa en ¢l Derecho Comparado, Ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 85.
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de calidad de vida. La calidad de vida de la poblacién supone alcanzar un grado
de crecimiento econémico y ademds, unos niveles de proteccién y conservacién
ambientales adecuados para el desarrollo integral de la persona.

Una buena calidad de vida de la poblacién, depende de tres elementos. Un
elemento econémico que viene dado por el poder adquisitivo de bienes de consumo
y servicios. En la medida que las personas puedan satisfacer las necesidades bésicas
y de tipo secundario, podrd pasarse de un buen nivel econémico de vida a uno
de buena calidad d¢ vida. Un segundo elemento viene dado por las condiciones
que el Estado garantiza para alcanzar la calidad de vida. Asf por ejemplo, la
fijacién de unos determinados niveles de contaminacién como médximo aceprable,
para un determinado contaminante, que no sélo se base en el minimo para la
existencia. Finalmente, la calidad de vida tiene mucho que ver con la personalidad
y el comportamiento propio de las personas. Es decir, de nada sirve que las
Municipalidades construyan y mantengan 4reas verdes si estas no son utilizadas
o son mal usadas por algunos ciudadanos de escasa cultura. De nada sirve una
temporada de conciertos, si la poblacién prefiere quedarse en casa a ver televisién,
etc. En consecuencia, la calidad de vida tendr4 unos componentes objetivos, como
lo son los indicadores econémicos y las condiciones que garantice el Estado para
ello, pero ademis tiene que ver con elementos subjetivos y culturales, que son de
diffcil cuantificacién.

o Desarrollo sustentable y solidaridad intergeneracional: El crecimiento econémico y
el desarrollo presentes no deben suponer que se comprometan las expectativas
de supervivencia y desarrollo de las generaciones futuras™. Este aspecto de la
definicién permite dos conclusiones: por una parte se debe destacar el hecho que
no es la primera vez que el Derecho se ocupa o prevé consecuencias respecto de
sujetos que atin no existen. Asf por ejemplo, en el caso de la proteccién de la vida
del que estd por nacer (articulo 19 N° 1 inc. 2° CPR) o en el propio Cédige Civil a
propésito de los derechos que se difieren a la criatura que estd en el vientre materno
(artfculos 74 a 77). Un segundo aspecto lo plantea la legitimacién democritica
de las decisiones que se tomen hoy, respecto de individuos que aiin no existen
¥y que no tuvieron oportunidad de participar en la toma de dichas decisiones™.
Por ultimo, debe reconocerse la vaguedad del objetivo politico consistente en no
comprometer las expectativas de las generaciones futuras, respecto de las que no se

2 El componente de solidaridad intergeneracional del concepto de desarrollo sustentable fue abordado en
1987 por la Comisién Brundtland, la que lo define como “developmens that meets the needs of today whilss not
affecting the ability of future generations to meet their own needs”.

3 La proteccién juridica de las generaciones futuras, asf como la legitimidad democritica de las decisiones que

a ellas les impliquen son algunos de los aspectos que plantea el desarrollo susteniable. Ellos sélo pueden ser
por ahora sefialados.
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sabe con certeza su nimero ni necesidades, ni mucho menos la forma e intensidad
del impacto que tendrén las decisiones adoptadas hoy para su desarrollo en el
futuro®.

«  Desarrollo sustentable y crecimiento equitativo: Existe una relacién directa entre
pobreza y amenazas al medio ambiente?. Sélo en la medida que el crecimiento
econémico alcance de manera equitativa y solidaria a todos los sectores de la
poblacién, serd posible enfrentar la proteccién ambiental de modo integral. Tal
como se sefialé m4s arriba, el desarrollo sustentable cuenta entre sus pilares la
superacién de la pobreza. Este aspecto del desarrollo sustentable representa mucho
més que una simple declaracién de principios. Este es posible de ser colegido,
también, a partir de la interpretacién progresiva del artfculo 1 inc. 5° CPR, que
establece como deber del Estado promover la integracion armonica de todos los
sectores de la Nacidn y asegurar el dem/;o de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida naci

o Desarrollo sustentable y crecimiento econdmico: No debe, olvidarse que la
primera parte del concepto es desarrollo®. Se trata de avanzar en el crecimiento
econémico, pero tomando unos ciertos resguardos ambientales. La proteccién del
medio ambiente tiene como presupuesto unas cuentas piblicas ordenadas, una
macroeconomfa estable y en crecimiento y una estabilidad social que permitan
dedicar esfuerzos y recursos humanos y financieros tanto estatales como privados
a dicha tarea”. El desarrollo sustentable sintetiza el crecimiento econémico y
la preocupacién por el medio ambiente como dos caras de la misma moneda.
Un crecimiento econémico ilimitado y a costa de la depredacién de los bienes
ambientales, hipoteca las posibilidades de crecimiento, ¢ incluso de supervivencia,
en el futuro. Por el contrario, en ¢l caso hipotético de una proteccién ambiental
irrestricta, se hipotecard el bienestar presente y la calidad de vida de las personas.

«  Desarrollo sustentable y utilizacion racional de los bienes ambientales: 1.a definicién
de desarrollo sustentable no excluye la posibilidad de utilizacién de los elementos
ambientales. Y ello porque esta forma de desarrollo estd basada en otros dos

% Las evaluaciones del impacto ambiental estratégicas se ocupan parcialmente de este aspecto.
 Guy Beaucamp, Das Konzept der zukunftsfihigen Entwicklung im Rech, op. cit. p. 35.

% Preci en esc sentido se han orientado algunas de las criticas que se formulan a este concepro. Alexan-

der Kiss y Dinah Shelton, Manual of European Envi | Law, 22 Ed. Cambridge 1997 p. 37 sefialan
al respecto “Sustainable developmens ... is a process in wlncb fwo concepts pmiammm gwmg [manl] to efforts
t0 meet the essential needs of the world’s poor, and recognizing the I d by logy and science
on meeting both present and future needs. It is a human-centered approach with a ﬁtm on economic and social
objectives rather than ecological ones; there is no reference to the envi in the de "

7 En los hechos es precisamente en lus paises desarrollad

proteccién ambiental,

donde se los may avances en la

¢
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conceptos: conservacién y proteccidén del medio ambiente. En el caso de la
conservacidn del patrimonio ambiental, como se sefialé en 7.2, supone una
explotacidn racional de los bienes ambientales, pero es una explotacién al fin y
al cabo. Por su parte la proteccién del medio ambiente se encuentra definida en
el articulo 2 letra @) LBGMA como ‘el conjunto de politicas, planes, programas,
normas y acciones destinados a mejorar el medio ambiente y a prevenir y a controlar
su deterioro”. Ambos conceptos suponen una utilizacién de los recursos naturales
y en general de los elementos que componen el medio ambiente, a diferencia de
otros conceptos, como el de preservacién de la naturaleza (artfculo 2 letra p)
que no supone utilizacién de los recursos, sino mantencién y desarrollo de los
elementos ambientales, concepto que estd mds bien vinculado al de sostenibilidad
(referido a la mantencién de un estado por largo tiempo), y por tanto, distinto del
concepto de desarrollo sustentable. En definitiva, el desarrollo sustentable supone
una utilizacién racional de los recursos, de manera que el crecimiento econémico
y productivo no lleven a una presién sobre los bienes ambientales mds all4 de sus
propios limites,

6.4 Preservacién de la Naturaleza

Resulta de importancia el andlisis de la definicién legal de preservacién de la naturaleza,
ya que a partir de ella podré entenderse de mejor modo uno de los deberes estatales
sefialados en el artfculo 19 N° 8 inc. 1° 22 frase CPR.

De acuerdo con la definicién del articulo 2 p) LBGMA, preservacién de la naturaleza
consiste en ‘el conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones, destinadas a
asegurar la mantencidn de las condiciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de
las especies y de los ecosistemas del pats”. Entre los comentarios y relaciones que conviene
destacar se cuentan:

Objetivo: el objetivo buscado con la preservacién de la naturaleza es la mantencién
del medio. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con el concepto de conservacién
del patrimonio ambiental (Ver 6.2), en que se parte de la base de la propiedad
de los elementos ambientales, y como consecuencia de ello, de la posibilidad
de utilizacién racional de los mismos, no queda claro que fa preservacién de la
naturaleza permita la utilizacién de los bienes ambientales. El verbo rector de la
definicién es mantener, el que tiene precisamente como acepciones sustentar y
sostener. Si dicho verbo rector se redujera sélo a dichas acepciones la definicién
se hace superflua, ya que se encuentra comprendida en el concepto de desarrollo
sustentable ya analizado. Por el contrario, el concepto de preservar supone también
proteger o resguardar algo frente a un dafio o peligro. A partir de dicha acepcién,
habrfa que entender que el deber constitucional de preservacién de la naturaleza
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no admite la posibilidad de utilizacién econdmica de los bienes ambientales, tal
como ocurre, por ejemplo con los parques nacionales.

»  Ejercicio sobre el medio natural: La preservacién de la naturaleza constituye un
concepto estrictamente ambiental que tiene como objeto la accién de mantener
los elementos ambientales de cardcter natural. En efecto, la accién de mantener
las condiciones, no dice relacién con todos los elementos ambientales, sino sélo
con las especies y ecosistemas del pals. Se relaciona entonces, con el concepto de
Biodiversidad o Diversidad Biolégica, definido en el artfculo 2 a) LBGMA como
la variabilidad de los organismos vivos, que forman parte de todos los ecosistemas
terrestres y acudticos. Incluye la diversidad dentro de una misma especie, entre especies
y entre ecosistemas.

o Sepreservan elementos del pafs: Las politicas, planes, programas, normas y acciones
deben tener como efecto que se mantengan las condiciones que posibilitan la
evolucién y desarrollo de especies y ecosistemas del pafs. Esta referencia resulta
légica, toda vez que es precisamente sobre dichos elementos ambientales sobre los
que el Estado auténomamente puede ejercer sus competencias para la proteccién
ambiental. Por el contrario, respecto de aquellos bienes ambientales que quedan
fuera de la jurisdiccién del Estado, los denominados bienes comunes (Common
Goods)*, las posibilidades de proteccién vienen dadas por el Derecho Internacional
Piblico.

o El Estado como destinatario: El destinatario de las tareas que impone la preservacién
de la naturaleza es el Estado y sus organismos. Ello se desprende del propio texto de
la definicién legal, en cuanto sélo a él corresponde la elaboracién de un conjunto
de politicas, planes, programas, normas y acciones destinados a este objetivo. Y
ademds, porque es el Estado el destinatario del mandato constitucional contenido
en el artfculo 19 N° 8 inc. 1° parte final CPR.

6.5 Proteccién del Medio Ambiente

Si bien es cierto la proteccién del medio ambiente constituye la finalidad del Derecho
ambiental en su conjunto, la LBGMA lo ha sefialado como un concepto técnico juridico
especifico. En efecto, el articulo 2 q) LBGMA la define como “e/ conjunto de politicas,
planes, programas, normas y acciones destinados a mejorar el medio ambiente y a preveniry
a controlar su deterioro”.

% Entre éstos sc cuentan, por cjemplo, alta mar, aumésfera, espacio y antdrtida. Al respecto se puede ver:
Wolfgang Durner, Common Goods, Statusprinzipien von Umweltgiitern im Vélkerrecht, Ed. Nomos, Baden
Baden, 2001.
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Se trata de una definicién amplia, y no podria haber sido de otra forma, ya que la
proteccién ambiental comprende una variedad de aspectos, no sélo jurfdicos, sino
econdmicos, sociales, cientificos, etc. En este trabajo precisamente de lo que trata es
de la proteccién ambiental desde la perspectiva juridica, teniendo en cuenta el cardcrer
multidisciplinario que no debe perder de vista incluso el anilisis jurfdico cuando se trata
del estudio de instituciones de Derecho ambiental.

Volviendo a la citada definicién del artfculo 2 q) LBGMA, es posible desprender las
siguientes relaciones y comentarios:

El Estado como destinatario: Es cierto que constitucionalmente el Estado es
destinatario del deber de proteccién ambiental. En tal sentido, parece claro que la
definicién es correctaal incluir politicas, planes, programas, normasy acciones, que,
aunque no se dice expresamente, son todos instrumentos que emanardn del Estado
y sus érganos. Sin embargo, una perspectiva actual de la proteccién ambiental
no puede dejar de considerar el rol que juegan los particulares y la sociedad para
alcanzarla. La vigencia del principio de cooperacién es manifestacién de ello.

Objeto: La definicién legal que se comenta, cuenta con un doble objeto: i)
Mejora del medio ambiente. La primera finalidad que sefiala la definicién es la
de mejorar el medio ambiente. Ello presupone un grado de deterioro del mismo
para que tenga lugar una accién de mejora, que puede estar representada, por
ejemplo por la reparacién de los dafios ambientales, o por la fijacién de mejores
niveles de calidad ambiental, etc. Como el destinatario de la accién es el medio
ambiente, ello incluird no sélo el medio natural, sino el artificial o construido y
el sociocultural. ii) Prevencién y controlar el deterioro. Dos aspectos plantea esta
parte de la definicién. Por una parte hace alusién a las acciones de prevencién y
control, como parte de la proteccién ambiental. La prevencién forma parte del
principio precautorio, uno de los pilares del Derecho ambiental. Por su parte, el
control del deterioro ambiental entra en relacion con las acciones reparatorias que
se desprenden de la conservacién del patrimonio ambiental y con la puesta en
practica de los instrumentos de gestién ambiental.

Finalidad: La definicién legal no sefala cul es la finalidad que tienen las medidas
adoptadas —politicas, planes, programas, normas y acciones- que mejoran el medio
ambiente y previenen y controlan su deterioro. Dichas acciones no se realizan
porque si y ello porque al menos en el sistema del Derecho Administrative
Ambiental chileno la proteccién ambiental tiene como finalidad alcanzar la mejor
calidad de vida de la poblacién.
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Capitulo Segundo

Proteccién Ambiental y Constitucién

1. Constitucién Ambiental

Por Constitucién Ambiental debe entenderse aquel conjunto de disposiciones
constitucionales que expresa o implicitamente, por la via del establecimiento de un
derecho, de una restriccién, o de un deber estatal, tienen por finalidad la proteccién
ambiental. En el caso del Derecho chileno la proteccién del medio ambiente, al menos
desde la perspectiva constitucional, satisface dichos tres aspectos. En efecto, el articulo
19 N° 8 CPR no se limita al simple reconocimiento de un derecho constitucional al
ambiente libre de contaminacién, sino que establece expresamente un deber genérico de
proteccién ambiental que debe ser materializado a través de las actividades de los poderes
del Estado. Asf Ejecutivo, Legislativo y Judicial, no sélo deben velar para que el derecho
(a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién) no sea afectado, sino que su deber
de proteccién se extiende a tutelar la preservacién de la naturaleza (CPR articulo 19 N° 8
inc. 1° 22 frase). A ello se agrega la posibilidad de limitar derechos constitucionales en los
términos consagrados en el articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR.

Ademds, a propésito del derecho de propiedad, el articulo 19 N° 24 inc. 2° CPR al
referirse a la funcién social que debe cumplir este derecho dispone que: “Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad piblicas y la conservacidn del patrimonio ambiental”. »

Finalmente, el constituyente incluyé dentro del cardlogo de derechos constitucionales
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que se encuentran amparados por el recurso de proteccién al derecho establecido en el
articulo 19 N° 8 CPR. El articulo 20 inc. 2° CPR dispone que: “Procederd, también, el
recurso de proteccion en el caso del N° 8 del articulo 19, cuands el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omision ilegal impusable a una
autoridad o persona determinada”.

La densidad de la normativa constitucional ambiental chilena supera con creces a lo
que acontece en el Derecho Constitucional comparado, aquélla establece un derecho
constitucional, un deber del Estado y una accién cautelar, sin perjuicio del minimo de
proteccién ambiental que puede desprenderse de otras disposiciones constitucionales®.
Ello es demostrativo de la importancia asignada por el constituyente a la cuestién
ambiental. Cuil es el grado de proteccién que constitucionalmente le ha sido reconocide
a este bien juridico, asi como el alcance del derecho constitucional sobre ¢l mismo, son
algunos de los problemas que se abordardn en este capftulo.

2. Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacién

Ubicado en el Capitulo III referido a los Derechos y Deberes Constitucionales™®, el
artfeulo 19 N° 8 CPR ha consagrado el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién en los términos siguientes:

“Artfculo 19. La Constitucidn asegura a todas las personas:

N° 8 El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de
la naturaleza.

La Ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados

" Tales como el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica (art. 19 Ne 1); a la proteccién de la salud
(art. 19 N° 9) y el deber genérico de servicialidad del Estado.

"0 A lo largo de este trabajo s utiliza la expresién derecho constitucional y su plural, para hacer referencia
a aquellas posiciones juridicas (o derechos subjetivos) que el arriculo 19 CPR reconoce 2 los habitantes de
la Republica y que son susceptibles de ser opuestos frente al Estado o a otros particulares. Por el contrario,
no se uriliza la expresién derecho fundamental y su plural, propia del Derecho constitucional espafiol y que
tiene su origen en la expresién Grundrecht que utiliza la Ley Fundamental de Bonn, por tratarse de una
expresién  discutida y extrafia a la tradicién juridica chilena. Dicha expresién no habfa sido utilizada por el
texto constitucional chileno hasta su introduccién por la reforma constitucional de 2005 en el art. 93 inc, 3¢
1 propésito de la legitimacién activa para impugnar la constitucionalidad de los autos acordados ante el TC
de las personas que sean parte en un juicio o gestién pendiente ante un tribunal odinario o especial, o desde
la primera actuacién del procedimiento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales

s H = )
por lo disp en el resp auto
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derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

El primer antecedente del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
se encuentra en un memorando de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién
(CENC)™ en el que se sefialé que uno de los principios en que se debfa fundar la futura
Constitucién era el derecho a la vida de los ciudadanos para lo cual “seria necesario evitar la
contaminacion del medio ambiente, estableciendo las normas que conduzcan a tal fin”. Dicha
declaracién de intenciones encontré su consagracién positiva en el Acta Constitucional
N° 3 de 1976, en la que se estableci6, por un lado, el derecho de toda persona a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, y por otro, impuso al Estado el deber correlativo
de velar porque este derecho no sea afectado.

“Tal norma, inédita en la historia constitucional chilena, pasa a la Constitucién
de 19802, en los términos ya vistos, no obstante lo cual, en el Texto Constitucional
definitivo se incorporaron dos diferencias respecto del texto contenido en la citada Acta
Constitucional. La primera de ellas a propésito del derecho de propiedad, el artfculo
19 N° 24 inc. 2°, 22 frase CPR, el que establece dentro de la funcién social que debe
cumplir este derecho a la conservacién del patrimonio ambiental. En segundo término,
en materia de la accién constitucional de proteccién, en virtud del articule 20 inc. 2°
CPR se extiende esta accién respecto de las acciones que afecten el derecho al medio
ambiente libre de contaminacién, aunque en términos bastante restrictivos™®,

2.1 Contenido

Por contenido del derecho. constitucional a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién se debe entender la materia incluida en él. Si se determinan la naturaleza
y alcance del derecho subjetivo podrd abordarse de mejor modo el problema del 4mbito de
aplicacién del mismo y su deslinde respecto de otros derechos constitucionales. Es claro
que el problema se soluciona con la lectura del propio articulo 19 N° 8 CPR, y tal vez

1 Dicha camisién fue creada por el Decreto Supremo N° 1.064 de 25 de octubre de 1973. La CENC sesioné
en 417 oportunidades hasta la conclusién final del anteproyecto de Constitucién, el cual fue analizado por
¢l Consejo de Estado, finalmente, el proyecto definitivo surgié de las Comisiones legistativas de la Junta de
Gobierno. Como se sabe, el proyecto fue aprobado por plebiscito el dfa 11 de sepriembre de 1980.

12 Como se indicé en CI 5, a partir de la década de los setenta comienza a producirse un reconocimiento ex-
preso de la cuestién ambicnral. Por lo general, las férmulas utilizadas por los constituyentes fueron dos, la de
establecer un derecho subjetivo constitucional (tal como se hizo en la CPR) o bien, estableciendo un principio
- _genérico que corresponderfa a los érganos del Estado cumplir, previo desarrollo legislativo del mismo,

'3 Cfr. Rafael Valenzuela Fuenzalida, El Recurso Constitucional de Proteccién sobre materia ambiental en,
Chile, RDUCYV, X111 1989-1990, p. 175 y ss. o
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por lo mismo constituye una cuestién que extrafiamente no ha planteado una discusién
demasiado intensa dentro de la doctrina chilena. Sin embargo, conviene detenerse en
su anilisis dado que de la forma en que se entienda el contenido u objeto-materia del
derecho constitucional, se derivarin importantes consecuencias para su proteccién.

La premisa que debe servir de gufa en este andlisis proviene de la literalidad de la norma
constitucional. El derecho constirucional que en ella se establece es a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién. Es decir, lo que se consagra en el artfculo 19 N° 8 no
es el derecho a un medio ambiente incontaminado per se, sino el derecho a vivir en él. De
ello se extrae una conclusién de contenido negativo: no podria, con base en el articulo 19
N° 8 CPR, elevarse una pretensién dirigida a obtener la proteccién del medio ambiente
como tal, sin relacién a persona alguna'®, Por el contrario, el derecho tiene un contenido
hetamente antropecéntrico, sus titulares son las mujeres y hombres (todas Las personas
dice el artfculo 19 en su encabezamiento), son sélo éstos los titulares del derecho'®.

Los titulares del derecho son los hombres y mujeres, toda vez que se trara de un derecho

- a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Ello quiere decir que sélo estas

personas pueden ver vulnerado su derecho, sélo puede sentirse atacado en su derecho
quien es titular del mismo', Consecuentemente, las posibilidades de amparo judicial
de este derecho requieren como presupuesto que exista una afectacién en el derecho
de una persona natural, no estando legitimados para recurrir quienes no tienen el
derecho, por ejemplo las personas juridicas, qQue como tales podrfan tener por finalidad
la proteccién del medio ambiente, pero dado que éstas no son titulares del derecho,
no podrian esgrimir un derecho subjetivo al medio ambiente libre de contaminacién.
Evidentemente, podrén recurrir en representacién del titular del derecho afectado, pero
ello es consecuencia de la aplicacién de las normas del Derecho comiin y no de que sean
titulares del derecho subjetivo. Como aplicacién de lo dicho, puede citarse la sentencia

"**Ello no quiere decir que el medio ambiente como tal, carezca de proteccidn jurfdica, pero ella viene dada
por otros instrumentos, por ejemplo a través del sistema de evaluacién del impacto ambiental o la responsa-
bilidad por el dafio ambienral,
"% Interesa desarrollar esta idea, en cuanto, Ia proteccién ambiental desde la perspectiva del derecho constitu-
cional del 19 N° 8 inc. 1°, 12 frase CPR, sélo puede entenderse en relacién con las personas y por las personas
que en un medio determinado viven y se desarrollan. Dicha disposicién no establece una posibilidad de
impetrar una proteccién, al menos por esta vfa, del medio ambiente per se.
"%En el mismo sentido, Andrés Bordalt Salamanca, Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente, Ed. Fallos del
Mes, Santiago 2004, pp. 103 y 104, sefiala; “Es de simple comprension que ciertos derechos de ido patri;
nial como el derecho de propiedad, pucden ser atribuidos tanto a una persona natural como a una persona juridica.
Pero hay otros derechos que sélo los humanos pueden disfrutar, como el derecho a la vida, a I integridad fisica y
psiquica, & la salud, etcérera, y no e5 concebible que personas Juridicas los disfruten. El derecho a vivir en un medio
biente libre de inacidn es un derecho que solo puede ser disfrutado por personas naturales, puesto que se
trata de un derecho a vivir con una relacion con el ambiense en términos de calidad o con bienestar.
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de 15 de diciembre de 1993 de la Corte de Apelaciones de Concepcién (confirmada por
la Corte Suprema, sentencia de 4 de enero de 1994). En esta breve sentencia se sefala
que: “siendo el derecho a vivir en un medio ambiente libre de ¢ inacién propio de las
personas naturales, porque emana de la naturaleza humana, el que deduce el recurso por st
o por medio de un tercero que lo hace en su nombre, ademds de afectado ha de ser persona
natural”, Tal vez lo mis importante de la doctrina transcrita sea el origen del derecho en
cuesti6n, este se encuentra en la propia naturaleza humana, es decir, es consustancial a la
humanidad, al carcter de hombre y mujer, un derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién'”’. Consecuentemente, son dichos hombres y mujeres sus titulares, y
s6lo ellos quienes pueden ser afectados en el ejercicio del mismo.

Como consecuencia de lo sefialado en el pérrafo anterior, no procederd la invocacién
del derecho de forma desvinculada de las personas. Esto es, el derecho no alcanza a
la proteccién de la naturaleza, en cuanto bien juridico en si mismo tutelado. Dicho
bien juridico, si bien de acuerdo con el citado artfculo 19 N° 8 corresponde al Estado
tesguardar (Es deber del Estado... tutelar la preservacidn de la naturaleza), serd objeto de
tutela jurfdica, no por ser parte del derecho subjetivo, sino por ser un deber del Estado
en materia ambiental. Siempre la invocacién deberd ser entendida en relacién con el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, y noaun medio ambiente
sin contaminar aisladamente considerado. El medio ambiente en cuanto tal es un bien
juridico colectivo, sin embargo, para obtener su amparo por la via del articulo 19 N°
8 CPR, no basta esta titularidad genérica o erga omnes, es necesario invocar el derecho
subjetivo que efectivamente fue afectado.

2.2 Extensién

Las conclusiones expuestas en el numeral anterior deben ser matizadas en el sentido
siguiente. Hasta ahora la subjetividad jurfdica sélo ha sido reconocida para las personas
naturales y jurfdicas. Los objetos, los animales y vegetales, en definitiva, los ecosistemas
son objetos del Derecho, careciendo de derechos subjetivos per s¢'®. Por esa razén la
forma de proteger constitucionalmente el objeto de derecho llamado medio ambiente
es adscribiéndolo a un derecho subjetivo constitucional que lo asume como parte de su

197 Egra cuestion no es indifercnte, ya que el artfculo 5 inc. 2° CPR considera como uno de los limites al ejer-
cicio de la soberanta el respeto de los derechos esenciales que dela leza h Con lo que si
¢l derecho a vivir en un medio ambi libre de inacién goza de tal cardcter, su respeto comportard
una limiracién directa y reforzada a la actuacién de los poderes piiblicos.

"5 Sin perjuicio de ello, debe reconocerse que existe una tendencia doctrinaria que estd por reconocer dere-
chos subjetivos a algunos, hasta ahora, objetos de Derecho, como por ejemplo, los animales. Sobre este rema
se puede ver, Cfr. Santiago Musioz Machado y otros, Los Animales y el Derecho, op. cit.
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contenido propio. Consecuentemente, la extensién de la tutela del contenido u objeto,
es decir, la tutela del bien jurfdico protegido medio ambiente, que otorga este derecho,
depender de dos elementos:

+ En primer término de lo que se entienda por “vivir”en un medio ambiente libre de
contaminacién; y

+  Ademds por los elementos que se integren en el concepto de medio ambiente.

2.2.1 Perspectiva restrictiva

Una perspectiva restrictiva de la extensién del contenido del derecho, determinars que
¢l objeto del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién comprende
slo el entorno mds inmediato del individuo titular del mismo, toda vez que como lo
que sc establece es el derecho a “vivir” en un medio ambiente libre de contaminacién se
traa de una particularizacién del derecho a la vida consagrado en el articulo 19 N° 1°
del texto constitucional chileno'. No resulta dificil llegar a este resultado, ya que si en
lo que consiste este derecho es en “vivir” en un ambiente incontaminado, légico es que
la primera asociacién se realice con el derecho a la vida. Juega en su favor, un argumento
histérico, en cuanto, en las actas de la CENC se sefialé que una de las formas de asegurar
el derecho a la vida, seria evitando la contaminacién ambiental.

E!l problema de una perspectiva restrictiva del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, radica en que puede llevar a privar de virtualidad juridica a
dicho derecho. Y ello porque, como se verd, las esferas de proteccién que otorgarfa el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién coincidirian con esferas ya
protegidas por otros derechos constitucionales, por ejemplo el propio derccho a la vida y
a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 N° 1 CPR).

Asl las cosas, la primera tarea que se debe enfrentar es la de distinguir, si es que ello
es posible, entre el derecho a la vida del artfculo 19 N° 1 CPR y el derecho a vivir en un

' Eduardo Soto Kloss, en un “Comentario” a la Sentencia de 22 de junio de 1992 de la CA de Copiapé (Ca-
llejas Molina y otro con Compaiifa Minera del Pacffico $.A.), Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LXXXIX p. 354 y s5., “La contaminacion de que se trata de proseger al hombre por el articulo 19 N° 8 y porel
20 (Constitucién Politica] ha de significarle al ser humano, es decir, a la persona, un menoscabo o agravio en su
naturaleza humana, sea en su corporeidad) integridad ﬂrirq, sea en su constitutivo sicoldgicol integridad siquica,
de alll que “su ambiente” es el que ha de ser afectado, en el que vive y desarrolla sus actividades, ya lugar de trabajo
0 bien de descanso, esparcimiento o recreacson”. El mismo autor reitera su opinién en El Derecho Fundamental
a vivir en un medio ambi libre de ¢ inacién: su contenido esencial, Revista Gaceta Jurfdica N° 151
encrode 1993 p. 22 y ss. i
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medio ambiente libre de contaminacién (artfculo 19 N° 8 CPR). A partir de allf podrd
concluirse si éste tltimo goza de un dmbito propio de aplicacién, no cubierto por una
interpretacién amplia del primero.

El articulo 19 N° 1 inc. 1° CPR establece dos derechos ficilmente distinguibles cuando
consagra:

“El devecho a la vida y a la integridad flsica y psiquica de la persona’.

El derecho a la vida es presupuesto para la vigencia de los demds derechos y garantias
constitucionales de la persona, Aunque sea evidente decirlo, hay que partir de la base que
sin existencia humana es légicamente impensable que puedan concurrir otros derechos
subjetivos. El derecho a la vida es uno de aquellos derechos esenciales que emanan de la
persona humana y que fimitan el ejercicio de la soberanfa y a cuyo respeto y promocién
estén obligados los érganos del Estado (articulo 5 inc. 2° CPR). El derecho a la vida
es la base de todo el edificio juridico, ya que en él se asienta la subjetividad juridica
de la persona. Sobre el soporte de este derecho se van articulando los demds derechos,
en primer lugar aquellos considerados esenciales que emanan de la naturaleza humana,
luego los demds derechos constitucionales y derechos subjetivos. La justificacién de este
derecho es tan obvia que hasta hace poco no se habfa ni siquiera incluido entre ellos'".
Y todo ello porque al decir “vida” importa decir persona o ser humano, ya que resulta
imposible distinguir entre el derecho y el sujeto ditular del mismo, por el hecho de ser
persona se tiene derecho a la vida, pero sin vida no existe persona humana''.

Directamente relacionado al derecho a la vida, aunque no por ello pierde su autonomia,
s¢ encuentra el derecho a la integridad fisica y psiquica. En virtud de éste toda persona
tiene el derecho a no ser objeto de cualquier tipo de violencia fisica, con lo que no
podr recibir ni torturas, ni tratos inhumanos o degradantes por parte del Estado o sus
organismos, ni por parte de persona alguna. La integridad psiquica de la persona importa
que esta 1o sea objeto de tortura psicolégica o de tratos que animicamente le puedan
representar un trato inhumano o degradante desde la perspectiva menta.

"0 Jorge De Esteban y Pedro J. Gonzdlez-Trevijano, Curso de Derecho Constitucional Espafiol, Tomo II, Ser-
vicio de Publicaciones Facultad de Derecho UCM, Madrid 1993, p. 28, al respecto agregan que: fueron los
textos internacionales en donde p se reconocié el devecho a la vida, tras la hecatombe que significé la Segunda
Guerra Mundial. De esta forma se reconoce por vez primera en el arsiculo 3° de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948..." En el mismo sentido, Bodo Pierraty Bernbard Schlink, Grundrechte Staastlchre I,
Ed. CF. Miiller, 189 edicién, Heidelberg, 2002, pp. 90-92.

" Precisamente, una de las acepciones que le otorga el Diccionario de la Real Academia a “Vida” es la de
persona o ser humano.
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Relacidn entre los derechos. Frente a este breve planteamiento, es posible preguntarse
acerca de la relacién existente entre el derecho a “vivir” en un medio ambiente
incontaminado y el derecho a la “vida”. En el fondo, hablar de derecho a la vida,
asf a secas (si se permite la expresidn), como sustantivo (objeto) sin adjetivos
calificativos, importa el derecho a la humanidad, a ser persona humana, por eso
el inc. 2° del mismo articulo 19 N° 1 CPR sefiala que “la ley protege la vida del
que estd por nacer”, dada la potencialidad que tiene el nasciturus de convertirse en
ser humano. En cambio, cuando se dice que se tiene un derecho “a vivir”, se est4
aludiendo a unas determinadas condiciones, que se agregan a esa condicién de
“vida” o de persona humana que se detenta. Por lo tanto, cuando el constituyente
dice derecho “a vivir”, se esta refiriendo a la vida o humanidad en movimiento,
a que tenga esa existencia con unas determinadas condiciones o substancias que
le confieren una cualidad. Por ello podrd ser una vida digna, libre, saludable,
educada, en un medio ambiente incontaminado, etc.

Todo esto conduce a la conclusién de que la expresién “vivir” que utiliza el articulo
19 N° 8 CPR, aporta un elemento nuevo al sujeto de derecho persona humana, o
lo que es lo mismo, a la “vida”. Porque decir que se tiene derecho a “vivir” en un
medio ambiente libre de contaminacién no puede ser igual a decir que se tiene
derecho a un medio ambiente libre de contaminacién, Evidentemente, todos los
derechos surgen, se asientan y hallan su presupuesto en la vida, pero ninguno
de ellos dice que se tiene derecho a la vida libre o a la vida saludable, o a la vida
educada, ya que es obvio que en todos ellos est4 subyacente que lo primero que
debe haber para que exista el derecho es que haya vida, es decir, una persona
humana. Aquf se encuentra una nota distintiva del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, no se trata de una existencia humana estdtica,
sino “en movimicnto”.

Lo importante, entonces, serd poder decir cémo, en virtud del catdlogo de
derechos, debe ser esa vida, cuil es la cualidad que se le aporta a esa vida humana
en virtud de la vigencia de los derechos constitucionales. Cada uno de los derechos
ird aportando una cualidad a ese derecho a la vida, asf por ejemplo el derecho
a la salud, le garantizar4 la posibilidad de acceso a la cualidad de ser una vida
saludable. El derecho a la libertad otorga el libre albedrfo, el derecho a la educacién
la transforma en que sea una vida culta, etc. ;Qué le otorga el 19 N° 8 CPR?
Literalmente, le da la particularidad de que sea una vida o existencia humana con
unas condiciones y cualidades que sélo pueden obtenerse si ésta se desarrolla o se
pone en movimiento en un medio ambiente libre de contaminacién. Y aqui entra
esta nueva nota distintiva, el artfculo 19 N° 8 CPR consagra un derecho a “vivir”,
es decir, a que el ser humano pueda desarrollarse, a desplegar sus potencialidades,
en un entorno con unas determinadas cualidades.
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En resumen, la “vida”, sin calificativos, significa simple existencia humana, las
meras constantes vitales, pero ella puede o no ser digna, puede o no ser libre. En
cambio, “vivir” en un medio ambiente libre de contaminacién significa existencia
humana en movimiento, desplegando sus potencialidades, pero ademds se trata de
un “vivir”, de una vida o existencia en movimiento, en un entorno propicio para
ello, que segtin el articulo 19 N° 8 inc. 1° CPR serd aquél que se encuentra libre de
contaminacién'?.

Adelantando conceptos, hay que agregar que dicha cualidad que comporta un
medio ambiente libre de contaminacién se refiere a que esa vida que se desarrolla,
esa existencia humana, sea cualitativamente buena desde la perspectiva de los
niveles ambientales. Es decir, el 19 N° 8 inc. 1° CPR permite que la persona humana
pueda desarrollarse con unos determinados recursos o medios de subsistencia, en
definitiva “vivir”, en unas ciertas condiciones las cuales son otorgadas por ese
objeto que sc llama medio ambiente libre de contaminacién.

*  Resultado intermedio. Sc una concepcién restrictiva del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién comporta, en la prictica, una pérdida
de eficacia de tal derecho por la operatividad de otros derechos constitucionales
especificos que actuarin en la esfera juridica inmediata del individuo, e
incluso, algunos de ellos, con mecanismos de tutela menos restrictivos que los
establecidos para el propio articulo 19 N° 8 CPR. Vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién significa existencia o persona humana en movimiento,
desarrollindose en un entorno o ambiente con una cualidad bien definida, es
decir, libre de contaminacién.

Esta es la conclusién a la que se debe llegar si se parte de la basc de que toda
interpretacién constitucional debe lograr la debida armonizacién entre los
diversos preceptos que en principio puedan entrar en conflicto dentro de la propia
Constitucién, intentando no llegar a soslayar ninguno de ellos'.

"2 Albin Eser, Desecho Ecolégico, en Revista de Derecho Priblico (Espafia), N°s 100-101, julio-diciembre
1985 p. 617, fundamentando la importancia de los bienes ambientales, incluso, para la propia existencia
humana, en una frasc que resume todo el planteamiento sostenido, sefiala que: “no sélo, pues, que se viva, sino
también como se vive debe ser fundamentalmente la meta de todo ordenamiento juridico’.

'3 Francisco Rubio Llorente, El principio de legalidad, REDC N° 39 scpncmbrc-du:lcmbre de 1993 P 11,
agrega que: “La labor interpretativa ha de partir siempre, en cfecto, de la hipbtesis del legislador no

de la idea de que el enunciado normativo no es una vaciedad initil, sino una pmposmdn que por si sola crea
Derecho".
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2.2.2 Perspectiva amplia

Una perspectiva que podrfa denominarse como “ecologista”, no sélo rechaza una
asimilacién del derecho al medio ambiente incontaminado con el derecho a la vida, sino
que ademds considera al derecho objeto de este estudio, de forma mucho mis amplia,
toda vez que su punto de partida esté en el concepto mismo de medio ambiente, ¢l cual
se fracciona en un sinnimero de elementos concatenades conformadores de un sisterna.
Esta amplitud debe ser apreciada desde una doble perspectiva.

* Medio ambiente como ecosistemna. La primera de ellas encuentra su punto de partida
en el cardcrer sistémico y complejo que el entorno comporta, la vinculacién de los
distintos sistemas y subsistemas ecolégicos lleva a entender que en la biosfera todos
los ecosistemas se encuentran relacionados. Desde una perspectiva prictica, por
ejemplo la deforestacién de una regién determinada (por ejemplo el Amazonas)
no sélo produce efectos directos en esa zona (sea por la desertificacién o erosién
de los suelos, o la falta de lluvias o el empeoramiento de la calidad del airc) sino
también a nivel suprarregional, nacional, ¢ incluso internacional, producird
efectos contaminantes o degradantes, dade que contribuirs, entre otros cfectos,
al aumento de la temperatura global y en definitiva serd una de las causas del
llamado efecto invernadero (greenhouse effect). Y ello porque desde un punto de
vista ecolégico cualquier -alteracién del medio tiene consecuencias que, en una
mayor o menor intensidad, tendrén repercusién a nivel planetario y en definitiva
afectardn al derecho a un medio ambiente libre de contaminacién,

+  Elementos que integran al medio ambiente. La segunda perspectiva que se debe
considerar, para entender esta concepcién amplia del medio ambience y en
definitiva del Derecho ambiental en general, dice relacién con el conjunto de
aspectos o materias que pueden ser alcanzados por el mismo. En efecto, el medio
ambiente como relacién sistémica que es, se desgrana en una multitud de elementos
que ya son objero de regulacién parricular por otras ramas del Derecho. No sélo
los elementos que comprende ¢l entorno se ven afectados por las regulaciones
sectoriales, sino también la mayor parte de las actividades econémicas, dada la
repercusidn ambiental que éstas puedan tener. Ello trae como consecuencia que
el radio de accién del derecho a un medio ambiente incontaminado se amplie
indefinidamente, ya que toda actividad tendr4 una relacién mds o menos cercana
con el entorno.

En resumen, unavisién ecologistaoampliaacercade laextensién del medio ambiente
o de sistema omnicomprensivo no resulta de ficil insercién en un ordenamiento
jurfdico con vocacién nacional. Sobre todo cuando se trata del reconocimiento
de derechos de la llamada tercera generacién o sociales, cuyo cardcter de derechos
constitucionales o fundamentales ain no estd claro en el Derecho comparado, y

<
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cuyos mecanismos de tutela difieren de un ordenamiento a otro™. Y es que en el
fondo, resulta tan contraproducente para una efectiva proteccién del derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, tanto la anterior perspectiva
restrictiva, como la llamada perspectiva ecolégica. Y ello porque expandir tanto
el drea de influencia del derecho, basado en los elementos en que se fragmenta el
medio ambiente, equivale a decir que medio ambiente es todo, pero también nada,
dada la imposibilidad de particularizarlo en elementos concretos que permitan
articular los mecanismos de proteccién juridica existentes.

2.2.3 Perspectiva ecléctica: Entorno Adyacente

Es por las razones ya comentadas que en el actual estado de desarrollo del Derecho
ambiental chileno la respuesta m4s acorde a la extensién del objeto sobre el que se ejerce
este derecho debe ser la perspectiva intermedia. No puede tratarse de un derecho tan
restrictivo que se llegue a confundir con otros derechos, haciendo perder toda operatividad
propia a un derecho, con car4cter auténomo, al medio ambiente libre de contaminacién.
Pero tampoco puede ser considerade tan ampliamente que haga que su proteccién sea
ilusoria, dada la imposibilidad de articular mecanismos de proteccién sobre aspectos no
relacionados realmente con el medic ambiente en que viven las personas o relacionados
de manera muy lejana.

Esta conclusién abstracta, seguramente no satisfaga todos los casos que en la realidad
mutable se vayan planteando, pero sf estd claro que el entorno, el medio ambiente, a
que se refiere el articulo 19 N° 8 de la CPR es algo mds que lo inmediato que rodea al
individuo, es un derecho constitucional que tiene una eficacia juridica propia y distinta
de los demds derechos constitucionales. Pero limitado, sin llegar a extenderse a aspectos
mds distantes cuya incidencia en el derecho a un medio ambiente libre de contaminacién

es indirecta o casi imperceptible'®,

Como solucién a este problema se propone la idea de un medio ambiente vinculado o

1% Sin ir mds lejos, en ¢l Derecho comparado, el articulo 53.2 CE no otorga el recurso de amparo al derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado contenido en el articulo 45 CE. Por el contrario, en el Derecho
chileno, fa CPR en el articulo 20 inc. 2° concede el recurso de proteccién respecto del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién.

" Debe recordarse que en este trabajo s analiza el medio ambiente de las personas, necesario para que pue-
dan desarrollarse con una buena calidad de vida. Es precisamente esa vinculacién a la persona humana la que
impide sostener una visién omnicomprensiva del objeto de este derecho constitucional a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién. Por el contrario, cuando de lo que se trata es de la proteccién ambiental
como tal, es decir, la actividad que impone al Estado un deber de cuidado del entorno, no pods4 considerarse
cl ambiente, sino desde una perspectiva sistémica, tal como lo sefala el articulo 2 1) LBGMA.
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relacionadoal ser humano que resulta necesario para queéste desarrolle sus potencialidades.
Por tal debe entenderse aquella porcién de extensién variable del entorno o medio que
se encuentra de forma adyacente al ser humano, la cual no se reduce a su residencia
ni lugar en que desarrolla sus actividades, no sélo es su entorno inmediato necesario
para la vida. Sino también el “entorno adyacente”, que es el lugar necesario para que
el individuo se desarrolle, es decir, el espacio que ¢l necesita para poder desplegar sus
capacidades, en definitiva el entorno relacionado al individuo, necesario para alcanzar
la mayor realizacién espiritual y material posible que asegura el articulo 1 inc. 4° CPR.
Dicho entorno adyacente influye directa o indirectamente de forma previsible en esa
esfera més préxima que est4 representada por su domicilio y lugar de trabajo, la cual viene
protegida por otros derechos distintos del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, por ejemplo los derechos a la vida, la intimidad, a la inviolabilidad del
domicilio, de propiedad, a la salud, etc.

Si se pone por caso, por ejemplo, que la fuente de contaminacién se estd produciendo
en una zona determinada en que es previsible que directa o indirectamente se extienda
a otras dreas, de forma inmediata o mediata, parece ser que el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, en tal situacién deberfa operar auténomamente,
amparando también a esas otras 4reas. Por lo tanto, si estd mds o menos claro, de acuerdo
a los conocimientos cientificos correspondientes, que la fuente de contaminacién afecta
el entorno adyacente del individuo, el derecho al medio ambiente incontaminado serd
invocable en proteccién de ese medio en que efectivamente se estd produciendo la
contaminacién. Por el contrario, por muy grave que sea la contaminacién o dafio que
se esté produciendo, si no existe una posibilidad relativamente cierta de que se afectars
esta esfera mds amplia representada por el entorno adyacente, no podrfa esgrimirse el
derecho del articulo 19 N° 8 CPR. Por ejemplo la contaminacién de un rfo a rafz de una
actividad industrial ubicada en el extremo sur del pafs. Los habitantes de fas ciudades
aledafias a su cauce, asi como los agricultores que aprovechan sus aguas verdn afectado su
derecho a vivir en un medio ambiente incontaminado, ya que incidir4 de forma mds que
previsible en esas posibilidades de realizacién espiritual y material que exceden a la esfera
mds inmediata de derechos del individuo (por ejemplo imposibilidad de pasear, de nadar,
de pescar, de contemplar el paisaje, de descansar, etc). Sin embargo, serfa dificil imaginar
que un habitante del centro o sur, en un pafs que tiene mis de 4.000 km. de largo, viera
afectado directamente su derecho, toda vez que dada la lejanfa de su entorno adyacente,
faltarfa un elemento de relacién con la afectacién que se estd produciendo.

2.2.4 Delimitacion del entorno adyacente

El objeto del derecho a vivir un medio ambiente incontaminado debe ser entendido
<
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desde una perspectiva antropocéntrica, y circunscrito al sefialado entorno adyacente del
titular del derecho. Esta idea abstracta de entorno adyacente, puede ser delimitada positiva
y negativamente.

«  Delimitacidn positiva. En cuanto el entorno adyacente corresponde a una esfera de
intereses que excede a lo que inmediatamente est4 en relacién con el ser humano,
esto es su domicilio, lugares de trabajo y recreo. Es algo m4s que dicha esfera
directamente relacionada con la persona, que ya ha sido protegida por otros
derechos. Porque estd claro que el derecho que la CPR garantiza a las personas es a
desarrollarse en un entorno incontaminado o, lo que es lo mismo, el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién y como tal debe comprender algo
que es diferenciable de los demds derechos directamente vinculados a la persona,
como lo son los derechos a la integridad, propiedad, salud, etc.

«  Delimitacion negativa. Se encuentra limitado de forma negativa por el elemento
de la potencial relacién de la afectacién. En cuanto ésta debe caer dentro de las
previsiones normales de afectacién del derecho, aplicando las metodologias de las
ciencias ambientales. Es decir, que bajo circunstancias habituales frente a un hecho
determinado pueda esperarse racionalmente que ocurrird una afectacién de ese
entorno adyacente que queda incluido dentro del objeto del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. Lo que quede fuera de esa relacién, aquel
medio ambiente mis lejano, no estard amparado dentro de ésta nocién de entorno
adyacente.

En definitiva, entorno adyacente es el concepto en que se traduce el medio ambiente
a que se refiere el articulo 19 N° 8 CPR, puesto que es esa porcién o esfera en la que
el ser humano actual o potencialmente necesita para el desarrollo y logro de la mayor
realizacién espiritual y material, a que se refiere el articulo 1 inc. 4° CPR. Se trata de una
nocién mds amplia o mds lejana que la representada por los lugares de residencia, trabajo
o recreo, las cuales, al tratarse de esferas més cercanas, ya estardn protegidas por otros
derechos (vida, libertad, intimidad, propiedad). Y serd tan amplio como sea previsible
una afectacién al mismo.

2.2.5 Entorno adyacente en la prictica

Si se produce un vertido téxico en un lago y este se ve gravemente contaminado quienes
utilizaban sus aguas para beber no necesitardn esgrimir su derecho a un medio ambiente
libre de contaminacién para proteger su interés, les basta con el derecho a la viday ala
integridad fisica, que serdn los derechos principal y directamente afectados. Aquellos
que desarrollaban una actividad piscicola en el mismo, podrdn esgrimir su derecho de
propiedad o el derecho a desarrollar una actividad econémica licita, no necesitardn del
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19 N° 8 CPR. Por el contrario, el ciudadano que realizaba pesca recreativa en el rfo que
era afluente del lago, o que tenfa por costumbre pasear por las margenes de dicho rfo o
fotografiar las aves que se alimentaban de sus peces, no podria esgrimir mds derecho que
el del 19 N° 8 CPR. Y ello porque la afectacién no se produce en su esfera mds inmediara,
sino que en aquella mds lejana representada por lo que se propone denominar como
entorno adyacente, el cual le resultaba iitil y grato para el desarrollo de su personalidad.
Porque es bastante previsible que al morir el ecosistema lacustre (lago) rambién se vea
afectado el ecosistema fluvial (rfo). Por lo que la calidad de vida de este ciudadano
disminuirfa de forma considerable al no contar con ese espacio que le venia garantizado
por su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Sin embargo, no
es previsible que se afectara por el hecho contaminante el derecho de un ciudadano
cuyas actividades las desarrollaba en un rio que no tenfa la calidad de afluente def lago
contaminade, ya que respecto de éste tltimo, al producirse la afectacién fuera de su
entorno adyacente, carecerfa de legitimacién para reclamar la afectacién, dado que estas

esferas tan lejanas no quedardn comprendidas dentro del objeto del derecho del articulo
19 N° 8 CPR.

Es posible encontrar alguna jurisprudencia que puede servir de apoyo para reafirmar
la idea de que lo que se ampara por el artfculo 19 N° 8 es sé6lo un entorno adyacente. En
el asunto Albornoz c/ Sociedad Maderera de Aysén, resuelto por la Corte de Apelaciones
(CA) de Coyhaique de 28 de diciembre de 1992 (confirmada por la Corte Suprema
(CS) el 19 de enero de 1993), en la cual se contienen implicitamente el concepto de
previsibilidad en la afectacién al derecho al medio ambiente libre de contaminacién
como presupuestos para admitir la tutela del mismo. Se sefiala al respecto que: “procede
desestimar la alegacidn de la recurrente de que el hecho denunciado vulnere su derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, consagrado en el articulo 19 N° 8 de
la Carta Fundamental, puesto que no cabe suponer que la mera corta de cierta cantidad de
drboles de un bosque contamine -por s solo- un medio ambiente determinado y, porque en
el supuesto que asi fuera, tampoco podria prosperar tal alegacién, toda vez que el derecho
a recurrir de proteccidn solamente o tiene quien es directamente afectado por el hecho de
acuerdo con el articulo 20 de la Constitucién Politica, calidad que no tienen los recurrentes
quienes segvin sus propias declaraciones viven en San Bernardo y no podrian ser afectados con
una eventual contaminacion del medio ambiente ocurrida en la region de Aysén distante ms
de mil kilémetros de la Regidn Metropolitana”. :

A partir de la doctrina jurisprudencial, es posible deducir el sefialado elemento. En
primer término no es previsible que se produzca contaminacién y en definitiva afectacién
al derecho a vivir en un medio ambiente libre de ella cuando el hecho causal es la
mera corta de unos drboles [cuya cantidad aparece indeterminadal. Es decir, y aunque
el razonamiento del Tribunal no lo diga, si parece estar subyacente la idea de que no

&
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toda accién puede ser constitutiva de vulneracién al derecho al medio ambiente libre de
contaminacién, sino aquellas de carcter mds trascendente. En el caso en cuestién, siala
corta sucedfa una reforestacién, hubiere sido dificil afirmar que se estaba contaminando
(léase dafiando). En segundo término, y esto es lo que mds interesa destacar de la
cita, dado que el derecho es a “vivir”, o a desarrollarse en un medio ambiente libre de
contaminacién, aunque el hecho causal sea efectivamente contaminante, considerando
“contaminacién” en sentido amplic''S, no era previsible que dicho acto (tala de 4rboles)
afectara el entorno adyacente de los recurrentes, ya que estos tenfan su residencia y vivian
a més de mil kilémetros del lugar de los hechos. Y es que, tal como dice la Corte de
Apelaciones de Coyhaique, los recurrentes no eran dircctamente afectados en su derecho,
por tanto no podfan esgrimirlo para repeler el hecho. No tenfan dicha calidad porque
su residencia estaba a muchos kilémeétros del lugar de los hechos objeto de la accién de
proteccién y, égicamente, su entorno adyacente no llegaba hasta tan lejos. Finalmente,
el recurso de proteccién fue acogido por la vulneracién al derecho de propiedad de los
recurrentes. Ello confirma que esa esfera de intereses inmediata de los recurrentes, en este
caso la constituida por su patrimonio, sf habfa sido afectada por el hecho causal, estando
ésta protegida por el derecho de propiedad.

2.2.6 Conclusidn

El objeto definitivo del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién es
dificil de particularizar en tales o cuales componentes. Se trata de una nocién susceptible
de irse ampliando o restringiendo en la medida que sea o no previsible que ese entorno
adyacente pueda ser afectado, y en la medida en que las ciencias ambientales determinen
una correlacién directa entre dos o mds ecosistemas. Y ello porque si bajo ciertas
circunstancias un hecho no afectarfa previsiblemente al medio ambiente, bajo otros
supuestos extraordinarios sf los afectard. Asimismo, actividades o elementos considerados
hoy en dfa como inocuos pueden, por el avance de la ciencia, resultar ser los causantes de
afectaciones que hasta la fecha eran consideradas como naturales.

A pesar de que esta idea de entorno adyacente constituye una nocién que se propone
para resolver el problema del objeto del derecho consagrado en el articulo 19 N° 8 CPR, y
que por tanto, puede o incluso debe ser objeto de critica. Debe afirmarse que ésta, resulta
ser una interpretacién aceptable e incluso que produce mayores efectos que aquella que
caracteriza el derecho del articulo 19 N° 8 CPR como una simple manifestacién especial
del derecho a la vida y aquella que amplfa ranto el objeto, hasta privar de operatividad

"6 Debe tenerse en cuenta que la sentencia citada es anterior a la LBGMA, por lo que los conceptos de dafio
biental y ¢ inacién rodavfa no estaban cl dife iado:
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a los mecanismos previstos para la proteccién del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién.

2.3 Elementos

Bajo este acdpite se intenta determinar lo que implica o lo que comprende el medio
ambiente sobre el cual se ejerce este derecho. Esta es una cuestién capital si se considera
que la delimitacién del contenido del derccho determinars en definitiva la extensién de
las posibilidades de tutela def mismo'?.

La definicién legal de medio ambiente sirve como una primera aproximacién al
problema. Como se recordard, la LBGMA en su articulo 2 letra 11), define al Medio
Ambiente como:"El sistema global constituido por elementos, nasurales y artificiales de
naturaleza flsica, quimica o bioldgica, socioculturales ) sus interacciones, en permanente
modificacidn por la accién humana o natyraly que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus miuiltiples manifestaciones” (Cl. 6.1).

La definicién de medio ambiente que entrega el legislador chileno, tiene trascendencia
no sélo por el rango de la norma en que se contiene, sino también porque segiin lo
previsto en el articulo 1 de la misma LBGMA, el contenido del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién se regulard por las disposiciones de la propia
ley'. Consecuentemente, deberd concluirse que esta definicién legal determina lo que
debe entenderse por medio ambiente a efectos de lo dispuesto en el articulo 19 N° 8

CPR.

Desde la perspectiva practica la determinacién de los elementos del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién tendr4 una gran importancia para definir
los casos en que procedan las vfas administrativas y judiciales para su amparo. Asf por
cjemplo un vecino del Cerre Concepcién de Valparafso podrd interponer un recurso
de proteccién, al considerar afectado su derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, con i aprobacién de una modificacién en el plan regulador comunal que
admite la edificacién en altura en el sector del paseo Atkinson, del mismo sector, que hasta
la fecha tenfa el cardcter de zona tipica y por el cual el recurrente acostumbraba a pasear.

Y7 Jorge Bermiidez Soto, Grundlage des chilenischen Umweltrechts, ¢n Verfassug und Rechr in Ubersee, 4°
Quartal 2002, pp. 513-531.

""" El artlculo | LBGMA dispone que: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de ¢ inacion, la
proseccidn del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacidn del pasrimonio ambiental se
regulardn por las disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia®
(Ver CI. 4.4.1). &
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El éxito de la accién intentada dependers no sélo de la legalidad del acto administrativo
recurrido, sino también de la determinacién del contenido del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. Si es entendido medio ambiente como entorno
o medio natural, o relativo sélo a elementos naturales (aire, agua, suelo, flora, fauna),
evidentemente la accién seria desechada. Por el contrario, si dentro de los elementos
que conforman el medio ambiente se consideran también los elementos artificiales y
socioculturales, la accién serfa procedente respecto de este tipo de casos.

Entrando en e} andlisis de la definicién legal'®, resulta de interés aclarar la extensién
que da el legislador al concepro de medio ambiente toda vez que, como se ha dicho, ello
determinard en definitiva los diversos 4mbitos sobre los que el derecho se puede ejercer
por parte de sus titulares y las posibilidades de proteccién del mismo.

De acuerdo con la disposicién citada, el medio ambiente no sélo incluye aquello que
podria denominarse como medio natural, que sélo comprende los elementos naturales
(fisicos, quimicos o biolégicos), sino que ademds incluye elementos artificiales y clementos
de caricter sociocultural. Ello quiere decir que el entorno que importa a efectos de
este derecho no sélo es el comprendido por los ecosistenas de cardcter natural y las
interacciones que se producen entre estos, sino que rambién queda bajo su amparo el
medio artificial y sociocultural creado por el ser humano, es decir, las ciudades, 4reas
urbanas y, en definitiva, todas las obras del hombre, como por ¢jemplo, las que compenen
el parrimonio histérico.

Se ha scfialado que ¢l concepro de medio ambiente era dificilmente particularizable en
elementos determinados. Y ahora el legislador sefiala cudles son esos elementos. Lo que
parece ser una respuesta legal que viene a rebatir dicha afirmacién debe ser matizada encel
sentido siguiente. La definicién legal de medio ambiente si bien sefiala tipos de elementos
que lo conforma (ffsicos, quimicos, biolégicos, etc.), no sefiala concretamente ningtin
elemento. Por el contrario, cada uno de los componentes que sefiala deben ser llenados
por elementos concretos particulares, por ejemplo flora y fauna serdn elementos del tipo
biolégico, o bienes del patrimonio histérico y arqueolégico quedardn dentro de los de
tipo artificial o sociocultural, etc.

A partir de la definicién del contenido de medio ambiente en el articulo 2 letra I})
LBGMA, es posible destacar algunos aspectos, que permitirdn aclarar la relacién entre el
objeto del derecho constitucional (entorno adyacente) y los elementos del mismo.

1 do con lo lado en CI. 6.1.

" El andlisis que se efectia arriba debe ser ¢

| 4
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2.3.1 Perspectiva amplia

La perspectiva que utiliza el legislador chileno es amplia, dado que aparte de los
elementos naturales incorpora los de caricter artificial y sociocultural. En consecuencia,
¢l objeta del derecho no se limita al medio natural, sino que este se extiende al entorno
construido e incluso a elementos intangibles como los socioculturales. Esta conclusién
reafirma la idea propuesta de entorno adyacente, como concepto delimitador de lo que
medio ambiente implica en cada caso parricular. Ello porque es claro que el medio
ambiente, el entorno, se desgrana en determinados elementos, lo importante es ver hasta
dénde llegan estos elementos. Por ejemplo, la contaminacién de las aguas, para el titular
del derecho del 19 N* 8 CPR, ;hasta qué punto puede tener un interés juridico en que
ella no se produzca?, esa respuesta no la da la mera enumeracién legal de cosas que
comprende el medio ambiente, esa respuesta sélo serd posible si se recutre a criterios
dogmiricos que sirvan para la fijacién del objeto del derecho, tales como el, ya aludido,
de entorno adyacente.

2.3.2 Perspectiva sistémica

La definicién legal utiliza la nocién de “sistema global” para referirse al medio ambiente.
Y es que el medio ambiente, medio o entorno (Umuwelr, environment) es el lugar en que
se producen las distintas interacciones de los subsistemas que lo componen. La suma de
todos constituye un bien juridico mayor que sus partes denominade medio ambiente
o entorno. La idea anterior debe ser relacionada con el objeto del derecho a vivir en un
medio incontaminado. Si tal derecho es a vivir en un medio ambiente, y si su contenido,
es decir, el medio ambiente constituye un sistema global, que debe tener una cualidad que
es la de estar libre de contaminacién, dado que el contenido del derecho es tan amplio, el
objeto del mismo, es decir, el derecho a vivir en ¢}, no puede reducirse tan drdsticamente
que sélo comprenda pequefias parcialidades del mismo como lo serian aquellas fracciones
del entorno relacionadas directamente con el individuo, especialmente vida y propiedad.
Y ello porque tal reduccién atentarfa contra la idea misma de sistema global, que per se
implica algo que supera lo meramente inmediato al ser humano. El problema es hasta
dénde llega este sistema, porque el sistema global por excelencia es el sistema total que
conforma el planeta. Aqui entra el segundo elemento que delimita negativamente al
entorno adyacente y al que ya se hizo alusién: la relacionabilidad y previsibilidad de la
afecracién. Ya que por mucho que toda afectacién al medio ambiente influya mediata o
inmediatamente en el sistema global, sélo podrs comprenderse aquella que quede dentro
de lo que previsiblemente pueda afectar al entorno adyacente del individuo, que es el
verdaderamente protegido por el artfculo 19 N° 8 CPR.

&
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2.3.3 Perspectiva determinista

Los elementos que integran al medio ambiente tienen una caracteristica distintiva, se
trata de elementos por cuya interaccién o modificacién se rige y condiciona la existencia
y desarrollo de la vida en sus miiltiples manifestaciones. Una de las manifestaciones de la
vida es la vida humana, sobre clla, evidentemente, también influye el medio ambiente. Y
esto una vez mds confirma lo que insistentemente se ha venido diciendo y es que como el
derecho constitucional que consagra el 19 N° 8 CPR es a vivir, es decir, existencia humana
en movimiento, de lo que se trata es de que los hombres y mujeres puedan desplegar actual
o potencialmente todas sus capacidades, para cllo necesitan de este entorno adyacente que
les garantiza el derecho en comento. No sélo es el entorno inmediato el que determina
y condiciona a la vida humana, también lo hace en igual o mayor medida el entorno
adyacente. Es por ello que el medio ambiente garantizado en el articulo 19 N° 8 inc. 1°
CPR es mucho mis que el lugar especifico de residencia o trabajo. Es, por el contrario,

todo ese entorno de extensién variable que determina que esa vida se desarrolle y sea de
calidad.

2.3.4 Perspectiva dual: derecho-deber

El derecho en cuestién implica una facultad de aprovechamiento o disfrute de
aquello que comprende el medio ambiente. Se trata de un derecho muy peculiar, en
cuanto tal aprovechamiento o disfrute es de todos, es decir, de todas las personas, sin
posibilidad de excluir de él a ningiin individuo. Pero ademds con la contrapartida del
deber de conservacién del mismo, puesto que esa es la dnica forma de garantizar que
este derecho de disfrute pueda seguir siendo detentado efectivamente por el mayor
nimero de personas posibles. Toda accién de defensa del medio ambiente, es decir, su
proteccién y conservacién, encuentra como antagonista al propio hombre, causante de
las mayores lesiones ambientales, pero también es éste el sujeto beneficiario. Ello justifica,
en definitiva, lo que con acierto se le haya denominado como un derecho- deber. Por tal
razén es que respecto de tal derecho no concurren las facultades de disposicién material
que podrian darse respecto de otros derechos subjetivos como el de propiedad’?.

' Fernando Ldpez Ramdn, Derechos Fundamentales, subjetivos y colectivos al medio ambiente, Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo N°® 95 Julio/ Septiembre de 1997. p. 358 sefala: 5i alguien lesiona el derecho
de otr0 al medio ambiente adecuado, incumpliends el deber de conservarlo, el segundo tendrd accion judicial, segin
los casos, para evitar la lesidn, ante el peligro de su produccidn (principio de prevencidn),.o para suprimirla, si ya se
ha consumado, comprendiendo incluso la reparacion de los dafios causados (principio de correccidn)”.
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2.4 Finalidad

La finalidad del derecho, esto es, lo que en virtud de él se persigue, es que la vida
humana pueda desarrollarse en un medio ambiente libre de contaminacién. Una
interpretacién literal del texto constitucional lleva a concluir forzosamente que la ausencia
de contaminacién en cuanto finalidad del derecho es contradictoria y utépica'?'. Esta
afirmacién tan tajante se explica en cuanto es imposible en la préctica que un individuo
se encuentre con un medio incontaminado, sobre todo si se trata de medio en el que
los hombres y mujeres viven. Y ello porque donde alcanza la mano del hombre, llega la
degradacién del medio. La cuestién es ;qué tan contaminado sc encuentra ese entorno?,
¢qué grado de contaminacién es tolerable sin vulnerar la vigencia de este derecho?
Y ademds es utdpico, en cuanto hoy en dfa la cuestién ambiental no se plantea en la
dicotom{a medio contaminado frente a uno incontaminado, ya que es imposible aspirar
a una contaminacién “cero”.

Nuevamente ha sido el legislador de la LBGMA el que ha venido a fijar el alcance
de la finalidad sefialada en el texto constitucional, definiendo lo que se debe entender
por medio ambiente libre de contaminacidn, al respecto dispone en su artfculo 2 letra
m) que es: “aquel en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y perfodos
inferiores a aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad
de vida de la poblacion, a la preservacidn de la naturaleza o a la conservacién del patrimonio
ambiental”. ‘

Por tanto, ¢l legislador entiende que medio ambiente incontaminado no es aquél en que
la contaminacién es inexistente, sino aquél en que la contaminacién se mantiene a niveles
aceptables. O lo que es lo mismo, aquél en que las concentraciones de contaminantes se
mantienen en un rango y por periodos que no constituyen un riesgo para la salud humana,
la calidad de vida de la poblacién, la preservacién de la naturaleza o la conservacién del
patrimonio ambiental.

Ademds, desde la norma transcrita es posible extraer las siguientes conclusiones:

Definicién de rango legal con aplicacién general. Efectivamente, el legislador de la
LBGMA ha fijado, para todos los efectos legales (articulo 2 inc. 1°), el sentido y
alcance de lo que se debe entender por medio ambiente libre de contaminacién,
por lo que la cuestién en principio queda zanjada por la mds autorizada de las
interpretaciones. Sin embargo, se plantea el problema de interpretar, ahora, la

' Se debe reconocer que en las discusiones que se suscitaron al respecto en la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién se tuvo siempre claro que era imposible alcanzar un medio ambiente absolutamente libre
de contaminacién, Es por ello que se eliminé del proyecto de Constitucién la expresién “toda”, que antecedia
a contaminacién. Cfr. Acta de la sesiénsN° 186 de 9 de marzo de 1976.

?
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norma definidora, ya que también ésta requiere que sea develado su sentido y
alcance.

o Nocidn de riesgo. En la formulacién de la norma se incorpora la idea de proteccién
anticipada de los bienes jurfdicos toda vez que los niveles de contaminacién no
deben constituir ni tan siquiera un “riesgo”, por oposicién a peligro, lesién o dafio
efectivo de los bienes jurfdicos que sc sefialan. Es decir, medio ambiente libre de
contaminacién es aquél en que, dadas unas ciertas concentraciones y perfodos en
que se encuentran las sustancias contaminantes, no existe posibilidad razonable de
que se afecten los bienes jurfdicos protegidos. Si tal es la interpretacién que debe
darse a la disposicién comentada, es posible extraer una nueva conclusién. Ello
querrd decir que la falta de certeza cientifica respecto del nivel de contaminacién
permisible en sf mismo ya constituir un riesgo que debe ser evitado. Ello supondrd
entonces, unos niveles muy estrictos de contaminacién aceptable, los que deben
evitar llegar a esa situacién de riesgo.

s Diversidad de pardmetros. En la definicién comentada se dice que los niveles de
contaminacién no deben representar ni tan siquiera un riesgo para la salud, la
calidad de vida de la poblacién, la preservacién de la naturaleza o la conservacién
del patrimonio ambiental. El problema estd en decidir por cudl de todos estos
conceptos se opta para fijar el nivel en que se entiende que se estd en presencia
de un medio ambiente libre de contaminacién. Y ello porque a cada uno de los
conceptos mencionados corresponde, en principio, un distinto nivel de proteccién.
A esta cuestién se dedican los dos apartados siguientes.

2.4.1 En relacién con la salud y la calidad de vida

Para intentar dar alguna respuesta sistemdtica a la interrogante planteada, es posible
ordenar los bienes jurfdicos utilizados como pardmetros por el artfculo 2 m) LBGMA
(salud, calidad de vida de la poblacién, preservacién de la naturaleza y conservacién del
patrimonio ambiental) en dos clases, dependiendo de la implicancia directa de éstos en
los seres humanos.

En relacién al primero de ellos la interpretacién de la norma resulta diffcil ya que el
legislador ha incurrido o bien, en una incongruencia peligrosa, o bien en una reiteracién
innecesaria. Se tratard de una incongruencia peligrosa, incluso conducente a situaciones
que contrarfan el principio de igualdad ante la ley, si se considera que ambos bienes
juridicos (salud y calidad de vida) implican niveles de proteccién de distinto grado. Los
niveles y perfodos de contaminacién aceptables para mantener la salud humana son
distintos de los niveles y periodos de contaminacién aceptables para la calidad de vida de
la poblacién. Una buena calidad de vida supone unos mdximos de contaminacién bastante
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bajos, o lo que es lo mismo, una norma muy estricta. Por el contrario, la mantencién de
la salud exige sélo unos niveles meramente aceptables. Asi las cosas, no resulta dificil
pensar en casos pricticos en que se fijen niveles de contaminacién tomando en cuenta
un nivel minimo destinado a la proteccién de la salud, frente a otros casos de niveles
estrictos, destinados a proteger la calidad de vida. Desde esta perspectiva, el legislador
al definir medio ambiente libre de contaminacién, asimilé indebidamente dos conceptos
que implican niveles de proteccién distintos.

No obstante lo anterior, esta duplicidad de bienes juridicos puede constituir una
reiteracién innecesaria, si se tiene en cuenta que la definicién de salud, al menos la
aceptada internacionalmente por la Organizacién Mundial de la Salud, no sélo incluye la
situacién de ausencia de enfermedad fisica y psiquica de la persona, sino que comprende
el bienestar social de la misma. Evidentemente, se trata de una definicién amplia de salud
que incorpora lo que hoy dfa se entiende como calidad de vida.

