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NoOTA DEL AUTOR

Para el proceso normativo ambiental chileno, la Ley N° 19.300 representd
“un parteaguas en la historia de nuestra legislacion ambiental”, resultando
el pivote central, sobre el cual se ha experimentado un avance significativo
en el desarrollo de nuevos instrumentos de gestion ambiental. La apertura
de los mercados internacionales y los tratados de libre comercio de los que
el pais forma parte, conllevan nuevos y mas complejos desafios en el disefio
de politicas, institucionalidad e instrumentos.

Ligado a lo anterior, un segundo momento queda plasmado con la Ley
N°20.417, que introduce a nuestro modelo cambios significativos al Sis-
tema de Evaluacion de Impacto Ambiental, en materia institucional y de
fiscalizacion. Esta edicion corresponde a un esfuerzo de actualizacion del
texto original, a pesar de que los reglamentos asociados a los temas y los
Tribunales Ambientales, atin no han entrado en vigencia.

Este libro representa una propuesta de sistematizacion de esta experiencia,
bis a bis la legislacion comparada, realizando un analisis dogmatico en pro-
fundidad de nuestra propia normativa general y sus instrumentos de gestion,
asi como una recopilacion exhaustiva de los instrumentos economicos.

Del mismo modo, se pretende arribar a la identificacion de los exactos
perfiles de esta disciplina juridica, asi como con base a otros modelos,
identificar sus propios espacios y fronteras.

Se trata de un primer esfuerzo, que sera complementado con una futura
publicacion, que se haga cargo de la “parte especial” o “sectorial” de esta
disciplina.
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Finalmente, y desde la perspectiva de la innovacion, se introducen ciertos
temas emergentes, que representan universos en pleno desarrollo asociados
directamente al Derecho Ambiental.



PRESENTACION

El marco logico y concreto del Derecho Ambiental, que nos permite
arribar a su concepto, principios, e instituciones, es el de la gestion am-
biental, entendida ésta como la incorporacion de esta variable a la toma de
decisiones tanto en el &mbito publico como privado. Se trata de comprender
que el componente ambiental constituye un factor ineludible en la ecua-
cion del desarrollo, asi como un requisito esencial para el analisis de los
modelos administrativos e institucionales, existiendo hoy la posibilidad de
su incorporacion oportuna.

El objetivo de la gestion ambiental, segin el Acta Unica de la Union
Europea, es la de “conseguir una elevada calidad ambiental para la socie-
dad”. Para estos efectos es requisito la integracion de factores y procesos
que forman el sistema ambiental, siendo sus consecuencias notables en el
estilo de desarrollo y en las actividades que lo soportan. En otros términos
“se trata de conducir y manejar los factores ambientales y las actividades
que les afectan, actuando sobre el comportamiento de los agentes implicados
para conseguir una alta calidad ambiental™!.

A su vez, el concepto de calidad ambiental corresponde al “estado del
medio definido por el nivel 6ptimo de desarrollo de los componentes vivos
del sistema, en particular del hombre y de los cuales éste depende para

! Ver Domingo GoMEz OREA, Ordenacion del Territorio, Una Aproximacién desde el Me-
dio Fisico, Instituto Tecnologico Geominero de Espana, Edit. Agricola Espafiola S.A., Serie
Ingenieria Geoambiental, Madrid, Espafia, 1994.
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sobrevivir’?, e involucra tanto el &mbito de los recursos naturales, como el

de la contaminacion.

Es preciso no confundir este concepto con el de “calidad de vida”, cues-
tidon que desde el ambito del Derecho Ambiental, en términos estrictos, no
guarda ninguna relacion con su objeto de resguardo y promocion?. A este
nivel cabe sefialar que lo que hace el Derecho Ambiental, asi como cualquier
otra disciplina juridica, es regular conductas humanas, en este caso las que
afecten significativamente al medio ambiente.

Las lineas de accion de la gestion ambiental quedan reflejadas en cinco
objetivos concretos que se complementan sinérgicamente, cada uno de las
cuales es posible identificar en los diversos instrumentos de gestion am-
biental existentes:

* La prevencion de las degradaciones ambientales, en el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

* La correccion de las actividades que generan o pueden generar degra-
daciones, en los Planes de Prevencion.

» La recuperacion, restauracion, reparacion o rehabilitacion de espacios
y factores degradados, en los Planes de Descontaminacion.

* La potenciacion de las fortalezas del medio ambiente y de los factores
que lo forman, en los Planes de Manejo Ambiental, y

* La puesta en valor de los recursos ambientales ociosos, en las Areas
Silvestres Privadas.

2 Ver Jaime HurtuBia, Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
—PNUMA- (doc. mim. 1990).

3 Ver Ramén MarTiN Mateo, Tratado de Derecho Ambiental, Vol. 1, pag. 96, Primera
Edicion, Edit. Trivium, Madrid, Espafia, 1991, quien sefiala al efecto que, “es improbable que
sujeto alguno de los que actualmente componen la Humanidad estime que debe renunciar a
estos gratificantes objetivos, que también se plantean quienes para si o para todos, en aras de
superiores ideales o misticas aspiraciones, renuncian a las satisfacciones hedonisticas corrientes,
o simplemente abdican de consumos placenteros pero nocivos”.
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Los tres componentes o pilares fundamentales de la gestion ambiental
corresponden a la Politica Ambiental, que define esencialmente los linea-
mientos de accion; la Institucionalidad que apunta a la identificacion de
actores y responsables de tales acciones; y la Legislacion, materia principal
de este libro, que responde a la pregunta del como se hace.

Cada uno de estos tres aspectos o niveles disponen de sus propios instru-
mentos 0 mecanismos para hacerse cargo de la temdatica ambiental, en sus
respectivos ambitos de accion. La confusion de sus roles especificos trae
inexorablemente aparejada la generacion conflictos. Esto ocurre comunmen-
te, cuando se pretende definir a través de un proyecto especifico sometido al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), el “valor ambiental”
del territorio en el cual se pretende emplazar, requiriéndose de un procedi-
miento eminentemente técnico, un pronunciamiento esencialmente politico,
para el cual deberia existir una normativa y procedimientos participativos
de al menos caracter regional para tal definicion.

Ejemplos de lo afirmado son multiples y variados. Los casos de Ralco,
GasAndes, Trillium, Alumysa, Celco, Hidroaisén, etc., corresponden todos
a controversias, cuyo origen estuvo radicado fundamentalmente en la inde-
finicion de la “vocacion natural de esos territorios”. Alojar la controversia
en el SEIA so6lo provoca la deslegitimacion de este notable y potente ins-
trumento, cuyo adecuado funcionamiento supone previas definiciones en
este ambito.

En Chile, evidenciamos cierta dificultad para explicitar este tipo de
definiciones, agravado por la inexistencia de criterios, procedimientos e
instrumentos juridicos institucionales para hacerlo. Esto no obstante que
la Ley N°20.417 se esfuerza, como veremos mas adelante, en una primera
aproximacion adecuada al tema.

Respecto de la institucionalidad, estructurada originalmente como un
modelo transectorial y eminentemente coordinador, constituy6 una respuesta
realista y viable en el contexto histdrico en que fue disefiada, pero que por
la propia estructura, atribuciones, cultura administrativa chilena, eficacia y
eficiencia de la gestion, y finalmente la percepcion de la ciudadania, debera
necesariamente ser superada por modelos que perfilen con mayor énfasis a la
autoridad ambiental. Lo anterior adquiri6 una especial relevancia al ingresar
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el pais a la OECD*, lo que gatill6 el redisefio institucional, sobre la base del
establecimiento de un “area” ambiental de la Administracion, expresada en
el Ministerio (MMA) y la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA).

Concluimos esta parte con el componente normativo, haciendo nuestra
la magnifica definicion de RAUL BRANES, de Derecho Ambiental, como
“un conjunto de normas juridicas que regula las conductas humanas, que
pueden influir de una manera relevante en los procesos de interaccion y tiene
lugar en los organismos vivos y su sistema de medio ambiente, mediante la
generacion de efectos de los que se espera una modificacion significativa

de las condiciones de existencia de dichos 6rganos™.

De acuerdo con nuestra legislacion y basados en el articulo 2° de la Ley
N°19.300, el bien juridico “medio ambiente” estd constituido por componentes
bidticos, abidticos, naturales, artificiales, incluso culturales, en permanente
interaccion. Esta definicion amplia y valiosa de la ley genera sin embargo
ciertas dificultades a la hora de acotar el concepto de responsabilidad por
dafio ambiental.

Ramon Martin Mateo, quien originalmente circunscribia esta disciplina a los
componentes agua y aire —esenciales para la vida—, con el devenir del desarrollo
del derecho ambiental, y en particular luego de la Cumbre de Rio en 1992,
incorporo finalmente también el suelo y la diversidad bioldgica como parte del
bien juridico medio ambiente y por tanto objeto del Derecho Ambiental.

Se trata, como veremos, de "Una rama del derecho, cuyo objeto de re-
gulacién es el resguardo de las funciones® ambientales de los componentes
del ambiente’, respecto de acciones humanas que los puedan degradar
significativamente”.

4 Ver doc. “Revision del Desempefio Ambiental de Chile, Conclusiones y recomendaciones”,
ENV/EPOC/GEP(2004)8/ADDI, OECD, Paris, 2005.

5 Ver Ratll Brangs, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, Edit. Fondo de Cultura
Econdémica, D.F. México, 2000.

6 Sobre el tema de las “funciones ecoldgicas”, ver Fernando LopEz RAMON, Principios de
Derecho Forestal, Edit. Aranzadi, Pamplona, Espafia 2002.

7 Ver Eduardo Astoraa J., “La reconduccion del territorio y su valoracion ambiental en
funcion de los usos y calidades del agua”, en Ponencias del Primer Encuentro Internacional de
Doctores y Doctorandos en Derecho Ambiental de AIDDDA, D.F. México, 2003.



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

1. PRECISIONES SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

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

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

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

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

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

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

de los elementos que lo componen’.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

desagregacion, y dotandola de la integralidad necesaria'“,

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

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

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

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

14 Independientemente del “entorno adyacente”, inmediato o mediato, como plantea Jorge
BerMUDEZ Soto. Ver “Estudio de los conceptos técnico-juridicos del derecho administrativo
ambiental”, en Revista de Derecho Administrativo Economico, vol. II/N° 2, pag. 464, julio-
diciembre 2000, Facultad de Derecho, Universidad Catoélica de Chile.



4 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

consideran susceptibles de apropiacion individual'> sino que corresponden
a bienes de dominio publico'®.

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

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

disponibilidad y no existen sustitutos cercanos?’.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

un adecuado sistema de formacion de precios®?.

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

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

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

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

componentes tanto politicos como técnicos®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Continuacién nota 28

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La Ley N° 33/81 de Proteccion del Medio Ambiente y del Uso Racional de los Recursos
Naturales de Cuba (G.O. del 12 de febrero de 1981) sefiala en su articulo 2° que, se entiende



10 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

contenidos, en lo esencial, establecen lo mismo: seres humanos, entorno,
componentes bioticos, abidticos y culturales.

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

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

las personas®’.

2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO AMBIENTAL

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

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

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

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

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

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

i) Sustratum ecoldgico: Se refiere a que el objeto protegido por el derecho, es precisa-
mente el medio ambiente, de acciones que puedan afectarlo significativamente. Aspecto que



DERECHO AMBIENTAL CHILENO 11

Ubicuo: Por cuanto regula un amplio conjunto de acciones humanas
de caracter economico, productivas, cientificas, de ocio, incluso las coti-
dianas relaciones de vecindad. Se encuentra involucrada en consecuencia
la calidad ambiental de nuestro entorno, tanto inmediato como mediato,
lo cual tiene en definitiva efectos sociales, economicos, y politicos sig-
nificativos.

Continuacién nota 38

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. PrincIPiOoS DE DERECHO AMBIENTAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de emision y calidad cada cinco afios*®.

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

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

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

48 Ver articulo 32 de la Ley N° 19.300.
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la realidad social, politica, cultural y, en particular, econémica del pais. Se
trata de un principio plenamente aplicable, aunque no exclusivamente a
las normas de emision y calidad, de cuya experiencia podemos colegir que
cuando un texto juridico de esta naturaleza establece estandares tedricos
inalcanzables, ésta no serd aplicada o serd derogada a muy breve plazo®.

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

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

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

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

30 Articulos 51 y siguientes.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

57 1bid., pag. 12.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

posible utilizar el in dubio pro sanitas et natura®.

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

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

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

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

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

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

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

4. TEORIA DEL RIESGO AMBIENTAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

* Poblacion expuesta’®.

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

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

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

y las sin umbral o cancerigenas®!.

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

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

7 Tbidem.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de riesgo distinto de cero®®.

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

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

86 Tbid.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



Carituro 11
MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica de la Republica de Chile®?, en su articulo 19
numero 8°, asegura a todas las personas el derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacion, seiialando que es deber del Estado velar para que
este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza,
agregando que solo la ley puede establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente®?.

92 Reconocimiento expreso que hace la Constitucion respecto de la probleméatica ambien-
tal, a diferencia de experiencias tales como la italiana o la alemana. Ver Guillermo EscoBar
Roca, La Ordenacion Constitucional del Medio Ambiente, Edit. Dykinson, Madrid, 1995,
pags. 21 y sgtes.

Ver también Amadeo PosTIGLIONE “Ambiente: suo significato giuridico unitario”, en
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico N° 1, 1985, pag. 33.

Ahora bien, con posterioridad a la Conferencia de Estocolmo surgieron una serie de cons-
tituciones que reconocian la existencia de “derechos ambientales”, tal es el caso de Grecia en
1975 (articulo 24), Cuba en 1976 (articulo 27), Portugal en 1976 (articulo 66), inspiradora
de la Constitucion espafola de 1978 (articulo 45).

93 El primer texto constitucional en incorporar el tema ambiental fue la Constitucién polaca
de 22 de junio de 1952, la cual al igual que la espafiola de 1978, establece que los ciudadanos
“tienen derecho al aprovechamiento de los valores del ambiente natural y el deber de defen-
derlos”. Ver Ramén MARTIN MATEO, Manual de Derecho Ambiental, Edit. Thomson, Aranzadi,
3% edicion, Navarra, Espafia, 2003, pag. 59.
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Consagrado como un derecho fundamental®®, autonomo y desvinculado

de otras garantias constitucionales relacionadas con éste”, como el derecho
a la salud, y con las que a menudo se lo suele confundir®.

Este derecho es calificado por Vargas, asi como la generalidad de la
doctrina como un derecho humano de carécter colectivo, razén que lo ha-
ria gozar “de una jerarquia superior de aquellas garantias que s6lo miran
nuestros intereses patrimoniales™®’.

En efecto se trata de un Derecho Humano de la tercera generacion que
resguarda intereses difusos, cuya titularidad como sefiala Pefia, corresponde
a “todas las personas™®,

% A diferencia del modelo espafiol. Ver Ramon MarTiN MaTeo, Tratado..., op. cit., tomo
I, pags. 451 a 453; E. Alonso GARrcia, El Derecho ambiental de la Comunidad Europea, Edit.
Civitas, Madrid, 1993, pags. 27 y sgtes., Vol. L.

En un sentido parcialmente diverso, ver L. MaRTiN-RETORTILLO, “La defensa frente al ruido
ante el Tribunal Constitucional”, RAP N° 115, 1988, pags. 214 y sgtes., segun el cual, “una de
las manifestaciones del derecho al medio ambiente, la defensa frente al ruido, tiene el caracter
de derecho fundamental, por formar parte del derecho a la intimidad garantizado en el articulo
18 de la Constitucion”, tesis aceptada por el propio Tribunal Supremo (STS de 7 de noviembre
de 1990). Ver Guillermo EscoBar Roca, La Ordenacion...., op. cit., pags. 27 y 69. Sobre el
punto ver, asimismo, a M. KLOEPFER, cfr. Umweltrecht, Edit. C.H. Beck, Munich, 1989, pags.
41 a 49, quien en una interpretaciéon amplia del articulo 2° de la Ley Fundamental, avalado
por el propio Tribunal Constitucional, lo enmarca dentro de la garantia al libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a la vida y a la integridad fisica.

95 “Estos dos conceptos son una moneda con una cara ambientalista y otra sanitaria”. Ver
Demetrio LoPERENA RoTA, “La proteccion de la salud y el medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona en la Constitucion”, en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola, pag.
1467, tomo II, Edit. Civitas, Madrid, 1992.

Para Chile, ver José Luis CEa, Tratado de la Constitucion de 1980, pag. 323, Edit. Juridica
de Chile, Santiago, 1988. Ver asimismo, Hernan FUENZALIDA-PUELMA y Otros, El Derecho a la
Salud en las Américas, Estudio Constitucional Comparado, Edit. Organizacion Panamericana
de la Salud, Washington, 1989, pag. 596.

% VERr Marcelo CASTILLO SANCHEZ, Régimen Juridico de Proteccién del Medio Ambiente,
Aspectos Generales y Penales, Edit. Bloc, Santiago, Chile, 1994, pag. 47.

97 Ver Rafael Andrés VarGas MIRANDA, EI Recurso de Proteccién Ambiental, Edit. Metro-
politana, Santiago, Chile, 2005, pag. 133.

9% Ver Carlos Pexa G., “Sobre el Concepto y Fundamento de los Derechos Humanos”,
Revista de Derecho y Humanidades N° 1, pag. 57.
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Verificandose dafio ambiental, sefialan Daniel Boo y Ariel Villa, “se trata
del dafio al derecho humano al medio ambiente, y todos los seres humanos
resultamos directa o indirectamente afectados cuando se dafia su objeto: el
patrimonio colectivo ambiental™®.

Cabe destacar muy particularmente la Constitucion de Pensylvania,
que incorpora la dimension intergeneracional, sefialando que, los recursos
naturales publicos “son de propiedad comun de todo el pueblo, incluyendo
las generaciones venideras”.

En opinion de Martin Mateo, son las Constituciones latinoamericanas las
que han evidenciado mayor “receptividad a esta problematica”!%.

A efecto de garantizar este derecho, la Constitucion de 1980 chilena
contempla el recurso constitucional de proteccion en materia ambiental'%!,
el cual en su version original establecia que cual toda persona afectada por
un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada,
que transgrediese su garantia constitucional de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, podria recurrir ante el tribunal competente!%? a fin
de requerir se ponga fin a dicha perturbacion!%.

La Constitucion expresaba que procedia también el recurso de proteccion
en el caso del numero 8 del articulo 19, “cuando el derecho a vivir en un

9 Ver Daniel Boo y Ariel VILLAR, El derecho humano..., op. cit., pag. 56.

100 Forman parte de este grupo de paises las constituciones de: Panama 1972, Cuba 1976,
Ecuador 1979-1993, Pert 1979-1993, Honduras 1982, El Salvador 1983, Haiti 1985, Nicaragua
1987, Brasil 1988, México 1987, Colombia 1991, Paraguay 1967-1992. Ver Ramon MARTIN
MaTEoO, “Manual...”, op. cit., pag. 60. Ver también, Serie de Legislacion Ambiental, Programa
de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Oficina Regional para América Latina y el Caribe,
D.F., México, 1992.

101" Ver Pamela VErRDUGO JoHNSTON, El Recurso de Proteccion en la Jurisprudencia, Edit.
ConoSur, Santiago, Chile, 1988, pags. 73 y sgtes.

102" Corte de Apelaciones respectiva.

103" Para una mayor profundizacion, ver Rafael Varenzuera F., “El Recurso Cons-

titucional de Proteccion sobre Materia Ambiental en Chile”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso N° 13, 1989-1990, pag. 182. Ver
también, Eduardo Soto Kross, “El Recurso de Proteccion y el Derecho a Vivir en un Am-
biente Libre de Contaminacion”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXVIII,
N° 1, Chile, 1981, pag. 117.
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medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto arbitrario
e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada™!%4,

Resulta relevante destacar que, respecto de esta garantia, la procedencia
del recurso de proteccion resultaba ser mas restrictival®® que para otros
derechos, de hecho solo procedia en contra de actos y no de omisiones!%
y exigia ademas en forma copulativa, que este acto fuese ilegal y arbitrario
e imputable a una autoridad o persona determinada'®’. En consecuencia
siempre requeria esta doble antijuridicidad!®® para su procedencia, necesa-
riamente la transgresion de una norma de relevancia ambiental, normalmente
de calidad o emision.

Ejemplifica lo expuesto el Recurso de Proteccion presentado por Marcelo
Castillo, en representacion de la “bancada verde” en contra de la Resolucion
de Calificacion Ambiental del proyecto “Nueva Central Térmica de Renca”
a gas natural, la cual reconocia derechos historicos de emision, tal como si
fuesen derechos adquiridos. En este caso la Corte Suprema sefial6 que efec-

104 nciso segundo del articulo 20 de la Constitucion Politica del Estado.

105 Este alcance restringido del Recurso de Proteccion en materia ambiental es sostenido
por la doctrina mayoritaria (José Luis Cea, Enrique Evans de la Cuadra, etc.). Sin embargo,
Eduardo Soto Kloss sefiala existir un error en las Actas de la Comision correspondientes a la
sesion del 27 de septiembre de 1978.

106 Al respecto el profesor Soto Kloss sefiala: “...contaminar, como su expresion lo indica,
es una accion, es un quehacer, es una actividad que implica un obrar positivo, es algo transitivo,
que implica movimiento de un agente para producir un hecho (sea querido directamente, o bien
sea el resultado natural de algo querido: intencional, o bien preterintencional); si ello es asi no
puede caber duda alguna —ni siquiera duda razonable— que contaminar es el efecto directo o
indirecto de una actividad, una accion, de un acto, del hombre, de personas, de seres humanos.
De alli que parezca dificil, por no decir imposible, que sea el fruto de una inactividad del hom-
bre, de su pasividad”. Soto Kross, Eduardo, El Recurso de Proteccion, Origenes, Doctrina y
Jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile, 1982.

107 Respecto de su legitimacion activa, ver el interesante fallo pronunciado por la Corte

Suprema en el caso de la Empresa Forestal Trillium Ltda., de fecha 19 de marzo de 1997,
considerando 14, que establece (...), son titulares de este recurso, todas las personas naturales
o juridicas que habitan el Estado y que sufran una vulneracion del derecho al medio ambiente
libre de contaminacion que asegura el articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental.

La no exigencia de que el afectado sea una persona determinada, aproxima estrechamente
en definitiva este recurso constitucional a las caracteristicas de la accion popular en materia
ambiental existente en legislaciones tales como la colombiana, sueca, etc.

108 Ver Rafael VarGas, El Recurso..., op. cit., pag. 550.
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tivamente la Resolucion de la Corema RM era ilegal, por haber reconocido
tales derechos historicos de emision, pero que sin embargo no era arbitraria,
en razon de que existia cierta racionalidad en la misma, al reemplazar el
combustible carbon por el de gas natural menos contaminante!?”,

Con la Ley N° 20.050, publicada en el Diario Oficial el viernes 26 de
agosto del 2005, se flexibilizo este recurso constitucional, procediendo ahora
tanto contra actos como omisiones ilegales, eliminandose sin embargo la
arbitrariedad.

Se trata evidentemente de un salto cualitativo significativo en resguar-
do del medio ambiente, iniciativa del diputado Victor Barrueto!'?, que en
opinién de Sergio Montenegro!!!, “viene a solucionar una antigua critica

199 En el mismo sentido, ver Sociedad Constructora Echeverria Izquierdo S.A. con
Director del Servicio de Salud del Ambiente de la Region Metropolitana (Fallos del Mes
N° 476, pags. 23 y sgtes.), llevado por el abogado Javier Vergara F., en el cual precisamente
la Corte Suprema establece la inexistencia de norma para los ruidos molestos provenientes de
la construccion, no resultandole aplicable el D.S. N° 146/98 de MINSEGPRES, sobre fuentes
fijas y por tanto estableciendo la falta de ilegalidad en el caso.

110 Redactada por el Vicepresidente de la Sociedad de Derecho Ambiental-Chile, el abogado
Marcelo Castillo S.

11 Agrega el mismo autor que, “sin embargo, en honor a la verdad, esta limitacion habia sido
ya obviada por alguna jurisprudencia, desde un fallo sobre el caso de los “humos de Paipote”
(C. de Ap. de Copiapd, 1991), en donde se acogi6 tal recurso reconociendo que la recurrida
habia cometido varias “omisiones ilegales y arbitrarias”, hasta otros mas recientes (C. de Ap.
de Santiago y de San Miguel, 2000), contra alcaldes que omitieron medidas para suspender
o trasladar el funcionamiento de actividades que causaban molestias a vecinos. Aun mas, y
aunque no dice relacion directa con este tema, por via jurisprudencial, se ha avanzado también
en acoger, incluso, recursos por “amenazas” de dafio ambiental (prohibicion de extraer agua
del lago Chungara para evitar su futuro colapso, C. de Ap. de Arica y C. Suprema, 1985, y la
que prohibid una pretendida internacion de residuos toxicos peligrosos para su “procesamiento”
en un area cercana a la ciudad de Antofagasta, C. de Ap. de Antofagasta, 1989, y C. Suprema,
1990). Por tltimo, la jurisprudencia ha avanzado también en reconocer la “legitimacion activa
remota” (caso Trillium, C. Suprema, 1997). En cuanto a la supresion de “arbitrariedad” como
requisito de antijuridicidad copulativa con “ilegalidad”, también por la via jurisprudencial se
habia superado su exigibilidad o acreditacion por los recurrentes, ya que algunos fallos dere-
chamente no la consideraron y en otros, se alude en forma insuficiente. De lo expuesto puede
advertirse que en materia de requisitos para la procedencia de este recurso se esta involucio-
nando hacia las condiciones del recurso de proteccién comiin o genérico, diferenciacion de
requisitos nunca cabal y racionalmente justificada por el Constituyente de 1980 para el recurso
de proteccion ambiental”. (Ver Sergio Montenegro, Director del Centro de Derecho Ambiental
de la Universidad de Chile, en carta a El Mercurio n/p, septiembre 2005).
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al texto constitucional que, a la letra, limitaba solamente a “actos” la pro-
cedencia de este recurso dejando fuera las omisiones (fallo adverso en el
“caso Ventanas”, C. de Ap. de Valparaiso, 1981), en circunstancias que éstas
son igualmente graves que las primeras en cuanto a los efectos dafiosos al
medio ambiente”.

Una posicion distinta la manifiesta Galindo'!'?, quien sefiala que este
recurso, al eliminar la arbitrariedad como causal para su procedencia, queda
limitado a una “accidn de control de la actuacion de los érganos del Esta-
do”, y exclusivamente a la violacion de los componentes reglados, ya que
la opinién de los tribunales ha sido reiterada, en el sentido de rechazar la
sustitucion de la discrecionalidad técnica, estableciendo que lo apropiado
es dejarla en manos de la Administracion.

Al no sustituir las valoraciones técnicas, este Recurso queda reducido
al control de la legalidad formal, es decir, las “ritualidades del proceso”,
apuntando exclusivamente a los vicios de forma.

Por tanto, al eliminarse la arbitrariedad se elimina también la posibilidad
de regular la discrecionalidad técnica.

Limita aiin mds la anterior interpretacion el hecho de que para que proceda
este recurso, el agravio debe ser real, pudiendo incluso el acto ser ilegal, pero
si no perturba o priva la garantia, el recurso finalmente sera rechazado.

En conclusién serd muy dificil que un vicio de forma!'® genere un
agravio.

Ahora bien, independientemente de lo optimistas o no que seamos res-
pecto del tema, la tarea sin embargo no esta concluida, ya que al margen
de los aspectos procedimentales, la propia garantia del articulo 19 N° 8 de
la Constitucion resulta extremadamente limitada.

112 Mario GaLinpo, Conferencia dada sobre la modificacion constitucional, a la Sociedad
de Derecho Ambiental-Chile, www.derechoambientalchile.cl, en el 3°" Taller Tematico, CO-
NAMA RM, septiembre 2005.

113 Sobre el punto debe tenerse presente que la Ley N° 19.880 establece que los vicios de
forma por regla general no anulan el procedimiento, salvo que se trate de un vicio esencial
(articulo 9°).
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Estrechamente ligado a lo expuesto se debe tener presente que el articulo
19 ntimero 24 de la Constitucion Politica del Estado, consagra el concepto
de “funcién ambiental de la propiedad”!'* en tanto representa un limite al
derecho de dominio!'>.

Sefiala la norma en la parte pertinente, la garantia de todas las personas
al derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales. Y agrega que solo la ley puede establecer las
limitaciones y obligaciones que derivan de su funcion social, fundada en
los intereses generales de la nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental'!6.

Resulta interesante el que esta Constitucion incorpore el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién como un derecho que
“emana de la naturaleza humana”, resultando en definitiva un avance en la
materia. Sobre el punto Piishel concluye que estos derechos “involucran
aspectos del mismo hombre (de su cuerpo y su intelecto), y no de otros seres
o realidades”....y agrega que conforme “a la nocion de derechos esencia-
les del hombre se les califica de inalienables, imprescriptibles, eternos e
inmutables™!!”.

Hay que tener claridad si que cuando la Constitucion asegura a todas las
personas el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,

114 Ver Rafael VaLenzueLa F., El Recurso Constitucional de Proteccién, op. cit., pag.
182.

115 Consagrado como un derecho fundamental por la Constitucion chilena, de modo que
el titular en ejercicio de su derecho debe respetar al menos en teoria, la dimension ambiental
del mismo.

116 Respecto de esta funcion ambiental de la propiedad, especificamente sobre la con-
servacion del patrimonio ambiental, la jurisprudencia lo ha reconocido en connotados fallos.
Ver (Declaratoria de Monumento Natural al Alerce) “Forestal Venecia Ltda. Apelacion de
Quegja Civil”, en Fallos del Mes N° 347, pags. 672 y sgtes., octubre de 1987 (Declaratoria de
Monumento Natural a la Araucaria) “Garcia Sabugal, Mario con Ministro de Agricultura”
(Recurso de Proteccion), en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXVIII, N° 2, 2*
parte-seccion V, pags. 122 y sgtes., 1990 (Declaratoria de Reserva Nacional sobre terrenos de
propiedad privada) “Gerente General Sociedad Comercial Malleco y Otro contra Presidente de
la Republica y Otros”, en Gaceta Juridica N° 133, 1991, pags. 50 y sgtes.

117 Sobre este aspecto ver, Lorna PuscHeL HoENEISEN, “Deberes Constitucionales Estatales
en Materia Ambiental”, Edit LegalPublishing, Santiago, Chile, 2010.
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esta refiriéndose al propio concepto de contaminacion, establecido en el art.
2°de la Ley N° 19.300 en su letra “c” como “la presencia en el ambiente
de sustancias, elementos, energias o combinacion de ellos, en concentra-
ciones o concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segun
corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente”.

Esto significa que la garantia existe y puede ser ejercida en tanto en
cuanto el componente de que se trate se encuentra caracterizado como
contaminacion y sus estandares regulados (ej.: normas de calidad y emi-
sion vigente), pero no garantiza necesariamente un ambiente libre de todo
agente contaminante.

Un aspecto particularmente complejo en ciertos casos es el que dice re-
lacion con la identificacion de la autoridad responsable (ej.: Contaminacion
atmosférica de Santiago).

Agrega el citado articulo de la Constitucion que es deber del Estado que
este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

Para estos efectos, y para comprender el alcance del término “preserva-
cién” debemos traer a colacion la Convencidn para la Proteccion de la Flora,
la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América de 1940, conocida
como “Convencion de Washington”, dado que el propio concepto de la Ley
N°19.300 no nos entrega mayores luces sobre la materia. Esta Convencion,
ratificada por Chile en 1967, asocia este concepto al de prohibicion absoluta
de explotacion de recursos naturales y de realizacion de actividades comer-
ciales con especies o areas sujetas a un régimen de preservacion. Precisa-
mente esta categoria es aplicable a los parques nacionales y monumentos
naturales, a diferencia del concepto de “conservacion” el cual se vincula
mas bien a las reservas nacionales y santuarios de la naturaleza.

La diferencia entre preservacion y conservacion consiste en que en la
primera se prohibe en forma “casi” absoluta'!® la explotacion de todo re-

118 E] término “casi” obedece a la excepcion contemplada en el articulo 17 del Codigo de
Mineria, que permite esta actividad en Parques Nacionales, previa autorizacion del Presidente
de la Republica. Sobre el punto ver Eduardo AstorGa J. Régimen Juridico,..., op. cit., pags.
145 y siguientes.
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curso que forme parte del patrimonio del 4rea. En cambio en el caso de la
conservacion se permite la explotacion racional de los recursos. Es decir,
se permite cierta actividad econdmica compatible con el area.

Por lo tanto, lo que la Constitucion resguarda son Unicamente las areas
y especies en categoria de preservacion, y no otras, como lo ha establecido
en forma reiterada la jurisprudencia.

A este respecto cabe destacar las nuevas regulaciones sobre bosque
nativo, en particular los articulos 7° y 19, que permite una intervencion
excepcional que tenga por objeto la realizacion de investigaciones cienti-
ficas, o fines sanitarios, que no amenacen continuidad de la especie y sean
imprescindibles; o que se trate de intervenciones destinadas a la ejecucion
de obras o desarrollo de actividades a que se refiere el inciso 4° del articulo
7° de la Ley de Bosque Nativo, que no amenacen la continuidad de la es-
pecie, resulten imprescindibles, se declaren de interés nacional; se otorgue
resolucion fundada y se apruebe un plan de manejo de preservacion.

Respecto del principio de legalidad, intimamente ligado y discutido en
estas materias'!'?, la Constitucion establece que la ley es la inica que puede
establecer limitaciones o restricciones a otros derechos. En particular el
derecho de propiedad se encuentra limitado por la “funciéon ambiental” de
la misma, en la medida que dicha limitacion se encuentre respaldada por
una norma de rango legal.

En efecto, el articulo 19 N° 24 de la Constitucidn, sefiala que solo la ley
puede establecer las limitaciones y obligaciones que derivan de su funcion
social, fundada en los intereses generales de la nacion, la seguridad nacio-
nal, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio
ambiental.

Notese la imprecision de la norma, que para este caso utiliza el concepto
de conservacion y no el de preservacion, a pesar de sus diversos alcances
como se explico anteriormente.

119 Por ejemplo con la restriccion vehicular.
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Cabe agregar a este nivel que los propios tribunales de justicia son los que
han otorgado legitimacion activa a este derecho!?°, haciéndolo equivalente a
una accion popular!?!, En efecto, la Corte Suprema en el caso de la Empresa
Forestal Trillium Ltda., de fecha 19 de marzo de 1997, considerando 14,
establece que (...), son titulares de este recurso, todas las personas naturales
o juridicas que habitan el Estado y que sufran una vulneracion del derecho
al medio ambiente libre de contaminacion que asegura el articulo 19 N° 8§
de la Carta Fundamental.

La tendencia reiterada de los tribunales superiores de justicia es usual-
mente la de rechazar los recursos presentados por organizaciones ciudadanas,

circunstancia que se ve agravada por el Autoacordado de la Corte Suprema
de 27 de junio de 1992.

En consecuencia, hoy se ha transformado basicamente en un instrumento
coadyuvante a los movimientos ciudadanos, con prop6sitos meramente co-
municacionales, o en el mejor de los casos obtener una orden de no innovar,
que le permita negociar en condiciones de mayor equilibrio

Los dos primeros recursos de proteccion de caracter emblematico fueron
el caso del Comité Pro Defensa de la Fauna y Flora -CODEFF- contra el
Ministerio de Obras Publicas, presentado por el abogado Fernando Dougnac,
por extraccion de aguas del lago Chungara. La Corte Suprema fallo el afio
1985 a favor de la recurrente, basada en el argumento de la obligacion del
Estado por garantizar la buena fe internacional del pais. Ya que habia sido
el propio Estado chileno quien habia solicitado a la UNESCO se declarara
el Chungara como Reserva de la Biosfera.

Un aio después, Rafael Asenjo Z., quien posteriormente fuese el autor de
la Ley N° 19.300 y primer Director Ejecutivo de CONAMA, interpuso este
recurso contra la division El Salvador de CODELCO, por la contaminacion
causada en la Caleta Palitos de Chanaral a consecuencia de la disposicion

120 A efecto de otros modelos, ver Mario Francisco VALLs, Jurisprudencia Ambiental,
Legitimacion, tomo I, Serie Textos Legales, Edit. Ugerman, Buenos Aires, Argentina, 2000.

121" Sobre este punto, ver Hugo CASTELLON VILLEGAS, “Accion Popular y Recurso de Pro-
teccion”, en Gaceta Juridica N° 262, Santiago, Chile, abril de 2002.



DERECHO AMBIENTAL CHILENO 43

directa en el mar de sus relaves mineros, caso en el cual la Corte Suprema
obligo a la recurrida a instalar un tranque relave!?2.

En el marco del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, y dados
sus especiales requisitos, una gran parte de estos recursos de proteccion
han sido desechados por las Cortes. Esto, sin perjuicio de connotados
casos vinculados al tema ambiental y que representan hitos historicos del
movimiento ambientalista chileno, previo al establecimiento del Sistema
Voluntario de Evaluacion de Impacto Ambiental.

La relevancia de este instrumento es reconocida por la propia Corte
Suprema!?? al afirmar que estos recursos constitucionales revisten singular
importancia por estar referidos a proteger el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién y a preservar de ella a la naturaleza, “pro-
blemas que afectan no s6lo al bienestar, sino la vida misma del hombre y,
por cierto, no s6lo el de una comunidad concreta de hombres presentes, sino
que generaciones reclamaran la falta de prevision de sus ancestros, si se
contamina el medio ambiente y destruye la naturaleza, con lo cual se agotan
los recursos renovables y el ecosistema pierde su capacidad de regenerarse
o de cumplir sus funciones principales en los procesos biofisicos, de estas
ideas matrices arranca la importancia de estos recursos de proteccion”!?4,

Finalmente, otro aspecto modificado por la Constitucion es el vincula-
do al Capitulo I, sobre Bases de la Institucionalidad, el cual en la nueva
redaccion del articulo 8°, inciso 2°, consagra la publicidad de los actos y
resoluciones de los o6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que se utilicen, condicién que sélo puede ser objeto de

122 Para el 4mbito minero el primer gran proceso que se ventilé mediante el recurso de
proteccion, fue el que se resolvid por sentencia de la Corte Suprema con fecha 28 de julio de
1988, caratulado “Comunidad de Chafiaral vs. Codelco Division El Salvador”, en virtud del cual
se obligd a la principal compafiia minera estatal chilena, a construir un tranque para los relaves
provenientes de los yacimientos de Potrerillos y El Salvador (III Region), a objeto de impedir
que se continuasen vertiendo directamente al mar (Bahia Palitos). Ver “Ambiente y Recursos
Naturales”, volumen V N° 4, 1988, publicacion de la FARN, Buenos Aires, Argentina.

123 Considerando 4° del Fallo en el caso antes citado del Lago Chungara.

124 E] tema de fondo de estos recursos ha versado normalmente sobre el “uso racional” de
los recursos naturales y la “funcion ecologica” de la propiedad, sobre el cual se recomienda
ver Juan Francisco DELGADO MIGUEL, Derecho Agrario Ambiental, Propiedad y Ecologia, Edit.
Aranzadi, Pamplona, Espafa, 1992, pags. 77 y sgtes.
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reserva o secreto mediante una ley de quérum calificado en los casos ex-
cepcionales que el mismo texto sefiala. Agrega sobre el punto Montenegro
que “esta reforma asegura la publicidad de los actos de la Administracion
(ya establecida anteriormente por Ley N° 18.575, sobre Bases de la Admi-
nistracion del Estado, incorporada a propdsito de la Ley N° 19.653, sobre
Probidad Administrativa), significando un gran paso en pro de la transpa-
rencia de la funcion publica y por otorgar un real acceso a la informacion
por parte de la sociedad, en especial, en el caso que nos preocupa, respecto
de las decisiones que adoptan instituciones con competencias ambientales,
lo que habia resultado ineficaz, hasta la fecha, al hacerse uso en exceso de
la facultad de declarar secretas algunas actuaciones de éstas por simples
decretos y resoluciones de las respectivas autoridades™!%>.

125 Sergio MONTENEGRO (carta antes citada).



Carituro I
INSTRUMENTOS DE GESTION DE LA LEY N° 19.300

La Ley N°19.300!%¢ sobre Bases Generales del Medio Ambiente dota de
contenido sustantivo y concreto a la garantia constitucional del articulo 19
N° 8, sefialando que este derecho se regulara por sus disposiciones, “sin
perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia™'?’.

Asimismo, y en forma relevante, conjuntamente con su redisefio institu-
cional, nuevos mecanismos de fiscalizacion y régimen de responsabilidad,
entre otras, incorpord formalmente a la legislacion chilena un conjunto de
instrumentos de gestién ambiental, y que corresponden al sistema tinico!2®
de evaluacion de impacto ambiental, el procedimiento para la dictacion'?® de

126 En un intento asimétrico por asemejarse a las “leyes marcos™ latinoamericanas inspira-
das en el Codigo Ambiental colombiano de 1974. Ver Guillermo J. CaNo, Derecho, Politica y
Administracion Ambientales, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1978, pags. 219 y sgtes.

Y a la cual le sucedieron en forma relevante la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y
la Proteccion del Ambiente mexicana de 1988, la Ley N° 6.938/81 Brasilera, modificada por
la Ley N° 8.028/90, y la en su momento, novedosa Ley N° 1333 del 27 de abril de 1992, Ley
General del Medio Ambiente (G.O. del 15 de junio de 1992), de Bolivia.

127 Articulo 1° de la Ley N° 19.300.

128 E] concepto de “(inico”, corresponde mds bien a una decision politica que juridica, toda
vez que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 19.300, y considerando lo dispuesto
en su articulo 1° antes citado, ya existia en otra Ley de la Republica correspondiente al D.L.
N° 2222, Ley de Navegacion, publicado en el Diario Oficial del 31.05.78, un sistema propio
de la Direccion General del Territorio Maritimo y Marina Mercante, de evaluacion de impacto
ambiental, no obstante lo cual subordinaron sus procedimientos al de la CONAMA.

129 La palabra “dictacion” se usa en este trabajo, dada su existencia en diversos cuerpos
normativos ambientales chilenos, sin perjuicio de hacer presente que se trata de un término que
no existe en la lengua espanola. Ver Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia
Espaiiola. El término mas usado en la legislacion comparada es el de “expedicion”.
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normas de calidad ambiental y emision, y los planes de manejo, prevencion
o descontaminacion.

Un esbozo de la legislacion de relevancia ambiental chilena tanto casual
como deliberada'3? nos brinda una visioén global del marco regulatorio
ambiental.

A nivel sectorial'3!, la actual legislacion ambiental'3? acusa un alto
grado de dispersion y de incoherencia, que adolece de ostensibles vacios
y anacronismos y que, con un marcado énfasis en lo sanitario y en lo
patrimonial'33, aborda los problemas ambientales de manera sectorial e
inorganica'34.

Este rasgo comun a toda esta legislacion ha sido como lo sefiala Marcelo
Castillo, su caracter “sectorial”, “es decir, con su aprobacion el legislador
no ha pretendido legislar sobre el medio ambiente en su conjunto, sino mas
bien sobre un determinado bien o recurso que lo integra™!3>, “sin considerar
la pertenencia de esos recursos a un ecosistema dado y las interacciones

que tienen lugar en su interior”!3¢,

130 Ver Rafael VALENZUELA, Hacia un concepto..., op. cit., pag. 339.

131 Ver CONAMA, Repertorio de la Legislacion de Relevancia Ambiental Vigente en Chile,
el cual arroja un total de 718 normas, estudio que posteriormente se suplementd con otros 900
cuerpos juridicos, 1992.

132 Esta tiene su origen en 1912 con la creacién de las reservas forestales Llanquihue, Alto
Bio-Bio y Villarrica. En 1916 se dict6 la Ley N° 3133 sobre Neutralizacion de los Residuos
Provenientes de Establecimientos Industriales y su Reglamento (D.S. N° 2491 del Ministerio
de Industrias y Obras Publicas). En 1931, por el D.S. N° 4.363 del Ministerio de Tierras y
Colonizacion, se aprobo el texto de la Ley de Bosques.

133 Ver CONAMA, Gestion Ambiental del Gobierno de Chile, “Marco de Legislacion y
Regulaciones Ambientales”, Capitulo I, Santiago, Chile, 1997, pags. 30 y sgtes.

134 Ver ACHIDAM (Asociacion Chilena de Derecho Ambiental), “Carta de Costa Brava”
—Formulacion de una Politica Nacional Ambiental—, Serie Documentos, Chile, 1987.

135 Marcelo CastiLLO, Régimen Juridico, op. cit., pag. 52.

136 Ver Guillermo Ramirez, Legislacion Ambiental en los Paises del Convenio Andrés Bello,
Edit. SECAB, Bogota, Colombia, 1990, pag. 13.
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1. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS Y DEFINICIONES DE LA
Ley N° 19.300

Al igual que en la legislacion comparada, la ley chilena contiene un
nimero importante de términos no definidos en su articulado, y que for-
man parte de instituciones de efectos juridicos y econdmicos relevantes,
cuya operatoria implica usualmente decisiones discrecionales. Uno de los
mecanismos de la Ley N° 19.300, de usual utilizacion en otros modelos
latinoamericanos para acotar la discrecionalidad de la Administracion y
brindar certeza en los operadores, es la de establecer en sus primeros arti-
culados un catalogo de definiciones que, en el caso de Chile asi como en
las otras legislaciones, resuelven parcialmente el tema'3”. Del articulo 2° de
la citada ley cabria destacar aquellas con efectos juridicos mas relevantes,
y que corresponden a'*® conservacion del patrimonio ambiental, referido
a ciertos espacios territoriales o a determinadas especies de flora y fauna,
que disponen de ciertos grados de proteccion, asociados a la idea de “utili-
zacion racional” de los recursos, esto es, un uso compatible con su estatus
de resguardo.

A diferencia del anterior, el concepto de preservacion de la naturaleza'>?,
tal como se sefiald anteriormente, no nos entrega mayores luces sobre su
alcance y contenido, el cual deberia ser coherente al menos con la Conven-
cion de Washington de 1940, y la de Biodiversidad de 1992 desde el punto
de vista de lo rigido y absoluto del concepto, ya que en estricto derecho se
asocia a la prohibicion absoluta de explotar areas o especies en categoria
de Monumentos Naturales o realizar actividades econdmicas extractivas o
que puedan dafar Parques Nacionales.

137 Tal es el caso del articulo 3° de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion

del Ambiente de Colombia, la Disposicion Final de la Ley de Gestion Ambiental de Ecuador,
el articulo 3° de la Ley N° 6.938 Brasilera, que dispone sobre la Politica Nacional Ambiental,
sus fines y mecanismos de formulacion y aplicacion, etc.

138 Articulo 2° letra b) de la Ley N° 19.300, lo define como: “el uso y aprovechamiento
racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente
aquellos propios del pais que sean unicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar
su permanencia y su capacidad de regeneracion”.

139" Articulo 2° letra p) de la Ley N° 19.300.
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La definicion de contaminacion'#’, al igual que en el derecho compa-
rado, si tiene efectos juridicos relevantes, ya que de acuerdo a ésta habra
efectivamente contaminacion cuando exista una norma juridica que regule
la materia, y por tanto serd contaminacion lo que la norma de calidad o
emision respectiva establezcan.

En el caso chileno existe ademas una presuncion simplemente legal de
responsabilidad por dafio ambiental, respecto de aquel que lo haya causado
con infraccion de norma. La tendencia moderna tanto del Derecho Am-
biental anglosajon y en particular el norteamericano, con la Comprensive
Environmental Response, Compensation and Liability Act de 1980, cono-
cida también como Superfund Act, asi como en el derecho europeo, con el
Libro Blanco de la Unioén Europea y en especial la ley de Responsabilidad
Ambiental alemana de 1991, es a establecer regimenes de responsabilidad
civil objetiva, inicidndose de esta forma “un camino de proteccion a ultranza
al medio ambiente desde el Derecho privado™!4!,

Otros conceptos relevantes son el de dafio ambiental'4? establecido éste
como “foda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo
inferido al medio ambiente 0o a uno o mas de sus componentes” y el de
impacto ambiental'®, definido como “la alteracion del medio ambiente,
provocada directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un drea
determinada”.

Es posible advertir de ambas definiciones, que en la primera existe un
juicio negativo sobre el efecto en el entorno, y que lo asocia a una conducta
agraviante, lo cual no ocurre en la segunda de las definiciones, y en donde
la alteracion incluso puede ser positiva.

140 Establecida en la letra ¢) del articulo 2° de la Ley N° 19.300, sefiala que se trata de “la
presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, en con-
centraciones o concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segun corresponda, a
las establecidas en la legislacion vigente”.

141 Ver C. bpE MIGUEL La Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente, Edit. Civitas,
Madrid, Espaiia, 1994, pag. 83.

142° Articulo 2° de la Ley N° 19.300.
143 Tbid.
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La diferencia juridica entre ambos conceptos radica no en la magnitud
o intensidad de las transformaciones sobre el entorno, sino el acto juridico
administrativo que las valida, o legitima esta intervencion, expresada en la
resolucion de calificacion ambiental favorable para un proyecto o actividad,
o en los propios limites de las normas de emision o calidad'#*. La logica de
lo anterior se funda en la existencia —en el caso de los impactos— de proce-
dimientos administrativos reglados, informados, publicos y participativos
en los cuales se sustenta el acto de autoridad, pudiendo evidentemente
resultar dicha alteracion mucho mas significativamente adversa, tratdndose
de impactos que de dafios ambientales.

Una definicion que expresa claramente la voluntad del legislador es la de
evaluacion de impacto ambiental, entendida ésta como'4’ “el procedimiento,
a cargo del Servicio de Evaluacion Ambiental, en su caso, que en base a
un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, determina si el impacto
ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”.

Su limitado sentido y alcance se expresa concretamente en la propia defi-
nicion de estudio de impacto ambiental (EIA)!#® entendido como “el docu-
mento 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, identificacion e interpretacion de
su impacto ambiental y describir la o las acciones que ejecutarad para impedir
o minimizar sus efectos significativamente adversos”.

La evaluacion simplificada, para proyectos o actividades de impactos no
significativos denominada Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)'47, se
define como “el documento descriptivo de una actividad o proyecto que se
pretende realizar, o de las modificaciones que se le introduciran, otorgado

144 En la misma linea, la letra m) del articulo 2° de la Ley N° 19.300, se sefiala que medio
ambiente libre de contaminacion es “aquel en que los contaminantes se encuentran en con-
centraciones y periodos inferiores a aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de
las personas, a la calidad de la vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la
conservacion del patrimonio ambiental”. Para la ley, por tanto, un medio ambiente libre de
contaminacion es un medio ambiente en el cual la norma se encuentra cumplida.

145 Articulo 2° letra j) de la Ley N° 19.300.
146 Articulo 2° letra i) de la Ley N° 19.300.
147 Articulo 2° letra f) de la Ley N° 19.300.



50 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

bajo juramento por el respectivo titular, cuyo contenido permite al orga-
nismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas
ambientales vigentes”.

Cabe hacer presente que por una mala técnica legislativa, la caracteristica
de “declaracion jurada” para las DIA no quedé adecuadamente establecida
en la ley, con lo cual la pretension del legislador, de preconstituir un delito
de falsedad, en lo concreto no tiene efecto juridico alguno.

A mayor abundamiento, habria que sefialar que dicha forma de declara-
cion jurada no requiere de autorizacion notarial, segtin se desprende de lo
establecido en la Ley N° 18.181. En efecto, en su articulo 4° se establece
que “Los documentos privados que contengan declaraciones unilaterales
juradas, declaraciones de supervivencia o actos similares, que deban pre-
sentarse ante las autoridades administrativas de cualquier especie, solo
requeriran de la individualizacion y firma de la persona o personas que
intervengan en ella, con la identificacion de la cédula de identidad, sin que
sea necesario autorizacion notarial”.

De hecho, ni la ley ni el reglamento establecen ante quién debe formali-
zarse tal declaracion jurada, por lo que la practica es la de ser presentadas
sin identificarse al ministro de fe respectivo'#8.

Como queda claro, el modelo chileno adolece de ciertas limitaciones, en
tanto establece que el rol principal de la autoridad ambiental es de verificar
la legalidad del proyecto y certificar que las medidas de mitigacion, com-
pensacion y restauracion son las apropiadas, no resultando un mecanismo
de evaluacion propiamente tal, al no disponer de alternativas de contrasta-
cion. El rol por tanto del SEIA chileno es basicamente el de “mejorar” los
proyectos, mas que el de evaluar su sustentabilidad'#.

148 De hecho en la actualidad todas las DIA’s se someten via electronica al E-SEIA, meca-
nismo altamente valorable en términos de transparencia y eficiencia del Sistema.

149 “Tampoco su disefio tiene por finalidad ser un obstaculo al crecimiento del pais. De hecho
los proyectos que se han rechazado no representan mas del 5% del total de casos resueltos”.
Ver Eduardo Astorga, “Derecho Ambiental, Apuntes de Clases”. Universidad Central de Chile,
Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Santiago Chile, 2005.
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Lo expuesto se refleja en el inciso final del articulo 16 de la Ley N° 19.300,
al sefialar que los EIA seran aprobados si cumplen con la legislacion am-
biental vigente y haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circuns-
tancias de los mismos, proponen las medidas de mitigacion, compensacion
y restauracion apropiadas o equivalentes a los impactos identificados.

Laidea es la de alterar lo menos posible la linea base, erradamente defini-
da'®? como “la descripcion detallada del 4rea de influencia de un proyecto o
actividad, en forma previa a su ejecucion”, confundiendo el objeto definido
con la accion de definicion.

Un concepto ampliamente compartido por la legislacion comparada es
el de medio ambiente, entendido como “el sistema global constituido por
elementos naturales y aplicables a la naturaleza fisica, quimica o biologi-
ca, socioculturales y sus interacciones en permanente modificacion por la
accion humana o natural que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus miiltiples manifestaciones” "'

Esta definicion amplia, desde el punto de vista juridico, hace dificil acotar
el riesgo por dafio ambiental y la subsecuente responsabilidad, lo cual incide
en forma directa en una serie de instituciones asociadas, en particular la
cobertura del seguro por dafio ambiental.

Cabe advertir la influencia del modelo norteamericano en la incorpo-
racion de elementos socioculturales a esta definicion y su expresion en el
tratamiento de los pueblos indigenas como un componente mas del medio
ambiente; aspecto que es ampliamente cuestionado por las propias organi-
zaciones indigenas latinoamericanas. En efecto, su valoracion equivalente a
otros componentes de la definicion, tales como la flora y la fauna autdctona
es percibida como un agravio a la dignidad de sus culturas, genera en multi-
ples ocasiones un tratamiento superficial del tema, resultando necesaria una
armonizacion legislativa con la Ley sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo
de los Indigenas'>2.

150" Articulo 2° letra I) de la Ley N° 19.300.
151 Articulo 2° letra 11) de la Ley N° 19.300.
152 Ley N° 19.253.
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Desde la perspectiva del bien juridico protegido, habria que sefialar'>* que
el Derecho Ambiental no tiene por funcion proteger una sumatoria de recursos
o componentes del ambiente, sino mas bien resguardar las funciones propias
de estos recursos, que es el elemento o factor comun que los concatena, y que
corresponde en definitiva a los servicios ambientales de estos recursos.

Otras definiciones a destacar son las correspondientes a las normas pri-
marias y secundarias de calidad ambiental!>*, cuya finalidad es proteger la
vida y salud de las personas, las primarias, asi como los recursos naturales
renovables, el agua, el suelo y el aire, las secundarias, entendidas como
“aquella que establece los valores de las concentraciones y periodos,
mdximos o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias,
derivados quimicos o biologicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos
o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda
constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacion” —primarias— o
“para la proteccion o la conservacion del medio ambiente, o la preservacion
de la naturaleza” —secundarias—.

Estas definiciones corresponden con exactitud a lo que la legislacion
comparada entiende por normas de inmision, que regulan concentraciones
y periodos de contaminantes en el entorno comun, a fin de resguardar de-
terminados niveles de riesgo aceptable maximo uniforme!3>.

En cuanto a las normas de emision'>®, éstas se definen como “las que

establecen la cantidad mdxima permitida para un contaminante medida en
el efluente de la fuente emisora”.

Es manifiesto que unas son el correlato logico de las otras, en un modelo
teorico ideal, basado en el principio de que las normas de emision por si solas
no resuelven los problemas de contaminacion, ya que no se hacen cargo de
los impactos acumulativos o sinérgicos, requiriéndose necesariamente las
normas de calidad para tales efectos!”’.

153 Tal como se sefial6 en el Capitulo I. 1.
154" Articulo 2° letras n) y #i) de la Ley N° 19.300.
155 Tal como se sefiala en el Capitulo I. 4.

156 Articulo 2° letra o) de la Ley N° 19.300.

157 1dea que es criticada por aquellos que postulan que resulta més eficiente y realista de un pun-

to de vista econdmico, regular principalmente via normas de emision acotadas territorialmente.
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En el juego de la emision-inmision, tal como lo sefiala RAMON
MaARTiN MATEO, “la primera tiene contornos cuantitativos, la segunda
cualitativos™!>8,

Cabe destacar que uno de los instrumentos mas novedosos de la Ley
N°19.300 es el procedimiento administrativo que regula y coordina a todos
los actores relevantes previo a su expedicion, requiriéndose preceptiva-
mente para tales efectos de estudios cientificos, técnicos y economicos, la
opinién de organismos publicos o privados, y la participacion ciudadana,
componente fundamental para la determinacion de los niveles de riesgo que
la propia norma prevé!™.

ntimamente asociados a lo anterior, la Ley N° 19.300 incorpora los
términos de Zona Latente como “aquella en que la medicion de la concen-
tracion de contaminantes en el aire, agua o suelo se situa entre el 80%y el
100% del valor de la respectiva norma de calidad ambiental”; y 1a de Zona
Saturada, como “aquella en que una o mas normas de calidad ambiental
se encuentran sobrepasadas .

La primera es aquella en que las concentraciones se encuentran en ries-
go de sobrepasar la norma, y por tanto se requiere la implementacion de
un plan de prevencidon que, como su mismo nombre lo indica, permitird
reducir los niveles de contaminacion a efecto de que no superen el 80% de
la misma. A su vez, la zona saturada corresponde a una situacion de franca
transgresion de la norma, correspondiendo consecuentemente la dictacion
de un plan de descontaminacion.

Este instrumento, que proviene en gran medida del modelo inglés y
posteriormente del aleman, constituye un mecanismo realista, gradual y
eficiente, destinado al cumplimiento efectivo de las normas de calidad, de
modo coherente con el desarrollo econdmico del sector o region.

Finalmente, y respecto del concepto de reparacion definido como “la
accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus componentes a

158 Ver Ram6n MARTIN MaTEO, Manual..., op. cit., pag. 65.
139 Ver Capitulo IV de este trabajo.
160 Articulo 2° letras t) y u) de la Ley N° 19.300.
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una calidad similar a la que tenian con anterioridad al daiio causado o,
en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas”%,
resulta relevante advertir la confusion de la ley entre reparacion y restau-
racion, correspondiendo el primero de €stos a un concepto menos estricto
que el segundo. El concepto genérico en todo caso, de acuerdo a parte de
la doctrina'®? es el de “remediacion”, de origen anglosajon, que se asocia
a corregir, enmendar una cosa, apartar o separar de un riesgo y se aplica
normalmente a actividades vinculadas a sitios contaminados. Lo relevante
del caso, en cualquier circunstancia, es la reparacion in natura del dafio.

En definitiva, serd la Administracion y los tribunales de justicia los que
irdn paulatinamente precisando y definiendo un conjunto de conceptos

29 <¢

juridicos indeterminados, tales como “riesgo”, “valor ambiental del terri-
29 <¢ 29 ¢

torio”, “valor paisajistico”, “comunidad humana”, que mantienen abiertos
aun espacios excesivos de discrecionalidad.

En esta linea cabe destacar las nuevas definiciones incorporadas en la
ltima modificacion del Reglamento del SEIA'®3, que corresponden a area
protegida como “cualquier porcion de territorio, delimitada geogrdfica-
mente y establecida mediante acto de autoridad publica, colocada bajo
proteccion oficial con la finalidad de asegurar la diversidad biologica,
tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio ambien-
tal”. Concepto sumamente amplio que, sin perjuicio de sus fines altruistas,
contiene el riesgo de generar importantes conflictos con los promotores de
proyectos en el SEIA, al menos tratdndose de areas protegidas establecidas
en la legislacion urbanistica.

A su vez, se entiende ejecucion y modificacion de proyecto o actividad'®4,
“la realizacion de obras, acciones o medidas contenidas en un proyecto o

161 Articulo 2° letra s) de la Ley N° 19.300.

162 Ver en este punto a Mercedes Campos Diaz BarriGA, “La responsabilidad civil por
dafios al medio ambiente. El caso del agua en México”, Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, 2000, pag. 125.

163 Corresponde a lo atin regulado por Titulo I, articulo 2°, del D.S. N° 95/2001 de MIN-
SEGPRES, sujeto a modificacion.

164 Sobre este punto, ver Francisco BASCUNAN, Jurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica relativa al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental 1997-2000, pags. 111
y sgtes., CONAMA-CENTRO DE DERECHO AMBIENTAL, UNIVERSIDAD DE CHILE, 2001.
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actividad, y la adopcion de medidas tendientes a materializar una o mas de
sus fases de construccion, aplicacion u operacion, y cierre y/o abandono”,
en el primero de los casos, 0 “a intervenir o complementar un proyecto o
actividad ya ejecutado, de modo tal que éste sufra cambios de considera-

cion” en el segundo de éstos!%>.

La Ley N°20.417 sin que se haya corregido aquellas definiciones erra-
das e imprecisas, tales como Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)
o Preservacion de la Naturaleza, incorpora en forma adecuada cuatro
nuevas definiciones, en un esfuerzo por precisar estos conceptos juridicos
indeterminados y enriquecer nuestro modelo con instituciones de plena
actualidad.

Cobra especial significado y relevancia practica el concepto de efectos
sinérgicos, toda vez que lo que hace la reforma, es explicitar el mandato
de evaluar tales efectos, obligando al titular a identificar las interrelaciones
que existen tanto entre sus proyectos, si es que los hubiere, como con los
de otros titulares en la zona de afectacion'¢®.

Del mismo modo, corrige un severo error de la Ley N° 19.300, e in-
corpora por primera vez a la legislacion chilena, la Evaluacion Ambiental
Estratégica (EAE), sustrayéndola adecuadamente del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, y estableciéndola como un instrumento de gestion
propio y especifico.

Las definiciones que incorpord la reforma a la Ley N° 19.300, son las
siguientes:

Biotecnologia!é”: toda aplicacion tecnologica que utilice sistemas biolo-
gicos y organismos vivos o sus derivados para la creacion o modificacion
de productos o procesos para usos especificos.

165 El término “cambios de consideracion”, corresponde a un concepto absolutamente
discrecional, sin fronteras objetivas que permitan delimitarlo, salvo en cuanto sus magnitudes
signifiquen por si mismas un proyecto nuevo, o en términos practicos tales actividades requieran
permisos sectoriales de relevancia ambiental.

166 A\in debe definirse si se trata del area de influencia directa o indirecta.
167 Art. 2, letra a bis, de la Ley N° 19.300, reformada por la Ley N° 20.417.
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Cambio Climatico!%®: un cambio de clima atribuido directa o indirec-
tamente a la actividad humana que altera la composicion de la atmosfera
mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante
periodos de tiempo comparables.

Efecto Sinérgico'®: aquel que se produce cuando el efecto conjunto de
la presencia simultdnea de varios agentes, supone una incidencia ambiental
mayor que el efecto suma de las incidencias individuales contempladas
aisladamente.

Mejores Técnicas Disponibles!”’: la fase mas eficaz y avanzada de
desarrollo de las actividades y de sus modalidades de explotacion, que
demuestre la capacidad practica de determinadas técnicas para evitar o
reducir en general las emisiones y el impacto en el medio ambiente y la
salud de las personas. Con tal objeto se deberan considerar una evaluacioén
de impacto econémico y social de su implementacion, los costos y los
beneficios, la utilizacion o produccion de ellas en el pais, y el acceso, en
condiciones razonables, que el regulado pueda tener a las mismas.

Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE)!"!": el procedimiento reali-
zado por el Ministerio sectorial respectivo, para que se incorporen las
consideraciones ambientales del desarrollo sustentable, al proceso de
formulacion de las politicas y planes de caracter normativo general, que
tengan impacto sobre el medio ambiente o la sustentabilidad, de manera
que ellas sean integradas en la dictacion de la respectiva politica y plan,
y sus modificaciones sustanciales.

168 Art. 2, letra a ter, de la Ley N° 19.300, reformada por la Ley N° 20.417.
169 Art. 2, letra h bis, de la Ley N° 19.300, reformada por la Ley N° 20.417.
170" Art. 2, letra m bis, de la Ley N° 19.300, reformada por la Ley N° 20.417.
171 Art. 2, letra i bis, de la Ley N° 19.300, reformada por la Ley N° 20.417.
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2. SiSTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL (SEIA)
2.1. Introduccion

La Evaluacion de Impacto Ambiental, cuyo origen data de fines de los
sesenta!”? en Estados Unidos de Norteamérica!”?, se define genéricamente
como un conjunto de estudios técnico-cientificos, sistematicos e interrela-
cionados entre si, que persiguen identificar, predecir y evaluar los efectos
positivos o negativos que pueda producir una o un conjunto de actividades
desarrolladas por el hombre, sobre la vida humana, la salud, el bienestar del
hombre y el medio ambiente y sus ecosistemas'’*. En consecuencia, esta
evaluacion constituye una de las expresiones mas significativas del principio
de la prevencion, en la medida que se basa en la prevision y denuncia de
los riesgos de naturaleza ambiental de las grandes obras y sus alternativas,
procurando de este modo enfrentar no solo el dafio ambiental sino, sobre
todo, la propia amenaza!’>.

Se trata de un instrumento de conocimiento al servicio de la decision
y no de un instrumento de decision propiamente tal'’®. “Esta definicion
global se hace pivotar sobre la idea de que la EIA no estd concebida como
instrumento de decision sino que de conocimiento al servicio de la misma,

172 Stahrl EpmMunDs y John LETEY, Ordenacion y Gestion del Medio Ambiente, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid 1975, pag. 351.

173 La Evaluacion de Impacto Ambiental fue incorporada a la legislacion de los Estados
Unidos por la Ley sobre Politica Nacional del Ambiente (NEPA), cuya seccion 102 (2) (c)
prescribe que todas las agencias del Gobierno Federal deberan incluir en cada recomendacion
o informe sobre propuestas para legislacion y otras acciones federales importantes que afectan
significativamente la calidad del ambiente humano, una declaracion detallada hecha por el
oficial responsable sobre el impacto ambiental de la accion propuesta y demads circunstancias
descritas en esa seccion. Ver Raul Branes, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1994, pag. 178.

174 Ver sobre los conceptos y antecedentes basicos, el Manual de Evaluacion de Impacto
Ambiental, CONAMA, Santiago, Chile, 1994.

175 Ver Eduardo AstorGa J., “Legislacion Ambiental, una Nueva Gestion para Chile”, Pu-
blicaciones Friedrich Ebert Stieftung, Santiago, Chile, 1993. Del mismo autor el libro Régimen
Juridico de la Evaluacion de Impacto Ambiental aplicado a proyectos mineros. Edit. Juridica
ConoSur, Santiago, Chile 2000.

176 Ver Estevan BoLea, M.T., Evaluacion del Impacto Ambiental, Cemci, Madrid, 1984,
pag. 5.
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asignandole funciones de conocimiento, coordinacion, racionalizacion,
flexibilidad y consenso™!”7.

Parte de la doctrina'”® considera que la configuracion de la Evaluacion
de Impacto Ambiental, como una técnica, puede conllevar el peligro de
desvirtuar lo que es un andlisis politico en sintesis'”®, de ahi que se acentie
su consideracion como un proceso de toma de decision'80.

Segtn Juan Rosa M., la evaluacion de impacto ambiental —para el caso
del ordenamiento espafiol—, “se configura como una potestad administrativa
de naturaleza discrecional, en virtud de que se identifican y estiman los im-
pactos que la ejecucion de una determinada accion causa sobre el ambiente,
y se adoptan las medidas adecuadas a su proteccion”!8!,

El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental observa determina-
dos principios operativos en los cuales se reconoce y orienta'®?. Seglin

177 Ver Juan Rosa MoRrENo, Régimen Juridico del Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental, Edit. Trivium, Espafia, 1992, pag. 169.

178~ Allende Lanpa, J., “La Evaluaciéon de Impacto Ambiental, Marco de Referencia y
Aspectos Relevantes a Debatir”, Ciudad y Territorio N° 83/1990.

179 Ver Principios de Evaluacién de Impacto Ambiental, CONAMA, Chile, 1993, pags.
1-3.

180 Proceso de toma de decision inspirado en los siguientes principios - que son analizados
mas ampliamente por LoPEz GONzALEZ, J. 1. “El Régimen Juridico de la Evaluacion del Impacto
Ambiental”, Revista Andaluza de Administracion Publica N° 4, aio 1990, pags. 67 y sgtes.:

— Principio de economia procedimental (art. 2.2 Directiva 85/337).

— Principio de informacion.

— Principio de publicidad y participacion publica.

— Principio de confidencialidad respecto de los secretos de empresa y comerciales.

— Principio de toma en consideracion las informaciones recogidas (arts. 8 y 9 de la men-
cionada Directiva)

Cita en: Curso de Evaluacion de Impacto Ambiental, Temas de Administracion Local,
Estudio Preliminar, “Las Evaluaciones de Impacto Ambiental: Marco Juridico”, Federico A.
CasTiLLO Branco.

181 Ver Juan Rosa Moreno, “La Evaluacion de Impacto Ambiental, Intervencion de los Entes
Locales”, en Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, varios autores, coordinado
por José Esteve Pardo, Diputacion de Barcelona, Editorial Civitas, S.A., 1996.

182 Ver Guia para la Elaboracién de Estudios del Medio Fisico, Ministerio de Obras
Publicas y Transporte, Secretaria de Estado para las Politicas del Agua y el Medio Ambiente,
Espafia, 1992, pag. 647.
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ROSA, se trata fundamentalmente de tres principios, el de proporciona-
lidad, rigurosidad y universalidad’?, a los cuales se podrian agregar el
principio participativo, principio de regulacion juridica integral, principio
de conjuncién de aspectos colectivos e individuales, principio de nivel
de accién mas adecuado al espacio a proteger y principio de unidad de
gestion!84,

Es, por tanto, el instrumento de gestion ambiental preventivo por anto-
nomasia'®®, aceptado por la generalidad de la legislacion comparada y cuya
incorporacion a las legislaciones nacionales constituye uno de los Principios
de la Declaracion de Rio!®6.

Resulta interesante destacar como este principio se intersecta con el
principio de “quien contamina paga”, ya que obliga al titular del proyecto
o actividad a “internalizar” sus “externalidades ambientales negativas”
(externalities, spillover affects) y que son precisamente las identificadas
por la evaluacién ambiental. De hecho, el propio ROSA!37 resefia la
evolucion conceptual de este principio para adecuarse a las demandas de
prevencion.

183 Sobre el punto ver Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pag. 220.

184 Ver el capitulo sobre los Principios Rectores del Derecho Ambiental, en El Derecho
Ambiental y sus Principios Rectores, de Silvia JAQUENOD DE ZsoGoN, Ed. Dykinson, 1991, pags.
366 y siguientes.

185 Ver al Catedratico de Derecho Administrativo don Ramén MarTin MATEO, en su Manual
de Derecho Ambiental, Edit. Trivium, Madrid, Espafia, 1995, pag. 104.

186 «Principio 17: Debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad
de instrumento nacional, respecto de cualquier 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 competente”.

187 De hecho Juan Rosa M. destaca el Dictamen sobre la politica de proteccion del medio
ambiente, variable fundamental del desarrollo economico y social del Comité Econdmico y
Social (D.O.C.E. C 56/06, de 7 de marzo de 1990), el cual establece al respecto que “no se
trata de reparar a posteriori”,...“la cuestion, si se quiere evitar la degradacion, es invertir los
recursos con el fin de encauzar la modificacion de las caracteristicas de los productos y de los
procesos productivos compatibles con la salvaguardia de la salud y el medio ambiente”, en
Régimen Juridico..., op. cit., pag. 38.
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Aclara su objetivo Valenzuela!®8, quien se refiere a su genuina significa-

cion'®?y que le fue atribuida en 1972 al ser adoptado internacionalmente por
el Consejo de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollos Econdémicos,
desvinculandola de la responsabilidad objetiva.

Sin perjuicio de los aspectos generales antes expuestos, para lograr una
real comprension de este instrumento, es necesario profundizar en la identifi-
cacion exacta de su localizacion dentro del sistema normativo ambiental.

El instrumento de la evaluacion ambiental de proyectos comparte uno de
los rasgos mas caracteristicos del derecho ambiental, y que es el de hacerse
cargo de las modificaciones de caracter “significativas” que genera el ser
humano sobre su entorno!*?,

El elemento impacto significativo constituye un requisito recurrente en
practicamente la totalidad de la legislacion comparada para el ingreso al
Sistema. De hecho, gran parte de la doctrina sefiala su procedencia solo para
proyectos o actividades que presenten o generen efectos “relevantes™!!.

Ratifican lo expuesto los Considerandos de la Directiva 85/337/CEE del
Consejo de las Comunidades Europeas de 27 de junio de 1985, que sefialaba
que la autorizacion, independientemente se trate de proyectos publicos o

188 Sefiala que “el principio no busca determinar culpables, ni se inmiscuye en la esfera
de las obligaciones indemnizatorias. Lo que persigue, ni mas ni menos, es que los costos in-
volucrados en la prevencion y lucha contra la contaminacion sean asumidos y solventados por
quienes la producen, y no por la colectividad social en su conjunto”, Rafael VaLENZUELA F.,
Nociones Acerca del Principio “El que Contamina Paga”, en Memorias del Seminario Nacional
de Derecho Ambiental, editado por Eduardo Astorga J.-Gonzalo Cubillos P., Cepal-Fundacion
Friedrich Ebert, 1994, pag. 27.

189 Comprendida en términos exclusivamente represivos, ver ZHANG KUNMIN y JiN RUILIN,
A Course in China s Environmental Protection Law, Tsinghua University Press, 1992, Beijing,
China, pags. 80 y sgtes.

190 Para estos efectos ver la definicion de Raul BratEes de Derecho Ambiental, como el
conjunto de normas juridicas que regulan las conductas humanas que pueden influir de una
manera relevante en los procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de los
organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generacion de efectos de los que se
espera una modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos
en Manual de Derecho..., op. cit., pag. 27.

191" Ver Silvia JaQUENOD DE ZsoGoN, EI Derecho Ambiental..., op. cit., pAg. 234.
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privados que puedan tener “repercusiones considerables* sobre el medio
ambiente, s6lo deberia concederse después de una evaluacion previa de
los efectos importantes o significativos que éstos generen sobre el medio
ambiente. Esto es, sin perjuicio de aquellos proyectos o actividades que
por sus efectos acumulativos o sinérgicos justifiquen su incorporacion al
Sistema.

A su vez la Directiva 97/11/CEE DEL CONSEJO de 3 de marzo de
1997'°2, por la que se modifica la antes citada Directiva 85/337/CEE relativa
a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente, resulta incluso mas explicita que su an-
tecesora al establecer ya en su considerando primero, el objetivo de reforzar
la idea central que se expresa en la necesidad de una actuacion informada
de la autoridad con pleno conocimiento del proyecto y de lo significativo
de sus posibles impactos.

Este concepto se repite en el considerando sexto, al sefialar lo apropiado
de “completar la lista de proyectos que tienen repercusiones significativas
sobre el medio ambiente y que, por consiguiente, deben someterse por regla
general a una evaluacion sistematica”!®?, entregando la calificacion respecto
de aquellos que no la tienen (considerando séptimo), a la calificacion que
los Estados miembros determinen, respecto de la evaluacion que sobre
ellos proceda!®?,

Con base en lo expuesto, es posible afirmar que el Sistema de Evalua-
cion de Impacto Ambiental, en un orden jerarquico, es un instrumento
de tercer nivel o “tercer escalon”, que supone la existencia previa de un
primer nivel compuesto por la Politica Nacional Ambiental (la cual debe
tener un disefio coherente), un segundo nivel compuesto de normas técni-
cas y estandares (normas de calidad, emision, y otras) idoneas para regular

192 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, niimero L 73/5, de 14 de marzo de
1997.

193 Como de hecho ocurre con el N° 19 del Anexo I, que incorpora las canteras y mineria a
cielo abierto, las cuales en la anterior Directiva 85/337 se ubicaban en el Anexo I1.

194 Conforme a lo que sefialan los considerandos séptimo y octavo de esta nueva directiva,
la importancia de las repercusiones sobre el medio ambiente sera establecida en funcion de
los umbrales o criterios que determinen los Estados miembros a efecto de resolver sobre la
procedencia del estudio ambiental de los proyectos.
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y resolver la gran mayoria de los proyectos o actividades con incidencia
ambiental (“proyectos normados”), y finalmente un tercer nivel, compuesto
por determinados instrumentos, tales como los relativos a la ordenacion del
territorio, los de cardcter econdmico y el propio Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

Queda claro, en consecuencia, el limitado ambito cualitativo de accidon
del Sistema o al menos la direccion a la cual deberia tender.

Esta afirmacion se avala con la propia definicion de esta rama del de-
recho, para la cual resultan relevantes y, por lo tanto, regulables juridica y
exclusivamente las modificaciones significativas generadas por el hombre
sobre el ambiente.

En conclusion, la idea primaria es que los proyectos sujetos a Evaluacion
Ambiental son o deben ser solo aquellos particularmente trascendentes’?’
para el medio ambiente, ya que, es precisamente en estas magnitudes, efectos
o riesgos, donde se manifiesta en forma viable y con todos sus recursos, la
eficacia y la eficiencia de este notable instrumento!%6.

En nuestro modelo, dada la falta de definiciones especificas y sectoriales
de Politica Ambiental, asi como la indeterminacion de los valores o voca-
ciones ambientales del territorio, genera como consecuencia que este tipo
de decisiones le sean requeridas o se discutan en el contexto del SEIA, no
siendo ésta la instancia adecuada para tales definiciones; lo que genera en
definitiva respuestas no idoneas, que finalmente redundan en conflictos
ambientales'?’.

Por otra parte, la falta de normas técnicas sectoriales hace que una serie
de proyectos se someta injustificadamente al SEIA, en circunstancias que

195 Ver “Monografias de la Secretaria de Estado para las Politicas del Agua y el Medio
Ambiente”, Guias Metodologicas para la Elaboracion de Estudios de Impacto Ambiental
N° 1 “Carretas y Ferrocarriles”, Ministerio de Obras Publicas y Transporte, 1991, pag. 15.

196 Algunos sefialan que esta metodologia debe aplicarse sélo a “proyectos catastrofi-

COoS™.

197 Los casos son multiples y variados, de los cuales destacan Ralco, GasAndes, Alumysa,

HidroAysén, etc.
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deberian estar s6lo regulados a través de disposiciones sectoriales. En estos
casos, el SEIA no representa efectivamente un valor agregado relevante
para dichos proyectos'*3.

El articulo 8° de la Ley N° 19.300 establece el principio preventivo,
inspirador del SEIA, al sefialar que los proyectos o actividades sefialados
en el articulo 10 s6lo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion de
su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en la presente ley.

Se trata evidentemente de la evaluacion de proyectos futuros, o de mo-
dificaciones relevantes a proyectos existentes.

Conjuntamente este articulo establece el mecanismo de la “ventanilla
unica”, que fue uno de los grandes argumentos para que el sector privado
legitimamente apoyara este proyecto de ley. Su disefo original se entendid
como que todos los permisos o pronunciamientos de caracter ambiental, que
de acuerdo con la legislacion vigente deben o pueden emitir los organismos
del Estado respecto de proyectos o actividades sometidos al sistema de
evaluacion, debian ser otorgados a través de dicho sistema.

Efectivamente, hasta antes de la entrada en vigencia de la ley, cada servi-
cio publico solicitaba su propia evaluacién ambiental, como requisito para
el otorgamiento de sus permisos sectoriales, debiendo los promotores de los
proyectos presentar varias evaluaciones ambientales parciales, conforme a
los requerimientos de cada uno de los servicios ptblicos involucrados con
sus permisos.

Lo cierto, es que la incorporacion de la ventanilla tnica implica un gran
aporte al procedimiento administrativo chileno, pero que sin embargo fue
en sus inicios mal comprendido por sus operadores.

Efectivamente, el Servicio de Evaluacion Ambiental -SEA-no es el que
junto con la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA), entrega material-
mente todos los permisos asociados al proyecto, cuestion que resulta fisica,
técnica y juridicamente imposible, sino que lo que en realidad implica es

198 Tal es el caso del transporte de sustancias peligrosas, aplicacion masiva de productos
quimicos, etc.
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que: “otorgada la RCA por el SEA, ningun organo de la administracion
del Estado con competencia ambiental, puede negar el otorgamiento de
su permiso ambiental vinculado, por razones de caracter ambiental”.
Esto significa que la discusién ambiental del proyecto queda concluida en
el propio SEIA, pudiendo eventualmente negarse los permisos por otras
razones (ej.: de caracter técnico o econémico), pero nunca por razones de
caracter ambiental.

Segin Ramon Martin Mateo, en sus clases de doctorado impartidas en
la Universidad de Alicante —Espafia—, se trata de una utopia, tanto en este
modelo como en el colombiano y otros, en los cuales se establece el meca-
nismo del permiso ambiental global o tnico. La probable respuesta deberia
encontrarse en el establecimiento de “ventanillas unicas sectoriales”, por
tipologia de proyectos o ramas de actividad, cuyo sustento puede hallarse
en Acuerdos de Produccion Limpia (APL).

En efecto existe una cantidad importante de permisos excluidos del
reglamento del SEIA, que fueron “desambientalizados”, sin embargo si se
observan los capitulos juridicos de los EIA, se vera que en un importante
nimero de casos estos permisos si son incluidos como parte del informe,
como “permisos ambientales fuera del Reglamento del SEIA”.

Tal como Ratl Branes observara, con ocasion de su colaboracion al disefio
del Reglamento del SEIA, mas que un procedimiento de evaluacion, se lo
concibid al menos por algunos sectores como un mecanismo de “simplifi-
cacion administrativa”, llegando incluso a establecerse la posibilidad del
sometimiento voluntario.

En efecto, ¢l sefiala que “El titular de todo proyecto o actividad com-
prendido en el articulo 10 deberd presentar una Declaracion de Impacto
Ambiental o elaborar un Estudio de Impacto Ambiental, segun corresponda.
Aquellos no comprendidos en dicho articulo podran acogerse voluntaria-
mente al sistema previsto en este parrafo ™%’

Mas que una carga o una obligacion, este instrumento fue originalmente
percibido por aquellos que debian someterse a interminables y complejos

199" Articulo 9° de la Ley N° 19.300.
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tramites administrativos, como una oportunidad de contar con un procedi-
miento claro, expedito y Unico.

Hay que precisar que la “voluntariedad” tiene un doble sentido, ya que aplica
tanto al sometimiento, como asimismo respecto del instrumento especifico.

Esta simplificacion del modelo llevé tal como se sefiald més arriba a
eliminar determinados mecanismos que hacen a la esencia del Sistema,
dentro de las cuales se destaca el Diagndstico Ambiental de Alternativas.
En efecto, con el argumento de evitar fundamentalmente especulaciones
inmobiliarias, no se considero la obligacion del titular de presentar a la au-
toridad alternativas de localizacion razonables, ni la justificacion ambiental
del emplazamiento del proyecto en el lugar propuesto.

La inexistencia de este paso esencial, existente en la mayoria de los
modelos del mundo, hace que el SEIA pierda su caracter de mecanismo de
evaluacion, toda vez que para que exista una real evaluacion deben verifi-
carse alternativas a contrastar. En el caso chileno, los proyectos en definitiva
se contrastan contra si mismos. Lo anterior se ve agravado, ademas, por la
falta de valoracion ambiental de nuestros territorios, asi como la desregula-
cion en el uso del suelo??. Esto, sin perjuicio como veremos mas adelante,
del “informe de compatibilidad territorial” del proyecto presentado, que
deben emitir el Gobierno Regional, el municipio respectivo y la autoridad
maritima competente, cuando asi corresponda.

Tal como se ha senalado, otro de los aspectos estructurales errados del
modelo chileno, muy comun por lo demas en otros modelos latinoameri-
canos, es la confusion que existe en la forma de comprender al Sistema
como un instrumento “de” decision, en circunstancias que se trata de un
instrumento “para” la decision, ya que incorpora la variable ambiental,
a una decision multivariable en donde el componente ambiental es uno
mas de los factores a considerar y ponderar en la decision final del pro-

200 Sj se considera que no mas del 2% del territorio nacional dispone de legislacion urba-
nistica, y que aproximadamente el 18% corresponde al Sistema Nacional de Areas Protegidas
del Estado —SNASPE—, concluiremos que el 80% de Chile es el “far-west” ambiental, resguar-
dado exclusivamente por el permiso de cambio de uso de suelo, y en donde en la realidad, los
proyectos —salvo los de titularidad ptiblica—, se emplazan sobre la base tinica y exclusivamente
de consideraciones econdmicas. Casos de GasAndes, Ralco, Celco, etc.
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yecto. La confusion radica en superponer la etapa técnica de la politica
y en confundir la aprobacion del EIA o la DIA, con la aprobacion del
proyecto mismo.