En estricto rigor ni siquiera debi6 haberse planteado una posibilidad de eleccién entre
ambos estdndares o niveles de proteccién, ya que si se tienc en cuenta lo dicho a propésite
del objeto del derecho, serd posible comprobar que en aquellos casos en que los niveles de
contaminaci6n sean tan altos que afecten la salud humana, no se activard el mecanismo
de proteccién que concede la garantfa constitucional del artfculo 19 N° 8, sino que
directamente la del articulo 19 N° 1 (derecho a la vida/integridad fisica y psiquica) y del
artfculo 19 N° 9 (derecho a la proteccion de salud)'?. Si se entiende queel derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién protege algo distinto de lo que protegen
los derechos a la vida, la integridad fisica y psiquica, a la salud, etc., es ilégico recurrir a
un nivel o pardmetro de contaminacién sobre el cual lo que se vulnera directamente son
estos derechos y no el derecho a vivir en un medio ambiente incontaminado.

Lo que debid haber dicho el legislador es que medio ambiente libre de contaminacién
es aquél en que los niveles de contaminantes son inferiores a aquéllos susceptibles de
constituir un riesgo para la calidad de vida de la poblacién. Y no sélo por las razones ya
sefialadas, sino porque es la “calidad de vida” el concepto que realmente subyace en un
medio ambiente libre de contaminacién. En efecto, si se tiene en cuenta que €l derecho es
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, esto es, a desarrollarse y que para
ello debe tener unas determinadas condiciones de baja contaminacién de ese entorno en
el que se va a desarrollar, quiere decir que sus condiciones de desarrollo van a ser mejores
o peores dependiendo de los niveles de contaminacién, de cualquier tipo que esta sea
(actistica, atmosférica, luminica, visual, etc.). En definitiva, su desarrollo, o lo que es lo

' Este iltimo, como se sabe, no se encuentra amparado por el recurso de proteccién, sino sélo como libertad
de eleccién del sistema de salud (piibli€o o privado) al que una persona puede acogerse.

92




Jorge Bermiidez Soto

mismo su vida en movimiento, tendrd mejor calidad si se respetan unos niveles mdximos
de contaminacién del entorno.

2.4.2 En relacion con el entorno

El segundo grupo de pardmetros es el referido a la preservacién de la naturaleza y
conservacién del patrimonio ambiental. El concepto de “preservacién de la naturaleza”
ha sido definido en cl propio articulo 2 letra p) LBGMA como’e/ conjunto de politicas,
planes, programas, normas y acciones, destinadas a asegurar la mantencién de las condiciones
que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pafs” (Cl.
6.4).

Por su parte la “conservacién del patrimonio ambiental” se define en el articulo 2 letra
b) como “el uso y aprovechamiento racionales o la reparacidn, en su caso, de los componentes
del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean dinicos, escasos o
representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneraciin”

(CL 6.2).

Se plantea aqui, nuevamente el problema de c6mo compatibilizar niveles de
contaminacién que en principio son distintos en uno y otro caso, toda vez que la
preservacion de la naturaleza discurre sobre niveles muy exigentes, ya que de lo que
<e trata es de mantener los ecosistemas. En cambio, en la conservacién del patrimonio
ambiental lo que se busca es un nivel que haga posible el desarrollo sustentable, en cuanto
se persigue el uso y aprovechamiento racional de los elementos del medio ambiente.
Sin embargo, es posible argumentar en el sentido de que dependiendo de la opcién
politica por la que se opte, en un momento se pueda preferir por la preservacién de la
naturaleza (por ejemplo para proteger un parque nacional) frente a otros en que se opte
por la conservacién del patrimonio ambiental, para alcanzar el desarrollo sustentable o
sostenible. En definitiva, ambos pardmetros si bien distintos, al menos cuentan con el
denominador comn de ser estrictamente ambientales.

2.4.3 Incidencia de las normas de calidad en la finalidad

A pesar de las apuntadas incongruencias, el propio legislador complica la interpretacién
un poco mis, cuando se refiere a las normas encargadas de la fijacién de los niveles de
contaminacién en un entorno determinado, ya que la solucién hubiese sido la de fijar
cuatro distintos tipos de niveles, para cada uno de los cuatro bienes juridicos sefialados.
Niveles bajo los cuales se entenderia legalmente que un ciudadano se encuentra en un
medio ambiente libre de contaminacién. Sin embargo la LBGMA senala sélo dos clases
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de normas de calidad ambiental, las primarias y secundarias'®?

La norma primaria de calidad ambiental, de acuerdo con el articulo 2 letra n) LBGMA,
es definida como: “aquella que establece los valores de las concentraciones y periodos mdximos
o0 minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados, quimicos o bioldgicos,
energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacidn de ellos, cuya presencia o carencia en

el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacién”.

Dicho en términos mds sencillos, norma primaria es aquella que establece los niveles
de contaminacién sobre los cuales se entiende que hay un riesgo para la vida o salud
de las personas. Consecuentemente, podrfa afirmarse 4 priori que se trata de un lfmite
permisivo, o lo que es lo mismo, que admite mayores niveles de contaminacién ya que
el umbral estd en el riesgo a la vida o salud de las personas y no se refiere a la calidad de
vida, en cuyo caso el limite de contaminacién aceptable hubiese sido mucho mis estricto.
Aqu se reitera, con mayor razén, la critica al legislador de la LBGMA al utilizar niveles
relacionados con otros derechos (vnda/salud) distintos del derecho al medio ambiente
libre de contaminacién.

Por su parte, la norma secundaria de calidad ambiental, de acuerdo al artfeulo 2 letra
fi) LBGMA es: “aquella que establece los valores de las concentraciones y periodos mdximos o

f permisibles de ias, elementos, energia o combinacidn de ellos, cuya presencia o
carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o conservacion del medio
ambiente, 0 la preservacion de la naturaleza’.

Ya se ha sefialado la definicién legal de preservacién de la naturaleza y se ha concluido
respecto de ella que los niveles aceptables para alcanzarla deberfan ser altos ya que
importa la “mantencién” de los ecosistemas, sin aludir a su explotacién, ni siquiera de
forma racional para asegurar un desarrollo sostenible (CI. 6.3). Sin embargo, ¢l legislador
no se refiere a la conservacién del patrimonio ambiental, que es el concepto que uriliza
para referirse a medio ambiente libre de contaminacién, sino que incorpora un nuevo
concepto: la proteccién o conservacién del medio ambiente. Por proteccién del medio
ambiente, de acuerdo con ¢l articulo 2 letra @) LBGMA, se debe entender “e/ conjunto
de politicas, planes, programas, normas, y acciones destinadas a mejorar el medio ambiente
y a prevenir y controlar su deterioro” (Cl. 6.5). Mejora, prevencién y control del deterioro
del medio ambiente, eso es proteccién del medio ambiente, en ningiin momento se
refiere a la posibilidad de uso y aprovechamiento racional de los elementos del medio
ambiente. A pesar de esa omisién, habria que entender que, por la generalidad de la
definicién, tal posibilidad debe ser reconocida a partir de otras definiciones de conceptos
mids especificos.

'3 Sobre las normas de calidad ambiental, CIIL 2.
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Sin embargo, en ninguna parte se define conservacién del medio ambiente, con lo
que serd posible preguntarse si este nuevo concepto es equivalente a la conservacién del
patrimonio ambiental, ;se entiende incorporada en la primera, esta segunda nocién? La
literalidad de los preceptos pareciera indicar que se trata de conceptos distintos. Pero
si se opta por la respuesta negativa, esto es, que proteccién o conservacién del medio
ambiente es distinto de conservacién del patrimonio ambiental, tendrfa que concluirse
que la LBGMA no considera una norma secundaria de calidad ambiental que establezca
unos niveles de contaminacién que hagan posible el uso y aprovechamiento racionales
de los recursos que componen el medio ambiente. Y ello porque ni en ¢l concepto de
preservacién de la naturaleza, ni el de proteccién o conservacién del medio ambiente lo
contemplan.

Entonces se llega a la siguiente paradoja, la norma primaria de calidad ambiental es
tan permisiva que los niveles que establece no deben constituir un riesgo para la salud o
la vida de las personas, pero no para la calidad de vida, que es a lo que realmente tiende
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. En cambio, la norma
secundaria de calidad ambiental, es tan estricta que al no comprender niveles que hagan
posible la conservacién del patrimonio ambiental, o lo que es lo mismo, al no contemplar
la posibilidad de explotacién racional que haga posible un desarrollo sustentable, sélo
podrd permitir actividades tendientes a la preservacién de la naturaleza (mantencién
de los ecosistemas) o la proteccién del medio ambiente (mejorar, prevenir y controlar
el deterioro ambiental). Esta es una conclusién casi disparatada, pero a ella conduce
forzosamente la liceralidad de las normas citadas de la LBGMA y pone de manifiesto la
falta de coherencia interna que tiene el catdlogo de definiciones del artfculo 2 LBGMA.

Respecto de la norma primaria no existe posibilidad alguna, ella no establece niveles
que protejan la calidad de vida, sino que sélo la vida y salud. Respecto de la norma
secundaria la interpretacién puede salvarse sélo si se acepta que conservacion del
patrimonio ambiental es sinénimo de conservacién del medio ambiente. Al parecer, para
¢l legislador ambos conceptos (patrimonio ambiental y medio ambiente) son sinénimos,
a pesar de la amplitud del concepto de medio ambiente, que excede al medio natural.
Esta es la tnica forma de entender que la idea de desarrollo sustentable que subyace
en el concepto de conservacién del patrimonio ambiental est4 presente en las normas
secundarias de calidad ambiental'®*,

"MVer C1. 6.2y CIII 2.2,
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2.5 Conclusiones

Lo que se ha intentado en esta parte del trabajo es volver sobre ¢l derecho subjetivo
constitucional del articulo 19 N° 8 de la CPR. A mds de dos décadas de la entrada en
vigor de la CPR, parece pertinente interpretar el alcance del mismo, tanto a partir de
las modificaciones legislativas que el ordenamiento juridico ambiental ha sufrido, sobre
todo con la entrada en vigor de la LBGMA, como también con los cambios que en la
conciencia ciudadana se han producido respecto de la temdtica ambiental.

Lo que parece fluir como resultado de este andlisis es que si el constituyente establecié
un derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién lo hizo como un derecho
subjetivo-constitucional auténomo, distinto y con esferas de proteccién diversa a las que
brindan otros derechos, tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica y
a la satud. Sélo a partir de dicha premisa se podr4 avanzar en la fijacién de los limites que
hardn efectivo un derecho constitucional que en el momento en que ve la luz, al menos
en el papel, se mostraba como una de las consagraciones constitucionales mds avanzadas
en la marteria, '

Por su parte, el rol que juega la LBGMA en materia de regulacién del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién es fundamental. En ella se ha definido el
objeto o contenido del derecho constitucional (medio ambiente), los elementos que lo
componen, asf como su finalidad (libre de contaminacién)'?. La defensa del derecho se
logrard tanto por la via del recurso de proteccién (CII. 3), como por la puesta en préctica
de los instrumentos de gestién ambiental (CIII. 1) que la propia LBGMA crea. Tal visién
de conjunto permitir4 en definitiva apreciar de mejor modo el sentido y alcance de dicho
derecho constitucional.

3. Recurso de Proteccién Ambiental

Hablar de amparo constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién implica hacer referencia a la defensa que le dispensa el recurso de
proteccién consagrado en el articulo 20 inc. 2° CPR'%.

15 Precisamente en la aclaracién de la finalidad del derecho constitucional, es decir, en la determinacién del
contenido del medio ambiente libre de contaminacién es donde la LBGMA jugaba un rol preponderanic al
definirlo en el articulo 2 m). Sin embargo, la definicién cuenta con 1ales deficiencias, que lejos de favorecer
¢l desarrollo auténomo de este derecho constitucional, lo ha restringido fijindole unos pardmetros que en
realidad corresponden a otros derechos constitucionales (derecho a la vida, salud, integridad fisica y psiquica).
Sea consecuencia de una opcidn politica o de un crror en la técnica legislativa, ¢l resultado final es ¢l mismo.
1% Cfr. Rafael Valenzuela Fuenzalida; B recurso constitucional de proteccion..., op. cit. p. 175 y ss; Enrique
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Antes de entrar directamente en materia resulta conveniente hacer una referencia,
de cardcter general, a la accién constitucional de proteccién, para determinar luego
las peculiaridades que ésta presenta respecto del derecho al medio ambiente libre de
contaminacién.

El articulo 20 inc. 1° CPR seiiala que:“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios
0 ilegales sufra privacion, perturbacidn o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en el articulo 19 (...) podrd ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre,
a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que
juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los

tribunales correspondientes”.

Lo que la citada norma consagra es el llamado Recurso de Proteccién, el cual es una
accién constitucional de cardcter cautelar, diferenciada del tradicional recurso de amparo
o habeas corpus'”, y por tanto, procesalmente sumaria, que se jerce ante las Cortes de
Apelaciones por aquéllos que por una amenaza, perrurbacién o privacién hayan visto
vulnerado el legitimo ejercicio de alguno de los derechos que el propio artfculo 20 inc.
1 enumera'*®. La causal que habilita a la interposicién del recurso dice relacién con
un acto u omisién arbitrario o ilegal, pudiendo provenir de cualquier sujeto, sea este
publico o privado, ¢ incluso, no siendo necesario que sea determinado expresamente. No
existen formalidades para la interposicidn de los recursos e inclusive puede actuar como
un agente oficioso cualquier persona a nombre del afectado'®. Finalmente, el recurso de

Navarro Beltrdn, Recurso de proteccién y derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
en RCHD Vol. 20 N°s 2-3 Mayo-Diciembre de 1993; Rasl Bertelsen Repetto, El recurso de proteccién y el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Examen de quince aiios de jurisprudencia, en
RCHD Vol.25 Ne 1, Enero-Marzo1998 139-174; Rafael Vargas M., El recurso de proteccién ambiental, Ed.
Metropolitana, Santiago, 2005; Andrés Bordalt Salamanca, Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente, Ed.
Fallos del Mes, Santiago, 2004 (en particular cl Capitulo Décimo). Aunque todos ellos con referencia al texto
original del art. 20 inc. 2° CPR.

"* Elarticulo 21 CPR consagra el recurso de amparo destinado a la proteccion de la ibertad personal y segu-
ridad individual (articulo 19 N° 7 CPR).

' Procede el recurso de proteccién en favor de los derechos y garantias del articulo 19 nimeros: 1° (derecho a
la vida y a la integridad psfquica y fisica); 2° (igualdad ante la ley); 3° inc. 4° (derecho al jucz predeterminado
por la ley); 4° (respeto y proteccién a la vida privada y publica y a la honra); 5° (inviolabilidad del hogar y de
toda forma de comunicacién privada); 6° (libertad de conciencia); 9° inc. final (derecho a eleccién del siste-
ma de salud); 11° (libertad de enseianza); 12° (libertad de emitir opinién y de informar sin censura previa);

13° (derecho de reunién pacifica); 15° (derecho de asociacién); 16° (libertad de trabajo, libre cleccién y libre
contratacién); 19° (derecho de sindicacién voluntaria); 21° (libre iniciativa econémica); 22° (no discrimina-

¢i6n en materia econémica); 23° (liberiad para adquirir el dominio de toda clase de bienes); 24° (derecho de
propiedad); y 25° (derecho de autor y propiedad intelectual).

'*! Auto Acordado sobre tramitacién del Recurso de Proteccién de Garantias Constitucionales (DO de
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proteccién como accién cautelar que es, no obsta al ejercicio de las demds acciones que s
puedan derivar del hecho que motiva ¢l amparo, su interposicién es “sin perjuicio” de
los demds derechos que se puedan hacer valer”'.

Frente a laamplitud con que ha sido consagrado el recurso de proteccién para asegurar el
amparo de la generalidad de los derechos constitucionales, en materia ambiental presenta
ciertos matices que restringen las posibilidades practicas para su ejercicio. El recurso de
proteccién en materia ambiental se consagra en el articulo 20 inc. 2° CPR en los términos
siguientes: "Procederd, también, el recurso de proteccidn en el caso del N° 8 del articulo 19,
cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un
acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada’.

A partir del citado precepto, el andlisis del recurso de proteccién en materia ambiental
se puede desglosar en los aspectos que se detallan a continuacién.

3.1 Objeto del recurso

Aunque resulte evidente sefialarlo, el objeto del recurso de proteccién cn materia
ambiental, esto es, la materia respecto de la que se solicita el amparo, es el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Ello porque la remisién del articulo
20 inc. 2° CPR no es a todo el articulo 19 N° 8, sino s6lo al derecho en ¢l contenido.
Es importante destacar este extremo porque, como ya se sefialé (CIL1), fuera del citado
derecho subjetivo constitucional, el articulo 19 N° 8 CPR contiene un mandato a los
érganos del Estado para velar para que el derecho no sea afectado y por la preservacién
de la naturaleza. Entonces, si los érganos del Estado fallan en el cumplimiento de
dicho deber no podria recurrirse de proteccién. Y ello porque este deber impuesto al
Estado, que es manifestacion del deber general de servicialidad a la persona con el fin
de promover el bien comtin contenido en el articulo 1 inc. 4° CPR, no se traduce en un
derecho constitucional para el ciudadano, su naturaleza juridica es distinta, se trata mds
bien de un principio que debe orientar la accién estatal, y que, eventualmente, podrd ser
exigible ante la jurisdiccién ordinaria, pero no goza de la via privilegiada del recurso de
proteccién.

27.06.1992), numeral 2°.

1 Eduardo Soto Kloss, “Sin perjuicio de...” en el recurso de proteccién, en RDUCV N° VI 1982, p. 369y
S8,

" E] recurso de proteccion, al no exigir el agotamiento de las demis vias jurisdiccionales -lo que en Derecho
alemén se denomina Rechtswegerschopfung-, presenta una nota caracterfstica singular que difiere de lo que
acurre en el Derecho comparado, recurso de amparo espafiol y Verfassungsbeschwerde alemdn. Cfr. Jorge
Bermiidez Soto, Grundlage des chilenischen Umweltrechts, op. cit. p. 523.
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El principio constitucional de servicialidad del Estado en su vertiente ambiental supone
una actividad de prestacién que recae sobre los 6rganos del Estado y fundamentalmente
sobre la Administracién. La omisién en el cumplimiento de dicho principio, sea por
razones de opcién politica, falta de presupuesto o simple desidia en su cumplimiento,
potencialmente, puede vulnerar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién que tienen los ciudadanos. Dicha omisién, hasta ahora no estuvo
amparada por la via del recurso de proteccién, ya que originalmente en materia ambiental
sélo procedfa dicho recurso frente a acciones positivas que vulnerasen el derecho.

3.2 Forma de vulneracién del derecho

Para que proceda el recurso de proteccién general, la forma en que se puede producir
la vulneracién al legftimo ejercicio de los derechos por él amparados, serd una amenaza,
una perturbacién o una privacién. Sin embargo, respecto del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién el artfculo 20 inc. 2° CPR dice que éste debe ser “afectado”
La pregunta que surge es si esta diferencia semdntica constituye una particularidad que
permite distinguir entre ambas especies del recurso de proteccién, sobre todo teniendo
en cuenta la dimensién objetiva en que se proyecta el deber de proteccién ambiental que
pesa sobre el Estado (CII. 5.2).

De acuerdo a lo planteado por el profesor Valenzuela Fuenzalida el empleo del verbo
“afectar” en forma pasiva “mueve a entender que lo que se exige es que se esté ante un hecho
consumado de privacién o perturbacion del derecho en cuestion, excluyéndose la hipdtesis de
una mera ‘amenaza’ de que ello ocurra, desde el momento que no puede sostenerse que se
encuentre ‘afectado’ en su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion quien
sélo enfrenta el riesgo de que este derecho le sea conculcado™.

Se debe reconocer que en la doctrina nacional existe un acuerdo mayoritario con la
opinién del profesor Valenzuela Fuenzalida, dado que la literalidad del precepto, su
sentido natural y obvio, parece referirse sélo a hechos consumados, es decir, perturbaciones
o privaciones. Sin embargo, también debe advertirse que existen argumentos que
permitirian sostener lo contrario, esto es, que por una amenaza también se admite el
recurso de proteccién en materia ambiental, dado que gramaticalmente se justificarfa
la voz “afectado” utilizada por el constituyente, para evitar una reiteracién de las voces
del inc. 1° del articulo 20 CPR (amenaza, perturbacién y privacién), considerdndose

"*? Rafael Valenzuela Fuenzalida, E recurso constitucional de proteccin..., op. cit. p. 185. En el mismo sen-
udo Rasil Bertelsen Reperto, Informe en derecho: Facultades de Conaf y contaminacién de aguas de un lago,
RCHD Vol. 19 N° 3 1992 pp. 549 y ss.
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que es comprensiva de todas ellas'. Esta interpreracién extensiva ademds encontrarfa
justificacién en el principio de interpretacién constitucional in favor libertatis, el cual
permite preferir aquella interpretacién de la norma fundamental que mds favorezca el
ejercicio de los derechos constitucionales.

Esta segunda interpretacién, gana en fundamentacién cuando se recurre a argumentos
interpretativos de cardcter sistemdtico. La exclusién de la amenaza se justificaba antes
de la reforma constitucional de 2005 en la circunstancia de que el recurso de proteccién
ambiental procedia sélo por actos, excluyéndose las omisiones. En efecto, si se consideraba
que la accién omisiva estaba vinculada directamente con la amenaza al ejercicio del
derecho, debfa aceptarse entonces que si se exclufa la posibilidad de interposicién por
una accién omisiva, légicamente, se excluyen los supuestos causales de amenaza. Dicho
argumento hoy dia no resulta procedente. La omisién consiste en una inactividad frente
a un deber o conveniencia de obrar, es una falta de actuacién estando de algiin modo
juridicamente compelido a hacerlo. Por su parte, amenazar a alguien es dar a entender
que se le quiere hacer un mal. Por consiguiente, es muy factible que por esa omisién se esté
dando a entender que se puede realizar este hecho dafioso, sin que todavia se haya llegado
a producir. Todo esto no implica una correlacién total del binomio omisién-amenaza,
ya que es légicamente posible, tanto que se produzcan amenazas por actuaciones activas
(actos), como que, por actuaciones omisivas (omisiones) se produzcan vulneraciones
efectivas a un derecho, sea por una perturbacién o una privacién.

Lo que ocurre es que cada vez que un sujeto que estd obligado o tiene el deber de realizar
una actividad y no lo hace incurre en una accién omisiva o simplemente “omisién”. En
virtud de dicha omisién, antes de perturbar o privar el legitimo ejercicio de un derecho,
se le estard amenazando. Finalmente, habrd que sefialar que esta interpretacién restrictiva
del recurso de proteccién en materia ambiéntal se encuadraba dentro del contexto general
de posibilidad limitada de interposicién del mismo, situacién, que como se verd mds
adelante ya no ocurre.

3.3 Conducta que vulnera el derecho

Si para la generalidad de los derechos el recurso de proteccién procedia por conductas
activas u omisivas (accién u omisién), una diferencia radical respecto del recurso

' Es decir, por razones de técnica legislativa el constituyente utiliz6 una expresidn genérica que engloba las
tres posibilidades en que el derecho puede ser afectado {privacién, perturbacién y amenaza). Si tal como
sefiala la doctrina citada, afecrado incluye a los casos de privacién y perturbacién (hechos consumados) y no
la amenaza, serfa plausible preguntarse por qué el constituyente no dijo precisamente eso en el inc. 1° del
articulo 20, es decir, por qué no prefifié una redaccion mis econémica como afectado y amenazado.
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en materia ambiental ocurria en que éste sélo procedfa por “actos”, excluyéndose las
omisiones. Con la reforma constitucional contenida en la ley Ne 20.050, aparecida en el
Diario Oficial el 26 de agosto de 2005 esta situacién fue enmendada, equipardndose al
recurso de proteccién en materia ambiental respecto del recurso general.

Enefecto, unodelos mayoresavances que representael proyecto de reformaconstitucional
es el de la ampliacién de la conducta vulneradora, dando cabida a las omisiones que
afectan al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Con ello se
supera una importante limitacién en la tutela del derecho ya que, por ejemplo, si por una
carencia u omisién en la actividad administrativa en su deber de velar para que el derecho
no sea afectado, se estd amenazando al ejercicio del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién serd posible recurrir de proteccién. En consecuencia, una CA
puede condenar a la Administracién del Estado a la realizacién de una prestaci6n o a salir
de una actitud pasiva en esta materia, cuando con ella se esté afectando el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién

Las consecuencias que se abren a partir de esta nueva redaccién del arc. 20 inc. 2°
CPR son insospechadas, toda vez que, por una parte serd posible exigir a los 6rganos
del Estado y en especial a su Administracién que asuman una actitud activa, pudiendo
ser condenados a la realizacién de prestaciones de diversa naturaleza que suplan la
omisién inconstitucional vulneradora del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién. Pero también respecto de los particulares, los cuales estarin: obllgados a
suplir las omisiones en que incurran y que afecten al citado derecho.

Dos ejemplos pueden ilustrar la trascendencia de la nueva norma constitucional, a
saber.

«  Respecto de los particulares: dentro de la funcién social de la propiedad privada se
encuentra el l{mite que impone la conservacién del patrimonio ambiental, la cual
obliga al propietario no sélo el aprovechamiento racional de los recursos, sino
ademis a su reparacién'*. Una omisién en esta obligacién de reparar, en cuanto
afecte al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn serd posible
de ser subsanada por la via del recurso de proteccién, toda vez que es una omisién
que ocasiona una vulneracién a dicho derecho.

o Respecto de la Administracidn del Estado: si ésta deja de dictar una norma de calidad
ambiental, no pone en marcha un plan de prevencién y/o descontaminacion, o lo
dota de escasos recursos, estard incurriendo en una omisién que afecta al derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, que serfa claramente

M Art. 19 No 24 inc. 2° CPR en relacién con art. 2 letra b) LBGMA.
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recurrible por via de proteccién. En consecuencia, si por una carencia u omisién
en la actividad de la Administracién del Estado en su deber de velar para que
el derecho no sea afectado, se estd amenazando el ejercicio del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién, se podr4 recurrir de proteccién.
Consecuentemente, una CA que conoce del recurso de proteccién puede y debe
condenar a la Administracién del Estado a la realizacién de una prestacién o a salir
de una actitud pasiva en esta materia, a pesar de que con ella se esté afectando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.

Mis complejo seré el caso, en que la Administracién ha actuado, por ejemplo, dictando
un plan de prevencién y descontaminacién, sin embargo, éste en alguno de sus aspectos
no alcanza un nivel de proteccién ambiental adecuado, que efectivamente permita la
vigencia del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Se trata de
una actuacién formal de la autoridad administrativa, sin embargo, dicha actuacién es
insuficiente o sencillamente demasiado permisiva, vulnerando asf el derecho. ;Podrfa
la Corte de Apelaciones revisar la idoneidad, aptitud y proporcionalidad del acto? Y si
se responde afirmativamente, ;podrfa ordenar, para restablecer el imperio del Derecho,
la fijacién de niveles de proteccién mds elevados? La respuesta a estas cuestiones no estd
clara ya que el recurso de proteccién, una vez que cumplidos los requisitos de procedencia,
entrega un amplio margen de discrecionalidad judicial. Dicho margen permitirfa, para
restablecer el imperio del Derecho, revisar los criterios técnicos que se tuvieron en vista
para fijar un determinado nivel de proteccién en un acto administrative. En consecuencia,
no tendrfa impedimento el tribunal para revisar, obviamente con la ayuda técnica
pericial necesaria, los niveles de proteccién fijados en un determinado acto, ordenando
en definitiva su adecuacién a un estdndar que permita la real vigencia del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién'®.

3.4 Calidad de la conducta

El articulo 20 inc. 2° CPR en su versién original exigfa que la conducta vulneradora, es
decir, el acto, fuese arbitrario ¢ ilegal, a diferencia del recurso de proteccién ordinario en
que la exigencia no es copulativa sino disyuntiva (“arbitrario o ilegal”). Esta cuestién que
podria haberse justificado en un intento de restringir aiin mds el recurso en esta materia,
conllevaba un ilégico dificil de explicar. Ello porque un acto o es ilegal o es arbitrario,
pero dificilmente podfa distinguirse entre ambas calidades, e incluso frente a algunos
supuestos es diffcil que se den a la vez. Con la reforma constitucional de 2005 el acto u

'% Sobre la posibilidad de revisién judicial de los estdndar ambientales fijados en acto administrativo o en
leyes, se puede ver: Dietrich Murswieky Umweltrecht und Grundgeserz, op. cit. p. 241 y ss.
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omisién que afectan al derecho sélo deben ser ilegales.

De acuerdo a lo sefialado por la CA de Santiago en su sentencia N° 1294/1994 de 25
de agosto, en ¢l insoluble asunto relativo a las medidas de restriccién vehicular destinadas
a rebajar los altos indices de contaminacién de la capital chilena: “Lo ilegal, se refiere
concretamente al campo donde se ha violado o infringido el derecho en el ejercicio de la
potestad juridica. Asi, toda vez que el actor ha actuado sin sujecion a la ley de la cual es
mero ejecutor o que debe respetar, ha cometido un acto ilegal. Por el contrario, lo arbitrario
se refiere al campo de la voluntad no gobernada por la razén. Si el actor ha realizado un
acto por antojo o por impulso instintive, no gobernado por la razon o guiado por una idea o
propdsito que no tiene motivacidn aparente y fuera de las reglas ordinarias o comunes, decimos
que su acto es arbitrario™,

Entonces, lo ilegal importa una vulneracién del ordenamiento juridico, lo arbitrario
supone actuacién irracional o caprichosa. En el caso de la actuacién de la Administracién
del Estado, serd légico que en muchas ocasiones un acto arbitrario, por ese sélo hecho,
también sea ilegal, por ejemplo un acto inmotivado, y ello porque lo arbitrario estd
siempre al margen de la ley'””. Por tanto, dicho acto antes que arbitrario serd ilegal. Con
lo que la Administracién no podria escudarse en la falta de ilegalidad del acto, alegando
que este s6lo es arbitrario para echar abajo el recurso de proteccién'®.

La jurisprudencia que ha debido enfrentarse a este requisito,.en general, nunca fue
demasiado meticulosa en su anilisis. Por cjemplo en el asunto “Callejas Molina y otros
con Compaiifa Minera del Pacffico S.A.”, la CA de Copiapé en su sentencia de 22 de
junio de 1992 sefialé que: “de la disposicidn legal citada, se desprende que la primera
obligacion que se impone a los establecimientos industriales, fabriles y mineros es la de no
contaminar, exigiéndoseles para ello, que deben acreditar las medidas técnicas y prdcticas que
sean pertinentes para que no ocurra. Acreditada la contaminacién, los actos de la recurrida
resultan entonces ilegales. Y son ademds arbitrarios, al depender la ejecucion de su exclusiva

" Cfr. en este mismo sentido, Enrigue Navarro Beltrdn, Recurso de Proteccién y derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, op. cit. p. 599.

" Milagros Otero Parga, La arbitrariedad, Anuario de Filosoffa del Derecho (Espafia), Tomo XII afio 1985
p- 393.

" En efecto, tres son los requisitos que se predican de la arbitrariedad, a saber: conducta antijuridica, irre-
gularidad caprichosa y que la conducta provenga del poder priblico. Como sefiala Luis Recasens Siches, Intro-
duccién al Estudio del Derecho, Ed. Pornia, 6a edicién, México 1981, p. 107, “se llaman arbitrarios los actos
antijuridicos, de los poderes piblicos, con cardcter inapelable. Los actos antijuridicos de los particulares, y también
los de los drganos subalternos del poder priblico y asimismo todos aquellos susceptibles de apelacidn, son calificados
-seguin los casos- de ilegalidad civil, de falta, de delito, de contravencidn administrativa o de sentencia o de resolu-
cidn incorrecta (apelable o rectificable), pero no calificamos ninguno de esos actos como arbitrariedad en el sentido
riguroso de esta palabra; porque son jonables y rectificables por instancias superiores”.
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voluntad, atentando con ello en contra del medio ambiente en general y de los intereses de
los olivicultores [recurrentes), en particular”Lo que hace el Tribunal es resumir en la
vulneracién de las normas sobre emisiones la ilegalidad de la actuacién de la empresa
recurrida. La accién vulnera la norma, por tanto ilegal.

Mds escueta fue la CA de Santiago en su sentencia de 15 de marzo de 1994, en el asunto
“Mardones y otros con Laborderie y otros”, que al abordar la calidad de la conducta sefiala
que: “El comportamiento observado por la recurrida... constituye un acto arbitrario ¢ ilegal
que afecta el derecho de los recurrentes a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn,
puesto que sin razdn que lo justifique y transgrediendo las normas que rigen la materia,
vuinera ese derecho..” Nuevamente aquf la jurisprudencia asumia conjuntamente el
examen de la concurrencia del doble requisito de arbitrariedad e ilegalidad, para concluir
que la conducta irrazonable y que transgrede el ordenamiento juridico es suficientemente
cualificada para hacer procedente el recurso.

3.5 Sujeto imputado

El dltimo matiz que plantea el recurso de proteccién en materia ambiental dice relacién
con el sujeto imputado o causante del acto que afecta al derecho, este debe ser “imputable
a una autoridad o persona determinada”. Tal como se sefial6, el recurso de proteccién
ordinario no exige una determinaci6n del sujeto causante de la afectacién al derecho, en
cambio en materia ambiental debe ser interpuesto en contra de una autoridad o persona
determinada, es decir, se debe sefialar expresamente el causante del acto que produce la
violacién del derecho.

Esmenester que seproduzcaunavinculacién entrelaafectaciénal derecho ( perturbacién,
privacién y eventualmente amenaza y riesgo) y la conducta de un individuo determinado.
En consecuencia, la exigencia de la determinacién de la autoridad o persona imputada
de la afectacién del derecho, supone la verificacién de la relacién de causalidad entre el
acto arbitrario e ilegal y la violacién del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién. Se trata de una imputacién objetiva, ya que se atribuye un resultado a la
conducra de un individuo. No es necesario que el recurrente determine si el hecho causante
de la afectacién fue realizado por dolo o culpa. Lo importante es que objetivamente ese
hecho corresponde a un determinado sujeto. En sede de responsabilidad ambiental y
civil serd exigible que se prucbe el elemento subjetivo, la dificultad de su prueba puede
conllevar que el sujeto imputado se exima de dichas responsabilidades. Sin embargo,
en el 4mbito constitucional no se exige este requisito subjetivo, basta con que el hecho
causante de la afectacién sea atribuido a ese individuo para que sea procedente el amparo
ambiental solicitado, siempre que se cumplan los demés requisitos.

.
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Esta exigencia de una determinacién concreta del causante encontraba su légica en la
antigua restriccién relativa a la conducta vulneradora, ya que si se exigfa que el recurso
fuera procedente sélo en contra de actos, resultaba légico que éste fuere atribuido a
un sujeto determinado. Ello a diferencia de las omisiones, en que es ei Tribunal el que
puede determinar el sujeto al que le corresponde actuar para subsanarla. Atendida la
equiparacién del recurso de proteccién respecto de conductas activas y omisivas, hubiere
sido légico que esta iiltima limitacién, al perder su fundamento, rambién hubiere sido
eliminada.

3.6 Efectos del recurso de proteccién en materia ambiental

Los efectos materiales de! recurso de proteccién en materia ambiental'”, en aquellos
casos en que su interposicién ha sido exitosa, pueden ser sistematizados en tres érdenes
de efectos o medidas de proteccidén decretadas:

« Suspensivas del hecho: se trata de la medida mis eficaz cuando se trara de
actuaciones materiales de la Administracién, sean éstas consecuencia o no de
un acto administrativo anterior. En ocasiones el tribunal ha fijado un plazo a fa
Administracién para dar cumplimiento a la orden de suspensién.

« Clausuras y retiros: en el primer caso supondrd, por cjemplo, el cierre del
establecimicnto del cual estd cmanando la contaminacién que vulnera el derecho.
En estricto rigor la clausura corresponde a la manifestacién externa o efecto material
de la aplicacién de una sancién administrativa consistente en la caducidad o la
revocacién-sancién de un permiso o un acto administrativo de contenido favorable.
Sin embargo, en el caso del recurso de proteccién, atendida la celeridad del mismo, el
tribunal puede decretar directamente la consecuencia material (clausura), quedando
para el juicio de lato conacimiento el examen de la legalidad del titulo administrative
que habilitaba a la actividad. En el caso del retiro, sc trata fundamentalmente de los
casos de vehiculos contaminantes que son sacados de circulacién.

«  Ordenes a las Administraciones publicas: dentro de esta ltima categorfa de
medidas de proteccién se encuentran todos aquellos mandatos a la Administracién
para que, por ejemplo, dé cumplimiento a la normativa ambiental vulnerada, para
que fiscalice una actividad, esto es, para que actualice sus poderes de policfa, para
que realice una actuacién material (por ejemplo que proceda efectivamente a la
clausura), etc.

' Se analizan aqui las consecuencias materiales del recurso de proteccién, mas no aquellas que dicen relacién
con la legitimidad del acto administrativo, en caso de que éste haya sido objeto de la accién.
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4. Proteccién Ambiental y Limite a los Derechos Constitucionales

Elartfculo 19 N° 8 inc. 2° CPR establece que “la ley podrd establecer restricciones especificas
al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

Preguntarse acerca del alcance de esta norma resulta problemdtico. No sélo por el grade
de abstraccién que la disposicién presenta, sino también porque serd necesario explicar la
manera en que ella deberfa operar en la prictica y la diferencia que ella representa respecto
de la forma normal en que el constituyente ha limitado o ha establecido la posibilidad
de limitar los derechos y garantias constitucionales. En efecto, su sola presencia dentro
del articulo 19 N° 8 CPR llama la atencién, toda vez que no existe otra disposicién en
el articulo 19 CPR que suponga tan claramente una valoracién (y contraposicién) entre
derechos constitucionales y/o bienes juridicos.

Debe recordarse que los derechos y garantfas constitucionales no estdn garantizados en
la Constitucién de una manera ilimitada'®®. Las restricciones a los derechos y garantfas
constitucionales vendrdn establecidas por normas que, o bien, se encuentran en la propia
Constitucién'", o bien, que son dicradas porque la Constitucién lo admite. En este
segundo caso, el requisito sine qua non de la norma de limitacién serd que ésta no contrarfe
la Constitucién, cuestién que no representa ninguna novedad atendida la preeminencia
del texto constitucional. Si el andlisis de la limitacién a los derechos constitucionales
queda acotado, como en el caso del articulo 19 N° 8 inc. 2°, a aquellos limites que pueden
ser impuestos desde fuera, entonces el problema se reducird a la determinacién del 6rgano
que tiene la competencia para dictar la norma de limitacién. La respuesta la entrega el

principio de reserva legal*®2,

"“* Queda pendiente la discusién relativa a si los derechos y garantias constitucionales, en si mismos y origi-
nariamente se encuentran desprovistos de lfmites y que estos vienen impuestos desde fuera, desde la propia
Constitucién o bien la ley (I{mites externos). O por el contrario, ellos en su concepto (en su contenido esen-
cial), ya vienen li dos (lfmites i ). En este do caso, mds que tratarse de limites se trata del

dmbito de aplicacién del derecho. En efecto, la vigencia de un derecho no puede extenderse a 4mbitos que
no le son propios, o que entran en cl 4mbito que le corresponde a otros derechos. Asf por ejemplo el derecho
a realizar cualquier actividad ec ica (articulo 19 N° 21 inc. 1°) tiene su 4mbito propio y distintivo, que
dice relacién con la facultad de los ciudadanos para desarrollar una actividad econémica de manera Ifcita.
Sin embargo, tiene un 4mbito distinto al de la libertad de emitir opinién y de informar, o al del derecho de
propiedad privada.

! Por ejemplo el articulo 19 N° 13 inc. 1° CPR establece el derecho de reunirse pacificamente sin permiso
previo y sin armas. La exigencia relativa a la ausencia de armas para ¢l ejercicio del derecho de reunidn, cons-
tituye una limitacién que la propia Constirucién ha establecido, se trata de un limite directo (constitucional)

a la libertad de reunién. Cfr. Roberr Alexy, Theorie der Grundrechte, Ed. Suhrkamp, Frankfort del Meno
1997, pp. 258-263.

2 Evidentemente el principio de reserva legal comprende una vertiente mucho mds amplia y que en este
trabajo no puede ser analizada, tal es 1¥ relativa a la relacién entre ley y reglamento.
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El principio de reserva legal constituye una garantia formal en virtud de la cual se
“asegura que Ia regulacidn de los dmbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa excl te de la voluntad de sus represe por lo que tales dmbitos han
de quedar exentos de la accién del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos
propios, que son los reglamentos...”

En la sefialada segunda posibilidad de limitacién (limitacién externa) la Constitucién
dispondr4 de las denominadas cldusulas de reserva, en virtud de las cuales se autoriza
al legislador para dictar normas que contengan limitaciones a los derechos y garantias
constitucionales.

En consecuencia, el ejercicio de la facultad de establecer normas de limitacién supone
el cumplimiento de los siguientes requisitos:

« Laexistencia de una cl4usula de reserva legal, en cuya virtud se autorice al legislador
a dictar la norma de limitacién, autorizacién que podré ser expresa o implicita'.

« La norma de limitacién debe adecuarse a [a Constitucién, atendido el principio de
jerarqufa constitucional.

+ La norma de limitacién debe respetar las condiciones establecidas en el articulo
19 N° 26 CPR, esto es, no podrd afectar a los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio’®.

3 La cita corresponde a una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC 83/1984 de 24 de julio,
Fundamento Juridico 4, pirrafo 3°). Ignacio de Otta, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ed. Ariel
S.A., Barcelona 1987, 4* reimpresién 1995 p. 151, agrega en este sentido que: “Hay reserva de ley cuando un
precepto constitucional exige que sea la ley la que regule una determinada materia. En tal caso la materia reservada
queda da por i jonal a todas las normas distintas de la ley lo que significa ‘también que el
legislador ha de mablettr por s mismo la regulacién y que no puede remitirla a otras normas distintas, en concreto
al reglamento”. Y mis adelante agrega que (p. 154): “La reserva es un mandato que la Constitucidn impone al
legislador democrdsico limitando su poder para atribuir a la Administracion la tarea de regular por si misma mate-
rias determinadas. En el campo de las reservas no cabe mds regulacidn que la essablecida, en una ley, y el reglamento
solo podrd producirse para completar ésta en cuestiones de detalle que no afiadan nada a la normariva legalmente
establecida, en un terreno que en puridad es ajeno a la reserva...”

4 Una cldusula de tipo expreso es por ejemplo la del articulo 19 N° 5 inc. 1° CPR que establece la garantfa
de inviolabilidad del hogar y corresp dencia. La segunda frase de dicha disposicién establece que “El hogar
sdlo puede all las y d ivados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y
formas determinados por la ley”. Ejemplo de una cléusula implicita la constituye el articulo 19 N° 13 inc. 2°
que a propésito del derecho de reunién en forma pacifica y sin armas dispone que “Las reuniones en las plazas,

calles y demds lugares de uso piiblico, se regirdn por las disposiciones generales de policia”. Evidentemente esas
disposiciones generales de policia son las establecidas en el Derecho administrativo de policfa, que deber ser
reguladas por ley, al menos si ellas contienen disposiciones de tipo sancionador.

S Disposicién que establece los denominados limites de los limises o teorfa de la esencia de los derechos fun-
damentales. Cfr. Robers Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit. pp. 267 y ss.
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Por tiltimo se agrega que las normas que limitan los derechos y garantfas constitucionales
no sélo deben tener rango legal, sino que ademds, deben estar contenidas en leyes formales,
es decir, de origen parlamentario. Segtin el articulo 61 inc. 2° CPR queda vedada la
regulacién de las materias comprendidas en las garantias constitucionales por la via del
Decreto con Fuerza de Ley, en cuanto éste es el instrumento normativo con rango de ley
emanado del Presidente de la Reptiblica, previa delegacion de facultades por parte del
Congreso Nacional. Esta respuesta es [égica ya que siempre ha correspondido al legislador
la regulacién del ejercicio y la limitacién de los derechos subjetivos constitucionales
(derechos y libertades).

4.1 Preeminencia de derechos y garantias consritucionales

La Constitucién al consagrar un derecho o garantfa constitucional, en variadas
ocasiones establece, acto seguido, la posibilidad de su limitacién, disponiendo para tal
fin de la respectiva cldusula de reserva legal. Dicha posibilidad no ha sido establecida
respecto de todos y cada uno de los derechos y garantias, es decir, no existe una cldusula
de reserva que habilite genéricamente al legislador a establecer limitaciones para todos y
cada uno de los derechos y garantfas', sino que respecto de cada derecho o garantfa,
luego de su consagracién en el texto constitucional, se establece, en algunos casos, la
posibilidad al legislador para limitar a ese derecho o garantfa.

Por su parte en el articulo 19 se contemplan derechos y garantfas que no admiten la
posibilidad de limites externos (ex lege). Asi el derecho a la vida, luego de la derogacién
de las leyes penales que establecfan la pena de muerte, no reconoce limitacién alguna.
Mis claro adn, resulta el caso de la integridad fisica y psiquica, la que es garantizada de
manera irrestricta. Otro ejemplo, el contenido en ¢l articulo 19 N° 4 inc. 1° en el que se
establece “El respeto y proteccion a la vida privada y piblicay a la honra de la persona y de su
Jamilia”. Por su parte, el articulo 19 N° 11 inc. 2° a propésito de la libertad de ensefianza,
la que no tiene otras limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el
orden piiblico y la seguridad nacional. El articulo 19 N° 8, por su parte, tampoco apodera
al legislador para limitar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.
En rodos estos casos la intervencién del legislador tendrd por objeto la regulacién del
derecho, no para limitarlo, sino para desarrollarlo, asegurarlo y protegerlo.

En consecuencia, la limitacién de derechos y garantias constitucionales ser4 posible sélo

"*Tal es la téenica legislativa habitual, rambién urilizada en el Derecho comparado. Clr. Konrad Hesse,

Grundziige des Verf: gsrechts der Bundesrepublik Deutschiand, 192 Edicién, Ed. C.E. Miiller, Karlsruhe,
1993, p. 131, .
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en aquellos casos en que el texto constitucional habilite, en virtud de una cléusula expresa
o implicita de reserva, al legislador. Esta conclusién se ve apoyada, ademds, atendida la
preeminencia que los derechos y garantfas constitucionales tienen'?, frente al ejercicio de
la soberanfa por parte de los 6rganos del Estado'®, y al principio interpretativo in dubio pro
libertate”. La Gltima comprobacién de la conclusién planteada la entrega el articulo 19
N° 26 CPR el que dispone que la Constitucién asegura a todas las personas: “La seguridad
de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn
afectar los derechos en su esencia...” Este limite de los limites, operard sobre el supuesto que
la Constitucién haya autorizado la posibilidad de limitar el derecho'™. A contrario sensu
existirdn casos en que la Constitucién no autorice al legislador a limitar el derecho y que
por tanto, este no reconocerd limite ex lege alguno™.

4.2 Alcance del artfculo 19 N° 8 inc. 2° CPR

A partir de los resultados sefialados anteriormente, se plantea el problema relativo
al alcance o 4mbito de aplicacién del articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR. ;Qué aporta el
articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR? La hipétesis de trabajo de la que se parte, es la de que el
constituyente quiso crear una norma de derecho operativa y no redundante'®?, toda vez

" Herberr Bethge, Akuuelle Probleme der Grundrechtsdogmatik, en Der Staat, Zeitschrift fiir Staatslehre,

Offentliches Recht und Verfassungsgeschichte, 1995, pp. 351 y ss.

A Artfculo 5 inc. 2° CPR: “El ¢jercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales

que de la leza b Es deber de los drganos del Estado respetar y promover sales derechos, ga-
izados por esta Constitucion, asi como por los tratados insernacionales ratificados por Chile y que se encuentren”

vigenses”.

9 En cuya virtud debe preferirse la interpretacién mis favorable a la vigencia de los derechos y garantfas
constitucionales.

"% Desde una perspectiva légica la garantia de la citada disposicién operard del siguiente modo. En primer
término deberd comprobarse si el legislador estaba habilitado en virtud de una cldusula de reserva legal para
establecer la limitacidn. Una vez comprobado dicho extremo, podré procederse al examen del contenido de
la limiracién, para determinar si esta afecta o no al contenido esencial del derecho.

% No debe perderse de vista que, frente a aquellos casos cn que el derecho o garantia constitucional no prevé
la posibilidad de su limitacién por ley, podrd entrar el legislador en la regulacién del derecho de manera de
hacerlo efectivo. En esta caso el derecho queda intacto en su dmbito de aplicacién, este no se ve reducido ya
que no se trata de un limite. Por su parte, la ley regulard el contenido del derecho. Esta doble funcién de Ia
ley, de desarrollo y concretizacién del derecho, por una parte, y de limitacién, por otra, se aprecia claramente
en el caso del derecho de propicdad privada, articulo 19 N° 24 inc. 2° CPR. Sobre la labor de concretizacién
y desarrollo, Cfr. Bodo Pieroth'y Bernhard Schlink, Grundrechte, Staatsrecht 11, 18 edicién, Ed. C. F. Miiller,
Karlsruhe, 2002, p. 53.

"2 Francisco Rubio Liorente, El principio de legalidad, op. cit. p. 11.
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que “La Constitucidn es un todo orgdnico y el sentido de sus normas debe ser determinado de
manera tal que exista entre ellas la debida correspondenciay armonta, excluyéndose cualquiera
interpretacién que conduzca a anular o privar de eficacia a algin precepto de ella™.

El articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR supone un contraste con los resultados més arriba
sefialados. En efecto, lo que dicha disposicién establece no es una habilitacién al
legislador para limitar el derecho constitucional a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién. Por el contrario, establece una cliusula genérica de limiracién a los
derechos o libertades con la finalidad de proteger €l medio ambiente.

La tesis que se sostiene a este respecto es la siguiente: ka CPR no es neutra en materia
ambiental y sitdia a la proteccidn del medio ambiente un lugar de preeminencia frente a otros
derechos y bienes jurtdicos.

4.2.1 Interpretacion progresiva del articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR

Una de las formas en que el ordenamiento jurfdico constitucional cambia y se
desarrolla es a través de la transformacién que experimenta el texto constitucional,
en su entendimiento, interpretacién y aplicacién, producto de nuevos hechos, valores
o de nuevas relaciones que se producen entre unos y otros’®*. En el caso del Derecho
constitucional ambiental, tales nuevos hechos aparecen claramente manifestados en la
expansién de la conciencia ambiental dentro de la sociedad chilena, asi como el aumento
de los riesgos y dafios ambientales'?®, que incluso tienen su manifestacién en el aumento
de las catdstrofes naturales'.

En el caso de la disposicién contenida en el artfculo 19 N° 8 inc. 2° CPR, no hubiere
sido necesario recurrir a esta justificacién metodolégica ya que la literalidad del texto
es clara. El problema radica en que dicha norma en realidad y salvo excepciones, nunca
obtuvo de parte de la doctrina la suficiente atencién'”’. Estimindose que constitufa una
manifestacién particular de la clfusula de reserva legal, que en cierta manera repetfa las

133 Tribunal Constitucional, sentencias de 24 de septiembre de 1985 y 21 de diciembre de 1987.

" Transformacién constitucional que en el Derecho alemidn se d ina Verfa del, Sobre el tema,
sobre todo, Brun-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1982 pp- 254 y ss.
13 Cft. Jorge Bermiidez Soto, Grundlagen des chilenischen Umweltrecht, op. cit. , pp. 517-521.

4

16 Este argumento no ¢s baladi, de hecho los valores de las primas de seguros que cubren fe y ca-
téstrofes narurales (en especial inundaciones y sequfas) atribuibles al fenémeno del cambio climitico, han
aumentado de manera considerable. En mayor proporcién han aumentado los valores de los reaseguros.
'”En este punto se destaca el trabajo de Julio Lavin, Legislacién Restrictiva de Derechos y Libertades para
proteger el medio ambiente, en RCHD ol 25 N° 1, 1998, pp. 175 a 203.
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limitaciones especificas establecidas para otros derechos constitucionales, y en especial en
relacién con el derecho de propiedad (artfculo 19 N° 24 inc. 2° parte final CPR).

La tesis que aquf se sostiene y las consecuencias que trae aparcjada esta forma de
entender el articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR, tienen basicamente un apoyo en el texto
literal de la propia Constitucién y en la interpretacién progresiva que de ellas se hace. En
efecto, desde la perspectiva de la Dogmdtica Juridica sigue siendo la interpretacién del
texto de la norma, el primero y fundamental método interpretativo'™. El recurso a los
elementos histéricos, sisteméticos y comparativos, evidentemente juega un importante
rol de apoyo™. Sin embargo, es la letra de la ley el primer dato del que el jurista debe
partir'®.

Pero la labor del jurista no se agota en la dureza de la letra de la norma, su interpretacién
debe ser progresiva. Si se entiende que el ordenamiento jurfdico es algo mucho mis
dindmico que un mero conjunto de leyes dictadas con pretensién de permanencia, que
es algo que se hace, que estd en constante movimiento, que permanentemente debe estar
dando respuestas a la realidad social a que pertenece y que pretende regular y dirigir,
podr4 entonces darse el verdadero alcance que tiene la labor hermenéutica'®'.

%8 “Jede Auslegung einer Rech beginns mit ibrer sprachlichen I jon". Cada interpretacién de una
norma comienza con la interpretacién literal (traduccnon del auror). Ekktban Stein, Staatsrecht, 132 edicién,
Ed. Mohr Siebeck, Tiibingen, 1991, p. 20.

19 El recurso a la historia fidedigna del establecimiento de la norma, el elemento histérico de interpretacion,
tiene importancia al momento de fijar el sentido y alcance del texto constitucional y rep un método de
interpretacién de uso comin por parte de la doctrina especializada. En efecto, en especial las actas de las sesio-
nes de trabajo de la CENC explican, en no pocas ocasiones el origen de una disposicién y resultan de utilidad
¢n la tarea interpretativa. Sin embargo, conviene preg; respecto del valor que tiene la interpretacién
histérica, atendidas las especiales circunstancias en que el trabajo de la CENC se desarrollé. El problema que
plantea el mérodo histérico en el caso de la CPR, dice relacién con el déficit democrdtico que éste tiene (ar-
ticulo 4 CPR). Ello nada tiene que ver con la autoridad moral y la altura intelectual de los integrantes de las

comisiones, sin embargo, ello corresponde a otro método interpretativo, como lo ¢s el recurso a la doctsina

de los autores. Este argumento refuerza la idea de privilegiar el recurso al elemento literal en que se basa éste
andlisis progresivo de las normas en comento.

Los problemas que plantea el déficit de legitimacién democrdtica siguen hoy fan vigentes como antes, por
¢jemplo en los procesos de integracién subcontinental o en la entrega de porciones de soberanfa a organismos
internacionales, como podria ser un tribunal. Cfr. Dietrich Murswieck, Maastricht und der Pouvoir Consti-
tuant, en Der Staat, Zeitschrift fiir Staatslehre, Offentliches Recht und Verfassungsgeschichte, 32, 1993, pp.
161y ss.

19 “fm demokratischen Verfassung ist eine b Treue zum geschricbenen Wort der Verfassung zu verlan-
gen”. En el Estado democritico constitucional cs exigida una particular lealtad a la letra de la Constitucién
(traduccién del autor), Brun-Osto Bryde, Verfassungsentwicklung, op. cit. p. 268.

' Cfr. Emilio Bersi, Interpretacién de la Ley y de los Actos juridicos, pp. 125-126, quien sefala que “En
realidad el Ordenamiento Juridico no es ni algo que ya est4 terminado (como puede creer una vision estdtica
¢ inmovilizante, como la de Kelsen), ni un organismo que se desarrolla por si mismo por mera ley natural: es

y)
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Entre las consecuencias de una interpretacién progresiva del articulo 19 Ne 8 inc. 20
CPR se cuentan:

El articulo 19 N° 8 CPR no contempla limitacién por ley. El articulo 19 N° 8 no
establece una cldusula de reserva que permira limitar el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. Lo que permite la CPR es que la ley pueda
establecer restricciones a otros derechos distintos del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién para asegurar la proteccién ambiental. Por el
contrario, no establece una cldusula que habilite al legislador para limitar el propio
derecho al medio ambiente incontaminado. En consecuencia, dicho derecho no
reconocerd mis l{mites que los de cardcter inmanente al texto constitucional, pero
no asf aquellos de cardcter ex lege. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién estar4 limitado sélo por las demds disposiciones constitucionales y
en especial por el limite inmanente que supone la vigencia de los demds derechos
y garantias constitucionales que el artfculo 19 CPR establece.

Limitacidn con una finalidad especifica. El articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR se refiere
ala posibilidad de limitar el ejercicio de derechos o libertades para proteger el medio
ambiente. Desde esta perspectiva es posible extraer las siguientes conclusiones:

*  Decisién politica de la limitacidn. Podrén producirse situaciones en que
el legislador tenga que valorar (y enfrentar) el 4mbito de aplicacién que
corresponde al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
frente al 4mbito de aplicacién de otros derechos y libertades. Aquf operarn
las condiciones normales de la decisién politica-legislativa. Debiendo tener en
cuenta eso sf, que el derecho establecido en el 19 N° 8 no reconoce limitacién
alguna, salvo aquellas que se deriven del propio texto constitucional y en
especial, como se dijo, las que se derivan de su propio 4mbito de aplicacién.

> Finalidad de la limitacién. La justificacién de la limitacién a derechos y
libertades serd la proteccién del medio ambiente. Esto es, para la CPR la
finalidad de proteccién ambiental juega un papel tan importante, resulta ser
un bien juridico de tal envergadura, que justificard siempre la limitacién de
derechos y libertades, de cualquiera de ellos. Se trata de una cldusula de reserva
cualificada, en cuanto la tinica justificacién que podrd argiiir el legislador para
fundamentar una limitacién a derechos o libertades con base en el articulo 19
N° 8 inc. 2° serd la proteccién del medio ambiente. El legistador deberd poner
en la balanza el bien juridico proteccién del medio ambiente frente a otros

algo que no es sino que se hace, en acuerdo con el

biente social histric: condicionado, precisamente

por la obra asidua de la interpretacién. Bien se entiende, sin embargo, que el alcance o eficacia evolutiva es
sélo una consccuencia y, pesc a todo, infonscicnte del proceso hermenéutico™.
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.

derechos. Este matiz es interesante, dado que lo que se protege por la norma
del articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR es el medio ambiente como bien juridico per
se, no ¢l derecho a él establecido en el inc. 1° del 19 N° 8, con lo que el objeto
sobre el que se proyecta la proteccién ambiental es mucho mds amplio. Baste
recordar lo dicho a propésito del objeto y contenido del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, el cual no coincide con el concepto
mds amplio de medio ambiente fijado por el articulo 2 letra Il) de la LBGMA.

Amplitud de la limitacién. Evid la limitacién de algunos derechos
y libertades se encuentra naturalmente vinculada a la proteccién ambiental.
Otros, por el contrario, se verdn favorecidos por el limite impuesto. Ejemplo
de los primeros, derecho a adquirir toda clase de bicnes, derecho a la propiedad
privada, derechos a desarrollar cualquier actividad econémica, derecho al trabajo,
libertad de desplazamiento, derecho de reunién'®2. Dentro del segundo grupo se
encuentran el derecho a la vida, a la integridad fisica y psfquica y a la salud.

Mandato negativo al legislador. La consecuencia necesaria de lo anterior es
que la disposicién comentada establece un mandato negativo a la actividad
legiferante del Congreso Nacional. De no existit la norma en comento, frente
a una situacién de tensién producto de la confrontacién entre el bien jurfdico
proteccién del medio ambiente versus por cjemplo, el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica o a la libre actividad empresarial (artfculo 19 N°
21 inc. 1° CPR), el legislador podrfa inclinar la balanza en uno u otro sentido,
esto es, limitando uno u otro (bien juridico/derecho) en beneficio del opuesto,
dependiendo de la opcién politica que en ese momento se asuma. Y en los
hechos podriaincluso, olvidar la proteccién ambiental en aras de un crecimiento
econémico irrestricto, toda vez que no estaria considerada dentro de los bienes
juridicos que justifican la limitacién de derechos y libertades constitucionales.
Con el articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR lo que se prohibe implicitamente, es que
frente a una tensién como la descrita, el legislador pueda permitir ataques al
medio ambiente que supongan una pérdida de valor del bien juridico frente a
la del derecho que se le opone.

Es claro que el ejercicio de otros derechos constitucionales, como por ejemplo, el ya
senalado, a desarrollar cualquier actividad econémica entrafia necesariamente una dosis
de menoscabo al medio ambiente, dada la imposibilidad de alcanzar una contaminacién
“cero”. Lo que ocurre es que en virtud del artfculo 19 N° 8 inc. 2° una situacién de
tensién entre ambos no podrfa ser resuelta limitando la proteccién ambiental mds de lo
que comparativamente se limita la libertad de empresa'®. La mejor prueba de lo dicho

2 Cfr. Julio Lavin, Legislacién Restrictiva de Derechos..., op. cit. p. 192

' Como es légico, la interpretacién propucsta no puede llevarse al extremo y arrojar como resultado la desna-
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se encuentra en la propia LBGMA, en la que se incorpora el Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental. En virtud de ella, el ¢jercicio de actividades econémicas debe
someterse a un procedimiento previo que determine el grado de afectacién que al medio
ambiente pueda ocasionar, sefialéndose las acciones que se adoptardn para impedir o
minimizar esos efectos adversos. Con lo que la libertad empresarial (articulo 19 N° 21
CPR) viene a ser limitada en su ejercicio por razones de prevencién ambiental, ya que sélo
podrd ejercerse una determinada actividad empresarial, cuando habiéndose sometido a
las condiciones y requisitos que dicho mecanismo de evaluacién le impone, obtenga una
calificacién ambiental favorable.

4.2.2 Condiciones para la limitacion

La limitacién al ejercicio de derechos y libertades en favor de la proteccién al medio
ambiente no es libre. De acuerdo con los articulos 5 inc. 2°y 19 N° 2, N® 8 inc. 2° y N°
26 CPR, el legislador deberd observar una serie de requisitos para que la limitacién sea
efectuada de un modo que resulte conforme a la Constitucién. Los limites de los limites
son los siguientes:

«  Limitacidn por ley. Este limite tiene su apoyo en el citado articulo 19 N° 8 inc. 2°.
Se trata de una cldusula de reserva legal, que como es obvio, sefiala que ¢l poder
competente para la formulacién de la norma de limitacién sera él legislativo. Se ha
sefialado que se reserva a la ley de origen parlamentario o ley en sentido formal, la
regulacién de las garantfas constitucionales (artfculo 61 inc. 2° CPR). Sin embargo,
esta afirmacién debe ser matizada desde una doble perspectiva. En primer término
debe aceptarse que toda norma puede afectar al ejercicio de los derechos y garantfas
constitucionales. El propio poder ejecutivo en ejercicio de su potestad reglamentaria,
e incluso dictando un Decreto con Fuerza de Ley, a pesar de estar haciendo objeto de
su regulacién materias distintas de los derechos y garantias constitucionales, puede
incidir indirectamente en el ejercicio de los mismos. Por ejemplo, el reglamento del
Conservador de Bienes Raices, evidentemente, incide sobre el derecho de propiedad.
La reserva a la ley en materia de derechos constitucionales debe entenderse hecha
a la regulacién que recae de forma directa sobre el derecho, la que incide en la
sustancia de éstos, mas no a aquellas regulaciones que accidental o indirecramente
puedan incidir sobre los derechos y garantfas constitucionales.

turalizacién del derecho o que en la préctica se impida el ejercicio de} mismo. Dicha interpretacién supondria
un chogque al limite del contenido esencial del derecho, que debe ser respetado por toda ley que imponga una
limitacién al mismo (articulo 19 N° 26). Asimismo, chocaria con una de las reglas de interpretacién const-
tucional, en cuanto ésta debe propender a la armonizacién del texto constitucional, de manera de no soslayar
la aplicacién de ninguna disposicién. > *
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La segunda matizacién dice relacién con la intervencién del reglamento en el
desarrollo de la norma legal que regula el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales. Si bien es cierto, el constituyente entrega al legislador la
regulacién del ejercicio de las garantfas constitucionales, no es menos cierto que
es facultad del Presidente de la Republica la de “dictar los demds reglamentos,
decretos ¢ instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes” (articulo
32 N° 8 CPR). Consecuentemente, la ley, como norma general y abstracta que
es, no puede entrar en los detalles de la regulacién, la ley no puede ni debe ser
casufstica, mucho menos si se trata de una ley que limite derechos constitucionales.
La parricularizacién corresponde al Presidente de la Republica por medio del
reglamento de ejecucién, sin perjuicio de la dictacién de los actos de aplicacién del
Ordenamiento Juridico como los decretos e instrucciones.

o Limitaciones espectficas. El segundo requisito radica en que se debe tratar de
“restricciones especificas” al ejercicio del derecho (articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR)™.
Cuando el texto constitucional sefiala que la limitacién al derecho debe ser
especffica se estd refiriendo a la intensidad de la regulacién legal que establece la
restriccién al ejercicio del derecho, pero no se est4 refiriendo al 4émbito de aplicacién,
es decir, al nimero de casos que ésta abarca. Toda vez que atendido el cardcter
general y abstracto de la ley, el nimero de casos o individuos a los que concierne
la limitacién serdn indeterminados. En consecuencia, el legislador debers sefialar
detalladamente las clases de lfmites a los que se somete el cjercicio del derecho,
por ejemplo impone a un tipo de actividad productiva el sometimiento previo a
un procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, o dispone el etiquetado
de un producto elaborado con material transgénico. Tal como se sefialé en el
numeral antetior, en este caso no cabrdn las remisiones genéricas a la potestad
reglamentaria en el sentido de permitir que sea el ejecutivo quien sefale en qué
consistirdn las restricciones. Estas deben venir establecidas por la ley, sin perjuicio
de que el desarrollo en detalle de las mismas se entregue al reglamento (por ejemplo
el RSEIA) y sin perjuicio, ademds, de que su aplicacién se haga, como es légico,
por una resolucién administrativa'®,

o Limitacion de derechos determinados. Estas restricciones deben referirse sélo a

1% En la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 185 de 28 de febrero de 1994, se sefala respecto de este
requisito que ‘esas ‘restricciones” especificas la Constitucidn las prevé para los “estados de excepcidn constitucional®
(articulos 39 a 41 de la Constitucidn Politica) y no para situaciones de normalidad itucional en las que se
mueve el legislador en este proyecto, por lo cual la disposicidy lizada excede i la jva fun-
damental...” Esta sentencia se pronunciaba sobre la constitucionalidad del proyecto de ley de bases generales
del medio amblente y llegé a una interpretacién que no se reiteraria en la jurisprudencia constitucional. Para
una visién critica, se puede ver: Eduardo Aldunase Lizana, La Constitucién Mondrquica del Poder Judicial,
en RDUCV, XXII, 2001.

' En el mismo sentido, Julio Lavin, Legislacién Restrictiva de Derechos..., op. cit. p. 192

115

-



I1. Proteccién Ambiental y Constitucién

“determinados derechos o libertades” (articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR). En principio,
ello significaria que deben sefialarse determinadamente los derechos que serdn
limitados por la ley'®. Sin embargo, en la practica este tercer requisito en ocasiones
puede quedar comprendide ¢n el anterior, ya que cuando la ley establece una
restriccién, generalmente no dice que se aplica a tales o cuales derechos, ya que la
propia naturaleza de la restriccién determinard el derecho al que afecta'?’. Asf las
cosas, en el tipico caso de la restriccién vehicular, la ley del trénsito establece que
se puede decretar esta medida, pero no dice que afecta al derecho de propiedad y
a la libertad de circulacién, ya que es evidente que por la naturaleza de la medida
afecta a tales derechos. Igual cosa ocurre en el ejemplo de las actividades que deben
someterse al SEIA, la LBGMA no dice expresamente que se limita el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica (articulo 19 N° 21 inc. 1° CPR), pero
es légico que se trata de una limitacidn acotada, en cuanto sélo las actividades
enumeradas en el articulo 10 LBGMA deberdn someterse al procedimiento de
evaluacién. En definitiva, lo que prohibe esta parte de la norma constitucional es
que el legislador pueda efectuar declaraciones genéricas, o que permitiesen una
interpretacién extensiva de los lfmites a los derechos.

o No debe tratarse de limitaciones particulares. Un aspecto que no necesariamente se
desprende a partir de las restricciones a las posibilidades de limitacién hasta aquf
analizadas, es la relativa a la imposibilidad de limitar un derecho o libertad a través
de una ley referida a un solo caso o a una situacién concreta'®, La prohibicién
de una limitacién contenida en una ley de caso particular se desprende no del
citado artfculo 19 N° 8 inc. 2°, sino que fluye de la operatividad de otras garantfas
constitucionales, como la del 19 N° 2 inc. 2°. “Ni la ley ni autoridad alguna podrin
establecer diferencias arbitrarias”, y del articulo 19 N° 20 inc. 1° frase final, “la igual
reparticion de las demds cargas piblicas”.

«  Lalimitacién sélo se dirigird a la proteccion ambiental. Como se habia sefialado m4s
arriba, ¢l limite tiene como finalidad obtener la proteccion ambiencal. No podr4

165 En ¢l Derecho constitucional alemén existe un requisito similar, en cuanto la ley que limita un Derecho

Fundamental debe citar el derecho que se limita, nombrando el artfculo de la Ley Fundamental que lo con-
tiene, ello seguin articulo 19.1 wltima frase GG: Ausserdem muss das Gesetz das Grundrecht unter Angaben des
Artikels nennen (Fuera de eso, la ley deberd nombrar el Derecho Fundamental por su articulo).

' Corrobora esta aseveracién la circunstancia de que la doctrina que se ha encargado del tema, no se ha
ocupado del andlisis de este requisita, sino que lo ha sustitido por otro, sefialando que “Los derechos funda-
mentales que pueden ser restringidos no son cualy de los dos en el articulo 19 de la Constitucidn, sino
s6lo aquellos que cuyo ejercicio, en forma directa, puede comprometer el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion’. Julio Lavin, Legislacién Restrictiva de Derechos..., op. cit. p. 192.

168 Se tratard de una ley de caso particular cuando la ley diga expresamente que se aplica a un determinado
caso y destinatario; o cuando la ley en la prictica, y por las condiciones que ésta sefala, resulte de aplicacién

a un sujeto y caso particular, - ¥
#
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el legislador invocar e} articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR para justificar limitaciones a
derechos constitucionales, que tengan por finalidad alcanzar otros objetivos (por
ejemplo la proteccién de la salud de las personas), por muy plausibles que éstos
fuesen.

Limitacién sujeta al articulo 19 N° 26 CPR. Fuera de lo dicho, la limitacién de
derechos y libertades en aras de proteger el medio ambiente, también encuentra
una frontera que no puede traspasar, ya que la Ley no podri, constitucionalmente,
“afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio” (artfculo 19 N° 26 CPR). Esta disposicién impone, por
lo menos, dos clases de condiciones a la ley de limitacién:

+ Laley no podrd afectar el contenido esencial del derecho. Por consiguiente, la ley
no puede limitar de tal forma un derecho que “por razdn de sus normas lo priva
de lo que le es consustancial, es decir, cuandp ese derecho deja de ser reconocible’™.
En cuyo caso el derecho habri sido afectado en su contenido esencial'”®,

«  La ley no podrd imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan el libre
ejercicio del derecho. La segunda parte del articulo 19 N° 26 CPR presenta
un vasto campo para el anilisis dogmdtico jurfdico, baste con sefialar, por
ahora, que en ¢l se contiene implicitamente un reconocimiento al principio de
proporcionalidad que debe guiar la actuacién legislativa'”’, sobre todo si ésta
es restrictiva de derechos. Pero ademds supone una apreciacidn del caso en
concreto, de una persona en una situacién particular, para determinar si esa
limitacién impone una condicidn, tributo o requisito que impide el ejercicio
del derecho'’.

19 Tribunal Constitucional, Sentencias 24.02.87, Rol N° 43, Considerandos 21; 14.11.94, Rol N° 200,
Considerandos 4; 20.10.98, Rol N° 280, Considerando 29.

"™ Sobre el tema, sobre todo, Peter Hiberle, Die Wesensgehaligarantie des artikels 19 Abs. 2 Grundgeserz, 3
edicién, Ed. C.E Miiller, Karlsruhe, 1983.

""" En virtud de dicho principio, el contenido de la limitacién debe ser adecuado al fin que se persigue, csto
¢s, adecuado para la proteccién ambiental.

' Asl por ejemplo el articulo 10 n) LBGMA dispone que deben someterse al SEIA “los prayectos de explotacidn
intensiva, cultivo, y plantas procesadoras de recursos hidrobioldgicos”. En virtud de dicha disposicién, en la pricti-
ca, todo proyecto de explotacién acuicela debe someterse al mencionado sistema, vale decir, desde el proyecto
industrial orientado a la exportacion, de salménidos, hasta el proyecto de cultivo artesanal y de subsistencia
de alga gracilaria. Sin embargo, la exigencia de la previa aprobacién de un Estudio o Declaracién de Inpacto
Ambiental en uno y otro caso tienen una incidencia distinta. En primer lugar porque el cultivo de algas, lejos
de significar un impacto ambiental, en muchas ocasiones representa un mejoramiento del medio ambi

en que se desarrolla. Y ademds por los costos que la reatizacién de una DIA implica. En el caso del cultivo de
algas, el costo de fa DIA representard acaso las ganancias de un buen afio de trabajo.
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4.3 Limitaciones a derechos en particular

El articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR no restringe la posibilidad de limitacién a unos
determinados derechos del catdlogo del artfculo 19 CPR. La exigencia de que se limite
derechos determinados, dice relacién, como se dijo, con la enunciacién del derecho
que serd objeto de restriccién, pero no con un niimero acorado de ellos. Sin embargo,
en la prictica existen algunos que por el 4mbito de aplicacién y desarrotlo que le son
propios, se encuentran de un modo mds directamente relacionado a la proteccién del
medio ambiente. En este apartado serd examinada la relacién que existe entre proteccién
ambiental y los derechos de propiedad y a desarrollar actividades econémicas, toda vez
que se trata de los derechos constitucionales que se ven m4s concernidos por la proteccién
ambiental.

4.3.1 Derecho de propiedad

Elartfculo 19N°24 CPRestablece el derecho de propiedad privadaen susdiversasespecies
y sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. La amplitud de esta definicién ha
llevado al denominado fenémeno de “propietarizacién” del Derecho chileno'™, en cuanto
todo es susceptible de propiedad privada, incluso los derechos subjetivos, respecto de los
cuales el articulo 583 del Cédigo Civil chileno reconoce sélo “una especie de dominio”,
con la consecuente pérdida de virtualidad prictica de los mismos, lo cual va en contra de
la tradicién juridica que el Derecho chileno presentaba en la materia.

Sin embargo, lo que aqui interesa destacar es que a pesar de la fortaleza constitucional
que este derecho en principio presenta'’%, se admite la posibilidad de que la ley establezca
limiraciones y obligaciones derivadas de la funcién social que la propiedad privada
debe cumplir. En efecto, a pesar de que la Constitucién chilena de 1980 en muchos

' Sobre el tema Cfr. Alejandro Vergara Blanco, La propietarizacion de los derechos, Revista de Derecho, Vol.
XIV 1992, pp. 281-291. También se habfa manifestado en contra Jorge Lopez Santa Maria, Los Contratos
parte general, Ed. Juridica de Chile, Santiago 1986 (hay ediciones posteriores), pp. 207 a 210.

'™ La demostracién de dicha fortaleza se encuentra en el propio articulo 19 N° 24 inc. 2° CPR, e cual dis-
pone que: “Sdlo la ley podrd establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
obligaciones que deriven de su funcidn social”. Y el inc. 3° sefiala ademds que: “Nadie puede, en caso alguno, ser
priwvado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales de dominio, sino
en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacidn por causa de utilidad piblica o de interés nacional,
calificada por el legislador”. En la préctica la fortaleza del derecho de propiedad queda demostrada también
por el constante llamado a éste como fundamento de un gran porcentaje de los recursos de proteccién que se
interponen. Sobre el particular, sobre todo, féssica Fuentes Olmos, El Derecho de Propiedad en la Constitucién
y la Jurisprudencia, Recursos de Proteccién ¢ Inaplicabilidad 1981-1996, Ed. Juridica Conosur, Santiago de
Chile, 1998. §
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de sus preceptos rememora una reaccién a la crisis institucional que desembocé en los
acontecimientos de septiembre de 1973, recoge un concepto de dominio que avanza desde
la concepcién que se tenfa en el Estado liberal-burgués del siglo XIX, a la de un Estado
social, propia de la segunda mitad del siglo XX. Es decir, se pasa de la propiedad como
un poder omnimedo, en cuyo seno no cabe ni limitaciones ni cargas, sin estar obligado a
atender al interés de los demds y mucho menos al bien comiin'”?, a una propiedad privada
garantizada fuertemente, pero que puede ser limitada en razén de la funcién social que
le corresponde cumplir. En consecuencia, el concepto del derecho de propiedad, su
contenido, ya 70 estd integrado solamente por un poder de libre disposicién, sino también por
deberes y obligaciones derivadas de las exigencias del principio constitucional de la funcidn
social”s.

Dentro de las limitaciones y obligaciones que comprende la funcién social se encuentran
aquellas que reclama la “conservacion del patrimonio ambiental”. En efecto, el articulo 19.
N° 24 inc. 2° CPR dispone: “Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de
usar, gozary disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcidn social,
Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la
utilidad y la salubridad piiblicas y la conservacién del patrimonio ambiental”.

Planteamiento del problema

Hasta antes de la entrada en vigencia de la LBGMA la interpretacién de la norma
del articulo 19 N° 24 inc. 2° no planteaba problemas, en cuanto se estimaba que la
conservacién del patrimonio ambiental era una expresién sinénima de la proteccién del
medio ambiente (articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR). Sin embargo, la doctrina especializada
habfa anticipado, incluso antes de la LBGMA, que las nociones de medio ambiente
(artfculo 19 N° 8 inc. 1° CPR), naturaleza (articulo 19 N° 8 inc. 1° parte final CPR) y
patrimonio ambiental (artfculo 19 N° 24 inc. 2° CPR) utilizadas por la Constitucién
chilena no eran sinénimos”’. Ello no encontré eco en la jurisprudencia, la que las habfa
considerado sinénimas”®. La LBGMA confirmé la posicién doctrinal al sefialar en su

175 La mejor prucba de ello se encuentra en el artfculo 582 inc. 1° del Cédigo Civil, que dara del siglo XIX
(1857), y que como hijo de su tiempo que es, estd claramente impregnado de la idea liberal. En ¢l se dispone
que: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer
de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno”.

1% Rafael Colina Garea, La funcién social de la propiedad privada en la Constitucién espafiola de 1978, Ed.
].M. Bosch, Barcelona, 1997, p. 176.

77 Cfr. Rafael Valenzuela Fuenzalida, E recurso constitucional de proteccion..., op. cit. p. 189,

1" Dicha jurisprudencia sefialaba que: e/ medio ambiente, el patrimonio ambiental, la preservaciin de la natura-
leza de que habla la Constitucidn y que ella asegum y protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite
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articulo 2 definiciones separadas para los conceptos de medio ambiente, proteccién
ambiental, preservacién de la naturaleza y conservacién del patrimonio ambiental.
No abstante este importante dato, cuando se analiza e} fondo de las definiciones de la
LBGMA, queda demostrado, como se verd, que la distincién entre proteccién de! medio
ambiente y conservacién del patrimonio ambiental es sélo parcial.

Funcidn social: conservacion del patrimonio ambiental

El derecho de propiedad puede ser limitado dada su funcién social, uno de cuyos
aspectos es el derivado de los requerimientos que impone la conservacién del patrimonio
ambiental'”. Dicho concepto fue definido por la LBGMA, la cual en su articulo 2 letra b)
sefiala que la conservacién del patrimonio ambiental consiste en: “el uso y aprovechamiento
racionales o la reparacidn, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente
aquellos propios del pais que sean vinicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar su
permanencia y su capacidad de regeneracidn’.

La definicién legal de conservacion del patrimonio ambiental permite efectuar una
distincién entre las acciones de conservacién, el objeto, “el objeto potenciado™ sobre
los que dichas acciones recaen y la finalidad de las mismas. Por ahora, serd suficiente
con aclarar que la accién de conservacion se ejerce sobre un objeto determinado que se
identifica con los componentes del medio ambiente. Dichos componentes o elementos del
medio ambiente son los que han sido enunciados en la definicién de medio ambiente del
artfculo 2 letra Il) LBGMA, es decir, son “elementos naturales y artificiales de naturaleza
Sisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion
por la accidn humana o natural”.

Entonces, si la conservacién del patrimonio ambiental se ¢jerce sobre los elementos
del medio ambiente, debe entenderse que el “patrimonio ambiental” coincide con los
componentes o elementos del medio ambiente, y en definitiva con “medio ambiente”.

el desarrollo de la vida y tanto se refiere a la atmdsfera, como a la tierra y sus aguas, a la Flora y Fauna, todo lo
cual conforma la Naturaleza, con sus sistemas ecoldgicos de equilbrio entre los org y el medio en que viven”.
Sentencia de la CA de Arica de 21 de agosto de 1985. Citada por Rafael Valenzuela Fuenzalida, E) recurso
constitucional de proteccidn..., op. cit. p. 189.

17 E] articulo 19 N° 24 inc. 2° CPR corresponde, al igual que el articulo 19 N° 8 inc. 2° a una cldusula
de reserva legal de cardcter cualificado. Sin embargo, en este caso la cualificacién es doble. Por una parte, la
limitacién a la propiedad privada sélo podrd tener por objeto la funcién social que esta debe cumplir. Pero
ademds, esa funcién social sélo podrd comprender alguno de los bienes juridicos que el artfculo19 N° 24 inc.
2° CPR sefiala. Con lo quc una limitacién fundada en la funcién social de la propiedad (tnica posible justifi-
cacién de una limitacién), no podria incorporar bienes juridicos distintos a los intereses generales de la Nacidn,
la seguridad nacional, la usilidad y la ialtibridad piiblica y la conservacidn del patrimonio ambiental,
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Por tanto, debers concluirse forzosamente que, al menos, a partir de la LBGMA medio
ambiente y patrimonio ambiental son nociones sinénimas dado que éste comprende los
elementos de aquél. De este modo, la apuntada disconformidad de conceptos utilizada
por el constituyente se supera al menos respecto de los conceptos de medio ambiente y
patrimonio ambiental'®®.

En definitiva, la limitacién del derecho de propiedad en aras de su funcién social
medioambiental, impone la realizacién de las actividades necesarias para garantizar la
conservacién del patrimonio ambiental, o lo que es lo mismo, la conservacién de los
elementos ambientales. En virtud de ella estar4 permitido el uso y aprovechamiento de
los elementos ambientales que queden dentro del dominio, pero sélo de forma racional, lo
cual, a su vez, conecta con las exigencias que se desprenden del desarrollo sustentable. Pero
ademds, impone la obligacién de reparacién, es decir, la de reponer el medio ambiente o
algunas de sus calidades bdsicas'™'.

Consecuentemente, la conservacién del patrimonio ambiental puede imponer al titular
de un derecho de propiedad no sélo limites al ejercicio de su derecho, por ejemplo los
derivados de un aprovechamiento racional, sino que ademds puede encaminar dichos
limites al logro de ciertos fines establecidos en la ley (asegurar la permanencia y capacidad
de regeneracién de los componentes). Y ademds puede conllevar el cumplimiento de
obligaciones sobre el propietario®2, como las de reparar los elementos que conforman
el medio ambiente y que se encuentren dentro de la esfera protegida por su derecho de
propiedad.

Una aplicacién de la idea anterior es posible encontrarla en la sentencia de 25 de agosto
de 1994 de la CA de Santiago, la cual pronuncidndose sobre la restriccién vehicular
en la capital chilena, afirma que: “lz funcidn social que tiene la propiedad, sefiala, entre
las limitaciones y obligaciones que derivan de tal cardcter, entre otras, 'la conservacion del
patrimonio ambiental”. Con base en dicha funcién social la CA justifica la posibilidad de
restringir la circulacién de vehiculos imponiendo la carga de someterse a un calendario
para su uso. Finalmente sefiala que: “Por estas razones debe concluirse que la restricciin
vehicular no viola el derecho de propiedad, ya que la misma Constitucidn consulta la

" Esta interpretacién sélo podria ser rebatida si se considerara que el si 0 ecosi que esos el

conforman no constituye un el biental. Sin embargo, lo ambiental en sf mismo supone necesaria-
B

mente la idea de un sistema, m4s que una suma de elementos.

"' Rafael Valenzuela Fuenzalida, El recurso constitucional de proteccién..., op. cit. p. 182, extrac como conse-
cuencia que en virtud del mandato de conservacién del patrimonio ambiental: “quedd reconocida y consagrada
la funcion ambiental’ de la propiedad”.

82 Debe tenerse en cuenta que el articulo 19 N° 24 inc. 2° CPR, admite no sélo la imposicién de limitaciones,
sino también de obligaciones, como lo serfa por ejemplo, la de reparacién.
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posibilidad de restringirla para la conservacion del patrimonio ambiental”,

Limitaciones con base en otros fines de la funcion social

La funcién social/conservacién del patrimonio ambiental, permite fundar una
limitacién y unas obligaciones al titular del derecho de propiedad que recae sobre
bienes ambientales. Dicha limitacién permitird, en todo caso, la posibilidad de uso y
aprovechamiento racional de tales bienes. Se plantea ahora el problema relativo a si serd
posible limitar el derecho de propiedad para alcanzar otros fines que tiendan a la proteccién
del medio ambiente fuera de la conservacién ambiental, por ejemplo: ;Podrfa limitarse
el derecho de propiedad para alcanzar la preservacién de la naturaleza? Y si se estimase
que la preservacién de la naturaleza permitirfa limitar la propiedad, ;encontrarfa dicho
fin apoyo en el articulo 19 N° 24 inc. 2°? Dado que dicha norma constitucional dispone
la limitacién con base en la funcién social, la que puede tender a alcanzar diversos fines,
entonces en la enumeracién que se efectda en la segunda parte de la norma'®, se utilizan
términos suficientemente amplios que permitirfan incorporar una limitacién en aras de la
preservacién de la naturaleza en alguno de los otros limites que supone la funcién social.
Por ejemplo, en una limitacién fundada en los intereses generales de la Nacién o en la
salubridad publica'®.

Sin embargo, semejante interpretacién choca con lo dispuesto en el inc. 3 del artfculo
19 N° 24 CPR, el cual, como se recordard, dispone que: “Nadie puede, en caso alguno, ser
privado de su propiedad, del bien sobre el que recae o de alguno de los atributos o facultades
esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacién...”
Entonces una ley que permite una limitacién al derecho de propiedad en razén de su
funcién social consistente ahora en el interés general de la Nacion/preservacion de la
naturaleza, importarfa, en la préctica, privar de las facultades de gozar de los frutos del
dominio, toda vez que no permitird bajo ningtin supuesto su disposicién material o su
explotacién ya que ésta atentarfa contra la mantencién de los ecosistemas, tinica accién
permitida bajo el concepto de preservacién de la naturaleza. Una norma que limita
totalmente la posibilidad de aprovechar los frutos del dominio privaria de una de las
facultades de este derecho, con lo que estara expropiando parcialmente el derecho, con

' Recuérdese que el artfculo 19 N° 24 inc. 2° CPR, en su segunda parte se sefiala que: “Esta [funcién social]
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la usilidad y la salubridad
piiblicas y la conservacidn ambiental”.

184 Se descarta que una limitacién destinada a alcanzar la preservacién de la naturaleza pueda apoyarse en la
conservaci6n del patrimonio ambiental, atendido el explicito objetivo que a una y otra le ha dado ef legislador.
La primera tiende a asegurar la mantencidn de las especies y ecosistemas (articulo 2 p) LBGMA), la segunda al
uso y aprovechamiento racionales de los Bienes ambientales (artfculo 2 b) LBGMA).
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la consecuente obligacién del Estado de indemnizar.

Ello lleva a concluir, en definitiva, que las limitaciones y obligaciones que se derivan de
la funcién social de la propiedad en su vertiente ambiental, sélo podrian venir impuestas
desde la perspectiva de la conservacién del patrimonio ambiental, concepto que permite
una explotacién de forma limitada y que incorpora la obligacién de un desarrollo
sustentable, mis la reparacién. Por el contrario, cuando la limitacién del derecho se realiza.
en aras de proteger otros bienes jurfdicos, como la preservacién de la naturaleza, la ley que
limita serfa de caricter expropiatorio, dado que impide totalmente la explotacién, y priva
de una de las facultades inherentes al dominio, con lo que surge el derecho del titular a
ser indemnizado. Por el contrario, si la definicién del artfculo 2 letra p) LBGMA hubiere
considerado la posibilidad de utilizacién racional de los bienes ambientales, podria haber
sido subsumido dicho bien juridico en alguna de las demis finalidades de la funcién
social de la propiedad, acaso, el interés general de la Nacién. -

En el 4mbito jurisprudencial, lo expuesto encuentra una apoyatura. La CA de Santiago
en su sentencia de 30 de mayo de 1990, nuevamente en un asunto relacionado con la
restriccién vehicular, seiiala que: “La ley, sin que ello signifique expropiacidn, puede limitar
el derecho de propiedad o imponer obligaciones al propietario por causas justificadas, que
no pueden ser otras que aquellas que deriven de su funcidn social, concepto que comprende,
como ya se ha expresado, la salubridad piblica y la conservacién del patrimonio ambiental”.
Es decir, el Tribunal entiende que las limitaciones derivadas de la funcién social no
son indemnizables. En el caso en comento, se trata de una limitacién, mas no de una
privacién de alguna de las facultades derivadas del dominio, dado que los propietarios de
vehfculos pueden ejercer su derecho durante los dfas no comprendidos en el calendario de
restriccién o por las vias no comprendidas en la medida. Y m4s adelante la CA recurre a
las actas de la CENC cuando dice que se puede: “por ley limitar el ejercicio del dominio o
imponer obligaciones a su propietario en aras de la funcion social de aquél, siempre que no se
atente contra la esencia del derecho mismo, cuyos son sus atributos o facultades, pues, en este

»

#ltimo caso, es necesario expropiar y pagar la indemnizacidn correspondiente”.

Limitacidn e indemnizacion

Laimportancia de la norma constitucional estudiada, que admite establecer limitaciones
al dominio con base en la funcién social de éste, radica en que al constituir restricciones,
mas no privaciones o pérdida absoluta de alguna de las facultades que la propiedad
privada comprende, éstas no son indemnizables. El sistema que la CPR establece se
basa en la posibilidad de privar de alguna de las facultades propias del dominio o de su
totalidad, sélo a través de un acto expropiatorio, previa declaracién de la utilidad puablica
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del bien expropiado por una ley general o especial al efecto. Sélo en tal caso procede
la expropiacién (articulo 19 N° 24 inc. 3° CPR). Por el contrario, cuando se trara de
limitaciones, ellas son entendidas como parte de las restricciones propias del derecho, que
en su ejercicio debe soportar el titular en favor de la sociedad'®.

Relacidn entre los N°s 8 inc. 2° y 24 inc. 2° del articuls 19 CPR

Una nueva interrogante se plantea respecto de la relacién existente entre las cl4usulas
de reserva legal establecidas en cl articulo 19 N° 8 inc, 2° y en el 19 N° 24 inc. 2°
CPR. ;Podsfa limitarse el derecho de propiedad con base sélo en el articulo 19 N° 8
CPR? Y ello, dado que, como se ha concluido, el articulo 19 N° 8 inc. 2° hace una
referencia genérica a derechos y libertades. Existen diversos argumentos para responder
negativamente. Si se aceptara que el articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR también habilita al
legislador para imponer limitaciones al derecho de propiedad, habrfa que concluir que
la existencia de una cldusula de limitacién con base en la funcién social/conservacién
del patrimonio ambiental carecerfa de sentido. En efecto, esta dltima constituye una
cldusula de reserva doblemente cualificada’®. En cambio, la cldusula del articulo 19 N°
8 inc. 2° es sdlo cualificada. Es decir, la limitacién con base en esta tltima disposicién
tenderd a una finalidad més genérica, como la de proteccién del medio ambiente, que
la especifica de conservacién de patrimonio ambiental™. Asf una respuesta positiva a la
cuestién planteada convertirfa en superflua la disposicién del articulo 19 N° 24 inc. 2°, al

""" Esto al menos en teoria, toda vez que la conocida doctrina del Tribunal Constitucional en su sentencia de
02.12.1996, Rol N° 245, razonaba en su considerando 420: “Que, interp do las normas constitucionales
en un sentido armdnico y de acuerdo a los principios generales » a los valores que inspiran el texto, este Tribunal
estima que el Decreto Supremo N 1, de 1996, al establecer la posibilidad que se imponga a los propietarios de los
rerrenos colindantes con playas, una via de acceso a dichos bienes nacionales de uso piiblico en forma gratuia, sin
pago de indemnizacion, aventa contra claras disposiciones constisucionales y causa dafio por lo que debe acogerse el
requerimiento planteado”. A ello se agregan algunas posiciones doctrinales a favor de la indemnizacion de per-
juicios por la actuacién licita de la Administracién. Osvaldo Oelckers Camus, Fundamentos indemnizatorios
en razén del acto administrativo licito que cause dafio en el patrimonio del administrado, en RDUCV, N® XI
1987, p. 67 y ss. En contra de dicha postura, Alvaro Quinsanilla Pérez, Corre Suprema en caso Lolco: no hay
responsabilidad estatal por actos licitos. El ocaso de la doctrina Galletué, en Revista de Derecho, Consejo de
Defensa del Estado, Diciembre de 2004, Ne 12, Edwardo Aldunare Lizana, Consecuencias constitucionales de
la doctrina sobre responsabilidad objetiva del Estado, en Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado,
Diciembre de 2000, Ne 2.

% Como se recordars la limiracién supone funcién social y ademds con un fin especifico de conservacién.

" Proteccién del medio ambiente y conservacién del pattimonio ambiental conforman dos conceptos que,
como se concluyd, parcialmente son sindnimos. Esta coincidencia se refiere a que ambos recaen sobre un
mismo objeto, medio ambiente y los elernentos que los conforman. La diferencia radics en las acciones que
suponen uno y orro (mejora del medio ambi uso y aprovechami racional).
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menos desde la perspectiva de la conservacién del patrimonio ambiental.

Asimismo, dado que de lo que se trata es de limitar un derecho constitucional, habré que
concluir que la interpretacién por la que debe optarse es la que permite de mejor manera
la vigencia del derecho (in favor libertatis), tal es la arriba expuesta. En conclusién, el
articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR efectivamente no permitir4 una limitacién de todo derecho
o libertad. Ya que el derecho de propiedad, desde la perspectiva ambiental, sélo podré ser
limitado con base en el mencionado artfculo 19 N° 24 inc. 2° CPR.

4.3.2 Derecho a desarrollar actividades econdmicas

Elarticulo 19 N° 21 inc. 1° CPR dispone: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen”. Por su parte el inc. 2° de dicha disposicién
establece las bases constitucionales sobre las que podrd admitirse el desarrollo de
actividades econémicas por parte del Estado'™®.

El ¢jercicio de este derecho conlleva necesariamente alteraciones y dafios al medio
ambiente'. Sin embargo, conviene cuestionarse esta aseveracién, que representa casi
un dogma. Si se desciende al anilisis de un caso en concreto, por ejemplo, un cultivo de
salmones en un centro acufcola ubicado en un fiordo de la XI Regién. Evidentemente,
desde una perspectiva estrictamente ambiental ese cultivo estd ocasionando una alteracién
ambiental. Desde que se realiza la actividad productiva ese medio ambiente ya no esy
tal vez no volver4 a ser nunca como era antes. El ejemplo propuesto vale practicamente
para cualquier actividad econdmica. Sin embargo, esta es la perspectiva estrictamente
ecolégica, que no coincide con la perspectiva jurfdica, la que, como se verd, debe fundarse
en el principio de desarrollo sustentable. Corresponderd preguntarse, ahora desde la

188 Articulo 19 N° 21 inc. 2° CPR: £l Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o par-
ticipar en ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn idas a la
legislacidn comin aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establ

la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum calificado. Al respecto, José Luis Guerrero Becar, La libertad para
desarrollar actividades econémicas del artfculo 19 N° 21 y la Constitucién Econémica, en Revista Personay
Sociedad N°, p. 141 y ss.

% Hasta donde se sabe, esta es la premisa sobre la que parten los anilisis de la doctrina que se ha ocupado
del tema, En palabras de David M. Driesen, The economic dynamic of Envnronmen[al Law, The MIT Press,
Massachusetts, 2003 p. 123: “We need a more dynamic system of response to | problems, because a
powerful dynamic tends to create and magnify mmmnmmm/ problems aver nm: Intn-a:mg papuhmm and con-
sumption tend to increase resource iption and p thus bl

Sfor i ion increasing envi | destruction may exacerbate this p
mare efficient extraction technologies”.

(-4
b1,

, especially rhe jve to dtvelap
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perspectiva jurfdica, si el Derecho ambiental, y en especial el administrativo ambiental,
pone en una contradiccién el derecho a desarrollar actividades econémicas y Ia finalidad
de proteccién ambiental. Asf desde la perspectiva de la proteccién ambiental, ;garantiza
P P! é8
la Constitucién la eliminacién absoluta de contaminacién? Y desde la perspectiva del
persp:
derecho a realizar actividades econdmicas, ;la realizacién de ellas excluye la proteccién
¢ ye la p
ambiental? Ambas preguntas ponen de manifiesto la inutilidad e imposibilidad de
plantear la relacién entre proteccién del medio ambiente y actividad econémica como
una antftesis.

La Constitucién no garantiza un medio ambiente absolutamente libre de contaminacién.
Ello nunca estuvo en la idea del constituyente'®, y se vio confirmado con la definicién
del concepto medio ambiente libre de contaminacién contenido en el articulo 2 m)
LBGMA. Atin asf, aquellas situaciones de conflicto entre bienes juridicos, deberdn ser
resueltas conforme al principio de proporcionalidad (artfculo 19 N° 26 CPR)™'.

Limites al derecho

Una lectura tradicional del artfculo 19 N° 21 inc. 1° CPR indica que el derecho a
desarrollar cualquiera actividad econémica se encuentra limitado, tanto por los conceptos
juridicos indeterminados como por la ley que regula el ejercicio del derecho'. Sin
embargo, una interpretacién progtesiva y completa del precepto que establece el derecho,
permite distinguir por un lado, cuatro clases de Ifmites al derecho, y por otro, un mandato
de regulacién del derecho. A saber:

o Limite conformado por el contenido del derecho. Tal como ya se ha sefialado, los
derechos constitucionales no se encuentran garantizados de una manera ilimitada.
Ellos encuentran una primera frontera en el contenido propio de los mismos. Esto
es, en el 4mbito de aplicacién que estos tienen. En el caso del derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica, el l{mite quedard dado por aquellas actividades

199 En el seno de la CENC se planteé el debate relativo a un medio ambiente libre de “toda” contaminacién,

expresién que quedé descartada. Actas Oficiales de la Comisidn Constit , Ejemplar N° 39 p. 7. Cfr.
P! que q Y JEmE P

Julio Lavin, Legislacién restrictiva de los derechos, op. cit. p. 179.

' Dieter Cansier, Gefahrenabwehr und Risik ge im Umweltschurz und der Spielraum fiir skonomis-

che Instrumente, en Neue Zeitschrift fisr Verwaltungsrecht 1994, pp. 643 y ss.

192 E) mismo autor ha sostenido esta interpretacién del precepto. Jorge Bermiidez, Sistemas sancionadores de
proteccién ambiental, casos espafiol y chileno, Tesis doctoral, Madrid 1998, en especial en p. 449 donde se
sefiala, a propésito de la expresién “resperando las normas legales que la regulen”, que: £n este segundo /Imite

inciden un sinmimero de disposiciones que de una u otra ; el Ord, iento Juridico ico y
qu: fi]nn las bases del qm‘mn licito de este derecho (por ejemplo Iegulaadn sobre libre competencia, proteccidn del
propi le emdumal. etc.).
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que ya no tengan connotacién econémica, por ejemplo una actividad religiosa.

+  Limite conformado por la vigencia de otros derechos. El derecho del ciudadano
termina donde comienza el del vecino. Esta afirmacién se basa en el principio
de interpretacién constitucional que expresa una comprensién arménica de
sus disposiciones, de manera que ninguna de ellas se entienda derogada por la
vigencia de la otra. Este principio tiene gran importancia en la relacién existente
entre derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y derecho a
desarrollar cualquiera actividad econémica. Tal como se sefialé més arriba, siempre
se ha planteado la dicotomfa, de modo que la vigencia -ilimitada- del segundo,
implicard una derogacién del primero, y viceversa. Sin embargo ello no ha sido,
ni es asf. Los derechos y garantfas constitucionales reconocen como Ifmite externo
a sl mismos, pero inmanente al texto constitucional, el 4mbito de proteccién que
supone la vigencia de otros derechos y garantfas. En conclusién, el resultado serd
que bajo la vigencia de la CPR, nunca podria, constitucionalmente, plantearse una
contradiccién entre ambos derechos, de modo que la vigencia de uno supusiera
en la prictica la ticita derogacién del otro, y ello porque ambos tienen su limite
constitucional en la vigencia del otro'®.

o Limites abstractos sefialados por la Constitucién. Los conceptos de moral, orden
piiblico o seguridad nacional corresponden a los tipicos conceptos juridicos
indeterminados ubicados dentro de los hechos de la norma (hechos juridicos).
Como se sabe, se trata de nociones que son eminentemente variables y. que deberdn
ser fijadas en cada caso en particular. La importancia de ellos radica en que frente
a un caso en concreto, el concepto juridico indeterminado admitird sélo una
solucién justa, que ser4 la adecuada para el caso, la que supone una valoracién de
las circunstancias y un pronéstico para el futuro, sobre la forma en que se aplicard
la norma'®,

«  Lémites legales basados en la proseccion del medio ambiente. Resulta aplicable en este
punto lo sefialado a propésito del articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR (CI. 6.5 y CIL
5).

«  Regulacién legal del derecho. La parte final del articulo 19 N° 21 inc. 1° disponc
que la actividad econémica podré ser ejercida respetando las normas legales que la :
regulen. La CPR distingue entre l{mites, regulaciones y complementos de derechos. ‘
Una comprobacién de ello se encuentra en el articulo 19 N° 26 cuando seiiala que

93 Cft. Bodo Pierrosy Bernhard Schlink, Grundrechte, op. cit. P. 52y ss.

14 Se destaca este extremo, dado que el concepro juridico indeterminado no supone discrecionalidad ya que
s6lo habrd una solucién vdlida para el caso. Por el contrario, las cldusulas discrecionales admiten un espectro
de posibilidades, todas ellas en principio vilidas. Jorge Bermiidez, El control de la discrecionalidad admini
tiva, en RDUCV 1996, N°® XV1I, pp. 275-284.
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los preceptos legales que regulen, complementen o limiten las garantias no podrin
afectar los derechos en su esencia. Este aspecto de la disposicién resulta de gran
interés, ya que lo que el legislador podrd hacer con base en el artfculo 19 N° 21
inc. 1° CPR, serd regular el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica,
mas no podrfa utilizar dicha norma para fundamentar un mandato de limitacién.
Mis importante aiin, la regulacién del derecho que realice el legislador, y todo el
desarrollo normativo que de €l se haga en los reglamentos de ¢jecucicn, serd una de
las vias que aseguren la vigencia del mismo'”.

Relacidn entre derecho y SEIA

Como se sabe, la LBGMA introdujo el SEIA™. A partir de dicho sistema, aquellos
proyectos o actividades, que se enumeran en el articulo 10 de la misma ley, que sean
susceptibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases, sélo podrin
ejecutarse previa evaluacién de su impacto ambiental'””. A partir de lo concluido arriba,
cabe preguntarse si el SEIA constituye una limitacién al derecho a realizar cualquier
actividad econdmica, o se trata de una regulacién de la actividad. La respuesta natural
serd que se trata de una limitacién al ejercicio de un derecho, toda vez que antes de su
entrada en vigencia, el desarrollo de los proyectos incluidos en el articulo 10 LBGMA no
requerfan del pronunciamiento previo*”®.

Sin embargo, un andlisis profundo de la relacién entre SEIA y derecho constitucional
pone de manifiesto que no sélo incorpora una limitacién al derecho, sino que ademds es
una regulacién que desarrolla, complementa y asegura al mismo. En efecto, el Estado,
en la prosecucién de la finalidad de proteccién del medio ambiente, no sélo restringird
derechos, sino que al mismo tiempo elaboraré las condiciones para asegurar el desarrollo
y proteccién del ejercicio de derechos y libertades. Asf, la proteccién de determinados
bienes o elementos ambientales, no podr4 ser considerada como limitacién al derecho,
sino como un aseguramiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de las demds
libertades y también del derecho a desarrollar actividades econémicas'®,

" Hans H. Klein, Die Grundrechtliche Schutzpflicht, en Deutsches Verwaltungsblart, 1994, pp. 491-492. En
el mismo sentido, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, op. cit. p. 129.
" Para una vision completa sobre ¢l tema del SEIA, Eduardo Astorga fo
general, Ed. LexisNexos, Santiago 2006, pp. 68 a 233.

"7 Al respecto www.e-seia.cl.

g Derecho ambiental chileno, parte

Y8 Cfr. Julio Lavin, Legislacién restrictiva de los derechos, op. cit. p. 200.
" Cfr. Michael Kloepfer, Interdisziplinire Aspekte des Umweltstaats, op. cit. p. 15.
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Caso prdctico

Un cultivo de salmones realizado en un lago, sin ningtin tipo de consideracién ni
resguardo de las variables ambientales. Al cabo de un par de afios, el lago se encuentra
cutroficado, los cultivos sufren mortalidades producto de enfermedades, la fauna ictica ha
desaparecido, devorada por los pecesen cultivo escapados, etc. Como resultado del desastre
ambiental, el centro de cultivo causante del dafio, como los demis que se encontraban en
el lago, sufren pérdidas de productividad y de imagen como sector productivo. Asimismo,
el lago ya no atrae turistas a los hoteles y campings de las cercanias, dado su lamentable
estado ambiental®®,

El caso expuesto grafica claramente que la operacién de una actividad productiva en
malas condiciones ambientales, no sélo ocasiona un dafo al medio ambiente, que en
si mismo debe ser considerado como bien juridico constitucionalmente protegido, sino
que ademds pone en peligro y en la practica vulnera el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica, no sélo del titular del centro de cultivo, sino de sus competidores,
que se encontraban en el mismo medio ambiente, y de otras acrividades econémicas
relacionadas a ese entorno, por ejemplo las actividades turfsticas.

En conclusién, aquellas disposiciones legales que en principio aparccen como
limitadoras de un derecho, que a simple vista suponen retraso, burocracia, disminucién det
crecimiento y costos para el empresario emprendedor -todas connotaciones negativas que |
se imputan al SEIA-, cuando se miran seria y objetivamente, mds que limites, constituyen
regulaciones del derecho, que lo complementan y que en definitiva lo garantizan. Tal es
la paradéjico e interesante del Derecho administrativo ambiental.

Conclusion

La conclusién que fluye en esta parte del trabajo es que el derecho a desarrollar
actividades econémicas no supone un derecho a contaminar los bicnes ambientales™'.
Se trata de una tesis juridica, que permite la convivencia en sociedad y que no puede ser
llevada al extremo en su aplicacién prictica, ya que es obvio que el desarrollo de cualquier
actividad humana conlleva potencialmente un cierto grado de contaminacién. La CPR

i e . . - oy e
no garantiza el derecho a vivir en un medio ambiente con contaminacion en un nivel
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“Cero”, sino un medio ambiente con unos nivelés aceptables de contaminacion, fos que se

0 Cfy, Jorge Bermiidez, Principios € Instrumentos de gestién ambiental introducidos por ¢l Reglamento Am-
bicntal para la Acuicultura, en RCHD, Vol. 29 Ne 2. pp. 423 a 440.

 Ge trara de una conclusién que no es nueva. Cfr. Dietrich Murswieck, Privater Nutzen und Gemeinwohl im
Umweltrecht, en Deutsches Verwaltungshlace 1999, pp. 79 y ss.

129




IL. Proteccién Ambiental y Constitucién

fijarin por las normas técnico—juridicas del Derecho administrativo ambiental (normas
de calidad ambiental y de emisién). Mientras la actividad econémlca se muevJ ntro de
dichos pardmetros, estard operando dentro del campo proplo garantlzado por el artfculo
19 N° 21 inc. 1° CPR, sin invadir ni lesionar el derecho a vivir en un medio ambiente Tibre
de contaminacién. Asimismo, el desarrollo de cualquier actividad econémica supondrd,
en especial aquellas que suponen un peligro o un riesgo de afectacién al medio ambiente,
como condicién previa, ¢l otorgamiento de permisos administrativos (técnica propia del
Derecho de policfa, utilizada por el Derecho ambiental). Dichos actos administrativos
constituyen una aplicacién del ordenamiento juridico, que regulaal derecho constitucional
¥y que permite la compatibilizacién entre bienes jurfdicos y derechos que en principio
parecerfan antagénicos.

5. El Deber de Proteccién Ambiental del Estado

Dentro de las Bases de la Institucionalidad, 2 modo de un verdadero pértico del texto
constitucional, se encuentra el denominado principio de servicialidad que tienen los
érganos del Estado respecto de la persona humana, con la finalidad de promover el bien
comtin (artfculo 1 inc. 4> CPR)*. Dicho principio general encuentra su manifestacién
particular en materia ambiental en la segunda parte del inc. 1° del artfculo 19 N° 8 CPR,
en cuanto dispone que: Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y
tutelar la preservacion de la naturaleza. Esta parte del trabajo estd dedicada al estudio
del deber que constitucionalmente corresponde al Estado en la proteccién del medio
ambiente.

5.1 Sujeto destinatario

Tanto el articulo 1 inc. 4° como el articulo 19 N° 8 inc. 1° de la CPR se refieren a un
deber del Estado. En otros preceptos habla la CPR de drganos del Estado, por ejemplo en
el artfculo 5 inc. 2° 22 frase (Es deber de los brganos del Estado promover y respetar tales
derechos, garantizados por esta Constitucién...), articulo 6 inc. 1° (Los drganos del Estado
deben someter su accidn a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella), articulo
7 inc. 1° (Los drganos del Estado actiian vdlidamente previa investidura regular...).

No es el momento de enfrentarse al complejo tema de la personalidad juridica del

2 Respecto de dicho principio, Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo, Bases Fund les, Tomo II,
Ed. Juridica de Chile, Santiago 1996, ppr 145-147.
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Estado™®, por lo demds, muy poco tratado por la doctrina administrativa chilena®®.
Sin embargo, puede concluirse que el constituyente utiliza indistintamente las
expresiones de Estado y drganos del Estado. La CPR en su Capitulo I se refiere a las Bases
de la Institucionalidad, en sus normas no se refiere a los poderes publicos en los que
tradicionalmente se divide la actividad del Estado, sélo realiza esta alusién genérica a los
érganos del Estado, mucho mds amplia, en la que se enmarcan todos aquellos 6rganos
que la Constitucién establece. No es posible asimilar a poder del Estado la nocién de
érgano del mismo, esta tltima mucho més particular y neutra. Sin embargo, la sola
idea de Estado es aglutinadora de todos los érganos que la CPR crea. Asi por ejemplo
la Administracién serd “del Estado” y no piiblica, y el Presidente de la Repuiblica ser4 el
“Jefe del Estado” (artfculo 24 CPR), sélo por nombrar dos casos.

Al reconducir el tema a la perspectiva del deber ambiental del Estado, se concluye
que el deber que el articulo 19 N° 8 inc. 1° 22 frase establece, es un deber del Estado,
de todo él. Este debe ser entendido en relacién con todos los érganos que componen el
Estado, cada uno dentro de la esfera de sus propias competencias, recayendo con especial
intensidad sobre aquel conjunto de érganos que de forma continua y permanente se
encuentren al servicio de la comunidad nacional y de las personas que la integran, tal es la
Administracién del Estado. Pero no exime al resto de érganos para que dentro del 4mbito
propio de sus competencias atiendan al cumplimiento de este deber constitucional. Asf
el Congreso Nacional, en ejercicio de su funcién natural, la legislativa, deber4 tener en
cuenta el deber que se le impone en virtud de la citada disposicién, en especial en el
equilibrio de los diversos intereses involucrados, que debe tener en cuenta al momento
de aprobar una nueva ley. Por su parte, el juez, se encuentra expresamente vinculado por
este deber ambiental, al momento de interpretar y aplicar la normativa ambiental en un
caso particular.

5.2 Contenido

De la interpretacién de la norma del articulo 19 N° 8 inc. 1° 22 frase CPR es posible
colegir que el deber del Estado en materia ambiental comprende los aspectos que a
continuacién se detallan.

9 En Derecho Comparado, puede consultarse una obra que puede servir de marco de referencia general sobre
este tema: Alfredo Gallego Anabitarte, Constitucién y Personalidad Jurfdica del Estado, Ed. Tecnos, Madrid
1992.

4 No obstante lo cual, para una idea general, se puede ver: Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo, Bases
Fundamentales, Tomo I1. Ed. Jurfdica de Chile, Santiago 1996, pp. 154-156.
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5.2.1 Que el derecho no sea afectado

En este caso, el objeto sobre el cual se proyecta este deber del Estado es el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Dicha disposicién utiliza la
expresion afectado, al igual que el articulo 20 inc. 2° CPR. De acuerdo a lo planteado por
la mayoria de la doctrina especializada, y que ha sido ratificado por la jurisprudencia, el
contenido del deber que recae sobre los 6rganos del Estado, consiste en que el derecho no
sea afectado de modo efectivo, es decir, que no se produzca una privacién o perturbacién
del mismo®®. Resulta l6gica la utilizacién de la expresién, ya que se excluye del amparo
que otorga el recurso de proteccién la situacién de una amenaza del derecho. Sin embargo,
no seria incongruente sostener que la expresién afectado tiene otro alcance y ello incluso,
independientemente de las posibilidades de interposicién del recurso de proteccion (CIL
3.2). Una interpretacién que favorece la vigencia del derecho constitucional incluye
no sélo la accién efectivamente perturbadora, sino también las situaciones de omisién
perturbadora del derecho, y ademds aquellas amenazas que ponen en riesgo o peligro al
mismo.

Dimensidn objetiva del deber

Un primer aspecto problemitico que plantea la norma en comento es si respecto de
los demds derechos corresponde al Estado una obligacién de tutela. Y si se responde
afirmativamente a esta primera cuestion, si el deber contenido en el articulo 19 N° 8
inc. 1° CPR aporta algo nuevo a la tutela del derecho en particulat, esto es, si ella pone
en una posicién preeminente o no al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, frente a otros derechos constitucionales.

Dentro deladenominadafuncién objetiva que se atribuye a los derechos constitucionales,
estd la denominada obligacién de proteccién del derecho por parte de los érganos del
Estado, frente a los ataques de terceros. Es decir, el derecho subjetivo constitucional, no
s6lo supone una defensa frente a los poderes piblicos (dimensién subjetiva del derecho),
sino rambién impone un deber de proteccién a éstos, frente a los ataques de que pueda
ser objeto (dimensién objetiva). Esta doble dimensién, que en el Derecho comparado
se encuentra bastante desarrollada®, es posible apoyarla en el Derecho constitucional
chileno a partir de lo que dispone el articulo 5 inc. 2° 22 frase CPR: “Es deber de los

5 Al respecto, sobre todo, Rafael Valenzuela, El Recurso de Proteccidn, op. cit., p. 175y ss.

0 En el Derecho alemdn Cfr. por cjemplo. Roberr Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit. , p. 410y ss.; Hans
H. Klein, Die Grundrechtliche Schuzzpflicht, en Deutsches Verwaltungsblat, 1994, pp. 488 y ss.; Dietrich
Murswiek, Umweltrecht und Grundgeseft, en Die Verwaltung, 33. Band, afio 2000, p. 241 y ss.
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drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucidn, ast
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

La primera parte del deber reitera la funcién tradicional que cumplen los derechos
constitucionales, esto es, la defensa que brinda el derecho al ciudadano frente al Estado.
Este debe resperar los derechos garantizados en la CPR y en los tratados internacionales,
y si no lo hace, operarin los mecanismos previstos (jurisdiccionales, politicos) para
asegurar la defensa de tales derechos. Pero ademds debe promoverlos, esto es, el Estado
debe actuar positivamente para que tales derechos no sean objeto de ataques y ademds que
sean desarrollados y fomentados. Frente a la pregunta de cémo se promueve un derecho,
serd posible responder que precisamente, una de las formas serd asumiendo esa labor de
proteccitn, ahora frente a los ataques de terceros distintos del Estado (dimensién objetiva

del derecho).

Algunos ejemplos précticos al respecto. El Estado, a través del Congreso Nacional,
promueve la vigencia de la libertad empresarial (artfculo 19 N° 21 inc. 1° CPR) por
¢jemplo, dicrando una normativa que impida la formacién de monopolios; o promueve la
vigencia del principio de igualdad (artfculo 19 N° 2 CPR) dictando normas que impidan
la discriminacién por razén de sexo, condicién fisica, nacionalidad, etc.

Entonces, serd posible responder la primera cuestién planteada en términos positivos.
Bajo el actual texto de la CPR, y luego de la modificacién del articulo 5 inc. 2° CPR, todos
los derechos constitucionales quedan amparados bajo la dimensién objetiva de proteccién.
Sin embargo, queda pendiente el segundo problema. ; Cudl es el aporte del deber especifico
de tutela del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién?

Revisidn de la interpretacidn tradicional

Siguen pendientes dos problemas respecto de la interpretacién del deber de tutela
que corresponde al Estado para que el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién no sea afectado. En primer término si la expresién afectado debe
entenderse de fa forma tradicional, esto es, que en consonancia con el artlculo 20 inc. 27
CPR, supone una accién de perturbacién o privacién efectiva del derecho. Y en segundo

término, la arriba expuesta, relativa al aporte especifico de dicha norma frente a la norma
genérica del articulo 5 inc. 2° 24 frase CPR.

Se ha concluido que existe un deber objetivo de proteccién que beneficia a todos los
derechos constitucionales, dicho deber estd formulado en términos amplios, esto es, la
promocién del derecho constitucional no queda limitada a eventos de afectacién concreta
y presente del derecho, sino que también deberfa comprender casos de amenaza por parte

133



SRR AL,

11. Proteccién Ambiental y Constitucién

de terceros a la vigencia del derecho e incluso, la actuacién positiva del Estado y las
situaciones de simple riesgo. Y ello porque el artfculo 5 inc. 2° 22 frase CPR no reduce
el deber de promocién a los eventos concretos de afectacién, sino que lo establece de una
manera amplia. El punto a dilucidar entonces es si el deber de promocién (y proteccién)
del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién alcanza més all4 de las
afectaciones concretas y en definitiva, si alcanzarfa a situaciones de amenaza y riesgo del
derecho. Lo primero que se debe tener en cuenta es que la norma del articulo 5 inc, 2° 22
frase CPR fue introducida en virtud de la reforma constitucional de 1989*””. Dado que se
trata de una norma posterior, la solucién tendrfa que consistir en reinterpretar el alcance
del deber constitucional sefialado al Estado en el artfculo 19 N° 8 inc. 1° 22 frase CPR,
adaptdndola a la nueva dimensién de proteccién que incorporé el articulo 5 inc. 2° 22
frase CPR, esto es incluyendo dentro del deber de proteccién a las situaciones activas y
omisivas y ademds los casos de simple riesgo 0 amenaza®®.

En consecuencia, respecto de la primera de las interrogantes pendientes, habrd que
concluir que el deber de tutela que pesa sobre el Estado no se agota en evitar las acciones
que efectivamente vulneran el derecho, también incluye a las situaciones omisivas y a las
meras situaciones de riesgo y amenaza. Ello se desprende de la interpretacién sistemdtica
de las normas de los artfculos 5 inc. 2° y 19 N° 8 inc. 1° CPR. Frente a la segunda
cuestién, el aporte particular del articulo 19 N° 8 inc. 1° al establecer este deber, se vendrd
dado a la hora de interpretar la disposicién relativa a la limitacién de otros derechos en
favor de la proteccién del medio ambiente (CII. 4 y 4.3). Sin embargo, a partir de dicha
norma no podrfa desprenderse una suerte de preeminencia del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién.

5.2.2 Tutela de la preservacion de la naturaleza

Este extremo del deber ambiental del Estado debe ser circunscrito en dos sentidos. En
primer término, el deber se refiere a la accién de preservar (preservacién). El legislador de
la LBGMA ha entendido por preservacién de la naturaleza la mantencién de las especies
y ecosistemas del pafs?®. Por oposicién a Conservacién del Patrimonio Ambiental, que

272 Ley de Reforma Constitucional N° 18.827, de 17 de agosto de 1989, modificé, entre otras, la citada
disposicién.

208 En términos précticos sélo es efectiva la proteccién anticipada del medio ambiente, es decir, la que incluye
las situaciones de amenaza y simples riesgos. Ello fue entendido asf por el legislador en la LBGMA en la que
en un sinnimero de disposiciones incorpora la idea de prevencién y proteccién anticipada incluso frente a
riesgos. Por ejemplo articulos 2 m), n), /i), q); ¥ 8.

09 Como se recordard el articulo 2 letra p) LBGMA define la Preservacién de la Naturaleza como: ‘e conjunto
de politicas, planes, programas, normas y afciones, destinadas a la idn de las condiciones que hacen

&
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consiste en ¢l conjunto de acciones que permiten el aprovechamiento racional de los
clementos ambientales, de forma de hacer posible el desarrollo sustentable (articulo 2 b)
LBGMA). Esto no quiere decir que el Estado no tenga el deber de propender al desarrollo
sustentable, por la via de la conservacién del patrimonio ambiental, tal como est4 sefialado
en laLBGMA. Lo que ocurre, es que el deber de preservacién de la naturaleza tiene rango
constitucional y el de conservacién del patrimonio ambiental sélo legal.

En segundo término, el objeto sobre el que recae laaccién de preservar es la naturaleza. Es
imporeante destacar esto, ya que no se refiere al concepto mds amplio de medio ambiente,
sino que lo restringe a la naturaleza, con lo que se excluye todos aquellos elementos de
cardcter artificial que componen el concepto m4s amplio de medio ambiente, tal como
lo defini6 la LBGMA (articulo 2 letra Il) LBGMA). Ello no quiere decir que el Estado
no tenga un deber ambiental sobre estos elementos artificiales, lo que ocurre es que éste
encuentra su fundamento en la primera parte del deber, es decir, en el de amparar que el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no sea afectado, ya que en
este caso el contenido del derecho incluye tales elementos.

5.3 Déficit en la ejecucion del deber

Desde la perspectiva de los ciudadanos, uno de los graves problemas que han presentado
los deberes constitucionales que pesan sobre los érganos del Estado radica en la forma
en que estos puedan actualizarse en acciones concretas y positivas. En tal sentido, la
consagracién de derechos subjetivo-constitucionales susceptibles de ser amparados por
la via del recurso de proteccidn, representa un paso adelante en las posibilidades de
exigibilidad directa de tales deberes. Ello en cuanto tales deberes sean la contrapartida
de los derechos subjetivo constitucionales, sin embargo, més alld de los derechos existen
deberes auténomos, que no necesariamente se encuentran vinculados a un derecho
constitucional y que por tanto, no tienen posibilidad alguna de obtener un amparo
indirecto por la via del recurso de proteccién.

En su vertiente medioambiental ello no habia sido asi, toda vez que el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién sélo se encontraba amparado por el recurso
de proteccién, procedente en contra de acciones que lo afecten y no contra omisiones,
las cuales, por regla general, son consecuencias de los incumplimientos a los deberes de
salvaguarda del derecho que se ha impuesto a los érganos del Estado. Con la reforma
constitucional al art. 20 inc. 2° es plausible esperar que en una etapa mds desarrollada del
Derecho ambiental chileno, y del Estado de Derecho, los Tribunales de Justicia acojan

posible la evolucidn y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pats”.
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demandas que condenen a actuaciones positivas a los érganos del Estado, actualizando el
cumplimiento de sus deberes impuestos por el texto constitucional cuando la vulneracién
de tales deberes conlleve a su vez la afectacién del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién.
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Capitulo Tercero
Instrumentos Juridicos de Proteccién Ambiental

1. Instrumentos de Proteccién Ambiental

La tarea de armonizar y estructurar el acervo normativo del ordenamiento juridico
ambiental se realiza tradicionalmente de dos maneras. En primer término por la via
del estudio de los instrumentos o herramientas utilizados por el Derecho ambiental
para alcanzar la proteccién ambiental, se trata de los denominados instrumentos de
gestién ambiental. La segunda via, complementaria de la anterior, es a través del estudio
particular de las normas del llamado Derecho ambiental especial, encargado de cada uno
de los medios que componen el medio ambiente y de los efectos que la actividad humana
sobre aquellos produce. El estudio que se realiza en este capftulo estd consagrado a los
primeros®'®,

Una dificultad metodolégica tipica que presenta el estudio de los instrumentos de
proteccién ambiental es la de la eleccién de los criterios para su clasificacién. En el
Derecho comparado, la forma mds habitual de clasificacién atiende a los efectos que los
instrumentos producen respecto de sus destinatarios, en cuanto a si tales instrumentos
determinan o no la conducta de los mismos. Asf se distingue entre instrumentos de

#El Derecho administrativo ambiental especial debe encargarse del estudio tanto de la regulacién de los
medios ambientales, como de las actividades que tienen influencia gravitante sobre ¢l medio ambiente. Tal
aspecto desborda los mirgenes de este trabajo y se espera que sea abordado en su continuacién.
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planificacién, instrumentos directos e indirectos de supervisién del comportamiento
de los ciudadanos, instrumentos privados, instrumentos sancionatorios e instrumentos
propios del Estado?"'.

Tabla No 1: Sistematizacién de los instrumentos de proteccién ambiental mds
importantes®'2:

Grupo de instrumentos Instrumentos Grado de determinacién de la
conducta por parte del Estado
Instrumentos jurldicos - Mandatos y prohibiciones
- Permisos
- Estdndares de emisién ALTO
- Estdndares de produccién

- Estdndares de procesos
- Delitos ecolégicos

Instrumentos de planificacién - Planificacién territorial

- Planificacién urbanistica
- Planificacién del paisaje ALTO a MEDIO
- Planes de descontaminacién
- Planes de reciclaje

- Planes tratamiento de aguas

Instrumentos de mercado Impuestos:

- ccoimpuestos

- ecotasas

- derechos

- licencias—certificados
Subvenciones

- rebajas de impuestos MEDIO
- subvenciones

- fondos ambientales

Otros

- ventajas para el usuario

- responsabilidad ambiental

M Michael Kloepfer, Umweltrech, op. cit. p. 196. En cualquier caso, tal es la clasificacién mds ampliamente
utilizada en el Derecho administrativo ambiental al
#2Tabla extraida de Martin Jinicke, Umwelspolitik, Bundeszentrale fiir politische Bildung, Bonn 2000, p.
100. .

3
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- Negociacién

- Redes de contactos

- Acuerdos formales o informales
- Acuerdos con sectores produc-
tivos

Caoperacién - Obligaciones voluntarias MEDIO a BAJO

- Informacién y aclaracién a través
de organismos estatales

- Informes periciales privados

- Ecoetiqueras

Informacién - Educacién ambiental BAJO

Si bien en la Tabla N° 1 se expone un criterio amplio o comprensivo, y que da resultado
respecto de los ordenamientos en que se aplica, no parece ser del todo adecuado ala realidad
del Derecho ambiental nacional. Sobre todo porque algunos de dichos instrumentos no
encontrarfan aplicacién en éste. Por ejemplo, los instrumentos provenientes de la aplicacién
del principio de cooperacién. Asimismo, es criticable que se considere como criterio de
clasificacién el efecto en los destinatarios del instrumento y no tanto su incidencia en la
proteccién ambiental, que es la finalidad tltima del Derecho ambiental.

Otra forma de clasificacién de los instrumentos de gestién ambiental es la que los
agrupa en instrumentos de caricter directo e indirecto, dependiendo de si el logro de la
finalidad de proteccién ambiental es inmediato o pasa sélo por el incentivo o desincentivo
de una actividad o conducra de los ciudadanas para el logro de tal fin. Asf por ejemplo,
la prohibicién dél uso de un determinado elemento o producto es un instrumento de
gestién ambiental de cardcter normativo directo, en cuanto de manera inmediata alcanza
el fin de proteccién ambiental perseguido. Por el contrario, la imposicién de un eco-
impuesto a los combustibles fésiles, es un instrumento de gestién ambiental de cardcter
econémico indirecto, en cuanto logra el fin de manera mediata, ya que desincentiva
el uso del combustible, no lo prohibe, logrando de manera refleja el fin de proteccién
ambiental.

Finalmente es posible clasificar los instrumentos dependiendo de la naturaleza juridica
de los mismos, distinguiéndose fundamentalmente entre instrumentos normativos e
instrumentos de aplicacién. Desde esta perspectiva, los instrumentos normativos tienen
por lo general el caricter de reglamentarios, aunque en el caso chileno, como se verd mds
adelante, resulta discutible dicho caricter respecto de las normas de calidad. En el caso
de los instrumentos de proteccién con cardcter de instrumentos de aplicacidn, estos no
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son sino actos administrativos?3,

En este trabajo se propone el estudio de los instrumentos de gestién ambiental
contenidos en la LBGMA, atendida la pretensién de generalidad en su aplicacién que
ellos comportan. Estos se contienen en la normativa ambiental general desde hace mds
de una década de vigencia, sin embargo algunos de ellos nunca se han puesto en prictica,
o recién comienza a plantearse seriamente su aplicacién, tal es el caso, por ejemplo,
de los permisos de emisién transables™. Es por ello que se propone el estudio de los
instrumentos de cardcter general que la mencionada ley establece, independientemente
de los diversos criterios que podrfan ser urilizados para su clasificacién?.

1.1 Concepto

Por instrumentos de gestién o proteccién ambiental debe entenderse el conjunto de
medidas de variado orden (juridicas, econémicas, planificadoras, etc.) destinadas al logro
de finalidades de proteccién y mejoramiento ambiental®®,

Los modernos instrumentos de gestién ambiental retnen dos caracterfsticas
fundamentales, en primer término atienden a una finalidad de proteccién ambiental,
finalidad que evidentemente les da razén de ser e identidad propia, y en segundo término,
éstos deben responder al cardcter integral u omnicomprensivo que tiene la proteccién del
entorno?"”. A lo anterior se agrega la discusién actual sobre los instrumentos de proteccion

23 Al respecto, debe tenerse en cuenta el art. 3 (incs. 1°a 3°) dc la LBPA que dispone: “Concepto de Acto admi-
nistrativo. Las decisiones escritas que adopte la Administracion se expresardn por medio de actos administrativos.
Para efectos de esta ley se entenderd por acto administrativo las decisiones formales que emitan los érganos
de la Administracién del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio
de una potestad piiblica,

“Los actos administrativos tomardn la forma de decretos supremos y resoluciones”.

** Denominados eufemisticamente como “bonos de descontaminacién” en el proyecto de ley que en estos
momento se tramita en el Congreso Nacional.

" Esta explicacién puede parecerle al lector un tanto pueril y la verdad es que a quien escribe estas lineas aiin
le merece ciertas dudas. Sin embargo, debe sacrificarse por ahora la pureza de la Dogmatica Jurfdica por las
circunstancias pricticas que rodean hoy en dfa al Derecho administrativo ambiental chileno y en especial a
sus normas técnicas. El desconocimiento de ambos, no pueden sino hacer necesario partir desde el comienzo,
tl es lo que se encuentra en la ley de bases. No hay otra posibilidad.

14 Jorge Bermiidez, Principios ¢ Instrumentos de gestién ambiental introducidos por el Reglamento Ambien-
tal para la Acuicultura, op. cit. p. 423. Pedro Ferndndez Birerlich, Manual dc Derecho ambiental chileno,
Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 137 define gcsnén ambiental del si modo: “Entendemos por
gestsdn ambiental el conjunto de acciones destinadas a mistrar el medio ambiente con el fin de alcanzar el
cumplimiento de una politica nacional ambiental que contribuya al logro del desarrollo sustentable”.

7 Ejemplo de esta visién integral u omnfcomprensiva de la proteccién ambiental son el sistema de evaluacidn
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ambiental, los cuales se ven ampliados por la irrupcién del principio de cooperacién
en el 4mbito administrativo. En virtud de dicho principio se justifica la participacién
de los ciudadanos en la realizacién de tareas que normalmente han sido consideradas
como publicas. Entre tales instrumentos se encuentran todos aquellos de certificacién
ambiental®®. Al finalizar el presente capitulo se hard una referencia también a dichos
instrumentos.

1.2. Instrumentos normativos

La tipologfa de los instrumentos normativos de Derecho administrativo ambiental o
normas técnicas ambientales, no se agota en el binomio normas de calidad/normas de
emisién, sino que se complementa con el siguiente listado:

s Normas reguladoras del producto. Estas se encargan de fijar la forma o requisitos
que debe cumplir un bien o servicio que se introduce en el mercado. Suelen ser las
bastante eficaces, ya que, evidentemente, un empresario no invertird en un proceso
tecnoldgico o en una reconversién industrial que dé lugar a un producto que sea
defectuoso o sencillamente no puede ser comercializado por no ajustarse a esta
clase de normas. A ello se agrega que las barreras que los mercados externos pueden
imponer a los productos que no se adaptan a dichas normas.

Normas reguladoras de procesos de produccién. Estas no controlan el resultado, pero
se encargan del funcionamiento de la recnologfa, la que no sélo debe ser adecuada,
sino que ademds debe ser permanentemente utilizada de esa manera. Esta se regula
por lo general a través de las llamadas cl4usulas flexibles del tipo: BAT (sigla en
inglés de Best available technology) y BATNEEC (sigla en inglés de Best available
technology not entailéd excessive costs).

»  Normas reguladoras de objetivos o estdndares de calidad, es la mis usada por
legislador y Administracién. En ellas se establecen los pardmerros de mdximos de
contaminacién que un medio ambiente determinado o una parte de este puede
soportar. Esta clase de normas politicamente cumplen mejor con la simbologfa de
haber logrado una solucién del problema ambiental.

o Normas de emisién. Es el mecanismo mds sencillo de controlar la contaminacién

del impacto ambicental y la auditorfa ambiental. Cfr. Reiner Schmidt, Einfihrung in das Umweltrecht, op.
cit., pp. 9y ss. '

“" El anteproyecto de Ley que crea una Superintendencia Ambiental, como organismo encargado de la co-
ordinacién de la fiscalizacién de la normativa ambiental, considera como posibilidad la utilizacién de instru-
mentos de certificacién para venficar el cumplimiento de la normativa ambiental.
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por parte de la Administracién Publica -ello sin perjuicio de los problemas de
fiscalizacién-. En ellas se establece el nivel de contaminacién que puede producir
un establecimiento.

o Normas de control de procedimientos y requisitos burocraticos documentales. Se trata
de la imposicién de requisitos o procedimientos que de cumplirse deberfan llevar
casi automdticamente al resultado querido. Por cjemplo el seguimiento de los
residuos “desde la cuna a la tumba”.

» Normas de coordinacién de politicas ambientales: estas normas simplemente
obligan a poner en marcha una politica ambiental sectorial sin regular nada de su
contenido, o reguléndolo apenas, dando algunos principios.

+ Normas de ordenacién territorial: resultan de extremada utilidad para la proteccién
ambiental. Por ejemplo, declarar un sector como no- urbanizable.

«  Otras normas de incentivo: se compone de un listado de normas que de una forma
u otra fomentan conductas ambientalmente favorables. -

+ Normas que permiten acuerdos voluntarios: por ejemplo las que facilitan los
acuerdos de produccién limpia.

1.3 Instrumentos objeto de anilisis

En los numerales siguientes se estudiard el catdlogo de instrumentos contenidos en la
LBGMA, con la sola excepcidn de la educacién ambiental y del sistema nacional de 4reas
silvestres protegidas.

La exclusién de la educacién ambiental se justifica en cuanto la LBGMA ha formulado
un mandato genérico a la Administracién del Estado en orden a considerar dentro de
los programas de ensefianza contenidos que digan relacién con la proteccién ambiental.
Se trata de un instrumento que responde mds a una decisién politica, y cuya intensidad
responderd precisamente del énfasis que quiera darle la Administracién educacional en
un momento dado. Las disposiciones que a él se refieren’ son: articulo 6: “El proceso
educativo, en sus diversos niveles, a través de la transmisién de conocimientos y de la
ensefianza de conceptos modernos de proteccidn ambiental, orientados a la comprension y
toma de conciencia de los problemas ambientales, deberd incorporar la integracién de valores
y el desarrollo de hdbitos y conductas que tiendan a prevenirlos y resolverlos™ y el articulo
7: “Los fondos de investigacién cientifica, desarrollo tecnoldgico y social que tengan asignados
recursos en la Ley de Presupuestos de la Nacidn, podrdn financiar proyectos relativos al medio

ambiente, sin perjuicio de sus fines especificos”.
<
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En el caso del sistema nacional de 4reas silvestres protegidas, la exclusién se justifica
por dos razones. En primer término el mandato contenido en el articulo 34 LBGMA que
dispone que “El Estado administrard un Sistema Nacional de Areas Silvestres Prosegidas, que
incluird los parques y reservas marinas, con objeto de asegurar la diversidad bioldgica, tutelar
de la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio ambiental”, no ha alterado en
nada la situacién normativa verdaderamente caética que existe en la materia, toda vez que
la ley N° 18.362 que crea el Sistema Nacional de Areas Silvestres protegidas del Estado,
conocido por su sigla SNASPE, adn no ha entrado en vigor, ya que supedita su vigencia a
la de la ley N° 18.348, que crea la Corporacién Nacional Forestal y de proteccién de los
recursos naturales, la denominada “CONAF puiblica”, la que se encuentra suspendida?”.
En segundo término, y mds importante atin, existe una razén de tipo metodolégica. El
andlisis del sistema de 4reas silvestres protegidas corresponde al Derecho administrativo
ambiental especial, toda vez que se trata de un instrumento de gestién ambiental que
recae sobre un elemento ambiental especifico (espacios protegidos/naturaleza), por lo
que no tiene el cardcter de instrumento genérico que tienen los demds instrumentos que
se analizan en este capitulo, aplicables en general, sin que sea determinante para ello el
medio ambiental sobre el que se ejercen o la actividad en que inciden.

2. Normas de Calidad Ambiental

Las normas de calidad ambiental, también conocidas como normas de inmisi6én?®,
son normas técnicas propias del Derecho ambiental, en virtud de las cuales se fijan los
niveles de contaminacién tolerables en un entorno o medio determinado. En virtud de
esta clase de normas lo que se busca es alcanzar una finalidad de proteccién de un bien
juridico a través de la fijacién de un estdndar (target standard)®®. Tal es la diferencia
fundamental respecto de otras normas técnicas ambientales, como las de emision, que
miden el contaminante en el foco o fuente del mismo. Ello no obsta a que las normas
de calidad ambiental tengan un cardcter especifico, es decir, que midan un determinado
contaminante o una subespecie de éste en el medio ambiente, por ejemplo la norma de
calidad que fija los valores mdximos para material particulado respirable MP10, o la que
fija los valores para la contaminacién atmosférica por plomo, por ozono, NOx, etc.

9 Cfr. Jorge Bermiidez, La problemitica vigencia, composicién y extensién del Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas del Estado, en La Contribucién del Derecho Forestal ~ Ambiental al Desarrollo Sus-
tentable en América Latina., E. Gallardo Gallardo; F. Schmithiisen, F, Eds., IUFRO, 2005 (IUFRO World
Series Volume 16), Viena 2005.

**Tal es la denominacién que reciben en el Derecho comunitario europeo y en el Derecho ambiental ale-
mién.

! Stuart Bell, Environmental Law, Blackstone Press, 42 edicién Londres 1997, p.101. *
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La importancia de las normas de calidad ambiental radica en que a través de ellas se
hace posible la determinacién de lo que debe ser entendido por medio ambiente libre de
contaminacién, concepto que, segiin la definicién del artfculo 2 m) LBGMA, atiende
a las concentraciones y niveles de contaminacién en el entorno. En tal sentido, existird
una relacién directa entre normas de calidad ambiental y medio ambiente libre de
contaminacién, en la medida que no se alcancen los niveles que establecen las primeras,
se estar4 asegurando el segundo. Ello tendr4 relevancia, por cjemplo, para determinar los
casos de afectacidn al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién

La opcién del legislador de la LBGMA estuvo en fijar dos clases de normas de calidad
ambiental. La distincién material se basa, como se vers, en los bienes juridicos protegidos
en uno y otro caso, la formal, en los ministerios competentes para su dictacién.

2.1 Norma primaria de calidad ambiental

Las normas primarias de calidad ambiental se encuentran definidas en el artfculo 2
letra n) LBGMA como “aquella que establece los valores de las concentraciones y periodos
mdximos o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados, quimicos o
bioldgicos, energlas, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacién de ellos, cuya presencia o
carencia en el ambiente pueda constitusr un riesgo para la vida o la salud de la poblacién”.
Dicha en términos més resumidos, norma primaria de calidad ambiental es aquella que
establece los niveles de contaminacién sobre los cuales se entiende que hay un riesgo para
la vida o salud de las personas?®.

En el pirrafo CII. 2.4 relativo al alcance de la definicién de medio ambiente libre de
contaminacién, se sefialé la incongruencia de poner en un mismo nivel los estdndares
relativos a la salud de las personas y a la calidad de vida de la poblacién, toda vez que estos
comportan niveles de proteccién distintos. Asimismo, se sefialé que la concrecién del
aludido concepto en un estdndar o nivel, se realiza por la via de la dictacién de las normas
primarias de calidad ambiental. El problema se agrava, ya que en la definicién legal de

2En |a definicién transcrita, el legislador incurre en una impropiedad del tipo reiterativa en la técnica legisla-
tiva empleada, en cuanto en el propio articulo 2 ¢) LBGMA habifa definido contaminacién como: & presencia
en el ambiente de sustancias, elementos, energlas, o combinacion de ellos, en concentraciones o concentraciones y per-
manencias superiores o inferiores, segiin corresponda a las establecidas en la legislacion vigente. Y en el articulo d)
contami todo el comp X ias, derivado quimico o bioldgico, energla, radiacién, vibracidn,
ruido, 0 una combinacidn de ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o perodos de
tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacidn, a la preservacidn
de la naturaleza o a la conservacién del patrimonio ambiental. En consecuencia, no hacia falea volver a repetir las
definiciones de contaminante y contaminacién en las definiciones de norma primaria y secundaria de calidad
ambiental, roda vez que lo que en ellas, ge fija son, precisamente, esos niveles de contaminacién.
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norma primaria de calidad ambiental, ni tan siquiera reconoce la posibilidad de fijar unos
niveles que protejan la calidad de vida, sino que se refieren a la salud y agregan otro bien
juridico, la vida de la poblacién, que obviamente, es distinto de calidad de vida™.