Agrega el articulo 8° que correspondera al Servicio de Evaluaciéon Am-
biental la administracion del sistema de evaluacion de impacto ambiental,
asi como la coordinacion de los organismos del Estado involucrados en el
mismo, para los efectos de obtener los permisos o pronunciamientos.

Lo expuesto implica en la practica que, para todo proyecto, la instancia
resolutiva serd la Comision establecida en el articulo 86 o Comision de
Evaluacion en que se realizardn las obras materiales que contemple el pro-
yecto o actividad, con anterioridad a su ejecucion o el Director Ejecutivo
del SEA, para aquellos casos en que se verifiquen impactos en zonas situa-
das en distintas regiones.?’!, y es esta instancia la que en definitiva evalua,
pondera y conjuga todos los factores ambientales y extra ambientales previo
a su decision. Esto significa considerar ademas de la variable ambiental,
los aspectos politicos, econdomicos, sociales, historicos y coyunturales del
proyecto, mediatizando necesariamente las consideraciones ambientales
por este otro tipo de factores, asumiendo de esta forma el costo politico de
la misma, a pesar de tratarse de intereses sectoriales, lo que la desacredita
ante la sociedad civil involucrada.

Lo anterior no significa que la decision final no deba ser politica, la critica
mas bien apunta a que la instancia de decision esta mal definida, ya que el
componente ambiental de la decision, y los resultados del SEIA, deben ser
resguardados como insumos eminentemente técnicos.

201 Como puede advertirse de su redaccién, los criterios de realizacion de obras materiales
y de impactos ambientales no son necesariamente lo mismo, resolviéndose normalmente por
el primero de éstos, y existiendo en todo caso, en situaciones de dudas, la posibilidad de que
la Direccion Ejecutiva del SEA determine si el proyecto o actividad afecta zonas situadas en
distintas regiones, lo cual puede hacerlo de oficio o a peticion de una o mas Comisiones de
Evaluacion o del titular del proyecto o actividad.

Sin perjuicio de lo sefialado, el SEA erradamente innovo en esta materia al fijar un “nuevo”
criterio, que establece que aun cuando se trate de una modificacion acotada a una region, pero
de un proyecto que originalmente fue evaluado de proyecto interregional, el documento debe
ser presentado a la autoridad nacional, criterio que fue afortunadamente enmendado.
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Ahora bien, uno de los mas acertados esfuerzos de la Ley N°20.417, fue
el que apunto6, como veremos mas adelante, a intentar la “despolitizacion”
del SEIA, ratificando que los pronunciamientos de los 6rganos del Estado
con competencia ambiental deben ser fundados y dentro de la esfera de sus
competencias???. Del mismo modo la aprobacion o rechazo del proyecto
debe ser hecha sélo con el mérito del Informe Consolidado de Evaluacion,
en lo que respecta a los aspectos normados del mismo?%, generando su in-
cumplimiento un vicio esencial al procedimiento de calificaciéon ambiental

y, por tanto, la nulidad absoluta del respectivo acto administrativo?%4.

En la misma linea, la evaluacion técnica de la participacion ciudadana,
explicita el que aquellas observaciones que no tengan este caracter —emi-
nentemente técnico—, no seran ponderadas por la autoridad.

Sin perjuicio de lo senalado, este esfuerzo queda al menos parcialmente
relativizado cuando se observa que las Resoluciones de Calificacion Ambien-
tales (RCAs) de caracter regional son dictadas por un 6rgano colegiado?®,
muy similar a las originales Comisiones Regionales del Medio Ambiente
(COREMAS), y no por el Secretario Regional Ministerial (SEREMI) de
Medio Ambiente.

En la misma situacion anterior, tratdndose del modelo espafiol por ejem-
plo, a quien correspondia resolver en definitiva el proyecto era al Ministerio
sectorial respectivo, con todos los antecedentes e insumos, uno de los cuales
era la resolucion administrativa del Ministerio de Medio Ambiente que lo
autorizaba ambientalmente. Pero era el 6rgano sectorial competente el que
en definitiva ponderaba y resolvia el proyecto?%.

202 Art. 9°, inc. final, Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20.417.
203 Art. 9° bis, Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20. 417
204 Tbid.

205 Bl actual art. 86 de la Ley N° 19.300 establece que: “Los proyectos seran calificados por
una Comision presidida por el Intendente e integrada por los Secretarios Regionales Ministeriales
del Medio Ambiente, de Salud, de Economia, Fomento y Reconstruccion, de Energia, de Obras
Publicas, de Agricultura, de Vivienda y Urbanismo, de Transportes y Telecomunicaciones, de
Mineria, y de Planificacion, y el Director Regional del Servicio, quien actuard como secretario”.

206 Ver la Memoria de investigacion presentada para la obtencion del grado de Doctor
por Eduardo AsTorGA JORQUERA, bajo la direccion del Catedratico D. Ramon MARTiN MaTEO,
Facultad de Derecho, Alicante, Espaiia, 1998.
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Esto se basa en la idea de que el procedimiento principal debe ser el
sectorial y no el ambiental. Esto, aunque no lo resuelve todo, permite fi-
nalmente transparentar las decisiones.

2.2. Génesis y evolucion del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

Es preciso reconocer en la National Environmental Policy Act de 1969
(publicada el 1° de enero de 1970) de Estados Unidos de Norteamérica, el
primer antecedente juridico sobre este tema??7.

Instaura un procedimiento que ayuda a “crear y mantener unas condicio-
nes bajo las cuales el hombre y la naturaleza pueden existir en una armonia
productiva” (sec. 101(a)), a través de la introduccion de informacion eco-
l6gica en la planificacion y desarrollo de los proyectos?’.

Ya en 1970 fueron elaboradas por el Consejo para la Calidad Ambiental,
las guias sobre EIA para las agencias federales, vinculadas a estas materias,
las cuales con posterioridad han sido desarrolladas por el sistema judicial
norteamericano?%.

Uno de los aspectos mas relevantes de este Sistema corresponde a la fle-
xibilidad para la determinacion de la procedencia del EIA%19, sin perjuicio de
lo cual, verificandose los siguientes factores, ésta resulta incuestionable:

207 Ver Héctor Pexa, “El Proceso de Impacto Ambiental en USA y sus Requisitos Legisla-
tivos”, Acta de la Primera Reunion Nacional sobre Evaluacion de Impacto Ambiental, 1993,
CONAMA, Chile, pags. 4-1 a 4-5.

208 Arlucea Ruiz, E.: “Prevencion y Participacion como Elementos Centrales del Proce-
dimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental”, en Revista Vasca de Administracion Publica
IVAP N° 40, septiembre-diciembre 1994.

209 Ver John C. MUELLER, “El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental en Estados
Unidos”, Baker & Hostetler Llp, Los Angeles, California, EE.UU., Grasty Quintana & Cia.
—Cémara Chileno-Norteamericana de Comercio, Santiago, Chile, 1997.

210 Ver Rosa CoMELLA Dorta, “Régimen Juridico de las Declaraciones de Impacto Ambiental
en el Derecho Estadounidense”, Memoria presentada para la obtencion del titulo de Doctor en
Derecho, dirigida por el profesor Dr. D. Fernando Lopez Ramoén, Espafia, 1995.
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a) “Debe tratarse de cualquier recomendacion o informe sobre un pro-
yecto de legislacion o de acciones que una agencia tenga que realizar.

b) Estas acciones deben ser federales por naturaleza.

c) La accion propuesta debe afectar significativamente el medio ambiente
humano™?!!, cuestion que se resuelve caso a caso.

Resulta interesante verificar de lo anterior, la consideracion que se hace
respecto del nivel de conflictividad y oposicion que generard un proyecto
en la poblacion.

Este es un buen ejemplo del elevado rol que le otorga este modelo, a la
participacion ciudadana, la cual se desarrolla a lo largo de todo el proceso,
canalizdndose fundamentalmente a través de las audiencias publicas.

Sobre el procedimiento cabe sefialar que en los EIA, la agencia com-
petente serd normalmente la que reciba la solicitud, a pesar de que en el
proceso participen de hecho varias agencias, resolviéndose las discrepancias
que surjan entre éstas mediante mecanismos de negociacion.

Para ROSA “la nota formal mas sobresaliente” de este modelo es el
establecimiento de un “cauce procedimental singularizado” para las eva-
luaciones, tema en el cual LEE establece tres etapas fundamentales:

“1° Preparacion de un E.I1.S?!? provisional.

2° Sometimiento del E.L.S. provisional a una fase de revision o consulta
institucional y publica.

3° Redaccion del E.L.S. final o definitivo’?!3.

211 Ver el articulo de Jaime UNDURRAGA M., publicado por el Centro de Estudios Publicos,
1994, “Evaluacion de Impacto Ambiental, el Sistema Norteamericano y el de la CE”, Santiago,
Chile.

212 EL.S.: Environmental Impact Statement.

213 Norman LEE, “Environmental Impact Assesment: a review”, en Applied Geography
N° 3, 1983, pags. 5y 6, citado por Juan Rosa M., op. cit., pags. 73 y 74.
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Para la determinacion de la magnitud de los impactos, es decir, si se
tratan de efectos significativos o no, se realiza una pre-evaluacion, que
tiene por finalidad establecer la procedencia del EIA y subsecuentemente
los aspectos mas relevantes a ser incorporados en el analisis, y que estan
respaldados por los correspondientes permisos federales. A esta etapa se la
denomina “Scoping™?!4.

Efectivamente este modelo establece una Evaluaciéon Ambiental “pre-
via”, consistente en un documento publico, conciso, que tiene por objeto
prever en forma sumaria, la evidencia o informacion que permita decidir la
pertinencia de presentar un Estudio de Impacto Ambiental.

Una vez realizada la evaluacion previa, si la respuesta es conducente,
se debe realizar un EIA cumpliendo todas las exigencias de la NEPA?!5, o
las leyes vigentes en el Estado en que se realiza el proyecto. Finalmente, el
procedimiento termina con un informe publico, el cual debe ser evaluado
por la autoridad competente.

Cabe destacar que esta ley ha sido complementada con el correr del
tiempo, y es asi, por ejemplo, como se establecié que los EIA no deben
contener mas de 150 a 300 hojas?!6. “Esto se debid a que se presentaban
EIA con innumerables hojas, que en su contenido eran poco sustanciosas y
se desviaba el objetivo principal de éste”?!”. Sobre el punto, los Paragrafos
1.502.2 (9) y 1.502.12. establecen que “los estudios de impactos deberan
ser analiticos mas que enciclopédicos”, y “debera utilizarse un lenguaje
simple y adoptarse un plan claro evitando repeticiones™?!3.

214 El “scoping” constituye la decision de los temas que debe cubrir la Evaluacién de Im-
pacto Ambiental. A su vez, el “screening” es la determinacion de si una Evaluacion de Impacto
Ambiental es necesaria en un caso particular.

215 NEPA: National Environmental Protection Agency.

216 Environmental Impact Assesment: Integrating Environmental Protection and Develo-
pment Planning, Environmental Law Institute, Washington, 1991.

217 Luis Alberto OLcaY CARDENAS, Proposicién de una Metodologia para Elaborar Estudios
de Impacto Ambiental y Declaraciones de Impacto Ambiental de Nuevos Proyectos en la Mineria
del Cobre, Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Fisicas y Mateméticas, Departamento
de Ingenieria Civil, Santiago, 1995.

218 Citados por Juan Rosa M., en Régimen Juridico..., op. cit., pag. 69.
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La NEPA no establece una definicion de Evaluacion de Impacto Ambien-
tal, limitandose en la seccioén 102 letra ¢ del Titulo I a fijar determinadas
exigencias sobre los EIA, los cuales deben incluir toda recomendacion e
informe sobre propuestas de legislacion y otras acciones, ya sean guber-
namentales o no, que afecten significativamente la calidad de vida?!'’. Los
contenidos minimos de los EIA deben contemplar a lo menos la siguiente
informacion:

a) Identificacion del impacto ambiental de la accidon propuesta.
b) Determinacion de los impactos negativos inevitables.
c) Diagndstico ambiental de alternativas.

d) Establecimiento de la relacion entre el uso local de corto plazo del
ambiente humano y el aseguramiento de la productividad de largo plazo
de los recursos.

e) Determinacion de cualquier compromiso irreversible de los recursos

involucrados, si se implementa la accion??°,

De los contenidos antes mencionados, se consideran principales el pri-
mero y tercero, haciéndose hincapié¢ en la consideracion de alternativas o de
opciones??! (sobre localizacion, tecnologias, y otras). Las opciones a con-
siderar, en todo caso, son s6lo las opciones consideradas razonables®??.

Es preciso reconocer que la legislacion norteamericana influy6 indu-
dablemente en el Derecho Europeo, el cual desarrolla el tema a través de

219 National Environmental Policy Act, publicada el 1° de enero de 1970.

220 Thid., UNDURRAGA.

221 Para una mayor profundizacion, ver a Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pags.
60 y siguientes.

222 Por larelevancia del tema ver asimismo, la politica de evaluacion de impacto ambiental
del Banco Mundial, la cual se encuentra en la Directiva Operacional 4.01, en Banco Mundial.
Libro de Consulta de Evaluacion Ambiental, Vol. I, I1, III, Washington D.C. 1992; como tam-
bién la normativa del BID, en CEPAL, Evaluaciones de Impacto Ambiental en América Latina
y el Caribe, 1991.
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varios Programas inspirados en el principio preventivo???, y que se traducen
finalmente en la Directiva 85/337 sobre Evaluacion del Impacto Ambiental y
el Acta Unica Europea, las cuales se nutren de experiencias y disposiciones

propias, en particular la francesa??*,

El caso del derecho francés resulta particularmente interesante, ya que,
al contrario del sistema norteamericano y de la totalidad de los sistemas
latinoamericanos, como lo sefiala Rosa, no se estableci6 un “procedimiento
ad hoc, ni siquiera se afiadié una fase procedimental, inicamente, y en el
mejor de los supuestos, se adiciond a los expedientes administrativos una
nueva pieza documental”?2>,

Otro de los aspectos curiosamente complejos del modelo francés es la
opcion de la ley “por una previa evaluacion del objeto de evaluacion de im-
pacto, eliminando las categorias de acciones no especificas” como asimismo
la adopcidn de un “modelo de lista negativa como sistema de determinacion
del 4ambito material de los estudios de impacto™?2%.

Refiere Enrique Alonso Garcia que “uno de los aspectos claves de la
discusion comunitaria??’, particularmente relevante, que perfila el sistema

223 Ibid., JAQUENOD, pag. 238.

224 Para una mayor profundizacién en el modelo norteamericano, ver a Juan Rosa M.,
Régimen Juridico..., op. cit., pags. 59 y sgtes.

225 En consecuencia, y como el mismo autor sefiala, el modelo francés de Evaluacion de
Impacto Ambiental se puede resumir en las siguientes notas caracteristicas:

“1°. No crea un procedimiento, solo se consagra un principio de todo proceso de toma de
decision.

2°. Para impregnar a los procedimientos reglamentarios existentes del nuevo principio se
modifican aquéllos.

3° Se crean los estudios de impacto como particular instrumento, aunque no el tinico, del
principio consagrado”.

Para una mayor profundizacion en el modelo francés, ver a Juan Rosa M., op. cit., pags.
83 y siguientes. Asimismo, ver a Michel PrRIEUR, Droit de [’environnement, 3* edicion, 1996,
Edit. Dalloz 1996.

226 Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pag. 92.

227 Ver Enrique ALONSO GARCia, El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea, Vol.
I: El marco Constitucional de la Politica Comunitaria de Medio Ambiente. Aplicacion de la
Legislacion Ambiental Comunitaria. Cuadernos de Estudios Europeos, Fundacion Universidad
Empresa, Edit. Civitas, 1993, Espafia, pag. 122.
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europeo, es el de incorporar catalogos o listas de proyectos??® respecto de

los cuales la evaluacion de impacto ambiental es obligatoria (Anexo I),
estableciendo ademas otros cuya evaluacion es opcional (Anexo I1)?%°, cir-
cunstancia que a pesar de la sustitucion de textos es basicamente mantenida
por la Directiva 97/11/CE?°,

Como puede notarse, la gran diferencia la establece el numeral 2°), ya
que desagrega o precisa el anterior criterio Unico, que se traducia en la
evaluacion de los proyectos del Anexo II, cuando los Estados miembros
consideraban que sus caracteristicas lo exigian.

228 Sin perjuicio de lo cual y como lo aclara Juan Rosa M., en la experiencia ame-
ricana un “punto notable —y que parece haber pasado inadvertido por los autores espafio-
les que la han tratado— es que tanto de las Directrices del CEQ, en virtud a las cuales
las distintas Agencias han elaborado listados de acciones sometidas a evaluacion”, op. cit.,
pag. 67.

229 Asi lo expresaba el articulo 4° de la Directiva 85/337/CEE, la cual sefialaba:

“l.- (...) los proyectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Anexo I se someteran
a una evaluacion de conformidad a los articulos 5 a 10.

2.- Los proyectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Anexo II, se someteran a una
evaluacion de conformidad con los articulos 5 a 10, cuando los Estados miembros consideren
que sus caracteristicas lo exigen”.

230 Precisamente esta nueva Directiva sefiala en su articulo 4°

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 2°, los proyectos enumerados
en el Anexo I serdn objeto de una evaluacion de conformidad con lo establecido en los articulos
5alo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 2°, por lo que respecta a los
proyectos enumerados en el Anexo II, los Estados miembros determinaran:

a) mediante un estudio caso por caso, o

b) mediante umbrales o criterios establecidos por el Estado miembro, si el proyecto sera
objeto de una evaluacion de conformidad con lo establecido en los articulos 5 a 10”.

Sobre los contenidos de los catalogos de proyectos establecidos en los Anexos de ambas
Directivas, el Anexo I de la Directiva 85/337 establecia 9 tipos de proyectos, lista que la Direc-
tiva 97/11/CE amplia en su correspondiente Anexo I, a 21 tipologia de proyectos, incorporando
por primera vez la actividad minera extractiva a cielo abierto, dejando la mineria subterranea
en el Anexo 1.

Los términos de la nueva Directiva resultan particularmente interesantes ya que operan en
funcion de superficie afectada y no de produccion del proyecto, como ocurre en la generalidad
de los casos.

“19. Canteras y mineria a cielo abierto, cuando la superficie del terreno abierto supere las
25 hectareas, o extraccion de turba, cuando la superficie del terreno de extraccion supere las
150 hectareas”.

Sobre este punto ver Anexo XXII de la Tesis Doctoral de Eduardo AsTorGa J., Régimen
Juridico..., op. cit.
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Este cambio estructural que introduce la nueva Directiva se manifiesta
en la creacion de una “segunda puerta de entrada” al Sistema de Evalua-
cion de Impacto Ambiental, flexibilizandolo al incorporar los criterios de
seleccion del Anexo 111731, Cabe hacer presente que esta variacion involu-
cra dos alternativas: la de los criterios previamente establecida y la de la
determinacion caso a caso.

Este acercamiento al modelo norteamericano constituye un gran paso
modernizador, y una respuesta cierta, realista y gradual a las historicas
falencias del modelo europeo.

Los aspectos significativos a considerar por la Directiva, ademas del
proyecto mismo y sus caracteristicas, son sus dimensiones y localizacion,
para lo cual también deben evaluarse diversas opciones o alternativas, y las
caracteristicas del potencial impacto.

Los contenidos de los estudios corresponden a pautas estdndares inter-

nacionalmente aceptadas?*> como asimismo el elevado rol que se le otorga

al tema de la participacion ciudadana™.

231 El Anexo III de la Directiva 97/11/CE, establece los Criterios de Seleccion Contemplados
en el Apartado 3 del articulo 4°.

232 El articulo 3° de la mencionada Directiva 85/337 CEE, se mantiene practicamente
invariado:

“La evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente identificard, describird y eva-
luara de forma apropiada, en funcion de cada caso particular y de conformidad con los articulos
4y 11, los efectos directos e indirectos de un proyecto sobre los factores siguientes:

— el hombre, la fauna y la flora;

— el suelo, el agua, el aire, el clima y el paisaje;

—la interaccion entre los factores mencionados en los guiones primero y segundo;

— los bienes materiales y el patrimonio cultural”.

Sobre este articulo la Directiva 97/11CE, cambia la palabra “hombre” por “ser humano”.
Asimismo, al cambiar de orden los criterios 3°y 4°, debe considerarse la interaccion de los dos
primeros factores, con los bienes materiales y el patrimonio cultural.

233 Sobre los contenidos minimos del EIA es preciso advertir la incorporaciéon del numeral
3, del articulo 1 de la Directiva 97/11/CE, el cual fija la informacion que el promotor debe
proporcionar:

“—una descripcion del proyecto que incluya informacion sobre su emplazamiento, disefio
y tamafio,

—una descripcion de las medidas previstas para evitar, reducir y, si fuera posible, compensar
los efectos adversos significativos,

Continua nota
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Respecto del punto anterior corresponde hacer notar que uno de los
grandes avances introducidos por la Directiva 97/11/CE, es la posibilidad
del promotor de presentar una solicitud para la aprobacion de sus “térmi-
nos de referencia” sobre los contenidos minimos o informacién, que debe
suministrar en el respectivo EIA?34,

Todos estos lineamientos deben obligatoriamente ser transpuestos a las
legislaciones internas de cada pais de la UE, lo cual en el modelo espafiol,

significo un esfuerzo legislativo significativo.

Sobre los aspectos procedimentales y siguiendo en este punto a don
Ramoén Martin Mateo?*, las etapas centrales son las siguientes:

“a) Comunicacion del promotor al érgano ambiental de la intencion de
realizar el proyecto.

b) Realizacion facultativa de las consultas previas.

c¢) Redaccion del estudio por el promotor.

d) Informacion publica del estudio con el proyecto base.
e) Declaracion de Impacto por el 6rgano ambiental.

f) Resolucion final sobre el proyecto o actividad principal por la auto-
ridad sustantiva.

g) Intervencion del Consejo de Ministros, en caso de discrepancias”.

Continuacién nota 233

— los datos requeridos para identificar y evaluar los principales efectos que el proyecto
pueda tener en el medio ambiente,

—una exposicion de las principales alternativas estudiadas por el promotor y una indicacion
de las principales razones de su eleccion, teniendo en cuenta los efectos ambientales,

—un resumen no técnico de la informacion mencionada en los guiones anteriores”.

234 Ver articulo 1° apartado 7) nimero 2, que introduce un “procedimiento que permita al
promotor obtener una opinion de las autoridades competentes sobre el contenido y extension
de la informacion que ha de elaborar y suministrar con miras a la evaluaciéon” como lo sefiala
el considerando (11) de la Directiva 97/11/CE.

235 Ver Ramon MartiN Matko, Tratado..., op. cit., pag. 323.
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Como queda claro no se trata de un acto de mero tramite, “sino de un acto
de efectos materiales y de trascendencia sustantiva, analogo a los informes
que las entidades publicas o los particulares presentan en el procedimiento
para la aprobacion de los planes urbanisticos™ que, “obligan a un estudio y
respuesta a cada una de las alegaciones e informes presentados™?3°,

2.3. Aspectos generales del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

2.3.1 Localizacion del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental dentro del Sistema Normativo Ambiental

2.3.1.1. El cambio de criterio de la Contraloria General de la Republica
respecto de la potestad reglamentaria y la reserva de ley

Adentrandonos en el tema de la Evaluacion de Impacto y la reserva de
ley, en el caso chileno, al igual que en espafiol, la Constitucion “no reserva
a ley la proteccion ambiental como materia globalmente considerada”?’,
a pesar de lo cual y por implicar el Sistema de Evaluacion, una limitacion
al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica consagrado en el
articulo 19 N° 21 de la Constitucion chilena, su establecimiento debe necesa-
riamente quedar entregado a las normas legales que la regulen, aspecto que
se vincula con el articulo 7° de este mismo cuerpo, y que reafirma la idea de
que los organos del Estado sélo pueden actuar dentro de su competencia,
en la forma que prescriba la ley.

Lo expuesto en los hechos se traduce en una rigidizacion del Sistema y
en una particular limitacion de la potestad reglamentaria del Presidente de
la Republica, haciéndose inviable un modelo en el cual la totalidad de sus
particularidades mas relevantes deban ser reguladas por una ley.

Especial importancia adquiere este tema en la fijacion del ambito material
del Sistema, toda vez que al menos para el caso chileno, si no se acota via

236 Ver Adolfo JiMeNEz JaEN, “Evaluacion de Impacto Ambiental y Procedimiento Admi-
nistrativo”, en Revista de Derecho Ambiental N° 12, Espaia.

237 En este tema se recomienda ver a Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pags.
321 y sgtes.
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reglamento, la indeterminacion de las magnitudes e inexistencia de limites
minimos haradn del mismo un modelo alejado de la realidad del pais y de
los objetivos y rasgos que le son propios?*8. En consecuencia y a riesgo de
incurrir en “ilegalidades” sin que evidentemente transformen en “inocua’?*
tal disposicion, se estimo por el legislador fundamental respetar para estos
efectos la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, corres-
pondiendo en subsidio haber hecho una expresa delegacion de facultades,
a efecto de no dar eventuales sefiales juridicas erroneas a las actividades
economicas relacionadas®#.

El argumento de legalidad llevado a un extremo es precisamente el
criterio que tuvo el Tribunal Constitucional chileno al observar el original
articulo 652! de la Ley N° 19.300%%2, en virtud del cual se establecia la
facultad de la Administracion para decretar situaciones de emergencia am-
biental, razonamiento formal que también utiliz6 la Contraloria General de
la Republica al rechazar en el tramite de toma de razén al original proyecto
del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (D.S.
N° 100/96 de MINSEGPRES), entrando en vigencia en definitiva este
Reglamento, en virtud del Decreto Supremo (D.S.) N° 30 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia (MINSEGPRES), publicado en el
Diario Oficial con fecha 3 de abril de 1997.

238 Resulta absurdo el que todos los proyectos por ejemplo de “desarrollo minero” fuesen
evaluados ambientalmente. Frente a esta situacion la Contraloria General de la Reptblica ha
sefialado que la Administracion tiene la facultad para establecer limites materiales caso a caso,
lo cual es contradictorio con la posibilidad de una calificacion de fondo y no de forma para el
ingreso voluntario al mismo (art. 9°), ya que la misma Contraloria ha rechazado la posibilidad
de establecer una calificacion sobre la admisibilidad para esta suerte de proyectos o actividades,
con el argumento recurrente de que no esta expresamente contemplado en la ley (oficio de 26
de septiembre de 1996, de la Division Juridica de la Contraloria General de la Republica, en
virtud del cual se devuelve sin tramitar el Decreto N° 100, de 1996, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia de la Republica).

239 Tal como advierte Juan Rosa, para el caso del Decreto N° 45/1991 de 16 de abril de la
Comunidad Autéonoma de Extremadura, respecto de la no sujecion de las actividades extractivas
a la evaluacion de impacto, en Régimen Juridico..., op. cit., pag. 342.

240 No pareciera inviable desde la perspectiva expuesta, utilizar el instrumento del Decreto
con Fuerza de Ley, para regular en detalle el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

241 El cual fue eliminado del actual texto de la Ley N° 19.300.

242 Resolucién del Tribunal Constitucional de 28 de febrero de 1994, publicada en el Diario
Oficial el 9 de marzo de 1994.
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El tema planteaba una cuestion de subsistencia de dos modalidades de
potestad reglamentaria, la de aplicacion o ejecucion de la ley y la denomi-
nada potestad constitucional reglamentaria autobnoma?**, y que la Contra-
loria General de la Republica interpret6 en el dictamen N° 03055 de 26 de
septiembre de 1996, al abstenerse de la toma de razon de la reglamentacion
de los articulos 10 y 11 de la Ley N° 19.300, sefialando que a través del
Reglamento, no pueden establecerse otras condiciones o exigencias que las
que la ley ha previsto para determinar los proyectos o actividades que se
someteran al aludido sistema de evaluacion de impacto ambiental, asi como
tampoco es posible fijar elementos distintos a los indicados por la ley para
determinar la procedencia de la obligacion de presentar un Estudio o una
Declaracion de Impacto Ambiental.

Lo anterior por cuanto en su opinidon el Presidente de la Republica
careceria de atribuciones para precisar o fijar en el reglamento materias
que son legalmente de la competencia de otras autoridades. Es asi como
deben objetar los articulos 11 al 14, ambos inclusive, en atencidn a que
precisan conceptos que el legislador empled en el articulo 11 de la ley,
en circunstancias de que éstos dicen relacidon con situaciones de hecho
cuya concurrencia, conforme aparece del ordenamiento legal que rige la
materia, la que no puede sino ser evaluada por la autoridad pertinente en
cada caso concreto.

Respecto del ambito material cabria en todo caso el comentario, que desde
un punto de vista juridico estricto, la Contraloria General de la Republica
chilena expresaba el mismo criterio de la UE, de la Directiva 85/337/CEE,
de 27 de junio y su modificacion.

Sin embargo, el sentido comun finalmente imperd, cambiando en forma
radical la posicion de la Contraloria, ya que el 2001 tomé razén del De-

243 Sobre este tema y para el caso chileno, ver Jorge Enrique PREcHT PizarrO, “Comenta-
rios a la abstencion de toma de razon del reglamento que regula los articulos 10y 11 de la Ley
N° 19.300”, y Raul BeErTELSEN REPETTO, “Reglamentacion de los articulos 10 y 11 de la Ley
N° 19.300”, documentos preparados para el Centro de Estudios Publicos, 1997. Para el caso
espafiol, vinculados al tema, ver Manuel Francisco CLAVERO, “; Existen reglamentos autdnomos
en el Derecho espafiol?”, Revista de Administracion Publica N° 62, pags. 10 y 11, Madrid,
1970, y Eduardo GARcia DE ENTERRIA, “La lucha contra las inmunidades del Poder en el derecho
administrativo”, Revista de Administracion Publica N° 18, Madrid, 1970, pag. 161.
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creto Supremo N° 95 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
pudiendo de esta forma acotar la mayoria de los proyectos susceptibles de
ser sometidos al SEIA, estableciendo nuevas magnitudes, e incluso, yendo
mucho mas alld, al introducir nuevas tipologias de proyectos al Sistema,
via un simple Reglamento.

Sobre los conceptos juridicos indeterminados del articulo 11 de la
Ley N° 19.300, corresponderia limitar parcialmente el dmbito de dis-
crecionalidad de la Administracién, mediante la desagregacion de los
criterios contenidos en la norma, dotdndolos de una mayor precision,
circunscribiéndolos exclusivamente a operar, so6lo cuando los efectos,
caracteristicas o circunstancias del proyecto o actividad sean efectiva-
mente significativos.

El Reglamento del SEIA en este punto hace s6lo un timido intento, sin
grandes resultados concretos, asi como tampoco la Ley N° 20.417, sin per-
juicio de las atribuciones interpretativas del Ministro de Medio Ambiente,
y del Director Ejecutivo del SEA.

2.3.1.2. El caracter preventivo del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

La gestion ambiental?>** consiste basicamente en la incorporacion del
medio ambiente a la gestion publica (y privada), provocando la interaccion
de ésta con los otros elementos vinculados (ambiente biofisico, ambiente
sociocultural, gestion empresarial y ambiente socioecondmico)>*.

La proyeccion del principio preventivo a instrumentos publicos de
gestion ambiental del mismo carécter, se realiza sustancialmente mediante
la adopcidn inicial de cautelas a través de las vias autorizatorias o conce-
sionales?40.

244 Ver relacionado al tema de la “ecogestion” a César J. LORENTE AZNAR, Empresa, Derecho
v Medio Ambiente, J. M. Bosch Editor. S.A., 1996, Barcelona, Espafa, pag. 25.

245 Ver Jaime Hurtusla, “Hacia la Formulacion de los Objetivos y Principios de la Politica
Nacional Ambiental”, doc. mim., Ministerio de Bienes Nacionales, Chile, 1990.

246 Ver la obra de don Ramoén MarTiN MartEo, Tratado de Derecho Ambiental, Editorial
Trivium, tomo I, pag. 113.
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Este énfasis preventivo es precisamente el argumento principal para con-
siderar a los permisos “de relevancia ambiental”, denominados “Permisos
Ambientales Sectoriales” por el Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental chileno?*’, instrumentos primarios de disefio o modela-
cion de gestion ambiental y un argumento ineludible que acredita el aporte
de este instrumento, al cumplimiento de los objetivos fundamentales del
derecho ambiental®*®,

Es precisamente a este nivel donde es posible percibir en toda su magnitud
el caracter preventivo del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y,
en particular, si se lo vincula con las medidas destinadas a la prevencion
integrada de la contaminacion®*.

Este planteamiento integrado, coordinado en sus procedimientos por
una autoridad competente principal o administrado por una autoridad
competente unica, es el que posibilita en términos ciertos conectar todos
los permisos de relevancia ambiental asociados a un determinado pro-
yecto o actividad, vinculandolos ambientalmente a la resolucion final
de la Evaluacion de Impacto Ambiental; es decir, al permiso ambiental
global.

Efectivamente, estas son las bases esenciales de la asi llamada “ventanilla
unica” del Sistema.

Precisamente este fue el sentido de algunos de los considerandos de la
propuesta de la Directiva del Consejo de la U.E., relativa a la prevencion
y el control integrado de la contaminacion, al reconocer expresamente
la necesidad de establecer un sistema de permiso previo € integrado, a

247 Decreto Supremo (D.S.) N° 95 de 2001 del Ministerio Secretaria General de la Presi-
dencia -MINSEGPRES- hoy sujeto a modificacion conforme a las nuevas disposiciones de
la Ley N°20.417.

248 Tbid., Ram6n MARTIN MATEO, pag. 93.

249 Ver la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la prevencion y el control integrados
de la contaminacion (93/C/311/06) COM(93) 423 final (Presentada por la Comision el 30 de
septiembre de 1993), que derivo en la Directiva 96/61/CE del Consejo de 24 de septiembre de
1996, relativa a la prevencion y al control integrados de la contaminacion (Diario Oficial de
las Comunidades Europeas N° L 257, de 10 de octubre de 1996).
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fin de tratar los problemas potenciales de contaminacion antes de que
0

surjan?>?,
Concepto que se ratifica en forma explicita por la Directiva 96/61/CEE de 24
de septiembre de 1996%3!, al definir expresamente el concepto de permiso.

Los proyectos o actividades generan una diversidad de impactos ambien-
tales que requieren de una evaluacion y una resolucion integral de sus con-
secuencias®>?, las cuales de acuerdo al componente del ambiente afectado,
normalmente se veran reflejadas en un permiso de relevancia ambiental,
que constituye el respaldo normativo a esa accion.

El concurso de estos permisos sectoriales constituye un requisito esen-
cial para la viabilidad juridica del proyecto. En consecuencia, una de las
funciones del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, es al menos
idealmente, la de coordinar a todos los organismos del Estado con com-
petencias ambientales —representadas en permisos, licencias, concesiones,
autorizaciones o pronunciamientos ambientales—, incorporando sus puntos
de vista sectoriales en la resolucion final, que califica ambientalmente el
proyecto o actividad de que se trate>>3,

230 La idea central de este proyecto quedaba ratificada por el articulo 6° del mencionado
proyecto y que trata precisamente sobre la coordinacion del procedimiento de concesion de
permisos que senala:

“Con el fin de facilitar un planteamiento integrado, los Estados miembros, cuando no exista
una autoridad competente unica, nombraran una autoridad competente principal para coordinar
el procedimiento de concesion de permisos”.

251 Relativa a la prevencién y al control integrados de la contaminacion. El articulo 2°,
numero 9, establece:

“Permiso: La parte o la totalidad de una o varias decisiones escritas por las que se concede
autorizacion para explotar la totalidad o parte de una instalacion, bajo determinadas condiciones
destinadas a garantizar que la instalacion responde a los requisitos de la presente Directiva. Tal
permiso podra ser valido para una o mas instalaciones o partes de instalaciones que tengan la
misma ubicacion y sean explotadas por el mismo titular”.

252 Ver Licencias Ambientales, Evaluacion de Impacto Ambiental: Instrumento de Planifica-
cion, Ernesto SANcHEZ Triana (Editor), publicado por el Departamento Nacional de Planeacion
y el Ministerio de Medio Ambiente de Colombia, TM Editores, 1995, pag. 202.

253 Ver Decreto N° 9/2004, de 5 de febrero, por el que se designa el 6rgano competente
para otorgar la autorizacion ambiental integrada y crea la Comision de Prevencion y Control
Integrado de la Contaminacion.
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2.3.1.3. Aspectos institucionales relevantes

Uno de los rasgos mas caracteristicos del Sistema de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental chileno era el perfil coordinador de la CONAMA, aspecto
que se derivaba de la concepcidon de que el medio ambiente es un tema
eminentemente transectorial, rasgo en el que la Ley N° 20.417 no innovd
estructuralmente con el SEA. En consecuencia, el concepto de autoridad
ambiental no se satisface solo por la instancia administradora y coordinadora
del Sistema, sino también por el conjunto de organismos del Estado con
competencia ambiental, denominados “Organos de la administraciéon del
Estado con competencia ambiental”>>* y que corresponden béasicamente a
aquellas instituciones que cuentan dentro de sus facultades, el otorgamiento
de permisos de “relevancia ambiental”.

Estos organismos con competencia ambiental son aquellos que conforman
lo que se denomina “Comité Técnico”, que corresponde a la instancia respon-
sable de la elaboracion del “Informe Técnico”, hoy denominado conforme
al nuevo Reglamento como “Informe Consolidado de la EvIA”(Evaluacion
de Impacto Ambiental), base sobre la cual se califica ambientalmente el
proyecto o actividad, y que contiene las opiniones de los organismos com-
petentes, la informacion proporcionada por el titular y las observaciones
de la ciudadania en caso de EIA’s>>,

Este fendmeno, como lo sefiala ROSA?%, se verifica en términos muy
similares en el modelo aleméan?’ sefialando que “en cuanto a su mecénica
procedimental, una vez obtenidos los pareceres de otros 6rganos —entre ellos
los ambientalmente competentes— y las objeciones del publico, y junto con
la documentacion aportada por el titular del proyecto, el 6rgano sustantivo
competente realiza una exposicion sumaria sobre los impactos ambientales
del proyecto”.

254 Y que se definen en el articulo 2° del D.S. N° 95/2001 de MINSEGPRES, sujeto a
modificacion.

255 Conforme al disefio original de la Ley N° 19.300, correspondia a las personas naturales
directamente afectadas y organizaciones comunitarias con personalidad juridica (personas juri-
dicas sin fines de lucro), circunstancia que corrigio la Ley N°20.417, brindando la posibilidad
de formular observaciones a toda persona afectada, independientemente su naturaleza.

256 Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 133.

257 Ver articulo 11 de la UVPG (Gesetz iiber die Umweltvertriiglichkeitspriifung, sobre la
Zusammenfassende Darstellung del Umweltauswirkungen).
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Un fendmeno desafortunadamente comun es la extralimitacion de atri-
buciones de ciertos 6rganos del Estado con competencia ambiental, quienes
formulan observaciones fuera de la orbita de sus competencias estrictas, asi
como la costumbre de apuntar a temas menores o no realmente relevantes
para la calificacion, materia en la cual la Ley N° 20.417 hizo un esfuerzo al
sefialar que los pronunciamientos de los drganos del Estado con competencia
ambiental deben ser fundados y dentro de la esfera de sus competencias?>®-
Esto se retroalimenta con la mala o insuficiente calidad de los Estudios y
Declaraciones realizados por los titulares.

2.3.2. Consideraciones preliminares de las modificaciones
introducidas por la Ley N°20.417 al SEIA

La Ley N°20.417, representa un perfeccionamiento notable este impor-
tante instrumento de gestidn, sin perjuicio que, en términos estructurales, el
legislador no altero el caracter, naturaleza y alcance general, que ha tenido
desde el afio 1994.

En efecto, la propia definicion de Evaluacion de Impacto Ambiental se
mantuvo intacta, lo que se comprende en funcion de la senal, que el “limite
de bateria” del SEIA chileno, radica fundamentalmente en un “chequeo
contra norma”, fijando como rol principal de la autoridad ambiental, el ve-
rificar la legalidad de los proyectos y certificar que las respectivas medidas
son las apropiadas a los efectos generados®”, no resultando, en términos
estrictos, un mecanismo de evaluacidon propiamente tal, ya que no dispone
de alternativas de contrastacion.

Lo expuesto se refleja en el inc. final del art. 16 de la Ley N° 19.300,
al sefialar que los Estudios de Impacto Ambiental (EIA), seran aprobados,
si cumplen con la legislacion ambiental vigente y haciéndose cargo de los
efectos, caracteristicas o circunstancias de los mismos, proponen las medidas
de mitigacién, compensacion y restauracion equivalentes a los impactos
identificados. La idea es alterar lo menos posible la linea base, definida como

258 Art. 9, inc. final, Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20.417.

259 La pretension del SEIA chileno, y esto fue precisamente la intencion originaria del
legislador, en funcion de garantizar indices de crecimiento para el pais, es basicamente el
“mejorar” los proyectos, mas que el de evaluar su sustentabilidad.
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“la descripcion detallada del area de influencia de un proyecto o actividad,
en forma previa a su ejecucion.?%?

Lo anterior no inhibe el reconocimiento que debe manifestarse al notable
esfuerzo que se hizo por potenciar y actualizar el Sistema, incorporando
nuevas definiciones.

Sin que se hayan corregido aquellas definiciones erradas e imprecisas,
tales como Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) o Preservacion de la
Naturaleza, se incorporaron en forma adecuada cuatro nuevas definiciones,
en un esfuerzo por precisar estos conceptos juridicos indeterminados y
enriquecer nuestro modelo con instituciones de plena actualidad.

Cobra especial significado y relevancia practica el concepto de efectos
sinérgicos, toda vez que lo que hace la reforma, es explicitar el mandato
de evaluar tales efectos, obligando al titular a identificar las interrelaciones
que existen tanto entre sus proyectos, si es que los hubiere, como con los
de otros titulares en la zona de afectacion®¢!.

Del mismo modo, corrige un severo error de la Ley N° 19.300, e in-
corpora por primera vez a la legislacion chilena, la Evaluacion Ambiental
Estratégica (EAE), sustrayéndola adecuadamente del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, y estableciéndola como un instrumento de gestion
propio y especifico.

2.3.3 El fallido intento por “despolitizar” el SEIA

Uno de los principales y mas acertados esfuerzos del legislador, fue el
que desplego a efecto de intentar una “despolitizacion” del SEIA, lo cual
se expresa en la ratificacion de que los pronunciamientos de los drganos
del Estado con competencia ambiental deben ser fundados y dentro de la
esfera de sus competencias?®2. Del mismo modo la aprobacién o rechazo
del proyecto debe ser hecha s6lo con el mérito del Informe Consolidado

260 Que confunde, como se aprecia, el objeto definido con la accién de definicion.
261 Atin debe definirse si se trata del 4rea de influencia directa o indirecta.
262 Art. 9, inc. final, Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20.417.
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de Evaluacion, en lo que respecta a los aspectos normados del mismo?®3,

generando su incumplimiento un vicio esencial al procedimiento de ca-
lificacion ambiental y, por tanto, la nulidad absoluta del respectivo acto
administrativo?4.