Independientemente de su denominacién, el concepto de norma primaria de calidad
ambiental utilizado por el legislador, més que expresar el de una norma estrictamente de
calidad ambiental, hace referencia a una norma de salud puiblica, en cuanto considera
como bienes juridicos protegidos a la vida (el minimo existencial) y la salud, que son
los objetos protegidos por dicha clase de normas. La unica diferencia con dicha clase de
normas radicarfa en que las normas de calidad ambiental fijan los valores de contaminacién
tolerables en un medio ambiente determinado, por el contsario, una norma de salud
publica fijard valores para un lugar de trabajo, un recinto hospitalario, etc.

El concepto de norma primaria de calidad ambiental, al considerar como bienes
juridicos protegidos la vida y la salud de fa poblacién, no sélo contradice la definicién
inmediatamente anterior (del artfculo 2 m) sino que pone en duda la utilidad de que exista
un derecho constitucional especifico que garantice el vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién. Cabe preguntarse, si de no existir el 19 N° 8 CPR, no estaria obligado
el legislador o la Administracién del Estado a dictar normas que protegiesen el minimo
existencial y la salud de la poblacién, ahora por mandato del articulo 19 N%s 1y 9 CPR.
Como es légico, igualmente estarfa obligado a hacerlo, toda vez que dichos derechos
constitucionales suponen para su propia vigencia un minimo de proteccion ambiental.

2.2 Norma secundaria de calidad ambiental

Esta se define en el artfculo 2 letra i) LBGMA como “aquella que establece los valores de
concentraciones y periodos, mdximos o minimos permisibles de sustancias, elementos, energia o
combinacién de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para
la proteccion o conservacion del medio ambiente, o la preservacion de la naturaleza”.

Para comenzar con el aspecto menos complejo de la definicién, habrd que sefialar
que el bien juridico protegido preservacidn de la naturaleza supone que los niveles de
proteccién sean bastante estrictos, ya que dicho bien juridico importa la mantencidn de
los ecosistemas, sin aludir a su explotacién, ni siquiera de forma racional, de manera
que se asegurara el desarrollo sustentable (CI. 6.3). Respecto de este bien juridico, la
definicion de norma secundaria de calidad ambiental se encuentra en consonancia con el

“**Que la norma proteja la vida de la poblacién supone que garantice un minimo existencial, por el contrario,
si lo que protege es la calidad de vida, atenderd a que dicha existencia sea digna, saludable, educada, etc., en
definitiva una vida con calidad.
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concepro de medio ambiente libre de contaminacién.

Sin embargo, el legislador no se refiere al concepto de conservacién del patrimonio
ambiental, que es otro de los bienes juridicos que se protegen en el concepto de medio
ambiente libre de contaminacién, por el contrario incorpora, aparentemente, un nuevo
concepto: la proteccién o conservacién del medio ambiente®. Ya se ha visto que el
concepto de proteccién del medio ambiente supone mejora, prevencién y control del
deterioro del entorno (articulo 2 letra q) (CI. 6.5). Por el contrario, en ninguna parte se
define el concepto de conservacion del medio ambiente, con lo que cabria preguntarse si este
concepto es equivalente a la conservacién del patrimonio ambiental. Si se opta por una
respuesta negativa, esto es que, proteccién y conservacién del medio ambiente constituyen
bienes juridicos distintos a la conservacién del patrimonio ambiental, habrfa que concluir
que la LBGMA no considera una norma secundaria de calidad ambiental que establezca
unos niveles de contaminacién que hagan posible el uso y aprovechamiento racionales de
los recursos que componen el medio ambiente, al no estar considerada dicha posibilidad
en la definicién de proteccién del medio ambiente formulada por el legislador.

Dicha conclusién lleva a la siguiente paradoja, la norma primaria de calidad ambiental
es tan permisiva que los niveles que establece no deben constituir un riesgo para la salud
o la vida de las personas, pero no para la calidad de vida, que es bien juridico realmente
protegido por el derecho a viviren un medio ambiente libre de contaminacién. En cambio,
la norma secundaria de calidad ambiental, es tan estricta que al no comprender niveles
que hagan posible la conservacién del patrimonio ambiental, o lo que es lo mismo, al
no contemplar la posibilidad de explotacién racional, que es uno de los elementos que
permiten alcanzar el desarrollo sustentable, sélo podrd permitir actividades tendientes a
la preservacién de la naturaleza (mantencién de los ecosistemas) o la proteccién del medio
ambiente (mejorar, prevenir y controlar el deterioro anmibiental). Esta es una conclusién
absurda, que choca con el cardcter antropocéntrico que tiene y debe tener el Derecho

ambiental. Sin embargo, a ella conduce forzosamente la literalidad de las normas citadas
de la LBGMA?,

Respecto de la norma primaria no existe posibilidad alguna, ella no establece niveles
que protejan la calidad de vida, sino unos niveles que por esencia son mds bajos, ya que
sélo tienden a la vida y a la salud. Ello no quiere decir que la vida y la salud sean menos
importantes, lo que ocurre es que la calidad de vida supone unos niveles de contaminacién
muy estrictos, los que permiten que esa vida sea de calidad. Por el contrario, es posible

4 Se trara de un nuevo problema de téenica legislativa, ahora de falta de coherencia interna y coordinacién
del catdlogo de definiciones del articulo 2 LBGMA.

5 Con esto se pone de manifiesto la falta de coherencia que en ocasiones p el catdlogo de definiciones
de la LBGMA. !
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que unos niveles de contaminacién no aseguren calidad de vida, pero si la vida o la salud.
Respecto de la norma secundaria la interpretacién sélo puede salvarse si se acepta que
conservacién del patrimonio ambiental (que admite explotacién racional) es sinénima
de conservacién del medio ambiente. Al parecer para el legislador ambos conceptos son
sinénimos, ya que esa es la tinica forma de entender que 1a idea de desarrollo sustentable
que subyace en el concepto de conservacién del patrimonio ambiental est4 presente en las
normas secundarias de calidad ambiental.

2.3 Caracterfsticas

La distincién entre norma primaria y secundaria de calidad ambiental representa una
nota propia del Derecho ambiental chileno?. Ambas clases de normas presentan algunas
caracteristicas propias, que sumadas a las arriba sefialadas, permiten apreciar la forma
en que la LBGMA ha consagrado este instrumento normativo de proteccién ambiental.
Estas caracterfsticas se resumen en las siguientes:

2.3.1 Distincidn basada en la presencia de personas

Tal como estd recogida en el catdlogo de definiciones del artfculo 2 LBGMA, en las
letras n) y i), el elemento distintivo entre una y otra clase de norma ser4 la incidencia
en la persona humana del estdndar o nivel de contaminacién fijado. Sin embargo, dicho
elemento resulta ser un criterio artificial cuando se habla de proteccién ambiental, dada
la orientacién antropocéntrica que el Derecho ambiental tiene y el hecho de que éste en
su conjunto siempre incide sobre la existencia humana.

2.3.2 Diversidad de deberes constitucionales

Visto desde una perspectiva constitucional, habrfa que concluir que el establecimiento
de dos clases de normas de calidad ambiental tiene su razén de ser en los diversos
deberes constitucionales que se impuso a los 6rganos del Estado a partir del comentado
articulo 19 N° 8 inc. 1° CPR (CII. 2.2 y 5). Las normas primarias de calidad ambiental,
responden al deber del Estado de velar porque el derecho a vivir en un medio ambiente

¢ se revisa el Detecho comparado, podré apreciarse que las normas de calidad, en general, apuntan a la
proteccién ambiental en su conjunto, sin hacer distincion entre presenc:a o no de seres humanos Por cjemplo
Pardgrafos §1 y §3 de la ley federal alemana sobre proteccién contra inmisi (Bundes-i hutz-
geserz).
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libre de contaminacién no sea afectado. Por su parte, las secundarias al deber de tutelar
la preservacién de la naturaleza. El problema lo presenta la definicién de norma primaria
de calidad ambiental no incorpora una referencia a calidad de vida como bien juridico
protegido, el que sf se encuentra dentro del 4mbito de proteccién ofrecido por el articulo
19 N° 8 inc. 1° CPR.

Ello plantea problemas de constitucionalidad respecto del artfculo 2 n) LBGMA, ya
que el legislador propone unos niveles de proteccién (vida y salud) que son inferiores a los
que se desprenden del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, el
que se identifica con estdndares que aseguren la calidad de vida. Como se dijo, establecer
como finalidad la proteccién de la vida o la salud de la poblacién hace que el derecho del
articulo 19 N° 8 se torne superfluo, ya que tales bienes jurfdicos se encuentran asegurados
-incluso de mejor manera- en los N° 1 y 6 del articulo 19 CPR.

2.3.3 Vigencia territorial ‘

Las normas primarias son dictadas para todo el territorio nacional, tal como lo sefiala
el articulo 32 inc. 1° LBGMA, en cambsio, y a pesar de que no lo sefiala expresamente el
artfculo 32 inc. 2° LBGMA, las normas secundarias podtfan ser dictadas para territorios
determinados, sin abarcar a toda la Repablica.

En el primer caso, la justificacién aparente de una vigencia nacional podria encontrarse
en el respeto a la garantfa de igualdad ante la ley (artfculo 19 N° 2 CPR). En efecto, el
legislador ha puesto a todos los ciudadanos de fa Repiblica en fa misma posicién frente
a los niveles de contaminacién tolerables, ello parece ser democrético, respetuoso de la
mencionada garantfa y ademds se condice con el cardcter unitario del Estado chileno.
Sin embargo, la solucién legislativa corresponde a una lectura superficial del principio
de igualdad y a una falta de comprensién del modo en que deben operar las normas de
calidad??, En este trabajo se sostiene la tesis contraria, tal es la siguiente: las normas de
calidad ambiental no pueden tener alcance nacional, sino que éstas deberian corresponder
a territorios de la Repiiblica determinados, fijando en cada caso el nivel de contaminaciin
adecuado para el medio ambiente de que se trate. Las razones que la fundamentan son:

~  Se contradice con el concepto de norma primaria. Tal como se seiials, tanto la

2" Se ha procurado a lo largo de este trabajo evitar los juicios lapidarios respecto de la labor legislativa, y en ge-
neral de la de los poderes publicos, no por temor a ellos, sino porque por lo general ellos esconden posiciones
polfticas u otro tipe de intereses que no hacen sino desmerecer el valor cientifico de un trabajo. Sin embargo,
en este caso, por las razones que se exp 1 la critica es absol fundada. En cualquier caso, se reitera
la invitacién al lector a entrar en la discusién.
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definicién de norma primaria contenida en el articulo 2 n) LBGMA, como el de
contaminacién que se le relaciona directamente (articulo 2 ¢) LBGMA), dicen
relacién con la fijacién de un nivel de contaminantes cuya presencia en el ambiente,
pueda representar riesgos para la salud o vida de las personas. Si la norma primaria
de calidad ambiental tiene una vigencia nacional, ;en qué ambiente debe ser
medido el nivel de contaminacién? ;En la cuenca de Santiago, en la quebrada de
Azapa o en el Seno del Reloncavi? Porque si lo que quiso decir el legislador en el
articulo 32 inc. 1° LBGMA fue que los niveles o valores que éstas fijen tendrdn
aplicacién en todo el territorio, no parece razonable que la definicién de norma de
calidad atienda especificamente a la presencia de contaminantes en el ambiente.

*  Desconoce la diversidad ambiental del pais. Chile tiene m4s de 4.000 kilémetros
de largo. No hace falta entrar en los detalles relativos a la enorme diversidad de
condiciones climdticas, topograficas, demogréficas y ambientales del pais. La
fijacién de un valor o nivel de contaminacién que sea aplicable para todos los

sistemas ambientales presentes en el pafs, sin duda choca con la mencionada
diversidad.

*  Descarga al Estado de su deber de proteccidn ambiental. Tal vez esta debe ser la
consecuencia mds grave de una norma de calidad ambiental de alcance nacional.
Si se aplica el mismo valor o nivel de contaminacién para todo el pafs, atendida
la diversidad sefialada anteriormente, se llegar4 en la prictica a que en algunos
casos el Estado se encuentre en la obligacién de llevar a cabo una serie de planes y
programas de prevencién y descontaminacidn para alcanzar el nivel sefialado en la
norma de calidad {con todos los costos financieros que eflo conlleva) y en otros no
tenga que hacer absolutamente nada, atendido que por fa mencionada diversidad
los valores fijados en la norma no se superardn nunca?2,

*  Ocasiona una discriminacién inversa. Lo sefialado trae como resultado que una
norma de calidad ambiental de alcance nacional produzca una discriminacion
inversa entre los ciudadanos de la Repiiblica®®”. Al establecer un nivel de calidad

**La premisa desde la que sc debe partir es que las normas de calidad ambiental, al igual que las de emisién,
al fijar un nivel de contaminacién tolerable, constituyen normas de compromise, esto es, que no corresponden
totalmente a los niveles recomendados por la ciencia y la rtécnica -el caso mis parente es el del nivel para
MP10, que se analiza mis adclante -, sino que son niveles mis laxos, que responden a una decisién politica.
Entonces el nivel fijado por la norma, a pesar de ser nacional, tenders a reflejar las circunstancias del lugar en
que ¢l contaminante representa un mayor problema, en que los interesados se han demostrado mds activos, o
¢n que las autoridades han podido comprobar por sf mismos (incluso porque viven cn ese medio ambiente)
¢l problema de contaminacidn que les afecra,

#”Con esta expresién no se quicre aludir a las medidas destinadas a conseguir una mayor igualacién de gru-
pos (en especial de las mujeres) que estén en situacién discriminada o de desigualdad de oporrunidades. Por
¢l contrario, se refiere a la situacién discriminada en que pueden llegar a encontrarse algunos ciudadanos,
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ambiental nacional, el Estado no sélo olvida sus obligaciones ambientales, sino que
discrimina negativamente al resto de la poblacién, que se encuentra en el medio
ambiente que por aplicacién de la norma no requiere ser mejorado. Estd claro
que la no discriminacién no significa la uniformidad, sino el reconocimiento de
las diferencias, y las medidas normativas necesarias para su superacién. Cuando
el articulo 19 N° 2 inc. 2° CPR sefiala que ni la ley ni autoridad alguna podrdn
establecer diferencias arbitrarias, no sélo estd estableciendo un mandato negativo,
en el sentido de no discriminar arbitrariamente, sino también uno positivo, en
el sentido de establecer precisamente esas diferencias no arbitrarias o justificadas
cuando corresponda®®.

2.3.4 Fijan situaciones de emergencia

Las normas primarias fijan los niveles de contaminacién a partir de los cuales se estard
en presencia de situaciones de emergencia ambiental (artfculo 32 inc. 1° CPR), que por
lo demds es la tinica situacién que prevé la ley (no se refiere a alerta ni a pre-emergencia
ambiental). El fundamento de una emergencia ambiental radica en que esta clase de
normas lo que protegen es la salud y vida de las personas. Por el contrario no se prevé
dicha posibilidad respecto de las normas secundarias.

2.3.5 Operan sobre medios ambientales

Aunque no lo sefialan expresamente las definiciones estudiadas, en la prictica la mejor
manera de medir el nivel de contaminacién de un ambiente determinado es a través de
las concentraciones que se encuentran los contaminantes en los denominados medios
ambientales, es decir, agua, aire y suelo®. Asf habré normas de calidad que midan la
contaminacién atmosférica, la de las aguas superficiales, la calidad del suelo, etc.

frente a la posicién pnvnlcglada de otros, producto de las circ ia mis desventajosas en
que se encontraban al principio. Por ejemplo, frente a la superacién del nivel de contaminacién establecido
en la norma de calidad, la Administracién del Estado destina una gran cantidad de recursos y esfuerzos para
mejorar las condiciones ambientales de una ciudad, desatendiendo otras necesidades del resto de la poblacién
que se encontraba en ambientes en que la norma no se habfa superado y que no necesariamente gozan de una
buena calidad ambiental.

29 Por ello se justifican las medidas que favorecen a los grupos que de hecho se encucntran en una posicién
desfavorable (mujeres, indigenas, personas con alguna discapacidad, etc.).

231 Ta] es la forma mds sencilla de medir el nivel de cc inacién, evid existen diversas metodo-
logfas para medir el nivel de c inante, incluso alg que no necesari pasan por la medicién en
los medios ambientales. ¢

(4
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Confirma lo sefialado, la disposicién del articulo 33 inc. 1° LBGMA que dispone que
“los organismos competentes del Estado desarrollardn programas de medicién y control de la
calidad ambiental del aire, agua y suelo para los efectos de velar por el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién”.

2.3.6 Fijan niveles de contaminacién

Se trata del aspecto fundamental de esta clase de normas. En ellas se fijan los niveles,
estdndares, medidas o valores que se consideran para determinar si se estd 0 no en
presencia de un medio ambiente libre de contaminacién y si se afecta o no el bien jurfdico
protegido por la norma, el denominado target estdndar.

2.3.7 Contenidas en un Decreto Supremo

Las normas primarias de calidad ambiental son dictadas a través de un DS conjunto
emanado del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia y del Ministerio de Salud
(atendida la repercusitn en la salud y vida de las personas), en cambsio en las secundarias,
por DS del primero de estos y del ministro competente segiin la materia de que se trate
(articulo 32 incs. 1° y 2° LBGMA). La opcién de fijar por normas de rango inferior a
la ley los niveles de contaminacién, tiene la ventaja de la flexibilidad de la normativa
administrativa, para adecuar el nivel o estindar de contaminacién a los nuevos adelantos
de la ciencia y técnica®?.

Corresponde preguntarse respecto de la naturaleza juridica que tiene dicho acto
administrativo. A pesar de que la ley le entregue una vigencia nacional a las normas
primarias de calidad ambiental, y a pesar de que en ambas clases de normas se trate
de normas que permanecerdn por un largo perfodo de tiempo, no estd claro si los
decretos supremos en que se contienen, detentan o no un cardcter reglamentario. Desde
la perspectiva formal estos son expedidos como simples decretos supremos, no como
decreros reglamentarios. Sin embargo, ellos vienen a hacer aplicacién directa de la ley y
se dictan con pretensién de permanencia y generalidad, sin perjuicio de su revisién cada
cinco afios.

2 Monika Bihm, Der Normmensch: Materielle und prozedurale Aspekte des Schutzes der meschlichen
G dheit vor Umweltsachdstoffen, Ed. J.C.Mohr (Paul Siebeck) Titbingen, 1996 p. 146.
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2.3.8 Revisidn periddica
Ast lo dispone el articulo 32 inc. 4° LBGMA. Tanto la primera dictacién del DS que

fija la norma, como la revisién, se rigen por un procedimiento que fue fijado por un
reglamento®™. El mandato legal de revisién corresponde a una manifestacién del principio
de gradualidad, el cual implica avanzar en la proteccién ambiental paulatinamente.

2.4 Obligatoriedad

Es probable que llame la atencicn este epigrafe, toda vez que si se revisa la literatura
sobre la materia no se ha hecho mayor cuestién respecto de la obligatoriedad general de
las normas de calidad ambiental, es decir, vinculan a todos los ciudadanos ¢ incluso,
representan una restriccion a derechos constitucionales™. M4s atin, porque ello encuentra
una confirmacién de rango legal, en el articulo 52 inc. 1° LBGMA, el que dispone que
se presume legalmente la responsabilidad por el dafio ambiental si existe infraccion a las
normas de calidad ambiental (CIV. 4.1), y obviamente, sélo puede infringir una norma
quien se encuentra obligado a su cumplimiento.

Sin embargo, conviene detenerse en este punto para confirmar o desmentir dicha
afirmacién, dados los efectos pricticos que ello pueda tener, sobre todo en el 4mbito de la
responsabilidad por el dafio ambiental. Una norma de calidad ambiencal opera fijando un
nivel de contaminacién para un medio ambiente determinado, por lo general, por la via
de establecer un valor para un contaminante en un elemento del medio (agua, aire, suelo).
¢De qué manera vincula dicha norma a un ciudadano en particular? ¢Cémo vulnera una
industria una norma de calidad? En primer término, la medicién de la contaminacion se
realiza en el medio ambiente (el medio en particular), y no en la chimenea o ducto de la
fibrica, para tal fin se establecieron las normas de emisién. En segundo lugar, para llegar
al nivel de contaminacién en un medio ambiente no ha contribuido una sola persona,
sino todos aquellos que realizan una actividad. Piénsese simplemente en el caso del MP10

M 8e trata del DS N° 93/95 (D.O. 26.10.95) del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, en que se
aprueba ¢l Reglamento para la Dicracién de las Normas de Calidad Ambiental y de Emisién. Se hacen pre-
sente las dudas que plantea un procedimiento administrativo fijado por DS. Si bien el articulo 63 N° 18 CPR
establece que son materia de ley las que fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la Adminis-
tracién Piblica, cabe la duda el artfculo 32 inc. 3° LBGMA alcanza para completar dicho requisiro.

" Julio Lavin, Legislacién Restrictiva de Derechos..., op. cit. p. 196 sefiala que: Una norma de calidad cons-
tituye una restriccion a derechos fundamentales, como el derecho a desarrollar cualguier actividad econdmica, en
cuanto deberd hacerse en base a los elementos necesarios para que con su actividad econdmica no sobrepase la norma.
Por su pane, Pedro Fernindez Bisterlich, Manual de Derecho ambiental chileno, op. cit., no se pronuncia
sobre este aspecto.
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en la ciudad de Santiago. El nivel de concentracién de dicho contaminante no depende
de una sola persona, gremio o sector empresarial. A €l contribuyen todos y cada uno
de los habitantes de la ciudad, incluso cuando realizan actividades aparentemente tan
inocuas como barrer las hojas caidas de los 4rboles en otofio™.

Frente a una pluralidad de causas de la contaminacién que se mide, es perfectamente
factible preguntarse cémo podrfa un ciudadano vulnerar una norma de calidad
ambiental. Salvo un caso de laboratorio, en que hay sélo un causante de la contaminacién,
podria determinarse que hay incumplimiento de la norma de calidad ambiental™®.
;Incumplimiento? En realidad las normas de calidad ambicntal no se incumplen, sino
que por el contrario se cumplen, como se verd, en un porcentaje que ird del 80% al 100%,
para una zona latente, o sobrepasada toralmente (mis del 100%) para una zona saturada
(CIIL 6). Cosa distinta serd que el cumplimiento de la norma de calidad determine unos
efectos, como lo son las ya mencionadas declaraciones de zonas saturadas o latentes y los
consecuentes planes de prevencién y descontaminacién, los que si obligan a las ciudadanas
y ciudadanos de la Republica (CIIL. 9).

Como resultado se tiene entonces que las normas de calidad ambiental no obligan a los
ciudadanos, sino, por el contrario imponen a la Administracién del Estado la obligacién
de llevar a cabo las mediciones de contaminacién, para determinar el cumplimiento o no
de la norma. En tal sentido, los DS que fijan esta clase de normas tendrdn un efecto ad
intra de la Administracién, ella serd la Gnica destinataria®. De all{ el mandato legal que
impone a las administraciones con competencias ambientales el desarrollo de programas
de medicién y control de la calidad ambiental de aire, agua y suelo (articulo 33 LBGMA).

% Albin Eser, Derecho Ecoldgico, Revista de Derecho Piblico (Espafia), N°s 100-101, julio-diciembre de
1985, p. 619, sefiala: “no son los vdndale destruyen el ambiente, sino -como punta del iceberg- el ‘ciuda-
dano normal’, preocupado por otras metas, las mds de las veces de consumo o de lucro, que, en manera alguna, es
consciente del efecto nociva para el ambiente de su negocio o consumo”.

6 En ese caso hipotético de un solo contaminante y un solo contaminador, a norma de calidad ambiental
harfa superflua a la norma de cmisién.

237 E] resultado expuesto tiene ademds apoyo en el Derecho comparado. Tal es el caso de la ley federal alemana
sobre proteccién contra immisiones (Bundesimmissionsschutzgeserz) en el § 48. Cft. Hans Jarass, Bundesim-
missionsschutzgeserz, Kommentar, 3° Ed. 1995, p. 589 y ss. Donde se plantea como doctrina general la falra
de efecto externo de esta clase de normas contenidas en las Verwaltungsvorschriften, traducidos literalmente
como disposiciones administraivas, aunque conocidos como Reglamentos Administrativos. Cfr. Eduardo
Garcia de Enterria y Tomds-Ramdn Ferndndez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1, Ed.

Civitas 72 edicién Madrid 1995, pp. 195- 197 Sélo respecto dc las notmas de emisién podrfa sostenerse en
casos calificados un efecto externo (A kung). Ello ha p do alg) probl de adecuacién de
las normas de inmisi6n y emisién alemanes al Derecho comum(ario europero. Cfr. Chrstian Binker, Dic ver-
fassungs- und europarechtliche Zulissigkeit von Umweltestdndars in Verwaltungsvorschriften, en Deutsches
Verwaltungsblatt, 1992, pp. 804 y ss. Reinbard Hendler, Umweltrechtliche Grenzwerte in der Gerichts- und
Verwaltungspraxis, en Die Offentliche Verwaltung, 1998, pp. 481 y ss., en especial pp. 488-490.
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El tnico sujeto capaz de incumplir una norma es su destinatario™, en el caso de las
normas de calidad ambiental, tal es la Administracién del Estado®,

2.5 Procedimiento de formacién

Dado que el anilisis en esta parte se reduce sélo a los aspectos sustantivos de las
normas de calidad ambiental, es que en esta parte se hace una referencia a las normas
procedimentales establecidas para su dictacién?®, El articulo 32 inc. 3° LBGMA dispone
que un reglamento establecerd el procedimiento para la dictacién de las normas de
calidad ambiental. Segrin dicho precepto, el reglamento deberi considerar a lo menos las
siguientes etapas:

*  Anilisis técnico y econémico;

Desarrollo de estudios cientificos;

+ Consultas a organismos competentes, piiblicos y privados;
* Anilisis de las observaciones formuladas;

¢+ Una adecuada publicidad;

+  Fijard los plazos y formalidades para dar cumplimiento a lo dispuesto  en el
artfculo 32 LBGMA; y

»  Fijard los criterios para revisar las normas vigentes.

Como se sefialé, el DS N° 93/95 (D.O. 26.10.95) del Ministerio Secretarfa General
de la Presidencia, aprobé6 el Reglamento para la Dictacién de las Normas de Calidad
Ambiental y de Emisién.

8 Inc li que comienza desde el momento en que ha transcurrido un plazo ms que razonable para

la dicracién de la norma y ka autoridad ha iniciado el estudio para la elaboracién de la misma.

7 S6lo en el medio ambiente atmosférico se cuentan més de 300 elementos o combinaciones de ellos que
tienen influencia en la salud y vida de las personas. Evid serfa i ble contar con normas de
calidad ambiental para cada una de ellas, sélo aquellos mds importantes deberfan ser objero de regulacién
(MP10, Ozono, Plomo, Nox, etc.), los demis quedarfan dentro del riesgo que supone vivir en sociedad. Sin
embargo, cllo no absta a que el Estado realice mediciones de todos ellos, ya que cl mandaro del articulo 33
LBGMA es genérico y no opera exclusivamente sobre la base de la medicién de los contaminantes regulados
en las normas de calidad ambiental.

"0 Este tema se puede ver en Eduardo Astorga, Derecho Ambiental Chileno, parte general, op. cit. pp. 235 a
246.
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2.6 Estudio de caso: norma primaria de calidad para MP10

El DS N° 59/98 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, modificado por el
D.S. Ne D.S. 45 de 2001, del mismo Ministerio (D.O. 11.09.2001), establece la norma
de calidad primaria (sic) para material particulado respirable MP10, en especial de los
valores que definen situaciones de emergencia?*'. El MP10, también PM10 (sigla inglesa
para particulate matter) se conforma de particulas sélidas o liquidas que permanecen
suspendidas en el medio ambiente atmosférico cuyo dimetro es inferior a 10 micrones™?.
Estas pueden consistir en polvo, cenizas, cemento, polen, metales, etc. La importancia
de esta clase de contaminante radica en que, por el pequefio tamafio de las particulas
que lo componen, éstas ingresan directamente a los alvéolos pulmonares y desde allf al
torrente sanguineo. Entre los efectos que producen se cuentan: aumento en la frecuencia
de cdncer pulmonar, muertes prematuras, sintomas respiratorios severos, irritacién de
ojos y nariz, agravamiento en casos de asma, agravamiento en caso de enfermedades
cardiovasculares, su acumulacién en los pulmones origina enfermedades como silicosis
y asbestosis, etc*. Las principales fuentes que aportan a este tipo de contaminante
provienen de la combustién de bencina con plomo, diesel y carbén, el flujo vehicular por
calles pavimentadas y de tierra, procesos industriales, incendios, procesos de erosién y
erupciones volcdnicas. Sin perjuicio de las actividades que con sus emisiones contribuyen
en los niveles de esta clase de contaminante, incide fundamentalmente en los niveles
de concentracién, por una parte, la situacién geografica del 4rea en que se realicen las
mediciones y las condiciones de ventilacién de la misma, y por otra, los fenémenos de
inversién térmica presentes en los meses de invierno?*4.

La norma primaria de calidad ambiental contenida en el DS N° 59/98 establece como
nivel de contaminacién el siguiente: articulo 2 inc. 1° La norma primaria de calidad
del aire para el contaminante Material Particulado Respirable MPIO, es ciento cincuenta
microgramos por metro ciibico normal (150 ug/m3N) como concentracidn de 24 horas. Esta

' Nétese que ¢l DS fija una norma de calidad primaria, y no una norma primaria de calidad ambiental, como
las denomina la LBGMA.

2 Artfeulo 1 DS N° 59/98, lo define como: Material particulado respirable MP10: material particulado con
didmetro acrodindmico menor o igual que 10 micrones.

*3Sobre el tema, Material particulado respirable (MP10) ¢l igo que respiramos, en hip://www.conama,
cl/rm/568/amicle-1162.heml#h2_1

4 En consecuencia, es muy probable que ciudades con malas condiciones de ventilacién, por estar ubicadas
en valles o cuencas cerradas, asi como afectadas por la inversién térmica, exhiban altos niveles de concen-
tracién de MP10 (por ejemplo, Denver, Ciudad de México, Santiago de Chile), a pesar de que en términos
absolutos haya menos emisiones por MP10 que en otras que no tienen dichas caracteristicas. No séla la
contaminacién, sino también las condiciones geogrificas y climdticas jugardn un papel determinante en la
concentracién de los contaminantes.
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disposicion constituye el centro de la normativa sobre MP10, ella fija el valor o nivel de
contaminacién tolerable para el material particulado respirable. A partir de la superacién
de dicho nivel se determinarén las situaciones de emergencia®®, como asimismo, el
cumplimiento de la misma supondrd, segin los casos, la declaracién de una parte del
territorio como zona latente o saturada.

El nivel de concentracién de contaminante de 150 pg/m3 para MP10 responde a lo
que se ha denominado en este trabajo como una norma de compromiso (CIII. 5), en
cuanto en ella debi6 atenderse a factores ambientales, sociales y econémicos. En efecto,
si se compara la norma chilena con sus similares del Derecho ambiental comparado,
podrd apreciarse que ella es bastante mds permisiva (Ver Tabla N° 3). Las preguntas que
surgen son miltiples y dramdricas, ellas van desde la idoneidad cientifica y técnica del
nivel establecido, hasta la constitucionalidad del mismo, atendido el alcance del derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Por ahora conviene detenerse en
sélo tres aspectos. En primer término se debe tener en cuenta que se trata de una norma
primaria de calidad ambiental que, como tal, tiene alcance nacional. Ella constituye
el mejor ejemplo de la falta de légica que tiene aplicar una dnica norma a realidades
ambientales absolutamente dispares. Por ejemplo, en las ciudades de Valparaiso y Vifa
del Mar no se presentan los fenémenos de inversién térmica ni de falta de ventilacién
que sf afectan a la capital (y que eventualmente podrian justificar este nivel tan laxo).
Por lo mismo, es diffcil que se alcance el nivel de contaminacién por MP10 fijado como
umbral y de igual forma, es poco probable que el Estado implemente planes para mejorar
el medio ambiente atmosférico de dichas ciudades, al no estar declaradas como zonas
latentes o saturadas. Sin embargo, cllo no quiere decir que en esas ciudades el medio
ambiente atmosférico sea bueno o de calidad?.

En segundo término, habria que preguntarse si la norma de calidad ambiental chilena
pudiere haber asumido el estdndar internacional en materia de MP10. Lo cierto es que
tanto el legislador, al establecer ¢l cardcter nacional de las normas primarias, como el
ejecutivo al dictar el DS N° 59/98 al fijar ¢l esténdar para MP10, legislaron o regularon
con la vista puesta en la capital de la Repiiblica. Evidentemente, aplicar un nivel de 50
pg/m3 como media de 24 horas en Santiago, supondria que la ciudad sencillamente
se detuviese, no sélo que se detuviera la produccién industrial, sino que todo tipo de
vehiculo tuviere restricciones totales o parciales de circulacién. Atin asi es probable que
el estdndar internacional no se alcanzase. Peor aiin resulta el panorama respecto de los
promedios anuales, la norma de calidad chilena no establece un estdndar para dicho

#* Como se verd un poco mis adelante, la activacién de las medidas de emergencia ambicntal ocurre a partir
de la superacién del nivel de 195 pg/m3.

¢ El mismo ejemplo es vilido para muchas de las ciudades medianas y grandes del pats.

156




Jorge Bermtidez Soto

promedio, sin embargo, en la practica alcanza los 99 pg/m3*”. En el Derecho comparado
ambiental, las normas anuales, son todavia mis estrictas (50 pg/m3 la Unién Europea,
y 30 pg/m3 la Confederacién Suiza). Es probable que aquf se haya impuesto una razén
prictica, ya que resultaba casi imposible optar por un nivel m4s bajo. En cualquier caso
ello no justificaba que todo el pais corriese la misma suerte.

Finalmente, se debe tener en cuenta que las normas primarias de calidad ambiental son
las que determinan las situaciones de emergencia ambiental. En el caso del DS N° 59/98,
éste establece una escala de situaciones de emergencia ambiental. El articulo 3° dispone:

“Deffnanse como niveles que originan situaciones de emergencia ambiental para
material particulado respirable MP10, los indicadores de acuerdo a los cuales el valor
calculado para la calidad del aire, en concentracién de 24 horas, se encuentre en el
respectivo rango sefialado en la tabla siguiente.

Nivel Material Particulado Respirable MP10 (pg/m3N) en 24 horas
Nivel 12195 - 239

Nivel 2° 240 - 329

Nivel 3° 330 o superior

Las concentraciones serin obtenidas a partir de una metodologfa de pronéstico de
calidad del aire, o bien, en caso que no se cuente con esta metodologfa, de la constartacién
de las concentraciones de Material Particulado Respirable MP10, a partir de las mediciones

emanadas desde alguna de las estaciones de monitoreo de calidad del aire clasificadas
como EMRP”.

7 Rodrigo Pizarro y Paola Vasconi, Estudios Fundacién Terram, Andlisis de Polfticas Priblicas N° 3, Septiem-
bre 2001, p. 7 sehalan expresamente: “Si bien Chile no cuenta con una norma anual para PM 10 -dada la
estacionalidad del fendmeno no se justificaria- atin asi, una forma de dimensionar la calidad del aire de Santiago
es estimando el promedio anual de la concentracidn de material particulado (MP10). En base a la informacion
que entregan las estaciones de monitoreo en el periods 1997 a 2000 se abtiene que las concentraciones de PM10 en
dichos afios alcanzaron un promedio 99 pgim3".
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Dicha disposicién puede esquematizarse en la siguiente tabla:

Tabla N° 2:
MP10 pg/m3 en 24 h Valoracién Episodio/Nivel
0-150 Bueno —_
150-195 Regular e
195-239 Malo Alerta /1
240-284 Critico Preemergencia /2
285-329 Peligroso Preemergencia /2
330 Excede Emergencia /3

Como se desprende del recuadro, si bien la norma de calidad ha fijado un nivel para
MP10 de 150 pg/m3 en 24 horas, las medidas previstas para operar durante la ocurrencia
de episodios de contaminacién sélo comienzan a hacerlo a partir de un nivel de 195
pg/m3. Este aspecto del DS N° 59/98 presenta algunos problemas. El artfculo 32 inc.
1° LBGMA sefiala que las normas primarias de calidad ambiental tendrén aplicacién
en todo el territorio y ademés definirdn los niveles que originan situaciones de emergencia.
A partir del cirado artfculo 3 del DS N° 59/98 dichos niveles comienzan a partir de
los 195 pg/m3**. Sin embargo, el artfculo 1 del mismo DS habfa fijado como valor
150 pg/m3 como promedio en 24 horas. El resultado de esta diversidad de cifras se
resume en lo siguiente: el nivel de 150 pg/m3, permitir4 que la zona sea declarada como
latente o saturada, segiin corresponda, pero no serd apto para que se active una situacién
de emergencia ambiental. Ello Hlevard a que en los hechos (y en el Derecho) el nivel
de contaminacién por MP10 que opere efectivamente, dado que fija las situaciones de
emergencia ambiental, sea cuatro veces mds permisivo que la norma similar de Derecho
comparado. Una lectura sistemdtica de los artfculos 2 n) y 32 inc. 1° LBGMA, conducen
a interpretar que sea cual fuese el nivel de contaminacién fijado en la norma de calidad,
ese nivel serd el que hace operativo tanto las declaraciones de zona latente o saturada (y
los respectivos planes de descontaminacién) y las situaciones de emergencia ambiental,
cosa que no entendi6 asf el DS N° 59/98.

#8 i las situaciones de gencia ambiental comi a operar a partir del nivel 195 pg/m3 con la deno-

minada alersa, lama la atencién que las autoridades competentes se hayan puesto como meta terminar con
dichas situaciones en la capital, toda vez que tal finalidad ni tan siquiera se condice con el propio nivel fijado
en el DS N° 59/98 como norma primaria de 150 pg/m3, y sigue estando muy lejos de los valores internacio-
nalmente aceptados. s

*
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El MPIO en el Derecho comparado

Tal como se sefialé, la norma para MP10 analizada contiene un estdndar para la media
de 24 horas, pero no considera un valor anual, el cual por lo general es establecido como
limite que puede ser sobrepasado un determinado niimero de veces. Algunos ejemplos
ilustrativos que permiten comparar la norma chilena, se contienen en la siguiente tabla:

Tabla Ne 3%

Pafs/Estado Niveles miximos permitidos | Media 24 his./ Media anual
150 pg/m3 24 hrs.
EE.UU. 50 pg/m3 Media anual
50 pg/m3 24 hrs,
California 30 pg/m3 Media anual, desde 1983
70 pg/m3 24 hrs.
Noruega 40 pg/m3 . Media semestral, desde 1992
50 pg/m3 24 hrs.
Suiza 20 pg/m3 Media anual
50 pg/m3 24 hrs.
Unién Europea . 40 pg/m3 Media anual

La tabla corresponde a un espectro bastante representative de fa situacién de los valores
para MPI0 en pafses desarrollados. En el caso de EE.UU. debe complementarse la
informacién en dos sentidos, en primer término se trata del valor a nivel federal, el cual
puede ser reemplazado por valores més estrictos en el mbito estatal, como lo demuestra cl
casa del Estado de California. Ademds, debe considerarse que en 1997 fueron incluidos,
adicionalmente al MP10, valores para MP2,5, norma que aiin no existe en el Derecho
ambiental chileno y que impone unas condiciones muy estrictas. Para dicho material
particulado se fijé un nivel de 15 pg/m3 como media anual y de 65 pg/m3 como media
de 24 horas.

En el caso de los valores establecidos en la Unién Europea, estos se fijaron por la Directiva
N° 1999/30/CE, de 22 de abril de 1999. Para el afio 2010, fa misma Directiva ha previsto
un reemplaza de los valores sefialados, por 20 pg/m3 de media anual y 50 pg/m3 como
media diaria, que podré ser superada sélo 7 veces en el afio (actualmente, la media anual
puede ser superada 35 veces en el afio). Dichos nuevos niveles se han establecido como

9 Fyente: Ministerio del Ambi de la Confederacién Suiza, www.buwal.ch.
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valores indicativos (Indicative value), los que serdn nuevamente comprobados, a la luz de
la experiencia que arroje la aplicacién de los valores vigentes, y de lo que el conocimiento
cientifico indique respecto de los efectos del MP10 en la salud de las petsonas y el medio
ambiente.

El resultado de esta comparacién es bastante evidente. La norma chilena para MP10
es como minimo tres veces mds laxa que sus similares europeas, siendo sélo comparable
el caso de la norma federal de EE.UU,, la que sirve de débil justificacién dado que los
Estados introducen normas mds exigentes y dada la norma para MP 2,5. Entonces cabe
preguntarse si semejante estdndar garantizard el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, o si con dicho nivel cumplié el Estado su deber de proteccién
ambiental.

3. Normas de Emisién

Estas se encuentran definidas en el articulo 2 letra o), como “/as que establecen la
cantidad mdxima permitida para un contaminante medida en el efluente de la fuente
emisora”. Una de las desventajas que presenta el cardlogo del articulo 2 LBGMA es la
falta de definicién de lo que debe entenderse por fuente emisora, el que debe ser fijado
caso a caso, segiin la norma de emisién de que se trate.

Las normas de emisién establecen los niveles de contaminacién admisible en relacién
con cada fuente contaminante®. Ellas apuntan al control durante la ejecucién de las
actividades contaminantes y hacen posible el monitoreo continuo en la empresa o en
la fuente de emisién del contaminante. Desde esta perspectiva las normas de emisién
constituyen uno de los inscrumentos mds eficaces para la proteccién del medio ambiente.
Ello en el entendido que la norma de emisién puede ser fiscalizada directamente por la
autoridad, siempre que cuente con los medios y la voluntad de hacerlo, determindndose
en cada caso si la emisién contaminante estd dentro o fuera del estdndar fijado por la
norma. En la prictica las normas de emisién corresponden a un tipico instrumento de
comando y control, el que sélo alcanza la finalidad de proteccién ambiental en la medida
que el pardmetro de contaminacién contenido en la norma sea realmente protector del
medio ambiente y ademds siempre que la Administracién del Estado disponga de los
recursos necesarios para verificar su cumplimiento.

En el Derecho chileno las normas de emisién se encuentran definidas en el articulo

0 Jorge Agudo Gonzilez, El control de la contaminacién: técnicas juridicas de proteccién medioambiental,
Ed. Montecorvo, Madrid 2004, p. 161.€
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2 letra o) LBGMA, como “las que establecen la cantidad maxima permitida para un
contaminante medida en el effuente de la fuente emisora”. Una de las desventajas que presenta
el catdlogo del articulo 2 LBGMA e la falta de definicién de lo que debe entenderse por
fuente emisora, el que debe ser fijado caso a caso, segtin la norma de emisién de que se
trate®. Atendida esta omisién en la definicién de fuente emisora, es que en la prictica
las normas de emisién pueden ser apreciadas desde la perspectiva de la fuente misma
de la contaminacién, esto es, desde su origen; a la forma en que se realiza el vertido o
emisién del contaminante que regulan o al medio ambiental en el que se vierten o emiten
los contaminantes. :

Una norma de emisién basada en el tipo de fuente emisora es aquella que fija estdndares
de contaminacién segin el tipo instalacién o artefacto del cual emana el contaminante.
En tal sentido pueden distinguirse tres clases de fuentes emisoras:

+ Fuentes de cardcter fijo: que corresponden a aquellas fuentes emisoras de
contaminantes consistentes en instalaciones fijas o no movibles, tales como
fibricas, centrales térmicas, talleres, incineradoras, etc. Para categorizar esta clase
de fuentes no es importante el tipo de contaminante que emite (el cual podrfa
incorporarse al aire, suelo o agua), sino su lugar de origen.

- Fuentes de cardcter mévil: por oposicién a las anteriores corresponden a aquellas
provenientes de vehiculos sean estos de transporte piiblico o privado, terrestre, areo
o acudrico. Al igual que en el caso anterior, lo relevante en este caso, es el origen de
la fuente y no el medio ambiental en el que se deposita la contaminacién.

«  Estindares para productos: se trata de aquellas normas que fijan niveles permisibles
de contaminante para el proceso de fabricacién o para la utilizacién de un
determinado producto, de manera que este no afecte al medio ambiente o0 a la
salud de las personas.

Por su parte, la norma de emisién puede basarse en la forma en que se realiza el vertido
o emisién del contaminante que regula. En tal sentido podria tratarse de normas que fijen
estdndares para emisiones de cardcter gaseose, luminico, liquido, etc. Evidentemente, en
cada uno de estos casos, la norma sefialard un estdndar para un contaminante especifico,
por ejemplo, CO2, NOx, etc.

1 Por ejemplo el DS 90/2000 del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia (D.O. 07.03.2001), que
establece la Norma de Emisién para la regulacién de contaminantes asociados a las descargas de residuos
liquidos a aguas marinas y continentales superficiales, el que en su articulo 3.7 define fuente emisora comio:
vl establecimiento que descarga residuos lguidos a uno o mds cuerpos de agua receptores, como resultado de su
proceso, actividad o servicio, con una carga contaminante media diaria o de valor caracteristico superior en uno o

mds pardmetros indicados en la siguiente tabla”.
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Finalmente, la norma de emisién podria atender al medio ambiental sobre el cual se
realice el vertido, en tal caso podrd tratarse de una norma que regule el estdndar para un
contaminante sobre cuerpos de agua, sobre el suelo o en el medio atmosférico. Por ejemplo el
DS 609/1998 del Ministerio de Obras Publicas, que contiene la Norma de Emisién para la
Regulacién de Contaminantes asociados a las Descargas de Residuos Industriales Liquidos
a Sistemas de Alcantarillado; o el DS Ne 90/2000 del Ministerio Secretarfa General de
la Presidencia, que aprucba la Norma de Emisién para la regulacién de contaminantes
asociados a las descargas de residuos lfquidos a aguas marinas y continentales superficiales;
o el DS N° 686/98 del Ministerio de Economfa Fomento y Reconstruccién que establece
la Norma de emisién para la regulacién de la contaminacién luminica.

Diférencia entre normas de emision y de calidad ambiental

Las diferencias entre ambos instrumentos normativos de gestién ambiental, pueden
agruparse en los siguientes:

s Forma de medicién. Las normas de emisién miden la contaminacién en la fuente
de que se trate, las de calidad en el entorno en cuestién,

*  Diversidad de niveles. Los niveles de contaminacién fijados por las normas de
emisién son distintos a los sefialados en normas de calidad ambiental. Las normas
de emisién son mucho menos exigentes que las normas de calidad ambiental,
atendida la forma en que se miden, y la dispersién de los contaminantes en el
medio ambiente. De hecho serfa humanamente muy dificil vivir en un medio
ambiente con niveles de contaminacién coma los que fija una norma de emision.

»  Vigencia espacial. Las normas de emisién pueden tener una vigencia territorial del
todo o parte de la Repblica (articulo 40 inc. 1° LBGMA). En cambsio las normas
primarias se refieren a la totalidad de éste (CIIL. 2.3.3).

*  Destinatarios. Los destinatarios de las normas de emisién son los titulares de las
actividades consideradas como efluentes o emitentes de contaminantes. El Estado
serd responsable de la fiscalizacién de las fuentes emisoras.

«  Efectos del incumplimiento. El incumplimiento de las normas de emisién hace
presumir la responsabilidad por el dafio ambiental. A pesar de que el articulo 52
LBGMA también incluye a las normas de calidad ambiental, estas no son aptas

para dicho fin (CIIL. 2.4 y CIV. 4.1).

*  Finalidades. Las normas de emisién en su definicién legal no apuntan a ninguna
finalidad en especifico, a diferencia de las de calidad ambiental (salud de la
poblacién, vida, presesvacién, conservacién del medio ambiente). No obstante, a
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través de su cumplimiento también se hace posible la vigencia del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién.

+  Forma. Respecto de la forma de las normas de emisién, estas nacen a la vida
juridica en forma de DS con la firma del Ministro de la materia de que se trate, a
falta de uno especffico se dicrardn con la firma del ministro Secretario General de
la Presidencia.

4. Ausencia de Normas de Calidad Ambiental y de Emisién

Tanto las normas primarias como las secundarias serdn dictadas a través de un DS de
acuerdo con un procedimiento fijado en el articulo 32 inc. 3° LBGMA. Lo que interesa
destacar aquf es que respecto de actividades que deben someterse a un estudio de impacto
ambiental y que supongan un riesgo para la salud de la poblacién, debido a la canridad
y calidad de efluentes, emisiones o residuos, o aquellas actividades que presenten efectos
adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables,
incluidos el suelo, agua y aire, dichos riesgos serdn medidos en relacién con las normas.
de calidad ambiental o de emisién vigentes. No obstante, el articulo 11 LBGMA en
la parte final sefiala que a falta de tales normas -de calidad ambiental o de emisién-
, se utilizard como referencia las vigentes en los Estados que seale el reglamento. Es
decir, una determinada actividad que se somete a un estudio de impacto ambiental por
encontrarse en una de las situaciones de las letras a) o b) del articulo 11 inc. 1° LBGMA,
deber4 estar dentro de los pardmetros fijados por las normas de calidad ambiental y.
emisién. A falta de tales normas se debe realizar la comparacién con las normas de otros
Estados a que se remita el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
contenido en el DS Ne 30 de 27 de marzo de 1997, modificado por el DS N° 95 de
2001, ambos del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia. El articulo 7 de dicho
Reglamento dispone que “Las normas de calidad ambiental y de emisién que se utilizardn
como referencia para los efectos de evaluar si se genera o presenta el riesgo indicado en la letra.
a) y los efectos adversos serialados en la letra b), ambas del articulo 11 de la ley, serdn aquellas
vigentes en los siguientes Estados: Repiiblica Federal de Alemania, Repiblica Argentina,
Australia, Repiblica Federativa del Brasil, Confederacién de Canadd, Reino de Esparia,.
Estados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de Norteamérica, Nueva Zelanda, Reino de los
Paises Bajos, Repiiblica de Italia, Japon, Reino de Suecia y Confederacién Suiza. Para la
utilizacidn de las norias de referencia, se priorizard aquel Estado que posea similitud, en sus
c ntes ambientales, con la situacién nacional y/o local.

r

Esta remisién a un ordenamiento extranjero puede ser considerada positiva ya que
permite suplir las lagunas que en materia de normas técnicas ambientales presenta la
legislacién chilena. Sin embargo, existen algunos aspectos dudosos respecto de la
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férmula utilizada. Asf, por ejemplo si una normativa, en razén de que posea similitud,
en sus componentes ambientales, con la situacion nacional y/o local, es elegida, no se aclara
cémo se llega a la exclusién, ni a su verdadera idoneidad para ser aplicada a la realidad
nacional. Y ello porque, como es natural, las normas remitidas habrén sido dictadas para
una realidad que difiere mucho de la chilena. Sin duda el legislador olvidé el principio
11 de la Declaracién de Rfo de Janciro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992,
el cual dispone: “Los Estados deberdn promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente.
Las normas ambientales y los objetivos y prioridades en materia de ordenacion del medio
ambiente, deberdn considerar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las
normas aplicadas por algunos paises pueden resulsar inadecuadas y representar un costo social
y econdmico injustificado para otros paises, en particular los paises en desarrollo™*.

Asimismo, esta férmula de remisién no deja en claro qué ocurre con aquellos casos en
que se incumple con la norma de emisién remitida, ni mucho menos en qué situacién
quedan aquellas actividades que son aceptadas con base en dicha remisién y luego el
vacfo es llenado con normas nacionales menos exigentes que las remitidas. Los problemas
de esta remisién no terminan ahi, tampoco se ha considerado que algunos de los Estados
respecto de los que se admite la remisién, por ejemplo la Confederacién Suizay la Repriblica
Federal Alemana, como resulta evidente, son Estados federales, en que la competencia
para fijar los niveles concretos de contaminacién en normas de emisién y de calidad
corresponde a los Cantones. En efecto, segiin el Derecho constitucional suizo, existe
una competencia en que concurren las legislaciones federal y cantonal (konkurrierende
Kompetenz) en la que el Bund (Confederacién) dicta la legislacién marco, quedando a
nivel canronal la concretizacién legislativa de la misma®®.

5. Normas Ambientales como Normas de Compromiso

La decisién de adoprar un nivel o estdndar de contaminacién se compone a lo menos
de dos partes. En primer término, ésta se basa en el conjunto de conocimientos, estudios,
informes, dictdimenes y recomendaciones de caricter cientifico y técnico que hacen
aconsejable la adopcién de un determinado nivel o estindar. Este primer aspecto, si bien
tiene cardcter cientifico, y por tanto, se presume su objetividad, no garantiza la uniformidad
de criterios, ni tampoco el acuerdo de la comunidad cientifica. En otras ocasiones faltarin
datos respecto del efecto que el contaminante tiene en la salud y calidad de vida de las
personas y en el medio ambiente en general, lo que hard mds dificil determinar el nivel

“2El subrayado es del autor.
Y Cfr. Beatrice Wagner Pfzifer, Umweltrecht 1, Ed. Schulthess, Zirich 1999, p- 23. A igual conclusién se llega,

por ejemple, respecto de las normas del Derecho alemin.
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exacto en que un clemento deja de representar un peligro o un riesgo para la poblacién.

La segunda parte de la decisién la constituye la decisién politica. No sélo la falta
de acuerdo o uniformidad en el criterio cientifico, sino mucho m4s decisivamente, la
necesidad de compatibilizar los diversos intereses en juego, hacen que la determinacién
de los niveles o estdndares de contaminacién en tltimo término respondan a una
decisién politica. Sin duda se trata de una decisién que cuenta con un amplio margen
de discrecionalidad, cobrando gran importancia los mecanismos de control de la
discrecionalidad de elaboracién jurisprudencial. A este respecto resultard fundamental
el principio de proporcionalidad®, atendidos los fines que impone la funcién puiblica de
proteccién ambiental, dentro del marco dado por la CPR y la LBGMA.

Que la decisién del estindar o nivel de inmisién o de emisién sea en definitiva de
cardcter polftico no es una particularidad del Derecho ambiental chileno y en la précrica
en Derecho comparado, todo estindar responde en definitiva a un compromiso entre
la proteccién ambiental y los intereses cconémicos y sociales involucrados. Las normas
técnicas ambientales deberdn asf garantizar la consideracién de todos los intereses que
estdn en juego. Ademds, dicha decisién debe contar con un cierto grado de legitimacién
democritica. Todo ello acompafiado de los necesarios mecanismos de revisién judicial
del acto administrativo en que se contiene la norma, que podri conducir a su anulacién
y, en los casos en que ella ademds haya ocasionado un dafio, a la indemnizacién de los
perjuicios (CIIL. 8).

En definitiva, los limites de esa decisién estardn dados, por una parte, por aquellos
extremos que no son permitidos por ningdn criterio cientifico responsable (jugando un
gran rol aqui el principio precautorio (CI 6.1) y por otra, los mdrgenes de riesgo tolerable
que se desprenden del ordenamiento jurfdico ambiental, en especial los del Derecho
constitucional ambiental y los bienes juridicos que éste protege?’.

4+ E] estdndar o nivel deberi ser adecuado o proporcional desde una doble perspectiva; no debe comportar
una exigencia tan alta que haga ilusorio el ejercicio de otros derechos en juego o concernidos por la protec-
cién ambiental; pero tampoce podrd ser laxo o permisivo que en definitiva descargue al Estado de su deber
de proteccién ambiental y otorgue a los sujetos privados una verdadera patente de corso en el ejercicio de sus
derechos de propiedad y a desarrollar cualquier actividad econémica.

35 Cfr, Monika Béhm, Der Normmensch, op. cit. p. V53. Reinhard Hendler, Umweltrechtliche Grenzwerte
in der Gerichts- und Verwaltungspraxis, op. cit. p. 482-483. Jorge Bermsidez, Grundlagen des chilenischen
Umweltrechts, op. cit. pp. 517-519.
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6. Declaracién de Zona Latente y Saturada

El artfculo 2 t) LBGMA define zona latente como “aquella en que la medicion de la
concentracidn de contaminantes en el aire, agua o suelo se sitiia entre ¢l 80% y el 100% del
valor de la respectiva norma de calidad ambiental”. Por su parte el articulo 2 u) LBGMA
define zona saturada como “equella en que una o mds normas de calidad ambiental se
encuentran sobrepasadas’.

Entre las caracterfsticas mds destacadas se cuentan:
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Certificacidn. Se trata de instrumentos de gestién ambiental de certificacién, en
virtud de los cuales se constata oficialmente el nivel de contaminacién en un
entorno. En ral cardcter, estas certificaciones constituirén uno de los medios a
través de los cuales el derecho de acceso a la informacién ambiental se actualiza,
toda vez que la propia declaracién da cuenta de una determinada condicién
ambiental y porque los antecedentes directos y esenciales que se han tenido a la
vista para su dictacién son de piblico acceso. .

Suponen normas de calidad. Estos instrumentos operan sobre la base de normas
de calidad ambiental previamente dicradas. En efecto, lo que se verifica por
esta declaracién es que se lleguc a un determinado nivel de contaminacién en
un entorno. Llama la atencién en este punto, que la referencia en la declaracién
de zona latente se refiera a niveles de contaminacién en el aire, agua y suclo,
en cambio en la de zona saturada se refiere expresamente a normas de calidad
ambiental en general. Ello confirma lo sefialado a propésito de la medicién de
la contaminacién en los denominados medios ambientales (agua, aire, suelo),
sin embargo, la falta de uniformidad en las citadas definiciones puede prestarse
para confusiones respecto, incluso, de los elementos que compondrian el medio
ambiente. Asimismo, debe tenerse en cuenta que la medicién de la contaminacién
no se verifica sélo en estos tres medios. En efecto, la contaminacién puede medirse
de diversas formas, por ejemplo, a través del sistema utilizado por el DS 320/2001
del Ministerio de Economfa, Fomento y Reconstruccién, por el que se aprueba el
Reglamento Ambiental para la acuicultura, en el que se utiliza como parémetro la
presencia o no de oxigeno en ¢l fondo marino, medido como oxigeno disuclto en
el agua intersticial de los primeros 3 cm. del sedimento (articulo 2 g

Monitoreo continuo. A pesar de que los conceptos no lo sefalan, la utilizacién de
estas herramientas supone la medicién por un periodo mds o menos prolongado,
de manera de fijar una linea de base respecto del contaminante en cuestién. En
este sentido el articulo 43 inc. 2° LBGMA sefiala que el fundamento de estas
declaraciones estd en las mediciones realizadas o certificadas por parte de los
organismos con competencia ambiental. El dnico requisito que legalmente se
exige es que las mediciones verifiquen los niveles de contaminacién que hacen
v
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procedente la declaracién respectiva. Estas mediciones deberdn basarse en una
metodologfa cientificamente probada, la que, por regla general se establece en la
norma de calidad ambiental.

o Sedeclaran a través de DS. Formalmente, también nacen a la vida juridica como DS
que llevard la firma del Ministro Secretario General de la Presidencia y del Ministro
de Salud, cuando tengan como base una norma primaria de calidad ambiental,
y por el Ministro sectorial que corresponda, segiin la naturaleza de la norma
secundaria de calidad ambiental, cuando se base en estas tltimas. Originalmente,
podfa discutirse si tales DS tenfan el cardcter de acto administrativo, toda vez
que en ellos no se contiene manifestacién de voluntad alguna por parte de la
Administracién del Estado. Por el contrario, como se sefialé, esta clase de DS sélo
constata o certifica que un medio ambiente determinado ha alcanzado entre un
80% a un 100% de la norma de calidad ambiental (zona latente) o la ha superado
(zona saturada). Con la entrada en vigor de la LBPA existe una definicién legal
de acto administrativo. El articulo 3 dispone: “Concepto de acto administrativo.
Las decisiones escritas que adopte la Administracién se expresardn por medio de actos
administrativos. Para efectos de esta ley se entenderd por acto administrativo las
decisiones formales que emitan los drganos de la Administracion del Estado en las
cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
piblica”. Hasta aquif la definicién responde a la doctrina cl4sica administrativa?®.
Sin embargo, existen posiciones criticas respecto de dicho concepto, precisamente
porque no cubre los casos de actos de certificacién o de mera constartacién de
un hecho, como en el caso de los DS que declaran zonas latentes o saturadas,
pero que no manifiestan voluntad alguna de la Administracién del Estado.
Quizés es por ello que mds adelante el mismo articulo 3 de la ley 19.880, en su
inciso 6° dispone que: “Constituyen, también, actos admini d
o declaraciones de juicio, ¢ id o conocimil que realicen los drganos de la
Administracion en el ejercicio de sus competencias”. En consecuencia, con la entrada
en vigor de la ley N° 19.880, es posible afirmar el cardcter de acto administrativo

ativos los dic

612 aplicacién de unas determinadas metodologfas de medicién de los niveles de contaminacién constituye
uno de los puntos mds debatidos, después de la fijacién del estindar mismo. Sirva de cjemplo al respecto, la
impugnacién por parte de doce senadores y posterior decl. ia de inconstitucionalidad del DS N° 1/2003
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, por el que sc exigfa la realizacién de un Estudio de Impacto sobre
¢l Sistema de Transporte Urbano a los proyectos residenciales y no residenciales con destino dnico, y a aque-
llos con destino mixtos cuando superasen ciertos umbrales. En dicho, DS, precisamente, lo que se hacfa era
modificar la metodologfa de medicién del impacto, lo que se estimé que excedfa los limites de la potestad

. reglamentaria ocasionando la consecuente declaratoria de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Cons-
titucional (sentencia de 09.04.2003, Rol N° 370).

57

La manifestacién mds conocida en el medio juridico chileno respecto del concepto de acto administrativo
es la contenida en la obra de los catedriticos espanoles Eduardo Garcia de Enterria'y Tomds-Ramdn Ferndndez
Rodriguez, en Curso de Administrativo, Tomo I, op. cit., pp. 519-526.
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de los DS declaratorios de zonas latentes o saturadas, precisamente, por constituir
declaraciones de constancia o conocimiento de haberse alcanzado un determinado
nivel de contaminacién, 80% o m4s de 100% de la norma, seguin los casos, en un
entorno determinado.

o Se dictan previo procedimiento administrativo. El procedimiento para su dictacién
se lleva adelante por las COREMAS, o por la CONAMA en aquellos casos que
se implique a mds de una regién, ello sobre la base de las mediciones que los
organismos sectoriales lleven a cabo (art. 43 inciso 2° LBGMA.

+  Ambito territorial. Su alcance es territorialmente limitado, es decir, en cllas debe
sefialarse la zona geogréfica que abarcan. En consecuencia, es posible concluir que,
al menos en la légica inicial del legislador, la vigencia territorial de los instrumentos
de gestién ambiental de cardcter normativo no era de alcance nacional, sino acotada
al medio ambiente, o porcién de éste, en que se aplican. Sin embargo, ello no se
tradujo en unas normas primarias de calidad ambiental que sean territorialmente
acotadas (ClI1.2.3.3).

*  Condicionan el uso de otros instrumentos. Tanto las declaraciones de zona saturada
como latente constituyen el primer paso para la utilizacién de otras herramientas
de gestién ambiental, y en especial de los planes de prevencién y descontaminacién.
Sin embargo, precisamente por esta razén es que la autoridad es reticente a su
utilizacién, ya que si bien tiene la potestad discrecional de declarar una zona
latente o saturada, segiin corresponda, no ocurrird lo mismo con la elaboracién y
puesta en préctica de los respectivos planes.

7. Planes de Prevencién y de Descontaminacién

A diferencia de los instrumentos anteriores, el articulo 2 LBGMA no contiene definicién
alguna que se refiera a los planes de prevencién o descontaminacién. No obstante, el DS
Ne 94/95 del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia que fija el procedimiento
y etapas para establecer planes de prevencién y descontaminacién, los define en su
articulo 2 sefialando que el plan de descontaminacién es un instrumento de gestién
ambiental que tiene por finalidad recuperar los niveles sefialados en las normas primarias
y/o secundarias de calidad ambiental de una zona saturada. El plan de prevencién, por su
parte, es un instrumento de gestién ambiental que tiene por finalidad evitar la superacién
de una o més normas de calidad ambiental primaria o secundaria, en una zona latente.

Ellos constituyen la consecuencia juridica directa de la declaracién de la zona saturada
o latente. Si a través de la declaratoria de una zona latente o saturada la Administracién
certifica unos determinados niveles de contaminacién, a través de los planes de prevencién
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y descontaminacién lo que ella hace es sefialar las medidas tendientes a retornar a los
niveles aceptables de contaminacién fijados por la norma de calidad ambiental primaria
o secundaria. Esta consecuencia jurfdica no se desprende de la LBGMA sino del DS Ne
94/95 del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia que fija el procedimiento y
etapas para establecer planes de prevencién y descontaminacién, el cual en su articulo 6
dispone que una vez que se ha dictado el respectivo decreto que declara una zona especifica
del territorio como saturada o latente, se iniciar4 la preparacién del plan respectivo, la que
no puede durar mds de 120 dias.

En virtud de un plan de prevencién sc establecerdn, principalmente, medidas tendientes
aevirar que aumente el nivel de contaminacién, de modo de alcanzar el total cumplimiento
de la norma de calidad ambiental. Por su parte, e} plan de descontaminacién debe incluir
acciones mds estrictas destinadas a la rebaja de los niveles de contaminacién.

Formalmente son DS que llevan la firma del Ministro Secretario General dela Presidencia
y del Ministro secrorial que corresponda (arts. 14 DS Ne 94/95 y 44 LBGMA). Son de
aplicacién territorial, que debe ser coincidente con el decreto que declara la zona saturada
o latente que se pretende descontaminar, aunque ello no se sefala expresamente en el

artfculo 44 inc. 1° LBGMA.

La elaboracién de los proyectos de planes de prevencién y descontaminacién corresponde
ala CONAMA, previo informe de la COREMA de la Regién en que el plan se aplicard.
Para su elaboracién quedan sometidos al Reglamento que fija el procedimiento y ctapas
para establecer planes de prevencién y descontaminacién, contenido en el DS Ne 94/95
del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia (articulo 44 inc. 2° LBGMA).

7.1 Elementos

De acuerdo con lo que dispone el articulo 45 LBGMA los planes de prevencién y
descontaminacién deben contener al menos los siguientes elementos:

o Relacidn existente entre los niveles de emisidn totales y los niveles de ¢ inantes a
ser regulados. Dado que la base del plan es la declaratoria de zona saturada o latente
y a su vez, de estas, la norma de calidad ambiental primaria o secundaria, es que se
trabaja sobre la base de voliimenes totales de contaminantes (emisiones totales), de
modo de contabilizarlos y disponer las medidas tendientes a su rebaja. La relacién
entre emisién y niveles de contaminantes a ser regulados supone que, partiendo de
la base de todas las emisiones, el plan regule de diversa forma o enfrente de diversa
manera los contaminantes en particular, atendidas las especiales caracteristicas que
estos pueden presentar (peligrosidad, grado de dispersién, costos de mitigacion,
erc). Asimismo, en esta relacién, se debe indicar en el plan el aporte porcentual de
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las distintas fuentes a la emisién total (art. 15 letra ¢) DS Ne 94/95).

*  Plazos para alcanzar la reduccion de emisiones. Aqui entra en juego el principio
de gradualismo, toda vez que las metas de reduccién de las emisiones suponen
unos plazos relativos, que deben atender tanto a consideraciones de tipo ambiental
(gravedad de la contaminacién), técnico (posibilidades de reducir las emisiones) y
econémicos (los costos que ello implicard). Es por ello que el plan debe contener
un cronograma para la reduccién de emisiones y de entrada en vigencia de los
diversos instrumentos de gestién ambiental que comprende para alcanzar las
metas de prevencién y descontaminacién (art. 15 letra i) DS N° 94/95).

s Indicacidn de los responsables de su cumplimiento. Si bien la base de la declaratoria es
una norma de calidad ambiental, preciso es que se determine la incidencia de las
diversas fuentes de emisién y los aportes de ellas a los niveles de contaminacién.
Ello porque el plan deberd sefalar sus destinatarios, para quienes éste resultard
obligatorio.

«  Administraciones Piblicas a cargo de la fiscalizacién. El plan supone una serie de
actividades positivas y negativas que deben llevarse a cabo en diversas etapas,
con una finalidad clara de reducir los niveles de contaminacién en un entorno
determinado. Asimismo, el plan contendr4 unos plazos relativos para alcanzarlos.
Para todo ello es necesaria la fiscalizacién del cumplimiento del mismo, la que estd
entregada a las autoridades con competencia ambiental. Para ello, el plan debe
ademds contener un programa de medicién y control del cumplimiento de las
respectivas normas de calidad ambiental y de emisién.

Evidentemente, el DS que aprueba el plan no puede otorgar competencias a una
Administracién para la fiscalizacién del mismo, ya que ello es materia de ley, por
ello tanto el art. 45 letra d) LBGMA, como el art. 15 letra f) del DS Ne 94/95
disponen que el plan identifique a la autoridad a cargo de la fiscalizacién.

o Instrumentos de gestion ambiental que se usardn. La LBGMA establece instrumentos
mis bien de cardcter normativo. Lo que debe hacer el plan es utilizar herramientas
operativas, aplicables a casos concretos y que sean efectivas en la tarea de bajar el
nivel de contaminacién, por ejemplo, prohibicién de quemas, mejora de calidad de
combustibles, subvenciones al traslado de industrias, incentivos a la reforestacién,
permisos de emisién transables, etc. Dichos instrumentos aparecen enumerados
en el articulo 47 entre los que se cuentan: normas de emisién; permisos de
emisién transables (que deben ser regulados por ley, articulo 48); impuestos de
emisién o tarifas a los usuarios; otros instrumentos de estimulo o instrumentos de
mejoramiento y reparacién ambientales (infra 7.2). )

* Reduccidn de emisiones. Las actividades responsables de la emisién de los
&
L3

.
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contaminantes a que se refiere el plan deberdn ser reducidas en una proporcién
que ¢l mismo establezca. Esta deberd ser igual para todas ellas. Aquf de lo que se
trata es de reducir las emisiones resperando el principio de igualdad ante las cargas
publicas.

Esta obligacién se desarrolla a nivel reglamentario para el caso de los planes
de descontaminacidn, en cuanto se debe indicar en el plan la proporcién en
que deberdn reducir sus emisiones las fuentes responsables de la emisién de los
contaminantes. A ello se agrega que el plan de descontaminacién deberd sefialar el
|{mite mdximo admisible de emisién para cada contaminante regulado. Asimismo,
el plan de descontaminacién podrd establecer lfmites miximos de concentracién
en las fuentes emisoras, para cada tipo de contaminante regulado, concentracién
que deber4 ser igual para todas las fuentes emisoras de similares caracterfsticas

(art. 15 letra d) DS Ne 94/95).

o Estimacidn de costos econdmicos y sociales. Si bien el plan es de prevencién y
descontaminacién, y su objeto es la proteccién ambiental, el legislador ha incluido
entre los aspectos que debe contener los costos econémicos y sociales que su
ejecucién conlleve, desde el punto de vista de la poblacién, ecosistemas o especies
protegidos (art. 15 letra j) DS Ne 94/95). Asf las cosas, deberdn ser cuantificados
tanto los costos econémicos para el Estado, como para los privados. Por su parte
los impactos en la sociedad deberén ser previstos, cuantificados y valorados, por
ejemplo, el niimero de empleos que se creardn o eliminardn por aplicacién del
plan.

o Proposicion de mecanismos de compensacidn de emisi En los casos en que sea
posible. Ello supondr4 la urilizacién de instrumentos de incentivo o desincentive
al desarrollo de actividades causantes de emisién. Hasta la fecha el mecanismo
de compensacién de emisiones utilizado es el Programa de Compensacién de
Emisiones, aplicado desde 1992 para controlar las particulas totales en suspensién
(PTS) de la ciudad de Santiago™® (supra 12). ’

7.2 Instrumentos

Segiinlodispuestoenelarticulo47 LBGMA, losplanesde prevenciénydescontaminacién
pueden utilizar instrumentos normativos o econémicos. Entre los primeros considera
a las normas de emisién, estudiadas mds arriba (CIII. 3). Entre los segundos incluye
los permisos de emisién transables (CIII. 12); impuestos a las emisiones o tarifas a los

8 Cfr. Milagros Palacios y Carlos Chdvez, Prog de Comp 16n de Emisi Evaluacién del disefio de
fiscalizacién y su cumplimiento, en Estudios Piblicos, N 88 afio 2002, pp. 97 a 126.
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usuarios, en los que se considerard el costo ambiental implicito en la produccién o uso de
ciertos bienes o servicios; y otros instrumentos de estimulo a acciones de mejoramiento
y reparacién ambientales.

El valor de la enumeracién de instrumentos contenida en el articulo 47 LBGMA es
discutible. Ello porque el plan de prevencién y/o descontaminacién se contiene en un DS
que evidentemente tiene un rango infralegal. En consecuencia, por mucho que el citado
articulo disponga la posibilidad de utilizar impuestos a las emisiones, o tarifas o permisos
de emisién transables, ellos no podrén ser utilizados mientras el legislador no dicte las
respectivas normas que los establezcan, y hasta la fecha no lo ha hecho®. Asf las cosas,
los planes los Gnicos instrumentos que utilizan son aquellos que se basan en el artfculo
47 d) “otros instrumentos de estimulo a acciones de mejoramiento y reparacion ambientales”,
que s la norma de escape que permite incluir otros instrumentos que no requieren de la
dictacién de la respectiva ley. Atendida dicha situacién legal, el DS N°© 94/95 en su art.
15 letra g) al referirse a los instrumentos de gestién ambiental que se podran utilizar para
cumplir sus objetivos, dispone que, en especial, cl plan considerar4 la formulacién de
un plan operacional para enfrentar los episedios crfticos de contaminacién; la ejecucién
de acciones de cooperacién priblica; de programas de educacién y difusién ambiental,
Sin embargo, la misma norma deja abierta la posibilidad de utilizar cualquier otro
instrumento cuando dispone que “Con todo, el plan podrd considerar otros instrumentos de
estimulo a acciones de mejoramiento y reparacidn ambientales”.

7.3 Obligatoriedad

La obligatoriedad de los planes de prevencién y descontaminacién se desprende de las
siguientes disposiciones. En primer término el articulo 44 inc. 1° parte final LBGMA
seiiala que "Se establecerdn planes de prevencidn o de descontaminacidn, cuyo cumplimiento
serd obligatorio en las zonas calificadas como latentes o saturadas, respectivamente”. Por su
parte el inc. final del articulo 45 dispone: “Las actividades contaminantes ubicadas en
zonas afectas a planes de prevencion o descontaminacion, quedardn obligadas a reducir sus
emisiones a niveles que permitan cumplir los objetivos del plan en el plazo que al efecto se
establezca”. Finalmente, a nivel legal el art. 46 LBGMA dispone que “En aquellas dreas
en que se esté aplicando un plan de prevencién o descontaminacion, silo podrin desarrollarse
actividades que cumplan los requisitos establecidos en el respectivo plan. Su verificacion
estard a cargo de la respectiva Comision Regional del Medio Ambiental o Comisién Nacional
del Medio Ambiente si el plan abarca zonas situadas en distintas regiones”. Por su parte

#2En este mismo sentido, aunque mis critico, Eduardo Soto Kloss, Detecho Administrativo, Bases Fund -
tales, Tomo I, Ed. Juridica de Chile, Saritiage 1996, p. 76.
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en el DS N° 94/95 se dispone en el art. 15 letra k) que entre los contenidos del plan
de descontaminacién se encuentran las condiciones que la CONAMA exigir4 para el
desarrollo de nuevas actividades en el 4rea geografica en que se esté aplicando el plan.

Tal como se ha sefialado mds arriba, los planes de prevencién y descontaminacién
deberdn tener una extensién territorial que se superpone perfectamente a las zonas
declaradas como latentes y/o saturadas. De lo contrario, se llegarfa a una descoordinacién
entre las disposiciones citadas, toda vez que podrfa darse el caso de zonas afectas a
planes que no han sido objeto de declaracién previa, y que por tanto, no cuentan con
una determinacién oficial de las concentraciones de contaminantes. Asf las cosas, serfa
imposible determinar la magnitud de la reduccién de emisiones.

Lavinculatoriedad de planes de prevencién y descontaminacién trac como consecuencia
que su incumplimiento permita presumir la responsabilidad por el dafio ambiental y que
pueda ser sancionado judicialmente (artfculos 52 inc. 1° y 56 LBGMA) (CIV. 4.1).

7.4 Problemas de constitucionalidad

El establecimiento de un plan de prevencién y/o descontaminacién produce como
efecto que se cambien las reglas del juego para una determinada actividad econémica,
por ejemplo, obligando a suspender la actividad productiva por un determinado pericdo,
a cambiar un proceso productivo, a sustituir un combustible, a instalar un filtro, etc.
Por su parte, en el 4rea en que se aplica el plan, sélo podrdn desarrollarse actividades que
cumplan los requisitos establecidos en el respectivo plan (artfculo 46 12 frase LBGMA). La
pregunta es si desde la perspectiva constitucional son aceptables las restricciones que
imponen estos planes.

En primer término, habrd que tener en cuenta que no toda la normativa que se
impone a través del plan constituye una restriccién a un derecho constitucional. En
efecto, gran parte de clla operard como una regulacién del dereche que no lo limita,
sino que por el contrario, asegura su vigencia (CII. 4). En segundo término, se debe
considerar que los actos administrativos con contenido favorable o autorizatorio
(permisos, autorizaciones, concesiones), a partir del articulo 45 LBGMA constituyen
actos que habilitan al desarrollo de una actividad, ya que remueven un obsticulo
normativo que existia para hacerlo®®. Pero ai hacerlo (al autorizar) lo hacen de manera

200 En el caso de las concesiones, el acto administrativo tiene un cardcter constitutivo, en cuanto confiere un
derecho, por lo general exclusivo, al particular. Por ¢l contrario, en las autorizaciones el acto de otargamiento
‘no viene a constituir ex nove un derecho, sino simplemente a remover los obstdculos, impuestos en furma pm‘aulo—

ria por el ordenamiento juridico, que limivan el ejercicio de un derecho subjetive del ad ?
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flexible o condicionada®. Ello supondrd que la autorizacién pueda ser alterada en su
contenido, producto del cambio de circunstancias que supone la aplicacién del plan,
o por la infraccién a las condiciones que el acto imponfa?2. De lo contrario, es decir,
de no aceprarse esta flexibilidad de la autorizacién, habria que entender que el plan de
prevencién y/o descontaminacién o bien revoca todas las autorizaciones y permisos, dada
la incomparibilidad de éstas con aquel, o bien resultar4 ser absolutamente inoperante,
atendida una supuesta intangibilidad del acto administrativo de contenido favorable.

Sin perjuicio de lo sefialado a propésito de las limitaciones al derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica (CII. 4.3.2), para dar respuesta a la interrogante
planteada es posible distinguir entre dos aspectos de la limitacién al derecho. En primer
término, est4 la norma que establece la limitacién, la cual debe atender a las restricciones
establecidas en el articulo 19 N° 8 inc. 2° CPR. Tales requisitos son cumplidos por la
norma legal, en cuanto atribuye una limitacién especifica a un derecho. La limitacién
especifica consiste en la obligacién de reducir las emisiones a nivel de permitir cumplir los
objetivos del plan. Sin embargo, la ley no podtia sefialar especificamente la magnitud de
la reduccién de las emisiones, eso serfa no sélo impracticable -atendida la infinidad de
casos a que deberfa referirse-, sino que desvirtuarfa el rol de la ley como instrumento
normativo. Aqui surge el segundo aspecto de la limitacién, que viene dado por la
particularizacién de las restricciones a casos concretos?®. Evidentemente, el plan de
prevencién o descontaminacién deberd respetar las normas constitucionales y legales. As
por ejemplo. un plan no podria establecer una reduccién desproporcionada, o que afectara
a s6lo un grupo de actividades, ello chocarfa contra los principios del Estado de Derecho
y de igualdad. Pero sf podrd y deber4 fijar la magnitud de la reduccién de las emisiones,
tal es la particularizacién que es dable esperar de los instrumentos normativos inferiores
a laley. Por su parte, la ley, como se dijo, ya sefialé en qué consistir4 la restriccién.

8. Contencioso-Administrativo Ambiental

Una caracteristica comtin a todos los instrumentos hasta aquf sefialados es que

existente”. Juan Alfonso Santamaria Pastor y Luciano Parejo Alfonso, Derecho Administrativo, La jurisprudencia
del Tribunal supremo, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 1992, p. 277.

' Sobre ambos temas se puede ver: Arndt Schmehl, Genchmigungen unter Anderungsvorbehalt zwischen Sta-
bilitdt und Flexibilitit, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1998; Francisco Velasco Caballero, Las cldusulas accesorias
del acto administrativo, Ed. Tecnos, Madrid 1996,

#2Ello no supone, evid una disponibilidad del acto favorable por parte de la Administracién. Esta
deber4 siempre motivar la modificacién, la que deberd ser racional, razonable, proporcional y legal.

3 En contra, Julio Lavin, Legislacién ReStrictiva de Derechos, op. cit. pp. 196-197.
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nacen a la vida juridica bajo la forma de un DS que es publicado en el Diario Oficial,
segun dispone el artfculo 49 LBGMA: “Los decretos supremos que establezcan las normas
primarias y secundarias de calidad ambiental y las normas de emisidn, los que declaren
zonas del territorio como latentes o saturadas, los que establezcan planes de prevencién o de
descontaminacidn, se publicardn en el Diario Oficial”. Como cualquier DS deberin haber
sido examinados, previamente, por la Contralorfa General de la Repuiblica en el trimite
de toma de razé6n. En realidad, hasta aquf simplemente se repite la normativa general
que rige esta clase de actos, por lo que ¢l art. 49 LBGMA puede tildarse de superfluo,
atendida la forma que en definitiva nacié a la vida juridica luego del examen previo
de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. A ello se agrega que hoy dfa el
artfculo 48 LBPA, sobre la obligacién de publicar, dispone que “deberdn publicarse en el
Diario Oficial los siguientes actos administrativos: a) Los que contengan normas de general
aplicacién o que miren al interés general ™.

Como todo acto normativo, los DS que establecen normas de calidad ambiental,
normas de emisién, que declaren zonas latentes o saturadas, y los que establecen planes de
prevencién y descontaminacién, son controlables en sede jurisdiccional. En el caso de los
citados actos, la LBGMA ha dispuesto un recurso contencioso administrativo especial,
que se examina a continuacidn.

8.1 Objeto de la reclamacién

El articulo 50 LBGMA que establece esta reclamacién no sefiala expresamente cudl es
el objeto de la accién. Est4 claro que se dispone su procedencia respecto de un ntimero
limitado de actos, tales son los sefialados DS a que se refiere el articulo 49 LBGMA
citado. Sin embargo, dicha norma no dice que el recurso se interpone para obtener la
nulidad del acto, la declaracién de un derecho, por ejemplo a la indemnizacién de los
perjuicios que se deriven del mismo, o la declaracién de una prestacién a partir del acto
en cuestién. ’

No obstante lo anterior, el articulo 50 de la ley, al referirse a la legitimacién activa sefala
que la accién puede ser interpuesta por cualquier persona que considere que no se ajustan

64 Sobre el tema, Jris Vargas Delgado, La toma de razén ambiental, Ed. Conosur, Santiago 2000.

** Esta disposicién es una de las que se utiliza por parte de la doctrina como argumento para sostener la
aplicacién de Ja LBPA a los reglamentos, ya que habla de publicacién de actos administrativos que J4
normas de general aplicacién. Sin embargo, dicha interpreracion, si bien en ocasiones puede resultar conve-
niente y hasta garantista, lo cierto es que todo el tenor de la LBPA, asf como sus instituciones discurren sobre
la idea de la dicracién de un acto administrativo en cuanto decisién de aplicacién del odenamiento juridico,
o sea una resolucién, y no de creacién de normas o de innovacién del mismo.
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-los DS- a esta ley y a la cual causen perjuicio. Si el requisito para contar con legitimacién
activa fuese la falta de ajuste a la ley, es claro que la reclamacién tendrfa por objeto la
anulacién del acto ilegal. Sin embargo, se agrega, adem4s, que el acto cause perjuicio,
con lo que parecerfa hacer referencia a una accién de declaracién de un derecho. Sélo
una interpretacién sistemdrica permitird determinar con certeza el objeto del recurso.
En primer término deber4 tenerse en cuenta que el articulo 50 LBGMA habla de una
reclamacién que es una expresién, si bien imprecisa, cominmente utilizada porel legislador
chileno para referirse a contenciosos administrativos de nulidad. En segundo término el
plazo que se establece es breve (30 dfas), plazo normal para las acciones que persiguen
la anulacién del acto administrativo™, pero no para aquellas de declaracién de derecho
o de prestacién, que cuando se refieren a la indemnizacién de perjuicios se rigen por los
plazos del Cédigo Civil. Finalmente debe considerarse que en el Derecho comparado, las
acciones de nulidad, por lo general estin establecidas sélo respecto de aquellos a quienes
el acto afecta (sea limitando un derecho, sea afectando un interés), por lo que no seria
extrafio que fuera de la causal de nulidad (ilegalidad del acto administrativo) se exija un
interés en la eliminacién del mismo. Estas razones, llevan a concluir que el objeto del
recurso serd la obtencién de la nulidad del DS.

8.2 Legitimacién activa

Pueden ejercer la accién todos aquellos que consideren que el DS no se ajusta a la
LBGMA y les cause perjuicio. Como se aprecia, no se trata de una accién popular, toda
vez que el requisito excluyente ser4 el perjuicio que debe irrogar el DS. Sin embargo, ello
requiere una explicacién mayor, como a continuacién se demuestra,

8.2.1 El DS no se ajusta a la LBGMA

En consecuencia, el examen de legalidad se verificard contrastando el texto del DS
con el de la LBGMA. El articulo 50 LBGMA no establece ninguna otra restriccién, en
consecuencia el examen se realizar4 respecto de todo el articulado de dicha ley y no sélo

%6 Debe tenerse en cuenta, eso sf, que en el caso de la denominada accion de nulidad de Derecho Piblico,

que corresponderfa a la accidn contencioso administrativa ordinaria, buena parte de la doctrina ha afirmado
la imprescriptibilidad de la accién. Sin perjuicio de que la mds reciente jurisprudencia ha aceprado la impres-
criptibilidad, ha denegado la accién indemnizatoria civil, sobre la base de que ésta si es prescriptible. No hace
falta repetir aquf la discusién doctrinal que se ha mantenido por afios, baste con citar a dos de sus exponentes,
Eduardo Soto Kloss, Nulidad de Derecho chileno, en Revista de Derecho Publico, N°s 47-48 1990 pp. 79-
100, y por otro lado, Pedro Pierry Arrau, Nulidad en el Derecho Administrativo, en RDUCV, N° XV, 1993-

1994, pp. 79-100. Ambos autores han cfiterado sus opiniones, a veces con matices, en ariculos posteriores.
W
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respecto de las normas procedimentales establecidas para la dictacién de dichos DS.

La pregunta que surge es si puede ser utilizada esta via para reclamar respecto de otras
ilegalidades de que adolece el DS, e incluso de su inconstitucionalidad. Los términos del
articulo 50 LBGMA son bastante claros, el requisito es que el DS no se ajusteala LBGMA,
por lo que frente a otras ilegalidades o inconstitucionalidades, no podrfa ejercerse este
contencioso especial, sino que deberd interponerse la accién ordinaria de nulidad de
Derecho puiblico, cuya existencia hoy en dfa es indiscutida, sin perjuicio de la vfa ante el
Tribunal Constitucional, en aplicacién del articulo 93 N° 16 CPR. Una interpretacién
contraria conducirfa a la inaceptable situacién de que estos DS sélo estuviesen sujetos
a una parte de la legalidad -la representada por la LBGMA-, quedando sin control
jurisdiccional su ajuste al resto de las normas legales ¢ incluso constitucionales.

8.2.2 El DS cause perjuicio al demandante

Tal es el segundo requisito que debe cumplir el actor para contar con legitimacién
activa. Una interpretacién tradicional conduce a estimar que el DS que causa perjuicio
es aquél que ha supuesto un detrimento patrimonial o personal al demandante. Ello
serd ficilmente imaginable respecto de los DS que aprueban planes de prevencién o
descontaminacién, asf como los que contienen normas de emisién. Estos podrdn suponer
un menoscabo econémico, dados los mayores costos que pueden importar las obligaciones
que imponen o los niveles de emisién que introducen.

Sin embargo, el requisito del perjuicio no puede ser apreciado de igual modo respecto
de las normas de calidad ambiental, que no obligan directamente a los administrados
(CIIL. 2.4), y de las declaraciones de zonas latentes o saturadas, que son sélo el paso
previo para la dictacién de planes de prevencién y descontaminacién. En efecto, en estos
dos casos los DS contienen disposiciones que interesan a toda la ciudadanfa, pero que
por lo general no podrdn causarle un perjuicio a una persona determinada, al menos en
el sentido tradicional de la palabra, es decir, un menoscabo o pérdida en su integridad
o patrimonio. Sin embargo, serd evidente que si el DS fija, por ejemplo, un estdndar
para MP10 que supera, en el mejor de los casos, en tres veces a la peor norma del
Derecho comparado, buena parte de la ciudadanfa se verd perjudicada por dicho nivel
(por lo pronto, nifios y ancianos que por problemas respiratorios llenan los hospitales
en los meses de invierno) (CIIIL. 2.6). En consecuencia, el perjuicio que el DS cause al
demandante no puede asimilarse al requisito general que se exige para la procedencia de
las acciones de responsabilidad extracontractual civil o administrativa. Por el contrario,
¢l perjuicio se marterializa aqui en un interés vulnerado por el DS que fija el estdndar
insuficiente o demasiado estricto, que fija una zona saturada o latente y no otra, o que se
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basa en antecedentes incorrectos o de errénea metodologfa, etc. Tal es la interpretacién
que conduce a un “Effer utile” del recurso contencioso administrativo del articulo 50
LBGMA. De otra manera, se perderfa de vista el cardcter colectivo que tienen el medio
ambiente y la proteccién ambiental.

8.3 Plazo de interposicién

La publicacién del DS en el Diario Oficial abre un plazo de 30 dfas para interponer el
recurso. Sin embargo se agrega que dicho plazo se cuenta “desde la fecha de su aplicacién,
travdndose de las regulaciones especiales para casos de emergencia”. El problema radica en que
el encabezado del articulo 50 sefiala expresamente que “estos decretos sevdn reclamables...”
Y dichos decretos a los que se refiere dicha norma son los del articulo 49, dentro de los
que no se menciona ningtin DS relativo a una regulacion especial. Una interpretacién que
permite salvar este problema parte de la base que dentro de los planes de prevencién y
descontaminacién se considerardn instrumentos de gestién ambiental especificos para
cumplir los objetivos del plan (artfculo 45 ¢) LBGMA), entte dichos instrumentos deben
ser consideradas estas regulaciones especificas (a ellas también sc refiere el articulo 56).
Dichas regulaciones especfficas probablemente se contendrdn en actos administrativos
distintos del DS, por lo general resoluciones. Ellas también deberfan ser consideradas
dentro de esta via jurisdiccional especial.

Finalmente, debe considerarse el articulo 50 inc. 2° que establece que “La interposicion
del reclamo no suspenderd en caso alguno los efectos del acto impugnado”. Ello impide solicitar
alguna medida cautelar tendiente a suspender provisionalmente el acto.

8.4 Juez competente y procedimiento

El reclamo debe interponerse ante el juez de letras competente, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 60 y siguientes LBGMA. Dicha norma establece que “Serd competente
para conacer de las causas que se promuevan por infraccion a la presente ley, el juez de letras
en lo civil del lugar en que se origine el hecho que causa el daiio, o el del domicilio del afectado
a eleccidn de este iiltimo”. La redaccién de esta norma, que discurre sobre la idea de dafio

se justifica porque ella se aplica en primer término a las acciones de responsabilidad por
el dafio ambiental (CIV. 9).

Como se verd més adelante, esta norma presenta una gran ventaja para el demandante.
Al tratarse de DS y actos administrativos que se expiden en Santiago, el recurrente con
domicilio en otras regiones debfa contar siempre con la posibilidad y los medios suficientes
para desplazarse por sf o apodergdo para ejercer 14 accién ante el juez civil del domicilio
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del demandado (en este caso el Presidente del Consejo de Defensa del Estado). Con
esta excepcién a las reglas generales sobre competencia territorial, podrd demandar, si lo
estima conveniente, ante el juez de letras civil de su propio domicilio.

Por su parte el procedimiento serd de tipo sumario, con modificaciones, de acuerdo con
lo dispuesto en el artfculo 61 LBGMA (CIV. 9).

8.5 Procedencia de Recursos Administrativos ordinarios

A diferencia de lo que ocurre respecto de otros contencioso-administrativos de la
LBGMA (CIII. 13.8.1), en el caso de la impugnacién de las normas ambientales no es
exigible el agotamiento previo de la via administrariva. Sin embargo, ello no impide que
en forma supletoria sean interpuestos el recurso administrativo ordinario de reposicién
contenido en el articulo 59 y extraordinario de revisién del articulo 60, ambos de la LBPA.
Asimismo, se debe destacar que en caso de haber sido intentada la vfa administrativa, se
aplicard en toda su extensién la norma del artfculo 54 inc. 2° LBPA que dispone que
“Planteada la reclamacién se interrumpird el plazo para ejercer la accién jurisdiccional. Fste
volverd a contarse desde la fecha en que se notifique el acto que la resuelve o, en su caso, desde
que la reclamacién se entienda desestimada por el transcurso del plazo”. En consecuencia,
el ejercicio de los recursos administrativos indicados dejar4 siempre abierta la vfa en sede
jurisdiccional.

Otra opcién de impugnacién administrativa, aunque no se trata propiamentc de
un recurso administrativo, viene dada por la solicitud de invalidacién, para la cual el
legislador ha dispuesto un plaze de dos afios™.

9. Planes de Manejo

Dentro de la clasificacién de los instrumentos de gestién ambiental los planes de manejo
se ubican dentro de aquellos que son de tipo econémico. En efecto, a diferencia de los
instrumentos normativos y los autorizatorios provenientes del Derecho Administrativo
de Policfa, los instrumentos de planificacién dicen relacién directa con la forma en que

*El articulo 53 LBPA dispone: “Invalidacion. La autoridad adminissrativa podrd, de oficio 0 a peticidn de
parte, invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los dos
artos contados desde la notificacion o publicacidn del acto.

La invalidacién de un acto administrativo podrd ser total o parcial. La invalidacién parcial no afectars las
disposiciones que sean independientes de la parte invalidada.

El acto invalidatorio serd siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en procedimiento breve y sumario”.
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puede ser utilizado un recurso ambiental, obteniendo su mejor rendimiento y asegurando
st uso sustentable?®®, Los planes constituyen un instrumento genérico, siendo especies de
éste los planes de desarrollo territorial, como ¢l plan regulador comunal y los planes de
manejo. En el caso de los primeros el elemento ambiental objeto de la planificacién es el
suelo y sus diversas posibilidades de uso, en los segundos serd I utilizacién racional de
otros recursos naturales.

En virtud de los planes de manejo se materializa el principio de desarrollo sustentable.
Ello se consagra implicitamente en el articulo 4] LBGMA que dispone que: “Ef uso ¥
aprovechamiento de los recursos nasurales renovables se efectuard asegurando su capacidad
de regeneracion y la diversidad bioldgica asociada a ellos, en especial de aguellas especies en
peligro de extincion, vulnerables, raras o insuficientemente conocidas”,

9.1 Contenido

De acuerdo con el articulo 42 inc. 2° LBGMA los planes de manejo de recursos
naturales deberdn incluir las siguientes consideraciones ambientales: a) Mantencién de
caudales de aguas Y conservacidn de suelos; b) Mantencién del valor paisajistico; c) Proteccion
de especies en peligro de extincion, vulnerables, raras o insuficientemente conocidas, Si bien
la citada disposicién anticipa que el plan de manejo debe contener esas consideraciones
de tipo ambiental, no ha incluido entre éstas el aspecto mds importante del plan, como
lo es la determinacién de Ia forma en que se utilizarin de manera sustentable los recursos
naturales. La utilizacién de un elemento ambiental, aisladamente considerada, supone una
valoracién econémica de la misma, sin embargo, la utilizacién sustentable, o asegurando
su capacidad de regeneracidn, es un elemento ambiental que debe contener todo plan
de manejo, pero que no obstante, el legislador de la LBGMA no previé expresamente
respecto de esta clase de instrumentos,

9.2 Destinatarios

Elartfculo 42 inc. 1° LBGMA dispone que “El organismo piiblico encargado por la ley de
regular el uso o aprovechamiento de los recursos naturales en un drea determinada, exigird,
de acuerdo con la normativa vigente, la presentacion y cumplimiento de planes de manejo de

% Pedro Ferndndez Bitterlich, Manual de Derecho ambiental chileno, op. cit. p- 147 los define del siguiente
modo: “Los planes de manejo constituyen uno de los instr mds importantes de gestion ambiental dirigidos
no a solucionar un problema de contaminacién o a evitarlo, sino mds bien a lograr un uso racional de los recursos
naturales renovables... " -

4
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los mismos, a fin de asegurar su conservacién”. En virtud de esta norma queda claro que el
destinarario del plan de manejo es el administrado que pretende desarrollar una actividad
econémica que supone la utilizacién de recursos naturales renovables. Aquél, para obtener
el permiso o autorizacién, deberd presentar previamente un plan de manejo que serd
aprobado por la Administracién del Estado con competencia material y territorial, y que
se entenderd incorporado a la resolucién administrativa respectiva. Este ultimo aspecto
no lo dispone expresamente el artfculo 42 inc. 1° LBGMA, sin embargo, se desprende de
¢l cuando sefiala que el cumplimiento del plan corresponde al administrado. Asimismo,
en la préctica las resoluciones autorizatorias contienen siempre cléusulas que incorporan
las condiciones del plan, sea expresamente, sea por remisién a las normas jurfdicas que
fundan tales condiciones.

Por su parte, en el caso de los titulares de actividades que habiéndose sometido al SEIA
hubieren obtenido la aprobacién de un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental,
quedardn eximidos de la exigencia del plan de maneje (articulo 42 inc. 3°).

9.3 Roles de la Administracién Priblica

Si el administrado es ¢l encargado de elaborar y cumplir el plan de manejo, es la
Administracién del Estado, competente de la regulacién del uso o aprovechamiento
de los recursos naturales en un 4rea determinada, la encargada de exigir dicho plan
y de fiscalizar que éste se cumpla (articulo 42 inc. 1> LBGMA). Esta norma resulta
de gran importancia, ya que ella no sefiala que las Administraciones Publicas deban
estar habilitadas para exigir el plan, de acuerdo a sus normas competenciales, sino
que el presupuesto serd que sean comperentes para regular el uso y aprovechamiento
de los recursos naturales en un 4rea determinada. Ello trae como consecuencia, que
la habilitacién legal para exigir un plan de manejo debe encontrarse, en primer lugar,
desde la perspectiva material, en la propia legislacién que rige a una Administracién,
por ejemplo, la que le entrega competencia para la proteccién de determinados recursos
naturales. Por su parte, la norma de competencia para exigir los planes de manejo es sélo
la del articulo 42 LBGMA, sin que sea relevante para estos efectos, si la ley orgénica del
Servicio Piblico con competencias sobre los recursos naturales le autoriza o no a exigir y
fiscalizar ef cumplimiento de rales planes de mancje.

Este extremo es destacable, los planes de manejo a partir del articulo 42 LBGMA,
constituyen hoy en dia una exigencia genérica del Derecho ambiental chileno cuando
se trata del uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables. Esta conclusién
se confirma con lo sefialado en el inc. 3° del articulo 42. Sin embargo, la prictica
administrativa aparentemente no lo ha entendido asi, quedando las normas de los
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artfculos 41 y 42 LBGMA sin aplicacién, siendo hoy dfa los planes de manejo de recursos
naturales renovables simple letra muerrta.

9.4 Planes de manejo contenidos en leyes especiales

Elarticulo 42 inc. 3° LBGMA dispone que “Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de
lo establecido en otros cuerpos legales sobre planes de manejo de recursos naturales renovables”.
Es decir, el articulo 42 LBGMA no deroga sino que complementa las normas sobre planes
de manejo contenidos en el Derecho ambiental especial, existiendo entonces dos clases
de planes de manejo: los de tipo genérico de la LBGMA, y los especiales, contenidos en
normas sectoriales. Los primeros deben aplicarse frente al uso y aprovechamiento racional
de cualquier recurso natural que no cuente con una regulacién especial al respecto.
Dentro de los segundos sc destacan los casos del plan de manejo forestal, regulado en el
DL N° 701 sobse Fomento Forestal, y el plan de manejo de la Ley General de Pesca y
Acuicultura, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado, fue fijado por el DS N°
430 de 1991 del Ministerio de Economfa, Fomento y Reconstruccién®®,

En consecuencia, en aquellos casos en que el legislador hubiere regulado expresamente
el plan de manejo (por ejemplo, en los sefialados casos de las materias forestal y pesquera),
la LBGMA no tendrfa aplicacién, igual cosa ocurrirfa con aquellos casos de Estudio y
Declaracién de Impacto Ambiental. Sin embargo, en todos los demés casos y para toda
actividad que suponga explotacién de recursos naturales renovables, deberd presentarse y
aprobarse un plan de manejo.

10. Programas de Control Integrado

Entre los modernos instrumentos de gestién ambiental se cuentan los de control
integrado de la contaminacién ambiental. En el Derecho europeo el control integrado de
la contaminacién, conocido por la sigla inglesa IPC (Integrated Pollution Control) fue
recogido en la Directiva 96/61/CE del Consejo de 24 de septiembre de 1996, relativa a
la prevencién y al control integrado de la contaminacién. En cuyo artfculo 1 se dispone:
“Objeto y dmbito de aplicacidn. La presente Directiva tiene por objeto la prevencion y la
reduccidn integradas de la c inacidn procedente de las actividades que figuran en el
Anexo I". En ella se establecen medidas para evitar o, cuando ello no sea posible, reducir
las emisiones de las citadas actividades en la atmésfera, el agua y el suelo, incluidas las

' En ambos casos se trata de instrumentos del Derecho ambiental especial, cuyo estudio, por razones meto-
@ .
dolégicas, no queda dentro del presenge trabajo.
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medidas relativas a los residuos, con ¢l fin de alcanzar un nivel elevado de proteccién
del medio ambiente considerado en su conjunto, sin perjuicio de las disposiciones de la
Directiva 85/337/CEE, y de las otras disposiciones comunitarias en la materia. En tal
sentido, estos programas se relacionan con los planes de prevencién y desconraminacién
(CIIL 7), aunque perfectamente pueden operar de manera independiente y sin depender
de una declaracién de zona latente o saturada.

La operacién de un sistema de control integrado supone los siguientes aspectos:

o Uncontroldelac inacidn sobre los medios o el sobre los que ésta se propaga
0 encuentra, s decir, agua, aire y suelo. El programa de control integrado deberd
considerar la proteccién ambiental en su conjunto, a través del monitoreo continuo
de los niveles de contaminacién en estos tres medios o elementos ambientales. Ello
implica que las actividades contaminantes no podrdn enfocar el control, reduccién
y eliminacién de sus emisiones hacia uno solo de estos elementos, para descuidar
alguno de los otros. No podrfa por ejemplo, eliminarse el vertido de riles para
proteger un recurso ambiental acuitico, sustituyéndolo por una piscina o tranque
de decantacién de relaves que por sus filtraciones contamina el suelo o despide
olores que contaminan el aire.

o Alcanzar un nivel alto de proteccién para dichos bienes ambientales. La marerializacién
de un alto nivel de proteccién se determinard por el cumplimiento de las condiciones
previstas para la dutorizacion de la operacién de la actividad, y por el cumplimiento
de los estdndares de emisién cstablecidos en las normas correspondientes’™.

o Consideracién del medio ambiente en su conjunto”': el medio ambiente como
concepto (articulo 2 letra 1) LBGMA) comprende una serie de elementos
interdependientes (CI. 6.1). Cuando las Administraciones Pdblicas controlan tales
clementos o parcialidades de manera separada, provocan a menudo soluciones que
se neutralizan las unasa las otras o que, por lo menos, se superponen. Ello ocasiona
una pérdida de eficacia en la proteccién ambiental. Un sistema de programas de
control integrado, que considere la perspectiva sistémica del entorno, permitird
a la Administracién Piblica cumplir con su deber de proteccién ambiental de
forma eficaz y eficiente (articulo 3 inc. 2° LBGAE®) alcanzando sus cometidos
coordinadamente y propendiendo a la unidad de accién, evitando la duplicacién o
interferencia de funciones (articulo 5 inc. 2° LBGAE®)

7 Gerhard Feldhaus, Integriertes Anlagenzulassungsrecht matericll- und verfahrensrechtliche Anforderungen

nach neuem Recht, en Zeitschrift fiir Umweltrechr, 2002, p. 2.

1 Stuart Bell, Environmental Law, op. cit. p. 309: “Any new system of control needed 1o sake into account the
qui) of assessing the envi as a whole”.
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En ¢l Derecho ambiental chileno no se ha reconocido expresamente un sistema de
control integrado, no obstante, existen referencias implicitas, tanto en mareria de SEIA
(CII1.13.4) como en el articulo 33 LBGMA. Este tiltimo dispone que: “Los organismos
competentes del Estado desarrollardn programas de medicion y control de la calidad ambiental
del aire, agua y suelo, para los efectos de velar por el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién. Estos programas serdn regionalizados”. Respecto de la zona Econdmica
Exclusiva y del Mar Presencial de Chile se compilardn los antecedentes sobre estas materias™
Esta disposicién constituye una particularizacién legal del deber de proteccién ambiental
contenido en ef art. 19 N° 8 CPR (CII. 5). Sin embargo, el contenido de los programas
de medicién y control de la calidad ambicntal del aire, agua y suelo, para efectos de velar
por el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, es una cuestién de
cardcter técnico y politico, dificilmente controlable por los tribunales de justicia.

La aplicacién del artfculo 33 LBGMA se ha traducido en ¢l monitoreo continuo del
cumplimiento de la normariva ambiental. A pesar de que la norma habla de programas,
lo cual alude a una seric de medidas y actividades que se desarrollarén en un plazo
determinado, lo cierto es que es el monitoreo continuo la herramienta que permite
fiscalizar y controlar de manera permanente los niveles de contaminacién y asf dejar
la percepcion de que big brother is watching, con el fin de obtener un cumplimiento
voluntario de la normativa técnica ambiental.

Las mediciones se realizan sobre aire, agua y suelo, lo que al menos cumple el primer
objeto del control integrado, es decir, un programa de control sobre los elementos o
medios ambientales. Sin embargo, falta la segunda parte, que supone que dicho control
se realice sin descuidar el aspecta complementario e interrelacionado de los elementos
ambientales. Es decir, que la Administracién Publica con competencia ambiental realice
coordinadamente la labor de fiscalizacién y monitoreo, atendido el cardcter sistémico e
interrelacionado del medio ambiente.

11. Regulacién especial del Suelo

El articulo 39 LBGMA dispone que “La ley velard porque el uso del suelo se haga en
Jorma racional, a fin de evitar su pérdida o degradacion”. Respecto de este elemento o
medio ambienta} el legislador dispuso una aplicacién especial del mandaro de desarrollo

#72 Es destacable que los programas de monitoreo del articulo 33 scan concebidos como un instrumento regio-
nalizado, lo que es [6gico, atendida la diversidad de ambi exi en el territorio chileno. Precisamen-
te, dicha diversidad hace que los contaminantes se comporten de manera diversa atendido el medio ambiente
de que se trate. Todo ello redunda en la necesidad de que una norma primaria de calidad ambiental no pueda

tener aleance nacional, como erradamgiite la define la propia LBGMA, y se expuso en CIIL 2.3.3).
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sustentable, contenido en el articulo 2 g).

Llama la atencién esta especial referencia que se ha hecho al legislador, al disponerse
que sea la ley la que deba plasmar diche principio en la regulacién que disponga sobre
el uso del suelo. Asi, existirdn, por lo menos, dos aspectos problemdticos que plantea el
citado articulo.

«  Evoca una ley marco o bisica. Es decir, una ley que requiere ser desarrollada por el
legislador estatal o autonémico. En efecto, en los Estados que se organizan bajo
una forma federal o autonémica existen las denominadas leyes marco o bésicas
(Rahmengesetz), las que suponen la regulacién genérica de una determinada
institucién, la que luego debe ser transpuesta y desarrollada por el legislador estatal
o autonémico, respetando lo schalado en la ley federal?”. En tal sentido, se justifica
que el legislador federal pueda fijatle contenidos y mandatos a la regulacién estatal
o autondmica, que es, desde luego, de inferior nivel”. Sin embargo, ello no se
ajusta a la realidad chilena, con un Estado que sc organiza de forma unitaria,
con un legislador tinico, competente para todo el territorio. Entonces es posible
preguntarse si ;Vincula el mandato del artfculo 39 LBGMA al legislador? ;Estd
obligado el Congreso Nacional, a partir de dicho artfculo, a regular de modo
sustentable el suelo? La respuesta es una rotunda negativa. Legislar o no sobre una
materia, y determinar los principios en que debe basarse dicha legislacién es una
decision soberana del poder legislativo, cuyo tinico limite se encuentra en el marco
fijado por la CPR. Asi las cosas, desde esta perspectiva la citada disposicién no
produce més efecto que el de ser una declaracién que el legislador de la LBGMA
en su momento, manifesté por la sustentabilidad del uso del recurso suelo.

o Desplaza al reglamento. Un efecto produce el articulo 39 LBGMA, 1l es que el
Presidente de la Repiiblica, en ejercicio de su potestad reglamentaria, no podria
dictar un reglamento que normara el uso sustentable del suelo. Y ello, porque el
legislador ha reservado dicha tarea para sf mismo. Aquf surge una duda relativa a
la constitucionalidad de dicha exclusién. ;Podfa excluirse la potestad reglamentaria
del Presidente de la Reptiblica? No se trata de entrar aqui, en el espinoso tema del
ejercicio de la potestad reglamentaria™. Un solo dato conviene tener en cuenta,
dicha potestad ha sido asignada de forma primaria por la Constitucién en el artfculo

3 Para una explicacion certera en el Derecho espafiol, gnacio de Orto, Derecho Constitucional Sistema de
Fuentes, Ed. Ariel Derecho, Barcelona 1995, pp. 278-283.

M Similar es el juego que se produce entre las Directivas, del Derccho comunirario europeo, y las legislaciones
nacionales. Las primeras, en principio, no tiencn aplicacién directa en los Estado miembros, mientras estas
no sean transpuestas al ordenamiento juridico nacional por el legislador. Asimismo, las primeras gozan de
preferencia respecto del ord » nacional.

75 Ello serfa, desde luego, metodolégicamente incorrecto y desbordarfa los margenes de este trabajo.
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32 N° 6, no sélo para dictar reglamentos de ejecucién que se estime conveniente, sino
también para regular auténomamente aquellas materias no entregadas al legislador.

12. Permisos de Emisién Transable

Tal es la denominacién que utilizan los articulos 47 y 48 LBGMAZ®. Sin embargo,
esta clase de actos administrativos ha recibido nombres diversos, ¢l anteproyecto de ley
los denomina bonos de descontaminacién, sin duda, de connotacién mucho més positiva,
aunque eufemistica. Otras denominaciones son licencias de emisién, mercado de
emisiones, etc. Los permisos de emisién transable estdn conformados por aquel grupo
de actos administrativos?”’ en virtud de los cuales se autoriza a que en el ejercicio de una
determinada actividad, puedan ser emitidos al medio ambiente (atmosférico, acudtico,
suelo) una cantidad méxima y determinada de contaminantes y, paralelamente, a
disponer de todo o parte de dicha cantidad cuando ésta no es utilizada®®. Se trata de
instrumentos de gestién ambiental de tipo econémico, que se estima sustituyen a otros de
igual naturaleza, pero de sentido contrario, como los impuestos a las emisiones?”.

En el Derecho comparado la idea de la transferibilidad de las emisiones no es nueva,
sin embargo su aplicacién no cuenta con muchos exponentes. Asf los permisos de emisién
transable, o al menos el principio de un mercado de emisiones, se reduce a ejemplos estatales
para algunos contaminantes en Estados Unidos. En el caso de la Unién Europea, fue
aprobada en diciembre de 2002 el proyecto de directiva comunitaria por el que se crea en
el Derecho comunitario ambiental este instrumento.

7% Sobre ¢l tema se pueden ver los trabajos: Clemente Pérez, Permisos de Emisién Transables y el control de la
contaminacién atmosférica en Santiago, Revista de Derecho Administrativo Econémico, PUC, Vol. I, N° 2
2000, pp. 473-485. Rodolfo Celaya, Naturaleza Juridica del Permiso de Emisién Transable, RCHD Vol. 29 N°
2, 2002, pp. 315-366. Jorge Bermiidez Soto y José Luis Guerrero Bécar, Los permisos de emisién transables en
la ley N° 19.300 y su consagracién en el proyecto de ley de bonos de descontaminacién. Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile, 2004, Vol. XVI, p. 131-145.

777 A pesar de que el anteproyecto de ley los denomina como “bonos de descontaminacién”, en estricto rigor
se trata de actos administrativos de cardcter izatorio, en cuanto r n un obstdculo legal para el
ejercicio de un derecho preexistente -la libertad en materia empresarial del artfculo 19 N° 21 inc. 1° CPR-.
Los bonos, por el contraio, son titulos de deuda del Estado, bajo la modalidad de permisos de emisién tran-
sable, obviamente el Estado nada deber, sino que, muy por el contrario, se le deberd pagar para adquirir el
permiso.

% Stuars Bell, Environmental Law, op. cit. p. 122: “these are methods of creating a market in the right to pollu-
te”.

1 E| Protocolo del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre cambio climitico, conocido como Proto-
colo de Kyoto, de 10 de diciembre de 1997, en su articulo 16 dispone que el comercio de emisiones debe ser

pl io de las medidas naci
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12.1 Principio y objetivo

La idea que subyace a esta clase de instrumentos es que por la via de un incentivo
econémico indirecto, como lo es la posibilidad de disponer en un mercado de emisiones
de los remanentes de emisién permitidos, que una actividad no utilice o libere, puedan
significar para el titular un beneficio econémico y a la larga, una reduccién en la cantidad
total de emisiones de un determinado contaminante. En virtud de ella, se materializa
ademds el principio de igualdad desde una perspectiva econémica, en cuanto las
actividades y empresas que reduzcan su tasa de emisién, podrn obtener un beneficio
econémico de su esfuerzo descontaminador, equiparando asi la falta de internalizacién
de los costos ambientales que puede suponer el ejercicio de una actividad que no ha
asumido dicho esfuerzo.

12.2 Presupuestos

La introduccién de un mercado de emisiones supone responder a por lo menos tres
condiciones que deben cumplirse simultdneamente. A saber, la determinacién de la
cantidad total de emisiones, la fijacién del dmbito de aplicacién y la forma de distribucién
de los permisos.

12.2.1 Determinacion de la cantidad de emisiones

Para ello entran en juego dos factores. En primer término se deber4 fijar el nimero
efectivo de emisiones que existe para un determinado contaminante. Por ejemplo, la
cantidad de toneladas al afio que se emiten al medio ambiente atmosférico de PM10,
Ozono, NOx, Plomo, etc. En segundo término, fijar el nivel aceptable de ese contaminante
en un medio ambiente determinado. Dicho nivel se lograr4 con la emisién no superior a
X toneladas del contaminante en cuestién.

La aplicacién de esta primera condicién en el Derecho chileno, supone los siguientes
pasos: en primer término debe medirse la contaminacién en los medios ambientales (por
cjemplo agua, aire, suelo) y en las fuentes emisoras. En segundo término debe fijarse a través
de una norma de calidad ambiental el nivel tolerable para ese contaminante (CIIL 2).

La fijacién de un nivel tolerable de contaminacién por la norma de calidad ambiental
presenta una faz que hasta ahora no se ha sefialado. En la medida en que se fija un
nivel de contaminacién, se estd sefialando ademds que se tiene al menos la pretensién,
o mis bien dicho el derecho, a emitir precisamente hasta ese nivel de contaminacién®.

0 Astrid Epiney, Emissionshandel in der EU, en Deutsches Verwaltungsblate, N° 9 2002, p.579.
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Desde la perspectiva del Derecho constitucional ambiental ello es altamente discutible,
ya que equivaldrfa a decir que se tiene derecho a contaminar, resultado que no podrfa
desprenderse desde el Derecho chileno, atendido que existe un derecho constitucional
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Lo mismo ocurre en el 4mbito
internacional, asi el Protocolo de Kyoto cuantifica las emisiones de los gases que provocan
el efecto invernadero con referencia a un afio concreto (1990), estd sefialando ademis
el nivel méximo de contaminacién, pero también el derecho que los Estados obligados
tienen a emitir contaminantes.

12.2.2 Ambito de aplicacién

La fijacién del dmbito de aplicacién supone, a su vez, que sean determinados
paralelamente:

o Lz clase de contaminante que serd objeto del mercado de emisiones. Un sistema de
transaccion de remanente de permisos de emisién debe estructurarse sobre la
base de un contaminante sobre cuyo nivel tienen incidencia una pluralidad de
emisores. En el hipotético caso de que se trate de una sola actividad que aporta
todo el nivel de emisién, evidentemente no existird mercado para la transaccién
y otros instrumentos resultarin mucho mds adecuados para lograr una reduccién
de las emisiones. Es por ello que la eleccién del contaminante que serd objeto de
transaccion en el mercado de emisiones es determinante para efectos de determinar
el nimero de potenciales participantes directos (los emisores del contaminante) en
dicho mercado.

«  El tipo de actividades que quedardn comprendidas dentro del sistema. El aporte en
el nivel de emisiones para algunos contaminantes se vincula con el desarrollo de
actividades claramente identificables y controlables, pero también puede recibir
una carga importante de pequefias actividades, e incluso de fenémenos naturales.
La aplicacién de un sistema de mercado de emisiones supone determinar las
actividades que obligatoriamente deben participar de él.

+  Eldmbito espacial en el que se mide la cantidad total de emisiones y en el que se aplica
el nivel que se estima como tolerable. En el caso chileno ello se realiza a través de
las declaraciones de zona latente o zona saturada, segiin corresponda (CIIL 6).
La LBGMA en su articulo 47 sefiala que los permisos de emisién transables son
instrumentos que se incluyen dentro del espectro de medidas que utiliza el plan
de prevencién o descontaminacién. Sin embargo, no serfa ilégico plantearse una
aplicacién auténoma de esta clase de instrumentos, por ejemplo, a nivel nacional.
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12.2.3 Distribucién

Cuil es la cuota de participacién que corresponde a cada emisor particular, cémo se
distribuyen dichas cuotas, y si éstas tienen un costo o no en su primera asignacién, son
todas preguntas que deben quedar resueltas previa a la entrada en vigor de un mercado de
emisiones. Sin embargo, un presupuesto para la distribucién serd que exista un permiso
o autorizacién administrativa para la actividad emitente. Sélo en la medida que exista
un acto administrativo previo, podré cuantificarse el nivel de emisién de la actividad
emisora particular, y por tanto, su aporte en el total de las emisiones. Y ello porque no
debe perderse de vista que la existencia de un permiso de emisién transable no desvincula
al tivular de la actividad del sometimiento al resto del ordenamiento juridico ambiental.

12.3 Situacién legislativa actual

El articulo 47 LBGMA sefiala a los permisos de emisién transables como uno de los
instrumentos de tipo econdmico que puede ser utilizado por los planes de prevencién
y descontaminacién. Por su parte, el articulo 48 dispone que “Una ley establecerd la
naturalezay las formas de asignacién, divisidn, transferencia, duraciony demds caracteristicas
de los permisos de emisidn transables™. Dicha ley aun no ha sido dictada, por lo que dicho
instrumento aun no ha podido ser puesto en prictica a través de los planes de prevencién
y descontaminacién. En la actualidad se estd estudiando la elaboracién de un proyecro
de ley sobre la materia, y se prevé que el sistema podrfa entrar en vigor a partir del afio
2010.

13. Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

La evaluacién de impacto ambiental constituye el instrumento preventivo de proteccién
ambiental més utilizado y expandido en el Derecho comparado. Fue intreducido por
primera vez por la NEPA (National Environmental Policy Act) de Estados Unidos el afio
1969 y ha sido recogido en los mds importantes instrumentos internacionales. As{ por
¢jemplo en la Declaracién de Rio de Janciro sobre el medio ambiente y el desarrollo en su
principio 17 se sefiala que: “Deberd emprenderse una evaluacidn del impacto ambiental, en
calidad de instrumento nacional, respecto de cualguier actividad propuesta que probablemente
haya de producir un impacto negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a
la decision de una autoridad nacional comperente”.

* Nuevamente el legislador ha reservado para sf la regulacién de una institucién, repitiéndose las dudas sefia-
ladas mds arriba a propésite del uso del suclo (CIIL 11).
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Si bien es cierto el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental est4 concebido
para predecir el impacto que cualquier tipo de medida o actividad pueda producir en
el ambiente, sea que se trate de una decisién politica o legislativa, de una actuacién
administrativa, o de la acrividad privada, es respecto de la actividad econémica de los
administrados donde ejerce su mds poderosa influencia, precisamente, porque viene a
regular, asegurar y limitar la libertad en materia econdmica (CII. 4.3.2).

La legislacién chilena lo ha recogido como un instrumento preventivo de control
sobre proyectos determinados, lo que en definitiva se traduce en una limitacién y un
aseguramiento a la vez, para la realizacién de actividades econdmicas?®. Ella no distingue
entre proyectos ptiblicos o privados, ya que segiin el articulo 22 LBGMA los proyectos
del sector piblico se someterdn al sistema de evaluacién de impacto ambiental en las
mismas condiciones que aquellos impulsados por los privados. Textualmente, el artfculo
22 LBGMA dispone: “Los proyectos del sector piiblico se someterdn al sistema de evaluacion
de impacto ambiental establecido en el presente pdrrafo, y se sujetardn a las mismas exigencias
técnicas, requerimientos y criterios de cardcter ambiental aplicables al sector privado. Las
instalaciones militares de uso bélico se regirdn por sus propias normativas, en el marco de los
objetivos de la presente ley.

La resolucidn de la respectiva Comision del Medio Ambiente sobre el proyecto evaluado serd
obligatoria y deberd ser ponderada en la correspondiente evaluacion socioecondmica de dicho
proyecto que deberd efectuar el Ministerio de Planificacidn y Cooperacion”. Como se sabe, el
articulo 19 N° 21 inc. 2° CPR admitc la actividad empresarial del Estado y sus organismos
s6lo en aquellos casos en que una ley de quérum calificado los hubiere autorizado. Y ello
porque la CPR en materia de actividad econémica no es neutra, potenciando la actividad
econémica privada frente a la del Estado, e incluso mds, cuando este ha sido autorizado

*2 De la revision del listado de actividades y proyectos del articulo 10 LBGMA se desprende que todos
ellos constituyen una manifestacién del ejercicio del derecho a desarrollar cualquicr actividad econémica,
agregandose ademds que algunos de dichos proyectos o actividades estdn destinados a la prestacién de un
servicio puiblico (por ejemplo proyectos sefialados en las letras e y ). Existe slo una excepcién, contenida en
el articulo 10 h) que se refiere a los “Planes regionales de desarrollo urbano, planes intercomunales, planes regula-
dores les, planes seccionales, proyectos industriales o inmobiliarios, que los modifiquen o que se ejecuten en
zonas latentes o saturadas”. Los mencionados planes constituyen instrumentos de ordenacién territorial que, si
bien, por sf mismos no importan el desarrollo de una actividad econémica, s{ determinarin la forma en que
se unlizard el medio ambiental suelo. Este caso pone de manifiesto que la evaluacién del impacto ambiental
puede ser aplicada a cualquier clase de actividad publica o privada, y desde luego a la actividad de planifica-
cién de la Administracién Publica. La evaluacién del impacto ambiental, que sobre ella se ejerce, es lo quc
en Derecho comparado se denomina evaluacién ambiental estratégica (Strategic Envii [A ).

Michael Schmids, Nicole Riitz'y Sascha Bier, Umsetzungsfragen bei der strategischen Umweltpriifung (SUP)
in nationales Recht, en Deutsches Verwaltungsblate, Heft 6, 2002, pp. 357-363.
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para entrar en ella debe sometersc a las mismas reglas que los administrados?®. De todo
ello puede concluirse que la aplicacién del procedimiento de Evaluacién de Impacto
Ambiental serd cuantitativamente superior respecto de la actividad empresarial de los
administrados que respecto de la actividad del Estado.

13.1 Concepto

El articulo 2 letra j) LBGMA define Evaluacién de Impacto Ambiental en los términos
siguientes: “el procedimiento a cargo de la Comisidn Nacional del Medio Ambiente o de la
Comisidn Regional respectiva, en su caso, que, en base a un Estudio o Declaracién de Impacto
Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las
normas vigentes”.

La definicién legal sefiala expresamente que se trata de un procedimiento, a ello
debe agregarse que, al tratarse de uno que es llevado adelante por la CONAMA o
las COREMAS, y que concluye con un acto administrativo denominado resolucion
de calificacion ambiental, resultard que dicho procedimiento es un procedimiento
administrativo. Ello se confirma ademds con lo dispuesto en el articulo 14 LBGMA que
habla expresamente de procedimiento administrativo. A partir de dicha conclusién es
posible extraer algunas consecuencias:

+ Pone de manifiesto que el Derecho ambiental debe ubicarse dentro de las ramas
especiales del Derecho administrativo?®4.

+ Se trata de un procedimiento administrativo totalmente regulado, tanto en la
LBGMA como en el RSEIA. A diferencia de lo que ocurrfa hasta hace poco, en
que la mayorfa de los procedimientos administrativos carecfan de una regulacién
completa, el RSEIA desarrollaba todo un procedimiento especial.

*% Sobre el particular, especialmente, José Luis Guerrero Becar, La libertad para desarrollar actividades eco-
némicas del articulo 19 N° 21 y la Constitucién Econémica, en Revista Persona y Sociedad, del Instituto
Latinoamericano de Ciencias Saciales ILADES y la Universidad Alberto Hurtado, Vol. IV, N° 3, diciembre
de 2000, pp. 141-156.

*#En los hechos por lo menos el 90% de la regulacidn que forma parte del Derecho ambiental es Derecho ad-
ministrative. Las técnicas autorizatorias, los recursos, los procedimientos, administraciones competentes, etc.
son demostrativos de ello. Este alcance tiene relevancia dogmdtica y metodolégica. Dogmtica, en cuanto el
Derecho ambiental para ser dido presupone una base juridica publica, y metodolégica, en cuanto su or-
denacién, andlisis y resultados, son explicables sélo con el instrumentario metodolégico del Derecho publico.
Ejemplo de dicha inclusién como Derecho administrativo especial, Ridiger Brewer, Umweltschurzrecht, en
Besonderes Verwaltungsrecht, Capitulo 5, op. cit. pp. 461 y ss. Asimismo, desde la perspectiva académica, en
algunas Facultades de Derecho chilenas es ensefiado precisamente como Derecho administrativo ambiental.
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+ Como consecuencia de los dos anteriores, se colige que la resolucién de
calificacién ambiental tiene una naturaleza juridica administrativa, con todas las
consecuencias que ellos conlleva (presuncién de legalidad, imperio, ejecutoriedad,
impugnabilidad, publicidad, etc.).

13.2 Caracteristicas

El SEIA presenta una serie de caracterfsticas que permiten distinguirlo de otros
procedimientosadministrativosy quelo hacendestacarse entre el conjuntode instrumentos
de proteccién ambiental. Entre ellas se cuentan las siguientes caracterfsticas:

13.2.1 Evaluacidn preventiva

Aunque el articulo 2 j) LBGMA no lo scfiala expresamente, e incluso al referirse a
actividades podrfa entenderse que se refiere a proyectos que ya estén en ejecucién, la
definicién legal de la citada norma debe ser complementada con el articulo 8 inc. 1°
LBGMA el cual dispone que: “Los prayectos o actividades sefialados en el artfculo 10 sélo
podrdn ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto ambiental, de acuerdo a lo
establecido en la presente ley”. Por su parte el articulo 9 inc. 2° dispone que los Estudios
o Declaraciones de actividades o proyectos contemplados en el articulo 10 deberin
presentarse “con anterioridad a su ejecucidn”.

En consecuencia, el concepto no queda completo si no se atiende al cardcrer anticipado
o previo al desarrollo de la actividad que comporta el SEIA. Si alguna de las actividades o
proyectos de los que sefiala el articulo 10 LBGMA, se realiza sin someterse al SEIA, con
posterioridad podrd presentarse un plan de recuperacién o de mirtigacién o derechamente
de reparacién del impacto, o mds bien dafio ambiental que con dicha ejecucién se
ha causado, sin embargo no serd procedente un Estudio o Declaracién de impacto
ambiental.

Laausencia expresa en la definicién def citado articulo 2 j) LBGMA tiene consecuencias
no sélo para efectos dogmdticos, sino también prdcticos. En efecto, uno de los vacios mds
graves de que adolece ]a LBGMA es que no establece sancién alguna paraaquellos proyectos
o actividades que, encontrdndose en el listado del articulo 10, se ejecuten o se modifiquen
sin someterse al SEIA. Evidentemente, las Administraciones Publicas con competencias
ambientales sectoriales podrén denegar las autorizaciones solicitadas, sin embargo la
autoridad coordinadora del sistema, es decir, la CONAMA, carece de competencias
sancionadoras al respecto. Un paliative lo presenta el sistema de responsabilidad por el
dafio ambiental, sin embargo, ello sélo si se cumplen las condiciones para su procedencia
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y en especial si se ha producido un dafio significativo al medio ambiente (CIV. 5).

Finalmente, se debe agregar que desde esta perspectiva el SEIA constituye un
instrumento de proteccién ambiental que materializa al principio precautorio (CI. 5.1).
Con ayuda del SEIA son examinados, descritos y valorados de manera comprensiva y
previa todos los efectos ambientales negativos que un determinado proyecto o actividad
pueda acarrear’®,

13.2.2 Evaluacidn cooperativa

A través del SEIA se materializa también el principio de cooperacién (CI. 5.3). En
efecto, el procedimiento administrativo por el que se lleva adelante el SEIA considera
la participacién y trabajo conjunto del titular del proyecto, de las autoridades con
competencias ambientales de tipo material y procedimental y dela comunidad organizada,
asi como las personas naturales directamente afectadas por el proyecto.

El articulo 14 d) LBGMA dispone que entre los aspectos que debe considerar el
procedimiento administrativo del SE1A se cuenta la “forma de participacion de organizaciones
ctudadanas”. Por su parte en los articulos 26 a 31 LBGMA se establece la forma en que
podrd verificarse la participacién de la comunidad en €l procedimiento del SEIA.

Otra manifestacién del cardcter cooperativo del SEIA se desprende de las posibilidades
de solicitar un Addendum por parte de las Administraciones Publicas con competencia
ambiental (artfculo 16 LBGMA)?¢, En virtud de ellas, la autoridad administrativa, antes
de manifestar una opinién contraria al proyecto o emitir un pronunciamiento ambiental
desfavorable, formula indicaciones a éste y solicita nueva informacién o complemento de
las ya entregadas.

Por su parte, desde la perspectiva del titular del proyecto o actividad, constituyen una
manifestacién del principio de cooperacién los compromisos ambientales voluntarios que
éste puede asumir. Se trata de obligaciones que se ha impuesto unilateralmente el titular
del proyecto o actividad, con el objeto de mejorar la calidad ambiental del mismo, sea
mejorando el entorno, sea ofreciendo compensaciones en otros medios, sea proponiendo
la aplicacién de estindares mds exigentes, etc. (artfculo 18 inc. 2°). A ello se agrega que

5 Cfr. Werner Hoppe, Martin Beckmann, Petra Kauch, Umweltrecht, 24 edicién, Ed. Beck, Munich, 2000,
p. 187. '

*#¢En la prictica, las solicitudes de Addenda por parte de las administraciones publicas con competencia
ambiental constituyen un buen sistema para el titular del proyecto para perfeccionarlo y complementarlo de
acuerdo con los alcances y forma de aplicacién de la normativa ambiental que la autoridad ambiental haga.
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los titulares de proyectos o actividades que no se encuentran obligados por el articulo 10
a someterse al SEIA, podrén hacerlo voluntariamente (articulo 9 inc. 1°, 22 frase).

13.2.3 Evaluacién integral

El SEIA constituye un procedimiento administrativo en el que se examinan las
alteraciones que se prevé, un proyecto o actividad pueden ocasionar para la totalidad
del medio ambiente. En virtud de esta perspectiva integral de la evaluacién, se consigue
que todos los aspectos ambientales (todos los clementos y medios ambientales, sus
interacciones, asi como los efectos que se producen sobre la calidad de vida de las
personas) sean descritos, examinados y valorados. Evidentemente, los proyectos rienen
centros de gravedad ambiental diversos, dependiendo de la naturaleza de los mismos. Asf
por ejemplo un centro de cultivo acuicola emplazado en una porcién de agua y fondo de
un medio marino, tiene como centro de gravedad el medio acudico (el medio ambiental
agua). La perspectiva integral que comporta el SEIA supondr4 que los impactos que se
produzcan en el medio terrestre (suelo) también sean evaluados, por ejemplo el lugar
de deposicién de los desechos (restos de alimento, peces muertos, materiales en desuso,
etc.).

13.2.4 Evaluacidén comprensiva

Los proyectos o actividades que se someten al SEIA deben considerar todas las etapas
que se desarrollardn del mismo. Asf por ejemplo, aquellos proyectos nuevos de duracién
limitada deberdn tener en cuenta las etapas de instalacién de las faenas, de ejecucion del
proyecto y de abandono o cierre del mismo. Este aspecto tiene su apoyo en la expresién
utilizada en el articulo 10 inc. 1° en cuanto se trata de proyectos susceptibles de causar
impacto ambiental “en cualquiera de sus fases”. A su vez el RSEIA desarrolla este aspecto
en su art. 2 letra b) el que dispone que se entenders por: “Ejecucion de proyecto o actividad:
realizacidn de obras, acciones o medidas contenidas en un proyecto o actividad, y la adopcion
de medidas tendientes a materializar una o mds de sus fases de construccion, aplicacién u
operacion, y cierre y/o abandono”.

En algunos proyectos o actividades sometidos al SEIA la etapa de abandono o cierre
puede ser tanto o mds importante que la ejecucién misma de la actividad. Por ejemplo,
en el caso de la actividad minera, la ejecucién del proyecto requiere de la adopcién de
medidas de mitigacién, reparacién y compensacién, que deben ser asumidas por el titular *
del proyecto, y que por tanto tienen un destinatario muy preciso e identificable, para
efectos de la fiscalizacién de su cumplimiento. Pero una vez cerrada la faena, el impacto
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ambiental que puede ocasionar el mal manejo o simple abandono, por ejemplo, del
tranque de relaves con que se operé durante la faena, puede ocasionar un dafio ambiental
significativo, sin que exista un legitimado pasivo de la accién.

13.3 Finalidad

A partir de la normativa ambiental vigente, es posible distinguir una doble finalidad
del SEIA. Por un lado, una de cardcter procedimental/legal consistente en la obtencién
de los permisos ambientales, en los casos en que la actividad o proyecto se adecue al
ordenamiento jurfdico ambiental. Y por otro, una de cardcter ambiental/material relativa
al examen y valoracién de los impactos ambientales que la actividad o proyecto supone.
Sin embargo, ello no est4 expresado a propésito de los conceptos del artfculo 2 LBGMA
relativos al SEIA, los cuales sélo atienden al cumplimiento de la normativa ambiental
por parte del proyecto o actividad que se somete al sistema, es decir, a la finalidad
procedimental/legal del SEIA.

En efecto, el procedimiento administrativo que constituye el SEIA tiene por finalidad,
expresamente declarada, que la actividad o proyecto examinado se ajuste a las normas
ambientales vigentes (artfculo 2 letras f, i, j LBGMA). Tales normas vigentes son aquellas
que tienen incidencia ambiental y que estdn asociadas a un determinado permiso
ambiental, que debe ser otorgado para el desarrollo de la actividad que se somete a la
evaluacién. Ello se desprende del articulo 8 inc. 2° en cuanto ordena que todos los
pronunciamientos o permisos ambientales sefialados en la legislacién vigente deben ser
obtenidos a través del SEIA. A esto dltimo es a lo que se ha denominado ventanilla
tinica ambiental, ya que todas las autorizaciones administrativas deben solicitarse dentro
del procedimiento del SEIA. Por su parte el RSEIA ha fijado un listado de permisos
ambientales que deben ser obtenidos a través de este procedimiento®”.

En consecuencia, habrd que concluir que ¢l SEIA tiende a un cumplimiento de la
legalidad ambiental, que se traduce en la obtencién de unos permisos ambientales,
sin perjuicio de que algunos de los mds importantes han quedado fuera del listado de
permisos ambientales que contiene el RSEIA. Es decir, el contraste se realizard entre
el proyecto o actividad y la norma juridica ambiental que lo regula. Si dicho proyecto

27 El problema de esta técnica regulatoria radica en que el RSEIA no ha considerado todos los permisos
que son ambientalmente relevantes, sino que ha omitido algunos de ellos que claramente lo son, como por
ejemplo la autorizacién de pesca extractiva que entrega la Subsecretaria de Pesca. En este ltimo caso, se debe
tener en cuenta, eso sf, que la pesca extractiva no estd incluida dentro del catdlogo de actividades que debe
someterse al SEIA (artfculo 10 LBGMA), omisién que no se explica sino desde la perspectiva de la opcién de
politica ambiental que en su el legislador hizo al excluirla.
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supone un impacto que constituye una vulneracién a dicha norma, esto es, un impacto
juridicamente intolerable, la Administracién Piiblica con competencia ambiental material
deberd pronunciarse desfavorablemente respecto del proyecto.

Existe sélo una posibilidad de que el andlisis del SEIA se remita a la finalidad
ambiental/material o vertiente estrictamente ambiental del proyecto. Se trata del caso
de los pronunciamientos ambientales que no estén vinculados a un permiso especifico.
En la evaluacién ambiental que realizan algunas autoridades administrativas con
competencia ambiental material, no obstante no contar con competencia para otorgar
permiso alguno, estos podrdn pronunciarse e informar efectivamente sobre el impacto
ambiental del proyecto, sin encontrarse atados a la medida que fije ¢l ordenamiento
juridico ambiental. Por ejemplo, el pronunciamiento del Servicio Nacional de Pesca,
respecto de los proyectos de desarrollo acuicola, que la autoridad pesquera (Subsecretaria
de Pesca) otorga el permiso ambiental sectorial, mientras que el antedicho Servicio emite
un pronunciamiento acerca de la sustentabilidad ambiental del proyecro.

13.4 Elementos de la Evaluacién

El articulo 2 j) LBGMA define la evaluacién del impacto ambiental como el
procedimiento en que se determina si los impactos provenientes de un proyecro o actividad
sc ajustan a la normativa vigente. Sin embargo, tal es una finalidad de tipo formal del
procedimiento, ya descrita mds arriba. En realidad lo que se busca a través del SEIA es
la descripcién, examen, y valoracién del impacto ambiental que se prevé ocasionard la
actividad o proyecto, independientemente de si tales impactos han sido regulados o no.

Si bien es cierto, el elemento que determina el sometimiento al SEIA es la inclusién
o no del proyecto o actividad en los listados sefialados en la ley y el reglamento y no
¢l impacto ambiental previsto, la real finalidad que subyace en el sistema, que incluso
le da el nombre, es el examen o evaluacién del impacto ambiental. De hecho podrfa
verificarse una evaluacién del impacto ambiental sin referencia a norma juridica alguna,
simplemente examinando y valorando si los impactos que se prevé producird un proyecto
sonambientalmente tolerables, y por tanto, i resultarfa adecuado o no parala conservacién
del patrimonio ambiental que éste se realice.

El articulo 2 letra k) LBGMA define Impacto Ambiental como: “la alteracion del
medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un drea
determinada”. A partir de dicha disposicién y relacionado con lo ya dicho, puede decirse
que la evaluacién del impacto ambiental implica los siguientes elementos:
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13.4.1 Impacto ambiental como dasio ambiental permirido

El legislador tuvo especial cuidado en la definicién de impacto ambiental, toda vez que
se refiri6 a alteracion, expresion no usada en la definicién de dafio ambiental del articulo
2 e) LBGMA. No obstante, cuando se examina el listado de actividades que se deben
someter al SEIA (por ejemplo la construccién de un aeropuerto, de una obra hidrdulica,
una explotacién minera, etc.), podr4 apreciarse que muchas de ellas son actividades que
claramente ocasionan un dafio significativo al medio ambiente. Lo que ocurre es que
se usa la expresién alteracién para aludir a aquellos dafios que son admisibles a la luz
de la normativa ambiental vigente. Entonces, el SEIA no hace que una actividad no sea
dafiosa, ella lo es per se, pero toda actividad humana lo es (por el simple hecho de vivir
en una sociedad mayoritariamente urbana). Lo que hace el SEIA es examinar dichos
dafos y determinar si son o no admisibles, segin se ajusten o no a los niveles de dafio
que la norma admite. Asf por ejemplo, un proyecto forestal (articulo 10 m) LBGMA),
que prevé la tala de un bosque nativo, evidentemente causa un dafio, lo que el SEIA hace
es determinar unas condiciones de ejecucién de manera que se cumpla con la legislacién
vigente, que la actividad se lleve a cabo de la manera menos agresiva posible para el medio
ambiente y que se prevean unas medidas de mitigacién y reparacién del dafio adecuadas.
En definitiva, a través del SEIA se transforma el dafio ambiental en un sentido lato, en
una alteracién del medio ambiente que es jurfdicamente tolerable.