Ratifica lo dicho, la evaluacion técnica de la participacion ciudadana, lo
que transparenta el hecho de que aquellas observaciones que no tengan este
caracter —eminentemente técnico— , no seran ponderadas por la autoridad.

Lo anterior se basa en la conviccion de que el SEIA es un instrumento de

conocimiento al servicio de la decisién y no de un instrumento de decision
propiamente tal?%. “Esta definicion global se hace pivotar sobre la idea de
que la EIA no esta concebida como instrumento de decision sino que de co-
nocimiento al servicio de la misma, asignandole funciones de conocimiento,
coordinacion, racionalizacion, flexibilidad y consenso”?%°,
Parte de la doctrina?” considera que la configuracion de la Evaluacion
de Impacto Ambiental, como una técnica, puede conllevar el peligro de
desvirtuar lo que es un analisis politico en sintesis?*®, de ahi que se acentuie
su consideracion como un proceso de toma de decision?®.

263 Art. 9° bis, Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20. 417
264 Thid.

265 Ver EsTEVAN BoLEA, Maria Teresa , Evaluacion del Impacto Ambiental, Cemci, Madrid,
1984, pag. 5.

266 Ver Rosa MorENo, Juan, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 169.

267 ALLENDE LANDA, José, La Evaluacion de Impacto Ambiental, Marco de Referencia y
Aspectos Relevantes a Debatir, Ciudad y Territorio, N° 83/1990.

268 Ver CONAMA, Principios de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, Chile, 1993, pp. 1-3.
Cita en: Curso de Evaluacion de Impacto Ambiental, Temas de Administracion Local, Estudio
Preliminar, “Las Evaluaciones de Impacto Ambiental: Marco Juridico”, CasTiLLO BrLanco,
Federico.

269 Proceso de toma de decision inspirado en los siguientes principios - que son analizados
més ampliamente por LopEz GoNzALEZ, José Ignacio, El Régimen Juridico de la Evaluacion del
Impacto Ambiental, Revista Andaluza de Administracion Publica, N° 4, afio 1990, pags. 67 y
sgtes.: Principio de economia procedimental (art. 2.2 Directiva 85/337), Principio de informa-
cion, Principio de publicidad y participacion publica, Principio de confidencialidad respecto de
los secretos de empresa y comerciales, Principio de toma en consideracion las informaciones
recogidas (arts. 8 y 9 de la mencionada Directiva).
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La evaluacion de impacto ambiental debe configurarse “como una potes-
tad administrativa de naturaleza discrecional, en virtud de que se identifican y
estiman los impactos que la ejecucion de una determinada accion causa sobre
el ambiente, y se adoptan las medidas adecuadas a su proteccion’?"0.

El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental observa determinados
principios operativos en los cuales se reconoce y orienta®’!. Seglin Rosa,
se trata fundamentalmente de tres principios, el de proporcionalidad, rigu-
rosidad y universalidad®’?, a los cuales se podria agregar el principio parti-
cipativo, principio de regulacion juridica integral, principio de conjuncion
de aspectos colectivos e individuales, principio de nivel de accién mas
adecuado al espacio a proteger y principio de unidad de gestion®73.

Ahora bien, todo lo expuesto queda al menos parcialmente relativiza-
do cuando se observa que las Resoluciones de Calificacion Ambientales
(RCA’s) de caracter regional son dictadas por un 6rgano colegiado®’,
muy similar a las originales Comisiones Regionales del Medio Ambiente
(COREMAS), y no por el Secretario Regional Ministerial (SEREMI) de
Medio Ambiente.

El “certificado de nacimiento” de los proyectos permanece en la sede
ambiental, por lo que el procedimiento sustantivo queda inalterado y las
consideraciones politicas, econdmicas, sociales, coyunturales, etc., ademas

270 Ver Rosa MoRENo, Juan, La Evaluacion de Impacto Ambiental, Intervencién de los Entes
Locales, en Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, varios autores, coordinado
por José Esteve Pardo, Diputacion de Barcelona, Editorial Civitas, S.A., 1996.

271 Ver Ministerio de Obras Publicas y Transporte, Secretaria de Estado para las Politicas
del Agua y el Medio Ambiente, Guia para la Elaboracion de Estudios del Medio Fisico, Es-
pafia, 1992, pag. 647.

272 Sobre el punto ver Rosa Moreno, Juan, Régimen Juridico..., op. cit., p. 220.

273 Ver el capitulo sobre los Principios Rectores del Derecho Ambiental, en JAQUENOD DE
Zs0GON, Silvia, El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores, Ed. Dykinson, 1991, pags. 366
y sgtes.

274 El actual art. 86 de la Ley N° 19.300 establece que: “Los proyectos serdn calificados
por una Comision presidida por el Intendente e integrada por los Secretarios Regionales
Ministeriales del Medio Ambiente, de Salud, de Economia, Fomento y Reconstruccion, de
Energia, de Obras Publicas, de Agricultura, de Vivienda y Urbanismo, de Transportes y Te-
lecomunicaciones, de Mineria, y de Planificacion, y el Director Regional del Servicio, quien
actuara como secretario”.
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de las ambientales, seguirdn siendo ponderadas y resueltas en el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

2.3.4 Pueblos Indigenas y SEIA?7’

Sobre la base de que se trata de un tema central y critico en muchas de las
evaluaciones ambientales, esta modificacion armoniza, en forma coherente,
la legislacion ambiental general con la legislacion indigena, obligando a los
organos del Estado a resguardar la conservacion, desarrollo y a fortalecer
su identidad, idiomas, instituciones y tradiciones, conforme a la Ley N°
19.253 y las Convenciones Internacionales, cobrando especial relevancia
a este respecto, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT)??®, dado que se trata del mas importante documento de politica
internacional sobre pueblos indigenas y tribales®”’.

Dentro de sus contenidos principales, vinculados al Sistema de Evalua-
cion de Impacto Ambiental, habria que destacar la proteccion de las tierras
frente a una apropiacion por personas no pertenecientes a la misma etnia,
expresado en la obligacion de consultar a los pueblos interesados, siempre
que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra
forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad?®’®,

275 Capitulo basado en PPT de Antonia Rivas (n/p) arivasp@mideplan.cl y “Las Fuentes
del Discurso acerca del Desarrollo con Identidad”. Documento preparado por Gerardo Ziii-
ga Navarro con la colaboracion de Liliana Morawietz, para Fondo para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas de América Latina y El Caribe, Secretaria Técnica, Comision de Desarrollo
con Identidad.

276 Ratificado ya por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca,
Dominica, Ecuador, Espaiia, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Nepal, Noruega, Paises Bajos,
Paraguay, Pertl y Republica Bolivariana de Venezuela.

En el caso de Chile, la ratificacion comunicada y registrada por la OIT, con fecha 15 de
septiembre 2008, 1o que con relacion a lo dispuesto en el N° 3 del art. 38, determiné su entrada
en vigencia el 15 de septiembre de 2009. Fue promulgado mediante Decreto Supremo N° 236,
del Ministerio de Relaciones Exteriores, de fecha 02 de octubre de 2008, y publicado en el
Diario Oficial, el 14 de octubre de 2008.

277 Ver Manuel NUNEz PoBLETE (Director), Alex BECERRA, Luciano CISTERNAS, Ana ESTay,
Manuel CHoQuE, Fabiola CoLrao y Catalina Jongs (Editores), Normativa Nacional e Interna-
cional sobre Pueblos Indigenas, Escuela de Derecho de la Universidad Catolica del Norte, Edit
Librotecnia, Santiago, Chile, 2010.

278 Art. 17 N° 2 del Convenio 169 de la OIT.
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Asimismo, es responsabilidad de los gobiernos adoptar las medidas nece-
sarias, para salvaguardar los derechos de los Pueblos Indigenas a los recursos
naturales existentes en sus tierras?’’, derecho que incluye su participacion
“en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos”?0,

“El acceso a los Recursos Naturales y su uso constituyen la base de las
economias de subsistencia de los Pueblos Indigenas. Para asegurar su subsis-
tencia, se deben proteger: sus recursos naturales y sus practicas tradicionales
de utilizacién, gestion y preservacion de dichos recursos.”?8!

Lo expuesto incluye los derechos a participar en la utilizacion, gestion,
proteccion y conservacion de dichos recursos; el de ser consultados antes
de toda prospeccion o explotacion de los recursos naturales de sus tierras; el
que se realicen estudios sobre los efectos de dichas prospecciones o explo-
taciones; el de beneficiarse de las ganancias obtenidas de toda explotacion
y uso de los recursos naturales; y el que el gobierno les indemnice por todo
perjuicio que les causen dichas actividades.

Respecto de los recursos minerales, del subsuelo o derechos a otros
recursos pertenecientes al Estado sefiala que “... los gobiernos deberan
“establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras™?%2.

A su vez, la participacion en los beneficios y derecho a indemnizacion
estatuye que “Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea
posible en los beneficios que reporten tales actividades y percibir una in-
demnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades.” 283

279 Ver en esta materia a Edson Beas RoDRIGUES JuNIOR, Tutela Juridica dos Recursos da
Biodiversidade, dos Conhecimientos Tradicionales e do Folclore, uma abordagem de desen-
volvimento sustentable, Edit. Elsevier, Rio de Janeiro, Brasil, 2010.

280 Art. 15.1 del Convenio 169 de la OIT.

281 fdem.

282 Art. 15.2, primera parte, del Convenio 169 de la OIT.
283 Art. 15.2, segunda parte, del Convenio 169 de la OIT.
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Lo expuesto significa que son los propios gobiernos los que resuelven
sobre la procedencia de la participacion en los beneficios, lo cual, de con-
formidad con la Guia de la OIT sobre aplicacion del Convenio, debe consi-
derarse en concordancia con el articulo 6°, el cual exige que haya consultas,
participacion y que se adopten las medidas efectivas que permitan a los
pueblos interesados tomar parte activa en las decisiones que los afectan.
Evidentemente esto se engarza, indefectiblemente, con los mecanismos de
participacion ciudadana del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambien-
tal (SEIA), resultando discutible que este procedimiento administrativo
resulte suficiente para satisfacer tales exigencias. Se trata mas bien de un
proceso de participacion ciudadana sujeto a condicion mas que a un plazo
determinado.

Del mismo modo debe considerarse que el articulo 7°, exige que se efectie
una evaluacion de impacto social, espiritual, cultural y ambiental de cual-
quier actividad desarrollada, garantizando asi que los pueblos interesados
tengan la oportunidad de participar en los beneficios, procedimiento que
debe entenderse independiente y que no se agota con el SEIA. Se trata de
situaciones que deben resolverse caso a caso.

Sobre el principio basico de la consulta, el articulo 6° N° 1, establece que
al aplicar las disposiciones del Convenio, los gobiernos deberan consultar
a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y, en parti-
cular, a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directa-
mente?®%; correspondiendo estas instituciones a aquellas organizaciones
“genuinamente representativas, que estan habilitadas para tomar decisiones
o hablar en nombre de las comunidades interesadas. Por consiguiente, los
gobiernos, antes de iniciar las consultas, deben identificar y verificar que
las organizaciones con las que se tiene previsto tratar cumplan con estos

requisitos”.?8>

284 Ver interesante sentencia de la Corte Suprema, de trece de julio del afio dos mil once,
en la cual falla a favor de la Asociacion Indigena Consejo de Pueblos Atacamefios contra Co-
mision Regional del Medio Ambiente Region Antofagasta, Ingreso 258-2011,C.A Antofagasta
ingreso 782-10, en la cual deja sin efecto la actualizacion del Plan Regulador de San Pedro
de Atacama.

285 A, Rivas, op. cit.
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La consulta debe efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento acerca de las medidas propuestas, lo cual “significa que, al
consultarlos, los gobiernos deben proporcionarles informacion apropiada y
completa, que pueda ser comprendida plenamente por los Pueblos Indigenas,
respetando los intereses, valores y necesidades de la otra parte. El proceso
de consulta debe ser especifico a cada circunstancia y a las caracteristicas
especiales de un determinado grupo o comunidad.”?86

El objetivo de la consulta es alcanzar un acuerdo (consenso) o el consen-
timiento pleno y debidamente informado de los interesados, no otorgando a
los pueblos indigenas y tribales el derecho de veto, a pesar que el Convenio
explicita que no debe tomarse ninguna medida contraria a la voluntad de
los pueblos indigenas®®’.

Los casos asociados al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en
que la consulta es obligatoria corresponde a toda actividad de exploracion o
explotacion de minerales y/u otros recursos naturales que se encuentren en

las tierras de los Pueblos Indigenas®®®; cada vez que sea necesario trasladar

a las Comunidades de sus tierras tradicionales a otro lugar®®; y cuando se
considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma

sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad?*°.

Finalmente, y respecto de las medidas administrativas, el art. 6, N°s. 1 y
2,yelart. 7°,N° 1, oracion segunda, como lo ha sefialado el Tribunal Consti-
tucional, en los fallos emitidos con ocasion de la tramitacion en el Congreso
del referido Convenio, son normas autoejecutables; por lo mismo, exigibles
en su aplicacion, entendiéndose como medidas administrativas®®!, las nuevas

286 Tdem.

287 Ver también José AyLwiN, Cristobal CarRMONA, Matias MEza-LopeHaNDIA (Editor), Her-
nando SiLva y Nancy YAREz, en Las Implicanciasde la Ratificacion del Convenio N° 169 de la
OIT en Chile, Heinrich Boll Stiftung, Cono Sur, Observatorio Ciudadano, Chile, 2009.

288 Art.15.2 del Convenio 169 de la OIT.
289 Art. 16.2. del Convenio 169 de la OIT.
290 Art.17.2 del Convenio 169 de la OIT.

291" Considerando lo dispuesto en el Instructivo Presidencial N° 5, de fecha 25 de junio de
2008.
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politicas, planes y programas formulados o elaborados por la Administracion
y que afecten directamente a los pueblos indigenas interesados.

Por tanto, cada vez que se requiera participacion o consulta en virtud
del art. 34 de la Ley Indigena, o cuando una ley particular como la Ley
N°19.300 asi lo requiera, se deberan efectuar dichos procedimientos confor-
me a las disposiciones especificas de tales normativas, debiendo someterse
al procedimiento de consulta, los casos en que el elemento territorial esta
involucrado, por ejemplo, medidas referidas a tierras indigenas, areas de
desarrollo indigena, recursos naturales en unos y otros, sitios arqueologicos,
historicos o de importancia ritual, recreativa, etc.; y las situaciones en donde
se verifique una afectacion directa de grupos humanos indigenas®®2.

2.3.2. La Evaluacién Ambiental Estratégica (EAE)?%3

Conforme a la Ley N° 20.417, se trata del procedimiento realizado por el
Ministerio sectorial respectivo, para que se incorporen las consideraciones am-
bientales del desarrollo sustentable, al proceso de formulacion de las politicas
y planes de caracter normativo general, que tengan impacto sobre el medio
ambiente o la sustentabilidad, de manera que ellas sean integradas en la dicta-
cion de la respectiva politica y plan, y sus modificaciones sustanciales>**.

En efecto, el error conceptual corregido por esta modificacion, separa
definitivamente del SEIA de la Evaluacion Ambiental Estratégica de po-
liticas y “planes®®, restando aun la duda respecto de los programas, esto

292 Ver Fallos de la 1. Corte de Apelaciones de Temuco, caso Machi Linconao de 19.09.09
y caso Palguin de 21.01.10.

293 Entendida ésta como “El proceso sistemético de estudiar y anticipar las consecuencias
ambientales de las iniciativas propuestas en los altos niveles de toma de decision. Este proceso
tiene como objeto incorporar el criterio ambiental desde el primer momento, como elemento
de decision en todos los sectores y grados de la planificacion al mismo nivel que los criterios
economicos y sociales”. (Sadler y Veheem 1996). Ver Eduardo AstorGa, Curso de Derecho
Ambiental, Universidad Central de Chile, 2005.

294 Art. 2, letra i bis, de la Ley N° 19.300, reformada por la Ley N° 20.417.

295 Para una mayor profundizacion en el tema ver, Rosa MoreNo, Juan, Régimen Juridico
de la Evaluacion Ambiental., Edit. Trivium, pp. 187 y ss., Madrid, Espaiia, 1992, quien sefiala
que la Evaluacion Ambiental Estratégica es un “mecanismo de evaluacion ambiental en fases
tempranas del proceso de toma de decision”. Se trata, como sefiala este destacado autor, del
“criterio de lo antes posible”.
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por cuanto a pesar de haberse omitido, en el actual articulo 9° ter de la Ley
N°19.300, si se incorporan estos ultimos.

Llama la atencion que la Directiva Europea sobre EAE, omiti6 las Poli-
ticas, dejando solo los Planes y Programas, en un esfuerzo por simplificar
e incorporar un sentido de gradualidad®®®.

En el caso de Chile, procede la EAE, cuando el Presidente de la Republica
asi lo determine, a propuesta del Consejo de Ministros para la Sustentabili-
dad®”’, respecto de las politicas y planes de cardcter normativo general y sus
modificaciones sustanciales que tengan impacto sobre el medio ambiente
o la sustentabilidad®*3.

De la misma manera, procede siempre en los instrumentos de ordena-
miento territorial (Planes Regionales de Desarrollo Urbano, Intercomunales,
Comunales, y Seccionales). El respectivo reglamento determinara el proce-
dimiento y plazo en virtud el cual se tramitara este tipo de evaluacion.?®

Especial relevancia reviste este tema para los Instrumentos de Ordena-
cion Territorial, ya que se eliminan del catdlogo del art. 10 de la Ley N°
19.300, debiendo ser sometidos a su propio procedimiento de evaluacion
ambiental estratégica.

En materia territorial, esta modificacioén incorpora, la zonificacion del
borde costero y el manejo integrado de cuencas, entregando su competencia
al Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Gobiernos Regionales y Municipali-
dades, haciendo especial referencia a la obligacion de asegurar una actuacion
coordinada de entidades publicas y a los estudios de capacidad vial*,

2% Ver la Directiva Europea 2001/42/CE del Parlamento y Consejo Europeo de 27 de
junio de 2001, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en
el medio ambiente.

297 Presidido por el Ministro del Medio Ambiente e integrado por los Ministros de Agricultura;

de Hacienda; de Salud; de Economia, Fomento y Reconstruccion; de Energia; de Obras Publicas; de
Vivienda y Urbanismo; de Transportes y Telecomunicaciones; de Mineria, y de Planificacion.

298 Articulo 7 bis de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.
299 Articulo 7 bis y 7 ter de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.
300 Articulo 7 bis de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.
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Por ultimo, este instrumento de gestion, contempla en su procedimiento,
el Informe Ambiental para revision del Ministerio de Medio Ambiente y
posterior participacion ciudadana y, en forma muy novedosa y destacable,
el control de eficacia e indicadores de seguimiento.
La actual orientacion®®! en los modelos mas desarrollados, es a su-
perar la evaluacion de proyectos, obras o actividades individualmente
considerados, incorporando la asi denominada evaluaciéon ambiental
estratégica, la cual estd dirigida a la evaluacion de Politicas, Planes y
Programas (PPP)32.

Con la Evaluacion Ambiental Estratégica -EAE— “se pretende, como
objetivo, remover las limitaciones insitas en la Evaluacion Ambiental de
proyectos y, de esta forma, garantizar, esencialmente, la adecuada evaluacion
de todas las alternativas que concurran, asi como el tratamiento oportuno
de los impactos acumulativos y sinérgicos asociados a los desarrollos de
politicas, planes y programas.

Se ambiciona implantar un Sistema de Evaluacion Ambiental que abarque
todo el proceso de planificacion’%.

La EAE tiene por finalidad superar las tradicionales evaluaciones
reactivas, enfocadas a la evaluacion de proyectos individuales, estable-
ciendo las evaluaciones regionales ambientales, evaluaciones sectoriales,
e incluso, y como lo desarrolla David Hughes, instrumentos alternativos
al Sistema3*4,

Esta modalidad, en cuanto instrumento global, abarca los sectores, las
politicas y programas, los ajustes estructurales, las privatizaciones, los

301 Tanto en el modelo norteamericano, el europeo, como asimismo en aquellos sistemas
“de punta” a nivel latinoamericano.

302 Ver Brian D. CLARK, “The Scope and Objectives of Strategic Environmental Assessment
(SEA)”, Documento del Centro de Estudios Publicos, Santiago, Chile, junio de 1996.

303 Articulo 2°.1 de la Directiva de la U.E. sobre Evaluacion Ambiental de Politicas, Planes
y Programas. En Juan Rosa M. Régimen Juridico..., op. cit., pag. 52.

304 Ver David HuGHEs, Environmental Law, Edit. Butterworths, 2 edicion, London, 1992,
pags. 105 y sgtes.
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tratados internacionales de caracter ambiental y comercial, e incluso los
presupuestos nacionales3?3,

Las metodologias y los plazos para la evaluacion ambiental de estas poli-
ticas y planes no corresponden a los tradicionales del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental y, por tanto, deben ser evaluadas fuera del sistema
clasico, mediante un procedimiento propio, el cual ademas de incorporar
altos indices de participacion ciudadana, aborde estos planes y programas,
desde las etapas mas tempranas de su disefio, en lo que se denomina la
etapa de concepto de disefio. Mas que una idea se trata de un concepto que
involucra una gama relevante de elementos y factores3%°.

Ademas de orientar la ordenacion del territorio, la Evaluacion Ambiental
Estratégica tiene las siguientes ventajas:

* Permite aclarar los objetivos y consecuencias ambientales del Plan.
* Orienta alternativas en politica y uso de tierra.

* Anticipa problemas ambientales eventuales.

* Facilita una evaluacion mas efectiva de los impactos acumulativos.
* Reduce el tiempo de evaluacion de los proyectos.

 Genera consensos entre los actores involucrados.

* Permite hacer interactuar a los actores.

* Genera transparencia en la toma de decisiones.

* Fomenta la participacion ciudadana.

« Legitima y consolida politica y técnicamente el Plan307,

305 Sobre el tema ver el capitulo “Tiering”, de J. Gordon ARBUCKLE, F. William BROWNELL,
David R. Cask, Wayne T. HALBLEIB, Lawrence J. JENSEN, Stanley W. LANDFAIR, Robert T. LEg, Mar-
shall LEE MILLER, Karen J. NarDI, Austin P. OLNEY, David G. SArRvaDI, James W. SPENSLEY, Daniel
M. STENWAY, Thomas F. P. SULLIVAN, en Environmental Law Handbook, Government Institutes,
Inc, Rockville, MD, Estados Unidos de Norteamérica, 12% edicion, 1993, pags. 333 y sgtes.

306 Ver Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de
2001, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio
ambiente (Diario Oficial L 197 de 21.07.2001).

307 Tbid., Brian D. CLARK.
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Pareciera razonable, en consecuencia, “ambientalizar” determinados
instrumentos de gestion, tales como los propios instrumentos de ordenacion
del territorio, los que en algunos Sistemas, tales como el chileno, dejan
entregada la localizacion del proyecto a los dictimenes del mercado, omi-
tiéndose el diagnostico ambiental de alternativas.

Evidentemente se verifican diferencias metodoldgicas de este instrumento
y el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, lo cual unido a la falta de
experiencia suficiente, han generado algunos problemas vinculados con:

1. La confidencialidad de determinada informacién (como por ejem-
plo, cuando se trata de informar y discutir aspectos presupuestarios del
gobierno).

ii. Aspectos constitucionales, cuando existe responsabilidad colegiada
del Gabinete.

iii. Cuestiones de procedimiento, superponiéndose a otras normas con
plazos y tramitaciones diferentes (caso de Chile).

iv. La acumulacion en una sola autoridad de la facultad de proponer y
aprobar el Plan.

v. Problemas de contiendas de competencia e interferencia con los or-
ganos sectoriales.

Como lo senala Rosa, a objeto de “mitigar en lo posible estos 6bi-
ces”, es preciso “apostar” a uno de sus rasgos que le imprimen “ade-
cuada y eficiente operatividad”, basado en el “sistema escalonado”
—denominado Tiering—, “con el que se tifie de flexibilidad la evaluacion
ambiental estratégica”, tanto en lo “referente a la concreta accion” como

en lo relativo a la etapa del proceso de toma de decision38,

308 Resulta interesantisimo el pragmatismo de este sistema, y que refleja en forma insu-

perable el principio de realismo, ya que como seflala Juan Rosa, el contenido del Estudio de
Impacto debe “cubrir exclusivamente aquellos aspectos ambientales que pueden satisfactoria-
mente evaluarse, teniendo en consideracion la precision de la documentacion técnica” como
asimismo cada evaluacion debe servir de base o “suministrar informacion para evaluaciones
posteriores. Para una mayor profundizacion en el tema ver Juan Rosa M., Régimen Juridico...,
op. cit., pag. 55.
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Obviamente existen entre este instrumento y el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental diferencias de escala, tanto en el ambito espacial como
en la naturaleza y relevancia de los impactos evaluados, lo cual se expresa
en un analisis menos detallado y en una mayor demora, sin perjuicio de lo
cual en paises como Holanda y Canada se ha transformado en un instru-
mento de gestion ambiental preventivo, esencial para reflejar los valores y
expectativas de las personas a las cuales afecta, debiendo incorporar a nivel
de la ciudadania cuatro pasos fundamentales, consistentes en la informacion,
consulta, participacion y mediacion.

En el caso norteamericano también se incorpora la Evaluacion Ambiental
de programas, como consecuencia de una interpretacion “laxa del término
accion” y principalmente fruto de la “incardinacion” como sefiala ROSA,
“del mecanismo de evaluacion ambiental en fases tempranas del proceso
de toma de decision” “criterio de lo antes posible™3%.

29 ¢¢

El primer paso 16gico al estilo de Dinamarca, Alemania, Inglaterra, etc.,
es el de incorporar la Evaluacion Ambiental Estratégica a la planificacion
del territorio y uso del suelo®'?, aspecto que esta estrechamente vinculado
con el uso de este instrumento’!!.

309 Juan Rosa menciona que las Directrices del CEQ (Consejo para la Calidad Ambiental),
“empiezan por establecer, de forma genérica, el sometimiento a evaluacion tanto de “acciones
legislativas” como de “acciones administrativas”, para luego enumerar, dentro de estas cate-
gorias, las concretas operaciones sujetas:

a) Los proyectos de ley.

b) Los programas y proyectos de los Servicios federales, ya sean nuevos o en curso de
ejecucion.

¢) La formacion, modificacion o establecimiento de normas reglamentarias y politicas.

Para una mayor profundizacion en el tema ver, JUAN ROSA M., Régimen Juridico..., op.
cit., pags. 65 y sgtes.

310 Ver la Directiva Europea 2001/42/CE del Parlamento y Consejo Europeo de 27 de junio
de 2001, relativa a la evaluacion de los efectos, de determinados planes y programas en el medio
ambiente. (Notese que las politicas fueron eliminadas de esta norma).

311 Ver Olivia Bina & J. VINGOE, Strategic Environmental Assessment..., op. cit. Asimismo,
ver Brookes A. THERIVEL R. & M. PartiDARIO eds. The Practice of Strategic Environmental
Assessment. Area-Institute of British Geographers, vol. 30, N° 3/Inglaterra, 1998; A BRowN.
& R. THerIVEL. Principles to guide the development of strategic environmental assessment
methodology. Impact Assessment and Project Appraisal, pags. 183 y sgtes., 2000, Inglaterra;
T. B. FiscHEr, “Comparative Analysis of Environmental and Socioeconomic Impacts in SEA
for transport related policies, plans, and programs”. Environmental Impact Assessment Review
N° 19, pag. 275. 1999, Inglaterra; M. ParTiDARIO, “Strategic Environmental Assessment-
Principles and Potential in Petts”, J. Handbook of Environmental Impact Assessment. Vol. 1.
Blackwell Science, 1999, Londres, Inglaterra; “Elements of an SEA framework — improving the
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Respecto de Latinoamérica, uno de los casos mas destacables es el de
Pert, el cual en el Capitulo I del Cédigo del Medio Ambiente y Recursos
Naturales®'?, establece los criterios de la Planificacién Ambiental, dentro
de los cuales se destacan la consideracion de los efectos ambientales de los
nuevos asentamientos humanos, obras o actividades®!3.

Junto con lo anterior, el mismo cuerpo legal contempla una evaluacion
ambiental estratégica “sui géneris” denominada —evaluacion técnica del
ambiente—, que en términos estrictos deberia denominarse valoracion técnica
del ambiente, ya que se trata de una valoracion ex-post de las actividades
que generan dafio ambiental3!4,

En el caso espafiol, a nivel autonémico, cabria destacar la Ley N° 8/94
del 24 de junio de Evaluacion de Impacto Ambiental y Auditorias Ambien-
tales de Castilla y Leon®'>, la cual contiene un Titulo (II) especial, sobre
Evaluaciones Estratégicas Previas de los Planes y Programas, introduciendo
las consideraciones y variables ambientales en forma previa a las fases de
los proyectos individualmente considerados®'®.

Continuacién nota 3!!

adde—value of SEA”. Environmental Impact Assessment Review N° 20 pag. 647, 2000, Inglaterra;
T. O’RiorDAN & A. JORDAN, “The Precautionary Principle in Contemporary Environmental Poli-
tics”. Environmental Values. Vol. 4, N° 3, pag. 191, 1995, Inglaterra; B. SADLER & R. VERHEEM,
“Strategic Environmental Assessment. Status, Challenges and Future Directions”. Ministry of
Housing, Spatial Planning and Environment. International Study of Efectiveness Assessment,
pag. 345, 1996, Inglaterra; R. THERIVEL, “Systems of Strategic Environmental Assessment”, en
Environmental Impact Assessment Review. Vol. 13. N° 3/1993. New York, USA.

312 Decreto Legislativo N° 613, “Texto Unico Ordenado del Codigo del Medio Ambiente
y los Recursos Naturales”, D.O. del 8 de septiembre de 1990.

313 El articulo 7° del Codigo Peruano establece:

“Para el ordenamiento ambiental, la Autoridad competente considerara fundamentalmente
los siguientes criterios:

5) El impacto ambiental de nuevos asentamientos humanos, obras o actividades.

314 A pesar de no tratarse de una clasica EAE, corresponde a una valorizacién en términos
econdmicos, sociales y ecologicos el patrimonio natural de la nacion, debiendo informar de
los incrementos y detrimentos que lo afecten.

Esta informacion tiene por finalidad afinar el diagnostico y las readecuaciones necesarias al
Cadigo del Medio Ambiente y Recursos Naturales y los principios de la politica ambiental.

315 BO Castilla y Leon, 29 junio 1994, N° 125.

316 En el articulo 19 de la Ley N° 8/94 de junio de Castilla y Ledn, sobre Evaluacion de
Impacto Ambiental y Auditorias Ambientales, se establecen los sectores sobre los cuales se
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El propio articulo 1°, al manifestar dentro del ambito de aplicacion y
principios generales, el objeto de esta ley, establece en el nimero 3, con
una vocacion manifiesta y declaradamente preventivista, que con el fin de
prevenir los potenciales efectos ambientales transectoriales y de estudiar
las alternativas pertinentes, para la Junta de Castilla y Ledn es requisito
“efectuar una evaluacion estratégica previa de las repercusiones ambientales
de los planes y programas de desarrollo regional, antes de su aprobacion y
especificamente de aquellos con contenido plurisectorial aplicados a deter-
minadas zonas geograficas™!”.

Continuacién nota 31
pueden implementar Planes y programas de desarrollo regional, sefialandose el contenido
minimo de estas Evaluaciones estratégicas.

“Al tratarse de un procedimiento novedoso, la ley se limita a dar ciertas indicaciones sobre el
contenido que debera tener el informe derivado de dicho estudio, dejando pendiente su posterior
desarrollo reglamentario. No obstante, identifica los sectores para los que resultara aplicable el
presente procedimiento (Forestal, Turismo, Agricola, Ganadero, Industrial, Energético Regio-
nal, Ordenacion de los Recursos Mineros, Carreteras, Transportes, Ordenacion del Territorio,
Residuos Industriales, Residuos Urbanos, Residuos Ganaderos, Residuos Hospitalarios y
otros que estime procedente la Junta de Castilla y Ledn”, en Paz VizcaiNo SANCHEZ-RODRIGO,
Manual..., op. cit., pag. 135.

317 Resulta extraordinariamente interesante por su relevancia y ejemplarizador por su sen-

cillez el articulo 20 de esta ley que esta referido al Contenido de las Evaluaciones Estratégicas
Previas de Planes y Programas el cual establece:

“Los Planes de desarrollo regional, sectoriales o plurisectoriales deberan ser evaluados,
teniendo en cuenta los siguientes criterios, que se recogeran en un Informe Ambiental:

a) Descripcion del plan o programa y de sus objetivos principales.

b) Descripcion del modo en que se han tenido en cuenta las repercusiones sobre el medio
ambiente al elaborar los objetivos del plan o programa.

¢) Descripcion de las alternativas principales.

d) Descripcion de las caracteristicas del medio ambiente y, si es posible, de la zona que
puede quedar afectada, incluida una descripcion de las zonas sensibles.

e) Descripcion de los efectos significativos directos e indirectos sobre el medio ambiente
y en particular sobre las Areas de Sensibilidad Ecologica que puedan tener el plan o programa
y sus principales alternativas.

f) Descripcion de las medidas de atenuacion de los efectos ambientales de la alternativa
elegida, incluidos los procedimientos que se apliquen al evaluar actividades de nivel inferior
derivadas de la actividad de que se trate.

g) Descripcion de la compatibilidad de la alternativa elegida con la legislacion pertinente
de medio ambiente.

h) Descripcion de las medidas de control de los efectos de la actividad sobre el medio
ambiente.

i) Esbozo de las dificultades (fallos técnicos o falta de conocimientos) encontrados por la
autoridad responsable al recoger la informacion requerida.

j) Resumen no técnico.
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3. AMBITO MATERIAL DEL
SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

3.1. Mecanismo de delimitacion del ambito material
La legislacion chilena, a diferencia de otras®'® que fijan su &mbito material
en conformidad a lo significativo de sus impactos (efectos, caracteristicas
o circunstancias del proyecto o actividad), reconoce en el criterio de las
magnitudes (al igual que la original Directiva 85/337/CE), la “puerta de
entrada” al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Este listado o catalogo tedricamente taxativo de proyectos y actividades
obedece al denominado modelo europeo’’?, en contraposicion al modelo
norteamericano®?’, y se basa en un catalogo de proyectos, actividades, obras
o instalaciones que, conforme basicamente a sus magnitudes, y en determi-
nados casos a sus circunstancias, deben obligatoriamente someterse a una
previa evaluacion ambiental, la cual, dado lo significativo de sus impactos®?!

evaluados, incorpore necesariamente mecanismos de publicidad??.

318 Un buen ejemplo a nivel latinoamericano del modelo norteamericano “morigerado”,
es el de la legislacion boliviana. —Ley N° 1333 del 27 de abril de 1992. Ley General del Medio
Ambiente.

319 Hoy flexibilizado en virtud de la citada Directiva 97/11/97 de 3 de marzo de 1997.

320 Sobre el tema, ver a Juan Rosa M, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 187, quien siste-
matiza los modelos en dos grandes grupos:

“1°. Los que adoptan criterios positivos de sujecion.

2° Los que utilizan la técnica de lista de proyectos”.

Y agrega el autor: “Ambos sistemas delimitadores responden a modelos juridicos diversos.
En el primero, el ambito de aplicabilidad no queda predeterminado, s6lo una aproximacion
pragmatica sirve a este fin, aunque los criterios si reciben un perfil conceptual tedrico; mientras
que en el segundo supuesto la determinacion del campo material de aplicacion se realiza a
priori, de forma general y tedrica”.

321 Sobre el punto ver Marcelo J. CousiLLas, “El Régimen de Evaluacién del Impacto
Ambiental en el Uruguay”, en Revista de Politica y Derecho Ambientales en América Latina
v el Caribe. Volumen I-N° 3-1994, ISSN N° 0327-9995, FARN/PNUMA, en la cual el autor
reconoce ademas un tercer modelo al que denomina modelo ecléctico y que responde a los
otros dos sistemas con algunos atenuantes o morigerados criterios que les introducen cierta
flexibilidad —modelo europeo— o certeza —modelo norteamericano—.

322 Precisamente, sobre este tltimo aspecto es donde don Ramén MaRrTiN MaTEO pone el

énfasis, al definir la Evaluacion de Impacto Ambiental como “un procedimiento participativo
para la ponderacion anticipada de las consecuencias ambientales de una prevista decision de
derecho publico”, en “Tratado...”, op. cit., Tomo I, pag. 303.



100 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

A diferencia del caso de Francia®?? que utiliza criterios positivos de suje-
cién y un modelo de lista negativa, en el sistema seguido por la ley chilena
se utiliza el clasico mecanismo de la lista positiva por exclusion.

En efecto, el esquema basico del Sistema chileno es el de someter o
incluir instalaciones, obras de “magnitudes industriales™*?*, independien-
temente se trate de proyectos piblicos o privados??>. Desde este punto de
vista, el término actividades fabriles se incluyd como una forma de excluir
del Sistema a las “actividades domésticas™3?°,

La tinica exclusion genérica establecida en la ley chilena es la relativa a
instalaciones militares de uso bélico, las cuales se deben regir por su propia
normativa, “en el marco de los objetivos de la presente ley”, circunstancia
que también se reconoce incluso en términos mas amplios en el articulo 2° del
Real Decreto N° 1.131/1988 —los relacionados con la defensa nacional—.

Asimismo, y para el caso chileno a diferencia del espafol, no resulta
inviable desde una perspectiva estrictamente juridica —aunque si practica-
mente imposible en términos politicos—, la “aprobacion especifica por una

323 Al respecto Juan Rosa M. sefiala que “el articulo 2° de la Ley de 1976 sobre Proteccion
de la Naturaleza arbitrd alternativamente dos criterios de sujecion a estudio de impacto: las
dimensiones del proyecto (criterio de la importancia de la obra), y los efectos sobre el medio
ambiente natural (criterio ecologico). A éstos se afladi6 una remision al poder reglamentario con
la finalidad de que éste fijara una lista limitativa de los proyectos excluidos del ambito de apli-
cacion de los estudios de impacto, y ello con base a un unico criterio, esto es, la debilidad de sus
repercusiones sobre el ambiente (no es mas que la vertiente negativa del criterio ecoldgico).

El sistema, asi dibujado, puede ser calificado, al menos, de complejo y, simultaneamente,
de indeterminado. Complejo por cuanto ni se inclina exclusivamente por un sistema de lista, ni
hace depender la sujecion a estudio de impacto del juego exclusivo de los criterios, sino que, al
contrario, hace combinar un sistema de lista negativa en virtud de un criterio ecoldgico, como
excepcion a la operatividad de los dos criterios principales de sujecion. Indeterminado por cuanto
deja a la potestad reglamentaria un margen de discrecionalidad amplio, circunscribiéndose a
prescindir unas simples pautas indicativas”.

324 Al respecto se debe tener presente lo dispuesto en el articulo 10 letra k) de la Ley
N° 19.300.

325 Articulo 22 de la Ley N° 19.300.

326 Estas imprecisiones conceptuales quedan claramente reflejadas por Fernando ToLEDO
Tapia, en Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, Historia Fidedigna y
Concordancias Internas, publicado por la Comision Nacional del Medio Ambiente, 1996,
Santiago, Chile.
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Ley del Estado” de un proyecto sin someterlo previamente a una Evaluacion
Ambiental.

El espiritu del legislador en virtud del principio del realismo®?’, fue el
de acotar al maximo el universo de proyectos susceptibles de Evaluacion
Ambiental, criterio que también fue utilizado en el disefio del Reglamento
respectivo y su modificacion. La légica idea subyacente era la de excluir
las actividades que evidenciaran impactos irrelevantes.

3.2. Modelos comparados

Lalegislacion latinoamericana mas cercana, de paises dependientes de sus
exportaciones de recursos naturales como Chile, es la de Pert y Bolivia.

En el primero de los casos el Codigo de Medio Ambiente y Recursos
Naturales-Decreto Legislativo N° 613328, Se trata de un buen ejemplo de
limites amplios e imprecisos para la determinacion de la procedencia de un
Estudio de Impacto Ambiental. Hasta la fecha, el Reglamento del SEIA se
encuentra en elaboracion, en un modelo casi idéntico al chileno, por lo cual
los procedimientos de evaluacion son todavia de caracter sectorial.

En el caso de la legislacion boliviana®??, el Sistema no establece un
listado o tipologia de proyectos a ser evaluados.

Los Estudios de Impacto Ambiental son considerados instrumentos
basicos de planificacion ambiental’3?, estableciéndose cuatro?! situacio-

327 Reconocido en el propio mensaje de la ley, el cual se vincula con la actuacién del Estado
a partir de los recursos e instituciones existentes.

328 Y sus modificaciones, Decretos Legislativos N°. 757, 108, 653, 655, publicado en
Lima, Pert, 2° edicion, mayo, 1993, Editorial INKIRI E.L.R.I.

329 La Ley N° 1333 del 27 de abril de 1992, Ley General del Medio Ambiente (G.O. de 15
de junio de 1992), de Bolivia.

330 Articulo 12 de la Ley General del Medio Ambiente boliviana.

31 Los cuatro niveles de requerimiento son los siguientes:

1. Requiere de EIA analitica integral.

2. Requiere de EIA analitica especifica.

3. No requiere de EIA analitica especifica, pero puede ser aconsejable su revision conceptual.
4. No requiere de EIA.
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nes diversas que dependen de las caracteristicas de las obras, proyectos o
actividades®*2.

Resulta interesante destacar el sistema de “Ficha Ambiental” que deben
presentar todos los proyectos de inversion por parte del promotor y el con-
sultor ambiental con apoyo del software “PCEIA”. Esta ficha que contempla
la informacion de relevancia ambiental atingente al proyecto o actividad, es
la base sobre la cual, en funcion de los efectos, caracteristicas, circunstancias
y localizacion del mismo, se determina por la Secretaria Nacional de Re-
cursos Naturales y Medio Ambiente, a través de la Subsecretaria de Medio
Ambiente, Direccion de Evaluacion de Impacto Ambiental, dependiente
del Ministerio de Desarrollo Sostenible y Medio Ambiente, si el proyecto
o actividad requiere una evaluacion de I, II y III categorias.

En términos estrictos solo las categorias [ y II requieren de un Estudio
de Impacto Ambiental propiamente tal, ya que, a los de III categoria, so6lo
se les aplica un programa de medidas de mitigacion y plan de seguimiento,
resolviéndose en definitiva con un certificado de “dispensacion” del Estudio
de Impacto Ambiental.

En los otros casos, en particular el de la categoria I corresponde efecti-
vamente a una Evaluacion Ambiental propiamente tal, respondiendo a lo
que podria denominarse un “estudio acotado simplificado” que para el caso
chileno se le denomina “Declaracion de Impacto Ambiental™333. En la situa-

332 Articulo 26 en relacién al articulo 25 de la Ley General del Medio Ambiente boliviana.

333 Cabria destacar los siguientes principios fundamentales contemplados en la Ley
N°1333 de 27 de abril de 1992 (Ley General del Medio Ambiente, G.O. de 15 de junio de 1992),
que orientan el uso de los recursos minerales y por tanto el perfil del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental para este ambito.

Sefiala que la explotacion de recursos minerales debe desarrollarse considerando el aprove-
chamiento integral de las materias primas, el tratamiento de materiales de desecho, la disposicion
segura de colas, relaves y desmontes, el uso eficiente de energia y el aprovechamiento racional
de los yacimientos (articulo 70). Asimismo, las operaciones extractivas mineras, durante y una
vez concluida su actividad, deben contemplar la recuperacion de las areas aprovechadas con
el fin de reducir y controlar la erosion, estabilizar los terrenos y proteger las aguas corrientes
y termales (articulo 71). Finalmente agrega que el Ministerio de Mineria y Metalurgia, en
coordinacion con la Secretaria Nacional del Medio Ambiente, establecera las normas técnicas
correspondientes que determinaran los limites permisibles para las diferentes acciones y efectos
de las actividades mineras.
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cion de la categoria II, procede un EIA amplio, en los términos conocidos
y aceptados por la legislacion comparada.

En otros casos, tales como los de la legislacion mexicana y colombiana
—paises que cuentan con un mayor desarrollo del instrumento— el criterio de
ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental esta fuertemente
marcado y estrechamente vinculado al otorgamiento de licencias, autoriza-
ciones o permisos por parte de la autoridad competente.

En el caso de la legislacion mexicana34, el articulo 4° numeral III del
Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al
Ambiente, en Materia de Impacto Ambiental*> establece que compete a la
Secretaria promover ante la Secretaria de Agricultura y Recursos Hidrauli-
cos y las demés dependencias y autoridades competentes, la realizacion de
estudios de impacto ambiental, previos al otorgamiento de autoridades para
efectuar cambios de uso de suelo, cuando existan elementos que permitan
prever grave deterioro, de conformidad con la norma técnica ecologica
aplicable, de los suelos afectados y del equilibrio ecologico?3°.

Dentro del catalogo de proyectos que deben ingresar al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, la norma mencionada ordena que de-
ben contar con previa autorizacion de la Secretaria, en materia de impacto
ambiental, las personas fisicas o morales que pretendan realizar obras o
actividades, publicas o privadas, que puedan causar desequilibrios ecolo-
gicos o rebasar los limites y condiciones senalados en los reglamentos y
las normas técnicas ecologicas emitidas por la Federacion para proteger al
ambiente, asi como cumplir los requisitos que se les impongan, tratindose
de las materias atribuidas a la Federacion.

Curiosamente el listado de proyectos no es taxativo, ya que el encabezado
establece el listado de proyectos via de ejemplo, y respecto de los cuales la

334 Ver Edgard BaQuEiro Roias, “Introduccion al Derecho Ecoldgico”, pags. 80 y sgtes.,
Coleccion Textos Juridicos Universitarios, Edit. OXFORD, University Press, México, 2004.

335 Diario Oficial de la Federacion, junio 7 de 1988. La ley fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacion de 28 de enero de 1988, modificada el 13 de diciembre de 1996, incorporandose
una serie de nuevos delitos ambientales al Codigo Penal.

336 Secretaria de Desarrollo Urbano y Ecologia (articulo 4°).
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ley presume que generan efectivamente desequilibrios ecoldgicos signifi-
cativos o rebasan los estdndares contemplados en la ley33’.

Abhora bien, el ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
contempla algunas modalidades, de acuerdo a las caracteristicas, magnitud
y localizacion de proyecto o actividad.

Las modalidades de las manifestaciones de impacto ambiental pueden
ser de caracter general, intermedia o especifica®3®,

Por su parte el modelo colombiano contemplado en la Ley N° 99 de
1993 y el Decreto N° 1753 de 3 de agosto de 1994 y sus modificaciones,
sobre Licencias Ambientales, establece la facultad privativa del Ministerio
del Medio Ambiente, para otorgar la Licencia Ambiental en los casos®*
de ejecucion de proyectos. Asimismo, pero entregado a la competencia de
las corporaciones autdbnomas en su respectiva jurisdiccion, corresponde el
otorgamiento de la Licencia Ambiental para determinados proyectos34°.

337 Resulta a lo menos contradictorio el que la ley mexicana acepte el ingreso de proyectos
“ilegales”, y transforme el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en un procedimiento
destinado a incorporarle medidas de mitigacion, a efectos de cumplir los estandares contem-
plados en la ley.

338 Ver capitulo sobre criterios de este trabajo.

339 El articulo 2° del Decreto N° 1753 de agosto 3 de 1994 sobre Licencias Ambientales,
conceptla la Licencia Ambiental como:

“La autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente, mediante acto administra-
tivo, a una persona, para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que conforme a la ley y
al reglamento, puede producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio
ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje, y en la que se esta-
blecen los requisitos, obligaciones y condiciones que el beneficiario de la Licencia Ambiental
debe cumplir para prevenir, mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos ambientales del
proyecto, obra o actividad autorizada”.

Las modalidades de Licencia Ambiental, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 5°
de la norma citada son:

1. Licencia Ambiental Ordinaria

2. Licencia Ambiental Unica

3. Licencia Ambiental Global

Cabria sefalar que a pesar de las Gltimas modificaciones, esta norma no ha logrado superar
dos grandes confusiones conceptuales:

1* Referida a la homologacion entre el procedimiento para la obtencion de licencia ambiental
y el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental propiamente tal.

2* Sobre esta “supra” licencia del Estado que no se circunscribe exclusivamente a los as-
pectos ambientales del proyecto o actividad.

340 Ej.: articulo 8° N° 1.
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Resulta novedoso el modelo costarricense, ya que establece s6lo un cri-
terio general sobre la procedencia de un Estudio de Impacto Ambiental y
entrega a la legislacion sectorial la determinacion especifica de la tipologia
de proyectos que deberan someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental.

Se establece que las actividades humanas que alteran o destruyan ele-
mentos del ambiente o generen residuos, materiales toxicos o peligrosos,
requieren una evaluacién de impacto ambiental por parte de la Secretaria
Técnica Nacional Ambiental. Su previa aprobacion de parte de este organis-
mo es requisito indispensable para iniciar las actividades, obras o proyectos.
Las actividades, obras o proyectos que requieren la evaluacion de impacto
ambiental son las indicadas en las leyes y los reglamentos®4!.

Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44 de la citada
norma, que establece la obligacion del Ministerio de Medio Ambiente y
Energia, de exigir la realizacion de una Evaluacion de Impacto Ambiental
cuando las actividades afecten ecosistemas vinculados al uso sostenible del
agua o “amenacen la vida dentro de un habitat de esa naturaleza”.

De su anélisis resulta claro que ciertas actividades econdmicas, a dife-
rencia de otros paises, no aceptan ninguna prelacion sobre la conservacion
de los recursos naturales eventualmente afectados3#?.

341 Articulo 17.

342 La Ley N° 7.554, publicada en La Gaceta, Diario Oficial, Ley Organica del Ambiente
de Costa Rica, establece sobre el componente suelos contemplado en sus articulos 53, 54 y
55 lo siguiente:

“Articulo 53.- Criterios:

Para proteger y aprovechar el suelo, se consideraran, entre otros, los siguientes criterios:

a) La relacion adecuada entre el uso potencial y la capacidad econdmica del suelo y el
subsuelo.

b) El control de practicas que favorezcan la erosion y otras formas de degradacion.

¢) Las practicas u obras de conservacion de suelos y aguas que prevengan el deterioro del
suelo.

Articulo 54.- Aplicacion de criterios:

Los criterios para proteger y aprovechar el suelo se consideraran:

a) En la determinacion de usos, reservas y destinos del suelo.

b) En los servicios de apoyo, de naturaleza crediticia, técnica o investigativa, que otorgue
la Administracion Publica a las actividades ligadas al uso del suelo.

¢) En los planes, los programas y los proyectos de conservacion y uso de los suelos.

Continua nota
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El caso brasilefio resulta particularmente novedoso y, es sin duda, el
modelo mas potente del hemisferio, desde su tratamiento constitucional®#?
en adelante. Un ejemplo de lo expuesto es que la propia Constitucion esta-
blece que el explotador de recursos minerales esta obligado a recuperar el
medio ambiente degradado, de acuerdo con la solucion técnica exigida por
el 6rgano publico competente, en la forma prescrita por la ley**4.

Precisamente en este mismo articulo en su numeral 1° se contempla la
facultad que dispone el Estado para imponer de las actividades potencial-
mente degradantes del medio ambiente, un Estudio de Impacto Ambiental,
incluyéndose en forma expresa la funcion de publicidad que este estudio
tiene3®.

Dentro de los Instrumentos de la Politica Nacional de Medio Ambiente,
el articulo 9° de la Ley N° 6938%% de 31 de agosto de 1981, contempla
tanto la Evaluacion de Impacto Ambiental (III), como el “licenciamiento”
y revision de las actividades efectiva o potencialmente contaminantes.

En este modelo, seglin la doctrina, el acento estd puesto en la “prevision
y denuncia de los riesgos de naturaleza ambiental de las grandes obras,

Continuacién nota 342

d) En el otorgamiento, la modificacion, la suspension o la revocacion de permisos, concesio-
nes o cualquier otro tipo de autorizacion sobre el aprovechamiento del suelo y del subsuelo.

Articulo 55.- Restauracion de suelos:

El Estado debera fomentar la ejecucion de planes de restauracion de suelos en el territorio
nacional.

343 Constitucién Federal de la Republica de Brasil de 1988, Capitulo VI “Do Meio Am-
biente”, articulos 225 y siguientes.

344 Articulo 2°.

345 El articulo 225 establece:

“Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondose ao Poder Publico e a colectividade o
dever de defendélo e preservalo para as presentes e futuras generagoes.

1° Para assegurar a efectividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I'V.- exigir, na forma da lei, para instalacao de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dara publicidade”.

346 La cual dispone sobre la Politica Nacional de Medio Ambiente, sus fines y mecanismos
de formulacion, aplicacion y da otras providencias (D.O. de 2 de septiembre de 1981).
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procurando, de este modo, combatir no s6lo el dafio ambiental sino sobre
todo la propia amenaza™47.

La competencia sera federal, estadual o municipal dependiendo del pro-
yecto de que se trate, tema que estd regulado por la —elogiada— Resolucion
001/89 —Comision Nacional de Medio Ambiente (CONAMA)—, la cual
menciona una serie de actividades en forma no taxativa®*®, ya que utiliza el
término “tales como” al referirse a aquellas actividades modificadoras del
medio ambiente, que previo a la obtencion de su autorizacion o licencia por
parte del Estado, requiere de un Estudio de Impacto Ambiental®%°,

“La ventaja de que algunas actividades se enrolen dentro del articulo 2°,
obliga también a la propia Administracién Publica, que no puede transigir,
otorgando una licencia o autorizacion sin un EIA. Lo cierto es que a este
modelo le es indiferente el origen de la contaminacion. De hecho no existe
diferencia alguna en términos de devastacion ecoldgica, entre polucion
causada por actividad industrial o la de otro origen”3*°, siendo la adminis-
tracion publica ambiental, en virtud de la Ley N° 6938 de 31 de agosto de
1981, la que tiene la facultad de exigir un Estudio de Impacto Ambiental
cuando lo estime procedente.

A nivel europeo la Directiva 85/337/CEE, de 27 de junio de 1985,
relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos
modificada por la Directiva 97/11/CE de 3 de marzo de 1997, contempla
una lista de proyectos de transposicion obligatoria en el I, y otra opcional
del Anexo II.

347 Fernando CorrelA ALVES. O plano urbanistico e o principio da igualdade. Coimbra:

Almeidina, 1989. Citado por Toshio Mukal, Direito Ambiental Sistematizado, Edit. Forense
Universitaria, Biblioteca Juridica, 1992, pag. 47.

348 En este modelo es posible advertir una serie de normativa sectorial, tal como la Resolucion
CONAMA 378/2006, que establece los emprendimientos susceptibles de causar impacto ambiental
nacional o regional, que por tanto deben ser evaluados en el SEIA. Ver Antonio F.G. BELTRAO,
DireitoAmbiental, 2da Edicion, Edit. Grupo Editorial Nacional, Sao Paulo, Brasil 2009.

349 Para profundizar en el modelo brasilefio ver la obra de don Paulo Affonso LEME MACHADO,
Direito Ambiental Brasileiro, Edit. Malheiros, 4 edicion 1992, pags. 129 y sgtes.

350 Antonio Herndn V. Beniamin, “Estudio de Impacto Ambiental e Ministerio Ptiblico”,
Anales del VII Congreso Nacional del Ministerio Ptblico. Citado por Leme MacHADo, ibid.,
pag. 135.
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Por su parte, en el caso espafiol, el Real Decreto Legislativo N° 1.302/86,
sigui6 el mismo mecanismo de anexos de la Directiva 85/337, al someter al
Sistema a los proyectos contemplados en el Anexo I de este cuerpo legal,
el cual fue completado por el Real Decreto N° 1.131/88 (Anexo II), y con
posterioridad por la Ley N° 4/89 de 27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, y por las Leyes N° 25/88
de Carreteras y N° 22/88 de Costas.

Por su parte, y también a nivel autonomico, la ley de 18 de mayo de
1994 N° 7/1994 de Andalucia, sobre Normas Reguladoras de Proteccion
Ambiental®!, la cual, contemplando expresamente las mismas excepciones
que la normativa estatal’>2, somete al requisito de la Evaluacion de Impacto
Ambiental, “las actuaciones tanto publicas como privadas™>? comprendidas
en el ANEXO I de este cuerpo normativo. La comunidad valenciana, a su
vez, contempla en el Decreto N° 114/1988, de 7 de abril la Evaluacion de
Impacto Ambiental.

En el caso norteamericano, el criterio fundamental para la procedencia
de un EIA depende de si el proyecto en cuestion requiere para su implemen-
tacion de una accion del Gobierno Federal. En consecuencia, en términos
reales, méas que un asunto de magnitudes o de impactos, el tema central
se relaciona con la necesidad de pronunciamiento expreso, entendido éste
como un permiso del Gobierno Federal.

La situacion antes planteada se hace critica al imponerse el criterio juris-
prudencial, consistente en hacer depender la procedencia de una Evaluacion
Ambiental del proyecto, exclusivamente en la vinculacion del permiso res-
pectivo del Gobierno Federal con una decision de carécter discrecional.

351 Pyblicada en el BO de la Junta de Andalucia el 31 de mayo de 1994, N° 79.

352 Articulo 12 de la ley de 18 de mayo de 1994 N° 7/1994 de Andalucia exime del proce-
dimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental:

“...las actuaciones que se correspondan con los proyectos exceptuados en aplicacion de las
Disposiciones Adicionales primera y segunda del Real Decreto Legislativo N° 1.302/1986, de
28 de junio, y las aprobadas especificamente, por ley del Parlamento andaluz.

Asimismo podran exceptuarse las que apruebe el Consejo de Gobierno en supuestos excep-
cionales y mediante acuerdo motivado, que se hara publico y contendra las previsiones que en
cada caso estime necesario, en orden a minimizar el impacto ambiental de la actuacion”.

353 Articulo 11 de la ley de 18 de mayo de 1994 N° 7/1994 de Andalucfa.
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Finalmente, el modelo australiano, mas que implementar un Sistema
de Evaluacion Ambiental propiamente tal —del cual dispone—, contempla
un Sistema de Gestion Ambiental, conformado tanto por la evaluacion
ex-ante y la auditoria ex-post, en una relacion dialéctica y dindmica cuyo
resultado es la disposicion permanente a evaluar y reevaluar los efectos de
los proyectos.

El criterio fundamental es el de que un importante nimero de tipologia
de proyectos sufren modificaciones o cambios en breves periodos de tiempo
y, en consecuencia, a pesar de disponer de una evaluacion previa y obvia-
mente de todas sus licencias en regla, se requiere una auditoria regular®>*,
a objeto de realizar los reajustes que se estimen necesarios.

Este criterio pragmatico que obliga a mantener permanentemente “abierta
la puerta de entrada” del Sistema para un mismo proyecto, resulta en térmi-
nos ambientales el mas eficaz. Este es un inmejorable ejemplo para intentar
comprender en toda su dimension el concepto “enforcement” (el cual no
tiene una traduccion literal al espafiol)®>>.

Cabe reconocer en este modelo, un cuestionamiento de fondo de nuestro
sistema juridico, el que en beneficio de las certezas (sistema de listas), pierde
de vista el bien juridico protegido. Estos “circulos viciosos” como califica
ROSA a los modelos europeos®®, pueden ser morigerados mediante dos
mecanismos fundamentales. El primero a través de evaluaciones simplifica-
das para aquellas situaciones comprendidas dentro de la lista, pero respecto
de la cual se tiene la certeza que no generaran efectos significativamente
adversos —caso de Chile y otros—. Y el segundo, inverso al anterior, suge-
rido por el PNUMA, y que establece que los Estados deben reservarse “la
facultad de exigir la preparacion de un informe sobre la evaluacion del im-

354 La cual corresponde a lo menos una vez al afio. “Environmental Management Systems”
de Best Practice Environmental Management in Mining, EPA, Australian Federal Environmental
Departament, june 1995.

355 Para una mayor profundizacion en los aspectos normativos del sistema australiano, ver
Offshore Mineral Act de 1994.

356 «Pyesto que se hace reposar su campo de aplicacion sobre una presuncion de aten-
tado ambiental de los proyectos visados”, Juan Rosa M. Régimen Juridico..., op. cit.,
pag. 190.
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pacto ambiental, cuando se estime oportuno, para contar con la flexibilidad
necesaria en casos imprevistos™3>7.

A nivel latinoamericano, un buen ejemplo de flexibilidad y modernidad
en su disefio es el del modelo boliviano, el cual resulta especialmente fun-
cional y efectivo para los proyectos mineros y metalurgicos.

3.3. Ambito de aplicacion en el modelo chileno

Es innegable que el sistema de lista tiene como base la cultura juridica
continental, razon por la cual su cuestionamiento al menos por ahora re-
sulta estéril. Sin embargo, y ya que esta disciplina se caracteriza por sus
innumerables desafios, es preciso dejar planteada la necesidad de brindar
mayores y mejores garantias al medio ambiente®®, mediante la respuesta
—parcial y preliminar— fundada en el elemento de espacialidad (localizacion)
de los proyectos®>°,

Para el caso de Chile, el articulo 10 de la Ley N° 19.300, modificada en
esta materia por la Ley N° 20.417, fija el ambito de aplicacion del SEIA
sobre un esquema, que siguiendo a la original Directiva de la UE 85/337
se basa en una lista positiva por exclusion, es decir una lista tedricamente
taxativa que establece en forma exclusiva cudles son los proyectos obligados
a someterse al SEIA.

El criterio —desafortunadamente desconocido para el legislador chileno—
que en principio deberia primar para estas definiciones corresponderia fuese
de caracter restrictivo, reservandose el SEIA, como sefialaba Raul Braries,
para “proyectos catastroficos”, es decir, para proyectos con impactos efec-
tivamente significativos, limitdndose el nimero de proyectos evaluados a
la menor cantidad posible.

357 Decision 14/25 del Consejo de Administracion del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente, del 17 de junio de 1987, “Metas y Principios de la Evaluacion del
Impacto Ambiental” doc. UNEP/GC.15/17 (anexo III). En Marcelo J. CousiLLas, “El Régimen
de Evaluacion”..., op. cit., pag. 234.

358 Tal como por ejemplo la respuesta de la Directiva 97/11/CE.

359 Sobre el punto ver M. PRIEUR, y C. LAMBRECHETS., “Modéle cadre relatif 4 I’impact sur
I’environnement dans 1optique d’un aménagement ou d tne planification intégrée du milieu
natural”, en C. Sauvergarde de la Nature, Conseil de I’Europe, 1980.
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Por otro lado, como veremos, el SEIA debe reservarse para la evalua-
cion de proyectos de desarrollo, no sirviendo tal como se sefalo, para la
evaluacion de politicas, planes ni programas, asi como tampoco para suplir
la falta de normativa técnica.

Resulta curiosa la posibilidad que contempla el modelo chileno, de “in-
gresar voluntariamente” al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
para los titulares o promotores de los proyectos o actividades que no estan
obligados a hacerlo®®°, materia que dejo vigente la Ley N° 20.417. M4s que
una carga pareciera que este modelo establece la Evaluacion de Impacto
Ambiental como un beneficio o garantia frente al Estado®!. Esta es la con-
secuencia de un disefio que —al menos en apariencia— corresponde al de un
procedimiento de simplificacién administrativa mas que al de un Sistema
de Evaluacion propiamente tal.

Sefiala el articulo 10 de la Ley N° 19.300 que los proyectos o actividades
susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que
corresponden a disefio, ejecucion, operacion y abandono, que deben someter-
se al sistema de evaluacion de impacto ambiental, son los siguientes>6%:

360 Efectivamente, el articulo 9° de la Ley N° 19.300, contempla la posibilidad de ingreso
voluntario, criterio que fue mantenido por el Reglamento, previo “juicio de admisibilidad”
también “examen de mérito” (solo de caracter formal) del proyecto o actividad por parte de la
autoridad ambiental.

El inciso 1° del citado articulo establece que “el titular de todo proyecto o actividad com-
prendido en el articulo 10 debera presentar una Declaracion de Impacto Ambiental o elaborar
un Estudio de Impacto Ambiental, segun corresponda. Aquellos no comprendidos en dicho
articulo pueden acogerse voluntariamente al sistema previsto en este parrafo...”.

361 Es precisamente este aspecto la razén por la cual algunos autores han calificado el

sistema chileno mas que de evaluacion de impacto ambiental de simplificacion administrativa,
basado en un equivocado disefio de ventanilla tinica.

Evidentemente la Administracion siempre se reserva la posibilidad de calificar el ingreso
voluntario de un determinado proyecto o actividad al Sistema, en una especie de juicio de
admisibilidad.

362 El articulo 3° del Reglamento del SEIA sujeto a modificacion sefiala que, “los proyectos o
actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que deberan
someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, son los siguientes:

a) Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la autorizacion esta-
blecida en el articulo 294 del Codigo de Aguas.

Continua nota
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a) Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la
autorizacion establecida en el articulo 294 del Codigo de Aguas, presas,

Continuacién nota 362

Presas, drenaje, desecacion, dragado, defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o
cursos naturales de aguas. Se entendera que estos proyectos o actividades son significativos
cuando se trate de:

a.1. Presas cuyo muro tenga una altura igual o superior a cinco metros o que generen un
embalse con una capacidad igual o superior a cincuenta mil metros ctibicos (50.000 m?).

a.2. Drenaje o desecacion de vegas y bofedales ubicados en las Regiones I y II, cualquiera
sea su superficie de terreno a recuperar y/o afectar.

Drenaje o desecacion de suelos “fiadis”, cuya superficie de terreno a recuperar y/o afectar
sea igual o superior a doscientas hectareas (200 ha).

Drenaje o desecacion de cuerpos naturales de aguas tales como lagos, lagunas, pantanos,
marismas, turberas, vegas, albuferas, humedales o bofedales, exceptuandose los identificados
en los incisos anteriores, cuya superficie de terreno a recuperar y/o afectar sea superior a diez
hectareas (10 ha), tratdndose de las Regiones [ a IV; 0 a 20 hectareas (20 ha), trataindose de las
Regiones V a VII, incluida la Metropolitana; o a treinta hectareas (30 ha), tratdndose de las
Regiones VIII a XII.

a.3. Dragado de fango, grava, arenas u otros materiales de cursos o cuerpos de aguas terres-
tres, en una cantidad igual o superior a veinte mil metros ctbicos (20.000 m?) de material total
a extraer y/o a remover, tratandose de las Regiones I a I1I, o en una cantidad de cincuenta mil
metros cibicos (50.000 m*) de material total a extraer y/o a remover, tratandose de las regiones
IV a XII, incluida la Regién Metropolitana.

Dragado de fango, grava, arenas u otros materiales de cursos o cuerpos de aguas maritimas.

a.4. Defensa o alteracion de un cuerpo o curso de aguas terrestres, tal que se movilice una
cantidad igual o superior a cincuenta mil metros cubicos de material (50.000 m?), tratandose
de las regiones I a IV, o cien mil metros cubicos (100.000 m?), tratandose de las regiones V a
XII, incluida la Regién Metropolitana.

Se entendera por defensa o alteracion aquellas obras de regularizacion o proteccion de las
riberas de estos cuerpos o cursos, o actividades que impliquen un cambio de trazado de su cauce,
o la modificacion artificial de su seccion transversal, todas de modo permanente.

b) Lineas de transmision eléctrica de alto voltaje y sus subestaciones.

Se entendera por lineas de transmision eléctrica de alto voltaje aquellas lineas que conducen
energia eléctrica con una tension mayor a veintitrés kilovoltios (23 kV).

Asimismo, se entendera por subestaciones de lineas de transmision eléctrica de alto voltaje
aquellas que se relacionan a una o mas lineas de transporte de energia eléctrica, y que tienen
por objeto mantener el voltaje a nivel de transporte.

c¢) Centrales generadoras de energia mayores a 3 MW.

d) Reactores y establecimientos nucleares e instalaciones relacionadas.

Se entendera por establecimientos nucleares aquellas fabricas que utilizan combustibles
nucleares para producir sustancias nucleares, y las fabricas en que se procesen sustancias nu-
cleares, incluidas las instalaciones de reprocesamiento de combustibles nucleares irradiados.

Asimismo, se entendera por instalaciones relacionadas los depositos de almacenamiento
permanente de sustancias nucleares o radiactivas correspondientes a reactores o establecimien-
tos nucleares.

e) Aeropuertos, terminales de buses, camiones y ferrocarriles, vias férreas, estaciones de
servicio, autopistas y los caminos publicos que puedan afectar areas protegidas.

Continua nota
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drenaje, desecacion, dragado, defensa o alteracion, significativos, de cuerpos
o cursos naturales de aguas.

Continuacién nota 362

Se entendera por terminales de buses aquellos recintos que se destinen para la llegada y
salida de buses que prestan servicios de transporte de pasajeros y cuya capacidad sea superior
a diez (10) sitios para el estacionamiento de dichos vehiculos.

Se entendera por terminales de camiones aquellos recintos que se destinen para el esta-
cionamiento de camiones, que cuenten con infraestructura de almacenaje y transferencia de
carga, y cuya capacidad sea igual o superior a cincuenta (50) sitios para el estacionamiento de
vehiculos medianos y/o pesados.

Se entendera por terminales de ferrocarriles aquellos recintos que se destinen para el inicio y
finalizacion de una o mas lineas de transporte de trenes urbanos, interurbanos y/o subterraneos.

Se entendera por estaciones de servicio los locales destinados al expendio de combustibles
liquidos o gaseosos para vehiculos motorizados u otros usos, sea que presten o no otro tipo
de servicios, cuya capacidad de almacenamiento sea igual o superior a ciento veinte mil litros
(120.000 1ts).

Se entendera por autopistas a las vias disefiadas para un flujo de ocho mil vehiculos diarios
(8.000 veh./dia), con sentidos de flujos unidireccionales, de cuatro o mas pistas y dos calzadas
separadas fisicamente por una mediana, con velocidades de disefio igual o superior a ochenta
kilometros por hora (80 km/h), con prioridad absoluta al transito, con control total de los accesos,
segregada fisicamente de su entorno, y que se conectan a otras vias a través de enlaces.

Asimismo, se entendera por caminos publicos que pueden afectar areas protegidas aquellos
tramos de caminos publicos que se pretende localizar en una o mas areas protegidas, o que
pueden afectar elementos o componentes del medio ambiente que motivan que dicha(s) area(s)
se encuentre(n) protegida(s).

f) Puertos, vias de navegacion, astilleros y terminales maritimos.

Se entendera por puerto al conjunto de espacios terrestres, infraestructura e instalaciones, asi
como aquellas areas maritimas, fluviales o lacustres de entrada, salida, atraque y permanencia
de naves mayores, todos ellos destinados a la prestacion de servicios a dichas naves, cargas,
pasajeros o tripulantes.

Se entendera por vias de navegacion aquellas vias maritimas, fluviales o lacustres, que
se construyan por el hombre, para los efectos de uso de navegacion para cualquier proposito.
Asimismo, se entenderan comprendidos aquellos cursos o cuerpos naturales de agua que se
acondicionen hasta alcanzar las caracteristicas de uso de navegacion.

a) Proyectos de desarrollo urbano o turistico, en zonas no comprendidas en alguno de los
planes a que alude la letra h) del articulo 10 de la ley.

Se entendera por proyectos de desarrollo urbano aquellos que contemplen obras de edifica-
cion y/o urbanizacion cuyo destino sea habitacional, industrial y/o de equipamiento, de acuerdo
a las siguientes especificaciones:

g.1. Conjuntos habitacionales con una cantidad igual o superior a ochenta (80) viviendas o,
tratandose de vivienda social, vivienda progresiva o infraestructura sanitaria, a ciento sesenta
(160) viviendas.

g.2. Proyectos de equipamiento que correspondan a predios y/o edificios destinados en forma
permanente a salud, educacion, seguridad, culto, deporte, esparcimiento, cultura, transporte,
comercio o servicios, y que contemplen al menos una de las siguientes especificaciones:

g.2.1. Superficie construida igual o mayor a cinco mil metros cuadrados (5.000 m?).

g.2.2. Superficie predial igual o mayor a veinte mil metros cuadrados (20.000 m?).

Continua nota
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g.2.3. Capacidad de atencion, afluencia o permanencia simultanea igual o mayor a ocho-
cientas (800) personas.
g.2.4. Doscientos (200) o mas sitios para el estacionamiento de vehiculos.

g.3. Urbanizaciones y/o loteos con destino industrial de una superficie igual o mayor a
treinta mil metros cuadrados (30.000 m?).

Asimismo, se entendera por proyectos de desarrollo turistico aquellos que contemplen
obras de edificacion y urbanizaciéon destinados en forma permanente al uso habitacional
y/o de equipamiento para fines turisticos, tales como centros para alojamiento turistico; cam-
pamentos de turismo o campings; sitios que se habiliten en forma permanente para atracar
y/o guardar naves especiales empleadas para recreacion; centros y/o canchas de esqui, playas, cen-
tros de aguas termales u otros, que contemplen al menos una de las siguientes especificaciones:

— superficie construida igual o mayor a cinco mil metros cuadrados (5.000 m?);

— superficie predial igual o mayor a quince mil metros cuadrados (15.000 m?);

— capacidad de atencion, afluencia o permanencia simultanea igual o mayor a trescientas
(300) personas;

—cien (100) o mas sitios para el estacionamiento de vehiculos;

— capacidad igual o superior a cien (100) camas;

— cincuenta (50) sitios para acampar, 0

— capacidad para un niimero igual o superior a cincuenta (50) naves.

b) Planes regionales de desarrollo urbano, planes intercomunales, planes reguladores co-
munales y planes seccionales.

Asimismo, deberan someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental los proyec-
tos industriales y los proyectos inmobiliarios que se ejecuten en zonas comprendidas en los
planes a que se refiere esta letra, cuando los modifiquen o exista declaracion de zona saturada
o latente.

h.1. Para los efectos del inciso anterior se entendera por proyectos inmobiliarios aquellos
conjuntos que contemplen obras de edificacion y/o urbanizacion cuyo destino sea habitacional
y/o de equipamiento, y que presenten alguna de las siguientes caracteristicas:

h.1.1. que se emplacen en areas urbanizables, de acuerdo al instrumento de planificacion
correspondiente, y requieran de sistemas propios de produccion y distribucion de agua potable
y/o de recoleccion, tratamiento y disposicion de aguas servidas;

h.1.2. que den lugar a la incorporacion al dominio nacional de uso publico de vias expresas,
troncales, colectoras o de servicio;

h.1.3. que se emplacen en una superficie igual o superior a 7 hectareas o consulten la cons-
truccion de 300 o mas viviendas; o

h.1.4. que consulten la construccion de edificios de uso publico con una capacidad para
cinco mil o mas personas o con 1.000 o mas estacionamientos.

h.2. Por su parte, para efectos del inciso segundo de este literal h), se entendera por proyectos
industriales aquellas urbanizaciones y/o loteos con destino industrial de una superficie igual o
mayor a doscientos mil metros cuadrados (200.000 m?); o aquellas instalaciones fabriles que
presenten alguna de las siguientes caracteristicas:

h.2.1. potencia instalada igual o superior a mil kilovoltios-ampere (1.000 KVA), determinada
por la suma de las capacidades de los transformadores de un establecimiento industrial;

Continua nota
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h.2.2. tratandose de instalaciones fabriles en que se utilice mas de un tipo de energia
y/o combustible, potencia instalada igual o superior a mil kilovoltios-ampere (1.000 KVA), con-
siderando la suma equivalente de los distintos tipos de energia y/o combustibles utilizados; o

h.2.3. emision o descarga diaria esperada de algiin contaminante causante de la saturacion
o latencia de la zona, producido o generado por alguna(s) fuente(s) del proyecto o actividad,
igual o superior al cinco por ciento (5%) de la emision o descarga diaria total estimada de ese
contaminante en la zona declarada latente o saturada, para ese tipo de fuente(s).

Lo senalado en los literales h.1. y h.2. anteriores se aplicara en subsidio de la regulacion
especifica que se establezca en el respectivo Plan de Prevencion o Descontaminacion.

i) Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbon, petrdleo y gas, comprendiendo
las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras y disposicion de residuos y estériles.

Se entendera por proyectos de desarrollo minero aquellas acciones u obras cuyo fin es la
extraccion o beneficio de uno o mas yacimientos mineros, y cuya capacidad de extraccion de
mineral es superior a cinco mil toneladas (5.000 t) mensuales.

Se entendera por prospecciones al conjunto de obras y acciones a desarrollarse con poste-
rioridad a las exploraciones mineras, conducentes a minimizar las incertidumbres geologicas,
asociadas a las concentraciones de sustancias minerales de un proyecto de desarrollo minero,
necesarias para la caracterizacion requerida y con el fin de establecer los planes mineros, en
los cuales se basa la explotacion programada de un yacimiento.

Se entendera por exploraciones al conjunto de obras y acciones conducentes al descubrimien-
to, caracterizacion, delimitacion y estimacion del potencial de una concentracion de sustancias
minerales, que eventualmente pudieren dar origen a un proyecto de desarrollo minero.

Se entendera por proyectos de desarrollo minero correspondientes a petroleo y gas, aquellas
acciones u obras cuyo fin es la explotacion de yacimientos, comprendiendo las actividades
posteriores a la perforacion del primer pozo exploratorio, la instalacion de plantas procesadoras,
ductos de interconexion y disposicion de residuos y estériles.

Extraccion industrial de aridos, turba o greda. Se entenderd que estos proyectos o activi-
dades son industriales:

i.1. si, tratdndose de extracciones en pozos o canteras, la extraccion de aridos y/o greda
es igual o superior a diez mil metros cibicos mensuales (10.000 m*/mes), o cien mil metros
cubicos (100.000 m?) totales de material removido durante la vida ttil del proyecto o actividad,
0 abarca una superficie total igual o mayor a cinco hectareas (5 ha);

1.2. si, tratdndose de extracciones en un cuerpo o curso de agua, la extraccion de aridos
y/o greda es igual o superior a cincuenta mil metros cubicos (50.000 m?) totales de material
removido, tratandose de las regiones I a IV, o cien mil metros cubicos (100.000 m?) trataindose
de las regiones V a XII, incluida la Region Metropolitana, durante la vida util del proyecto o
actividad; o

i.3. si la extraccion de turba es igual o superior a cien toneladas mensuales (100 t/mes), en
base hiimeda, o a mil toneladas (1.000 t) totales, en base humeda, de material removido durante
la vida util del proyecto o actividad.

j) Oleoductos, gasoductos, ductos mineros u otros analogos.

Se entendera por ductos analogos aquellos conjuntos de canales o tuberias y sus equipos
y accesorios, destinados al transporte de sustancias, que unen centros de produccion, almace-
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namiento, tratamiento o disposicion, con centros de similares caracteristicas o con redes de
distribucion.

k) Instalaciones fabriles, tales como metalurgicas, quimicas, textiles, productoras de ma-
teriales para la construccion, de equipos y productos metalicos y curtiembres, de dimensiones
industriales. Se entendera que estos proyectos o actividades son de dimensiones industriales
cuando se trate de:

k.1. Instalaciones fabriles cuya potencia instalada sea igual o superior a dos mil kilovoltios-
ampere (2.000 KVA), determinada por la suma de las capacidades de los transformadores de
un establecimiento industrial.

Tratandose de instalaciones fabriles en que se utilice mas de un tipo de energia y/o com-
bustibles, el limite de dos mil kilovoltios-ampere (2.000 KVA) considerara la suma equivalente
de los distintos tipos de energia y/o combustibles utilizados.

k.2. Instalaciones fabriles correspondientes a curtiembres cuya capacidad de produccion
corresponda a una cantidad igual o superior a treinta metros cuadrados diarios (30 m*d) de
materia prima de cueros.

1) Agroindustrias, mataderos, planteles y establos de crianza, lecheria y engorda de animales,
de dimensiones industriales. Se entendera que estos proyectos o actividades son de dimensiones
industriales cuando se trate de:

1.1. Agroindustrias, donde se realicen labores u operaciones de limpieza, clasificacion de
productos seglin tamafio y calidad, tratamiento de deshidratacion, congelamiento, empacamiento,
transformacion bioldgica, fisica o quimica de productos agricolas, y que tengan capacidad para
generar una cantidad total de residuos so6lidos igual o superior a ocho toneladas por dia (8 t/d),
en algln dia de la fase de operacion del proyecto; o agroindustrias que reunan los requisitos
seiialados en los literales h.2. o k.1., seglin corresponda, ambos del presente articulo.

1.2. Mataderos con capacidad para faenar animales en una tasa total final igual o superior
a quinientas toneladas mensuales (500 t/mes), medidas como canales de animales faenados; o
mataderos que retinan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., seglin corresponda,
ambos del presente articulo.

1.3. Planteles y establos de crianza, lecheria y/o engorda de animales, correspondientes a
ganado bovino, ovino, caprino o porcino, donde puedan ser mantenidas en confinamiento, en
patios de alimentacion, por mas de un mes continuado, un nimero igual o superior a trescientas
(300) unidades animal.

1.4. Planteles y establos de crianza, engorda, postura y/o reproduccion de animales avicolas
con capacidad para alojar diariamente una cantidad igual o superior a cien mil (100.000) pollos
o veinte mil (20.000) pavos; o una cantidad equivalente en peso vivo igual o superior a ciento
cincuenta toneladas (150 t) de otras aves.

1.5. Planteles y establos de crianza, lecheria y/o engorda de otros animales, con capacidad
para alojar diariamente una cantidad, equivalente en peso vivo, igual o superior a cincuenta
toneladas (50 t).

m) Proyectos de desarrollo o explotacion forestales en suelos fragiles, en terrenos cubiertos
de bosque nativo, industrias de celulosa, pasta de papel y papel, plantas astilladoras, elaboradoras
de madera y aserraderos, todos de dimensiones industriales.

Se entendera por proyectos de desarrollo o explotacion forestales en suelos fragiles o en
terrenos cubiertos de bosque nativo, aquellos que pretenden cualquier forma de aprovecha-
miento o cosecha final de los productos maderables del bosque, su extraccion, transporte y
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deposito en los centros de acopio o de transformacion, como asimismo, la transformacion de
tales productos en el predio.

Se entendera que los proyectos sefialados en los incisos anteriores son de dimensiones
industriales cuando se trate de:

m.1. Proyectos de desarrollo o explotacion forestales que abarquen una superficie unica o
agregada de mas de veinte hectareas anuales (20 ha/afo), tratandose de las Regiones [ a IV, o
de doscientas hectareas anuales (200 ha/afo), tratandose de las Regiones V a VII, incluyendo
la Metropolitana, o de quinientas hectareas anuales (500 ha/afio) tratindose de las Regiones
VIII a XI, o de mil hectareas anuales (1.000 ha/afo), tratindose de la Region XII, y que se
ejecuten en:

m.1.1. suelos fragiles, entendiéndose por tales aquellos susceptibles de sufrir erosion severa
debido a factores limitantes intrinsecos, tales como pendiente, textura, estructura, profundidad,
drenaje, pedregosidad u otros, segun las variables y los criterios de decision sefialados en el
articulo 22 del D.S. N° 193, de 1998, del Ministerio de Agricultura; o

m.1.2. terrenos cubiertos de bosque nativo, entendiéndose por tales lo que se sefale en la
normativa pertinente.

Se entendera por superficie Unica o agregada la cantidad total de hectareas de bosques
continuos en que se ejecute el proyecto de desarrollo o explotacion forestal.

m.2. Plantas astilladoras cuyo consumo de madera, como materia prima, sea igual o su-
perior a veinticinco metros ctbicos solidos sin corteza por hora (25 m3ssc/h); o las plantas
que reunan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., segun corresponda, ambos del
presente articulo.

m.3. Aserraderos y plantas elaboradoras de madera, entendiéndose por estas tltimas las
plantas elaboradoras de paneles o de otros productos, cuyo consumo de madera, como materia
prima, sea igual o superior a diez metros cubicos sdlidos sin corteza por hora (10 m3ssc/h); o
los aserraderos y plantas que reunan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., segiin
corresponda, ambos del presente articulo.

n) Proyectos de explotacion intensiva, cultivo, y plantas procesadoras de recursos hidro-
biologicos. Se entendera por proyectos de explotacion intensiva aquellos que impliquen la
utilizacion, para cualquier proposito, de recursos hidrobioldgicos que se encuentren oficialmente
declarados en alguna de las siguientes categorias de conservacion: en peligro de extincion, vul-
nerables, y raras; y que no cuenten con planes de manejo; y cuya extraccion se realice mediante
la operacion de barcos fabrica o factoria.

Asimismo, se entendera por proyectos de cultivo de recursos hidrobiologicos aquellas ac-
tividades de acuicultura, organizadas por el hombre, que tienen por objeto engendrar, procrear,
alimentar, cuidar y cebar recursos hidrobioldgicos, a través de sistemas de produccion extensivos
y/o intensivos, que se desarrollen en aguas terrestres, marinas y/o estuarinas o requieran de
suministro de agua, y que contemplen:

n.1. una produccion anual igual o mayor a quinientas toneladas (500 t) y/o superficie de
cultivo igual o superior a cien mil metros cuadrados (100.000 m?) tratdindose de “Pelillo”; o
una produccion anual igual o superior a doscientas cincuenta toneladas (250 t.) y/o superficie
de cultivo igual o superior a cincuenta mil metros cuadrados (50.000 m?.) tratindose de otras
macroalgas;
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n.2. una produccioén anual igual o mayor a trescientas toneladas (300 t) y/o superficie de
cultivo igual o superior a sesenta mil metros cuadrados (60.000 m?), tratindose de moluscos
filtradores; o una produccion anual igual o superior a cuarenta toneladas (40 t) tratandose de
otras especies filtradoras, a través de un sistema de produccion extensivo;

n.3. una produccién anual igual o superior a treinta y cinco toneladas (35 t) tratindose de
equinodermos, crustaceos y moluscos no filtradores, peces y otras especies, a través de un
sistema de produccion intensivo;

n.4. una produccion anual igual o superior a quince toneladas (15 t) cuando el cultivo
se realice en rios navegables en la zona no afecta a marea; o el cultivo de cualquier recurso
hidrobiolégico que se realice en rios no navegables o en lagos cualquiera sea su produccion
anual; o

n.5. una produccion anual igual o superior a ocho toneladas (8 t), tratandose de engorda de
peces; o el cultivo de microalgas y juveniles de otros recursos hidrobioldgicos que requieran
el suministro y/o evacuacion de aguas de origen terrestre, marina o estuarina, cualquiera sea
su produccion anual.