13.4.2 Evaluacidn de los impactos directos ¢ indirectos

La evaluacién del impacto ambiental supone que se determinen cuéles son los impactos
directos e indirectos que se prevé producird una actividad. En el caso de los impactos
directos, éstos estardn constituidos por aquellas alteraciones del entorno que tienen como
causa claramente identificable la puesta en marcha, operacién y etapa de abandono del
proyecto o actividad. Por su parte, los impactos indirectos estdn constituidos por todos
aquellos impactos que han sido motivados de manera colateral por el proyecto o actividad.
La inclusién de este segundo grupo obligard a considerar todos aquellos impactos respecto
de los que se conoce la causa, pero no su magnitud, atendida la concurrencia de otras

causas que contribuyen a €}, pero que no provienen del proyecto o actividad sometidos
al SEIA.

13.4.3 Evaluacidn de todos los entornos

Sea que se trate de un impacto ambiental directo o uno indirecto, la alteracién del
medio ambiente no necesariamente se manifestars en el entorno inmediato o adyacente
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en que la actividad se realiza. Por el contrario, es perfectamente factible que un impacto
ambiental se desplace a través de un medio ambiental (aire, agua o suelo) y produzca sus
efectos en otro entorno, en otra regién o incluso fuera de las fronteras del pafs®®. Tal es
el caso, por ejemplo, del fenémeno de la lluvia 4cida, o del agujero en la capa de ozono.
En consecuencia el Estudio o Declaracién de impacto ambiental (CIII. 13.5) deberd
describir, en principio, no sélo la condicién del medio en que se realiza el proyecto o
actividad, sino que ademis de todo aquel entorno en que los impactos ambientales se
manifiestan, sélo de esa manera serd completa e integral. En apoyo de lo sefialado debe
recordarse que la definicién de impacto ambiental descansa sobre el concepto de medio
ambiente, el que se define en la propia LBGMA como un sistea global (C1. 6.1).

13.4.4 Evaluacidn en relacién con normas ambientales

De acuerdo con el concepto de Evaluacién de Impacto Ambiental del art. 2 letra j)
LBGMA en el procedimiento administrativo que se lleva adelante por la CONAMA
o COREMA respectiva, lo que determina si el impacto ambiental de una actividad o
proyecto se ajusta a las normas vigentes. En consecuencia, resultard fundamental para
la evaluacién del proyecto que el ordenamiento jurfdico ambiental regule de manera
directa, al menos, las consecuencias ambientales que los proyectos y actividades que en
virtud del articulo 10 LBGMA deben someterse al SEIA*®.

A pesar de la amplitud de la regulacién ambiental en Chile, no toda ella tiene la misma
densidad, con lo que en muchas ocasiones serd posible sélo una evaluacién en que el
contraste entre el proyecto y la norma permitan sélo una apreciacién parcial del mismo.
Ello se ha resuelto parcialmente a propésito de los criterios para el sometimiento por la

via de un EIA al sistema (CIII. 13.5 y 13.9).”

13.4.5 Linea de base

Si se relee la definicién de impacto ambiental se verd que se refiere a la alteracién del
medio ambiente en un 4rea determinada. Tal 4rea determinada se refiere al espacio de

188 A| respecto, ver sobre todo, Arnds Schmehl, Umweltverteilungsgerechtigkeit, Probleme und Prinzipien
ciner gerechten raumlichen Zuordnung von Ut ltqualitit und Umweltnurzungsoptionen, en Reinhard
Hendler / Peter Marburger / Michael Reinhardt / Meinhard Schrader, Jitores, Jahrbuch des Umwelt- und
Technikrechts 2005 , Berlin 2005, pp. 91-113.

 Esto se puede corroborar al revisar el Cédigo de Medio Ambiente, en el cual, si bien se pretende una reco-
pilacién de la regulacién ambiental de todas las dreas, en varios casos, la regulacién es de caricter infralegal y
dispersa. Cfr. Jorge Bermiidez, Cédigoide Medio Ambiente, ed. LexisNexis, Santiago, 2007.
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influencia directa e indirecta de la actividad®®. Deberd estarse al caso en concreto para
establecer cudl es esa 4rea determinada, teniendo en cuenta eso si que el legislador admite
que se trate incluso de alteraciones indirectas, lo cual puede ampliar dicho espacio,
mdxime si se considera el cardcter sistémico del medio ambiente y los efectos sinérgicos
que un contaminante puede producir por su asociacién con otros o por su simple emisién
en el medio ambiente.

El Estudio de Impacto Ambiental deber4 considerar en toda su extensién el medio
ambiente o entorno en que se desarrollari el proyecto o actividad. Para ello deberd
elaborarse previamente una lfnea de base, ya que es en ella donde se establecerd, de modo
previo, el alcance del impacto. La linea de base se define en el articulo 2 1) LBGMA
como: “la descripcidn detallada del drea de influencia de un proyecto o actividad, en forma
previa a su ejecucion”.

La elaboracién de la linea de base supone dos tareas relacionadas entre si. En primer
término deberd determinar el medio ambiente en que se emplazard el proyecto y en el que
se manifestardn los impactos. Es decir, cudles son los m4rgenes del entorno en que directa
e indirectamente tiene efectos el proyecto o actividad. Tal es la denominada drea de
influencia del proyecto o actividad, en la cual se definird y justificard, para cada elemento
afectado del medio ambiente, tomando en consideracién los impactos ambientales
potenciales relevantes sobre ellos (articulo 12 letra f) inciso 2° RSEIA).

En segundo lugar, deberd determinar, dentro de dicha 4rea de influencia, cudl es
el estado de los bienes y elementos ambientales. Se trata de la calificacién previa del
entorno en que se emplaza y tiene influencia el proyecto o actividad. En consecuencia,
deberdn describirse aquellos elementos del medio ambiente que se encuentren en el drea
de influencia del proyecto o actividad, y que dan origen a la necesidad de presentar
un Estudio de Impacto Ambiental, en consideracién a los efectos, caracterfsticas o
circunstancias a que se refiere el articulo 11 de la Ley, sin perjuicio de lo sefialado en el
artfculo siguiente (artfculo 12 letra f) inciso 3° RSEIA).

A partir del articulo 12 f) del RSEIA, que describe pormenorizadamente los contenidos
de la linea de base, el contenido de la linea de base ser el siguiente:

1. Medio fisico (clima, geologia, geomorfologfa, hidrogeologfa, oceanografia,
limnologfa, hidrologfa y edafologfa). Asimismo, considerard niveles de ruido,
presencia y niveles de vibraciones y luminosidad, de campos electromagnéticos y

9 Nuevamente, es de urilidad rescatar aquf la idea de entorno adyacente, utilizada para acotar la extension del
concepto de medio ambiente, cuando se refiere al espacio en que se ejercers el derecho a vivir en un medio
bi libre de c inacién (CII. 2.2.3).
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de radiacién, calidad del aire y de los recursos hidricos.

2. Medio biético (identificacién, ubicacién, distribucién, diversidad y abundancia de
especies de flora y fauna, en especial las que se encuentren en alguna categorfa de
conservacion).

3. Medio humano (dimensién geogréfica, demogréfica, antropolégica, socioeconémica
y de bienestar social).

4. Medio construido {equipamiento, obras’ de infracstructura) y actividades
econémicas.

5. Uso de los elementos del medio ambiente (uso del suelo, capacidad de uso y
clasificacién segtin aptitud; regulacién por algiin instrumento de planificacién
territorial o si forma parte de un 4rea bajo proteccién oficial).

6. Patrimonio histérico, arqueolégico, antropoarqueolégico, paleontolégico, religioso
y; en general, los que componen el patrimonio cultural,

7. Paisaje.

8. Areas donde puedan generarse contingencias sobre la poblacién y/o el medio
ambiente, con ocasién de la ocurrencia de fenémenos naturales, el desarrollo de
actividades humanas, la ejecucién o modificacién del proyecto o actividad, y/o la
combinacion de ellos.

Algunas criticas pueden plantearse respecto de la exigencia de una linea de base:

+ En primer término, se pone de cargo del titular del proyecto la caracterizacién del
lugar en que se desarrollar4 el mismo. Ello presenta ¢l inconveniente del costo que
supone levantar una linea de base y que debe ser asumido por el particular, el cual
debe entregar una informacién que, en principio, el propio Estado deberfa conocer
y tener a disposicién de todos los particulares interesados. Esto no quiere decir
que el SEIA deba ser gratuito, ya que los proyectos, en particular por la via del
EIA, suponen una urilizacién de los elementos ambientales que muchas veces es
gratuita o con costos que no representan el valor real de los mismos. En tal sentido,
la evaluacién ambiental, perfectamente podria realizarse a costo del solicitante
en la cual se incluyera, de forma proporcional y distribuida con otros titulares de
proyectos en el 4rea de influencia, el costo de elaboracién de la linea de base.

» Un segundo inconveniente es para la propia Administracién ambiental, la
que al carecer de informacién propia o actualizada, deber4 atenerse a lo que el
propio titular le sefiale. Ello lleva a que en la prictica, en no pocas ocasiones,
la Administracién Piblica carezca de medios para comprobar la exactitud de
la linea de base elabgrada por cl titular del proyecto. En otros casos, y dada la

200




Jorge Bermtidez Soto

magnitud del proyecto a evaluar, la Administracién ambiental, en este caso la
CONAMA, ha debido contratar el apoyo de evaluadores externos, que colaboren
con la evaluacién ambiental del proyecto. Esto en principio demuestra una forma
eficiente y flexible de accionar por parte de la Administracién, pero supone un
costo para el Estado, que es asumido por todos los contribuyentes en beneficio de
un proyecto que generard una ganancia privada.

« Elartfculo 12 f) del RSEIA que detalla los contenidos de la linea de base, no se
hace cargo de los efectos indirectos del proyecto (aspecto presente en el concepto
de impacto ambiental) ni mucho menos considera aquellos entornos que no se
encuentran directamente en el lugar en que se emplazard el proyecto o actividad o
aquellos en que en definitiva se depositar4 la contaminacién. Esta omisién resulta
del todo cuestionable, sobre todo a partir de la multicitada definicién legal de
medio ambiente, la que parte de la premisa de que el entorno es un sisterna global.

13.5 Ingreso al SEIA

La opcién dispuesta por la LBGMA, en orden a que segiin los casos, los proyectos o
actividades del articulo 10 LBGMA deban someterse al SEIA por la via de un Estudio
o Declaracién de Impacto Ambiental, tiene consecuencias en cuanto al procedimiento a
que se somete uno y otro y en cuanto a los requisitos legales que se les sefialan. En todo
caso, el principal elemento que distingue al EIA respecto de la DIA radica en el mayor
impacto ambiental que supone el primero. Ello es posible de colegir de la relacién que se
establece entre los artfculos 2 letras f) e i), 10 y 11 LBGMA.

13.5.1 Estudio de Impacto Ambiental

El artfculo 2 letra i) lo define como “el documento que describe pormenorizadamente las
caracteristicas de un proyecto o actividad que se pretenda llevar a cabo o su modificacion. Debe
proporcionar antecedentes fundados para la prediccion, identificacidn e interpretacion de su
impacto ambiental y describir la o las acciones que ejecutard para impedir o minimizar sus
efectos significativamente adversos”. En el Derecho ambiental comparado, que fue objeto de
revisién para esta parte del trabajo, no existe una distincién entre Estudio y Declaracién
de impacto ambiental. Por ejemplo, en los casos del Derecho espafiol, mexicano y alemdn
existe sélo un procedimiento de evaluacién del impacto ambiental, destinado a evaluar
proyectos de gran envergadura, En el Derecho ambiental chileno el legislador, ya a partir
del concepto, le da unas notas de mayor exigencia al Estudio, sobre todo al exigir la mayor
fundamentacién de la prediccién, identificacién e interpreracién del impacto ambiental.
Asi como la exigencia de detallar expresamente las medidas de mirtigacién. Para decidir
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cuiles de las actividades o proyectos que, encontréndose sometidos al SEIA, deberdn
hacerlo por la via del Estudio, el articulo 11 sefiala unos criterios?". Deberdn presentarse
bajo la forma de un Estudio, los proyectos o actividades que presenten alguno de los
siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias:

a) Riesgo para la salud de la poblacién, debido a la cantidad y calidad de efluentes,
emisiones y residuos (articulo 5 RSEIA);

~

b

Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales
renovables, incluidos el suelo, agua y aire (articulo 6 RSEIA);

¢} Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracién significativa de los sistemas
de vida y costumbres de grupos humanos (articulo 8 RSEIA);

d

~

Localizacién préxima a poblacién, recursos y 4reas protegidas susceptibles de ser
afectados, asf como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar
(artfculo 9 RSEIA);

€) Alteracién significativa, en términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico
o turistico de la zona*? (articulo 10 RSEIA);

f) Alteracién de monumentos, sitios con valor antropolégico, arqueolégico, histérico
¥, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural (articulo 11 RSEIA).

Como puede apreciarse, los seis criterios que entrega el legislador para definir la
procedencia de un Estudio de impacto ambiental, atienden a la mayor trascendencia del
impacto que se prevé ocasionard el proyecto o actividad en el entorno. Llama la atencién
que dos de los criterios atiendan mds a un impacto en la salud de la poblacién que en el
medio ambiente en si mismo considerado. Sin embargo, ello est4 en consonancia con la
confusién en que incurre cl legislador al definir norma primaria de calidad ambiental, a
la cual ya se hizo referencia (CIIL 2.1).

Una situacién que fue prevista por el legislador fue la de una falta o carencia de la
normariva ambiental. En los casos de proyectos que constituyan un riesgo para la salud
de la poblacién, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones y residuos, o
bien, presenten efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos
naturales renovables, incluidos el suclo, agua y aire, éstos deberdn someterse bajo la forma
de un Estudio de impacto ambiental. La referencia natural para la evaluacién ser4 a las

1 Estos criterios son desarrollados en los articulos 4 a 11 del RSEIA.
“2El articulo 2 letra ) del RSEIA define Zona con valor paisajistico como: “porcidn de territorio, perceptible
/ que posee singular belleza escénica derivada de la interaccién de los elementos naturales que la com-

ponen”.
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normas de calidad ambiental (primaria o secundaria) y las normas de emisién nacionales.
Sin embargo frente a la falta de dichas normas serdn utilizadas como referencia, las del
Estado que seiiale el RSEIA. Cumpliendo con dicha remisién normativa el articulo 7
RSEIA dispone: “Las normas de calidad ambiental y de emision que se utilizardn como
referencia para los efectos de evaluar si se genera o presenta el riesgo indicado en la letra a) y
los efectos adversos serialados en la letra b), ambas del articulo 11 de la Ley, serdn aquellas
vigentes en los siguientes Estados: Repiiblica Federal de Alemania, Repiblica Argentina,
Australia, Repiiblica Federativa del Brasil, Confederacion de Canadd, Reino de Esparia,
FEstados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de Norteamérica, Nueva Zelanda, Reino de los
Paises Bajos, Repiiblica de Italia, Japén, Reino de Suecia y Confederacidn Suiza. Para la
utilizacion de las normas de referencia, se priorizard aquel Estado que posea similitud, en sus
componentes ambientales, con la situacién nacional y/o local”. La aplicacién prdctica de esta
disposicién ha traido inconvenientes, sobre todo atendidas las dificultades de determinar
cudl es la normativa de referecia y su texto aplicable. En los hechos, la ausencia de norma
ambiental ha provocado que los titulares de proyectos, cuando se trata de inversionistas
extranjeros, hagan referencia a la normativa del Estado en que la empresa tiene su casa

mattiz o sede principal, también es muy comtin la referencia a la normativa de Estados
Unidos™?.

13.5.2 Declaracién de Impacto Ambiental

La DIA se encuentra definida en el articulo 2 letra f) LBGMA como “e/ documento
descriptivo de una actividad o proyecto que se pretende realizar, o de las modificaciones que
se le introducirdn, otorgado bajo juramento por el respectivo titular, cuyo contenido permite
al organismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas ambientales
vigentes”. Cualquiera de las actividades a que se refiere el articulo 10 deberd, al menos,
presentar una Declaracién del impacto ambiental en los términos de la definicién legal.
El artfculo 4 LBGMA dispone que “El titular de un proyecto o actividad que se somera
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, lo hard presentando una Declaracidn de
Impacto Ambiental, salvo que dicho proyecto o actividad genere o presente alguno de los efectos,
caracteristicas o circunstancias contemplados en el articulo 11 de la Ley y en los articulos
siguientes de este Titulo, en cuyo caso deberd presentar un Estudio de Impacto Ambiental”.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 15 RSEIA “Las Declaraciones de Impacto
Ambiental deberdn contener, a lo menos, lo siguiente:

a) La indicacién del tipo de proyecto o actividad de que se trata, indicando su nombre;

3 Respecto de las complicaciones que presenta esta remisién CIII. 4.
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la identificacién del titular y su sociedad matriz, si la hubiere; su objetivo; su localizacién
segtin coordenadas geograficas y segtin divisién politico-administrativa a nivel regional,
provincial y comunal; el monto estimado de la inversién; la superficie que comprenderd
y la justificacién de su localizacién.

b) La descripcién del proyecto o actividad que se pretende realizar o de las modificaciones
que se le introducirdn, definiendo las partes, acciones y obras fisicas que lo componen;
su vida util; el plazo estimado de inicio de la ejecucién o modificacién del proyecto o
actividad; y la descripcién cronolégica de sus distintas fases.

¢) La indicacién de los antecedentes necesarios para determinar si el impacto ambiental
que generard o presentard el proyecto o actividad se ajusta a las normas ambientales
vigentes, y que éste no requiere de la presentacién de un Estudio de Impacto Ambiental,
de acuerdo a lo dispuesto en la Ley y en el presente Reglamento.

d) La descripcién del contenido de aquellos compromisos ambientales voluntarios,
no exigidos por la legislacién vigente, que el titular del proyecto o actividad contemple
realizar”.

Las exigencias del articulo 15 RSEIA es de un contenido minimo para la DIA, de ello se
desprende que un titular podré siempre aportar mds antecedentes para su evaluacién. Sin
embargo, esta regulacién de minimos ha traido en la prictica que la DIA se transforme
en verdaderos EIA. Ello se ha fomentado ademds porque la decisién de ingresar al SEIA
por la vfa de un EIA o una DIA corresponde en primer término al titular del proyecto. Y
dado que la DIA, tanto en sus requisitos, tramitacién y plazos ante la CONAMA y al no
prever participaci6n ciudadana, resulta ser mucho menos exigente que el Estudio. Ello ha
provocado que en Ja prictica los titulares de proyectos privilegien normalmente esta via
de sometimiento al SEIA.

Tanto en el EIA como en la DIA lo que se evalia por la Administracién ambiental
es el impacto ambiental que ocasionard la actividad o proyecto. Teniendo en cuenta las
observaciones seiialadas anteriormente (CI11. 13.4.1), cllo querr4 decir que la presentacién
del proponente debe estar circunscrito a dicho aspecto de la actividad. Es por tal razén
que otras variables como las de {ndole econémico o estrictamente social, sin trascendencia
ambiental, no quedardn comprendidas dentro de la presentacién. Sin embargo, en la
préctica y atendido que en definitiva la aprobacién ambiental del proyecto depende de
un organismo de corte polftico y no estrictamente técnico, las presentaciones de EIA,
por lo general, agregan entre las consideraciones los efectos sociales y econémicos que
el desarrollo de Ia actividad o proyecto tendrd®*. Datos tales como niimero de empleos

1 Manifestacion de lo dicho se encuentra en el articulo 56 del RSEIA que permite al proponente solicitar ala
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directos ¢ indirectos, monto de las inversiones, mejoras en infraestructura, etc., no
s6lo se encuentran habitualmente dentro de las presentaciones de proyectos de cierta
envergadura, sino que estos se destacan sobremanera dentro de las bondades del mismo.
No obstamte lo anterior, de cualquier modo que sea valorada esta pricrica, ella no es
exclusiva del caso chileno.

13.6 Actividades sometidas al SEIA

Deben someterse al SEIA bajo la forma de un EIA o DIA aquellas actividades o proyectos
que causan impacto ambiental y que se encuentran en el listado del artfculo 10 LBGMA,
el cual dispone que “Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualesquiera de sus fases, que deberdn someterse al sistema de evaluacidn de impacto ambiental,
son los siguientes”. La interpretacién literal de la citada disposicién conduce a entender que
deben someterse al SEIA los proyectos o actividades que encontrdndose en el listado,
ademds causen un impacto ambiental. Es decir, se tratarfa de un requisito copulativo, que
permitirfa que aquellos proyectos que no ocasionan impacto, por ¢jemplo, por urilizar
una tecnologfa no contaminante, a pesar de encontrarse en dicho listado, quedarfan
eximidos del SETA. Desde la experiencia prictica pueden recogerse casos de actividades
que a pesar de encontrarse en el listado del artfculo 10 no generan impacto ambiental,
sina que por el contrario, producen una mejora del entorno. Tal es ¢l caso por ejemplo
de los proyectos de cultivos de algas, los que producen un aumento de la biodiversidad
marina. A favor de dicha interpretacién opera, ademds, la regla in favor libertatis, en
cuanto ello permite una mejor vigencia del derecho a realizar actividades econémicas.
En contra de esta interpretacién juegan el articulo 8 inc. 1° LGBMA. “Los proyectos o
actividades serialados en el articulo 10 sélo podrdn ejecutarse o modificarse previa evaluacidn
de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en la presente ley”y también la prictica
administrativa la que s6lo se limita a verificar si el proyecto se encuentra en el listado.

La lista del articulo 10 LBGMA, a su vez, es desarrollada y acotada en algunos casos
en el articulo 3 del RSEIA. Por su parte, todos aquellos proyectos o actividades que se
encuentren fuera de las numeraciones legales y reglamentarias quedarén eximidos del
SEIA, independientemente del impacto o dafio ambiental que estos puedan producir. Por
¢jemplo, la pesca extractiva de cardcter industrial, que captura cada afio cientos de miles de
toneladas de recursos hidrobiolégicos no se encuentra sometida al SEIA. Esta deficiencia

Administracién ambiental que los aspectos econémicos, financieros o relativos a invenciones o patentes, que
se contienen en el Estudio, sean mantenidos en reserva, toda vez que la evaluacién precisamente es ambienral,
no econdmica. Sin embargo, el articulo 57 RSEIA establece una limitacién a la peticién de confdencialidad,
toda vez que no podri referirse a los aspecros comprendidos en el articulo 11 LBGMA.
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del sistera de lista de actividades sometidas e criticable, en cuanto al sefialar la LBGMA
un catdlogo de actividades y no un concepto flexible como el de impacto ambiental, que
sirviera para determinar el ingreso al SEIA, si bien puede suponer una mayor seguridad
juridica, obliga a que actividades que por el avance de la ciencia y la tecnologfa dejen de
importar un impacto ambiental, deban seguir sometiéndose al sistema, y por el contrario
todas aquellas que se encuentran fuera del mismo, independiente del grado de impacto
que generen, no estardn sometidas al control preventivo que supone el SEIA.

Atendida dicha critica es que se destaca que en el Derecho comparado se haya optado
por un sistema que atiende mds al impacto ambiental, como concepto que determina el
ingreso al sistema, independientemente de la actividad que se va a realizar. En el Derecho
Comunitario europeo la evaluacién del impacto ambiental se introdujo por primera vez
por la Directiva de Evaluacién de Impacto Ambiental de la Comunidad Europea 85/337/
CEE, la que fue completamente modificada por la Directiva 97/11/CE. En el articulo 2
(1) se dispone: “...los proyectos que puedan tener repercusiones importantes sobre el medso
ambiente, en particular debido a su naturaleza, sus dimensiones o su localizacidn, se sometan
a una evaluacion en lo que se refiere a sus repercusiones”.

En el mismo sentido la Ley General del Equilibrio Ecolégico de México, en su articulo
28 define: “La evaluacidn del impacto ambiental es el procedimiento a través del cual la
Secretaria establece las condiciones a que se sujetard la realizacidn de obras y actividades que
puedan causar desequilibrio ecoldgico o rebasar los limites o condiciones establecidos en las
disposiciones aplicables para proteger el ambiente y preservar y restaurar los ecosistemas, a fin
de evitar o reducir al minimo sus efectos negativos sobre el ambiente”. La norma mexicana se
destaca por lo técnicamente avanzada frente a la definicién de nuestro legislador.

En ambos casos, las definiciones son complementadas con anexos que contienen listados
de proyectos que deben entrar en la evaluacién del impacto ambiental. Tales anexos se
contienen en instrumentos normativos infralegales, de cardcter indicativo, lo que permite
que sean modificados, agregando o quitando proyectos, segiin sea el caso.

13.7 Sometimiento voluntario

El titular de un proyecto tiene la posibilidad de someterse voluntariamente al SEIA,
a pesar de que su proyecto o actividad no se encuentren incluidos en el catdlogo del
articulo 10 LBGMA, o que por las exclusiones que supone el articulo 3 RSEIA, éste
haya quedado fuera del sistema. El articulo 9 inc. 1°, 22 frase, dispone esta posibilidad:
“Aquéllos (proyectos) no comprendidos en dicho articulo (10) podrdn acogerse voluntariamente
al sistema previsto en este pdrrafo”. El proponente voluntario deberd atenerse a toda la
normativa aplicable para los pfoponentes obligatorios, partiendo por la aplicacién de
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las normas que determinan si debe tratarse de un Estudio o Declaracién. En tal sentido
el articulo 108 RSEIA sefiala que ‘el tritular que someta voluntariamente un proyecto o
actividad al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, quedard sujeto a las cargas y
obligaciones que se establecen en la ley y en el presente reglamento”.

Las razones por las que el titular de un proyecto se someta voluntariamente al SEIA
pueden ser variadas, por ejemplo mejora de la imagen piblica del proyecto y aumento
de la confianza en el mismo, compromiso con la proteccién ambiental, necesidad de
financiamiento extranjero, etc. El sometimiento voluntario puede constituir, ademds, -
una manifestacién del principio de cooperacién (CI. 5.3).

13.8 Resolucién de Calificacién Ambiental

El procedimiento de Evaluacién del Impacto Ambiental concluye con una resolucién
que califica ambientalmente el proyecto o actividad. En caso de que esta calificacién
sea favorable certificard que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables,
incluyendo los eventuales trabajos de mitigacién y restauracién del entorno (articulo 24
inc. 2° LBGMA ). La resolucién se denomina resolucién de calificacién ambiental, ella
es adoptada por la COREMA o el Director Ejecutivo de la CONAMA segtin se trate de
proyectos regionales o transregionales (articulo 9 inc. 2°).

La resolucién de calificacién ambiental es un acto administrativo de cardcter reglado,
y que coma tal no admite espacio para la apreciacién discrecional de la Administracién
Publica que resuelve sobre Ia calificacién ambiental de un proyecto o actividad sometido al
SEIA. Ello se desprende de las siguientes disposiciones: articulo 2 j) que a propésito de la
defnicién de Evaluacién de Impacto Ambiental, dispone que a través de éste se “determina
si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”; articulo
16 inc. 4°: “El Estudio de Impacto Ambiental serd aprobado si cumple con la normativa de
cardcter ambientaly, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos
en el arttculo 11, propone medidas de mitigacion, compensacidn o reparacién apropiadas. En
caso contrario, serd rechazado”. En el mismo sentido, respecto de las Declaraciones de
Impacto Ambiental, en el articulo 18 inc. 1° parte final se dispone que la DIA es una
declaracién jurada sobre los proyectos que se someten al SEIA, “en la cual se expresardn
que éstos cumplen con la legislacién ambiental vigente”. Y mds adelante el inc. 3° dispone
que “La Comisidn Regional o Nacional del Medio Ambiente, en su caso, tendrd un plazo
de 60 dias para pronunciarse sobre la Declaracidn de Impacto Ambiental”. Finalmente el
artfculo 24 inc. 2° dispone que en los casos en que la resolucién de calificacién ambiental
sea favorable “certificard que cumple con todos los requisitos ambientales aplicables”.

De todo ello se deduce que el procedimiento y la resolucién con la que se concluye
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la evaluacién del impacto ambiental tienen por objeto el anilisis de la legalidad de los
impactos de la actividad o proyecto (CIII. 13.4), es decir, determinar si superan el limite
de aceptabilidad del impacto que ha fijado el ordenamiento juridico ambiental nacional®s,
Si se trata de una resolucién reglada, esto es, si se trata de apreciar la legalidad del impacto
que una actividad genera, no podr4 existir margen de apreciacién para la autoridad, el
impacto serd permitido o no, serd legal o no, y conforme a ello deberd resolverse®*®.

13.8.1 Caracteristicas

Entre las notas caracteristicas de la resolucién de calificacién ambiental se cuentan:

Se trata de un acto administrativo sujeto a modalidad. La calificacién ambiental
de un proyecto o actividad puede ser condicionada, es decir, sujeta a modalidad,
cuando en ella se fijen condiciones o exigencias ambientales que deberin cumplirse
para ejecutar el proyecto o actividad. Asimismo, pueden sefialarse condiciones o
exigencias bajo las cuales se otorgardn los permisos ambientales sectoriales que,
de acuerdo con la legislacién, deben emitir los organismos del Estado (articulos
25 inc. 1° LBGMA y 37 letra ¢) RSEIA). El incumplimiento de tales condiciones
constituye una infraccién administrativa, sancionable ex articulo 64 LBGMA

(CIV. 13).

Vinculante para la Administracién Piblica. Tanto en los casos de aprobacién
como de rechazo del EIA o DIA, las administraciones publicas con competencia
ambiental, quedardn vinculadas por la resolucién de calificacién ambiental. En el
primer caso, éstas no podrdn negar los permisos sectoriales ambientales pertinentes,
en el segundo, no podrén otorgarlos (articulo 24 incs. 2° y 3° LBGMA).

No causa estado. En efecto, la resolucion de contenido negativo no impide al tirular
de un proyecto o actividad que pueda volver a someterlo al SEIA (articulo 21).
Aunque la disposicién no lo dice, es plausible entender que el Estudio o Declaracién
rechazado deberdn modificarse en lo pertinente con el objeto de superar las causales
de rechazo.

Puede ser presunta. El articulo 17 LBGMA dispone: “Si transcurridos los plazos
a que se refieren los artculos 15 y 16, la Comisidn Regional o Nacional del Medio

% Con la expresién l{mite de aceprabilidad se alude al margen de tolerancia para un impacto o un dafio am-
biental que es permitido por fa legislacién ambiental. Jorge Bermiidez, Principios ¢ Instrumentos de gestién
ambiental..., op. cit. pp. 427-430.

28 Incluso en aquellos casos en que resulte procedente, frente a la falta de normativa ambiental nacional,
deber4 resolverse conforme a las de la ndrmativa de referencia (CT11.13.4.4 y 13.5.1).
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Ambiente, en su caso, no se ha pronunciado sobre el Estudio de Impacto Ambiental,
éste se entenderd calificado favorablemente”. Esta norma era, y tal vez sigue siendo,
doblemente excepcional dentro del Derecho Administrativo chileno, ya. que
consagra el silencio administrativo y ademds porque éste es de cardcter positive™”.
Transcurridos los plazas, se entiende que el Estudio es aprobado, esto es, que
presuntamente la COREMA o fa CONAMA han calificado favorablemente el
Estudio de Impacto Ambiental. Sin embargo, la regla de silencio administrative
positivo sélo ha sido establecida para los casos de EIA y no para la DIA. En este
caso, atendida la falta de norma al respecto, cabe preguntarse si resulta aplicable
la norma sobre silencia administrativo positivo del art. 64 de la LBPA. Atendido
que este Gltimo cuerpo legal es de cardcter supletorio frente a un procedimiento
administrativo especial (art. 1 LBPA), habrd que concluir que resultard procedente
la regla general sobre silencio administrativo positivo, con las limitaciones que el
mencionado art. 64 LBPA dispone para estos casos.

«  Impugnable. Tal como se veri mis adelante, la resolucién de calificacién ambiental
de contenido desfavorable, es recurrible en via administrativa y contencioso-
administrativa.

13.8.2 Informe Consolidado

La resolucién de calificacién ambiental de un proyecto [;e basaréi en un documento
denominado Informe Consolidado. En el Informe Consolidado se contienen los
informes y pronunciamientos ambientales de las diversas administraciones piblicas
con competencias ambientales materiales que intervinieron en la evaluacién; las
observaciones de las organizaciones ciudadanas; las respuestas que ¢l proponente del

* proyecto o actividad entregue a las aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que se le
hubieren solicitado. En dicho informe la autoridad con competencia ambiental material

sectorial ha vertido su opinién respecto de la admisibilidad del prayecta, sea por la via de

7 Hasta la entrada en vigor de la LBPA eran pocas las normas que contenfan reglas de silencio administra-
tivo. Uno de los casos mis citados de silencio administrativo negativo es el contenido en la Ley Orgénica
Constitucional de Municipalidades, la que en su articulo 140 letra c) a propésito del reclamo de ilegalidad
municipal, lo entiende rechazado si el alcalde no se pronunciare dentro del plazo de 15 dias, contados desde
la fecha de su recepcién. Igual regla se contiene en el articulo 102 letra ¢) de la Ley Orgdnica Constitucional
de Gobiernos Regionales. Dentra de los casos de silencio administrativo positivo, se encuentra la regla general
que rige segiin lo dispuesto en el articulo 64 de la LBPA. Sin embargo, el caricter de regla general queda en
entredicho cuando se aprecian su configuracién, toda vez que el particular debe denunciar en el transcurso del
plazo para resalver, caso en el cual la Administracién Puiblica tendré un plazo de cinco dias para pronunciarse
sobre la denuncia y si no lo hiciere, sélo en ese momento la solicitud se entiende aceprada. A ello se agregan
las excepciones a la regla general, establecidas en el articulo 65 de la misma ley.
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un pronunciamiente ambiental, sea indicando que otorgar4 o no el permiso ambiental
sectorial que corresponda. Dicha opinién se basa en las normas ambientales sectoriales
que le corresponde aplicar a esa Administracién Publica, es decir, es un pronunciamiento
que consiste en un acto trimite dentro del procedimiento administrativo, pero que como
tal aplica el ordenamiento juridico al proyecto en concreto.

Con el Informe Consolidado concluye la evaluacion del impacto ambiental propiamente
tal y por tanto, la resolucién que lo contiene es el antecedente directo para su votacién en
la COREMA respectiva. El contenido de este informe para el caso del EIA es el siguiente,
segun lo dispone el art. 27 del RSEIA:

a) Los antecedentes generales del proyecto o actividad;

b) Una sintesis cronolégica de las etapas de la evaluacién de impacto ambiental
efectuada a esa fecha, y la referencia a los informes de los érganos de la Administracién
del Estado que participen en la evaluacién de impacto ambiental del proyecto o actividad
de que se trate;

<) Una sintesis de los impactos ambientales relevantes y de las medidas de mitigacién,
rewwqiacjgg del proyecto o actividad presentadas por su titular;

d) Las conclusiones respecto a cada uno de los aspectos que digan relacién con el
cumplimiento de la normativa de cardcter ambiental y los antecedentes respecto de la
proposicién de las medidas de mitigacién, compensacién o reparacién en consideracién a
que éstas sean apropiadas para hacerse cargo de los efectos, caracterfsticas o circunstancias
establecidos en el articulo 11 de la Ley, en base a la opinién de los érganos de la
Administracién del Estado que participan en la calificacién del proyecto o actividad
contenida en los informes pertinentes;

€) La indicacién de los permisos contenidos en el Tftulo VII de este Reglamento,
asociados al proyecto o actividad;

£) Se propondran las condiciones o exigencias especificas que el titular deberfa cumplir
para ejecutar el proyecto o actividad;

g) Se propondrn las condiciones o exigencias especificas bajo las cuales se otorgarén
los permisos que de acuerdo con la legislacién deben emitir los organismos del Estado,
incluyendo las respectivas medidas de mitigacién, reparacién, compensacién, de
prevencién de riesgos y de control de accidentes, y el plan de seguimiento ambiental; y

h)Una sintesis de las observaciones que hubieren formulado las organizaciones
ciudadanasy las personas naturalesa que se refiere el articulo 28 de la Ley y los antecedentes
que digan relacién con la implementacién de los mecanismos que permitieron asegurar la
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participacién informada de la comunidad organizada, si corresponde.

Sin embargo, la citada disposicién adolece de una omisién que afecta al SEIA en su
conjunto. Tal es que, si bien en el Informe Consolidado se contienen los pronunciamientos
ambientales de los 6rganos sectoriales, actuando la CONAMA como érgano coordinador
del sistema, no existe 6rgano alguno que analice y que tenga como competencia especifica
el andlisis integral, como un todo, del proyecto sometido al sistema. En consecuencia, al
menos en el plano de la regulacién ambiental, no existe en el SEIA chileno una evaluacién
integral de un proyecro, que es a lo que realmente tiende el SEIA.

13.8.3 Adopcidn de la resolucidn

Quien resuelve el SEIA serd la COREMA o la CONAMA (por resolucién expedida
por su Director Ejecutivo), segin se trate de proyectos regionales o transregionales,
respectivamente. En el caso de la COREMA, ésta se integra por el Intendente, que la
preside, los gobernadores, los Secretarios Regionales Ministeriales de los Ministerios a
que se refiere el articulo 71%%, por cuatro consejeros regionales elegidos por el respectivo
Consejo, y por el Director Regional de J]a Comisién Nacional del Medio Ambiente, quien
actuard como secretario (articulo 81 inc. 1°).

La resolucién de calificacién ambiental tiene como antecedente directo, como se ha
dicho, ¢l Informe Consolidado. Con lo que, si la aplicacién del ordenamiento juridico
ambiental que han hecho las administraciones piblicas con competencia ambiental ha
sido el correcto, el Director Ejecutivo de la CONAMA o la COREMA simplemente
deberfan proceder a ratificar lo obrado en el 4mbito técnico y dictar la resolucién que
resulte de dicha aplicacién del ordenamiento juridico. Ell6 en aplicacién de los principios
de legalidad (o juridicidad) (arts. 6 y 7 CPR y 2 LBGAE®), y de unidad de accién y
coordinacién en el ejercicio de competencias entre administraciones publicas (art. 5 inc.
2° LBGAE®). El fundamento legal especifico puede apreciarse en el art. 16 inc. final
LBGMA, el cual dispone que el EIA “serd aprobado si cumple con la normativa de cardcter
ambiental y haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el
articulo 11, propone medidas de mitigacion, compensacién o reparacién apropiadas. En caso
contrario serd rechazado”. Sin embargo, en la prictica administrativa, la adopcién de la

“®Art. 71 inc. 1° LBGMA: “Sin pnyumo de las atribuciones que esta ley confiere individual) al Pr

de la Comisidn, su Direccidn Sup sponderd a un Consejo Directivo integrado por el Presidente de la Co-
misién Nacional del Medio Amblmte. quien lo presidird, y por los Ministros Secretario General de la Presidencia;
de Relaciones Exteriores: Defensa Nacional; E Fomento y Reconstruccién; Planificacion y Cnapemndn.
Educacidn; Obras Pu'blim:; Salud; Vivienda y Urbanismo; Agriculrura; Mineria; Transportes y Tele

nes, y Bienes Nacionales”.
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resolucién de calificacién ambiental no opera de forma automitica, como se verd en el
numeral siguiente (CI11.13.8.4). '

La LBGMA no establece disposicién alguna relativa a la forma en que debe adoptarse la
resolucién de calificacién ambiental. El articulo 74 de dicha ley dispone que los acuerdos
del Consejo Directivo de la CONAMA serdn adoptados por mayoria y en caso de empate
decidir4 el voto del Presidente del Consejo. Sin embargo, respecto dela COREMA, que es
donde se resuelve la mayor parte de los proyectos sometidos al SEIA, el legistador guardé
silencio®. El RSEIA solucioné la cuestién de forma técita. En efecto, para el caso de los
proyectos transregionales ¢l Dircctor Ejecutivo de la CONAMA dicrard una resolucién
fundada que califique el proyecto (articulo 35 RSEIA). Por su parte, respecto de los
proyectos regionales, esto es, los resueltos por la COREMA, existen dos disposiciones
aplicables. En primer término el articulo 36 letra b) RSEIA dispone que en el acta de
la sesién en que se adopte la resolucién de calificacién ambiental, deberd consignarse
“las consideraciones técnicas u otras en que se fundamenta la resolucion”. Y la disposicién
del artfculo 34 inc. 2° que dispone que: “En ¢l acta de dicha sesion se deberd consignar la
fecha y lugar de reunion, el nombre de los asistentes, la resefia sucinta de lo tratado en ella,
de los acuerdos adoptados y del o los votos y de sus fundamentos”. No obstante lo anterior,
debe tenerse en cuenta que en realidad la norma no dice que los acuerdos se adopten por
decisién de mayorfa, sino que da por supuesto que ello es asi, ya que lo tinico que dicha
norma establece es que debe dejarse constancia en acta de la sesién del resultado de la
votacién y sus fundamentos.

13.8.4 Problemas del sistema de acuerdo

La adopcién de la resolucién de calificacién ambiental a través de una votacién plantea
una serie de dudas y problemas, los que se pasan a exponer en las siguientes reflexiones:

»  Autonomia. Debe recordarse que la COREMA se integra por el Intendente
Regional; los Gobernadores provinciales; los Secretarios Regionales Ministeriales
de los Ministerios que integran el Consejo Directivo de la CONAMA; y de tres
consejeros regionales elegidos por el Consejo Regional. De todos ellos los dnicos
que no se encuentran sometidos a una relacién funcionarial y por tanto, a la
jerarquia directa, son los consejeros regionales. Todos los demds sin excepcién son

7 a adopcién de acuerdos por 6rganos de la Administracién Publica de cardcter colegiado no necesariamen-
te se realiza por votacidn, y ello porque dicha regla no est4 escrita en ninguna parte, y porque habitualmente
la Administracién Publica no somete a votacidn interna sus proyectos de actos administrativos, sino que
estos los adopta el superior jerdrquico de la institucién. Si la resolucién es por voracién, la ley debe indicarlo
cxpresamente.
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funcionarios publicos que forman parte de la Administracién Piblica centralizada,
que se desconcentra territorialmente, sea en las regiones (Intendente, Secretarios
Regionales Ministeriales) o provinciales (Gobernadores). Estos carecen de
autonomia y por tanto deben ajustar su decisién siempre a lo que le sefiale su jerarca,
que en definitiva serd cl Presidente de la Republica®®. Esta circunstancia produce,
en los hechos, que el SEIA concluya con una decisién que no serd necesariamente
éenica.

*  Discrecionalidad. Si el SEIA se basa en un examen de la legalidad del impacto,
y si el Estudio o Declaracién son examinados a la luz de la propia normativa
ambiental, la consecuencia légica serd que entre el Informe Consolidade, o
informe final del SEIA, que es lo que examina la COREMA, y la resolucién de
calificacién ambiental, existird una correspondencia total. Por el Contrario, si el
informe rechaza total o parcnalmcntc un proyecto y la COREMA en definitiva
decide aprobarlo, querrd decir que alguien (la Administracién Publica sectorial
que emitié su pronunciamiento o la COREMA), ha actuado ilegalmente.

La tinica posibilidad de disparidad podrfa darse en aquellos casos en que la
aplicacién del ordenamiento juridico diera la posibilidad de dos o mds soluciones
legales para un solo caso, es decir, una tipica situacién de discrecionalidad
administrativa de eleccién. Sin embargo, en la mayor parte de los casos la
apreciacién es completamente reglada.

*  Excepcidn a la jerarquia. La composicién de la COREMA incluye funcionarios que
se ubican dentro de la Administracién Publica centralizada, pero desconcentrada
territorialmente. Sin embargo, dentro del procedimiento administrativo del
SEIA se pronuncian, emiten informe y otorgan permisos ambientales sectariales,
autoridades que no se encuentran jerdrquicamente subordinadas o que incluso
son superiores a los funcionarios que conforman la COREMA. Tal es el caso,
por ejemplo, de los pronunciamientos provenientes de las Subsecretarfas, o de
organismos auténomos. En rales casos el SEIA sencillamente rompe la jerarquia,
¥a que permitirfa desconacer lo resuelto por un organismo superior, o que goza de
autonomia en la toma de decisiones®". Ello se encuentra regulado expresamente
en el art. 24 LBGMA el cual dispone en los inc. 2° y 3° que “Si la resolucidn es
favorable, certificard que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables,

‘% Recuérdese ademis, que todos estos funcionarios son, directa o indirccramente, de la exclusiva confianza
del Jefe de Estado. .

*"" Este aspecto, de excepcidn o rompimiento de la jerarquia, no puede ser valorado positiva o negativamente,
¢s un hecho que se desprende de la normativa analizada y no es el tinico caso previsto en el ordenamiento
juridico. Por ejemplo, las competencias exclusivas entregadas por la ley a una Adminastracion Priblica centra-
lizada (articulo 31 LBGAE?).
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incluyendo los eventuales trabajos de mitigacidn y restauracion, no pudiendo ningin
organismo del Estado negar las autorizaciones ambientales pertinentes.

Si, en cambio, la resolucidn es desfavorable, estas autoridades quedardn obligadas a denegar
las correspondientes autorizaciones o permisos, en razén de su impacto ambiental, aunque
se satisfagan los demds requisitos legales, en tanto no se les notifique de pronunciamiento en
contrario”.

13.8.5 Impugnacidn de la Resolucién

La resolucién de calificacién ambiental, como cualquier acto administrativo, se rige
por los principios generales, entre los que sc destaca ¢l de la impugnabilidad, que no es
sino manifestacién de la tutela judicial efectiva, garantizada a nivel constitucional. El
andlisis de las vfas de impugnacién de esta clase de actos puede clasificarse dependiendo
del legitimado activo de la accién o recurso administrativo de impugnacién.

a) Impugnacidn por el titular del proyecto o actividad

El artfculo 20 LBGMA dispone la procedencia de un recurso administrativo y uno
contencioso administrativo en contra de la resolucién que niegue lugar a una DIA, o que
rechace o imponga condiciones o exigencias al EIA. Por su parte el pdrrafo 5° (articulos
43 y ss.) del RSEIA desarrolla el recurso administrativo. En ambos casos, el nico
legitimado activo serd el titular del proyecto que estima que la resolucién de calificacién
ambiental no se ha ajustado a Derecho y que por tanto debe ser anulada.

*  Recurso administrativo. El articulo 20 inc. 1°, primera parte, dispone: “En contra de
la resolucién que niegue lugar a una Declaracién de Impacto Ambienial, procederd la
reclamacidn ante el Director Ejecutivo de la Comisién Nacional del Medio Ambiente.
En contra de la resolucion que rechace o establezca condiciones o exigencias a un
Estudio de Impacto Ambiental, procederd la reclamacion ante el Consejo Directivo de
la Comisidn Nacional del Medio Ambiente”. Se trata de un recurso administrativo
especial, que segin la jurisprudencia administrativa de la Contralorfa General
de la Repuiblica hace improcedente los recursos de reposicién y jerdrquico que el
articulo 10 LBGAE® establece y que han sido desarrollados en el articulo 59 de la
ley N° 19.880°%2,

La categorizacion de este recurso resulta dificil. Es claro que se trata de un recurso

%2 De acuerdo a dicha jurisprudencia, el articulo 10 LBGAE® establece sélo un recurso minimo que serd
pracedente de manera subsidiaria frengg 2 los casos en que la legislacién administrativa sectorial no disponga
un recurso administrativo especial. o
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administrativo que agota esta via y que, por tanto, es el presupuesto necesario
para abrir la vfa jurisdiccional. Sin embargo, no responde a ninguno de los dos
recursos administrativos tradicionales (de reposicién y jerdrquico) que nuestro
ordenamiento juridico ha establecido. En efecto, en el caso de la DIA que es
rechazada, el recurso administrativo debe interponerse ante el Director Ejecutivo
de la CONAMA. Dicho funcionatio no se encuentra jerdrquicamente vinculado a
la COREMA, de quien emana la resolucién. En el caso del recurso administrativo
contra resoluciones que rechazan EIA, debe sefalarse que el Consejo Directivo
de la CONAMA, en cuanto tal, tampoco representa un ente jerdrquico de la
COREMA, a pesar de que algunos de los Ministros de Estado que lo integran,
corresponden a los supetiores jerdrquicos de los Secretarios Regionales Ministeriales
que integran a éstas.

Sélo desde la perspectiva del objeto del recurso, puede aproximarse una
categorizacién. En ambos casos lo que se persigue a través del recurso es una
revisidn de la resolucidn de calificacién ambiental. La que puede tener por objeto la
confirmacién, invalidacién o revocacién de la misma, segin sea que se rechace el
recurso, se acoja por razones de legalidad o por razones de oportunidad.

Se concluye entonces que se trata de un recurso administrativo especial, que
desplaza en su aplicacién a los recursos administrativos ordinarios del artfculo 10
LBGAE®; que agota la via administrativa; y que consiste en la revisién, por razones
de legalidad y/u oportunidad de la resolucién de calificacién ambiental®®,

*  Recurso contencioso administrativo. Una vez agotada la vfa administrativa, se abre
la posibilidad de una revisién jurisdiccional de lo resuelto. El artfculo 20 inc.
2° LBGMA lo estructura del modo siguiente: “De lo resuelto mediante dicha
resolucidn fundada se podrd reclamar, dentro del plazo de treinta dias contado desde
su notificacion, ante el juez de letras competente, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 60y siguientes de esta ley”.

La regulacién que ha hecho la LBGMA de este recurso contenciose administrativo
es minima. Sin embargo, dado que el fundamento del recurso misma es la resolucién
fundada que resuelve el recurso administrativo, la que a su vez se pronuncia sobre la
resolucién de calificacién ambiental, habrd que concluir que lo primero que deberd
revisar el juez serd la legalidad de la resolucién. A diferencia de lo que ocurre en el
contencioso administrativo del articulo 50 (CIII. 8), la revisién de la legalidad no se
limita al contraste con la LBGMA, sino que deberd realizarse respecto de todo el bloque

** Debe hacerse la prevencién de que ef recurso de revisién ha sido regulado cxpresamente en el articulo 60
de Ja ley 19.880, como un recurso extraordinario ante el superior jerdrquico, si lo hubiere o, en su defecto,
ante la misma autoridad.
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de la legalidad. Respecto del juez competente y del procedimiento aplicable, éstos son
los comunes sefialados para toda tramitacién judicial de ]a LBGMA, a los que se hard
referencia mds adelante (CIV. 9).

b) Impugnacidn por organizaciones y ciudadanos que participaron del SEIA

El art. 29 LBGMA dispone un recurso administrativo especial a favor de las
organizaciones ciudadanas y las personas naturales que hubieren participado del SEIA
respecto de un EIA y que consideren que sus observaciones no fueron debidamente
ponderadas en la resolucién de calificacién ambiental. Para ello “podrin presentar recurso
de reclamacion ante la autoridad superior de la que la hubiere dictado dentro de los quince
dias siguientes a su notificacion, para que ésta, en un plazo de treinta dias, se pronuncie sobre
la solicitud. Dicho recurso no suspenderd los efectos de la resolucién recurrida”. E! objeto de
este recurso administrativo no es la nulidad de la resolucién de calificacién ambiental,
sino que su simple enmienda, en el sentido de la debida consideracién o ponderacién
de las observaciones provenientes de la participacién ciudadana, la que procede sélo a
propésito de un EIA. Asf se desprende de lo dispuesto en el Art. 46 inc. 5 RSEIA, el cual
dispone que “Sélo si el recurso es acogido, la resolucidn respectiva ponderard debidamente las
observaciones presentadas por las organizaciones ciudadanas y por las personas naturales a que
se refiere el articulo 28 de la Ley. Si el recurso es rechazado, declarard que las observaciones
Sfueron debidamente ponderadas en la resolucion reclamada’”.

Si bien es cierto, a primera vista pareciera que se trata de un recurso administrativo
jerdrquico, ya que se puede reclamar ante la autoridad superior de aquella que hubiere
dictado la resolucién, ello debe ser analizado con mayor profundidad, si se considera que
en estricto rigor la COREMA no tiene un superior jerdrquico. En efecto, el Intendente
Regional que preside dicha comisién tiene como superior al Presidente de la Republica,
de quien es su representante natural e inmediato en la Regidn, a través del Ministerio del
Interior. Por su parte, los Gobernadores tienen su superior en el Intendente Regional, los
Secretarios Regionales Ministeriales, en el ministro respectivo y los Consejeros Regionales
no tienen superior jerirquico alguno. En consecuencia, lo que debié haber dispuesto en
este caso la ley fue que el recurso procedfa ante una autoridad determinada (por ejemplo,
el consejo directivo de la CONAMA) sin categorizar el recurso.

¢) Impugnacidn por terceros

La LBGMA no establece recurso administrativo ni contencioso-administrativo
a favor de los ciudadanos que se vean afectados en sus derechos o intereses por una
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resolucién de calificacién ambiental. Ello no obsta a que ella sea impugnada por las vias
ordinarias administrativas, esto es, recursos administrativos de la LBPA, o contencioso-
administrativas, accién de nulidad y recurso de proteccién, cuando ello sea procedente.

13.9 Conclusiones

E! sistema chileno de evaluacidn del impacto ambiental est4 orientado a un contraste
del bloque de la legalidad con ¢l proyecto sometido al SEIA y no a un anilisis de
la sustentabilidad ambiental del mismo. No puede desconocerse que lo que las
administraciones publicas con competencia ambiental material realizan es el examen
o evaluacién del impacto ambiental que se prevé ocasionard un proyecto o actividad.
Sin embargo, dicho examen es siempre enfrentando el impacto con la normativa. Ello
querrd decir que habrd una relacién directamente proporcional entre el resultado de la
evaluacién del impacto ambiental y la calidad de la normativa con la que se contrasta
el proyecto. En la medida que el ordenamiento juridico ambiental sea muy permisivo
o responda excesivamente a la idea de norma de compromiso (CIIL 5), la evaluacién
serd débil. Por el contrario, en la medida que aquél sea completo y adecuado al nivel de
desarrollo del 4rea donde se pretende aplicar, la evaluacién serd ambientalmente idénea.

Entonces, si a través del SEIA se determina si el impacto ambiental de una actividad
o proyecto se ajusta a las normas vigentes (articulo 2 j), habrd que concluir que este
procedimiento administrativo tiene como principal finalidad la dictacién de resoluciones
administrativas de cardcter reglado de contenido ambiental. La principal de ellas, la
resolucién de calificacién del impacto ambiental, con la que concluye el procedimiento
administrativo que constituye ¢l SEIA, aprobar ¢l Estudio o Declaracién del impacto
ambiental, si este(a) cumple con la normativa ambiental vigente.

14. Certificacién Ambiental

La proteccién ambiental depende de la eficacia de los instrumentos de gestién
ambiental. Sin embargo, aquella serd una mera declaracién si no se cuenta con una
adecuada fiscalizacién de los mismos. En el caso del cumplimiento de la normativa
ambiental la fiscalizacién se hace mds dificil tanto por las carencias propias de la
Administracién ambiental como por las complejidades técnicas, geograficas y climaticas
que implica fiscalizar el cumplimiento de tales normativas. Frente a ello surge como
una opcién, impulsada tanto por la Administracién Piblica ambiental como por
organismos internacionales, la aplicacién de instrumentos de evaluacién de conformidad
y certificacién de cumplimiento de la normativa ambiental.
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La razén que explica la existencia de instrumentos de certificacién radica en la
disminucién de la capacidad de direccién sobre la comunidad por parte del Estado,
frente a un crecimiento de las tareas que éste asume. Ante dicha situacién el principio
de cooperacién (CI.5.3) se erige como una via alternativa a la forma tradicional de toma
de decisiones, basado normalmente en el uso de facultades de imperio. Como se ha
dicho, el Estado cuenta con unas competencias que le permiten levar a cabo su actividad
directamente, sin embargo, un anilisis de los mecanismos mds efectivos y eficientes para
lograr los fines de proteccién ambiental, le llevan a renunciar al ejercicio imperativo de
sus competencias, para acordar cooperativamente con los interesados la mejor manera de
alcanzar en conjunto la finalidad de proteccién ambiental. Aquf entra la certificacién como
un verdadero instrumento de proteccién ambiental. En virtud de ella el Estado reconoce
la competencia técnica, independencia e idoneidad moral de una entidad privada (persona
natural o juridica) para que ella d¢ fe del cumplimiento de ciertas condiciones ambientales
de un producto, proceso o establecimiento. Este acto de reconocimiento es denominado
acreditacién. En Chile ella se lleva a cabo por el Instituto Nacional de Normalizacién
(INN), sin perjuicio de que algunas Administraciones Piblicas han asumido ellas
mismas la labor de acreditacién de las entidades de certificacién que se desempefian en sus
respectivos 4mbitos. Tal es el caso de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,
el Servicio Agricola y Ganadero y el Servicio Nacional de Pesca.

14.1 Concepto de certificacién

La certificacién consiste en la declaracién, contenida en un documento, que un
determinado producto o que una determinada empresa o establecimiento cumple con
los requisitos o exigencias definidos por una norma técnica determinada®. Desde esta
perspectiva genérica, la certificacién puede corresponder a la verificacién de cualquier
cualidad que detente un producto, proceso o establecimiento. Cuando se trata de la
certificacién ambiental, por el contrario, la declaracién recaerd sobre el cardcter
sustentable o menos dafioso para el medio ambiente que poseen el producto, proceso o
establecimiento®®.

14.2 Certificacién voluntaria u obligatoria

Hasta ahora los diversos esquemas de certificacién que es posible encontrar en el

94 Cfr. Vicente Alvarez Garcfa, La normalizacién industrial, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencial999, p. 444.

5 Nicolien van der Grijp y Luke Brandes, Multi-Sector and Sector-Specific Schemes, en Sustainability, Labelling
and Certification, Ed. Marcial Pons, Madrid 2004, p. 76.
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Derecho comparado corresponden a mecanismos voluntarios de verificacién de las
cualidades ambientales o sustentabilidad de un producto, proceso o establecimiento®.
Normalmente, bajo estos esquemas voluntarios, el beneficio para la empresa que obtiene
una certificacién ambiental puede ser apreciado desde dos aspectos. Por una parte, en un
mejoramiento de su posicién de mercado®”, de cara a los potenciales compradores de sus
productos. En tal sentido, la certificacién se transforma en un instrumento que subsana
la asimetrfa de informacién que existe entre productores y consumidores, permitiendo
decisiones de consumo informadas. Pero ademds puede operar mejorando la posicién
juridica de la empresa tanto frente a los procedimientos administrativos de autorizacién,
como a la fiscalizacién de la empresa, la que podr4 exhibir su certificado como prueba del
cumplimiento de todo o parte de la normativa ambiental que le sea aplicable®®.

Paralelamente, existen sistemas de certificacién obligatoria, en los cuales el elemento
comuin radica en la entrega de una funcién de verificacién que normalmente era publica,
a una o varias empresas privadas previamente acreditadas. En el Derecho Administrativo
chileno existen muiltiples ejemplos de certificacién obligatoria. Por ejemplo el sistema de
certificacién de productos cléctricos y combustibles’®. Dicho sistema es aplicado por la
Superintendenciade Electricidad y Combustibles (SEC), y tiene por objeto que organismos
certificadores de producto certifiquen la seguridad y calidad de los productos eléctricos y
de combustibles. Bajo este esquema de certificacién deben obtener un certificado todos
los productos eléctricos y de combustibles, de forma previa a su comercializacién en el
pais (art. 9 DS Ne 298 de 2005).

Otro dmbito donde existe certificacién obligatoria es el sector pesquero. En efecto,
el art. 10 de la ley N° 19.713 dispone la obligacién para los armadores industriales
de certificar los desembarques de sus capturas a través de entidades cerrificadoras,
previamente acreditadas ante el Servicio Nacional de Pesca®. Asimismo, el armador

" Un ejemplo ya cldsico a este respecto es el EMAS, Fco Management and Audit Scheme, es decir, el sistema
europeo de certificacién de gestién ambiental.

" Joop de Boer y Onno Kuik, The Lagic of Sustainability Labels: their functions for stakeholders and their role
in markets, en Sustainability, Labelling and Certification, Ed. Marcial Pons, Madrid 2004, p. 55.

" Hans-Joachim Koch, Umuwelsrecht, op.cit. p. 184. Precisamente en el Derecho Ambiental alemdn existe el
Reglamento de excepcidn o privilegio de la ecoauditoria (Oko-Audir-Ptivilcgierungs-verordnung), dicrado
a partir del § 58¢ de la Ley federal alemana de proteccién contra las inmisiones, el cual permite eximir del
cumplimiento de obligaciones de informacién a aquellas empresas que cuenten con un certificado de eco-
auditorfa,

2 C ido en el Regl para la certificacién de producros eléctricos y combustibles, DS Ne 298
de 2005 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. Publicado en el D.O. el 1 de febrero de
2006.

" El sistema de certificacién de desembarques de capturas pesqueras encuentra su razén de ser en la apli-
cacién de la medida de administracién pesquera denominada limite mdximo de captura por armador, que
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industrial que desembarque sus capturas sin contar con la correspondiente certificacién,
serd sancionado con un descuento del 10% de su cuota de pesca (Arr. 12 inc. 3° Ley Ne
19.713).

Paralelamente existen sistemas de certificacién voluntaria, los cuales corresponden a
mecanismos privados de comprobacién del cumplimiento de determinados requerimientos
ambientales. Tal es el caso de la certificacién de gestién ambiental ISO 14.000. Un caso
de certificacién voluntaria especifico para un sector productivo es el de la acuicultura, En
efecto, tal es el caso del sistemna de certificacién desarrollado por el Instituto Tecnolégico
del Salmén, dependiente de SalmonChile A.G., denominado Sistema Integrado de
Gestién (SIGES). Se trata de un sistema de certificacion grupal, en que “un grupo de
productores que integran una agrupacion formaly que han desarrollado un sistema de control
propio, para controlar internamente el cumplimiento del referente técnico comprometido en
un organismo de certificacién™". El SIGES, segtin se declara en su presentacién, “abre
la posibilidad de contar con una certificacién que demuestre el cumplimiento de normas,
estdndares y compromisos necesarios para producir un bien superior, observando la calidad
de procesos y productos, a fin de asegurar una gestion ambiental sustentable y la seguridad de
los trabajadores del salmén™?. Es decir, implica actuar de acuerdo con ciertos estindares
ambientales, los que tienen como base minima el cumplimiento de las disposiciones
ambientales propias del sector acufcola.

14.3 Certificacién ambiental obligatoria

Los instrumentos de proteccién ambiental presentan deficiencias de diversa {ndole, no
obstante lo cual, el principal problema dice relacién con las dificultades materiales para
su fiscalizacién. De ello da cuenta el informe “Fvaluaciones del desemperio ambiental-
Chile” elaborado por la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE)
y por la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) de fines de
2005. A lo largo de dicho informe se pone énfasis en el desarrollo y fortalecimiento
de la institucionalidad ambiental, sefalindose expresamente que “Una politica de
fiscalizacion de la normativa ambiental sobre la base de la coordinaciin de los organos

consiste en la asignacién anual de cuotas pesqueras individuales a los armadores pesqueras industriales. El
funcionamiento de dicha medida se basa en Ia informacién que en tiempo real se tenga del nivel de desembar-
que de capturas de cada uno de los armadores. Dicha rarea era imposible de ser asumida por parte del Servicio
Nacional de Pesca, por lo que se adopté el mencionado sistema de cerrificacién de desembarques, el cual es
pagado directamente por los armadores.

" Maria Teresa Oyarzin, Sellos de Calidad en Productos Alimenticios Agroindustriales, FODEPAL-FAO, 2005,
p- 4.

3
"

www.salmonchile.c s
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sectoriales de supervisién y control no es la solucidn institucional mds eficaz para asegurar su
cumplimiento™",

Frente a dicho diagnéstico, y dada la experiencia de los sistemas de certificacién
obligatoria, es que en la actualidad un sistema de certificacién de la normativa ambiental
resulta una posibilidad cierta de mejorar la eficacia y eficiencia de los instrumentos de
proteccién ambiental en Chile.

#» OCDE/CEPAL, Evaluaciones de Desernpefio Ambiental, Chile 2005, p.18.
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Capitulo Cuarto
Responsabilidad por el Dafio Ambiental

1. Marco Normativo

Uno de los cuatro pilares sobre los que descansa la LBGMA es el de la responsabilidad
por el dafio ambiental. Si bien es cierto, no se trata de la primera regulacién en el Derecho
chileno sobre la responsabilidad procedente en materia de dafios al medio ambiente,
sf constituye una innovacién tanto respecto del dmbito de aplicacién, como en las
consecuencias que acarrea la responsabilidad por el dafio ambiental®¥,

El Thulo I sabre “Disposiciones Generales” de la LBGMA en su articulo 3 dispone que:
“Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o dolosamente cause dajio
al medio ambiente, estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuera posible,

e indemnizarlo en conformidad a la ley”.
Mis adelante, el Titulo III “De la Responsabilidad por el Daiio Ambiental”, en su parrafo

#" Sobre este tema ya se ha hecho referencia por el mismo auror en: Si Sancionadores de p i6,
biental, op. cit. Capfrulo XV in forum; Algunos aspectos de la proteccién juridico ambiental de los recur-
s0s hidricos, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antofagasta (Chile), afio 1998, ep-
97-140; Roles del Consejo de Defensa del Estado en la pr ién del medio ambi accién ambiental y
recurso de proteccién en materia ambiental. RDUCV, N° XX, pp. 243-270; La responsabilidad extracon-
tractual de la Administracién del Estado por falta de servicio y por el dafio ambiental, RDUCV N° XXIII
pp- 244-256. En consecuencia, alg de las conclusi que aquf se exp , ya fueron manifestadas en
dichos artfculos. No obstante lo cual, esta parte constituye una exposicién completa y reelaborada del tema,
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IV. Responsabilidad por el Dafio Ambiental

1° sobre “Dafio Ambiental”, comienza declarando en el articulo 51 inc. 1% a modo de
principio general, que: “Todb el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental, responderd

del mismo en conformidad a la presente ley’.

A través de las dos disposiciones citadas se materializa el principio de responsabilidad
en materia ambiental: producido un dasio ambiental surge la obligaciin de responder por
el mismo de acuerdo con las disposiciones de la ley. Resulta de importancia destacar este
extremo porque lo que se regula-en el Titulo III de la LBGMA, que comienza con el
articulo 51, es precisamente el sistemna general de responsabilidad por el dafio ambiental.
Es decir, en €l se contempla todo un sisterna normativo, especfficamente dirigido a regular
la forma en que se responderd por los dafios causados al medio ambiente. A partir de la
entrada en vigor de la LBGMA la responsabilidad del causante de dafios ambientales
podrd ser perseguida ante los tribunales, a través de una accién general y especialmente
disefiada a ese efecto.

No obstante lo anterior, la LBGMA reconace que existen otras acciones ambientales
de cardcter especial, las que deja subsistentes. En efecto, las normas sobre responsabilidad
por dafio al medio ambiente contenidas en leyes especiales tendrin preeminencia sobre
la accién genérica contenida en la LBGMA. Asi lo dispone el articulo 51 inc. 2°: “No
obstante, las normas sobre responsabilidad por dario al medio ambiente contenidas en leyes
especiales prevalecerdn sobre las de la presente ley”. Sin embargo, la preeminencia es sélo en
cuanto se trate de normas especiales en materia de responsabilidad por dafio ambiental, y
no respecto de otras normas sobre responsabilidad por dafios en general.

Entre los casos de responsabilidad ambiental especial se sefialan como ejemplos cldsicos
la responsabilidad por la contaminacién acudtica, contenida en el articule 144 del DL N°
2.222 de 1978, ley de navegacin; la responsabilidad objetiva por el dafio nuclear, articulo
49 de la ley N° 18.302 de seguridad nuclear. A los que se agrega el caso del DL N° 3.557
de 1981, ley de proteccién agricola, el que dispone la responsabilidad objetiva frente
a los dafios causados a terceros por el uso de plaguicidas. Sin embargo, en todos estos
casos resulta cuestionable que estos casos correspondan a una responsabilidad ambiental
especial, toda vez que ¢l dafio que se indemniza corresponde a los dafios que sufrieron
terceros (en su persona o propiedad) y no el dafio en el medio ambiente a cuya reparacién
es a lo que estrictamente tiende la LBGMA. En consecuencia, mds que tratarse de una
responsabilidad ambiental especial, en estricto rigor, se tratarfa de una responsabilidad
civil extracontractual nacida a partir de un dafio ambiental. Esta conclusién trae la
siguiente consecuencia, producido un hecho que ocasiona dafio ambiental, las posibles
acciones para perseguir las consiguientes responsabilidades pueden ser variadas, como
muestra el Cuadro siguiente:
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Dafio ambiental

Responsabitidad ambicnral Responsabilidad Civil Responsabilidad

(re ia def amb (indemni ia del sancionatoria

dafizdo) R afecado) (administracivafjudicialy
- LBGMA(au. 51} - Ley Seg. Nuclear {art. 51 yss.) - LBGMA (arr. 53 y 64)
- Ley Navegacidn - Ley Navegacion (art. 144 y 55.)
{arr. 142y 53.) - Ley Pror, Agricola (art. 36)

2. Responsabilidad Ambiental en el Derecho Comparado

En el Derecho ambiental comparado es posible distinguir al menos tres férmulas

legislativas a través de las que se ha asumido el dafio y consecuente responsabilidad
ambiental, a saber:

2.1 Aplicacién de normas de Derecho comiin

El primer grupo estd integrado por aquellos ordenamientos que no han establecido
normas especiales para regular el dafio ambiental, con lo que las situaciones de
responsabilidad que se plantean se resuelven de acuerdo con las normas comunes del
Derecho civil. Ejemplos de esta férmula se encuentran en los siguientes ordenamientos:-

2.1.1 Sistema espaiiol (1)

Bajo esta f6rmula se alinea el sistema de responsabilidad ambiental adoptado en el Derecho.
espafiol. El articulo 45.3 de la Constitucién espafiola, luego de disponer que las violaciones
al derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado pueden ser sancionadas penal o
administrativamente, establece la “obligacidn de reparar el dafio causado”. Esta disposicién
admite una concepcién amplia de lo que puede entenderse por dafio, sin embargo no ha
encontrado una respuesta legislativa que resuelva de forma general el problema del dafio
a bienes con naturaleza inicamente ambiental. La regla general indica que frente a los:
casos de dafio ambiental, la responsabilidad se determina de acuerdo a las normas civiles,
cuyo principio rector se consagra en el artfculo 1902 del Cédigo Civil espafiol, el cual
dispone que "El que por accidn u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafio causado”. El problema radica en que el dafio que genera la
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IV. Responsabilidad por el Dafio Ambiental

responsabilidad es el inferido “2 otro”, es decir, en su persona y bienes patrimoniales, dentro
de los que no es posible incorporar de modo directo los bienes ambientales. Sin embargo,
existen excepciones a esta regla general, que se incluirdn més adelante.

2.1.2 Sistema mexicano

La solucién del legislador mexicano también es comparable a la del espafiol, en cuanto
la regla general que se contempla es la del articulo 1910 Cédigo Civil mexicano que
dispone lo que sigue: “E/ que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause
dafio a otro, estd obligado a repararlo, a menos que demuestre que el datio se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexplicable de la victima”. La férmula mexicana es
similar a la del legislador espafiol, en cuanto el concepro de dafio sobre el que se articula
el sistema de responsabilidad es aquél que se cause “z o#r0” La tnica especificidad que
puede encontrarse en materia ambiental se establece en refacién a la prueba, ya que la ley
general del equilibrio ecolégico y la proteccién al ambiente de 1988, dispone en su articulo
194 que: “Cuando por infraccion a las disposiciones de esta ley se hubieren ocasionado daios o
perjuicios, el o los interesados podrdn solicitar a la Secretarta, la formulacion de un dictamen
técnico al respecto, el cual tendrd el valor de prueba, en caso de ser presentado en juicio”. Si
bien esta norma tiene por objeto facilitar la prueba del dafio ambiental®®, se encuentra
con el grave inconveniente de que no existe norma que regule una responsabilidad que
vaya mis alld de los bienes estrictamente individuales (persona y propiedad).