Asimismo, se entendera por plantas procesadoras de recursos hidrobiologicos, las instala-
ciones fabriles cuyo objetivo sea la elaboracion de productos mediante la transformacion total
o parcial de cualquier recurso hidrobioldgico o sus partes, incluyendo las plantas de proceso a
bordo de barcos fabrica o factoria, que utilicen como materia prima una cantidad igual o superior
a quinientas toneladas mensuales (500 t/mes) de biomasa, en el mes de maxima produccion; o
las plantas que retinan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., seglin corresponda,
ambos del presente articulo.

1) Produccion, almacenamiento, transporte, disposicion o reutilizacion habituales de sus-
tancias toxicas, explosivas, radiactivas, inflamables, corrosivas o reactivas. Se entendera que
estos proyectos o actividades son habituales cuando se trate de:

fi.1. Produccién, almacenamiento, disposicion, reutilizacion o transporte por medios te-
rrestres, de sustancias toxicas que se realice durante un semestre o mas, en una cantidad igual
o superior a doscientos kilogramos mensuales (200 kg/mes), entendiéndose por tales a las
sustancias seflaladas en la Clase 6.1 de la NCh 382.0f89.

01.2. Produccion, almacenamiento, disposicion o reutilizacion de sustancias radiactivas en
forma de fuentes no selladas o fuentes selladas de material dispersable, en cantidades superiores
a los limites A2 del D.S. N°12/85, del Ministerio de Mineria, o superiores a 5000 A1 para el
caso de fuentes selladas no dispersables, y que se realice durante un semestre o mas.

1.3. Produccion, almacenamiento, disposicion, reutilizacion o transporte por medios terres-
tres, de sustancias explosivas que se realice durante un semestre o mas, y con una periodicidad
mensual o mayor, en una cantidad igual o superior a dos mil quinientos kilogramos diarios
(2.500 kg/dia), entendiéndose por tales a las sustancias sefialadas en la Clase 1.1 de la NCh
382.01£89.

f1.4. Produccion, almacenamiento, disposicion, reutilizacion o transporte por medios terres-
tres, de sustancias inflamables que se realice durante un semestre o mas, y con una periodicidad
mensual o mayor, en una cantidad igual o superior a ochenta mil kilogramos diarios (80.000
kg/dia), entendiéndose por tales a las sustancias sefialadas en las Clases 3 y 4 de la NCh 2120/
0Of809.
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1.5. Produccion, almacenamiento, disposicion, reutilizacion o transporte, por medios terres-
tres, de sustancias corrosivas o reactivas que se realice durante un semestre 0 mas, y con una
periodicidad mensual o mayor, en una cantidad igual o superior a ciento veinte mil kilogramos
diarios (120.000 kg/dia).

01.6. Transporte por medios terrestres de sustancias radiactivas, en bultos que requieran de
aprobacion multilateral para su utilizacion, y que se realice durante un semestre o mas.

0) Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado y agua
potable, plantas de tratamiento de agua o de residuos solidos de origen domiciliario, rellenos
sanitarios, emisarios submarinos, sistemas de tratamiento y disposicion de residuos industriales
liquidos o sélidos.

Se entendera por proyectos de saneamiento ambiental al conjunto de obras, servicios, téc-
nicas, dispositivos o piezas comprendidas en soluciones sanitarias, y que correspondan a:

o.1. Sistemas de alcantarillado de aguas servidas que atiendan a una poblacion igual o mayor
a dos mil quinientos (2.500) habitantes;

0.2. Sistemas de alcantarillado o evacuacion de aguas lluvia, cuando se interconecten con
redes de alcantarillado de aguas servidas;

0.3. Sistemas de agua potable que comprendan obras que capten y conduzcan agua desde
el lugar de captacion hasta su entrega en el inmueble del usuario, considerando los procesos
intermedios, y que atiendan a una poblacién igual o mayor a dos mil quinientos (2.500) ha-
bitantes;

0.4. Plantas de tratamiento de aguas de origen domiciliario, que atiendan a una poblacion
igual o mayor a dos mil quinientos (2.500) habitantes;

0.5. Plantas de tratamiento y/o disposicion de residuos solidos de origen domiciliario,
rellenos sanitarios y estaciones de transferencia que atiendan a una poblacion igual o mayor a
cinco mil (5.000) habitantes;

0.6. Emisarios submarinos;

0.7. Sistemas de tratamiento y/o disposicion de residuos industriales liquidos, que contem-
plen dentro de sus instalaciones lagunas de estabilizacion, o cuyos efluentes tratados se usen para
el riego o se infiltren en el terreno, o que den servicio de tratamiento a residuos provenientes
de terceros, o que traten efluentes con una carga contaminante media diaria igual o superior al
equivalente a las aguas servidas de una poblacion de cien (100) personas, en uno o mas de los
parametros sefialados en la respectiva norma de descargas liquidas;

0.8. Sistemas de tratamiento y/o disposicion de residuos industriales solidos;

0.9. Plantas de tratamiento y/o disposicion de residuos peligrosos, incluidos los infeccio-
SOS;

0.10. Sistemas de tratamiento y/o disposicion de residuos infecciosos generados por esta-
blecimientos de salud, con capacidad mayor o igual a doscientos cincuenta kilogramos diarios
(250 kg/dia); u

0.11. Reparacion o recuperacion de terrenos que contengan contaminantes, que abarquen,
en conjunto, una superficie igual o mayor a diez mil metros cuadrados (10.000 m?).

p) Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas nacionales,
monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques marinos,
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reservas marinas o en cualesquiera otra area colocada bajo proteccion oficial, en los casos en
que la legislacion respectiva lo permita.

q) Aplicacion masiva de productos quimicos en areas urbanas o zonas rurales proximas a
centros poblados o a cursos 0 masa de aguas que puedan ser afectadas.

Se entendera por aplicacion masiva los planes y programas destinados a prevenir la apari-
cion o brote de plagas o pestes, asi como también aquellos planes y programas operacionales
destinados a erradicar la presencia de plagas cuarentenarias ante emergencias fitosanitarias o
zoosanitarias, que se efecttien por via aérea sobre una superficie igual o superior a mil hectareas
(1.000 ha). Asimismo, se entendera que las aplicaciones en zonas rurales son proximas cuando
se realicen a una distancia inferior a cinco kilometros (5 km) de centros poblados o a cursos
0 masas de aguas.

r) Cotos de caza, en virtud del articulo 10 de la Ley N° 4.601.

s) Obras que se concesionen para construir y explotar el subsuelo de los bienes nacionales
de uso publico, en virtud del articulo 37 del D.F.L. N° 1/19.704 de 2001, del Ministerio del
Interior, que fija el texto refundido de la Ley N° 18.695.

El proyecto de Reglamento del SEIA propone como redaccion alternativa la siguiente:

“Articulo 3°.- Tipos de proyectos o actividades.

Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de
sus fases, que deberan someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, son los
siguientes:

a) Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la autorizacion esta-
blecida en el articulo 294 del Codigo de Aguas.

Presas, drenajes, desecacion, dragado, defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o
cursos naturales de aguas, incluyendo a los glaciares que se encuentren incorporados como
tales en un Inventario Publico a cargo de la Direccion General de Aguas.

Se entendera que estos proyectos o actividades son significativos cuando se trate de:

a.1. Presas cuyo muro tenga una altura igual o superior a cinco metros (5 m) medidos desde
el coronamiento hasta el nivel del terreno natural, en el plano vertical que pasa por el eje de
éste, y que soportara el embalse de las aguas, o que generen un embalse con una capacidad
igual o superior a cincuenta mil metros cubicos (50.000 m3).

a.2. Drenaje o desecacion de vegas y bofedales ubicados en las Regiones de Arica y Parina-
cota, Tarapaca y Antofagasta, cualquiera sea su superficie de terreno a recuperar y/o afectar.

Drenaje o desecacion de suelos “fiadis”, cuya superficie de terreno a recuperar y/o afectar
sea igual o superior a doscientas hectareas (200 ha).

Drenaje o desecacion de cuerpos naturales de aguas superficiales tales como lagos, lagunas,
pantanos, marismas, turberas, vegas, albuferas, humedales o bofedales, exceptuandose los
identificados en los incisos anteriores, cuya superficie de terreno a recuperar y/o afectar sea
igual o superior a diez hectareas (10 ha), tratandose de las Regiones de Arica y Parinacota a la
Region de Coquimbo; o a 20 hectareas (20 ha), tratdndose de las Regiones de Valparaiso a la
Region del Maule, incluida la Region Metropolitana de Santiago; o a treinta hectareas (30 ha),
tratandose de las Regiones del Bio Bio a la Region de Magallanes y Antértica Chilena.

a.3. Dragado de fango, grava, arenas u otros materiales de cuerpos de aguas continentales,
en una cantidad igual o superior a veinte mil metros cubicos (20.000 m®) de material total a
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extraer y/o a remover, tratandose de las Regiones de Arica y Parinacota a la Region de Atacama,
o en una cantidad de cincuenta mil metros cubicos (50.000 m?) de material total a extraer y/o
a remover, tratandose de las Regiones de Coquimbo a la Region de Magallanes y Antartica
Chilena, incluida la Region Metropolitana de Santiago.

Dragado de fango, grava, arenas u otros materiales de cursos o cuerpos de aguas maritimas,
en una cantidad igual o superior a cincuenta mil metros ctbicos (50.000 m?®) de material total
a extraer y/o a remover.

Se entiende por dragado la extraccion y/o movimiento de material del lecho de cuerpos y
cursos de aguas continentales o maritimas, por medio de cualquier tipo de maquinaria, con el
objeto de ahondarlos y/o limpiarlos.

a.4. Defensa o alteracion de un cuerpo o curso de aguas continentales, tal que se movilice
una cantidad igual o superior a cincuenta mil metros ctbicos de material (50.000 m?), tratandose
de las regiones de Arica y Parinacota a la Region de Coquimbo, o cien mil metros ctbicos
(100.000 m?), tratandose de las regiones de Valparaiso a la Region de Magallanes y Antartica
Chilena, incluida la Region Metropolitana de Santiago.

Se entendera por defensa o alteracion aquellas obras de regularizacion o proteccion de las
riberas de estos cuerpos o cursos, o actividades que impliquen un cambio de trazado de su cauce,
o la modificacion artificial de su seccion transversal, todas de modo permanente.

La alteracion del lecho del curso o cuerpo de agua y de su ribera dentro de la seccion que
haya sido declarada area preferencial para la pesca recreativa debera someterse al sistema de
evaluacion de impacto ambiental, independiente de la cantidad de material movilizado.

a.5. La ejecucion de obras o actividades que impliquen alteracion de las caracteristicas del
glaciar.

b) Lineas de transmision eléctrica de alto voltaje y sus subestaciones.

b.1. Se entendera por lineas de transmision eléctrica de alto voltaje aquellas lineas que
conducen energia eléctrica con una tension mayor a veintitrés kilovoltios (23 kV).

b.2. Se entendera por subestaciones de lineas de transmision eléctrica de alto voltaje aquellas
que se relacionan a una o mas lineas de transporte de energia eléctrica, y que tienen por objeto
mantener el voltaje a nivel de transporte.

¢) Centrales generadoras de energia mayores a 3 MW. Para el célculo de los 3 MW, se
considerara la potencia media de generacion durante un afio. De esta manera, la potencia sera
la razon entre la cantidad anual de energia y dicho periodo de tiempo.

d) Reactores y establecimientos nucleares e instalaciones relacionadas.

d.1. Se entendera por establecimiento nuclear las dependencias en las que se procesan, ma-
nipulan, utilizan, almacenan, tratan o dispongan materiales que contengan nucleidos fisionables
en una concentracion y purezas tales que, por si solos o0 en combinacion con otras sustancias,
sean capaces de producir un proceso sostenido de fision nuclear, salvo el uranio natural y el
uranio empobrecido.

d.2. Se entendera por instalaciones relacionadas las instalaciones radiactivas ubicadas dentro
de un establecimiento nuclear.

e) Aeropuertos, terminales de buses, camiones y ferrocarriles, vias férreas, estaciones de
servicio, autopistas y los caminos publicos que puedan afectar areas protegidas.
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e.1. Aeropuerto corresponde a un aerédromo publico que se encuentra habilitado para la
salida y llegada de aeronaves en vuelos internacionales.

Se entendera por aerodromo toda area delimitada, terrestre o acuatica, habilitada por la au-
toridad aeronautica y destinada a la llegada, salida y maniobra de aeronaves en la superficie.

e.2. Se entendera por terminales de buses aquellos recintos que se destinen para la llegada
y salida de buses que prestan servicios de transporte de pasajeros y cuya capacidad sea igual o
superior a veinticinco (25) sitios para el estacionamiento de dichos vehiculos.

e.3. Se entendera por terminales de camiones aquellos recintos que se destinen para el es-
tacionamiento de camiones, que cuenten con infraestructura de almacenaje y transferencia de
carga, y cuya capacidad sea igual o superior a veinticinco (25) sitios para el estacionamiento
de vehiculos medianos y/o pesados.

e.4. Se entendera por terminales de ferrocarriles aquellos recintos que se destinen para el ini-
cio y finalizacion de una o mas vias férreas de trenes urbanos, interurbanos y/o subterraneos.

e.5. Se entendera por via férrea aquella linea de rieles que se habilite para el desplazamiento
de trenes urbanos e interurbanos. Se exceptuaran las vias o lineas férreas al interior de faenas
industriales o mineras.

e.6. Se entendera por estaciones de servicio los locales destinados al expendio de combus-
tibles liquidos o gaseosos para vehiculos motorizados u otros usos, sea que presten o no otro
tipo de servicios, cuya capacidad de almacenamiento sea igual o superior a doscientos mil
litros (200.000 1).

e.7. Se entendera por autopistas a los caminos publicos con dos o0 mas pistas unidireccionales
por calzada separadas fisicamente por una mediana, disefiados para una velocidad de circula-
cion igual o superior a ochenta kilometros por hora (80 km/h) y que se conectan a otras vias o
accesos a través de enlaces a desnivel o de pistas de aceleracion o desaceleracion.

e.8. Asimismo, se entendera por caminos publicos que pueden afectar areas protegidas
aquellos tramos de caminos publicos que se pretende localizar en una o mas areas protegidas,
o que pueden afectar elementos o componentes del medio ambiente que motivan que dicha(s)
area(s) se encuentre(n) protegida(s).

f) Puertos, vias de navegacion, astilleros y terminales maritimos.

f.1. Se entendera por puerto al conjunto de espacios terrestres, infraestructura e instala-
ciones, asi como aquellas areas maritimas, fluviales o lacustres de entrada, salida, atraque y
permanencia de naves mayores, todos ellos destinados a la prestacion de servicios a dichas
naves, cargas, pasajeros o tripulantes.

f.2. Se entendera por vias de navegacion aquellas vias maritimas, fluviales o lacustres, que
se construyan para los efectos de uso de navegacion para cualquier proposito. Asimismo, se
entenderan comprendidos aquellos cursos o cuerpos naturales de agua que se acondicionen
hasta alcanzar las caracteristicas de uso de navegacion.

f.3. Se entendera por astilleros aquellos sitios o lugares con instalaciones apropiadas y
caracteristicas, donde se construyen o reparan naves o embarcaciones, excluyéndose los vara-
deros, hangares o diques flotantes.

f.4. Se entendera por terminal maritimo al fondeadero para buques tanques, que cuenta con
instalaciones apropiadas consistentes en cafierias conductoras destinadas a la carga o descarga
de combustibles, mezclas oleosas, productos liquidos o cualquier sustancia contaminante o
susceptible de contaminar las aguas.
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g) Proyectos de desarrollo urbano o turistico, en zonas no comprendidas en alguno de los
planes evaluados estratégicamente de conformidad a lo establecido en el parrafo 1° bis del
Titulo II de la Ley.

g.1 Se entendera por proyectos de desarrollo urbano aquellos que contemplen obras de
edificacion y/o urbanizacion cuyo destino sea habitacional, industrial y/o de equipamiento, de
acuerdo a las siguientes especificaciones:

g.1.1. Conjuntos habitacionales con una cantidad igual o superior a ochenta (80) viviendas
o, tratandose de vivienda social, vivienda progresiva o infraestructura sanitaria, a ciento sesenta
(160) viviendas.

g.1.2. Proyectos de equipamiento que correspondan a predios y/o edificios destinados en for-
ma permanente a salud, educacion, seguridad, culto, deporte, esparcimiento, cultura, transporte,
comercio o servicios, y que contemplen al menos una de las siguientes especificaciones:

- superficie construida igual o mayor a cinco mil metros cuadrados (5.000 m?);

- superficie predial igual o mayor a veinte mil metros cuadrados (20.000 m?);

- capacidad de atencion, afluencia o permanencia simultanea igual o mayor a ochocientas
(800) personas;

- doscientos (200) o mas sitios para el estacionamiento de vehiculos.

g.1.3. Urbanizaciones y/o loteos con destino industrial de una superficie igual o mayor a
treinta mil metros cuadrados (30.000 m?).

g.2 Asimismo, se entendera por proyectos de desarrollo turistico aquellos que contemplen
obras de edificacion y urbanizacion destinados en forma permanente al uso habitacional y/o de
equipamiento para fines turisticos, tales como centros para alojamiento turistico; campamentos
de turismo o campings; sitios que se habiliten en forma permanente para atracar y/o guardar
naves especiales empleadas para recreacion; centros y/o canchas de esqui, playas, centros de
aguas termales u otros, que contemplen al menos una de las siguientes especificaciones:

- superficie construida igual o mayor a cinco mil metros cuadrados (5.000 m?);

- superficie predial igual o mayor a quince mil metros cuadrados (15.000 m?);

- capacidad de atencion, afluencia o permanencia simultanea igual o mayor a trescientas
(300) personas;

- cien (100) o mas sitios para el estacionamiento de vehiculos;

- capacidad igual o superior a cien (100) camas;

- cincuenta (50) sitios para acampar; o

- capacidad para un numero igual o superior a cincuenta (50) naves.

h) Proyectos industriales y los proyectos inmobiliarios que se ejecuten en zonas declaradas
latentes o saturadas.

h.1. Para los efectos del inciso anterior se entendera por proyectos inmobiliarios aquellos-
conjuntos que contemplen obras de edificacion y/o urbanizacion cuyo destino sea habitacional
y/o de equipamiento, y que presenten alguna de las siguientes caracteristicas:

h.1.1. que se emplacen en areas urbanizables, de acuerdo al instrumento de planificacion
correspondiente, y requieran de sistemas propios de produccion y distribucion de agua potable
y/o de recoleccion, tratamiento y disposicion de aguas servidas;

h.1.2. que den lugar a la incorporacion al dominio nacional de uso publico de vias expresas,
troncales, colectoras o de servicio;
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h.1.3. que se emplacen en una superficie igual o superior a siete hectareas o consulten la
construccion de 300 o mas viviendas;

o h.1.4. que consulten la construccion de edificios de uso publico con una capacidad para
cinco mil (5.000) o mas personas o con mil (1.000) o mas estacionamientos.

h.2. Por su parte, se entendera por proyectos industriales aquellas urbanizaciones y/o loteos
con destino industrial de una superficie igual o mayor a veinte hectareas (20 ha); o aquellas
instalaciones fabriles que presenten alguna de las siguientes caracteristicas:

h.2.1 potencia instalada igual o superior a mil kilovoltios-ampere (1.000 KVA), determinada
por la suma de las capacidades de los transformadores de un establecimiento industrial;

h.2.2 tratandose de instalaciones fabriles en que se utilice mas de un tipo de energia y/o
combustible, potencia instalada igual o superior a mil kilovoltios-ampere (1.000 KVA), consi-
derando la suma equivalente de los distintos tipos de energia y/o combustibles utilizados;

h.2.3 emision diaria esperada de algin contaminante causante de la saturacion o latencia de
la zona, producido o generado por alguna(s) fuente(s) del proyecto o actividad, igual o superior
al cinco por ciento (5%) de la emision diaria total estimada de ese contaminante en la zona
declarada latente o saturada, para ese tipo de fuente(s)

Lo senalado en los literales h.1. y h.2. anteriores se aplicara en subsidio de la regulacion
especifica que se establezca en el respectivo Plan de Prevencion o Descontaminacion.

i) Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbon, petrdleo y gas, comprendiendo
las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras y disposicion de residuos y estériles,
asi como la extraccion industrial de aridos, turba o greda.

i.1. Se entendera por proyectos de desarrollo minero aquellas acciones u obras cuyo fin es
la extraccion o beneficio de uno o mas yacimientos mineros, y cuya capacidad promedio de
extraccion o procesamiento de mineral es igual o superior a cinco mil toneladas mensuales
(5.000 t/mes).

1.2. Se entendera por prospecciones al conjunto de obras y acciones a desarrollarse con pos-
terioridad a las exploraciones mineras, conducentes a minimizar las incertidumbres geologicas,
asociadas a las concentraciones de sustancias minerales de un proyecto de desarrollo minero,
necesarias para la caracterizacion requerida y con el fin de establecer los planes mineros, en
los cuales se basa la explotacion programada de un yacimiento, tales como:

- zanjas/trincheras construidas en forma mecénica;

- sondajes o perforaciones de hasta 20 plataformas en un area maxima de 100 ha;

- construccion y/o habilitacion de caminos aptos para el paso de maquinaria pesada y que
permitan acceder a las areas de prospeccion y plataformas de perforacion;

- labores subterraneas que involucren acopios de materiales y residuos mineros en super-
ficie, o,

- instalacion de faenas con campamento para mas de 30 personas.

Se entendera por exploraciones al conjunto de obras y acciones conducentes al descubri-
miento, caracterizacion, delimitacion y estimacion del potencial de una concentracion de sus-
tancias minerales, que eventualmente pudieren dar origen a un proyecto de desarrollo minero.
En particular, se entendera que un proyecto o actividad corresponde a una exploracion minera
solo si considera la ejecucion de la totalidad o parte de las siguientes actividades tipicas:

- reconocimiento geologico;
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- reconocimiento multiespectral e hiperespectral satelital o aerotransportado;

- reconocimiento geofisico aéreo y terrestre (incluyendo métodos gravimétrico, magnético,
sismico, eléctrico u otros similares);

- reconocimiento geoquimico (incluyendo actividades de muestreo tales como chips/cana-
letas, pozos y calicatas, drenajes, suelos);

- zanjas/trincheras construidas en forma manual,

- habilitacion y/o construccion de caminos que no requieran corte en roca, uso de maquinaria
pesada, tronadura, etc.

i.3. La disposicion de residuos y estériles debera someterse al sistema, en la medida que
acceda a uno o mas proyectos de desarrollo minero que por si mismos o en su conjunto se
encuentren establecidos en la letra i.1. anterior.

i.4. Se entendera por proyecto de desarrollo minero correspondientes a petroleo y gas, aque-
llas acciones u obras cuyo fin es la explotacion de yacimientos, comprendiendo las actividades
de perforacion y la instalacion de plantas procesadoras.

Se entendera que los proyectos o actividades de extraccion industrial de aridos o greda son
industriales si:

i.5. Tratandose de extracciones en pozos o canteras, la extraccion de aridos y/o greda es
igual o superior a diez mil metros cubicos mensuales (10.000 m3/mes), o cien mil metros cii-
bicos (100.000 m?) totales de material removido durante la vida util del proyecto o actividad,
o0 abarca una superficie total igual o mayor a cinco hectareas (5 ha);

1.6. Tratandose de extracciones en un cuerpo o curso de agua, la extraccion de aridos y/o
greda es igual o superior a cincuenta mil metros cubicos (50.000 m?) totales de material remo-
vido durante la vida 1til del proyecto o actividad;

i.7. Tratandose de extracciones de arena en playa, entendiéndose por ésta aquella porcion
de territorio comprendida entre la linea de baja y alta marea, la extraccion igual o superior a
cincuenta mil metros cubicos (50.000 m3) durante la vida 1til del proyecto.

Se entendera que toda extraccion de turba tiene caracteristicas industriales.

j) Oleoductos, gasoductos, ductos mineros u otros analogos.

Se entendera por ductos analogos aquellos conjuntos de canales o tuberias, destinados al
transporte de sustancias y/o residuos, que unen centros de produccion, almacenamiento, trata-
miento o disposicion, con centros de similares caracteristicas o con redes de distribucion.

Se exceptiian las redes de distribucion y aquellos ductos destinados al transporte de sustan-
cias y/o residuos al interior de los referidos centros.

k) Instalaciones fabriles, tales como metalurgicas, quimicas, textiles, productoras de ma-
teriales para la construccion, de equipos y productos metalicos y curtiembres, de dimensiones
industriales.

Se entendera que estos proyectos o actividades son de dimensiones industriales cuando se
trate de:

k.1. Instalaciones fabriles cuya potencia instalada sea igual o superior a dos mil kilovoltios
ampere (2.000 KVA), determinada por la suma de las capacidades de los transformadores de
un establecimiento industrial.

Tratandose de instalaciones fabriles en que se utilice mas de un tipo de energia y/o com-
bustibles, el limite de dos mil kilovoltios-ampere (2.000 KVA) considerara la suma equivalente
de los distintos tipos de energia y/o combustibles utilizados.
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k.2. Instalaciones fabriles correspondientes a curtiembres cuya capacidad de produccion
corresponda a una cantidad igual o superior a treinta metros cuadrados diarios (30 m*d) de
materia prima de cueros.

1) Agroindustrias, mataderos, planteles y establos de crianza, lecheria y engorda de animales,
de dimensiones industriales. Se entendera que estos proyectos o actividades son de dimensiones
industriales cuando se trate de:

1.1. Agroindustrias, donde se realicen labores u operaciones de limpieza, clasificacion de
productos seglin tamafio y calidad, tratamiento de deshidratacion, congelamiento, empacamiento,
transformacion bioldgica, fisica o quimica de productos agricolas, y que tengan capacidad para
generar una cantidad total de residuos solidos igual o superior a ocho toneladas por dia (8 t/d),
en algln dia de la fase de operacion del proyecto; o agroindustrias que retnan los requisitos
sefialados en los literales h.2. o k.1., seglin corresponda, ambos del presente articulo.

1.2. Mataderos con capacidad para faenar animales en una tasa total final igual o superior
a quinientas toneladas mensuales (500 t/mes), medidas como canales de animales faenados; o
mataderos que retinan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., seglin corresponda,
ambos del presente articulo.

1.3. Planteles y establos de crianza, lecheria y/o engorda de animales, donde puedan ser
mantenidos en confinamiento en patios de alimentacion, por mas de un mes continuado, un
nimero igual o superior a:

- trescientos (300) animales de ganado bovino de carne;

- doscientos (200) animales de ganado bovino de leche;

- tres mil (3.000) animales porcinos menores de veinticinco kilos (25 K) o setecientos
cincuenta (750) animales porcinos mayores de veinticinco kilos (25 K);

- dos mil quinientos (2.500) animales de ganado ovino o caprino; o

- un numero equivalente a trescientas (300) unidades animales de otro tipo de animales.

1.4. Planteles y establos de crianza, engorda, postura y/o reproduccion de animales avicolas
con capacidad para alojar diariamente una cantidad igual o superior a:

- ochenta y cinco mil (85.000) pollos;

- sesenta mil (60.000) gallinas;

- diez y seis mil quinientos (16.500) pavos; o

- una cantidad equivalente en peso vivo igual o superior a ciento cincuenta toneladas (150
t) de otras aves.

L.5. Planteles y establos de crianza, lecheria y/o engorda de otros animales, con capacidad
para alojar diariamente una cantidad, equivalente en peso vivo, igual o superior a cincuenta
toneladas (50 t).

m) Proyectos de desarrollo o explotacion forestales en suelos fragiles, en terrenos cubiertos
de bosque nativo, industrias de celulosa, pasta de papel y papel, plantas astilladoras, elaboradoras
de madera y aserraderos, todos de dimensiones industriales.

Se entendera por proyectos de desarrollo o explotacion forestal en suelos fragiles o en
terrenos cubiertos de bosque nativo, aquellos que pretenden cualquier forma de aprovecha-
miento o cosecha final de los productos maderables del bosque, su extraccion, transporte y
deposito en los centros de acopio o de transformacion, como asimismo, la transformacion de
tales productos en el predio.
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Se entendera que los proyectos sefialados en los incisos anteriores son de dimensiones
industriales cuando se trate de:

m.1. Proyectos de desarrollo o explotacion forestales que abarquen una superficie unica o
agregada de mas de veinte hectareas anuales (20 ha/ano), tratandose de las Regiones de Arica'y
Parinacota a la Region de Coquimbo, o de doscientas hectareas anuales (200 ha/afio), tratandose
de las Regiones de Valparaiso a la Region del Maule, incluyendo la Region Metropolitana de
Santiago, o de quinientas hectareas anuales (500 ha/afo) tratandose de las Regiones del Bio
Bio a la Region de Aysén, o de mil hectareas anuales (1.000 ha/afio), tratindose de la Region
de Magallanes y Antartica Chilena, y que se ejecuten en:

m.1.1. suelos fragiles, entendiéndose por tales aquellos susceptibles de sufrir erosion severa
debido a factores limitantes intrinsecos, tales como pendiente, textura, estructura, profundidad,
drenaje, pedregosidad u otros, segun las variables y los criterios de decision sefialados en el
articulo 22 del D.S. N° 193, de 1998, del Ministerio de Agricultura; o

m.1.2. terrenos cubiertos de bosque nativo, entendiéndose por tales 1o que se sefale en la
normativa pertinente.

Se entendera por superficie Gnica o agregada la cantidad total de hectareas de bosques
continuos en que se ejecute el proyecto de desarrollo o explotacion forestal.

m.2. Plantas astilladoras cuyo consumo de madera, como materia prima, sea igual o su-
perior a veinticinco metros ctbicos solidos sin corteza por hora (25 m3ssc/h); o las plantas
que retnan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., segun corresponda, ambos del
presente articulo.

m.3. Aserraderos y plantas elaboradoras de madera, entendiéndose por éstas tltimas las
plantas elaboradoras de paneles o de otros productos, cuyo consumo de madera, como materia
prima, sea igual o superior a diez metros cubicos solidos sin corteza por hora (10 m3ssc/h); o
los aserraderos y plantas que retnan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., segun
corresponda, ambos del presente articulo.

m.4. Toda industria de celulosa, pasta de papel y papel sera considerada de dimensiones
industriales.

n) Proyectos de explotacion intensiva, cultivo, y plantas procesadoras de recursos hidro-
biologicos.

Se entendera por proyectos de explotacion intensiva aquellos que impliquen la utilizacion,
para cualquier propoésito, de recursos hidrobioldgicos que se encuentren oficialmente declarados
en alguna de las siguientes categorias de conservacion de conformidad a lo sefialado en el articulo
37 de la Ley y cuya extraccion se realice mediante la operacion de barcos fabrica o factoria.

Asimismo, se entendera por proyectos de cultivo de recursos hidrobioldgicos aquellas
actividades de acuicultura, organizadas por el hombre, que tienen por objeto engendrar, pro-
crear, alimentar, cuidar y cebar recursos hidrobiologicos, a través de sistemas de produccion
extensivos y/o intensivos, que se desarrollen en aguas continentales, maritimas y/o estuarinas
o requieran de suministro de agua, y que contemplen:

n.1. Una produccion anual igual o mayor a quinientas toneladas (500 t) y/o superficie de
cultivo igual o superior a cien mil metros cuadrados (100.000 m?) tratdndose de “Pelillo”; o
una produccion anual igual o superior a doscientas cincuenta toneladas (250 t) y/o superficie
de cultivo igual o superior a cincuenta mil metros cuadrados (50.000 m?) tratandose de otras
macroalgas;
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n.2. Una produccion anual igual o mayor a trescientas toneladas (300 t) y/o superficie de
cultivo igual o superior a sesenta mil metros cuadrados (60.000 m?), tratandose de moluscos
filtradores; o una produccion anual igual o superior a cuarenta toneladas (40 t) tratandose de
otras especies filtradoras, a través de un sistema de produccion extensivo;

n.3. Una produccién anual igual o superior a treinta y cinco toneladas (35 t) tratindose
de equinodermos, crustaceos y moluscos no filtradores, peces y otras especies, a través de un
sistema de produccion intensivo;

n.4. Una produccion anual igual o superior a quince toneladas (15 t) cuando el cultivo se
realice en rios navegables en la zona no afecta a marea; o el cultivo de cualquier recurso hidro-
bioldgico que se realice en rios no navegables cualquiera sea su produccion anual; o

n.5. Una produccion anual igual o superior a ocho toneladas (8 t), tratdndose de peces o del
cultivo de microalgas y juveniles de otros recursos hidrobioldgicos que requieran el suministro
y/o evacuacion de aguas de origen terrestre, marina o estuarina, cualquiera sea su produccion
anual.

Asimismo, se entenderd por plantas procesadoras de recursos hidrobiologicos, las instala-
ciones fabriles cuyo objetivo sea la elaboracion de productos mediante la transformacion total
o parcial de cualquier recurso hidrobioldgico o sus partes, incluyendo las plantas de proceso a
bordo de barcos fabrica o factoria, que utilicen como materia prima una cantidad igual o superior
a quinientas toneladas mensuales (500 t/mes) de biomasa, en el mes de maxima produccion; o
las plantas que reunan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., seglin corresponda,
ambos del presente articulo.

1) Produccion, almacenamiento, transporte, disposicion o reutilizacion habituales de sus-
tancias toxicas, explosivas, radioactivas, inflamables, corrosivas o reactivas. Se entendera que
estos proyectos o actividades son habituales cuando se trate de:

i.1. Produccion, tratamiento, disposicion o reutilizacion de sustancias toxicas que se realice
durante un semestre o mas, en una cantidad igual o superior a doscientos kilogramos mensuales
(200 kg/mes).

Capacidad de almacenamiento de sustancias toxicas en una cantidad igual o superior a
doscientos kilogramos (200 kg)

Se entendera por sustancias toxicas en general, aquellas sefialadas en la Clase 6.1 de la
NCh 382. Of 2004, o aquella que la reemplace, y tratandose de residuos, aquellos sefialados
en el Decreto Supremo N° 148, de 2003, del Ministerio de Salud, Reglamento Sanitario sobre
Manejo de Residuos Peligrosos.

01.2. Produccion, tratamiento, disposicion o reutilizacion de sustancias explosivas, que se
realice durante un semestre o mas, y con una periodicidad mensual o mayor, en una cantidad
igual o superior a dos mil quinientos kilogramos diarios (2.500 kg/dia).

Capacidad de almacenamiento de sustancias explosivas en una cantidad igual o superior a
dos mil quinientos kilogramos (2.500 kg).

Se entendera por sustancias explosivas en general, aquellas sefialadas en la Clase 1.1 de la
NCh 382. Of 2004, o aquella que la reemplace, y tratandose de residuos, aquellos sefialados
en el Decreto Supremo N° 148, de 2003, del Ministerio de Salud, Reglamento Sanitario sobre
Manejo de Residuos Peligrosos.
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.3. Produccion, tratamiento, disposicion o reutilizacion de sustancias inflamables que se
realice durante un semestre o mas, y con una periodicidad mensual o mayor, en una cantidad
igual o superior a ochenta mil kilogramos diarios (80.000 kg/dia).

Capacidad de almacenamiento de sustancias inflamables en una cantidad igual o superior
a ciento sesenta mil kilogramos (160.000 kg).

Se entendera por sustancias inflamables en general, aquellas sefialadas en las Clases 3 y 4 de
laNCh 2120. Of 2004, o aquella que la reemplace, y tratandose de residuos, aquellos sefialados
en el Decreto Supremo N° 148, de 2003, del Ministerio de Salud, Reglamento Sanitario sobre
Manejo de Residuos Peligrosos.

i1.4. Produccion, tratamiento, disposicion o reutilizacion de sustancias corrosivas o reactivas
que se realice durante un semestre o mas, y con una periodicidad mensual o mayor, en una
cantidad igual o superior a ciento veinte mil kilogramos diarios (120.000 kg/dia).

Capacidad de almacenamiento de sustancias corrosivas o reactivas en una cantidad igual o
superior a ciento veinte mil kilogramos (120.000 kg).

Se entendera por sustancias corrosivas o reactivas en general, aquellas sefialadas en la
NCh 2120. Of 2004, o aquella que la reemplace, y tratindose de residuos, aquellos sefialados
en el Decreto Supremo N° 148, de 2003, del Ministerio de Salud, Reglamento Sanitario sobre
Manejo de Residuos Peligrosos.

0.5. Transporte por medios terrestres de sustancias toxicas, explosivos, inflamables, corro-
sivas o reactivas que se realice durante un semestre o mas, en una cantidad igual o superior a
cuatrocientas toneladas diarias (400 ton/dia), entendiéndose por tales a las sustancias seiialadas
en las Clases 6.1 y 1.1 de la NCh 382. Of 2004 y Clases 3 y 4 de la NCh 2120. Of 2004, y tra-
tandose de residuos, aquellos sefialados en el Decreto Supremo N° 148, de 2003, del Ministerio
de Salud, Reglamento Sanitario sobre Manejo de Residuos Peligrosos.

01.6. Produccion, almacenamiento, disposicion o reutilizacion de sustancias radioactivas,
en la forma de material sélido radiactivo dispersable o de capsulas no selladas de material
radiactivo en cantidades superiores a los limites A2 del Decreto Supremo N° 12, de 1985, del
Ministerio de Mineria, o superiores a 5000 A 1 para materiales solidos no dispersable o capsulas
selladas que contengan material radiactivo, y que se realice con una periodicidad mayor o igual
que una vez a la semana y por un periodo mayor a seis meses.

01.7. Transporte por medios terrestres de sustancias radiactivas que, tratandose de transporte
internacional, requeririan de aprobacion multilateral, que se realice con una periodicidad mayor
o igual que una vez a la semana y por un periodo mayor a seis meses.

Se entendera por transporte por medios terrestres de sustancias radiactivas, el transporte en
forma de fuentes no selladas o fuentes selladas de material dispersable, en cantidades superiores
a los limites A2 del Decreto Supremo N° 12, de 1985, del Ministerio de Mineria, o superiores a
5000 A1 para el caso de fuentes selladas no dispersables, y que se realice con una periodicidad
mayor o igual que una vez a la semana y por un periodo mayor a seis meses.

0) Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado y agua
potable, plantas de tratamiento de agua o de residuos solidos de origen domiciliario, rellenos
sanitarios, emisarios submarinos, sistemas de tratamiento y disposicion de residuos industriales
liquidos o sélidos.

Continua nota
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Se entendera por proyectos de saneamiento ambiental al conjunto de obras, servicios, téc-
nicas, dispositivos o piezas comprendidas en soluciones sanitarias, y que correspondan a:

o.1. Sistemas de alcantarillado de aguas servidas que atiendan a una poblacion igual o mayor
a dos mil quinientos (2.500) habitantes;

0.2. Sistemas de alcantarillado o evacuacion de aguas lluvias, cuando se interconecten con
redes de alcantarillado de aguas servidas;

0.3. Sistemas de agua potable que comprendan obras que capten y conduzcan agua desde
el lugar de captacion hasta su entrega en el inmueble del usuario, considerando los procesos
intermedios, y que atiendan a una poblacion igual o mayor a dos mil quinientos (2.500) ha-
bitantes;

0.4. Plantas de tratamiento de aguas de origen domiciliario, que atiendan a una poblacion
igual o mayor a dos mil quinientos (2.500) habitantes;

0.5. Plantas de tratamiento y/o disposicion de residuos solidos de origen domiciliario, re-
llenos sanitarios, estaciones de transferencia y centros de acopio y clasificacion que atiendan
a una poblacidn igual o mayor a cinco mil (5.000) habitantes;

0.6. Emisarios submarinos;

0.7. Sistemas de tratamiento y/o disposicion de residuos industriales liquidos, que contem-
plen dentro de sus instalaciones lagunas de estabilizacion, o cuyos efluentes tratados se usen para
el riego o se infiltren en el terreno, o que den servicio de tratamiento a residuos provenientes
de terceros, o que traten efluentes con una carga contaminante media diaria igual o superior al
equivalente a las aguas servidas de una poblacion de cien (100) personas, en uno o mas de los
parametros sefalados en la respectiva norma de descargas liquidas;

0.8. Sistemas de tratamiento, almacenamiento y/o disposicion de residuos industriales
solidos;

0.9. Sistemas de tratamiento, disposicion o eliminacion de residuos hospitalarios, con ca-
pacidad mayor o igual a doscientos cincuenta kilogramos diarios (250 kg/dia) o instalaciones
para almacenar una cantidad igual o superior a 250 Kg.

0.10. Reparacion o recuperacion de areas que contengan contaminantes, que abarquen, en
conjunto, una superficie igual o mayor a diez mil metros cuadrados (10.000 m?), salvo que se
trate de medidas que formen parte de una propuesta de plan de reparacion a que se refiere el
articulo 43 de la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente, cuyo texto fue
fijado por el articulo segundo de la Ley N° 20.417, caso en el cual se aplicara lo dispuesto en
dicha disposicion y en su Reglamento.

p) Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas nacionales,
monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques marinos,
reservas marinas o en cualquier otra area colocada bajo proteccion oficial, en los casos en que
la legislacion respectiva lo permita.

Para estos efectos, se entendera por obras, programas o actividades aquellas acciones o
iniciativas no contempladas en el plan de manejo de la respectiva area y que, por su magnitud
o duracién, son susceptibles de afectar sus objetos de proteccion.

q) Aplicacion masiva de productos quimicos en 4reas urbanas o zonas rurales proximas a
centros poblados o0 a cursos o masas de aguas que puedan ser afectadas.

Continua nota
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Se trata de tipologias de proyectos normalmente incorporadas a otros mo-
delos comparados, con la excepcion de los sifones, cuyos efectos ambientales
resultan al menos discutibles. Al margen de las consideraciones interpretativas
del Codigo de Aguas, cabe sefialar que el articulo 294 fija magnitudes muy
pequefias, que no justifican en principio su sometimiento al SEIA, y que fue
usado por el legislador, como una referencia de magnitudes.

El segundo conjunto de tipologia de proyectos justifican plenamente
su sometimiento al SEIA, resultando valiosa su georreferenciacion. Sin
embargo es un error el que cualquier dragado marino deba ser evaluado,
independientemente de su magnitud.

b) Lineas de transmision eléctrica de alto voltaje y sus subestaciones;

Esta tipologia también se encuentra vastamente recogida por la legis-
lacion comparada, sin embargo representa una ignorancia inexcusable el
utilizar términos inexistentes, tal como el “alto voltaje” no contemplado en
ninguna ciencia o arte. El concepto preciso es de “alta tensién”, correspon-
diendo para los efectos del SEIA a lineas que conducen energia eléctrica

Continuacién nota 362

Se entendera por aplicacion masiva los planes y programas destinados a prevenir la apari-
cion o brote de plagas o pestes, asi como también aquellos planes y programas operacionales
destinados a erradicar la presencia de plagas cuarentenarias ante emergencias fitosanitarias o
zoosanitarias, que se efectien por via aérea sobre una superficie igual o superior a mil hectareas
(1.000 ha). Asimismo, se entendera que las aplicaciones en zonas rurales son proximas cuando
se realicen a una distancia inferior a cinco kilometros (5 Km) de centros poblados o a cursos
0 masas de aguas.

r) Proyectos de desarrollo, cultivo o explotacion, en las areas mineras, agricolas, forestales
¢ hidrobiolédgicas que utilicen organismos genéticamente modificados con fines de produccion
y en areas no confinadas.

En consecuencia, no deberan ingresar los proyectos de desarrollo, cultivo o explotacion que
no tengan fines productivos y/o que se desarrollen en areas confinadas, entendiendo por tales
los locales, instalaciones u otras estructuras fisicas, que cuenten con medidas especificas
de control destinadas a limitar de forma efectiva el contacto de los organismos gené-
ticamente modificados con el medio exterior o sus efectos sobre dicho medio.

s) Cotos de caza, en virtud del articulo 10 de la Ley N° 19.473, que sustituye Texto de la
Ley N°N°4.061, sobre Caza, y articulo 609 del Codigo Civil.

t) Obras que se concesionen para construir y explotar el subsuelo de los bienes naciona-
les de uso publico, en virtud del articulo 37 del D.F.L. N° 1/19.704, de 2001, del Ministerio
del Interior, que fija el texto refundido de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de
Municipalidades.
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con una tension mayor a veintitrés kilovoltios (23 kV), sean éstas aéreas,
submarinas, subterraneas, etc.

La logica en esta tipologia de proyectos lineales es que sean aplicables
esencialmente a la actividad de transporte, y no asi a la de distribucion, idea
que resulta plenamente aplicable a las subestaciones eléctricas.

c) Centrales generadoras de energia mayores a 3 MW.

Se trata de una tipologia de proyectos presente en todos los modelos del
mundo, pero con magnitudes superiores. En el caso europeo corresponde
a5 MW, en Pert a 20 MW, etc.

d) Reactores y establecimientos nucleares e instalaciones relacionadas;

También previstos en modelos comparados, deben entenderse excluidos
de esta tipologia de proyectos los laboratorios clinicos, asi como determi-
nados instrumentos utilizados en faenas de vialidad.

Anivel de paises desarrollados, son una de las tipologias de proyectos de
mayor relevancia. Un ejemplo de lo anterior es el modelo aleman, en el cual
las unicas tipologias de proyectos evaluadas directamente por el Ministerio
de Medio Ambiente son las autopistas y las centrales nucleares.

e) Aeropuertos, terminales de buses, camiones y ferrocarriles, vias fé-
rreas, estaciones de servicio, autopistas y los caminos publicos que puedan
afectar areas protegidas;

Cabe senalar en esta letra que la diferencia que existe entre aeropuerto y
aerédromo no son sus caracteristicas fisicas, o la extension o distancia de la
pista respecto de centros poblados, como ocurre en otros modelos, sino que
de acuerdo al Codigo Aerondutico y a la Convencion de Chicago, para que
sea aeropuerto es menester la existencia de aduana permanente, es decir,
de la infraestructura necesaria y los funcionarios competentes para recibir
permanentemente vuelos internacionales, y ser declarado en tal calidad por
la autoridad aerondutica’®3.

363 Direccion General de Aeronautica Civil-DGAC.
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Tratdndose de terminales, habria que sefialar que el mecanismo idéneo
de regulacion de esta tipologia de proyectos es la legislacion urbanistica,
y determinadas normas técnicas menores respecto a condiciones de higie-
ne, seguridad, distancia de zonas habitacionales, etc., resultando un error
incluirlos en el SEIA.

Sobre las estaciones de servicio baste solo sefialar que se trata de pro-
yectos que no justifican su sometimiento al SEIA, debiendo ser reguladas
por normas técnicas sectoriales y legislacion urbanistica que norme sus
emplazamientos y prohibiciones. Baste solo decir que para hacerse cargo
de eventuales filtraciones de los tanques subterrdneos de combustibles, lo
que se requiere es una norma técnica eficaz.

Finalmente, y respecto de las autopistas hay que estar a la propia defini-
cion del reglamento, que resulta extremadamente restrictiva’®4, a efecto de
no confundirlas con carreteras primarias en los proyectos interurbanos3% y
con autovias en los proyectos urbanos3.

Resulta necesario hacer claridad que, en el caso chileno, el rasgo fun-
damental de porqué las asi denominadas “autopistas” concesionadas no
tienen en su gran mayoria este estandar, es porque no disponen un control
total de accesos®®’.

364 E] Codigo Civil establece en su articulo 19 que “cuando el sentido de la ley es claro,
no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu”, por lo que cuando la ley
habla de Autopistas, se trata de ese estandar y no otro inferior. De hecho, otras legislaciones
comparadas (Directiva 97/11 de la UE), establecen ademas expresamente las autovias y las
carreteras, en sus catalogos de proyectos.

Por otra parte, el articulo 21 del Codigo Civil sefiala que “las palabras técnicas de toda
ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte”,
y en consecuencia a quienes corresponde definir el concepto de autopistas, asi como de las
otras tipologias de proyectos viales, son precisamente los ingenieros civiles especialistas del
Ministerio de Obras Publicas.

365 Ver Volumen IX del Manual de Carreteras del Ministerio de Obras Publicas, Chile.
366 Ver REDEVU del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Chile.

367 El articulo 3° del reglamento del SEIA establece que “Se entendera por autopistas a
las vias disefiadas para un flujo de ocho mil vehiculos diarios (8.000 veh./dia), con sentidos de
flujos unidireccionales, de cuatro o mas pistas y dos calzadas separadas fisicamente por una
mediana, con velocidades de disefio igual o superior a ochenta kildmetros por hora (80 km/h),
con prioridad absoluta al transito, con control total de los accesos, segregada fisicamente de su
entorno, y que se conectan a otras vias a través de enlaces”.
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Sobre los caminos publicos que afecten areas protegidas, habria que
sefialar que la propia definicion de areas protegidas del Reglamento del
SEIA no entrega mayores luces sobre el ambito de aplicacion, resultando
discutible el listado de areas que son consideradas bajo proteccion oficial
para los efectos del SEIA38, en particular aquellas reguladas por legislacion
urbanistica asi como las que resguardan a la industria turistica.

368 La lista de Categorias de Areas Protegidas, de acuerdo al Oficio CONAMA
N° 043710 de 28 de diciembre de 2004, establece, que para los efectos del SEIA se consideran
areas colocadas bajo proteccion oficial, o areas protegidas (concepto que entiende equivalen-
tes), las siguientes:

1. Reserva Nacional: Ley N° 19.300, articulo 10; D.S. N° 531/67 Ministerio de Relaciones
Exteriores.

2. Parque Nacional: Ley N° 19.300, articulo 10; D.S. N° 531/67 Ministerio de Relaciones
Exteriores; D.S. 363/31 Ministerio de Tierras y Colonizacion; D.L. N° 1.939/77 (articulo 21).

3. Reserva de Regiones Virgenes: Ley N° 19.300, articulo 10; D.S. N° 531/67 Ministerio
de Relaciones Exteriores.

4. Monumento Nacional: Ley N° 19.300, articulo 10; D.S. N° 531/67 Ministerio de Rela-
ciones Exteriores.

5. Santuario de la Naturaleza: Ley N° 19.300, articulo 10; Ley N° 17.288/70 de Monumentos
Nacionales (articulo 31).

6. Parques Marinos: Ley N° 19.300, articulo 10; D.S. N° 430/91 Ministerio de Economia
y Fomento (articulo 3° letra d).

7. Reservas Marinas: Ley N° 19.300, articulo 10; D.S. N° 430/91 Ministerio de Economia
y Fomento.

8. Reserva Forestal: D.S. N° 4.363/31 Ministerio de Tierras y Colonizacion (articulo 10);
D.L. N° 1.939/77 (articulo 21).

9. Monumentos Historicos: Ley N° 17.288/70 de Monumentos Nacionales (articulo 12).

10. Zonas Tipicas o Pintorescas: Ley N° 17.288/70 de Monumentos Nacionales (articulo
30).

11. Zonas o Centros de Interés Turistico Nacional: Decreto Ley N° 1.224/75.

12. Zonas de Conservacion Historica: D.F.L. N°458/75 Ministerio de Vivienda y Urbanismo
(articulo 60).

13. Areas de Preservacion Ecoldgica contenidas en los Instrumentos de Planificacion
Territorial. Segin OGUC vigente se denominan areas de Proteccion de Recursos de Valor
Natural o Patrimonio Cultural: D.F.L. N°458/75 Ley General de Urbanismo y Construcciones
y el D.S. N° 47/92 Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones y sus modificaciones.

14. Zonas Humedas de Importancia Internacional, especialmente como habitat de aves
acuaticas (comunmente conocidos como sitios Ramsar): D.S. N° 771/81 Ministerio de Rela-
ciones Exteriores.
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f) Puertos, vias de navegacion, astilleros y terminales maritimos;

Cabe tener en claro que cuando de trata de puerto, la ley se refiere al
conjunto de instalaciones destinadas a recibir carga y/o pasajeros, a dife-
rencia del terminal maritimo que corresponde exclusivamente al muelle de
atraque.

g) Proyectos de desarrollo urbano o turistico, en zonas no comprendidas
en alguno de los planes evaluados segun lo dispuesto en el Parrafo 1 Bis;

Esta letra s6lo demuestra la falta de prolijidad y estabilidad de nuestra
legislacion urbanistica.

h) Proyectos industriales o inmobiliarios que se ejecuten en zonas latentes
o saturadas.

La Ley N°® 20.417, en su Art. primero N° 7 a), al eliminar del SEIA e
incorporar los Planes Regionales de Desarrollo Urbano, Planes Intercomu-
nales, Planes Reguladores Comunales, y Planes Seccionales, a la Evaluacion
Ambiental Estratégica, corrige un grave error conceptual.

1) Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbon, petrédleo y
gas comprendiendo las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras
y disposicion de residuos y estériles, asi como la extraccion industrial de
aridos, turba o greda;

La original definiciéon de las magnitudes para esta letra de la ley, no
fue una tarea trivial. Se tratdé de una definicion politica de fondo, sobre la
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15. Acuiferos que alimentan vegas y bofedales en las regiones de Tarapaca y Antofagasta:
D.F.L. N° 1.122/81 (Coédigo de Aguas), articulo 63.

16. Inmuebles Fiscales destinados por el Ministerio de Bienes Nacionales para fines de con-
servacion ambiental, proteccion del patrimonio y/o planificacion, gestion y manejo sustentable
de sus recursos: D.L. N° 1.939/77, articulos 1°, 19 y 56.

17. Areas Marino y Costero Protegidos: D.S. N° 827/95 Ministerio de Relaciones Exterio-
res: D.F.L. N° 340/60 Ministerio de Defensa; D.F.L. N° 2.222/78, Ministerio de Defensa; D.S.
N°475/94 Ministerio de Defensa.
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principal actividad economica del pais®®. Lo cierto es que los conceptos de
“pequefia, mediana y gran mineria” no eran funcionales al Sistema. Incluir
o excluir a uno u otro perdia todo sentido, mas alin si se consideran las con-
trastantes diferencias geograficas y climaticas del pais®’’. Esto, agravado

369 En virtud de la implementacién efectiva del principio de cooperacion, el sector indus-
trial fue permanente consultado asi como otros (ong’s, académicos, sindicatos, etc.) sobre los
criterios y magnitudes del proyecto de reglamento. Precisamente en este ejercicio participativo
la propuesta de Sociedad Nacional de Mineria -SONAMI- que se incluy¢ literalmente en el
borrador de 30 de marzo de 1995, establecia lo siguiente:

* “Proyectos de desarrollo minero cuya extraccion o procesamiento diario de minerales sea
igual o superior a 100 toneladas métricas (100 t/d), incluidos los del carbon, petroleo y gas,
comprendiendo las prospecciones y sondajes exploratorios para la determinacion de reservas
y de las leyes del mineral, la instalacion de campamentos definitivos o temporales por un pe-
riodo superior a dos anos, la construccion de caminos con rozamiento de especies forestales,
las tronaduras con explosivos que deban contar con las autorizaciones previstas en la Ley N°
17.798, y las labores subterraneas de explotacion tales como la construccion de piques, cali-
catas, zanjas y trincheras.

* Se entienden igualmente comprendidas las explotaciones del o de los yacimientos, la
explotacion y aprovechamiento de las aguas destinadas al beneficio de las plantas procesa-
doras de minerales, la disposicion de residuos o estériles y la extraccion de aridos, turba o
greda en cantidad igual o superior a diez toneladas diarias (10 t/d) de cualquiera de estos
materiales.

* Estaran exceptuados de lo dispuesto por el inciso primero, las actividades minerales de
exploracion consistentes en interpretacion de fotos satelitales, campaias de terreno, geoquimica
de suelos, rocas y sedimentos, recoleccion de muestras testigo, las actividades exploratorias
destinadas a determinar los limites de un cuerpo mineral, el simple alumbramiento, escurri-
miento o acumulacion de aguas de origen subterraneo, las actividades exploratorias destinadas
a comprobar la existencia de aguas subterraneas y sus respectivas pruebas de bombeo”.

370 El proyecto original del reglamento, en un intento por incorporar sélo la mediana y
gran mineria, excluyéndose en consecuencia la pequefia mineria, establecia magnitudes exce-
sivamente altas ya que sefnalaba lo siguiente:

* Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbon, petroleo y gas, comprendiendo:

— las prospecciones correspondientes a un area igual o superior a veinticinco kilometros
cuadrados (25 km2);

— sondajes de exploracion que, en total, igualen o superen cincuenta kilometros (50 km)
de sondaje;

— explotacion del o los yacimientos, correspondientes a una extraccion diaria de minerales
igual o superior a veinte mil toneladas métricas (20.000 t/d);

—plantas procesadoras de minerales, correspondientes a un procesamiento diario de mine-
rales igual o superior a veinte mil toneladas métricas (20.000 t/d), y

—disposicion de residuos y estériles, correspondiente a una disposicion diaria igual o superior
a veinte mil toneladas métricas (20.000 t/d).

* Extraccion de aridos, turba o greda en cantidad igual o superior a diez toneladas diarias
(10 t/d) de cualquiera de estos materiales.
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por la pretension de lograr un listado con carécter exhaustivo’’!, sin abrir la
posibilidad de que el Ejecutivo adicionase otra tipologia a evaluacion.

Ahora bien, al establecer el D.S. N° 30/97 de MINSEGPRES, la obli-
gacion que todos los proyectos de desarrollo’’? minero, se sometieran al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, dado que la Ley N° 19.300
no establece magnitudes ni criterios para su establecimiento, transgredien-
do el bésico principio de proporcionalidad, obligaba a todos los proyectos
de explotacion y prospeccion minera independientemente de su magnitud,
caracteristicas, y localizacion de los proyectos®”3.

Esto conducia al absurdo de que incluso los proyectos pequefios debian
someterse al SEIA, via evidentemente de Declaraciones de Impacto Am-
biental, lo cual obligaba a la autoridad ambiental al contrasentido de poner el
énfasis de la gestion ambiental en la fiscalizacion posterior que se hacia sobre
los mismos. Resultaba paraddjico que un instrumento preventivo basase su
eficacia, eficiencia precisamente en un instrumento represivo posterior.

La disociacion del modelo chileno respecto de los mas elementales prin-
cipios de derecho ambiental, obligaron a la Administracion a implementar
las correspondientes enmiendas’’4.

371 Para una mayor profundizacion en el punto ver a Juan Rosa M., Régimen Juridico...,
op. cit., pag. 197.

372 Término que no acepta exclusiones de magnitud, como tampoco las que se vincularian
con la inclusién en éste de s6lo determinadas etapas del proyecto minero.

373 Sobre el “didlogo tripartito” o principio de cooperacion, ver Ivan NARVAEZ QUIRONEZ,
Derecho Ambiental y Sociologia Ambiental, pags. 241 y sgtes., Edit. Juridica Cevallos, Quito,
Ecuador, 2004.

374 Sobre este punto, Juan Carlos UrQuipt FELL, siendo miembro del Directorio de la So-
ciedad Nacional de Mineria ha sefialado: “Un problema de envergadura mayor lo constituye
el hecho que la actividad minera se encuentra obligada a someter al SEIA todos los proyectos
de desarrollo minero que impulsen o lleven a cabo los titulares de concesiones mineras, y esto,
naturalmente, incluye tanto la fase exploratoria como la realizacion de explotacion o beneficio
de sustancias concesibles o denunciables de aquellas a que se refiere el articulo 5° del Codigo
de Mineria”. Ver “Los Proyectos Mineros y la Evaluacion de Impacto Ambiental”, en Revista
Mineria Chilena N° 192, junio de 1997.



138 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

Finalmente, la Contraloria General de la Reptblica cambi6 sus propios
criterios originales de legalidad, e incorporo cierto sentido comun, al permitir
la modificaciéon del D.S. N° 30 MINSEGPRES de 1997, por el D.S. N° 95
MINSEGPRES de 2001, e incorporar magnitudes razonables que excluyen
a la mineria artesanal y a la pequefia mineria del SEIA37,

El criterio en todo caso basado en volumenes de produccion no resulta
ser ambientalmente el mas adecuado, ya que al referirse a las “menas”, es
decir al mineral econémicamente explotable, los niveles de impactos de
estos proyectos variaran de acuerdo a la propia variacion de los metales en
los mercados internacionales.

En efecto, resulta interesante observar que la magnitud establecida en la
norma chilena se basaba en el concepto de menas (mineral explotable) para
diferenciarlo del resto de las sustancias concesibles del yacimiento mine-
ro, fundamentalmente los desmontes —conocidos también como gangas—
cuyo tonelaje no se considera en la estimacion total de las 5000 toneladas
mensuales. La diferencia puede evidentemente residir en un asunto de ley
minera.

Ahora bien, en este esquema el concepto de mineral, es decir —la materia
prima econdmicamente factible de ser explotada—, dependia de la ley de ese
mineral y del nivel de demanda y oferta existente sobre aquél, es decir, de los
precios que se verifiquen sobre un mineral en un momento determinado.

375 El articulo 3° del D.S. N° 30 del 97, modificado por el D.S. N° 95 de 2001 sujeto a
modificacion establece:

i) Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbon, petrdleo y gas, comprendiendo
las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras y disposicion de residuos y estériles.

Se entendera por proyectos de desarrollo minero aquellas acciones u obras cuyo fin es la
extraccion o beneficio de uno o mas yacimientos mineros, y cuya capacidad de extraccion de
mineral es superior a cinco mil toneladas (5.000 t) mensuales.

Se entendera por prospecciones al conjunto de obras y acciones a desarrollarse con poste-
rioridad a las exploraciones mineras, conducentes a minimizar las incertidumbres geologicas,
asociadas a las concentraciones de sustancias minerales de un proyecto de desarrollo minero,
necesarias para la caracterizacion requerida y con el fin de establecer los planes mineros, en
los cuales se basa la explotacion programada de un yacimiento.

Se entendera por exploraciones al conjunto de obras y acciones conducentes al descubrimien-
to, caracterizacion, delimitacion y estimacion del potencial de una concentracion de sustancias
minerales, que eventualmente pudieren dar origen a un proyecto de desarrollo minero.
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Lo expuesto en términos del Sistema involucraba limites absolutamente
flexibles y funcionales al comercio de minerales metélicos y no metalicos
en el mercado internacional.

Un modelo mas razonable es el de la Directiva 11/97, que establece que
las minas a tajo abierto deben tener como minimo una superficie de 20 ha
para su sometimiento al SETA.

Una situacion anexa que involucra a la actividad minera, sin considera-
ciones de magnitudes de ninguna especie, es la relativa a aquellas faenas
mineras a ejecutarse al interior’’® de 4reas silvestres protegidas, circuns-
tancia que esta expresamente contemplada en el articulo 17 del Codigo de
Mineria3”’.

En este sentido, el articulo 10 letra p) de la Ley N° 19.300 establece
que deberan someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental la
ejecucion de obras, programas o actividades en areas silvestres protegidas
u otras resguardadas en forma especial’’8.

376 Obsérvese que se trata de obras a realizar en o dentro de un érea silvestre protegida,
quedando excluidas aquellas que sin localizarse dentro, si se encuentran en la esfera de resguardo
y que se le denomina zona de amortiguamiento.

377 E1 Codigo de Mineria (Ley N° 18.248 del 14 de octubre de 1983) establece en su arti-
culo 17 lo siguiente:

“Sin perjuicio de los permisos de que trata el articulo 15, para ejecutar labores mineras en los
lugares que a continuacion se seflalan, se necesitara el permiso o permisos escritos de las auto-
ridades que respectivamente se indican, otorgados en la forma que en cada caso se dispone:

2° Del Intendente respectivo, para ejecutar labores mineras en lugares declarados parques
nacionales, reservas nacionales o monumentos naturales.

6° Del Presidente de la Republica, para ejecutar labores mineras en covaderas o en lugares
que hayan sido declarados de interés historico o cientifico”.

El tema es tratado en el capitulo respectivo, solo baste constatar la prevalencia de intereses
economicos extractivos sobre los ambientales. Resulta discordante el que un area protegida sea
tal, bajo condicion de no evidenciar disponibilidad de minerales susceptibles de ser explotados.

378 El Reglamento definitivo y su modificacién, dejo el texto en forma idéntica al de la ley,
a pesar de que su proyecto original establecia sobre el tenor lo siguiente:

“Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas nacionales,
monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques marinos,
reservas marinas, vegas y bofedales de las regiones 1 y 11, o en cualesquiera otra area colocada
bajo proteccion oficial, en los casos en que la legislacion respectiva lo permita.

Continua nota
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En estos casos cualquier actividad minera, independientemente su mag-
nitud, debera ser evaluada ambientalmente, lo que en todo caso pareciera
ser lo més razonable, si se tienen en consideracion sus particulares efectos
sobre el entorno.

j) Oleoductos, gasoductos, ductos mineros u otros andlogos;

Sin establecer magnitudes, el criterio impuesto por el Reglamento una
vez mas es que en estos casos siempre se trata de proyectos de transporte
y no de distribucion.

k) Instalaciones fabriles, tales como metalurgicas, quimicas, textiles,
productos de materiales para la construccion, de equipos y productos me-
talicos y curtiembres, de dimensiones industriales;

Originalmente para el disefio del respectivo Reglamento se estudiaron
diversos criterios que permitieran definir la dimension industrial, tales
como capital, insumos, residuos, nimero de operarios, etc., optaindose por
un criterio ambientalmente idoneo, que corresponde al consumo de energia,
con una potencia instalada igual o superior a 2.000 kilos voltios amperes,
lo que equivale a una industria mediana.

Si se revisa la historia del establecimiento de la ley, podremos observar
que lo que el legislador intent6 con este concepto, fue excluir las empresas
o comercios familiares, apuntando a que debia tratarse a proyectos con
impactos realmente significativos.

1) Agroindustrias, mataderos, planteles y establos de crianza, lecheria y
engorda de animales, de dimensiones industriales;

Continuacién nota 378

Para los efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, solo se consideraran las obras, pro-
gramas o actividades que tengan caracter permanente o causen efectos adversos significativos
o irreversibles.

Se excluiran de este requerimiento aquellos programas o actividades realizadas por el
organismo publico o entidad privada administradora del drea, que tengan por objeto mejorar
el funcionamiento del area o educar a la comunidad a través de programas de capacitacion.
Asimismo, se excluiran aquellas areas que cuenten con un plan de manejo de la unidad de area
protegida elaborado de acuerdo a las consideraciones ambientales contenidas en las letras a),
b) y ¢) del articulo 42 de la ley”.
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Para esta letra pueden resultar discutibles las magnitudes del Reglamento,
pero no asi las tipologias previstas, las cuales a estas alturas del desarrollo
del agro chileno pareciera corresponder ser sometidas al SEIA, faltando en
todo caso un conjunto importante de proyectos asociados a biotecnologia
moderna.

m) Proyectos de desarrollo o explotacion forestales en suelos fragiles, en
terrenos cubiertos de bosque nativo, industrias de celulosa, pasta de papel
y papel, plantas astilladoras, elaboradoras de madera y aserraderos, todos
de dimensiones industriales;

Esta tipologia se encuentra desprovista de regulaciones sectoriales es-
trictas. Tal es el caso del concepto de “bosque nativo”, cuyo proyecto de
ley atin no ha sido aprobado por el Congreso Nacional. Tampoco existen
mayores antecedentes juridicos sobre el concepto de “suelos fragiles”.
Interesante resulta si la escala diferenciada de explotacion segun la region
de que se trate.

Cuestionable podria resultar el que estén excluidas las plantaciones de
especies exoticas —no asi las cosechas—, basicamente por el impacto que
pueden generar en los recursos hidricos subterraneos, y en determinados
cursos de agua.

n) Proyectos de explotacion intensiva, cultivo, y plantas procesadoras
de recursos hidrobiolégicos;

Este literal, por una deficiente técnica legislativa, deja practicamente la
totalidad de la pesca industrial fuera del SEIA. En efecto, dado lo dispuesto
en la Ley de Pesca, la explotacion intensiva no existe en Chile, correspon-
diendo mas bien a cuotas de captura de pesca que se licitan afio a afio por la
Subsecretaria de Pesca (SUBPESCA). Estas cuotas no se someten al SEIA,
correspondiendo de acuerdo al reglamento del SEIA someter Unica y ex-
clusivamente los barcos factoria o manufactureros en el mar, practicamente
inexistentes en Chile. En consecuencia, la actividad extractiva industrial
propiamente tal se encuentra hoy fuera del Sistema, dado que las flotas no
se someten, y la manufactura se realiza en tierra, sometiéndose s6lo como
planta procesadora.
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Corresponderia realizar una Evaluacion Ambiental Estratégica de estas
cuotas por la SUBPESCA.

Finalmente cabria sefalar que los proyectos de cultivos si se someten al
SEIA, correspondiendo ademads su regulacion via normas de zonificacion
y planes de manejo. Esta tipologia de proyectos ha sido hasta la fecha lejos
la mas numerosa en el SEIA chileno (X y XI Regiones).

) Produccion, almacenamiento, transporte, disposicion o reutilizacion
habituales de sustancias toxicas, explosivas, radiactivas, inflamables, co-
rrosivas o reactivas;

Este literal corresponde sea regulado en varias de sus actividades pre-
vistas, via normas técnicas y no por el SEIA. En particular, la actividad de
transporte dispone de normativa internacional, atin inexplicablemente no
vigente en Chile. El caso es que el SEIA no representa un valor agregado
para la actividad de transporte. La misma logica puede ser aplicada dentro
de cierto contexto y condiciones a la produccion, almacenamiento, y dis-
posicion.

El riesgo debe evidentemente ser evaluado, pero el instrumento primario
mas idéneo no es el SEIA, sino normas técnicas que regulen esas materias o
actividades, aplicadas en el marco de una evaluacién ambiental estratégica
sobre politicas, planes o programas sectoriales, realizados en un territorio
determinado, o respecto de las zonificaciones previstas para la realizacion
de las subsecuentes actividades.

o) Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcanta-
rillado y agua potable, plantas de tratamiento de aguas o de residuos solidos
de origen domiciliario, rellenos sanitarios, emisarios submarinos, sistemas
de tratamiento y disposicion de residuos industriales liquidos o sélidos;

En esta letra hay que distinguir, por cuanto las plantas de tratamiento, los
emisarios, y los rellenos sanitarios justifican plenamente su sometimiento
al SEIA, como lo reconoce toda la legislacion comparada. Sin embargo, los
proyectos de agua potable y alcantarillado, y otros equivalentes, no justifican
en lo absoluto ser sometidos al SEIA, correspondiendo estas tipologias ser
reguladas via normativa municipal.
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p) Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales,
reservas nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes,
santuarios de la naturaleza, parques marinos, reservas marinas o en cuales-
quiera otras areas colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la
legislacion respectiva lo permita.

Justificandose el sometimiento de estos proyectos al SEIA, ya que se
trata efectivamente de areas de un especial valor ambiental, y por tanto
catalogada en alguna de las categorias de proteccion, el listado establecido
por CONAMA el 2004 merece serios reparos juridicos, en particular en lo
relativo a aquellas 4areas calificadas como Zonas o Centros de Interés Tu-
ristico Nacional, y las Areas de Preservaciéon Ecolédgica contenidas en los
Instrumentos de Planificacion Territorial, entre otras.

q) Aplicacion masiva de productos quimicos en areas urbanas o zonas
rurales proximas a centros poblados o a cursos 0 masas de agua que puedan
ser afectadas.

Sobre esta tipologia basta s6lo comentar que este literal jamas se ha apli-
cado, correspondiendo evidentemente su regulacion via normas técnicas.

Es preciso agregar al catdlogo de proyectos y actividades que, via la
ultima modificacion del Reglamento del SEIA (...), se incorporaron dos
nuevas tipologias al Sistema. Tales son los casos de los Cotos de Caza, re-
gulados por la Ley N° 19.473; y las obras que se concesionen para construir
y explotar el subsuelo de los bienes nacionales de uso publico, conforme
lo establecido en la Ley Organica de Municipalidades3’?, ambos casos en
nuestra opinion injustificadamente.

Tal como se sefiald, uno de los aspectos mas relevantes de la ultima
modificacion del Reglamento del SEIA corresponde a esta materia®®’, en
la cual la Contraloria General de la Republica cambid absolutamente su
criterio, flexibilizando con gran sentido comun su interpretacion del prin-
cipio de legalidad.

En efecto, el reglamento vigente proporciona mayor claridad y objetivi-
dad respecto de qué proyectos deben ingresar al SEIA, definiéndose ciertos

379 Modificada por la Ley N° 19.425.
380 Titulo I, articulo 3°, del D.S. N° 95/2001 MINSEGPRES.
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conceptos juridicos indeterminados, estableciendo el alcance de determina-
dos términos técnicos y/o agregando 6rdenes de magnitud.

Lo anterior implica la reduccion de la puerta de entrada al SEIA, man-
teniéndose la obligacion de sometimiento a los proyectos de mayor en-
vergadura o de mayor impacto ambiental, lo que se aproxima en términos
generales al espiritu original del legislador.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar finalmente que para futuras
modificaciones al SEIA, sera necesario eliminar de este catalogo tal como
se hizo con los Planes, un conjunto de “proyectos o actividades”, cuya
regulacion corresponden a normas técnicas sectoriales, siempre sobre la
base de que su disefio debe ser lo mas restrictivo posible, asi como corregir
tipologias nuevas, en particular las asociadas a proyectos de biotecnologia
moderna y liberacion de OGMs, previo un analisis precautorio de riesgos,
en un procedimiento previo e independiente al SEIA.

El SEIA en este y en otros modelos mas desarrollados, no es un instru-
mento que necesariamente garantiza la sustentabilidad de todos los proyectos
sometidos a su evaluacion.

3.4 Letra r) Organismos Genéticamente
Modificados y Ambito Material

Una modificacion relevante, y altamente riesgosa, es haber incorporado al
catalogo de proyectos del art. 10 de la Ley N° 19.300, los Proyectos de bio-
tecnologia moderna, a efecto de que se evalue la utilizacion de Organismos
Genéticamente Modificados (OGM), con fines productivos, y en dreas no
confinadas, en los sectores minero, agricola, forestal e hidrobioldgico, con
lo cual se comete un serio error en la definicidon del instrumento adecuado,
asi como de los principios que lo inspiran.

Para los efectos de la Biotecnologia Moderna lo que corresponde no es
un EIA ni una DIA, sino un procedimiento propio y especifico denominado
por la legislacion comparada como “analisis de riesgo”.

En efecto, la evaluacion del riesgo es el proceso por el cual se analiza,
caso a caso, en forma multidisciplinaria, y sobre bases cientificas que de-
beran elaborar los interesados, las hipotéticas situaciones de peligro, si las
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hubiera, su probabilidad de ocurrencia y la posible magnitud de los dafios
o efectos que la liberacion experimental de OGM pueden causar al medio
ambiente, a la diversidad bioldgica, asi como a la sanidad animal, vegetal
y acuicola.

Los posibles riesgos a la salud humana deben ser materia de un estudio
de riesgos para la obtencion de la autorizacion del OGM de que se trate, en
los términos que establezca de la legislacion de bioseguridad, hoy inexis-
tente en Chile.

Los estudios y las evaluaciones del riesgo a) Deben realizarse caso a caso,
de una forma transparente, basada en principios cientificos, en el enfoque
de precaucién, y tomando en cuenta la opinién de expertos; b) Se deben
realizar en los campos de especialidad relevantes; ¢) La falta de conocimiento
o consenso cientifico no se interpretard necesariamente como indicador de
un determinado nivel de riesgo, de ausencia de riesgo, o de la existencia de
un riesgo aceptable; d) Deben tener como base minima los posibles riesgos
que se generarian por la liberacion de los organismos huéspedes o recepto-
res no modificados genéticamente o de los organismos parentales, cuando
fueran liberados en ese medio ambiente; ) Deben considerar el medio y/o
el organismo receptor, la modificacion genética, incluyendo la construccion
genética y el método de insercion, y el ambiente en el que se pretende libe-
rar el OGM; y, f) La naturaleza y el nivel de detalle de la informacion que
contengan pueden variar de un caso a otro, dependiendo del OGM de que
se trate, su uso previsto y el probable ambiente receptor.

En definitiva, el tema de fondo es que en el caso de los OGM el principio
inspirador es el precautorio y no el preventivo®®! que es el que informa el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental?3?,

381 El SEIA es un instrumento de gestion ambiental preventivo, por antonomasia, acep-
tado por la generalidad de la legislacion comparada y cuya incorporacion a las legislacio-
nes nacionales constituye el Principio 17 de la Declaracion de Rio que establece: “Debera
emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional,
respecto de cualquier 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 competente”.

382 Ver al Catedratico de Derecho Administrativo don MARTIN MATEO, Ramén, Manual de
Derecho Ambiental, Edit. Trivium, Madrid, Espafa, 1995, pag. 104.
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4. CRITERIOS DE EVALUACION Y SU DESAGREGACION

Una vez adoptada la decision sobre la “pertinencia” de sometimiento al
SEIA, el segundo paso 16gico es la determinacion de la procedencia de un
EIA o una DIA.

Preliminarmente podemos decir que se tratan, tal como sus definiciones
lo establecen, de dos instrumentos con caracteristicas muy diferentes:

1. Diferencia en el plazo de tramitacion. (Doble del plazo para los EIA).
2. Costo de las evaluaciones y tiempo de elaboracion.

3. Diversos mecanismos de participacion ciudadana’®3.

4. Medidas de mitigacion, compensacion y restauracion solo para los EIA.
5. Distintas instancias de reclamacion.

6. Riesgo de que sometida una DIA, la Conama el SEA exija un EIA.

La idea primaria, tal como ocurre en practicamente la totalidad de los
modelos comparados, es que tratdndose de proyectos sin impactos signifi-
cativos, basta so6lo un analisis o evaluacion simplificada, no requiriéndose
un Estudio de Impacto Ambiental propiamente tal.

Como primera aproximacion es posible afirmar que se considera que un
proyecto no tiene impactos significativos, si sus principales impactos se
encuentran normados. Esto es, existen normas de emision y/o calidad que
los regulan, lo cual implica que los niveles de riesgo que el proyecto genera,
se encuentran previstos por una norma técnica, ya sometida a un proceso de
elaboracion que prevé analisis técnicos y econdmicos, desarrollo de estudios
cientificos, consultas a organismos competentes, publicos y privados, ana-
lisis de las observaciones formuladas y una adecuada publicidad®®*, esto es
participacion ciudadana, lo que implica la aceptacion social de los riesgos

383 Parrafo 3° del Titulo 1I de la Ley N° 19.300.
384 Ver articulo 32 de la Ley N° 19.300.
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inherentes a los estdndares de la norma y por tanto al de los proyectos que
se ajustan a €sta, no considerandose ademads esas emisiones juridicamente
como contaminacion. Es este el fundamento tedrico para excluir la partici-
pacion ciudadana tratandose de DIA, y la misma idea central que excluye
las medidas de mitigacion, restauracion y compensacion de éstas.

La norma chilena®®’ repite en términos generales los criterios establecidos
en practicamente todas las legislaciones del mundo, lo que refleja conceptos
similares de medio ambiente, de la cual derivan originalmente. Tal es el
caso, por ejemplo, el de la Directiva Europea 97/11, sobre Evaluacion de
Impacto Ambiental, y que corresponden basicamente a:

— Vida y salud de la poblacion.

— Agua, aire, suelo.

— Biodiversidad.

— Riesgos de accidentes mayores.
— Valores paisajisticos.

— Valores culturales.

El modelo norteamericano incorpora ademas de los seis criterios genéri-
cos antes mencionados, uno mas, que establece que el proyecto debe hacer un
EIA, cuando genera conmocion social o una oposicion social significativa,
lo cual refleja que para este modelo, el componente participacion ciudadana
hace a su esencia, constituyendo una parte estructural del mismo, lo cual no
hace otra cosa que reflejar las profundas diferencias culturales y juridicas
entre el modelo compartido por gran parte de los paises del sistema anglo-
sajon y el modelo europeo.

En el caso de Chile, a pesar de no existir el criterio antes mencionado,
¢éste se ha utilizado como criterio politico, en el contexto de ciertos pro-
yectos publicos emblematicos sometidos voluntariamente al SEIA, lo que

385 Ver articulo 11 de la Ley N° 19.300.
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no correspondia desde un punto de vista técnico juridico, estrictamente a
tipologias o magnitudes obligadas a tal sometimiento. En estas situaciones
se da la paradoja de que la logica de sometimiento no ha sido el sistema
de lista de la ley®®®, sino los criterios del articulo 11 de la Ley N° 19.300,
que orientan la procedencia de un EIA, en términos similares a lo que
ocurre en los modelos del sistema anglosajon. Los principales casos son la
“autovia” Costanera Norte, el Puente del Chacao, ambos del Ministerio de
Obras Publicas, los cuales sin estar obligados a someterse a tal evaluacion,
lo hicieron a efecto de disponer de mecanismos reglados y transparentes de
participacion ciudadana y por lo tanto de margenes razonables de validacion
social. Fue el sentido comun politico lo que motivo su sometimiento, mas
que consideraciones estrictamente técnicas o juridicas.

4.1. Alcances del articulo 11 de la Ley N° 19.300

En una primera aproximacion general, podemos derivar del articulo 11
las siguientes consideraciones:

a) Define que proteger, en tanto puede ser considerado la “columna
vertebral conceptual” del SEIA. De hecho, los criterios de este articulo de-
vienen de la propia definicion de medio ambiente®®’, identificando aquellos
componentes ambientales que el legislador estim6 prioritario resguardar,
aspecto que resulta necesario conectar con el inciso final del articulo 16
del mismo texto legal®®, ya que seran precisamente esos efectos, carac-
teristicas o circunstancias, aquellos respecto de los cuales serd necesario
modelar y proponer las respectivas medidas de mitigacion, compensacion
y restauracion, equivalentes o proporcionales a los impactos identificados,

386 T ista taxativa por exclusion establecida articulo 10 de la Ley N° 19.300.
387 Articulo 2° de la Ley N° 19.300.

388 Este texto es el que expresa mas claramente el sentido y alcance del SEIA chileno, en
términos que este modelo no tiene estrictamente por funcion evaluar la sustentabilidad ambiental
de los proyectos, sino mas bien el de mejorarlos mediante ciertas técnicas destinadas al efecto.
Es precisamente por lo anterior que no contempla el mecanismo del Diagndstico Ambiental de
Alternativas, no habiéndose rechazado mas alla del 4% de los proyectos evaluados.

Sefiala al efecto el citado inciso final articulo 16 de la Ley N° 19.300 que, “el Estudio de
Impacto Ambiental sera aprobado si cumple con la normativa de caracter ambiental y, ha-
ciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el articulo 11,
propone medidas de mitigacion, compensacion o reparacion apropiadas. En caso contrario,
serd rechazado”.
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restableciendo o reequilibrando un cierto orden original expresado en la
linea de base.

b) Acota los EIA a una féormula cuyos factores deberian restringirse a
los equivalentes de una DIA, mas el criterio del articulo 11, que motivé la
procedencia del respectivo EIA. Esto implica que deben evitarse los estudios
enciclopédicos, ya que lo que interesa de este documento es que se profun-
dice precisamente en aquellos componentes que dieron origen al EIA.

c¢) Encuadra los EIA como una excepcion, resultando por tanto las DIA
la regla general, las que hasta la fecha representan mas del 90% de los
proyectos y actividades evaluadas.

4.2. Los criterios de evaluacion

Este articulo, tal como se ha senalado, establece seis criterios funda-
mentales, los cuales son desagregados en el Titulo II del’® Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, correspondiendo a los
siguientes:

389 Bl Titulo 11 del D.S. N° 30/1997 modificado por el D.S. N°95/2001 de MINSEGPRES,
se refiere a la generacion o presencia de efectos, caracteristicas o circunstancias que definen la
pertinencia de presentar un estudio de impacto ambiental.

Articulo 4°.- El titular de un proyecto o actividad que se someta al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, lo hara presentando una Declaracion de Impacto Ambiental, salvo que
dicho proyecto o actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o circuns-
tancias contemplados en el articulo 11 de la ley y en los articulos siguientes de este Titulo, en
cuyo caso debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental.

Articulo 5°.- El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o
actividad genera o presenta riesgo para la salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad
de los efluentes, emisiones o residuos que genera o produce.

A objeto de evaluar si se genera o presenta el riesgo a que se refiere el inciso anterior, se
considerara:

a) lo establecido en las normas primarias de calidad ambiental y de emision vigentes. A
falta de tales normas, se utilizaran como referencia las vigentes en los Estados que se sefialan
en el articulo 7° del presente Reglamento;

b) la composicion, peligrosidad, cantidad y concentracion de los efluentes liquidos y de las
emisiones a la atmosfera;

c) la frecuencia, duracion y lugar de las descargas de efluentes liquidos y de emisiones a
la atmosfera;

d) la composicion, peligrosidad y cantidad de residuos solidos;

e) la frecuencia, duracion y lugar del manejo de residuos sélidos;

Continua nota
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f) la diferencia entre los niveles estimados de inmision de ruido con proyecto o actividad
y el nivel de ruido de fondo representativo y caracteristico del entorno donde exista poblacion
humana permanente;

g) las formas de energia, radiacion o vibraciones generadas por el proyecto o actividad; y

h) los efectos de la combinacion y/o interaccion conocida de los contaminantes emitidos o
generados por el proyecto o actividad.