2.2 Aplicacién de soluciones comunes por normas especiales

Dentro de este grupo se incluyen aquellos ordenamientos que, no obstante haber
establecido disposiciones especificamente referidas al dafio ambiental, recogen una
concepcién civilista o comiin de o que se debe entender por tal. En virtud de esta férmula,
la solucién legislativa ha ido por el lado de entender que la responsabilidad por dafio
ambiental procederd cuando el menoscabo o perjuicio se hubiere producido en bienes
que tradicionalmente han sido incorporados en el concepto de dafios, como la persona o
el patrimonio, es decir, bienes individuales, quedando incluidos los dafos estrictamente
ambientales sélo de forma indirecta. Por lo general la ventaja que ofrece esta via radica en
el traslado de la carga de la prucba. Ejemplo de esta forma de regulacién se encuentra en
el siguiente ordenamiento:

M5 Cfr. Rail Brasies, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México,
1994, pp. 226-227. 3
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2.2.1 Sistema alemdn

Tal es la férmula asumida por la ley alemana de responsabilidad medioambiental
(Umwelthaftungsgeserz) de 10 de diciembre de 1990 en cuyo pardgrafo § 1 se dispone
que: “Si por impacto ambiental, procedente de una de las instalaciones mencionadas en
el Anexo 1 se produjere la muerte de alguien, lesiones en el cuerpo o la salud, o dafios en
alguna cosa, el titular de la instalacion estard obligado, frente a los perjudicados, a reparar
los darios originados”. Como puede apreciarse, a pesar de la denominacién de la ley, la
naturaleza del dafio que hace nacer la responsabilidad en la ley alemana no es un dafio en
el medio ambiente como tal, sino sobre la persona o su patrimonio, tal es el dafio que se
debe indemnizar y no el propiamente ambiental. La particularidad est4 en que el hecho
dafioso consiste en un impacto ambiental, pero el perjuicio 0 menoscabo que se debe
reparar no difiere del que deberfa repararse bajo las normas del Derecho civil alemdn,
ya que lo que se repara es el dafio a las personas o a las cosas, producido por un impacto
ambiental®'s,

2.3 Aplicacién de un concepto especifico de dafio ambiental

Se trata de aquellos sistemas de responsabilidad en que el legislador recoge una
formulacién especifica de dafio ambiental, distinta y separada de los perjuicios a la
persona o al patrimonio.

2.3.1 Sistema italiano

Esta es la férmula empleada por la ley italiana de 8 de julio de 1986, N° 394, sobre la
Institucién del Ministerio del Ambiente y normas en materia de dafio ambiental, en cuyo

articulo 18.1 dispone que: “Qualunque fatto doloso o colposo in violazione di disp

36 Ana Cafiizares Laso 'y José Miguel Rodriguez Tapia, La nueva regulacidn alemana en materia de responsabili-
dad por dafios causados al medio ambiente, Anuario de Derecho Civil, Tomo XLVII Fascfculo I, enero-marzo
1994 p. 210, comentando los rasgos distintivos de esta ley aficman que: “E/ objeto de proteccién directo de la ley
es especiall el individuo. El medio ambiente se protege sélo de forma mediata, a través de aquella proteccidn
que la responsabilidad liga a un impacto medioambiental”. En el mismo sentido Antonio Cabanillas Sdnchez, La
reparacién de los dafios al medio ambiente, Ed. Aranzadi, Pamplona 1996, p. 129: “La finalidad de la ley es
posibilitar una adecuada indemnizacion en caso de lesidn de bienes juridicos individuales”.

En todo caso, se debe destacar otros aspectos de esta ley, tales como la presuncién de causalidad contenida en
el § 6.1 (Ursachenvermutung), en virtud de la cual se invierte la carga de la prueba de este elemento, recayen-
do sobre el demandado. Para una visién panordmica de la ley al de responsabilidad medioambiental
William C. Hoffman, Germany's New Environmental Liability Act: strict liability for facilities causing pollu-
tion, Netherlands International Law Review, XXXVIII The Hague 1991 p. 27 y ss.
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di legge o di provvedimenti adottati in base a legge che comprometta |'ambiente, ad esso
arrecando danno, alterandolo, deteriorandolo o distruggendolo in tutto o in parte, obbliga
Lautore del fatto al risarcimento nei confronti dello Stato” La ley italiana establece una
responsabilidad por alteracién, deterioro o destruccién en todo o en parte del medio
ambiente, por la cual se debe indemnizar al Estado (Ministerio del Ambiente), siempre
que exista dolo o culpa. Es decir, aqui el hecho que genera la responsabilidad es el dafio
estrictamente ambiental, y ese es el que genera la responsabilidad, que en este caso se
traduce en una indemnizacién en favor del Estado. Dicha indemnizacién, en principio,
quedard afecta a una finalidad de proteccién ambiental.

2.3.2 Sistema espaiol (1])

El legislador espafiol también ha recogido en normas especiales una referencia a dafios
especificamente ambientales, por tanto desvinculados de los dafios que sufren los sujetos
dederecho o sus patrimonios, y con la consecuente reparacién sobre aquella clase de bienes.
La ley 4/1989 de conservacién de espacios naturales y de la flora y fauna silvestres dispone
en su articulo 37.2 lo que sigue: “Sin perjuicio de las sanciones penales o administrativas
que en cada caso procedan, el infractor deberd reparar el davio causado. La reparacion tendrd
como objetivo lograr, en la medida de lo posible, la restauracién del medio narural al ser y
estado previos al hecho de producirse la agresion. Asimismo, la Administracion competente
podrd subsidiariamente proceder a costa del obligado. En todo caso, el infractor deberd abonar
todos los darios y perjuicios ocasionados, en el plazo que, en cada caso, se fije en la resolucidn
correspondiente”. La solucién que se adopta por la ley espafiola de espacios naturales
(4/1989) se basa en un concepto de dafio estrictamente ambiental, y como correlato, la
reparacién también discurre sobre dicha idea®. Sélo dos problemas se pueden observar:
por un lado se trata de una ley especial, con lo que el 4mbito de aplicacién se reduce sélo
al objeto de su regulacién; por otro, el presupuesto para que opere csta responsabilidad
ambiental radica en que el hecho dafioso sea constitutivo de infraccién administrativa o
delito ecolégico, y aunque por regla general existird una coincidencia entre daio e ilicito,
es posible imaginar una verdadera “zona gris” en que no sean coincidentes (CII1.13.4.1

y CIV. 4.2).

2.4 Conclusién

La conclusién que esta breve comparacién permite colegir se resume en queel legislador

""" La misma solucién se encuentra en otras leyes especiales espafiolas, por cjemplo en la ley de costas 22/1988
(articulo 95.1) y la ley de aguas 29/19854artfculo 110).
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chileno, aunque con matices, se alinea dentro de la nocién de dafio ambiental adoprada
por la ley italiana y las leyes especiales espafolas, en las que la responsabilidad por dafio
ambiental surge por el perjuicio inferido al ambiente en su totalidad o a alguno de sus
componentes. Porel contrario enlaleyambiental chilena noseestablece unaresponsabilidad
especial sobre los dafios que sufran bienes individuales (persona o propiedad) que se pueda
derivar por el hecho ambientalmente dafioso. Esta clase de responsabilidad se regird por
las normas comunes. Por el contrario, en la LBGMA se establece una responsabilidad
especifica por el dafio que ha sufrido el medio ambiente®'®.

3. Alcance del Sistema de Responsabilidad

El primer aspecto que se destaca de la disposicién contenida en el articulo 51 inc.
1° LBGMA es que hace aplicable el sistema de responsabilidad a “Todo el que” cause
un dafio ambiental, expresién que también utiliza el articulo 3 LBGMA. Este punto
resulta de trascendencia, porque el sistema de responsabilidad ambiental de la LBGMA,
se aplicard a todos los sujetos privados, sean estas personas naturales o jurfdicas, y
también, en principio, a los sujetos publicos. La expresién “Todo el que”, que emplea
el articulo 51 inc. 1° es una manifestacién del principio general de que todo aquel que
causa un dafio estd obligado a repararlo. No sélo los particulares, sea personas naturales o
jurfdicas, sino que también el Estado a través de sus érganos pueden, perfectamente, por
su actividad, y principalmente por su inactividad, causar un dafio ambiental, con lo que
su responsabilidad se regularfa por las disporiziones de la LBGMA?®"”. Sin embargo, el
alcance subjetivo de la responsabilidad por el dafio ambiental, presenta muchas mayores

complejidades cuando el causante del mismo es el Estado o alguno de sus organismos
(CIV. 14).

I Franco Giampietro, La responsabilit per danno all’ambiente, Edicorial Giuffré, Milin, 1988, p. 205, al
comentar la norma del ardculo 18.1 de la ley italiana N° 394, sefiala que: “Giova precisare che il danno
allambiente, di cui all articolo in esame, non & certo la somma di danni individuali né quello che si viferisce
unicamente alla seruttura del soggesto ritolare dell interesse leso”. Puede concluirse siguiendo al citado autor que
el dafio ambiental no corresponde a la suma de los dafios individuales, ni tampoco al interés individual del
titular de la accién, Precisamente por la naturaleza del bien juridico sobre el que recae, dado que no se trata de
bienes susceptibles de apropiacién exclusiva o individual (por ejemplo la naturaleza, el aire, un paisaje, etc).
*¥ Esta fue la opinién sostenida por el autor en: Roles del Consejo de Defensa del Estado en la proteccién det
medio ambiente..., op. cit. pp. 243 y ss.
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4. Sistema Subjetivo de Responsabilidad

La naturaleza de la responsabilidad ambiental es de cardcter subjetivo, en cuanto se
exige que el dafio se haya producido por dolo o culpa (artfculos 3 y 51 inc. 1° LBGMA).
El presupuesto de una responsabilidad subjetiva estd en la voluntariedad del hecho
impurable, en cuya virtud se ha lesionado un derecho de un sujeto, estando protegido
dicho derecho frente a todos o, en el hecho que causa dafio violando una norma juridica
que sirve de proteccién a un individuo®, Se trata de un hecho que es atribuible a su
autor porque este ha actuado dolosa o negligentemente. Un sistema de responsabilidad
ambiental de naturaleza subjetiva est4 en consonancia con el sistema de responsabilidad
extracontractual o aquiliana contenido en cl Cédigo Civil chileno, que rambién exige
este elemento interno de culpabilidad®.

El establecimiento de un sistema de responsabilidad subjetivo cobra relevancia en
aquellas situaciones concretas que se planteen, toda vez que el legitimado activo deberd
probar que concurre el elemento subjetivo en el causante del dafio. No basta con probar
el elemento causal respecto del dafio, es necesario que este sea impurtado a su causante
por su dolo o culpa®®.

4.1 Presunciones de responsabilidad

Frente a la dificultad que conlleva la prueba del elemento subjetivo, la LBGMA recurre
ala aplicacién de un catlogo de presunciones de responsabilidad. E! artfculo 52 dispone
que: “Sepresume legalmente la responsabilidad delautor del dafio ambiental, si existe infraccion
a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencién o de
descontaminacidn, a las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental 0 a las
normas sobre proteccion, preservacién o conservacion ambientales, establecidas en la presente
ley 0 en otras disposiciones legales o reglamentarias.

Con todo, sélo habr4 lugar a la indemnizacién, en este evento, si se acreditare relacién
g
de causa a efecto entre la infraccién y el dafio producido”.

0 Cfr. Karl Larenz, Derecho Justo, Fundamentos de Evica Juridica, Ed. Civitas, Madrid 1985 (reimpresién
1993) pp. 118-119.

*'No estd de mis recordar que el articulo 2314 del Cédigo Civil chileno dispone que: “El gue ha cometido un
delito [dolo] o cuasidelito [culpa) que ha inferido dafio a otro, es obl igado a la indemnizacion; sin perjuicio de la
pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”,

*# Crftico respecto de este sistema de responsabilidad, Pedro Ferndndez, Manual de Derecho Ambsiental Chi-
leno, op. cit. pp. 113-114. *

»
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Existen a lo menos tres aspectos destacables que se coligen de la disposicién citada, a
saber:

*  Presuncidn legal. En consecuencia ella admite prueba en contrario. En todo caso,
en virtud de la presuncién se libera al demandante de la dificultosa prueba del
elemento interno que impone la responsabilidad subjetiva (por dolo o culpa), bastala
infraccién del ordenamiento ambiental para que se presuma la responsabilidad®®.

* Hecho antijuridico. El presupuesto que debe concurrir para que opere la
responsabilidad es que se produzca un hecho antijuridico, lo que en este caso
se traduce en una infraccién de las normas ambientales, sean estas legales o
reglamentarias™. No debe pasarse por alto este punto, ya que por lo general el
hecho que causa el dafio ambiental también estar vulnerando la normativa en
la materia. Y aunque no es légicamente imposible que se produzca un dafio sin
violacién de una norma ambiental™, caso en el cual no operar4 la presuncién de
responsabilidad y debers probarse ¢l dolo o culpa del hecho daiioso, lo ms probable
serd que infraccién y dafio constituyan las dos caras de una misma moneda.

Dentro de este mismo aspecto de la presuncién, es posible constatar un error en la
técnica legislativa empleada. En efecto, se sefiala a las normas de calidad ambiental
como una de las normas cuya infraccién acarrea la presuncién de responsabilidad
por el dafio ambiental. En la practica, y atendidos el concepto y la forma en que
operan las normas primarias y secundarias de*calidad ambiental, serd imposible
que el titular de una actividad o proyecto, o el ejecutor de una accién u omisién
que dafia el medio ambiente vulneren la norma de calidad ambiental. Ellas,

como se dijo, fijan niveles tolerables de contaminacién en un medio ambiente:

determinado, nivel al que contribuye una multiplicidad de agentes y de emisiones
(incluso provenientes de la naturaleza). Por lo que, salvo un caso de laboratorio,
serd muy poco probable que la actuacién de una sola persona vulnere la norma.

# Karl Larenz, Derecho Justo, op. cit. pp. 118-119, scfiala que en aquellos casos en que el dafio se produce
por un hecho antijuridico opera una especie de negligencia objetiva, que serfa el sistema que rige en el De-
secho alemdn. De esta forma “quien inflige un daio a otro por medio de un acto antijuridico, aunque sélo de
un modo ‘objeti " neglig estd siempre mds cerca de tener que cargar con él, que el afecado que no ha
contribuido a ello”,

# Esta inclusién de las normas infralegales como parte del ordenamiento jurfdico ambiental, confirma que
dste se compone no sélo de normas legales, como lo habria pretendido el legislador en el articulo 1 LBGMA
(CL. 4.4.2).

" Sin embargo, un hecho que sélo constituya un dafio al medio ambiente y no sea ademds infraccién al
ord, i biental que probable desde un punto de vista légico, serfa indicativo de una situacidn
anémala de la regulacién dada una-laguna legal o unos niveles de proteccién demasiado bajos. Ello porque
precisamente a lo que tiende la normativa ambiental es a evitar el daiio del bien jurfdico medio ambiente,

incluso por la via anticipada de estimar como infraccién el simple riesgo de dafio.
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A ello se agrega que el destinatario de las normas de calidad ambiental no es el
ciudadano comtin, sino el Estado (CIII. 2.4).

+ Relacidn de causalidad. La presuncién sdlo exime de la prueba del elemento
subjetivo (dolo o culpa), con lo que serd necesario acreditar tanto el daio al medio
ambiente, como la relacién causal de aquél con la infraccién. A ello se refiere el
citado inc. 2° del articulo 52 LBGMA el cual dispone que: “Con tode. sélo habrd
lugar a la indemnizacion, en este evento, si se acreditare relacion de causa a efecto entre
la infraccidn y el dafio producido™.

4.2 Objetivacién de la responsabilidad ambiental

Tal como se dijo mds arriba, lo m4s habitual serd que el mismo hecho que causa la
infraccién a una norma que conforma el ordenamiento juridico ambiental, sea el que
cause el dafio ambiental. As{ entonces serd bastante probable que la prueba se traslade
desde el elemento subjetivo, hasta la prueba de la vulneracién de la norma, que es un
aspecto objetivo. Si se atiende a la enumeracién de disposiciones cuya vulneracién
constituye presuncién de responsabilidad por el dafio ambiental, habrd que concluir
que en la préctica se producird (y de hecho se produce) un vuelco en el sistema de
responsabilidad, pasando de la carga de la prueba del elemento subjetivo, a una situacién
de prueba objetiva de la infraccién al ordenamiento juridico. Ello queda claramente
expuesto en la frase final del inc. 1° del artfculo 52 LBGMA, el que dispone que se
presume la r.sponsabilidad por el dafio ambiental, si existe infrac:idn a las normas sobre
proteccidn, preservacidn, o conservacidn ambientales, establecidas en la presente ley o en otras
disposiciones legales o reglamentarias. Esta tltima frase lo que en realidad dice es que se
. presume la responsabilidad cuando se vulnera el Derecho ambiental, toda vez que no
existe norma alguna que sea parte del ordenamiento juridico ambiental, y que no tenga
por objeto la proteccién, preservacién o conservacién del medio ambiente. Tal vez sélo
podrfan excluirse las normas sobre organizacién administrativa que se incluyen en la
LBGMA como normas que quedan fuera de dicho grupo, normas que por lo demis no
podria un administrado vulnerar.

36 La citada disposicién presenta una deficiencia en la técnica legislativa, toda vez que sefiala que solo habrd
lugar a la indemnizacidn...”, como si la forma de reparacién del dafio ambiental se verificase a través de la via
susticutiva de la fijacién de una suma indemnizatoria. Ello es erréneo, pues, tal como se comprobari (CIV.
7). la forma de reparacién que admite el si de responsabilidad establecido por la LBGMA es una forma
cercana a la reparacion in natura, es decir, testableciendo el medio ambiente dafiade. Por otro lado, si a lo
que se refiere la norma es a la indemnizacién de perjuicios extracontractuales, la referencia era innecesaria
atendidas las disposiciones de los artfculdk 51 inc. 2°y 53 LBGMA.
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En consecuencia, la presuncién de responsabilidad del autor del daiio ambiental, es tan
amplia, que en la pricrica conduce a una transformacién en el sistema de responsabilidad,
pasando desde la prueba del dolo o la culpa, a la prueba de la infraccién al ordenamiento
juridico. El resultado de todo esto es que la presuncién de responsabilidad no operars
sélo frente a dos situaciones:

+ En los casos en que el autor del dafio esté cumpliendo con la normativa y no
obstante ocasione un dafio ambiental (por ejemplo, 1a industria que cumple con la
normativa sobre emisiones, y no obstante causa dafio ambiental y personal)?¥;

+ En los casos en que no existe norma ambiental alguna que haya sido vulnerada.
Sin embargo, en ambos casos, sin perjuicio de la procedencia de la accién
ambiental, esta vez con la prueba del elemento subjetivo, se estard en presencia de
verdaderas deficiencias del ordenamiento juridico ambiental. Esta situacién y la
responsabilidad que le cabe al Estado serdn objeto de examen mds adelante (CIV.

14).

5. Dafio Ambiental

El dafio ambiental es ¢l presupuesto de la responsabilidad ambiental. En efecto, para
que surja la responsabilidad es necesaria, en primer término, la concurrencia de un dafio
ambiental, sélo en virtud de la ocurrencia de éste surgird la obligacién de reparar los
perjuicios, que es lo que persigue, como cualquier otra, esta clase de responsabilidad.
Positivamente, en el articulo 51 inc. 1° LBGMA, se encuentra plasmado este presupuesto
necesario para la concurrencia de responsabilidad ambiental, cuando dice que,
concurriendo los demds requisitos, el que cause dasio ambiental responderd del mismo en
conformidad a la presente ley.

De lo dicho deviene como consecuencia natural que lo que se repute como dafio
ambiental, de su concepto, dependers el nacimiento o no de la responsabilidad respectiva.
Esta cuestién resulta ser del todo trascendente, ya que existe una relacién directamente
proporcional entre la extensién del bien juridico protegido y las posibilidades de inferirle

" Sin embargo, en este caso la LBGMA establece una excepcién de responsabilidad ambiental, dejando
subsistente sélo la civil indemnizatoria ordinaria, ello se desprende del articulo 55 que dispone: “Cuands los
responsables de fuentes emisoras sujetas a planes de prevencidn o desc inacidn, o a regulaciones especiales para
situaciones de emergencia, segiin corresponda, acredisaren estar dando Integro y cabal cumplimiento a las obliga-
ciones establecidas en tales planes o regulaciones, silo cabri la accién indemnizatoria ordinaria deducida por el
personalmente afectado, a menos que el daio provenga de causas no contempladas en el respectivo plan, en cuyo caso
se aplicard lo dispuesto en el articulo anterior”,
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un dafio*®. Es decir, la determinacién de los bienes ambientales importa correlativamente
la de los dafios que les pueden ser infligidos*”. Como ya se ha examinado, el legislador de
la LBGMA ha hecho una opcién por un concepto expreso y amplio de medio ambiente
(CIL. 6.1), lo que trae como consecuencia que cualquier dafio a los elementos incluidos en
la definicién de medio ambiente serd considerado como dafio ambiental**.

Dado un concepto amplio de medio ambiente corresponde ahora plantearse el problema
delaintensidad que debetenerel perjuicio, para que pueda estimarse como dafio ambiental.
Frente a esta potencial amplitud del concepto de dafioc ambiental y consecuente sobre
extension de las posibilidades de impetracién de la accién de responsabilidad por el daiio
ambiental, el articulo 2 letra €) de la LBGMA definié el dafio ambiental como: “Toda
peérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a
una o mds de sus componentes”,

5.1 Caracteristicas

A partir de la definicién legal, es posible atribuir tres caracteristicas al concepto de
dafio ambiental, a saber:

5.1.1 Sblo es dasio ambiental el inferido al medso ambiente

Tal vez el elemento m4s distintivo del dafio ambiental sea, precisamente, éste, que sea
un dafio ambiental. En ¢l Derecho comiin se ha definido dafio como “ef menoscabo que,
a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes
vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio™'. En el mismo sentido el artfculo

328 Aquf se debe hacer una pequefia aclaracién. De lo que se estd hablando es de responsabilidad por dafio
ambiental, por lo que el concepto sobre el que se estructura toda esta argumentacion es el de medio ambiente,
que la propia LBGMA sefiala en el artfculo 2 letra 1), Concepto mucho mds amplio que el formulado a partir
del articulo 19 N° 8 CPR que viene acotado por las nociones de entorno adyacente y previsibilidad que se
han tratado en CI1. 2.2.3. En definitiva, la vulneracién al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién serd, en la prictica, una especie del género dafio al medio ambiente.

38 Alexandre Kiss y Dinab Shelton, Manual of European Environmental Law, Cambridge University Press, 2¢
edicién, Cambridge 1997, p. 3: “Defining environment is also crucial to desermining the application of legal rules
and the extent of liability when harms occurs”.

%0 Ello ha sido entendido asf en la practica. Por ejemplo, los dafios al patrimonio cultural han sido objeto de
d d biencales i por ¢l Consejo de Defensa del Estada. Estos casos pueden ser consultados

en www.cde.cl.
1 Concepto de Karl Larenz, citado por Jost Luis Lacruz Verdejo y otros autores, Derecho de Obligaciones, Volu-
men Segundo Contraros y Cuasi s, Delito y Cuasidelito, Ed. José Marfa Bosch, Barcelona ,1995, p. 477.
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2314 del Cédigo Civil chileno sefiala que ¢l que ha cometido delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn, y el articulo 2329 del mismo cédigo
dispone que “Por regla general todo dasio que pueda imputarse a malicia o negligencia
de otra persona, debe ser reparado por ésta” (es decir, el principio de reparacién plena e
integral). Es decir, para el Derecho civil el concepto de dafio estd referido al perjuicio
inferido en la persona (sea éste un dafio corporal o un dafio moral) o a la propiedad o
patrimonio de un sujeto de derecho, sea persona natural o juridica®. En cambio, de
acuerdo al concepto que sefiala l legislador de la LBGMA, el dafio-ambiental consiste en
el detrimento que sufre el medio ambiente en su totalidad o en algino de sus elementos.
De este razonamiento se deducen las siguientes consecuencias:

o El medio ambiente es un bien de titularidad colectiva. Si se considera que el medio
ambiente, en cuanto tal, constituye un bien que no pertenece a ninguna persona
en particular, que es de titularidad colectiva o erga omnes™, resulta légico
esperar que la nocién de dafio ambiental no esté referida a bienes individuales
de un sujeto de derecho (como la persona, la propiedad o el patrimonio), sino a
bienes exclusivamente ambientales?®. Esta cuestién no resulta baladf, sobre todo
cuando se tiene presente que el dafio ambiental es el presupuesto de esta clase
de responsabilidad, con lo que el concepto que de €l se tenga serd determinante
para el establecimiento de la legitimacién activa en la accién a que dé lugar,
como también respecto de las medidas tendientes a reparar las consecuencias del
perjuicio. Titularidad de la accién y forma de reparacién serdn las dos principales
interrogantes que debe responder el legislador cuando establece una responsabilidad
por dafio ambiental, que parte de la base de un concepto de dafio estrictamente
ambiental como el del Derecho ambiental chileno.

2 Arturo Alessandri Rodriguez, La responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, Imprenta
Universitaria, Santiago, 1943, p. 210 sefala que: “Davio es todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o moles-
tia que sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc.”

3 Franco Giampietro, La responsabilita per danno ail’'ambiente, op. cit., p. 153, con relacién a la naturaleza
del bien jurfdico medio ambiente concluye como tendencia general que: “/'orientamento della dottrina si conso-
lida nel senso di abband ogni ul | tentativo di definizione dell ambiente come bene giuridico, suscestibile
di difesa individuale. Suggerisce di apprestarne la tutela come interesse collettivo all'uso delle risorse, strumento di
controllo sociale e sull attivita d'impresa e sulle potesta di governo dell ambiente, riservate alle pubbliche amminis-
trazions”.

" Evidentemente existen bienes ambientales que son susceptibles de apropiacién privada, sin embargo ello
no les hace perder su cardcter de bien ambiental, dada la funcién social/ambiental que la propiedad privada
debe cumplir (CI1. 4.3.1) y en iltimo término, dada la contribucién que éstos tienen en el sisterna ambiental,
en ¢l ecosistema.
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+  El dario es inferido al medio ambiente 0 a alguno de sus elementos. El concepto de
dafo ambiental que entrega el legislador chileno discurre sobre la base de un
perjuicio inferido al medio ambiente 0 a uno o mis de sus clementos ;Tiene
alguna relevancia esta distincién que efectia la norma? Es meridianamente claro
que existe una diferencia entre los elementos que conforman el medio ambiente
y €l medio ambiente como sistema global. Es dificil concebir un dafio a algin
elemento ambiental que en definitiva no vaya a repercutir en la totalidad del
ambiente, dado el caricter sistémico y profundamente interrelacionado que el
entorno comporta. Sin embargo, es al momento de la reparacién del dafio donde
la distincién cobra mayor importancia. Por ejemplo, la tala ilegal de un bosque.
Existe un elemento ambiental daiado, el bosque, con una repercusién que incluso
puede ser mediata o inmediata en el sistema total. La reparacién de ese dafio
ambiental no deberfa agotarse en la sola reposicién de las especies arbéreas taladas,
también deberia repararse el dafio al sistema ecolégico, es decir, al medio ambiente
comsiderado en su conjunto, por ejemplo, repoblando la fauna que existia en el
lugar o restableciendo los cursos de agua existentes. Se volverd sobre este tema a

propésito de la reparacién del dafio ambiental (CIV. 7).

5.1.2 El dafio ambiental puede presentarse en cualquier forma

De acuerdo con el concepto legal de dafio ambiental, este se entenderd acaecido
independientemente de la forma en que se presente. Ello se deduce del articulo 2 letra
e) LBGMA cueando dice que dafio ambiental es toda pérdida, <.-minucién, detrimento
o menoscabo. Son todas expresiones sinénimas de dafio o perjuicio. Lo fundamental es
destacar que noimportalaformaen quese presente el dafio para que surja laresponsabilidad.
Es decir, no importa que se trate de la pérdida de una especie o la disminucién de un
recurso natural o el detrimento de un sitio arqueolégico, toda manifestacion dafosa para
el medio ambiente o para alguno de sus elementos queda comprendida en la definicién
de dafio ambiental.

5.1.3 El davio ambiental debe ser significativo

Si respecto de la forma en que se puede presentar el dafio el legislador utilizé un criterio
amplio, este criterio varié cuando se refirié a la intensidad o envergadura del dafio. Sélo es
dafio ambiental aquél que es significativo. Como se habfa sefialade m4s arriba, existe una
relacién direcramente proporcional entre la extensién del concepto de medio ambiente y
las posibilidades de inferirle dafio. La limitacién de la responsabilidad ambiental no fue
estructurada sobre la base de limitar lo que debe entenderse por medio ambiente, que
segiin el articulo 2 letra Il) de la LBGMA es un concepto muy amplio, sino por la via de
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considerar que juridicamente existe responsabilidad ambiental sélo cuando el dafio sea
significativo, o lo que es igual, que sea un dafio de importancia o considerable. Resultard
fundamental entonces, para el éxito de una accién de responsabilidad por el dafio
ambiental, fijar el sentido y alcance de lo que se debe entender por dafio significativo.

Prima facie hay que manifestar una conformidad con el limite empleado porel legislador,
toda vez que cualquier actividad, por inocua que parezca, puede entrafiar un dafio al
ambiente, lo que importaria la consecuente responsabilidad. Si se admitiera que cualquier
dafio por leve que sea engendra responsabilidad ambiental se llegarfa a la inoperatividad
de la institucién, toda vez que toda actividad humana importa un dafio o menoscabo al
medio ambiente. Es por ello que, hoy en dia, no es posible hablar de contaminacién cero,
sino de niveles aceptables de contaminacién y consecuentemente niveles aceptables de
dafio al medio ambiente’®. Decir que sélo genera responsabilidad el dafio significativo
importa aceptar que existe una “zona gris” de actividades dafiosas que no llegan a ser de
tal trascendencia como para generar responsabilidad?’.

En definitiva, el umbral de significancia o importancid del dafio tendrd que ser fijado
en cada caso en particular por el juez. Asf por ejemplo en el asunto Albornoz Vera y otros
con Sociedad Maderera de Aysén S.A., la Corte de Apelaciones de Coyhaique en una
ya antigua sentencia de 28 de diciembre de 1992 dice que: “no cabe suponer que la mera
corta de cierta cantidad de drboles de un bosque contamine (dafie) -por st solo- un medio
ambiente determinado”. No se sefiala en este caso qué canridad de drboles se cortaron, ya
que se trataba de un recurso de proteccién, destinado sélo a restablecer la vigencia del
derecho constitucional vulnerado. Sin embargo, la conclusién del Tribunal aparece como
demasiado laxa, si se considera que de lo que se trata es de proteger el medic ambiente.
Una interpretacién pro ambiente, a partir del concepto de dafio significativo importard
que cada vez que se plantee la disyuntiva respecto de fa entidad del perjuicio, el juez debe
tundamentar por qué se estima que ese dafio no tiene una envergadura o trascendencia
tal, como para quedar dentro del concepto de dafio ambiental.

5.1.4 Dario significativo en el Derecho comparado

El requisito de significancia, trascendencia o importancia del dafo no constituye
novedad en el Derecho ambiental comparado. Asf, en el caso de la ley federal alemana

" Tal ¢s el senudo de las normas primarias y secundartas de calidad ambiental, definidas en las letras n) y /)
del articulo 2 de la LBGMA (CI1. 2.4 y CIIL 2).

“El problema de aceptar esta zona gris lo plantean las situaciones de dafo acumulativo o de daftos con causas

hfusas, en las cuales un agente individual produce un dafio no significativo, pero que adicionado al de los
demds agentes sobrepasa ese umbral de tolerancia variable fjado por la Ley.
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de proteccién contra las inmisiones (Bundesimmissionsschutzgeseiz), el pardgrafo § 3(1)
establece lo que debe ser entendido como efectos ambientales negativos (schidliche
Umuwelteinwirkungen), entendiéndose que presentan tal cardcter, aquellas inmisiones que
por su forma, dimensién y duracién son adecuadas para producir peligros o desventajas
considerables o molestias considerables para la generalidad de las personas o para la
comunidad (vecindad)®¥’. A partir de dicha disposicién, la doctrinay la jurisprudencia han
desarrollado los criterios que deben ser tenidos en cuenta para que el peligro, desventaja
o molestia sea considerable (erheblich/Erheblichkeit), expresién que puede ser estimada
como un equivalente al cardcter significativo que debe presentar el dafio ambiental en el
Derecho chileno. Entre los criterios que se sefialan se cuentan:

o Darios a la salud. El primer criterio dice relacién con la presencia o no de personas.
Si ¢l dafio se produce respecto de la salud de las personas, el criterio de la
considerabilidad (Erbeblichkeit) opera como un sinénimo, es decir, cada vez que
por el dafio amibiental se afecta a la salud de las personas (con mayor razén a la
vida) debe entenderse que es considerable, tales dafios son siempre considerables*®.
Incluso, se estima que es considerable el dafio cuando: a) el dafio ambiental afecta
a grupos de la poblacién que son més sensibles a algin contaminante (por ejemplo
nifios, ancianos o personas con problemas respiratorios frente a la contaminacién
por MP10) o; b) las manifestaciones del dafio a la salud sélo se producen en el
largo plazo (por ejemplo contaminacién por plomo en el suelo, que al cabo de
10 aiios produce cdncer a los habitantes del lugar). La jurisprudencia al.".1ana ha
sefialado que se entiende que se ha producido un dafio a la salud cuando se produce
una variacién ¢1 la funcionalidad o morfologfa del organismo, . : sobrepasa
significativamente el espectro natural de variabilidad de éste. Sin embargo,
es necesario que el dafio sea fisiolégico, ya que si se trata de molestias o efectos
psicoldgicos, serd necesario probar que el dafic ambiental es considerable®.

o Forma, dimensidn y duracidn del dafio. Por forma del dafio se alude a la manera en
que el efecto nocivo de la contaminacién se manifiesta, por ejemplo si se trata de
un problema de contaminacién atmosférica, el grado de toxicidad, la volatilidad
y dispersién, los efectos sinérgicos, etc. La dimensién se refiere a la intensidad del
dafio, por ejemplo la cantidad de concentracién de contaminante. Por duracién,
evidentemente, el espacio de tiempo que comprende el dafio. Sin embargo, este

37§ 3 (1) “Schidliche Umwelteinwirkungen im Sinne dieses Geseszes sind Immussionen, die nach Art, Ausmass,
oder Dauer geeignes sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belistigungen fiir die Allgemeinheit oder
die Nachbarschaft herbeizufiibren”.

8 Hans Jarass, Bundesimmissionssch op. cit. pp. 95-96.

b

¥ En consecuencia, no es que se excluya la posibilidad de que el dafio ambiental pueda producir efectos psi-
colégicos o en el bienestar espiritual de las personas, lo que ocurre, es que a diferencia de los dafios a la salud,
respecto de éstos debe probarse su significancia o considerabilidad.
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no tiene que ser constante, ya que dafios intermitentes, ocasionales o eventuales,
también pueden ser considerables o significativos. Asimismo, algunas inmisiones,
dependiendo del momento en que se produzcan pueden ser estimadas como
considerables o significativas, por ejemplo el ruido de una miquina el dfa domingo
o por la noche.

«  Apreciacién respecto de un ciudadano promedio. El grado de significancia o de
considerabilidad del dafio, cuando se trata de dafios ambientales que se producen
sobre cosas —ya se vio que cn el caso de dafios a la salud estos son siempre
considerables- debe ser apreciado respecto de un ciudadano juicioso promedio. Un
dafio ambiental es considerable o significativo cuando este no es razonablemente
tolerable por un ciudadano promedio.

«  Naturaleza del lugar. El lugar en que el dafio se produce resultard determinante
para la razonabilidad o significancia del dafio*. En consecuencia, el mismo dafio
que en un predio privado podtria ser considerado como tolerable o no significativo,
en un irea silvestre protegida (parque, reserva o monumento nacional) puede
ser considerable o significativo. Asimismo, dependiendo de la ordenacién del
territorio, distinto serd si el dafio se ha producido en un 4rea residencial a una
industrial, etc.

«  Consentimiento y tolerancia. En el Derecho alemdn se estima como una posibilidad
licita que la persona concernida por la inmisién dafiosa, o el propietario de la cosa
que sufre el dafio, renuncien al amparo que les brinda la ley federal de proteccién
contra las inmisiones. En nuestro ordenamiento jurfdico, como se verd (CIV. 8.4 y
9) es posible que, producto de la aplicacién de las disposiciones procesales civiles al
procedimiento de responsabilidad por el dafio ambiental pueda llegarse a la misma
solucién.

«  Desventajas de la descontaminacién. Para determinar el grado de significancia o
razonabilidad del dafio, no tienen relacién alguna las desventajas de otro tipo,
principalmente econémico, que las medidas para la reparacién, descontaminacién
y evitacién del dafio ambiental puedan significar para el propio contaminador,
o incluso para la comunidad (por ejemplo, si la actividad dafiosa prestaba un
servicio puiblico). De lo contrario, se estima, que el concepto de efecto ambiental
negativo (schidliche Umwelteinwirkung) pierde su sentido y sus contornos. Aunque
se reconoce que el efecto prictico de este criterio es apreciable sélo en los casos
en que el Derecho ambiental ha previsto una defensa estricta contra los peligros

‘" La significancia y la irrazonabilidad del dafio son las dos caras de la misma moneda, debiendo ser conside-
rados, para estos cfectos, como conceptos sindnimos.
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que la contaminacién y los dafios ambientales puedan comportar®® (por ejemplo
en materia de seguridad nuclear, por la utilizacién de productos que contengan
elementos cancerigenos, etc.).

6. Relacién de Causalidad

Tanto el articulo 3 como el articulo 51 inc. 1° de la LBGMA se refieren a este requisito
de la responsabilidad ambiental en idénticos términos, en ambos se exige que se cause
P gcq
dafio. Es un requisito general a todo sistema de responsabilidad y es [égico que entre este
heche doloso o culposo (o la infraccién al ordenamiento juridico ambiental) y el dafio
y
ambiental “significativo”, exista una relacidn de causalidad,

Atendida la extensién de este trabajo, en este punto sélo se dejardn enunciadas dos
cuestiones:

o La relacién de causalidad no se presume. Con lo que en aquellos casos en que se
presuma la responsabilidad del s'ijero agente de 1a accién u omisién que se estima
provocé el dafio, igualmente habrd que probar la relacién de causa a efecto entre la
conducta (activa u omisiva) y el dafio producido. En efecto, se debe probar que el
hecho doloso o culposo es la causa directa y necesaria del dafio ambienral, que de
no mediar aquel hecho el dafio no se habrfa producido.

*  Pluralidad de causas. Este elemento resulta ser de suyo complejo, ya que en un
mismo hecho dafioso es probable que concurran un sinniimere de causas, es el
caso de la pluralidad de causas. Por ejemplo, si se considera que los niveles de
MP10 en Santiago de Chile estdn ocasionando un dafo significativo al ambiente
atmosférico, podria répidamente concluirse que este se debe al sobredimensionado
parque automotor existente. Pero siimaginarizmente se eliminara este hecho causal,
serd muy probable que la situacién se mantenga o mejore levemente, en definitiva
que el dafio ambiental persista. Si imaginariamente se quitasen las emisioncs de
las fuentes fijas, también serd probable que ¢l dafio persista. Entonces frente a
este panorama, que desgraciadamente no es hipotético, serd posible preguntarse
¢cudl es la causa del dafio ambiental-atmosférico? En resumen, el problema de la
pluralidad de las causas ambientales constituye uno de los temas mds dlgidos en
materia de responsabilidad por ¢l dafio ambiental®2.

' Hans Jarass, Bundesi hutzgesetz, op. cit. p. 100.

32 Michael Prieur, Droit de 'environnerent, Ed. Dalloz, Paris 1984, pp.1038 y 1039, refiriéndose tanto a las
caracterfsticas del dafio ambiental como a la complejidad de la relacién de causalidad sefiala que: “los efecros
del dafio ecoldgico se pueden manifestar mds alld de la vecindad (efectos aguas abajo de una contaminacion de las
aguas, luvias deidas debido al tmmparfti través de la armdsfera y a la larga dissancia, de anhidrido sulfiirico);
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7. Reparacién del Dafio Ambiental

El principio general de responsabilidad impone que todo dafio deba ser reparado. Ya
se ha sefialado cémo se produce una primera limitacién cuando el dafio ambiental que
genera responsabilidad sélo es aquél que sea de caricter significativo, quedando fuera del
sistema de responsabilidad por dafio ambiental todos aquellos dafios que no superen este
umbral. La segunda limiracién se producird a propésito de la reparacion del dafio.

Si se recurre a la norma del articulo 3 LBGMA se recordard que el que cause dafio
ambiental “estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuere posible, ¢
indemnizarlo en conformidad a la ley”. Mds adelante en la ley, la norma del articulo 51
inc. 1° dispone que el causante de dafio al medio ambiente “responderd del mismo en
conformidad a la presente ley”. Finalmente, el articulo 53 establece que “Producido el dafio
ambiental, se concede accién para obtener la reparacion del medio ambiente daniado, lo que
no obsta al ejercicio de la accion indemnizatoria ordinaria por el divectamente afectado”.

Aquf se plantea una cuestién clave para entender la forma en que operard la
responsabilidad por dafio ambiental. Lo que se desprende de los preceptos transcritos es
que por un dafio ambiental se pueden generar dos clases de responsabilidad reparatoria:

+  Responsabilidad para la reparacion de los dafios al medio ambiente o simplemente
responsabilidad ambiental. Esta clase de responsabilidad se aprecia claramente en
el articulo 53, en cuanto la accién que en él se contempla es para la “reparacién”
del medio ambiente dafiado, openiéndola a la reparacién consistente en una
indemnizacién, de naturaleza estrictamente civil extracontractual, que puede
ejercer el directamente afectado.

«  Responsabilidad ordinaria o meramente civil extracontractual. Se trara de la
responsabilidad regida por las normas del Cédigo Civil, la cual ariende a los
perjuicios individuales, esto es, en la persona o propiedad, que se ocasionaron por
el mismo hecho causal del dafio ambiental.

Esta distincién resulta del todo légica ya que un mismo hecho puede ser el causante de
un dafio ambiental, y también de un dafio individual, es decir, en la persona o patrimonio
de un sujeto de derecho. Por ejemplo, el vertido téxico que se realiza en un rio, constituye
un dafio ambiental, genera por tanto dicha clase de responsabilidad, pero ademds dafia
el patrimonio de los propietarios de una piscicultura que utilizaban sus aguas, es decir,

son dasios colectivos por sus causas (pluralidad de ausores, desarrollo industrial, concentracion urbana) y sus efectos
(costos sociales); son darios difusos en su ifestacidn (aire, radiactividad, ion de aguas) y en el esta-
blecimiento de la relacion de causalidad; repercuten en la medida en que ellos implican primero un atentado a un
elementa natural y por rebotes a los derechos de los individuos”.
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responsabilidad civil extracontractual ordinaria.

7.1 Formas de reparacién

La consecuencia que surge del dafio ambiental cuando se ejerce la accién ambiental
radica en que el sujeto responsable, tal como se adelant6 en el articulo 3 LBGMA, estd
obligado a la reparacién del entorno dafiado. Sin embargo, no debe olvidarse que se
trata de una reparacién de un bien juridico peculiar, como lo es el medio ambiente.
Este extremo resulta de importancia porque las formas tradicionales de reparacién
del Derecho civil, tales como la reparacién in natura y la indemnizacién de perjuicios
al parecer no ofrecen una solucién admisible cien por ciento para estos casos. Por un
lado porque, por lo general, en materia ambiental la reparacién in natura o restitutio in
integrum no es posible de ser predicada para Ia mayorfa de los casos, ;cémo recuperar un
rio contaminado, una selva quemada o la extincién de una especie? A ello se agrega que
el dafio reparable por esta via sélo es aquél que sea significativo, con lo que mientras més
permisivo sea el umbral de gravedad del daiio qQue se adopte, mds diffcil serd lograr esta
clase de reparacién. Y por otro, porque frente a todos los casos en que la reparacién in
natura es imposible, la respuesta del Derecho civil es la indemnizacién de los perjuicios,
lo que se traduce en una suma de dinero representativa del valor del dafio producido.
Nuevamente en materia ambiental esta solucién se presenta como insatisfactoria, ya que
la indemnizacién de perjuicios en estricto rigor no repara el daiio, sélo lo compensa, en
definitiva “e/ dafio subsiste no obstante ella®®. Y ademds porque por diversas causas los
bienes ambientales son de una avaluacién incierta, por ejemplo ;c6mo puede fijarse el
valor del aire puro o de un paisaje?3

7.2 Concepto legal de reparacién

Frente a este panorama la LBGMA intenta entregar una solucién que se ajuste a los
requerimientos propios del bien juridico que se trata de proteger y reparar. Para ello
dispone una definicién de lo que se debe entender por reparacién del entorno. Segtin el
articulo 2 letra s) se entenderd por: “Reparacidn: la accidn de reponer el medio ambiente o
uno o mds de sus c ntes a una calidad similar a la que tenan con anterioridad al dasio

(4

3 Arturo Alessandri Rodriguez, La Responsabilidad Extracontractual..., op. cit. p. 535.

4 Demertrio Loperena Rota, El derecho al medio ambiente adecuado, Ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 125, agre-
ga en este sentido que: “Respecto del cdlculo del monto econdémico y de la eficacia de la reparacion nos encontramos
en un asunto casi insoluble, en muchos casos, por la via de las wglas del mercads, porque en realidad nos hallamos,
de algin modo, ante una parcial res extra comercium”
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causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades bdsicas”.

El concepto de reparacién utilizado por la LBGMA es del todo novedoso. El legislador
chileno se aleja de las férmulas utilizadas en el Derecho comparado. Por ejemplo, el ya
sefialado caso del Derecho ambiental italiano en el que la ley N° 394 de 8 de julio de
1986 dispone que el dafio al ambiente se traduce en una indemnizacién de perjuicios en
favor del Estado®®.

A partirde ladisposicién transcritala férmula reparatoria chilena puede ser sistematizada
del siguiente modo:

7.2.1 Reparacién en una calidad similar

En principio se trata de la restauracién de las cosas al estado anterior a la comisién de
la conducta dafiosa, cercana a la forma de reparacién que en Derecho civil se denomina
restitutio in integrum. Esta es la primera y principal forma en que puede repararse el medio
ambiente. Se trata de reponer el medio ambiente a una calidad similar o equivalente a
la que se tenfa con anterioridad al dafio. Aquf se plantea la primera nota distintiva de la
reparacién ambiental, ya que lo que se establece no es la restitutio in integrum o reparacién
in natura propia del Derecho civil, que como se dijo consiste en el restablecimiento a una
situacién igual o idéntica a la anterior al dafio, es decir, en la que se trata de reponer
de forma exacta a un status quo anterior. La reparacién ambiental consiste sélo en una
reposicién a una calidad similar.

El primer problema respecto de esta forma de reparacién, radica en que por lo general
no es razonablemente posible obtener la reparacién in natura del entorno dafiado, por
ejemplo si el dafio consiste en la corta de un bosque de alerces, claramente no se entiende
reparado el medio ambiente si se sustituye por una plantacién de eucaliptos. Y ello porque
el bien con el que se pretende esta restitutio in integrum del entorno no es de un cardcter
idéntico al del bien dafiado, presupuesto indispensable para que sea posible la reparacién
in natura. Es por ello que el legislador se contenta con que la reparacién sea a una calidad
similar, mas no idéntica. Aqui surge un nuevo problema, ya que, ;c6mo se debe entender

5 El articulo 18.6 de la ley italiana N° 394 de 8 de julio de 1986 dispone que: /Igmduz. ave non sia possibile
una precisa quantificazione del danno, en determina I in via equil que conto
della gravitd della colpa individuale, del costo necessario per il ripristino, e del profitto conseguito dal trasgressore
in conseg del suo comp lesivo dei beni ambientali”. Como puede apreciarse, el legislador italiano
d:be entregar una serie de criterios que sirvan de ayuda al juez para la avaluacién del dafio y del monto de fa
indemnizacién. Sin embargo la cuantificacién precisa es imposible por lo que la ley echa mano del concepto

de “valoracién equitativa” (in via equitativa).
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que se cumple con esta calidad similar? Nuevamente serd el juez el que tendrd que resolver
la cuestién, Es probable que en supuestos concretos sea factible la reposicién a una calidad
similar, por ejemplo técnicamente es posible la descontaminacién de un rio, el cual una
vez descontaminado ya no ser4 idéntico al que existia con anterioridad al dafio, pero,
probablemente, si ser4 de una calidad similar. En otros casos incluso la posibilidad de
reposicién a una calidad similar sencillamente es imposible, por ¢jemplo la extincién de
una especie vegeral 0 animal, la destruccién de un paisaje, etc.

7.2.2 Reparacidn restableciendp las propiedades bdsicas

En materia de delitos y cuasidelitos civiles, la obligacién de reparar ¢l dafio se traduce
en una suma de dinero denominada indemnizacién de los perjuicios. El valor del
bien dafiado se sustituye por una suma de dinero que se estima corresponde al valor
de reemplazo del bien afectado. Se trata de la llamada reparacion in equivalente o,
simplemente, indemnizacién de los perjuicios. Ello plantea una diferencia en materia
de responsabilidad ambiental, en ella no se presenta una dicotomfa reparacién in natura
versus indemnizacién de los perjuicios, al modo de la responsabilidad civil. En la
responsabilidad ambiental, en caso de no ser posible la reparacién del medio ambiente o
de alguno de sus componentes en una calidad similar, procederd la reparacién consistente

en restablecer sus propiedades bdsicas.

Esta diferencia es capital ya que la imposibilidad de reparar el medio ambiente en
una calidad similar no deviene en una indemnizacién de perjuicios, sino en un
restablecimiento de las propiedades b4sicas. De acuerdo al rexto del ya transcrito artfculo
2 letra s) de la LBGMA, no existe la opcién para los sujeros legitimados de solicitar la
reparacion, no pueden accionar solicitando sélo el restablecimiento de las propiedades
bdsicas, sino que esta proceders en aquel caso en que la reposicién del medio ambiente
a una calidad similar no sea posible. El legislador ha establecido esta segunda forma de
reparacién con cardcter subsidiario o en defecto del restablecimiento del entorno a una
calidad similar. Sin embargo, esta conclusién presenta dos problemas cuya resolucién
necesariamente recaerd sobre el juez. En primer término, la dificultad de determinar la
forma en que se pueden restablecer dichas propiedades bsicas, mixime cuando el dafio
al medio ambiente ha sido considerable, problema comparable al ya sefialado de lo que se
debe entender por “calidad similar”. Y en segundo, ;qué ocurre en aquellos casos en que
ni tan siquiera es posible el restablecimiento en las propiedades basicas?*6

“*Es por esta razén por la que el legislador de la LBGMA se encarga de forma particular de la regulacién de la
prueba pericial (articulo 60 inc. 2°) y de la ponderacién de Ja misma (conforme a las reglas de la sana critica).
La prueba pericial, en cuanto prueba técsica, podrd entregar al juzgador los antecedentes provenientes de la
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7.3 Conclusién

Del modo en que la LBGMA concibe la reparacién del medio ambiente dafiado puede
colegirse que se trata de una férmula que responde a la naturaleza del bien jurfdico
que sufre el dafio, ya que, como se ha dicho, la reparacién especifica o in natura, en
la prictica es imposible. Como consecuencia de ello se establece una reparacién a una
calidad similar, y en su defecto a sus propiedades bésicas. En el fondo ambas son formas
de reparacién in equivalente frente a un dafio que por significativo, hace imposible la
vuelta al status quo anterior. Por contra, queda en una cierta indefinicién la forma en que
se debe materializar tanto la calidad similar en la que se va a reparar el entorno dafiado,
como el restablecimiento de las propiedades bdsicas del mismo®¥.

Finalmente, queda poraclarar laforma en que se engarza en este sistema laindemnizacién
de los perjuicios en materia ambiental, ella serd examinada a continuacién.

7.4 Indemnizacién de los perjuicios en materia ambiental

La pregunta que ahora se intenta responder es si frente a aquellos casos en que no
siendo posible la reparacién por los medios previstos por la LBGMA (calidad similar/
restablecimiento de condiciones bdsicas) ser4 posible pedir la indemnizacién de perjuicios.
La tesis que aqulf se sostiene es la siguiente: la responsabilidad ambiental strictu sensu, es
decir, aquélla que busca la reparacién del medio ambiente darado, sélo se traduce en las
dos formas de reparacion ya apuntadas anteriormente, no siendo procedente por esta via la
indemnizacion de perjuicios®®. Esta tesis se afirma en la circunstancia de que no se considera
dentro del concepto legal de reparacién la posibilidad de la indemnizacién de perjuicios.
Pero ademds porque, como se verd, la legitimacién activa para el ejercicio de la accién de
responsabilidad ambiental sélo se entrega para obtener la reparacién del dafio ambiental,
incluso respecto de aquellos que sufrieron dafios individuales (artfculo 53 LBGMA).

ciencia y técnica necesarios para determinar cémo se debe reparar bleciendo el medio ambi en una
calidad similar o en sus propiedades bdsicas.

347 Arendidas estas dificultades, en la prictica judicial los demandantes solicitan textual que se ¢

“a la reparacién en una calidad similar y de no ser ello posible, al blecimiento de las propiedades bdsicas”,

enumerando a continuacién una seric de medidas que estiman tenderdn a la reparacién, sin distinguir a
qué forma de reparacién corresponden. Por su parte, o juez al condenar, simplemente indica las medidas
reparatorias, como acciones concretas que deben ser asumidas por ¢l demandado, sin rampoco distinguir si
correspondé a una reparacion en calidad similar o un restablecimiento de las propiedades bésicas.

¥ Como se ha seialado, en este punto la LBGMA se aleja de la ley italiana de 8 de julio de 1986, en la cual

la responsabilidad por dafio ambiental se traduce siempre en una indemnizacién de perjuicios en favor del
Estado.

245



IV. Responsabilidad por el Dafio Ambiental

Por tltimo, porque la posibilidad de indemnizacién de perjuicios sélo se ha establecido
para la reparacién de los dafios individuales ocasionados por el dafio ambiental. Asf,
el citado artfculo 53, concede la accién civil extracontractual ordinaria para obtener la
indemnizacién de los perjuicios por el directamente afectado. En cualquier caso, lo hasta
aqui afirmado no debe llevar a la conclusién de que la procedencia de la accién ambiental
y de la consecuente responsabilidad, excluya o haga improcedente la accién civil ordinaria
destinada a la indemnizacién de perjuicios, la cual serd siempre procedente respecto de
aquellos dafios acaecidos en la persona o patrimonio del demandanee™®,

8. Titulares de la Accién de Responsabilidad Ambiental®s®

La legitimacién activa que establece la LBGMA es de cardcter amplio, en cuanto
comporta actores de diversa naturaleza (puiblicos/privados; afectado/no afectado) pero
determinada, en cuanto no constituye una accién popular. Se encuentran legitimados
para ejercer la accién de responsabilidad ambiental y, por tanto, para perseguir sélo la
reparacién del entorno dafado, segiin el articulo 54 LBGMA:

8.1 Afectados por el dafio ambiental

El primer grupo lo constituyen “las personas naturales o Juridicas, piiblicas o privadas
que hayan sufrido el dafio o perjuicio”. La interpretacién tradicional propia del Derecho
civil, conduce a la conclusién que este primer grupo de legitimados est4 conformado
por aquellos sujetos que tienen un interés directo en la cuestién ¥y que coincidirdn con
los titulares de la accién civil extracontractual ordinaria. Es decir, estos legitimados
activos contarén con dos acciones: su accién indemnizatoria ordinaria, para perseguir la
reparacién de los perjuicios de cardcter “no ambiental”, es decir, los perjuicios individuales
que se traducen en dafios a la persona o patrimonio. Y la accién ambiental, destinada a
la reparacién, con los l{mites vistos, del entorno dafiado. Sin embargo, como se verd mds
adelante, esta forma de entender la norma plantea inconvenientes (CIV. 11).

Si se parte de la base que el medio ambiente es un bien de titularidad comun, podré

*?Un solo argumento juega en favor de aceptar la indemnizacién de perjuicios en materia ambiental, este se
basa en el articulo 3 LBGMA; el que sefiala que el dafio ambiental obliga al causante a indemnizarlo en con-
formidad a la ley. Sin embargo, csa indemnizacién debe ser enrendida en relacién a la accién civil ordinaria,
que en ningtin caso ¢s negada en este trabajo.

"¢ Sobre este tema, Francisco de la Barra, Responsabilidad extracontracrual por el dafio ambiental: el problema
de la legitimacién activa, RCHD Vol. 29 N° 2 pp. 367-415, en especial pp. 393-401.
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replantearse la interpretacién de esta disposicién. A partir de esta misma norma es posible
fundamentar una legitimacién activa amplia -sin llegar a sostener una accién popular-
respecto de los dafios que sufren las personas naturales y juridicas privadas. Si existe
una titularidad colectiva 0 comin respecto de los bienes ambientales, l6gico serd que
cualquiera que habite en ese entorno pueda entender que ha sufrido un dafio o perjuicio,
toda vez que ese entorno sufre un dafio significativo®. Del mismo modo, las personas
juridicas cuyo objeto social es precisamente la proteccién y/o mejoramiento del medio
ambiente pueden entender que sufren un perjuicio en su interés cuando el objeto de su
propia existencia se ve dafiado.

Deber4 existir un cierto grado de vinculacién entze la persona natural o juridica, que sin
tener un interés patrimonial, considera que el dafio al medio ambiente le afecta, cuestién
que se explica a través de la tesis del entorno adyacente. En consecuencia, no serd una
accién popular porque no corresponde a cualquiera del pueblo, sino que es una accién
con legitimados activos amplios, ya que el directamente afectado por el dafio ambiental
no es el que sufre el menoscabo en su patrimonio, sino el que sufre la pérdida o deterioro
de ese medio ambiente que le circunda, en fin, que le es adyacente (CII. 2.2.3).

8.2 Municipalidades

LaLBGMA legitimaunsegundo grupodeactores, correspondientealas Municipalidades
por los hechos que causan dafios ambientales acaecidos en las respectivas comunas. En
este caso basta con que el hecho causante del dafio ambiental se produjese dentro de los
términos municipales (comuna o agrupacién de comunas) para que la Municipalidad
quede legitimada para el ejercicio de la accién. A diferencia del caso anterior, las
Municipalidades estdn legitimadas sélo para perseguir la reparacién ambiental, pero es
posible preguntarse si estas corporaciones de Derecho Piblico pueden ejercer la accién
extracontractual ordinaria para perseguir la reparacién de otros perjuicios distintos de
los ambientales. La respuesta debe ser afirmativa, toda vez que se tratarfa de acciones con
un objeto diverso y ademds porque pueden quedar comprendidas dentro de las personas
juridico-publicas que han sufrido de forma individual el dafo.

La importancia de esta norma radica en que la Municipalidad siempre estar4 legitimada
para perseguir la reparacién de los dafios ambientales, es decir, para ejercer la accién de
responsabilidad ambiental por los hechos dafiosos acaecidos en la Comuna aunque de
estos no se desprenda dafio directo al patrimonio de la Administracién local. Asimismo el

»' En ¢l mismo sentido, Francisco de la Barra, Responsabilidad extracontractual por el dafio ambiental... op.
cit. p. 396.
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inc. 1° frase final del articulo 54 LBGMA presume el interés actual de la Municipalidad
en los resultados del juicio de responsabilidad ambiental, para efectos del artfculo 23
del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, para efectos de su actuacién como tercero
coadyuvante en el juicio, en los casos en que se vea precluida en el ejercicio de la accién.

8.3 El Estado

Al parecer el legislador en esta parte del articulo 54 incurrirfa en una impropiedad al
referirse a] Estado, en términos generales. Ello porque Estado no sélo es la Administracion,
cuyos intereses en juicio son representados por el Conscjo de Defensa del Estado,
sino también es el Poder Judicial y el Congreso Nacional, 6rganos a los que también
alcanza el deber de proteccién ambiental (articulo 19 N° 8 inc. 1° CPR). Sin embargo,
dicho deber evidentemente, no podrfa manifestarse en un interés en una demanda que
persiga la reparacién del medio ambiente. No obstante, debe tenerse en cuenta que esta
representacién genérica del “Estado” por parte del Consejo de Defensa del Estado no es
nueva. Segiin lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Orgdnica del Consejo de Defensa
del Estado (D.F.L. N° 1 de 28 de julio de 1993, del Ministerio de Hacienda), “E/ Consejo
de Defensa del Estado tiene por objeto, principatmente, la defensa judicial de los intereses del
Estads™?. En todo caso, para los efectos que ahora interesan, lo que importa es que el
Consejo de Defensa del Estado es el que estd legitimado para el ejercicio de la accién de
responsabilidad ambiental. Respecto del cual también se presume legalmente su interés
actual en el juicio (inc. 1° frase final del articulo 54 LBGMA).

Parael legislador en todos aquellos casos en que se produce un dafio significativo al medio
ambiente, se presume que el Estado tiene interés en el mismo, por lo que lo legitima para
el ejercicio de la accién ambiental a través de su mandatario judicial. En consecuencia, en
teoria no existirfa dicotomfa ni contradiccién alguna entre los intereses de la sociedad y los
intereses del Estado, al menos en lo que a dafio ambiental se trata. Los 6rganos del Estado
tienen un deber constitucional-ambiental, que en materia de dafio al medio ambiente se
traduce en su legitimacién para el ejercicio de la accién ambiental, legitimacién que no
es facultativa, sino que como manifestacién de un deber constitucional que es, se traduce
en la obligatoriedad de su ejercicio. Ello traerd interesantes consecuencias respecto

¥ Parece oportuno agregar un pequefio comentario a partir de las disposiciones citadas. Estas normas consti-
tuyen una de las escasas manifestaciones legislativas que permiten fundar la personalidad juridica del Estada
En efecto, si es el Estado el legitimado, quiere decir, inductivamente, que como tal es susceptible de tener
derechos y obligaciones, es decir, de tener personalidad juridica, ya que es el propio Estado el legitimado y no
la Administracién del Estado. Ello quiere decir, ademis, que el Estado, todo ¢, puede ser legitimado pasivo
en juicio. Ello abre las pucrtas para exigir la responsabilidad por los dafios en que incurre por ejemplo ef poder
legislativo producto de su accién, y sobré*todo su omisién legislativa,
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del anilisis de la juridicidad de los acuerdos adoptados por el Consejo de Defensa del
Estado en aquellos casos en que se inhibe del ejercicio de la accién ambiental. Dichos
acuerdo, como actos administrativos que son, podrfan ser impugnados administrativa o
judicialmente, basados precisamente en el deber de proteccién ambiental, obligando ast
al representante judicial del Estado a ejercer la accién ambiental.

8.4 Preclusién de la legitimacién activa

El artfculo 54 inc. 2° LBGMA dispone que “Deducida la demanda por alguno de
los titulares seialados, no podrdn interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a
intervenir como terceros. Para los efectos del articulo 23 del Cdigo de Procedimiento Civil, se
presume que las municipalidades y el Estado tienen interés actual en los resultados del juicio”
En consecuencia, una vez ejercida la accién ambiental los restantes legitimados activos
podrdn intervenir en el procedimiento sélo como terceros coadyuvantes. En la prictica
esta norma si bien puede plantear la ventaja de ordenar el procedimiento, puede conducir
a que la exclusién de los demds legitimados activos provoque la falta de reparacién del
dafic ambiental. Por ejemplo, nada impedirfa que el demandante transigiera el juicio en
unos términos que nada tengan que ver con la reparacién ambiental, por ejemplo por
medio de una indemnizacién destinada a su propio peculio. En tal caso, sélo el juez
podr4 velar porque la reparacién ambiental efectivamente llegue a concretarse.

8.5 Requerimiento para el ejercicio de la accién ambiental

La norma del inc. 2° del artfculo 54 LBGMA, establece una especial forma en que
se manifiesta la participacién ciudadana en materia ambiental®®. Para entenderla debe
considerarse que dentro de las finalidades de las Municipalidades se cuentan la satisfaccién
de las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacién en el progreso
econémico, social y cultural de la comuna (artfculo 107 inc. 2° CPR). Asimismo dentro
de las funciones que se atribuye a los municipios estd la proteccién del medio ambiente
(articulo 4 b) Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades®*). Todo ello justifica
que sea la Administracion Local, dada su cercania con el administrado, una de las vias a
través de las que se canaliza la participacién ciudadana en el 4mbito ambicntal®®,

" También puede ser entendida como manifestacién del principio de cooperacién (CI. 5.3).

" Decreto con Fuerza de Ley N° 1-/19.704, fija texto refundido de la Ley 18.695, Orgénica Constitucional
de Municipalidades (DO 03.03.02).

5 Este aspecto se destaca por José Ferndndez Richard, Las Municipalidades y la proteccién del medio ambien-
te, en Gaceta Juridica, N° 165 marzo de 1994 pp. 7-8.
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En el ardculo 54 inc. 2 se permite que “cualquier persona” pueda requerir a la
Municipalidad, en cuyo 4mbito territorial se desarrollen las actividades que causen dafio
al medio ambiente, para que sea esta Administracién local, en su representacién y sobre la
base de los antecedentes que el requirente le proporcione, la que interponga la respectiva
accién de responsabilidad ambiental. La Municipalidad debe interponer la demanda en el
plazo de 45 dfas. Si decide no hacerlo emitir4 en el mismo plazo una resolucién fundada,
que se notificard al interesado. En caso de que no se pronuncie ser4 solidariamente
responsable de los perjuicios que el hecho denunciado ocasione al afectado?®,

Un aspecto que se debe destacar de la norma es que se impone una verdadera carga la
Administracién Local, inédita en el Derecho administrativo chileno. El articulo 19 N° 8
CPR establece un deber de tutela del medio ambiente respecto de todos los érganos del
Estado (CILI. 5), el cual, en este caso, se ve profundizado respecto de las Municipalidades.
Producido un dafio ambiental, cualquier ciudadano puede requerir a la Municipalidad
del lugar en que se produjo, para que ejerza la accién de responsabilidad ambiental de
la que la Administracién local es titular®”. Se trata de una especial manifestacién del
derecho de peticién que consagra el artfculo 19 N° 14 CPR*, pero no consagra una
accion popular’®. La Administracién local puede estimar que no procede ejercer la accién
de responsabilidad ambiental y por tanto no interpone la demanda. Un pronunciamiento
fundado en este sentido hace concluir la participacién del ciudadano por esta via. Por el
contrario, su falta de pronunciamiento la hace responsable solidariamente con el causante
de los perjuicios, que se ocasionen al afectado denunciante.

La solidaridad que se impone a la Municipalidad negligente en el pronunciamiento
es s6lo respecto de los perjuicios individuales, es decir, en la persona y patrimonio cuya
reparacién se busca por via civil extracontractual, pero no respecto de los perjuicios

Y6 Francisco de la Barra, Responsabilidad extracontractual por el dafio ambicntal, op. cit. p- 394 lo sefala
como “un procedimiento canalizador de p fones a través de un i0 en sede administrativa”,

)
7 Nétese que no existe una disposicién similar respecto del Conscjo de Defensa del Estado.

%8 Artfculo 19 N° 14 CPR asegura a todas las personas: “El derecho de presensar peticiones a la awtoridad,
sobre cualquier asunto de interés piiblico o privado, sin otra limitacién que la de proceder en términos respetuosos
y convenientes”.

*?En contra, Diego Carrasco, Derecho Ambiental y a vivir en un medio ambiente libre de c inacién y
recurso de proteccién de ta Constitucién Politica del Estado, acciones populares ambientales, en Gaccta Juri-
dica p. 124 ubica ¢l requerimiento del administrado a la Municipalidad del articulo 54 de la LBGMA dentro
de las acciones populares y la critica por su pobreza. Dicha conclusion es erronea, ya que lo que el legislador
establece es un derecho de peticién, en vireud de ¢l el administrado se dirige a la Administracién local yle
requiere (jerce su derecho de peticién) para que sea la Municipalidad la que interponga la demanda, es decir,
para que ella ejerza la “accién” que la ley le concede. Si la autoridad no se pronuncia surge una consecuencia
(responsabilidad solidaria en los perjuicios individuales), que es lo uinico que la LBGMA agrega a la falta de
respuesta al requerimiento del administfado.
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ambientales. Esto presenta un contrasentido, ya que uno de los legitimados para la
accién de responsabilidad ambiental es el individualmente dafiado por el hecho, que
ademds tiene su accién civil extracontractual. Entonces, si una persona que ha sufrido
un perjuicio patrimonial o personal por el dafio ambiental, solicita a la Municipalidad
el ejercicio de la accién ambiental, y esta no la ejerce, lo tnico que obtendrd serd la
posibilidad de demandar al Municipio, ahora por los dafios patrimoniales, pero no para
la reparacién del medio ambiente dafiado. Un avance real en materia de legitimacién
hubiese sido que el ciudadano consciente de los problemas ambientales pudiera dirigirse
a su Administracién local y esta se viera de algiin modo obligada a tomar en cuenta su
requerimicnto. Bajo la norma cn comento, cuando ¢l administrado requeriente no ha
sufrido un dafio individual, la Administracién ni siquiera se tendré que dar la molestia
de contestar, ya que la carga que se impone a la Municipalidad opera sélo para responder
solidariamente de los perjuicios que el hecho denunciado ocasione al directamente
afectado.

9. Juez Competente y Procedimiento

La norma genérica sobre competencia establecida en la LBGMA se contiene en el
articulo 60: “Serd competente para conocer de las causas que se promuevan por infraccion

de la presente ley, el juez de letras en lo civil del lugar en que se origine el hecho que causa el
dario, o el del domicilio del afectado a eleccidn de este diltimo.

“En los casos en que el juez competente corresponda a lugares de asiento de Corte, en
que ejerza jurisdiccién civil mds de un juez letrado, deberd cumplirse con lo dispuesto en
el articulo 176 del Cédigo Orgédnico de Tribunales”.

Se trata de una excepcién a las reglas generales de competencia territorial establecidas
en el Cédigo Orgdnico de Tribunales (articulos 134 y 138), ya que al tratarse de una
accién mueble, el juez competente serfa el del doemicilio del demandado. Sin embargo
en la citada disposicién se cambia la regla, disponiendo que el demandante pueda optar
entre el juez de su propio domicilio y el del lugar en que se produjo el hecho daficso.

Respecto del alcance de esta regla de competencia, debe concluirse que atendidos los
términos del articulo 60 inc. 1° (“las causas que se promuevan por infraccién a la presente
ley"), ella ha sido establecida para todas la acciones jurisdiccionales que la LBGMA

dispone, lo cual se confirma con la referencia que en cada caso se hace, a lo largo de la
LBGMA, a dicho articulo.

Por su parte, respecto del procedimiento, debe tenerse en cuenta que tanto la accién
ambiental, como las demds acciones que establece la LBGMA se tramitan conforme
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al procedimiento sumario (articulo 61 inc. 1° LBGMA), aunque con las siguientes
modificaciones:

*  Enrelacidn con los medios probatorios. En la prueba pericial, a falta de acuerdo entre
las partes para el nombramiento del perito lo har4 el Juez de la causa, quien lo
designard de entre aquellos que estén en un registro que se lleve al efecto y que se
establecerd por un reglamento (artfculo 61 letra 2)*®. Asimismo, las partes podrén
disponer de peritos adjuntos, quienes tienen la faculrad de estar presentes en todas
las fases de estudio y andlisis que sirvan de base a la pericia. Ademis los informes
de organismos piiblicos competentes deberdn ser considerados y ponderados por el
juez en los fundamentos del respectivo fallo.

A lo anterior se agrega que el articulo 62 inc. 1° LBGMA establece que sers
admisible cualquier medio de prueba, ademis de los establecidos en el Cédigo
de Procedimiento Civil. Consecuentemente, las partes podran utilizar cualquier
medio que sea dtil para acreditar sus pretensiones.

«  Valoracién de la prueba. La cual se realizaré de acuerdo con las reglas de la sana
crética (articulo 62 inc. 1°) Se debe tener presente que el sistema de valoracién de
la prueba establecido por el Cédigo de Procedimiento Civil es de cardcter legal o
tasado. Ello quiere decir que es el legislador el que establece el valor probatorio
de cada uno de los medios que vilidamente se han utilizado en el juicio. Por el
contrario, la valoracién de la prueba conforme a las reglas de la “sana critica”
importa en primer término que los medios probatorios no tengan un valor
probatorio predeterminado por el legislador, lo que resulta logico ya que, como se
dijo, tampoco estos vienen sefialados. Y en segundo término, impone al Juez una
actividad valorativa basada en las reglas de la 1égica, la experiencia y la sociologfa.
Las reglas de la sana critica constituyen un estdndar juridico que engloba las
méximas de experiencia comunes*®,

*  Sustitucidn del procedimiento. Por motivos fundados el juez podrd acceder a la
sustitucién del procedimiento sumario, por el juicio ordinario de mayor cuantfa
establecido en el Libro II del Cédigo de Procedimiento Civil. La solicitud de
sustitucién es tramitada como un incidente (articulo 62 inc. 1° LBGMA). En
realidad no se trata de una modificacién propiamente tal, ya que esta posibilidad
la establece el artfculo 681 del mismo Cédigo™?.

" Reglamento que hasta la fecha no ha sida dictado.

*! Francisco Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Editorial .M. Bosch, Barcelona 1992 p- 543.
** Articulo 681 inc. 1° Cédigo de Procedimiento Civil: “En los casos del inciso 1.° del articulo anterior, inicia-

do el procedimiento sumario podrd decresarse su continuacidn conforme a las reglas del juicio ordinario, 5i existen
morivos fundados para ello”. ‘
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+  Apelacidn. De acuerdo con lo que dispone el articulo 63 incs. 2° y 3° “El recurso
de apelacién sélo se concederd en contra de las sentencias definitivas, de las
interlocutorias que pongan término al juicio o hagan imposible su prosecucién
y de las resoluciones que se pronuncien sobre medidas cautelares. Estas causas
tendrdn preferencia para su vista y fallo, en ellas no proceders la suspensién de la
causa por ningiin motivo, y si la Corte estima que falta algtin trimite, antecedente
o diligencia, decretard su prictica como medida para mejor resolver”.

10. Prescripcién de la Accién

El articulo 63 LBGMA regula esta institucién en los términos siguientes: “La accidn
ambientaly las acciones civiles emanadas del dafio ambiental prescribirin en el plazo de cinco
asios, contados desde la manifestacion evidente del dasio”.

Para dar una interpretacion cabal de esta norma serd necesario avanzar desde los
aspectos mds claros (o, si se quiere, ficiles) hasta las partes un tanto mds complejas de la
disposicién. Lo que estd claro es que el plazo de prescripcién es de cinco afios. Se trata de
un plazo especial, que fue necesario establecer expresamente ya que el plazo general de
prescripcién de la accién por responsabilidad civil extracontractual es de sélo cuatro afios
desde la perpetracién del acto. Ello constituye un argumento mds para fundamentar la
especialidad de la responsabilidad por ¢l dafio ambiental frente a la responsabilidad civil
extracontractual.

En relacién con el dmbito de aplicacién de esta norma, ésta distingue entre accién
ambiental y acciones civiles emanadas del dafio ambiental. Resulta meridianamente claro
que las acciones que emanan del dafio ambiental son de dos clases: las que persiguen la
responsabilidad civil extracontractual, cuando el dafio ambiental ha incidido en la persona
y bienes del sujeto activo; y las acciones de responsabilidad ambiental propiamente dicha,
que busca la restauracién del entorno dafade (articulo 53 LBGMA). Sin embargo,
la dispesicién habla de acciones civiles (en plural) que emanan del dafio ambiental,
obviamente pudo haberse referido a los casos en que se ejerce ms de una accién civil
extracontractual, pero esta parece ser una interpretacién poco probable. Revisando el
articulado de la LBGMA, no queda més accién que la del articulo 56 que frente a la
infraccién de dererminadas normas ambientales persigue la imposicién de sanciones por
parte del Juez (CIV. 12). Entonces, es respecto de dicha accién también serd aplicable el
plazo de prescripcién del articulo 63.

La iltima dificultad en la interpretacién de la norma se encuentra a propésito del
momento desde el cual debe computarse el plazo. Este se cuenta, segiin el articulo 63,
desde la manifestacién evidente del dafio. Al respecto se plantean algunas dudas. Por
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una parte lo que debe entenderse por manifestacién evidente del dafio. Se trata de un
concepto jurfdico indeterminado, flexible, y absolutamente variable, ya que un dafio que
hoy en dfa puede no ser evidente, el dfa de mafiana, por la mejora de las técnicas de
deteccién, puede ser mucho més fécilmente determinado. Ello ademds pone una carga
especial a la Administracién con competencias ambientales, ya que la desidia de esta en
la aplicacién de las nuevas técnicas para la deteccién de un dafio ambiental puede llevar a
la prescripcién de las acciones. Todo ello, sin perjuicio de las dudas que se plantean a raiz
del dafio continuo, respecto del cual la doctrina se ha manifestado conteste en estimar
que el plazo en ese caso se cuenta desde la dltima manifestacién del total del resultado

dafioso’®,

11. Relacién entre las Responsabilidades Ambiental y Civil
Extracontractual

El planteamiento de este tema tiene su origen en la circunstancia que un mismo hecho
puede constituir un dafio al medio ambiente y un daiio a la persona y patrimonio de un
individuo. Como se ha dicho, ello generard dos clases de acciones, la ambiental y la civil
extracontractual, dualidad reconocida en los artfculos 3, 52 inc. 2°, 53, 55 y 57 LBGMA.
La relacién que se produce entre responsabilidad ambiental y civil extracontractual es
posible apreciarla desde la perspectiva normativa y desde la perspectiva reparatoria, a
saber:

11.1 Perspectiva normativa

Se justifica el planteamiento desde este punto de vista toda vez que el articulo 51 inc.
3° LBGMA dispone que “Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por
leyes especiales, se aplicardn las disposiciones del Tttulo XXXV del Libro 1V del Cédigo Civil”.
Las disposiciones a que se remite el artfculo 51 inc. 3° son aquellas contenidas en los
articulos 2314 y ss. del Cédigo Civil referidas a la responsabilidad civil extracontractual.
Si se tiene en cuenta que las normas del Cédigo Civil constituyen las normas de Derecho
comiin y por tanto, supletorias de las lagunas del ordenamiento juridico privado, podria
justificarse esta remisién. Sin embargo, una buena técnica legislativa excluye, por regla
general, la posibilidad de remisiones genéricas, dado que ella ocasiona mds problemas
de los que soluciona. Esta critica se agudiza en este caso, supuestos los extremos en

33 Cfr. Luis Diez-Picazo y Antonio Gulldn, Instituciones de Derecho Civil, Tomo I, Ed. Tecnos, Madrid 1995,
<
p. 838.

:
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que se desenvuelve la responsabilidad ambiental. Estd claro que la responsabilidad
por dafio ambiental es distinta de Ia responsabilidad civil extracontractual, resultando
dificil poder afirmar o negar respecto de aquella una naturaleza privatistica. En efecto,
la responsabilidad ambiental tiene unos rasgos definidores que la alejan de una mera
responsabilidad civil extracontractual. Tanto el concepto de dafio como el de reparacién
se apartan de sus homénimos civiles, como consecuencia de ello las normas sobre
legitimacicn, difieren en materia ambiental, extendiendo las posibilidades de actuacién a
los que han sufrido el dafio o perjuicio ambiental (que no necesariamente lo sufrieron en
su persona o propiedad) a las Municipalidades y al Consejo de Defensa del Estado. Frente
atodo esto corresponde dilucidar en qué queda la remisién a las normas del Cédigo Civil.
Como se ha visto, los aspectos mds importantes ya han sido resueltos por la LBGMA. En
general la remisién se limitard slo a las normas sobre solidaridad y responsabilidad por
el hecho ajeno, que son los tinicos aspectos que han quedado fuera de la regulacién de la
responsabilidad ambiental.

11.2 Perspectiva reparatoria

El supuesto sobre el que se basa el anilisis es el siguiente: e/ dafio ambiental puede
recaer sobre bienes que son total o parcialmente de propiedad privada. En efecto, piénsese
por ejemplo en la tala ilegal de un bosque. Se trata de la destruccién de un elemento del
medio ambiente, que es susceptible de propiedad privada. De ser procedente, el juez civil
accede a la accién ambiental, ordenando la reforestacién con especies nativas, la limpieza
del lugar, la reparacién y puesta en valor del paisaje, asf como el reencausamiento del
curso de agua afectado por la corta®. A partir de lo expuesto se podrdn extraer las
siguientes consecuencias:

11.2.1 Componente patrimonial de la reparacién ambiental

En efecto, resultard entonces que la reparacién ambiental no sélo supondrd una
restauracién de los elementos ambientales dafiados, sino que ademés una reparacion del
perjuicio patrimonial que el dafio ha importado para el titular del bien. El problema
que surge es si el propictario del bien ambiental pudiere ademis ejercer su accién
indemnizatoria ordinaria. La respuesta prima facie deberfa ser sélo parcialmente positiva,

¥4 Se trata de un ejemplo extraido de la prictica judicial, ya que en la causa sobre responsabilidad ambiental
caratulada “Fisco con Sociedad Agricola Mario Lida.” en sentencia de julio de 2000, del Primer Juzgado Civil
de Temuco, se condend a la empresa demandada a la reparacién del dafio al medio ambiente causado por una
tala ilegal de bosque nativo, precisamente, a las acciones arriba descritas.
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en el sentido que estarfa legitimado para ejercer una accién indemnizatoria respecto de
aquellos perjuicios que quedaron fuera de la reparacién ambiental, por ejemplo la pérdida
de un negocio o la imposibilidad de explotacién actual o en el mediano plazo. Se trata
en definitiva de una compensacién de la reparacién ambiental en la indemnizacién de los
perjuicios. No existe una disposicién expresa en la LBGMA que admita esta solucién,
sin embargo, una solucién distinta conllevaria el enriquecimiento sin causa del titular del
bien reparado. No obstante lo anterior, esta respuesta plantea otra clase de inconvenientes,
ya que la reparacién ambiental deberd ser avaluada de modo que dicho monto opere
como compensacién y sea deducido del monto de la indemnizacién. El problema de
dicha avaluacién est4 en el cardcter incomerciable que hasta ahora tienen la mayorfa de
los bienes ambientales®®.

11.2.2 Reparacidn ambiental solicitada por otros legitimados activos

Entre los legitimados activos se encuentran sujetos de derecho que no necesariamente
son titulares del dominio de los bienes ambientales (el Consejo de Defensa def Estado, la
Municipalidad del lugar, otros organismos publicos, otros particulares). Si cualquiera de
estos ejerce la accién antes que el propietario, se producird como efecto que excluirdn a éste
en el ejercicio de la accién ambiental, pudiendo intervenir sélo como tercero coadyuvante
(articulo 54 inc. 2° LBGMA). Sin embargo, es muy probable que la reparacién ambiental
tarde mucho tiempo en producir su efecto, esto es, en que se restituya el entorno en
una calidad similar a la que tenia con anterioridad al dafio, o en que se restablezcan
sus propiedades bdsicas. Por ejemplo, en el citado caso “Fisco con Sociedad Agricola
Mafifo Ltda.” se condené a la reforestacién con Araucaria. El problema radica en que
la Araucaria Araucana, y el bosque nativo en general, tardan siglos en llegar a la edad
adulta. En consecuencia, el propietario que se ve impedido de ejercer la accién ambiental
de forma directa y que interpone la accién indemnizatoria ordinaria, para obtener la
recuperacién del perjuicio patrimonial, puede resultar perjudicado en su patrimonio, ya
que parte de la recuperacién del valor del bien ambiental no podr4 verla nunca.

11.2.3 Omision de la accién ambiental

Otro problema distinto se plantea en aquellos casos en que el titular del bien ambiental

"% Los casos tipicos de incomerciabilidad de los bienes ambientales son los casos del aire y los paisajes, desde

luego con valor inapreciable. Otros bienes que normalmente podrian ser objeto de negocio juridico, quedan

excluidos parcialmente de €l por la especial categorizacién de que son objeta Por ejemplo bienes de la flora y
o . .

fauna declarados como monumento natural, o por su inclusién en el Anexo I de CITES.
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ejerce la accién ambiental excluyendo a los demds legitimados y luego ejerce la accién
indemnizatoria por el total del dafio. En este caso, podria ser perfectamente factible que
obtenga sélo la indemnizacién y que por tanto, desde su perspectiva, sea mas conveniente
que no prospere la accién ambiental (por ejemplo, desistiéndose de la misma). Ello
serd muy peligroso precisamente respecto de bienes ambientales sobre los cuales su
comercializacién estd de alguna manera limitada, por ejemplo en el caso de la Araucaria,
(esta no puede ser talada mientras esté viva, ya que constituye un monumento natural,
DS N° 43 de 1990 del Ministerio de Educacién). Se trata de un verdadero fraude a la ley,

en que los tinicos perjudicados serdn ¢l medio ambiente y la sociedad en su conjunto.

11.2.4 De lege ferenda

Los problemas expuestos no son tedricos, y su falta de solucién conduce a dos vicios, el
enriquecimiento sin causa (de permitirse la interposicién irrestricta de ambas acciones)
o la irresponsabilidad del causante del dafio (de admitirse que la reparacién ambiental
siempre compensa la indemnizacién de perjuicios). Los bienes que se protegen en
muchas ocasiones gozan de una naturaleza juridica doble, bien ambiental y bien privado,
es por ello que en la LBGMA falté una disposicién que adecuara ambas clases de
responsabilidades. Debe conservarse la intencién original del legislador en orden a que
la reparacién ambiental consista en la obligacién de restaurar el entorno dafado. Ella
debe ser la primera forma de reparacién, pero ademds debe solucionarse el problema que
plantea la indemnizacién de perjuicios. Una via para ello serd la exigencia de interposicién
conjunta de ambas acciones, cuando procedan. Estableciendo ademis la compensacién
de parte de la indemnizacién de perjuicios en la reparacién material, y en el caso de las
acciones ejercidas por las Municipalidades y el Consejo de Defensa del Estado, afectando
las indemnizaciones ambientales a una finalidad de proteccién ambiental, por ejemplo,
que éstas ingresasen al Fondo de Proteccién Ambiental (articulos 66-68 LBGMA).

12. Responsabilidad por vulneracién de Planes Ambientales

En este numeral se examinar4 la responsabilidad que surge para aquellos ciudadanos
que han incumplido con ciertas disposiciones de la normativa ambiental. Se trata
de una responsabilidad que legalmente se ha establecido de forma compatible con la
responsabilidad ambiental (reparatoria del dafio) ya que, al tratarse de distintos objetos
sobre los que recaen una y otra, jurfdicamente nada obstard a su procedencia de forma
conjunta. Verificado el incumplimiento de una norma surge la facultad del juez de
castigarla aplicando alguna de las sanciones establecidas por la LBGMA. En los siguientes
epigrafes se estudiard su naturaleza juridica.
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12.1 Causas por las que procede

Esta clase de responsabilidad, de acuerdo con lo que dispone el articulo 56 inc. 1°
LBGMA, surge cuando los responsables de fuentes emisoras no cumplan con los planes
de prevencién o descontaminacién (CIIL. 7), o con las regulaciones especiales para
las situaciones de emergencia ambiental (CIIL 2.3.4). También procede respecto de
los infractores a los planes de manejo a que se refiere la LBGMA (CIIL. 9). De ello
puede inducirse que la causa por la que procede esta especie de responsabilidad est4 en
el incumplimiento de la normativa especial destinada principalmente a la proteccién
y conservacién del medio ambiente (planes de prevencién y descontaminacién) y a la
explotacién racional de los recursos naturales (planes de manejo). En el primer caso,
de acuerdo con lo dispuesto en el citado articulo 46 LBGMA, en determinadas 4dreas
geogrificas sélo pueden desarrollarse las actividades que el plan de prevencién o
descontaminacién permita, y siempre que se cumpla con los niveles de emisién que en él
se admiten. En el caso del plan de manejo, el administrado que realiza el aprovechamiento
debe someterse a obligaciones establecidas en el propio plan.

La naturaleza de las normas cuya infraccién se sanciona presenta una especial
caracterfstica, en cuanto se trata de una normativa que regula aspectos sensibles del
Derecho ambiental, ya que lo que ella busca es la armonizacién entre la actividad
econémica y los requerimientos tanto del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién como del desarrollo sustentable. En efecto, los sujetos que potencialmente
pueden incurrir en la infraccién son muy precisos: los responsables de fuentes emisoras,
quienes por su incumplimiento pueden elevar los niveles de contaminacién ambiental; y
los que resulten obligados por planes de manejo, de cuyo cumplimiento depende que los
requerimientos del desarrollo sustentable sean atendidos.

El hecho de que sean las infracciones a esas especificas normas de aplicacién del
ordenamiento jurfdico ambiental las que deben ser sancionadas, es demostrativo de que
en este punto la responsabilidad que se establece se distingue de una responsabilidad
propiamente administrativa. No sélo porque sea el Juez y no la Administracién
el encargado de imponer la sancién, sino también porque lo que se persigue no es la
proteccién de la legalidad ambiental en cuanto bien juridico en sf mismo protegido
(como en el caso de algunas sanciones administrativas protectoras del orden general),
stno porque lo que se protege es directamente el bien juridico medio ambiente. El plan de
prevencién o descontaminacién ambiental, constituye una particularizacién de la ley en
una especifica drea ambiental, pero adem4s es manifestacién del cumplimiento por parte
de la Administracién de su deber de proteccién del medio ambiente, mediante la actividad
normativa y fiscalizadora. Igualmente los planes de manejo, los cuales materializan en
casos concretos el mandato de utilizacién racional de los recursos naturales renovables, y
que constituyen uno de los instrytnentos para alcanzar el desarrollo sustencable.
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12.2 Extensién de las causales

La interpretacién de las causales debe ser estricta, es decir, sélo puede entenderse que se ha
consumado la infraccién cuando se haya vulncrado alguna de las especificas disposiciones
a que se refiere el articulo 56 inc. 1° rechazdndose su interpretacién analégica. En efecto,
al trararse de una infraccién que da origen a una especie de responsabilidad sancionatoria
Y por tanto, que comporta el ejercicio del ius puniendsi del Estado, deberd tenerse muy en
cuenta que la causa que la motiva encuentra su origen sélo en las infracciones a dichas
clases de normas, y no a cualquier disposicién de naturaleza ambiental?®é. Asimismo, como
resultado de esta interpretacién restrictiva, se obligard a la Administracién del Estado a
la dictacién oportuna de los respectivos planes de prevencién y descontaminacién, y a la
exigencia efectiva de los planes de manejo, ya que en caso de ausencia de estos tampoco
podria recurrirse a una integracién por via de la analogfa.

12.3 Cimulo de responsabilidades

Consecuentemente, en ambos casos (planes de prevencién y descontaminacién y planes
de manejo) se hace aplicacién del ordenamiento jurfdico ambiental, sin embargo, su
vulneracién no sélo comporta una infraccién de ordenamiento o infraccién formal, sino
que en sf misma puede acarrear un dafio al medio ambiente, reparable segtin lo sefalado
anteriormente (CIV. 7). Ello conduce a que las acciones que surjan del hecho causal
puedan ser de hasta tres clases, por una parte de responsabilidad ambiental, cuando lo
que se persigue es la reparacién del entorno; luego la accién indemnizatoria ordinaria
por el directamente afectado en sus derechos, y la responsabilidad ambiental judicial
en cuanto lo que se persiga sea la vulneracién de esta parcela del ordenamiento juridico
ambiental.

12.4 Legitimacién activa

Estdn legitimados para denunciar’® ante el juez esta clase de infracciones, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 56:

» Municipalidades. El articulo 56 LBGMA entrega legitimacién activa a las

%6 Sobre la prohibicién de aplicacién analégica de las sanciones administrativas, Jorge Bermiidez, Sistemas
sancionadores de proteccién ambiental, op. cit. pp. 147-149.

*7Si bien el articulo 56 LBGMA habla de “denunciar”, ¢l procedimiento por el que se rige esta accién es el
sumario, con lo que a pesar de que se esté ejerciendo el ius puniendi, en lo procedi | seguirdn rigiend
las normas de cardcer civil.
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Municipalidades para el ejercicio de la accién que persigue la imposicién de
sanciones por parte del Juez. Para ello se remite a la ley Orgdnica Constitucional
de Municipalidades, cuyo articulo 4 b) establece que las Administraciones locales
pueden desarrollar en el 4mbito de su territorio, directamente o con otros érganos
de la Administracién del Estado, funciones relacionadas con la proteccién del
medio ambiente. Con lo que esta competencia genérica en materia de proteccién
ambiental se materializa, en parte, a través de la legitimacidn activa de la
Administracién local en la denuncia ante el juez, de los hechos consistentes en
incumplimiento de las normas ambientales antes sefialadas.

o Demds organismos competentes del Estado. 1a ley no aclara cudles son estos
organismos competentes, sin embargo, debe entenderse que se refiere a aquellas
Administraciones Piiblicas encargadas de velar por el cumplimiento de los planes
de prevencién, descontaminacién o de manejo, asf como la Administracién
competente en situaciones de emergencia ambiental, ya que la vulneracién de
dichos planes es la que habilita para el ejercicio de la accién. En el caso de los planes
de prevencién y descontaminacién, su elaboracién y proposicién corresponderd a
la Comisién Regional o Nacional del Medio Ambiente, segtin el plan afecte a una
o varias regiones. Para cllo, dicha proposicién serd aprobada por el Ministerio
Secretarfa General de la Presidencia y llevard ademds la firma del ministro sectorial
que corresponda. La fiscalizacién del plan corresponder4 a diversos organismos,
dependiendo de la naturaleza de las medidas que contenga el mismo. En el caso
de los planes de manejo corresponderd al organismo piblico competente en la
regulacién y aprovechamiento del recurso natural objeto del plan.

«  Personas naturales o jurtdicas que hayan sufrido el da#io o perjuicio. También pueden
denunciar la infraccién a los planes las personas naturales o juridicas publicas o
privadas que sufran el dafio o perjuicio producto del incumplimiento (artfculo
59). Consecuentemente y como se anunciara, respecto de estos sujetos de derecho,
a partir de un mismo hecho, podrin ¢jercerse hasta tres acciones distintas (CIV.

8.1y11).

12.5 Sanciones y medidas cautelares

En caso de estimarse que existe responsabilidad en la infraccién, la ley prevé como
consecuencia la imposicién de sanciones por parte del Juez competente. Dichas sanciones
podrén consistir en amonestacién; multas de hasta mil unidades tributarias mensuales; y
clausura temporal o definitiva (artfculo 56 inc. 1° final).

Asimismo, en aquellos casos en que la infraccién sea grave procede la adopcién de
medidas cautelares. En tal sentido el Juez podrd ordenar la suspensién inmediata de
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las actividades emisoras u otorgar un plazo para que el infractor se ajuste a las normas
incumplidas. En caso de que el responsable de la fuente emisora contintie infringiendo

las normas de los respectivos planes o regulaciones especiales, serén sancionados con una
multa adicional de hasta 40 UTM diarias®®.

12.6 Reglas para la determinacién de las sanciones

El artfculo 58 LBGMA establece una serie de criterios que el Juez deber4 considerar-
para la determinacién de la cuantfa de las multas®®. La existencia de estos criterios de
graduacién se justifica, en cuanto el Juez cuenta con un amplio margen de discrecionalidad
para la imposicién de esta sancién pecuniaria. Estas tienen un limite mdximo muy alto
(mil unidades tributarias mensuales). Dichos criterios son los siguientes:

+ La gravedad de la infraccién. Para tal efecto el juez deberd tener en cuenta,
principalmente, los niveles en que sc hubiere excedido la norma, o el incumplimiento
de las obligaciones en un plan de prevencién o descontaminacién, o en las
regulaciones especiales para planes de emergencia;

» Las reincidencias;
+ La capacidad econdmica del infractor; y

« El cumplimiento de los compromisos asumidos en las Declaraciones o en los
Estudios de Impacto Ambiental, segtin corresponda.

La norma del articulo 58 sélo dispone la aplicacién de tales criterios respecto de la
sancién de multa®™, excluyéndose a la sancién de amonestacién y a la clausura temporal
o definitiva. Dicha omisién podria justificarse respecto de la amonestacién, dado que se
trata de una sancion que sélo indirectamente puede provocar consecuencias patrimoniales

"% Esta “multa adicional” presenta una naruraleza similar a la multa coercitiva, aunque no es la Administra-
cién la que la impone sino el Juez, con lo que desde esta perspectiva presenta una cierta similitud con las
llamadas astreintes del Derecho Civil francés. Sin embargo, es prabable que la multa adicional en su naturaleza
juridica se acerque mds a la figura administrativa, toda vez que en ambas lo que se persigue es que se haga o
deje de hacer algo que importa una vulneracién del ordenamiento juridico, con la salvedad ya apuntada de
que en este caso s ¢l Juez el que la impone. Por el contrario, las astreintes operan como un medio de afliccién

frente a un incumplimiento contractual.

2 Al respecro, desde la perspectiva de la sancidn administrativa, Jorge Bermiidez, Algunos elementos para la

definicién de las Sanciones Administrativas, en Revista Chilena de Derecho de la Montificia Universidad Ca-
t6lica de Chile, nimero especial Actas de las XXIX Jornadas de Derecho Piiblico, afio 1998, pp.323-334,

7 Artfeulo 58 inc. 1° “El juez, al de imp las multas serialadas en el articulo 56, y con el objeto de
determinar su cuantia, deberd considerar”.
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para el administrado, generalmente, producto de su publicidad. Sin embargo, no se
encuentra la ratio legis respecto de la clausura, sancién tanto o mis grave que la multa.
La clausura siempre tiene una misma intensidad, ya que impide la apertura y operacién
del establecimiento en que se desarrollaba la actividad causante de la infraccién. Sin
embargo, su duracién puede ser temporal o indefinida, con lo que por via analégica el
juez deberia fundamentar la mayor o menor extensién en el tiempo de la clausura en los
criterios ya sefialados®”'.

12.7 Non bis in {dem

A este principio se refiere el articulo 56 inciso final LBGMA cuando dispone que: “Los
responsables de fuentes emisoras sancionados en conformidad con este articulo, no podrdn ser
objeto de sanciones por los mismos hechos, en virtud de lo dispuesto en otros textos legales™.

Lanormatranscrita planteados cuestiones. En primer lugar se debe valorar positivamente
que el tinico requisito que exige para que opere el non bis in idem es la identidad de los
hechos. Ello a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento comparado (por ejemplo
en el Derecho espafiol), en que la aplicacién del principio exige una triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento®. El segundo aspecto dice relacién con el fundamento
de la norma. A partir de ella lo que se prohibe es la doble sancién de un mismo hecho,
sin importar el orden al que pertenezca la misma, es decir, sin importar si se trata de
sanciones administrativas, penales o ambientales.

12.8 Naruraleza Juridica de esta clase de responsabilidad

Bajo este numeral se ha examinado una especie de responsabilidad que surge por
el incumplimiento de los planes que aplican la normativa ambiental. Sin embargo,
corresponde detenerse un momento para intentar desvelar la naturaleza jurfdica de esta
clase de responsabilidad.

En primer término debe convenirse que no se trata de una responsabilidad ambiental
que persiga la reparacién, ya que si bien estdn legitimados para impetrar la accién,

¥ Se trata de una omisién en que incurrid el legislador, ya que en el articulo 58 inc. 1° debié haber incluido

ala racién y a la cl o haberse referido genéric a las “sanciones” del artfculo 56.

2 Cfr. Jorge Bermiidez, Sistemas sancionadores de proteccién ambiental, op. cit. Capitulo VII.

Y3 En efecto, el articulo 5.1, del Regl » del Procedimi para el ejercicio de la potestad sancionadora,
dispone que ‘7o se exigird la resp bilidad administrativa cuando quede acreditado que ha recaido sancion pe-

nal 0 administrativa sobre los mismos hedbos, siempre que concurra, ademds, identidad de sujeto y fundamento”.
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pricticamente, los mismos sujetos que en ésta, su objeto, como se ha dicho, no es la
reparacién del entorno dafiado, la cual puede proceder en todos los casos en que se
produzca un dafio y no sélo cuando se infringe un plan, sino que su objeto es la sancién
de las infracciones a los planes de prevencién, descontaminacién o manejo.

También podria intentar engarzarse esta responsabilidad ambiental dentro de la
responsabilidad administrativa. Sin embargo ello resulta dificultoso, ya que si bien la
causal que la hace procedente es la infraccién a la normativa ambiental-administrativa
—toda vez que los planes emanan de la Administracién-, la naturaleza del érgano que
impone la sancién es jurisdiccional (Juez de Letras Civil). Esta tltima circunstancia la
aleja de la sancién administrativa e incluso de la meramente disciplinar, ya que no existe
mis que un vinculo de supremacfa general entre el infractor y la Administracién, vinculo
que sélo podrfa ser un poco mds intenso en relacién con los planes de manejo. Ademis
debe tenerse en cuenta que la imposicién de las sanciones que son consecuencia de esta
especie de responsabilidad es netamente judicial ya que no es necesario acto administrativo
previo alguno que declare el incumplimiento, ni tampoco un agotamiento previo de la
via administrativa por el ejercicio de recursos administrativos. Aquf la Administracién, si
estd legitimada, actiia como contraparte del administrado infractor, denuncidndole ante
el Juez. Pero ademds, si es la propia Administracién la que infringe la norma ambiental
(los planes), puede ser sujeto pasivo de la sancién, ya que el particular afectado puede
solicitarlo, ¢ incluso el propio Juez puede proceder de oficio.

Contrasténdola ahora con la responsabilidad de naturaleza penal, a su favor juega el
artfculo 56 inc. final, en el cual se establece el principio non bis in idem, principio que
opera en dicho orden de responsabilidad. Sin embargo, la asimilacién tampoco puede
ser total. E! Juez puede imponer sanciones, las cuales vienen determinadas por la ley,
sin embargo, se trata de una responsabilidad cuyo conocimiento no se ha entregado a la
jurisdiccién criminal sino a la civil. Ademds, el procedimiento por el que se determina
esta responsabilidad es sumario (civil), el cual se rige por los principios propios de una
accién y un proceso de dicha naturaleza, tales como el principio dispositivo, o lo que es
lo mismo principio de libertad juridica de las partes, en virtud del cual estas son libres de
iniciar 0 no el proceso y de continuarlo hasta su fin.

Parece dudoso, ademds, que la tipificacién genérica del ilfcito para los que no cumplan
con los planes, en caso de que se considere de naturaleza Penal, se ajuste con la exigencia
del principio de tipicidad del articulo 19 N° 3 inc. final CPR3™,

Vistas asf las cosas, la responsabilidad sancionatoria ambiental no es susceptible

" El articulo 19 N° 3 inc. final CPR dispone que: “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que
se sanciona esté expresamente descrita en ella”,
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de enmarcarse en ninguna de las clases de responsabilidad que tradicionalmente se
sistematizan. Ello lleva a dar una respuesta aparentemente cémoda, porque podria
simplemente decirse que se trata de una responsabilidad sui generis. Sin embargo, ello no
satisface las maltiples interrogantes que surgen del andlisis de esta clase de responsabilidad
ambiental’”®.

12.9 Conclusién

Recapitulando, puede concluirse que se trata de una verdadera curiosidad juridica, ya
que existe una posibilidad de aplicar sanciones por unas infracciones genéricas (bastando
el solo incumplimiento de los planes ambientales). No las aplica el Juez del Crimen sino
el Civil, que es el tinico que tiene la competencia sobre la materia objeto de regulacién
de la LBGMA (articulo 60). El procedimiento que se aplica es civil (sumario), cuya
prueba se aprecia de acuerdo con las reglas de la sana critica, pero el Juez conociendo de
una accién por dafio ambiental puede de oficio aplicar alguna de las sanciones (articulo
57). Los sujetos pasivos de la sancién pueden ser tanto los administrados como la propia
Administracién cuando sea ésta la responsable de las fuentes emisoras o la que incumpla
el plan de manejo. Ademds la imposicién de sanciones es compatible con el ejercicio de
las acciones que surjan por la ocurrencia de un dafio ambiental, sin perjuicio de que rige
el non bis in idem, respecto de otras sanciones contenidas en otras leyes.

13. Responsabilidad Administrativo-Ambiental

El Tftulo 1V de la Fiscalizacién, en su artfculo 64 inc. 1° dispone lo siguiente:
“Corresponderd a los organismos del Estado que, en uso de sus facultades legales, participan
en el sistema de evaluacion de impacto ambiental, fiscalizar el permanente cumplimiento
de las normas y condiciones sobre la base de las cuales se aprobé el Estudio o se aceptd la
Declaracidn de Impacto Ambiental. En caso de incumplimiento, dichas autoridades podrdn
solicitar a la Comisidn Nacional o Regional del Medio Ambiente, en su caso, la amonestacion,
la imposicion de multas de bhasta quinientas unidades tributarias mensuales e, incluso, la
revocacidn de la aprobacion o aceptacion respectiva, sin perjuicio de su derecho a ejercer las
acciones civiles o penales que sean procedentes™™.

La base sobre la que se debe partir para determinar el sentido y alcance de la disposicién

™ Existen otros casos en que se ha entregado cl ejercicio del sus puniends al juez civil, por ejemplo, en la
LGPA.

¢ Norma reiterada textualmente en el artfculo 64 del RSEIA.
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citada radica en el SEIA (CIII. 13.8). La resolucién de calificacién ambiental de un
proyecto o actividad puede ser condicionada, es decir sujeta a modalidad, cuando en
ella se fijen condiciones o exigencias ambientales que deberdn cumplirse para ejecutar
el proyecto o actividad y aquellas condiciones o exigencias bajo las cuales se otorgardin
los permisos ambientales sectoriales que, de acuerdo con la legislacién, deben emitir los

organismos del Estado (articulos 25 inc. 1° LBGMA y 36 letra d) RSEIA.

Consecuentemente, existe una serie de organismos del Estado encargados de la
fiscalizacién del cumplimiento de las normas y condiciones sobre la base de las cuales se
aprueba el Estudio o se acepta la Declaracién de impacto ambiental. Se trata de érganos
que forman parte de la Administracién del Estado y que cuentan con competencia
ambiental, entendiéndose por tales aquellos Ministerios, Servicios Piblicos, Organos o
Instituciones creados para el cumplimiento de una funcién piblica, que otorguen algin
permiso ambiental sectorial de los sciialados en el RSEIA, o que posea atribuciones
legales asociadas directamente con la proteccién del medio ambiente, la preservacién de la
naturaleza, el uso y manejo de algtin recurso natural y/o la fiscalizacién del cumplimiento
de las normas y condiciones con base en las cuales se dicta la resolucién calificatoria de un
proyecto o actividad, todo ello segtin el articulo 2 letra b) RSEIA.

Frente al incumplimiento, estos érganos deben solicitar a la Comisién Regional o
Nacional del Medio Ambiente alguna de las siguientes sanciones: amonestacién; multa
de hasta quinientas unidades tributarias mensuales; o revocacién de la aprobacién o
aceptacion respectiva.

La ley no sefala ningiin criterio para la graduacién de las sanciones que se van a
imponer, aunque evidentemente la Administracién tiene la obligacién de motivar la
resolucién sancionadora, debiendo fundamentar la aplicacién de ral o cual sancién asi
como la extensién de la misma. Frente a este vacio parece conveniente que en la imposicién
concreta de sanciones se tengan en cuenta los criterios que se han formulado en el articulo
58 para la aplicacién judicial de sanciones. Se trata de una aplicacién analégica que da
seguridad juridica al administrado y que limita la discrecionalidad de la Administracién
Publica al momento de aplicar la sancién®”.

13.1 Naturaleza juridica

Ya se ha dicho que se examinaria la responsabilidad administrativo-ambiental, lo
cual adelanta en parte la respuesta en este punto, sin embargo se debe precisar ain
mis la cuestion. Como se ha puesto de manifiesto a propésito del SEIA, éste supone

' Debe tenerse en cuenta que en materia administrativo-sancionadora fa analogfa que se prohibe es aquella
1m peius del administrado, no asi la que Ie favorece.
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que los administrados titulares de un proyecto o actividad deban obtener la previa
aprobacién o aceptacién de su Estudio o Declaracién de impacto ambiental, segiin
los casos. En virtud de dichas resoluciones, se habilita el ejercicio de la actividad o la
ejecucién del proyecto, el cual puede quedar sujeto al cumplimiento de condiciones
ambientales. Todo ello es demostrativo de la fuerte sujecién a la Administracién a la que
se encontrard sometido el administrado titular de la aprobacién o aceptacién. Se trata
de un vinculo entre administrado y Administracién ambiental, aunque sélo respecto
del cumplimiento de las normas y condiciones sobre la base de las cuales se aprobé o
acepté ¢l Estudio o Declaracién, fuera de dicho 4mbito la vinculacién serd de cardcrer
ordinaria o general. Ello es determinante para entender la potestad sancionadora que
se atribuye a la Administracién (Comisién Nacional o Regional del Medio Ambiente),
la cual corresponde mds precisamente a una potestad de autoordenacién, toda vez que
no se extiende respecto de cualquier administrado, ni siquiera respecto de aquellos que
incumplan la normativa ambiental, sobre los que recae una responsabilidad ambiental
que se traduce en la imposicién de sanciones por el Juez, sino sélo respecto de aquellos
que se encuentran sometidos por una resolucién administrativa en la cual se aplica y
particulariza el ordenamiento juridico ambiental imponiendo incluso obligaciones de
mitigacién del impacto ambiental, por la cual se aprueba o acepta el Estudio o Declaracién
de impacto ambiental.

Confirma lo anterior el hecho de que la resolucién sancionadora es compatible con
las responsabilidades de cardcter civil o penal que sean procedentes (articulo 64 inc.
final primera frase LBGMA). Lo cual supone una falta de vigencia del non bis in idem,
precisamente aceptada en los casos de sujecion especial a la Administracién.

13.2 Recurso contencioso- administrativo

En contra de la resolucidn que impone alguna de las sanciones a que se refiere el
artfculo 64 procede un recurso especial de naturaleza contencioso-administrativa ante
el Juez de letras de lo civil del lugar en que se ha producido el hecho causal. El plazo de
interposicién es de 10 dias, previa consignacién del 10% del valor de la multa aplicada,
cuando procediere. El recurrente podrd solicitar la suspensién de la ejecucién de la
resolucién sancionatoria®™.

S Sobre {a orden de no innovar se puede ver: Osvaldo Oelckers Camus, La suspension de los efectos del acto
administrativo debido a la orden de no innovar, RDUCV, XVT 1995, p. 323 y ss.
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14. Responsabilidad del Estado por el Dafio Amblental - -~ 7

El andlisis de esta materia tiene como base, por una paste, ek maka m*
el legislador ha fijado para determinar la responsabilidad extracomiiacrual del Bosias

administrador y por otra, el conjunto de disposiciones de la LBGMA. ﬂf‘ﬁﬂﬁ 'y

responsabilidad por el dafio ambiental.

Dentro del primer grupo, las dispesiciones fundamentales son las que se encimtitrag
en la LBGAE". El articulo 4 dispone que: “E/ Estado serd responsable por los daftes gue
causen los drganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perfuicio dp
las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”, Y ¢l
artfculo 42 que dispone: “Los drganos de la Administracién serdn responsables del dafio que
causen por falta de servicio”.

No obstante el Estado tendrd derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal ™,

Por su parte, como se recordard, en la LBGMA el articulo 3 dispone que: “Sin perjuicio
de las sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o dolosamente cause dafio al medio
ambiente, estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuera posible, ¢
indemnizarlo en conformidad a la ley”. Y luego, en el desarrollo especifico del sistema de
responsabilidad por el dafio ambiental (Titulo III de la Responsabilidad por el Dafio
Ambiental), comienza estableciendo en el articulo 51, que:

“Todo el que culposa o dolosamente cause davio ambiental, responderd del mismo en
conformidad a la presente ley.

No obstante, las normas sobre responsabilidad por dafio al medio ambiente contenidas
en leyes especiales prevalecerdn sobre las de la presente ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por leyes especiales, se

aplicardn las disposiciones del Titulo XXXV del Libro 1V del Cédigo Civil.”

" A la citada disposicién se debe agregar la del articulo 141 de la ley Orgdnica Constitucional de Municipali-
dades que dispone: “Las municipalidades incurrirdn en responsabilidad por los dasios que causen, la que procederd
principalmente por falta de servicio.

No obstante, las municipalidades rendrin derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido
en falta personal”™.
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14.1 Planteamiento del problema

Las disposiciones citadas de la LBGMA parecen no discriminar respecto de los
sujetos que pudieren ser causantes de un dafio ambiental y legitimados pasivos de una
eventual demanda por el dafio ambiental. En ral sentido, nada obstarfa a entender que
cuando el legislador dice “t0do el que...”, es precisamente eso, todos aquellos que pueden
resultar responsables del dafio ambiental (CIV. 3). Asf una Administracién Piblica que
por su accién u omisién incurre en dafio ambiental, deberfa sujetarse a las normas de
responsabilidad de la LBGMA. Tal es la respuesta que naturalmente deberfa fuir de la
sola lectura de los artfculos 3 y 51. Pero tal respuesta, aparentemente obvia, se complica
un tanto cuando se considera que de acuerdo con los citados articulos de la LBGAE®,
el Estado es responsable por los dafios que ocasione la Administracién por su falta de
servicio. Dicha disposicién es aplicable a todos los casos en que es la Administracién del

Estado la que ocasiona un daiio, con las restricciones que el articulo 21 inc. 2° LBGAE®
dispone®®,

Entonces serd sencillo imaginarse situaciones en que habiéndose causado el dafio
ambiental por la accién u omisién de un érgano de la Administracién del Estado, deber4
determinarse la normativa con arreglo a la cual debe ser perseguida su responsabilidad. El
problema parece complicarse atin més cuando se considera que entre los legitimados activos
de la accién ambiental se cuentan organismos que forman parte de la Administracién
del Estado, por lo que de aceptarse que la responsabilidad se rige por las normas de la
LBGMA, podrfan presentarse casos en que un ente puiblico aparecerfa demandando a
otra Administracién Publica.

EI problema entonces se resume en las siguientes dos cuestiones: a) frente a aquellos
casos en que la Administracién del Estado ocasiona un dafio ambiental, debe ser
demandada conforme a las disposiciones de la LBGMA o segiin sus normas propias de
responsabilidad, que en general son las de la LBGAE®. Y de aceptarse que es procedente
la aplicacién de la LBGMA, lo serd en todos los casos o sélo respecto de algunas
administraciones puiblicas. *

* Articulo 21 inc. 2° LBGAE®: “Las normas del presense vitulo (en el que se encuentra ef artfculo 44) no se
aplicardn a la Contraloria General de la Repiiblica, al Banco Central, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de
Orden y Seguridad Piiblica, los Gobiernos Regionales, a las Municipalidades, al Consejo Nacional de Television y
a las empresas piiblicas creadas por ley, drganos que se regivdn por las normas constitucionales pertinenses y por sus
respectivas leyes orgdnicas constitucionales o' de qudrum calificado, segiin corresponda™
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14.2 Supuesta autarqufa del Derecho Administrativo

Para dar respuesta a las interrogantes planteadas es necesario aclarar los caracteres que
tiene el Derecho que rige a la Administracién Publica. Con la aclaracién de este extremo,
podr4 entenderse de mejor manera la forma en que se articula el Derecho administrativo
con e resto del ordenamiento jurfdico.

Una clasificacién poco difundida del Derecho en general, es la que distingue entre
Derechos generales y estatutarios. El primero es el aplicable a toda clase de sujetos (por
ejemplo el Derecho Civil). Ei segundo se refiere a la regulacién de relaciones de cierta
clase de sujetos, sustrayéndolos en ciertos aspectos del imperio del Derecho comiin. A
esta clase pertenece el Derecho administrativo: es un Derecho de naturaleza estatutaria
en cuanto se dirige a la regulacién de las singulares especies de sujetos que se agrupan
bajo el nembre de Administraciones Priblicas, sustrayendo a estos de la regulacién que
recae en las relaciones jurfdicas de los sujetos regidos por el Derecho comiin®'.

El Derecho administrativo es, en esencia, la normativa jurfdica (escrita o no) vélida
especificamente para regular a la Administracién (la actividad administrativa, el
proceso administrativo y la organizacién administrativa). Es el Derecho propio de la
Administracién®”. Eso no significa que el Derecho administrativo sélo sea vilido para
los érganos administrativos y su actividad. El Derecho administrativo regula también,
y mucho mds fundamentalmente, las relaciones entre Administracién y ciudadanos, de
cualquier naturaleza que esta sea, y sirve de fundamento para derechos y obligaciones de
éstos en relacién con la Administracién®,

La sola perspectiva subjetiva, la del ente regulado por el Derecho administrativo,
aporta sélo un aspecto para la solucién de este problema, ya que en esc mismo sentido
pedrfan ser definidas otras ramas del Derecho (asf por ejemplo, el Derecho laboral es el
que regula las relaciones juridicas entre empleador y trabajador, o el Derecho comercial
entre comerciantes, etc.). Es por ello que resulta necesario agregar atros elementos que
permitan acotar, como rama auténoma, al Derecho administrativo. Entre los elementos

** Eduardo Garcia de Enterria’y Tomds-Ramdn Ferndndez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo
L, pp. 38-39, Ed. Civitas, séptima cdicién 1995 (hay ediciones posteriores). En ¢l Derecho Administrativo
alemdn esto no es asi, y no existe problema en la aplicacién subsidiaria de las normas de Derecho Civil. Tal
aplicacién se basa en la posibilidad de remision desde la ley administrativa al Cédigo Civil, y enla aphcaclén

analégica de las reglas civiles en caso de vacio del ord i jurfdico administrativo. H;

Allgemeines Verwaltungsrechr, 122 edicién (hay ediciones posteriores), Ed. Beck, Munich, 1999, pp. 54-56.
**2Desde esta misma perspectiva subjetiva Zanobini: “el Derecho administrativo es aquella parte del Derecho pi-
blico que tiene por objeto la organizacidn, los medios y las formas de la actividad de las Administraciones Piiblicas
y las consiguientes relaciones juridicas entre aquéllas y otros sujetos”

) He Mauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., p. 36.
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del concepro de Derecho administrativo se cuentan los siguientes:

Es Derecho piblico. Existe una estrecha relacién entre el Derecho administrativo
y ¢l Derecho constitucional. En efecto, el Derecho constitucional enuncia los
principios bdsicos del ordenamiento jurfdico, dada la propia superioridad y funcién
que dentro de €l juega la Constitucién. Pero ademis su objeto es mds extenso (otros
poderes del Estado, forma de Gobierno, derechos y garantfas constitucionales, etc.).
Es por ello que se habla de Derecho administrativo como Derecho constitucional
concretizado.

Este sélo aspecto puede importar una diferencia radical frente a las normas de la
LBGMA. No est4 claro cudl es la naturaleza jurfdica que tiene la accién ambiental
que se regula en los articulos 51 y siguientes. Por lo que, de estimarse que tiene
una naturaleza privada®, ello supondrfa una diferencia radical respecto de la
naturaleza juridica de las normas sobre responsabilidad de la Administracién del
Estado, que evidentemente son de Derecho publico.

Es el Derecho comsin de la Administracién Piblica. Este lemento se desprende de su
caricter estatutario (o al revés, al ser el Derecho de la Administracién Publica es
un Derecho estatutario). El Derecho administrativo est4 referido a un tipo especial
de sujero: la Administracién Publica. Este cardcter tiene especial trascendencia,
en cuanto, como Derecho comiin para sus destinatarios, no requiere de otras
ramas del Derecho para llenar sus lagunas o vacios, estas se llenan con sus propios
principios y normas.

Esta caracteristica es predicada sin falta en el Derecho administrativo comparado®.
Sin embargo, debe dejar en claro que el desarrollo del Derecho administrativo
chileno, al menos en su aspecto normativo, est4 atin lejos de encontrarse tan
desarrollado, como para poder predicarse de él una suerte de autarquia en
todos los 4mbitos de su regulacién. En efecto, la inexistencia de una normativa
administrativa, aunque la ley N° 19.880 constituye un gran avance y la falta de
una jurisdiccién administrativa especial, o de procedimientos jurisdiccionales
contencioso-administrativos, son demostrativos de esta precariedad del Derecho
administrativo positive chileno. Por esas simples razones es que resulta, cuando
menos, dificultoso hablar de un Derecho administrativo con cardcter absolutamente
estatutario, Al menos en pos de la seguridad jurfdica convendria reconocer dicha

'™ Existen variados argumentos para estimar que la responsabilidad ambiental tiene una naruraleza privada, el
procedimiento por el que se rige, la remisién en lo no previsto a las normas del Cédigo Civil, la prescriptibi-
lidad, la dispenibilidad de la accién por parte de los legitimados activos, etc.

¥ Los autores extranjeros mis citado en textos, monografas y sentencias son los espafioles Eduarde Gareta
de Enterria y Tomds Ramdn Ferndndez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 72 edicién (hay
ediciones posteriores) Ed. Civiras, Madripr', 1996, pp. 38 y ss.
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falta de desarrollo de algunos aspectos del Derecho administrativo y no ser tan
innecesariamente escrupulosos a la hora de aceptar una remisién al Derecho
comin®, Sin embargo, otros aspectos del Derecho administrativo sf han sido
regulados por el legislador, con principios recogidos incluso a nivel constitucional,
todo ello apoyado con una sélida jurisprudencia y doctrina. Tal es el caso de la
responsabilidad extracontractual de la Administracién.

o La relacidn juridico-administrativa requiere de una Administracién Piblica. Una
de las partes de la relacién deberd ser siempre una Administracién Publica. Ello
excluye la actividad materialmente administrativa de otros érganos del Estado (por
ejemplo la que realizan el Congreso Nacional o el Poder Judicial), o la actividad
materialmente Administrativa de los particulares (por ejemplo la que desarrollan
éstos a través de concesiones de servicio publico, la cual sélo se regird por el Derecho
administrativo en cuanto relacién Administracién/concesionario). La norma
administrativa requiere de una Administracién Publica, en algunos casos sélo
ella es su destinataria, en otros, ademds requiere necesariamente de un ciudadano
respecto del que se va a aplicar. Ejemplos, un contrato administrativo, una sancién
administrativa, un hecho dafioso ocasionado por la Administracién, etc.

«  Esun Derecho de equilibrio. E| Derecho administrativo concede a fa Administracién
Piblica unos poderes extraordinarios que descompensan la relacién jurfdica en su
favor y en contra de los derechos de los particulares que se relacionan con ella.
Asl por ejemplo los poderes de autotutela, ejecutividad y ejecutoriedad que sus
actos tienen, o las prerrogativas exorbitantes que la contratacién administrativa
le concede, son todas manifestaciones de esta idea. Es por ello que el Derecho
administrativo fue definido siempre como un Derecho de la desigualdad, de las
relaciones de poder frente al ciudadano. Sin embargoe, hoy en dfa, el particular ha
ido ganando y desarrollando derechos que permiten limitar dichos poderes. Tales
poderes encuentran su principal manifestacién en la tutela judicial efectiva que
debe darse a los ciudadanos frente a la actuacién de la Administracién Publica.
Ello acerca al Derecho Administrativo a la idea de un Derecho de equilibrio entre
unas potestades (exorbitantes, discrecionales, de imperio) por un lado, y unos
derechos subjetivos que se complementan, que entran en relacién y en definitiva
que se Oponen COMO €orazas protectoras, por otro.

" No estd de mds sefalar que en el Derecho administrativo alemdn, que p un desarrollo normativo
b vasto, independi de las razones que se den para la aplicaci6n subsidiaria del Derecho civil,
esta se plantea como un hecho. H Mauer, Allgemeines Verwaltungsrechr, op. cit. p. 55, sefiala al respec-
wo: “Eine Ausleibe’ beim Privatrecht bictes sich an, falls die Rechrsverhiltisse gleichartig sind, da das Privatrecht
weitgehend durchnormiert ist, wihrend das Verwaltungsrecht noch erhebliche Liicken aufiveist”. (Un préstamo
desde el Derecho Privado se ofrece (se pone a disposicién), en el caso de que la relacién juridica sea similar,
porque el Derecho privado es normativamente mds desarrollado, mientras que el Derecho administrativo
todavfa acusa considerables lagunas) (traduccién del autor).
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14.3 Improcedencia de la accién ambiental

De todo lo dicho se colige entonces, que la cuestién se estd reduciendo a si el Derecho
administrativo es una rama auténoma, un Derecho estatutario. El Derecho administrativo
es el Derecho propio de la Administracién Piblica, que lo rige en sus multiples relaciones
con otros sujetos de derecho y en especial con los ciudadanos. La respuesta es afirmativa,
si lo es, es autdrquico, es estatutario, pero no completamente, toda vez que existen 4mbitos
en que no cabe otra salida que la remisién a las normas comunes. Sin embargo, esta tltima
situacién no serfa el caso de la responsabilidad extracontractual de la Administracién
del Estado. En efecto, como resultado de los preceptos constitucionales (artfculos 6, 7
y 38 inc. 2°) y por las normas de la LBGAE® (articulos 4 y 44), existe un suficiente
desarrollo normativo de, al menos, esta parcela del Derecho administrativo, la parcela
correspondiente al Derecho de los dafios que ocasiona la Administracién Publica.

Delo sefialado en el nimero anterior fluye como resultado el siguiente: la Administracién
del Estado responde por los dafios que ocasiona al medio ambiente de acuerdo con sus propias
narmas y no segtin las del Derecho comin. Asf las cosas, ocurrido un dafio ambiental en
que la Administracién del Estado es responsable por su accién u omisién, proceders
accionar en contra de ella de acuerdo con las normas propias sobre responsabilidad de
la misma, a saber, articulos 4 y 42 LBGAE". Y no proceder la accién ambiental, no
porque la Administracién del Estado sea irresponsable, sino porque sélo es perseguible su
responsabilidad segtin las normas de su propio Derecho.

14.4 Excepci6n a la aplicacién de las normas de Derecho Ptiblico

La argumentaci6n hasta aquf elaborada plantea dos puntos débiles que, por la seriedad
del andlisis, no deben ser soslayados.

En primer término se encuentra el argumento basado en la literalidad de los preceptos
de los articulos 3 y 51 LBGMA. En ambos se dispone que todb aquel que ocasiona dafio
ambiental deber4 responder en conformidad con lo dispuesto en la propia LBGMA. La
iinica excepcién que se admite se basa en lo que dispongan otras leyes especiales sobre
dafio ambiental (articulo 51 inc. 2° LBGMA), pero nada dice en relacién con los sujetos
causantes.

En segundo término, y mds determinante aidn, es el argumento teleolégico. El
legislador ha creado un sistema especial de responsabilidad con unas connotaciones
especiales, atendido el bien juridico protegido. Es por tal razén, por ejemplo, que la
accién de responsabilidad no tiene por consecuencia una indemnizacién de perjuicios,

sino la restauracién del medio arpbiente dafiado. Por ello también el plazo especial de
2
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prescripcién y la relativamente amplia legitimacién activa que se concede para la accién.
A ello se agrega, que si bien existe una remisién en lo no previsto, a las normas del Titulo
XXXV del Cédigo Civil, como se vio, estas se reducen a unos aspectos minimos, a saber
las reglas sobre responsabilidad solidaria y responsabilidad por el hecho ajeno. Finalmente
el procedimiento, si bien es sumario, este presenta modificaciones sustanciales, en lo
relativo a medios probatorios (absoluta libertad) y reglas de valoracién de la prueba
(conforme a las reglas de la sana critica). Todo ello lleva a concluir que el sistema de
responsabilidad por el dafio ambiental de la LBGMA presenta una naturaleza juridica
diversa, distinta de la civil, y que por tales razones serd aplicable a todos los casos de dafio
significativo al medio ambiente, sin importar la naturaleza jurfdica del sujeto causante,
ya que lo fundamental ser4 la ocurrencia de un dafio ambiental.

14.5 Fisco con Fisco en materia ambiental

La procedencia de la accién ambiental en contra de entes estatales, podrfa llevar a la
paradoja de encontrar juicios caratulados “Fisco con Fisco™. En efecto, como se sefialé en
CIV. 8.3, el Consejo de Defensa del Estado, en representacién del Estado, est4 legitimado
en todos los casos para ejercer la accién de responsabilidad ambiental. Atendida dicha
amplitud en la legitimacién activa con que cuenta dicho ente publico se propondrin a
continuacidn las bases para una solucién intermedia frente a dicha contradiccién®’,

14.5.1 El Consejo de Defensa del Estado y el deber de proteccién ambiental

Si se toma en serio el deber que tiene el Estado en materia ambiental, basado en la
premisa que indica que los 6rganos del Estado, y en especial la Administracidn, tienen
un verdadero deber de servicialidad de las personas y que en materia ambiental se traduce
en los deberes de tutelar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
y en la preservacién de la naturaleza. Corresponderd entonces preguntarse respecto de la

forma en que dicho deber de proteccién ambiental alcanza a las funciones del Consejo
de Defensa del Estado.

La respuesta no resulta tan fécil, sobre todo cuando se analiza el objeto que le otorga la
competencia especifica (la que le da su razén de ser) a este érgano de la Administracién
del Estado, tal es la defensa judicial de los intereses del Estado. Histéricamente, dicha

7 Al respecto se pueden ver: Jorge Bermiidez, Roles del Consejo de Defensa del Estado en la proteccién del
medio ambiente, op. cit. pp. 243 y ss.; y Responsabilidad extracontractual de la Administracién del Estado
por falta de servicio y por el dafio ambiental, op. cit. pp. 244 y ss.
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defensa se ha materializado, en actuaciones judiciales en que el Estado es sujeta pasivo
de las demandas judiciales de los ciudadanos, ello sin perjuicio, del rol activo que este
ha asumido en ciertas materias penales, en especial tréfico de estupefacientes y lavado
de dinero. Pero incluso mis all4 de la forma de su intervencién procesal, el aspecto
fundamental radica en que su objeto, es decir, su propésito o finalidad es la defensa del
Estado, cuyos intereses no siempre coincidirdn con los intereses de la sociedad y mucho
menos con los intereses del medio ambiente.

Como se verd mds adelante, al parecer este deber ambiental que pesa en general sobre
la Administracién y sus organismos, respecto del Consejo de Defensa del Estado no en
todos los casos supondri el ejercicio de acciones, sino por el contrario en la omisién de
ellas.

14.5.2 Darios ambientales ocasionados por drganos del Estado

El problema es qué ocurrird en aquellos casos en que un ente publico por su accién u
omisién ocasiona un dafio ambiental. ;Debe demandarlo siempre el Consejo de Defensa
del Estado? ;Podrfa otro ente publico demandarlo?

Precisamente uno de los grandes problemas con que se encuentra el ejercicio de la
funcién judicial/ambiental del Consejo de Defensa del Estado, est4 en aquellos casos en
que son los propios 6rganos del Estado los que ocasionan el dafio ambiental. La funcién
genérica del Consejo de Defensa del Estado es la “defensa en juicio”, no sélo de los érganos
que conforman la Administracién del Estado de naturaleza centralizada, es decir, que
conforman la vertiente patrimonial del Estado denominada Fisco, sino del Estado en
su conjunto, e incluso respecto de 6rganos que formando parte de la Administracién
del Estado tienen personalidad juridica propia. Pero ademds, en casos calificados el
Consejo de Defensa del Estado puede asumir la defensa de entidades privadas en las que

el Estado tenga aporte o participacién mayoritarios (la llamada Administracién invisible
del Estado)?®®.

Si se analiza con detencién el articulo 3 de la Ley Orgdnica del Consejo de Defensa
del Estado la idea que trasunta es que el Consejo asume la defensa del Estado y sus
organismos, asi en general, sin plantearse que sean esos organismos los sujetos pasivos o

'8 Asf el articulo 3 N° 3 de la Ley Orgdnica del Consejo de Defensa del Estado que sefiala entre las funciones
del Consejo: “La defensa en los juicios en que tengan algin interés los servicios de la Administracidn descentrali-
zada del Estado o las entidades privadas en que el Estado tenga aporte o parvicipacidn mayoritarios, siempre que
el respectivo servicio juridico no esté en condiciones de asumir tal funcién, ci ia que en
cada caso calificard el Consejo”. "
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demandados de las actuaciones judiciales que el propio Consejo inicie. La pregunta que
surge es si podrfa el Consejo de Defensa del Estado demandar o asumir la defensa de
organismos del Estado cuando dafian al medio ambiente, ;cudl debe ser su actitud del
Consejo de Defensa del Estado cuando es el Estado el que dafia el medio ambiente?

14.5.3 Accidn ambiental frente a las diversas Administraciones Piiblicas

Para responder a las interrogantes que plantea la responsabilidad del Estado frente
al dafio ambiental se debe distinguir entre érganos de la Administracién del Estado
con o sin personalidad jurfdica y entidades de Derecho privado en que el Estado tiene
participacién mayoritaria, es decir, la lamada Administracién invisible. El resultado no
es absoluto, como se vers, el Consejo de Defensa del Estado no podrd demandar pura
y simplemente de responsabilidad por el dafio ambiental en todos los casos, y tampoco
serdn aplicables en todos los casos las disposiciones de la LBGMA.

o Administracién centralizada. Los érganos de la Administracién del Estado que
se ordenan bajo esta forma de organizacién actiian con la personalidad tnica del
Estado. Su representante judicial es el propio Consejo de Defensa del Estado. No
parece légico sostener que el propio Consejo pueda ejercer la accién ambiental
en contra de estos organismos cuando es el mandatario judicial de ellos, es el
llamado a asumir su defensa, en un caso como este se producirfa una causa que
paradojalmente se caratularfa “Fisco con Fisco”. Lo que si parecerfa plausible
sostener, atendidos el deber de proteccién ambiental que pesa sobre el Consejo de
Defensa del Estado y su carécter de érgano auténomo, es que en casos en que sea
la Administracién centralizada la que ocasione el dafio ambiental, éste se negara a
asumir su defensa. Sin embargo, el mandato del artfculo 3 N° 1 de la Ley Orgénica
del Consejo de Defensa del Estado impone al Consejo la defensa del Fisco en “rodos
los juicios”, sin excepciones, con lo que enfrentados a una demanda ambiental
en contra del “Fisco”, irremediablemente deberfa asumir el patrocinio y defensa
el Consejo de Defensa del Estado. Desde la perspectiva interna del Servicio se
presenta ademds un problema mayor, ya que la Unidad de Medio Ambiente, hasta
ahora especializada en preparar las demandas ambientales, deberfa ser también la
encargada de preparar las defensas. Incluso desde la perspectiva de la seriedad de
la institucién esto apareceria como altamente contradictorio.

Desde la perspectiva material se agrega, el ya apuntado problema, de que la
Administracién centralizada es precisamente una de las administraciones publicas
que se rigen por las normas de responsabilidad de la LBGAE?® (artfculo 42). Por
tanto, si se sostiene que ese es el Derecho aplicable, los dafios ambientales que
ella ocasione deberfan ser demandados por esa vfa. Via en la cual el Consejo de
Defensa del Estado no se encuentra legitimado para demandar.
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»  Administracién descentralizada. La respuesta serd diversa en este caso, se trata de
organismos con personalidad juridica propia, respecto de los cuales el Consejo
puede excusarse de asumir su defensa (articulo 3 N° 3 Ley Orgénica del Consejo
de Defensa del Estado). Respecto del ejercicio de una accién ambiental por parte
del Consejo de Defensa del Estado en contra de uno de estos 6rganos, en principio
podrfa plantearse toda vez que éstos tienen personalidad jurfdica propia y el
Consejo, como se sefialé, estd habilirado para no asumir su defensa judicial. El
punto es si estd habilitado para demandarlo. Esta clase de érganos, a pesar de
su cardcter descentralizado, también forman parte-del Estado, son érganos del
Estado, los que si bien se han desmembrado de su persona juridica unitaria, forman
parte de una organizacién superior que es el Estado. En consecuencia, si bien, en
estricto rigor el Consejo de Defensa del Estado podrfa ineluso demandarles, desde
la perspectiva de la unidad y coordinacién con que deben actuar los érganos de la
Administracién del Estado, como rambién por razones de imagen de los érganos
del Estado, esta posibilidad no parece ser recomendable para todos los casos. La
solucién menos conflictiva en este caso, es que producido un dafio ambiental
causado por un érgano descentralizado, el Consejo de Defensa del Estado no
asumiera su defensa en juicio, encontrindose, dada su autonomia, perfectamente
habilitado para ello.

Desde la perspectiva material, habr4 que tener en cuenta que el artfculo 42 LBGAE®
por regla general no se aplica a la Administracién descentralizada (ex articulo 21
inc. 2° LBGAE®), rigiéndose ésta, en materia de responsabilidad por su respectiva
normativa (frase final del inc. 2° articulo 21). En consecuencia, si dichos estatutos
especiales no prevén normas especiales de responsabilidad habrd que aplicar las
normas generales, es decir, las de la LBGMA en materia de responsabilidad por
el daiio ambiental. Por el contrario, si el ordenamiento jurfdico que le es aplicable
contiene normas de responsabilidad, como en el caso de las Municipalidades
(articulo 141 de la ley orgdnica respectiva), vuelven a plantearse las mismas dudas
senaladas a propésito de la Administracién Piblica centralizada.

> Administracidn invisible. Al igual que en el caso anterior, la Administracién invisible
goza de personalidad jurfdica, sin embargo, en este caso ésta es de Derecho privado
y no forma parte de la Administracién del Estado, sin que pueda considerdrsele un
érgano del Estado®. Asi las cosas, el Consejo no sélo no estd obligado a asumir

% Evidentemente, no es el objeto de este trabajo determinar la posicién que ocupa la Administracién invisible
dentro de la orgdnica del Estado, no obstante, existen un supuesto que funda las conclusiones que arriba se
expresan: desde la perspectiva del poder ejecutivo (Administracién Piblica), los érganos en que se descom-
pone son aquellos que forman parte de la Administracién del Estado, y dentro de estos no se encuentran las
personas juridicas de Derecho Privado en que el Estado tiene aporte. al menos cllas no se encuentran en el
listado del artfculo 1 inciso 2° de la LB
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la defensa judicial de esta clase de érganos, sino que no tendria impedimento legal
para el ejercicio de la accién ambiental en su contra®.

Desde Ja perspectiva material, dado que se trata de érganos que estdn fuera de la
Administracién del Estado, es decir, que no se rigen por el Derecho administrativo,
no existird impedimento alguno para ser demandados de acuerdo con las normas de la
LBGMA. En efecto, tales son las tinicas normas que resultan aplicables a esta clase de
entes, para perseguir su responsabilidad por el dafio ambiental.

14.5.4 Conclusién

El problema del ordenamiento jurfdico aplicable frente a los casos de dafios ambientales
ocasionados por érganos de la Administracién del Estado no estd resuelto. Aquf se han
planteado las dos probables soluciones, sin embargo, ninguna de ellas es absoluta. La
elaboracién dogmdtica de un Derecho administrativo moderno tiende a la aplicacién
auténoma de las normas jurfdico-administrativas. Entonces, frente a los dafios que
ocasiona la Administracién, de cualquier naturaleza que estos sean, se deber4 perseguir
la responsabilidad segiin las normas que regulan la responsabilidad extracontractual
del Estado administrador. Por su parte, la LBGMA ha establecido un sistema de
responsabilidad especifico, que atiende a las especiales caracterfsticas que plantea la
proteccién ambiental. Asf desde la perspectiva del bien juridico protegido, el medio
ambiente, parecerfa como mds adecuado optar por esta segunda opcién. La opcién por
cualquiera de las dos soluciones plantea inconvenientes, ¢ incluso mis, es probable que
la solucién definitiva sélo venga dada por el legislador. Por ahora baste con constatar y
exponer el problema.

15. Valoracién del Sistema de Responsabilidad

El sistema de responsabilidad contenido en la LBGMA es consecuente con la tradicién
jurfdica chilena en materiasancionatoria. Ello porquesi bien se concede ala Administracién
una potestad sancionadora, ésta sélo procede en el caso particular en que se encuentran
aquellos administrados vinculados a ella por una relacién de sujecién muy intensa que se
aproxima a las denominadas sujeciones especiales, en virtud de la resolucién de aprobacién

" Esta es la conclusién dogmdtica, evidentemente, desde una perspectiva de imagen publica no aparecerfa
muy bien parada la Administracién que se d da a si misma, lad dada sea una persona jurfdi-

q
ca de Derecho privado. Asi una causa Fisco con CONAF, aunque juridicamente posible, desde la perspectiva
de la imagen publica, asf como de la coordinacién que debe existir entre entes, parece ser poco presentable.
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o aceptacién del estudio o declaracién de impacto ambiental. Bajo la LBGMA no existe
posibilidad de sancionar directamente por vfa administrativa otro tipo de infracciones al
ordenamiento jur{dico ambiental, ya que las demds vulneraciones han sido entregadas al
conocimiento del juez civil del lugar en que ocurrié el hecho o del domicilio del afectado
a eleccién de este ltimo. Ello sumado a una legitimacién amplia para denunciar las
infracciones, permiten concebir un sistema estructurado de responsabilidad de naturaleza
hibrida, en cuanto toma elementos de las ramas Civil, Penal y Administrativa, pero con
matices que podrfa decirse son de naturaleza estrictamente ambicental. El problema que
se aprecia en ello radica en que el érgano judicial encargado del conocimiento de todo
el sistema de responsabilidad no responde a la especializacién técnica que fuese deseable
esperar en una materia tan especifica como la ambiental. Por ejemplo, el procedimiento
que se establece para la tramitacién de la causa se rige conforme a las normas del juicio
sumario, con algunas modificaciones (articulo 61), lo cual si bien desde un punto de
vista de celeridad del juzgamiento otorga ciertas esperanzas en que la resolucién sea
expedita, no resulta muy adecuado respecto de las garantias que otorgue al administrado,
tanto en cuanto este puede ser objeto de graves sanciones impuestas por el juez, como
asimismo resultar responsable del dafio ambiental. Ademds, ¢l proceso se rige por el
principio dispositivo, con lo que son las partes las encargadas de dar el impulso procesal,
entregdndose, en definitiva, al arbitrio de éstas la evolucién del juicio.
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