Articulo 6.- El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o
actividad genera o presenta efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los
recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire.

A objeto de evaluar si se generan o presentan los efectos adversos significativos a que se
refiere el inciso anterior, se considerara:

a) lo establecido en las normas secundarias de calidad ambiental y de emision vigentes. A
falta de tales normas se utilizaran como referencia las vigentes en los Estados que se sefialan
en el articulo 7° del presente Reglamento;

b) la composicion, peligrosidad, cantidad y concentracion de los efluentes liquidos y de las
emisiones a la atmosfera;

¢) la frecuencia, duracion y lugar de las descargas de efluentes liquidos y de emisiones a
la atmosfera;

d) la composicion, peligrosidad y cantidad de residuos solidos;

e) la frecuencia, duracion y lugar del manejo de residuos solidos;

f) 1a diferencia entre los niveles estimados de inmision de ruido con proyecto o actividad y
el nivel de ruido de fondo representativo y caracteristico del entorno donde se concentre fauna
nativa asociada a habitats de relevancia para su nidificacion, reproduccion o alimentacion;

g) las formas de energia, radiacion o vibraciones generadas por el proyecto o actividad;

h) los efectos de la combinacion y/o interaccion conocida de los contaminantes emitidos
y/o generados por el proyecto o actividad;

i) la relacion entre las emisiones de los contaminantes generados por el proyecto o actividad
y la calidad ambiental de los recursos naturales renovables;

j) la capacidad de dilucion, dispersion, autodepuracion, asimilacion y regeneracion de los
recursos naturales renovables presentes en el area de influencia del proyecto o actividad;

k) la cantidad y superficie de vegetacion nativa intervenida y/o explotada, asi como su forma
de intervencion y/o explotacion;

1) la cantidad de fauna silvestre intervenida y/o explotada, asi como su forma de interven-
cién y/o explotacion;

m) el estado de conservacion en que se encuentren especies de flora o de fauna a extraer,
explotar, alterar o manejar, de acuerdo a lo indicado en los listados nacionales de especies en
peligro de extincion, vulnerables, raras o insuficientemente conocidas;

n) el volumen, caudal y/o superficie, seglin corresponda, de recursos hidricos a intervenir
y/o explotar en:

n.1. vegas y/o bofedales ubicados en las Regiones I y II, que pudieren ser afectadas por el
ascenso o descenso de los niveles de aguas subterraneas;

n.2. areas o zonas de humedales que pudieren ser afectadas por el ascenso o descenso de
los niveles de aguas subterraneas o superficiales;

n.3. cuerpos de aguas subterraneas que contienen aguas milenarias y/o fosiles;

Continua nota
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n.4. una cuenca o subcuenca hidrografica transvasada a otra; o

n.5. lagos o lagunas en que se generen fluctuaciones de niveles;

1) las alteraciones que pueda generar sobre otros elementos naturales y/o artificiales del
medio ambiente la introduccion al territorio nacional de alguna especie de flora o de fauna; asi
como la introduccion al territorio nacional, o uso, de organismos modificados genéticamente
o mediante otras técnicas similares;

0) la superficie de suelo susceptible de perderse o degradarse por erosion, compactacion
0 contaminacion;

p) la diversidad biologica presente en el area de influencia del proyecto o actividad, y su
capacidad de regeneracion.

Articulo 7°.- Las normas de calidad ambiental y de emision que se utilizaran como referencia
para los efectos de evaluar si se genera o presenta el riesgo indicado en la letra a) y los efectos
adversos seflalados en la letra b), ambas del articulo 11 de la Ley, serdn aquellas vigentes en los
siguientes Estados: Republica Federal de Alemania, Reptblica Argentina, Australia, Republica
Federativa del Brasil, Confederacion de Canada, Reino de Espaiia, Estados Unidos Mexica-
nos, Estados Unidos de Norteamérica, Nueva Zelandia, Reino de los Paises Bajos, Republica
de Italia, Japon, Reino de Suecia y Confederacion Suiza. Para la utilizacion de las normas de
referencia se priorizard aquel Estado que posea similitud, en sus componentes ambientales,
con la situacion nacional y/o local.

Articulo 8°.- El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto
o actividad genera reasentamiento de comunidades humanas o alteracion significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera reasentamiento de comunidades hu-
manas, se considerara el desplazamiento y reubicacion de grupos humanos que habitan en el
area de influencia del proyecto o actividad, incluidas sus obras y/o acciones asociadas.

Se entendera por comunidades humanas o grupos humanos a todo conjunto de personas
que comparte un territorio, en el que interactiian permanentemente, dando origen a un sistema
de vida formado por relaciones sociales, econdomicas, y culturales, que eventualmente tienden
a generar tradiciones, intereses comunitarios y sentimientos de arraigo.

Asimismo, a objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera alteracion significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, se considerara el cambio producido en
las siguientes dimensiones que caracterizan dicho sistema de vida:

a) dimension geografica, consistente en la distribucion de los grupos humanos en el territorio y
la estructura espacial de sus relaciones, considerando la densidad y distribucion espacial de la pobla-
cion; el tamafio de los predios y tenencia de la tierra; y los flujos de comunicacion y transporte;

b) dimension demografica, consistente en la estructura de la poblacion local por edades,
sexo, rama de actividad, categoria ocupacional y status migratorio, considerando la estruc-
tura urbano rural; la estructura segiin rama de actividad econdmica y categoria ocupacional;
la poblacion econdmicamente activa; la estructura de edad y sexo; la escolaridad y nivel de
instruccion; y las migraciones;

¢) dimension antropologica, considerando las caracteristicas €tnicas; y las manifestaciones
de la cultura, tales como ceremonias religiosas, peregrinaciones, procesiones, celebraciones,
festivales, torneos, ferias y mercados;

d) dimension socioecondmica, considerando el empleo y desempleo; y la presencia de ac-
tividades productivas dependientes de la extraccion de recursos naturales por parte del grupo
humano, en forma individual o asociativa; o

¢) dimension de bienestar social basico, relativo al acceso del grupo humano a bienes, equi-
pamiento y servicios, tales como vivienda, transporte, energia, salud, educacion y sanitarios.

Continua nota
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a) Riesgo para la salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad
de efluentes, emisiones o residuos.

Una consideracion previa que debe ser explicitada es que, tratandose de
riesgos, se sobrentiende que el proyecto o actividad se encuentra dentro de

Continuacién nota 3%

Articulo 9°.- El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto
o actividad se localiza proximo a poblacion, recursos y areas protegidas susceptibles de ser
afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad se localiza préximo a poblacion, recursos o
areas protegidas susceptibles de ser afectados, se considerara:

a) la magnitud o duracion de la intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad en
o alrededor de areas donde habite poblacion protegida por leyes especiales;

b) la magnitud o duracion de la intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad en
o alrededor de areas donde existen recursos protegidos en forma oficial; o

¢) la magnitud o duracion de la intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad en
o alrededor de areas protegidas o colocadas bajo proteccion oficial.

Articulo 10.- El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto
o actividad genera alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor pai-
sajistico o turistico de una zona.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad, en cualquiera de sus etapas, genera o presenta
alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico
de una zona, se considerara:

a) la duracion o la magnitud en que se obstruye la visibilidad a zonas con valor paisajis-
tico;

b) la duracion o la magnitud en que se alteren recursos o elementos del medio ambiente de
zonas con valor paisajistico o turistico;

¢) la duracién o la magnitud en que se obstruye el acceso a los recursos o elementos del
medio ambiente de zonas con valor paisajistico o turistico; o

d) la intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad en un area declarada zona o
centro de interés turistico nacional, segtin lo dispuesto en el Decreto Ley N° 1224 de 1975.

Articulo 11.- El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o
actividad genera o presenta alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueolo-
gico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad, respecto a su area de influencia, genera o
presenta alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, historico vy,
en general, los pertenecientes al patrimonio cultural, se considerara:

a) la proximidad a algin Monumento Nacional de aquellos definidos por la Ley
N° 17.288;

b) la magnitud en que se remueva, destruya, excave, traslade, deteriore o se modifi-
que en forma permanente algin Monumento Nacional de aquellos definidos por la Ley
N° 17.288;

¢) lamagnitud en que se modifique o deteriore en forma permanente construcciones, lugares
0 sitios que por sus caracteristicas constructivas, por su antigiiedad, por su valor cientifico, por
su contexto histdorico o por su singularidad, pertenecen al patrimonio cultural; o

d) la proximidad a lugares o sitios en que se lleven a cabo manifestaciones propias de la
cultura o folclor de algin pueblo, comunidad o grupo humano.
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la norma, esto es que se trata de impactos que se encuentran dentro de ran-
gos aceptados juridicamente. Lo contrario corresponderia a una ilegalidad,
y comprender equivocadamente, tal como ocurre en el modelo mexicano,
que esencialmente las medidas de mitigacion tienen por finalidad el cum-
plimiento de los estandares normados. En consecuencia, correspondera un
EIA cuando los volimenes totales de las emisiones, o el impacto que se
genere sobre las normas de calidad sea significativo, tal como ocurre en
el caso de proyectos que se desarrollan en un area declarada saturada o
latente, del mismo agente contaminante que la actividad evaluada generara
significativamente.

Para estos efectos, y de acuerdo al inciso final del articulo en comento,
no se requiere necesariamente la existencia de norma chilena, ya que el
propio reglamento establece una serie de normas de referencia, que permiten
definir y evaluar el riesgo de que se trate, debiendo priorizarse por aquella
similar, en sus caracteristicas y componentes ambientales, con la situacion
del proyecto en Chile.

En efecto, el articulo 7° del Reglamento del SEIA, establece que “las
normas de calidad ambiental y de emision que se utilizaran como referencia
para los efectos de evaluar si se genera o presenta el riesgo indicado en la
letra a) y los efectos adversos sefialados en la letra b), ambas del articulo
11 de la Ley, seran aquellas vigentes en los siguientes Estados: Republica
Federal de Alemania, Republica Argentina, Australia, Republica Federativa
del Brasil, Confederacion de Canadd, Reino de Esparia, Estados Unidos
Mexicanos, Estados Unidos de Norteamérica, Nueva Zelanda, Reino de los
Paises Bajos, Republica de Italia, Japon, Reino de Suecia y Confederacion
Suiza. Para la utilizacion de las normas de referencia, se priorizara aquel
Estado que posea similitud, en sus componentes ambientales, con la situa-
cion nacional y/o local”.

En términos teodricos, al senalarse que se trata de normas de referencia,
se esta indicando que existe cierto margen de “aceptabilidad” por sobre la
norma, lo que validaria la procedencia de una DIA, en particular tratindose
de Estados en que conocidamente sus estandares son mas exigentes a los
de Chile. Del mismo modo, y para el proceso de la calificacion final del
proyecto, se trata de s6lo una referencia que permite ciertos margenes de
discrecionalidad. Sin embargo, el criterio de la autoridad ambiental chilena
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es mas rigido, ya que exige el cumplimiento estricto de la norma seleccio-
nada por el titular, tal como si fuesen derecho doméstico.

b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los
recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire;

A este literal se aplica la misma logica del anterior, con la consideracion
de que se trata de normas secundarias, cuestion que la complejiza, por el
caracter endémico de las especies y ecosistemas®®?, para los cuales las
normas secundarias de otros modelos resultan improcedentes o dificiles
de aplicar.

Segun la UICN*!, el componente biodiversidad en los SEIA sudame-
ricanos, no constituye, salvo en el caso de Brasil, un factor determinante y
vinculante para calificaciones, que constituya un factor preceptivo que haya
servido como fundamento unico para el rechazo de proyectos o actividades.
Resulta indispensable contar con el respaldo no sélo de la Convencion de
Biodiversidad, sino ademas de una ley de conservacion de la biodiversidad,
aun inexistente en Chile.

En efecto, la normativa vigente en materia de biodiversidad no resulta util
ni funcional a la mayoria de los proyectos sometidos al SEIA, por cuanto
regula actividades distintas a las previstas en los mismos>°2.

c) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa
de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos;

Los conceptos juridicos indeterminados “reasentamiento y comunidades
humanas”, no definidos por la Ley N° 19.300, generan una serie de incer-
tidumbres sobre el exacto sentido y alcance de los mismos.

390 E143% de nuestras especies de Chile son endémicas, disponiendo el desierto de Atacama,
el mas arido del mundo, de un conjunto de ecosistemas inicos.

391 Investigacion de UICN, “Biodiversidad en Latinoamérica: Informe consolidado sobre
el componente Biodiversidad en 6 sistemas de evaluacion de impacto ambiental comparados
en el cono sur”, 2002, coordinado por Jorge Caillaux (Pert) y Eduardo Astorga (Chile). Co-
laboradores: Juan Javier Garcia Fernandez (Argentina), Marianela Hidalgo (Bolivia), Silvia
Cappelli (Brasil), Maria Ampara Alban (Ecuador), Manolo Ruiz (Peru).

392 Por ejemplo, la Ley de Caza, Ley de Bosques, etc.
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En efecto, no existe claridad si el reasentamiento debe ser evaluado desde
la perspectiva de los sujetos reasentados, o de las localidades receptoras.

Mas complejo atn es el concepto de comunidad humana, ya que la in-
terpretacion de la CONAMA fue la de cualquier agrupacion de dos o mas
personas, resultando incluso una relacion de vecindad dentro de un conjunto
urbano, condicion suficiente para calificarla de comunidad humana3%3.

Esto significa que los proyectos que involucran el reasentamiento de
personas deben hacerse cargo de sus nuevas condiciones de vida, mante-
niéndolas equivalentes a las originales, independientemente del vinculo

juridico existente entre los reasentados y su original localizacion3%4,

Sobre el tema de los sistemas de vida y costumbres, habria que sefialar
que no se trata de cualquier grupo humano, sino de aquellos que directa
o indirectamente se encuentran protegidos por la legislacion vigente, sea
porque corresponden a un mismo territorio, o porque comparten tradiciones
o costumbres, o actividades econdmicas colectivas, etc.

Tal es el caso de las comunidades agricolas de la IV Region, reconocidas
por la Ley N° 19.252, las caletas pesqueras, determinados poblados decla-
rados zona tipica o pintoresca®®, etc., y en particular los pueblos indige-
nas reconocidos por la Ley N° 19.253, y que corresponden a los aymaras,
atacamenos, quechuas, collas, diaguitas, rapa nui, mapuches, huilliches,
yaganes y kawaskar.

Con la tltima modificacion del Reglamento del SEIA, se mejoraron los
criterios sobre reasentamiento y alteracion de sistemas de vida y costumbres

393 Bl primer caso en discutirse el tema en Chile fue el del Proyecto de Autovia en la
Region Metropolitana, Sistema Oriente Poniente, conocido como Costanera Norte, en el cual
a instancias del Ministerio de Vivienda y Urbanismo se fijo un criterio absolutamente abierto
para abordar el tema.

394 Tal es el caso de proyectos de utilidad publica del MOP, el cual independientemente de
las expropiaciones a los propietarios de los terrenos o lotes, ha debido hacerse cargo también
de los allegados, brindandoles al menos una solucion habitacional “equivalente mejorada”.

Del mismo modo ha debido mantener y garantizar las condiciones de existencia y desarrollo
(fuentes laborales) de los reasentados.

395 Tal como el caso de la localidad de Pomaire y otros.
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de grupos humanos, considerando las dimensiones geografica, demografica,
antropologica, socioecondémica, y de bienestar social.

Los temas antropoldgicos, histéricos socioldgicos y en general los pertene-
cientes a las ciencias sociales, ya no son mas el “hermano menor” del EIA.

d) Localizacién en o proxima a poblaciones, recursos y areas protegidas,
sitios prioritarios para la conservacion, humedales protegidos y glaciares,
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en
que se pretende emplazar;

La distancia, si bien es utilizada en la generalidad de los modelos del
mundo como mecanismo de limitacion de riesgos, resulta un criterio limitado
por su inexorable temporalidad, ya que la expansion urbana y el desarrollo
de nuevos proyectos en sus inmediaciones terminara finalmente por dejar
sin efecto la original pretension por evitar o limitar los riesgos.

Este numeral se aplica ademads a recursos y areas protegidas, pertenecien-
tes al SNASPE3°®, que pudiesen ser afectadas por el proyecto o actividad,
cuestion que habra que valorar caso a caso, de acuerdo a si agrede en forma
relevante el objeto que dio origen a la creacion de tal area.

Es preciso agregar que la Convencion para la Proteccion de la Flora, la
Faunay las Bellezas Escénicas Naturales de América, suscrita en Washing-
ton el 12 de octubre de 1940, distingue entre parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales y reservas de regiones virgenes3?’.

Los parques nacionales son definidos como las regiones establecidas para
la proteccion y conservacion de las bellezas escénicas naturales y de la flora
y la fauna de importancia nacional, de las que el publico pueda disfrutar
mejor al ser colocada bajo vigilancia oficial y agrega expresamente “las
riquezas existentes en ellos no se explotaran con fines comerciales™3%8.

39 Sistema Nacional de Areas Protegidas del Estado.

397 “Convencién para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales
de América”, suscrita en Washington el 12 de octubre de 1940, y promulgada como Ley de la
Republica por Decreto Supremo N° 531, el 23 de agosto de 1967, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 4 de octubre de 1967.

398 “Convencion de Washington”, articulo 1° en relacion al articulo 3°.
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A su vez las reservas nacionales son definidas como “las regiones esta-
blecidas para la conservacion y utilizacion, bajo vigilancia oficial, de las
riquezas naturales, en las cuales se otorga a la flora y la fauna toda proteccion
que sea compatible con los fines para los que son creadas”, en tanto que
los monumentos naturales se definen como “las regiones, los objetos o las
especies vivas de animales o plantas de interés estético o valor histérico o
cientifico, a los cuales se les da proteccion absoluta”.

Esta inviolabilidad se exceptia Unica y exclusivamente para la realiza-
cion de investigaciones cientificas autorizadas, o inspecciones guberna-
mentales’?’.

Por ultimo, las reservas de regiones virgenes se consideran “una region
administrada por los poderes publicos, donde existen condiciones primitivas
naturales de flora, fauna, vivienda y comunicaciones con ausencia de cami-
nos para el trafico de motores y vedada a toda explotacion comercial”.

Nuestro pais acordd mantener este tipo de regiones “inviolables en tanto
sea factible” estableciéndose como unicas excepciones la realizacion en
ellas de investigacion cientifica autorizada, de inspeccion gubernamental,
o0 que tiendan a otros fines, pero que estén de acuerdo con los propositos

para los cuales haya sido creada*”.

Conforme a esta Convencion, las partes se comprometieron a adoptar
una legislacion que tienda a asegurar la proteccion y conservacion de los
paisajes, las formaciones geoldgicas extraordinarias, las regiones y los
objetos naturales de interés estético o valor cientifico o historico, como
en cooperar con los demds paises para promover los propositos de esa
convencion*0!,

Otro instrumento juridico internacional relevante en el tema y del
cual Chile también forma parte es la Convencion para la Proteccion
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, suscrita el afio 1972 en

399 “Convencion de Washington”, articulo 1°, Ordinal 3°.
400 «“Convencion de Washington”, articulo 1° en relacion al articulo 4°.

401 «“Convencién de Washington”, articulos 5°y 6°.
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Paris?%?, en virtud de la cual reconoci6 que le incumbe primordialmente la

obligacion de identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las
generaciones futuras, el patrimonio natural situado en su territorio; asimis-
mo, se comprometid a hacer todo lo posible por estimular en su pueblo, el
respeto y el aprecio de este patrimonio natural, y en obligarse a informar
ampliamente al publico de las amenazas que pesen sobre aquél*®3.

Cabe hacer presente a este nivel, y dado que Chile es un pais eminente-
mente minero, que lo expuesto se contrapone al menos en forma preliminar
a lo dispuesto en el articulo 17 del Codigo de Mineria chileno, que permite
la ejecucion de labores mineras al interior de parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales y lugares de interés cientifico, previa
autorizacion del Intendente Regional y Presidente de la Republica para la
ultima de las categorias mencionadas.

Al respecto existe jurisprudencia que ha declarado que la limitacion
impuesta en el articulo 17 del Codigo de Mineria constituye “una prohi-

402 En el preambulo de esta convencion se establece que “el patrimonio cultural y el

patrimonio natural estan cada vez mas amenazados de destruccion, no sélo por las causas
tradicionales de deterioro, sino también por la evolucion de la vida social y econdémica que
agrava con fenomenos de alteracion o de destruccion atin mas temibles”; y considerando
que “ante la amplitud y la gravedad de estos nuevos peligros que les amenazan, incumbe
a la colectividad internacional entera participar en la proteccion del patrimonio cultural y
natural de valor universal excepcional “ya que el deterioro o la desaparicion de un patrimo-
nio cultural y natural, constituye un empobrecimiento nefasto del patrimonio de todos los
pueblos del mundo”.

Conforme a su articulo 2°, son “patrimonio natural”: a) Los monumentos naturales cons-
tituidos por formaciones fisicas y bioldgicas o por grupos de esas formaciones que tengan un
valor universal excepcional desde el punto de vista estético o cientifico”; b) “Las formaciones
geologicas y fisiograficas y las zonas estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de
especies animal y vegetal amenazadas, que tengan un valor universal excepcional desde el
punto de vista estético o cientifico”; c) Los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente
delimitadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la ciencia,
de la convencion o de la belleza natural.

403 “Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural”, adoptada
el 16 de noviembre de 1972 por la Conferencia General de la Unesco, en su 17° reunion de
Paris, aprobada por el Decreto Ley N° 3056 de 1979, publicado en el Diario Oficial del 16 de
enero de 1980; y promulgada como ley de la Republica por el Decreto Supremo N° 259 de 27
de marzo de 1980, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el
12 de mayo de 1980.
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bicion sujeta a la condicidon de la obtencion del permiso respectivo de la
autoridad™404,

Se advierte, sin embargo, que una actividad prohibida, pero sujeta a
la posibilidad de obtener un permiso que la habilite para ser realizada, en
estricto rigor no se encuentra prohibida, sino tan solo limitada. Es mas, la
norma legal que consagra esa limitacion no constituye una disposicion pro-
hibitiva, sino mas bien una disposicion imperativa que establece requisitos
para la ejecucion de las labores*®>.

Se trata de actividades en principio incompatibles en sus propios funda-
mentos y efectos. Sin embargo, la propia CEPAL* ha aceptado la realizacion
de “maniobras mineras controladas” al interior de areas silvestres protegidas,
determinando el grado de admisibilidad de acuerdo a la categoria del area.

Tratandose de reservas biologicas las califica de “no compatibles”, de
“limitadamente compatible” a las reservas de recursos y de “generalmente
incompatibles a los parques nacionales™*?7.

Sobre este punto, la jurisprudencia chilena en el historico fallo por el
caso Chungara*® establecio el sentido de la buena fe internacional de pais,
respecto de aquellas areas comprometidas por estar declaradas bajo pro-

teccion oficial.

En efecto, de acuerdo a los principios que regulan la materia, es sabido
que una convencion internacional debe ser cumplida de buena fe por el

404 Revista Fallos del Mes N° 305, Sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena de
12 de abril de 1984, pag. 124.

405 Alberto CortEs N., “Proteccion Juridica del Suelo Frente a la Actividad Minera”. Uni-
versidad Catolica de Valparaiso, 1992, Chile (Memoria de Licenciatura dirigida por Rafael
Valenzuela F.).

406 Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe de Naciones Unidas.

407 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, Naciones Unidas, “Planifica-
cion y Gestion del Desarrollo en Areas de Expansion de la Frontera Agropecuaria en América
Latina”. Cepal, Santiago de Chile, 1989, pags. 58 a 65.

408 Revista Gaceta Juridica, sentencia de 19 de diciembre de 1985, afio X-1985, N° 66,
Editorial Juridica Edit. ConoSur Ltda., Sentencia de la Corte Suprema de 19 de diciembre de
1985, pag. 21.
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Estado que la ha adoptado, no pudiendo invocar su legislacion interna ni las
deficiencias de ésta, para dejar de cumplir las obligaciones que le impone
la convencidn, y que en los casos que esta legislacion sea tan categorica
que impida una interpretacién que la concilie con las normas de la conven-
cion, el tribunal que la aplique estard cumpliendo su deber como 6rgano
jurisdiccional nacional, pero a la vez su resolucion representard un acto
internacionalmente ilicito*® .

Se trata en definitiva, dicho en palabras del visionario Godofredo Stutzin,
de no constituir a “la ley como un sustituto de la realidad”.

Resulta interesante destacar que la legislacion urbanistica también se
hace cargo del concepto biodiversidad tal como queda expresado en el Plan
Regulador Metropolitano de Santiago, Resolucion N° 20 de 6 de octubre de
1994, del Gobierno Regional Metropolitano, publicada en el Diario Oficial
con fecha 4 de noviembre de 1994, el cual establece las “Areas de Valor
Natural” dentro de las cuales se contemplan las Areas de Preservacion
Ecologica, que corresponden fundamentalmente a aquellas areas que deben
ser mantenidas en estado natural, para asegurar y contribuir al equilibrio
y calidad del medio ambiente, asi como preservar el patrimonio paisajisti-
co*!9, Son parte integrante de estas zonas los sectores altos de las cuencas
y microcuencas hidrograficas; los reservorios de agua y cauces naturales;
las areas de preservacion del recurso nieve, tanto para su preservacion
como fuente de agua potable... las cumbres y los farellones; los enclaves
de flora y refugios de fauna; como asimismo los componentes paisajisticos
destacados.

Finalmente otro criterio empleado es el del “valor ambiental del territo-
rio”, el cual se asocia con base a la Carta de la Naturaleza como “vocacion
natural”, componente que no esta definido en la legislacion vigente, y que
el SEIA supone previamente regulado para su adecuada operatividad.

Se trata de previas definiciones politicas, cuya indeterminacion genera
conflictos ambientales con la ciudadania u otros proyectos asentados en ese te-

409 Ver Santiago BENADAVA, Derecho Internacional Piiblico. Editorial Juridica de Chile, 2*
edicion, 1982, pags. 51y 74.

410 Articulo 8.3.1.1. de la mencionada resolucion.
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rritorio, resultando ineficaz e incluso contraproducente requerir al SEIA estas
respuestas. Es por tanto imperioso el desarrollo de criterios y procedimientos
regulados para la definicion de los valores ambientales en Chile*!!.

Si observamos los modelos desarrollados en esta materia, comprobare-
mos que este componente estd regulado de acuerdo a los usos previstos del
territorio, la legislacion urbanistica y, en definitiva, la calidad del entorno
que la propia sociedad civil exige como estandar minimo a ser respetado.

La expresion de este concepto no tiene un correlato econdmico, pudiendo
incluso expresar lo contrario*!?.

Coyunturalmente habria que destacar que la expedicion de las normas
secundarias de calidad de aguas continentales superficiales*!?, por el Sis-
tema de Dictacion de Normas, en el cual la DGA*!# prioriz6 33 cuencas al
bicentenario, incorporaba la definicion del concepto de “calidades objetivo”,
y por tanto del uso de esas cuencas o tramos de las mismas, en funcion del
uso regulado.

La norma crea el concepto de drea de vigilancia, entendido como el te-
rritorio o area geografica que abarca una cuenca hidrografica o parte de ella,
y que es determinada por la autoridad competente para efectos de proponer,
asignar y gestionar la calidad objetivo, y que corresponde a aquella area
en donde en funcidn precisamente de las calidades objetivo que se definan,

411 Ta] como se sefiald anteriormente, el afio 1995, en uno de los Glltimos borradores del pro-
yecto original del Reglamento del SEIA, diseniamos con el Maestro Raul Braiies una definicion
de valor ambiental territorio y que consistia en “El grado de utilidad o aptitud de un ambito
geogrdfico definido por la autoridad competente, acorde con las caracteristicas naturales del
territorio, cumplimiento de las normas de calidad ambiental, presencia de especies o dreas
protegidas, valor paisajistico, establecido a base de su unicidad, escasez, representatividad,
endemismo, biodiversidad y estado de conservacion”.

412 Tal es el caso, por ejemplo, de una Reserva Nacional versus una plantacion forestal de
especies exoticas.

413 Definidas en el articulo 2° del Codigo de Aguas como “aquellas que se encuentran natural-
mente a la vista del hombre y que pueden ser corrientes o detenidas. Son aguas corrientes las que
escurren por cauces naturales o artificiales. Son aguas detenidas las que estan acumuladas en depo-
sitos naturales o artificiales, tales como lagos, lagunas y embalses” (recogido en el anteproyecto).

414 Direccion General de Aguas del Ministerio de Obras Publicas.
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sera posible atribuirle un determinado valor ambiental, en funcién de su
vocacion natural, considerando sus calidades actuales naturales.

La calidad objetivo hay que entenderla como la meta de calidad para el
recurso que se desea mantener o alcanzar en un determinado periodo, y es
determinada sobre la base de los usos prioritarios actuales, potenciales o
futuros, la existencia de comunidades acuaticas, la calidad existente al ini-
ciarse el proceso de implementacion de la calidad objetivo y el nivel trofico
que se desee conservar o recuperar para el caso de los cuerpos lacustres.
Asimismo, en dicho proceso se considera la calidad natural del recurso, asi
como criterios sitio-especificos, tales como la sensibilidad de las especies a
las condiciones del medio natural en que habitan, las caracteristicas fisicas y
quimicas particulares del lugar que alteran la biodisponibilidad, la toxicidad
y/o la existencia de recursos hidricos con caracteristicas unicas escasas y
representativas. Todo lo anterior siempre en el marco de la proteccion de
los ecosistemas acuaticos*!.

La definicidon antes expuesta se asocia a la de calidad natural, la cual
se entiende como la unidad o concentraciéon de un compuesto o elemento
en el cuerpo y/o curso de agua continental superficial, que corresponde a
la situacion original del agua sin intervencion antrdpica, mas las situacio-
nes permanentes, irreversibles o inmodificables de origen antropico. Esta
calidad debe ser de conocimiento publico y su determinacion compete a
la Direccion General de Aguas y/o por la Direccion General del Territorio
Maritimo y de Marina Mercante.

Los usos prioritarios del agua son la captacion de agua para potabili-
zarla, riego irrestricto, riego restringido, bebida para animales, acuicultura
y pesca deportiva y recreativa, sin y con contacto directo, debiendo estas
ultimas estar exentas de sustancias que produzcan olor, sabor, espumas no
naturales y so6lidos flotantes.

4.3 Nuevos Criterios

Una de las modificaciones sustantivas de la Ley N° 20.417, es la del art.
11 dela Ley N° 19.300, el cual agrega al criterio consignado en su letra d),

415 Ver D.S. N° 93/1995 de MINSEGPRES.
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sobre localizacion en o proxima, a los sitios prioritarios para la conservacion,
humedales protegidos y glaciares, lo cual expande con mirada prospectiva,
pero poco certera, a los ya imprecisos conceptos de area protegida, errada-
mente considerada sinénimo de sitio colocado bajo proteccion oficial*!®.

Lo anterior implica que los proyectos a emplazarse o que afectan aquellas
areas que estén identificadas en las Estrategias Regionales para la Conser-
vacion de la Biodiversidad, como Sitios Prioritarios, deben efectuar un EIA,
considerando a este respecto que, la identificacion que se efectud a nivel
regional no siempre tuvo el rigor cientifico deseado.

Para el tema de los humedales protegidos, en términos estrictos, éstos
y en particular los sitios Ramsar deberian contar con alguna categoria de
proteccion, por lo que preliminarmente esta incorporacion expresa, aunque
comprensible, resulta una via indirecta para su resguardo.

Finalmente el articulo ratifica el D.S. N° 122/08, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia (MINSEGPRES), que modifica el articulo 3° del
D.S. 95/01 de MINSEGPRES, Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, en la cual explicita la proteccion de glaciares, a pesar
de que no se establece una definicion de los mismos.

Segun la UNESCO, los glaciares son masas de hielo, de limites bien
establecidos, originados sobre la tierra por metamorfismo a hielo de acu-
mulaciones de nieve, y que fluyen lentamente, definicion estricta, que dista
mucho de la que contempla el documento de Politica Nacional de Glaciares
de la Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), para la cual es
glaciar, cualquier concentracion mas o menos permanente de nieve, inde-
pendiente de su superficie y dinamica.

Los glaciares, para ser tales, deben poseer una zona de acumulacion
donde ganan masa, por la precipitacion nival y avalanchas mas el detrito,

416 La definicion de area protegida del DS.95/01 de MINSEGPRES es: “cualquier porcion
de territorio, delimitada geograficamente y establecida mediante acto de autoridad publica,
colocada bajo proteccion oficial con la finalidad de asegurar la diversidad bioldgica, tutelar
la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio ambiental.”, resultando un enorme
listado de diversas tipologias de sitios, sin una base juridica solida.
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y una zona de ablacion, donde pierden masa, por diversos fendomenos tales
como fusion, sublimacion, erosion edlica, etc.

A su vez, morrena, concepto que no debe ser confundido con glaciares
de roca, son rocas angulosas y suelo que se depositan y acumulan en la
base, margenes y frente de glaciares. Tiene su origen en la accion erosiva
de los glaciares.

Los glaciares pueden clasificarse en sabana, campo de hielo, casquete de
hielo, glaciar de desagiie, glaciar de valle, glaciar de montana, glaciarete,
plataforma de hielo y glaciar de roca*!”. Estos lltimos, aunque no se aprecian

por la simple vista, por lejos son los mas numerosos en Chile.

Los glaciares son recursos hidricos, reservas de agua congelada, que
proveen de un servicio ambiental consistente en la regulacion de flujos. Su
importancia esta determinada basicamente por su ubicacion geografica y
las caracteristicas de su aporte a la cuenca respectiva y se encuentran en
gran cantidad a lo largo del territorio y especialmente en el extremo sur
del pais.

La escasa informacion sobre los glaciares en Chile, asi como la nece-
sidad de brindar certezas a los diversos actores publicos y privados en la
materia, motivo a la Direccion General de Aguas a dictar la Resolucion
N°365 de 30 de mayo de 2008, que modifica el Decreto Supremo N° 1.220,
del Ministerio de Obras Publicas, de 30 de diciembre de 1997, aprobatorio
del Reglamento del Catastro Publico de Aguas.

La idea original, fue la de suplir la falta de una definicion precisa de
glaciar protegido, y por tanto la incerteza juridica y técnica que esto gene-
raba, por el establecimiento de un catastro, de tal manera que, al menos en
forma teorica, deberian ser considerados glaciares inica y exclusivamente
aquellas masas de hielo registradas en el catastro.

417 Una clasificacion adicional segin el contenido de impureza es el de Glaciar Blanco:

Glaciares con cantidades virtualmente imperceptibles de impurezas y que, por lo tanto, se
aprecian esencialmente blancos; y Glaciar de roca: Glaciares con detrito en toda la superficie
de su Zona de Ablacion y parte importante de su Zona de Acumulacion.
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El nuevo Reglamento, estableci¢ el Inventario Publico de Cuencas Hi-
drograficas, Glaciares y Lagos, senalando que los Glaciares son fuentes de
agua en estado solido que, por efectos del cambio climatico, se encuentran en
franco retroceso, constituyen reservas de aguas, tienen influencia en el nivel
de las temperaturas, contribuyen a la recarga y regulacion de las cuencas
hidrogréficas, representan también una belleza escénica, y constituyen un
patrimonio comun de la humanidad, por lo que se justifica su preservacion
y proteccion.

Este inventario publico, unico, exclusivo y autébnomo, debera contener
la informacion que se determine por Resolucion del Director General de
Aguas, pudiendo cualquier interesado solicitar la incorporacion de nuevos
glaciares al mismo.

e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion del valor
paisajistico o turistico de una zona.

Existiendo en otros sistemas metodologias vastamente desarrolladas en
estas materias, en el caso de Chile, los criterios vinculados al componente
paisajistico o turistico corresponden aun a aspectos poco desarrollados y
normados.

Cabe sefialar que el criterio del valor turistico ha sido cuestionado por
otros sectores productivos, con el argumento de que la actividad turistica
puede ser tan o mas impactante que cualquier otra actividad econdmica,
cuestion que resulta ser cierta en muchos paises con un alto desarrollo
turistico.

f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropologico, arqueold-
gico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

Regulados por la Ley de Monumentos Nacionales*!®, se trata de un
criterio que, por ser Chile un pais con una alta diversidad de culturas pre-
colombinas ya extinguidas, pero cuyos vestigios permanecen a lo largo de
nuestro territorio, normalmente se encuentra presente en un gran niimero
de EIA, existiendo una serie de categorias dentro de la Ley que dan cuenta,

418 Ley N° 17.288.
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desde los sitios con valor arqueologico y antropologico, hasta los sitios
declarados pintorescos y los propios Santuarios de la Naturaleza.

Un aspecto juridico interesante a tener presente es la calidad de Mo-
numento Nacional, la cual corresponde por el solo ministerio de la ley, a
cualquier vestigio o lugar, independientemente haya sido declarado expre-
samente o no en tal calidad. Esto implica que, incluso, cualquier hallazgo
menor y su remocion sin la previa autorizacion del Consejo de Monumentos
Nacionales*!? constituye una infraccion de norma, correspondiéndole las
sanciones que esta misma ley prevé.

4.4 Otras modificaciones relevantes

Otras modificaciones*?? al art. 11 de la Ley N° 19.300, corresponden a
un esfuerzo por impedir la simplificacion premeditada de los proyectos,
evitando evaluar los impactos sinérgicos y/o acumulativos. Esta practica ha
permitido a algunos titulares realizar una DIA, correspondiendo en estricto
derecho un EIA, e incluso evitar el sometimiento del proyecto al Sistema.

Tal es el sentido de prohibir expresamente el fraccionamiento de los
proyectos para variar el instrumento o eludir el ingreso, con excepcion que
se acredite su ejecucion en etapas, como por ejemplo puede ser el caso de
un deposito de lastres mineros, que efectivamente se realiza por fases, y en
que la ingenieria se va desarrollando conforme a estas.

Ahora bien, tratandose de una modificacion, la calificacion ambiental
corresponde solo sobre dicha modificacion, aunque la evaluacion debe
considerar la suma de los impactos provocados por la modificacién y el
proyecto o actividad existente para todos los fines legales pertinentes*?!.

Finalmente, se elimina el seguro ambiental (antiguo art. 15 inc. 2),
siendo coherente con el principio preventivo que inspira el SEIA, pero se
perdid una excelente oportunidad para incorporar aquellos seguros u otros
instrumentos financieros destinados a garantizar los condicionados de las

419 Organismo dependiente del Ministerio de Educacion.
420 Art. 11 bis y ter de la Ley 19.300, modificada por la Ley N° 20.417,
421 Art. 11 ter, Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.
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resoluciones de calificacion ambiental, instrumento util y validado para todos
los actores del SEIA y que se verifican en una gran cantidad de Sistemas
mas desarrollados*?2,

422 Antonio CABANILLAS SANCHEZ en La Reparacion de los Daiios al Medio Ambiente, Edit.
Aranzadi, Navarra, 1996, identifica los siguientes problemas al seguro ambiental:

1. Una de las principales caracteristicas del riesgo de contaminacion es la dificultad que
desde un punto de vista técnico presenta el calcular la tasa de siniestralidad.

2. Otra caracteristica esencial al riesgo es su aleatoriedad. Este rasgo presenta particular
relevancia cuando abordamos el tema de la contaminacion, ya que ésta puede ser accidental
o gradual.

3. Complejidad en la evaluacion financiera de los danos derivados de la realizacion del
siniestro.

4. Exigencia de las compafiias aseguradoras de un desempefio adecuado de las empresas
en la prevencion del riesgo, tema que reviste especial dificultad si se tienen presentes los si-
guientes factores:

« falta de vision historica para evaluar los diversos escenarios de realizacion de riesgos.

« falta de soluciones técnicas adecuadas para enfrentar la prevencion.

» falta de personal especializado, no solo en la identificacion de los riesgos, sino también
en la evaluacion financiera de las medidas de prevencion.

* con la expresion claims made se alude a aquella clausula por la que el asegurador subordina
la efectividad de la garantia a que la reclamacion del asegurado se realice durante la vigencia de
la poliza. Estas clausulas, habitualmente empleadas por los aseguradores, estan siendo objeto
de revision jurisprudencial tanto en Espafia como en Francia.

* el “riesgo de desarrollo” es aquel que es totalmente desconocido para el productor y el
usuario, en el estado de conocimientos cientificos y técnicos del momento en el que un pro-
ducto es fabricado o vendido. Este tema suele estudiarse al tratar la responsabilidad por dafios
ocasionados por productos, pero también tiene relevancia en el tema de la contaminacion, ya
que sus caracteristicas se asemejan mucho al propio riesgo de contaminacion.

Frente a lo expuesto las respuestas mas relevantes de los paises europeos han sido las
siguientes:

I. Tendencia a cubrir este tipo de riesgos bien bajo la formula de pools de aseguradores,
tal como en Francia, Italia, Holanda y Dinamarca, o con pdlizas especificas para el riesgo de
contaminacién —po6lizas EIL Environmental Impairment Liability— como en Alemania, Suecia,
Gran Bretafia, Finlandia, Holanda, Italia y Dinamarca.

II. Tendencia a otorgar cobertura a la polucion accidental y a la gradual. Se otorga de esta
forma menos importancia a que el origen del dafo tenga caracter subito o no, siempre que sea
inesperado. Asi por ejemplo en Alemania, Francia, Dinamarca, Suecia, Gran Bretafia e Italia.

Sin embargo es preciso aclarar que ésta tiene ciertas limitaciones:

— Se cubre solo si el dafio es el resultado de una emision directamente ligada al emplaza-
miento especificado en la poliza.

— Se excluyen las consecuencias esperadas y aceptadas del normal funcionamiento de la
instalacion y las debidas a la falta de cuidado de la misma.

Continua nota
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5. Los CoNTENIDOS MINIMOS DE LOS EIA Y DE LAS DIA

Resuelta la primera cuestion relativa a la procedencia del sometimiento
al SEIA, asi como del documento especifico, corresponde la presentacion
en concreto de un EIA o una DIA. Para estos efectos, el modelo chileno se
basa en un sistema “rigido” expresado en contenidos minimos para los EIA,
regulados tanto en la Ley y detallado en el Reglamento*?3,

Continuacién nota 422

— Normalmente se excluye también la contaminacion debido a la lluvia acida.

— Se restringe la cobertura a actividades especificas (riesgos nucleares)

II1. Se excluyen las consecuencias debidas a actos dolosos o incumplimiento de la legis-
lacion vigente.

IV. Los conceptos indemnizables se extienden a los perjuicios consecutivos. Tales son los
ejemplos de Francia, Holanda, Gran Bretafla y Alemania. No existe sin embargo ninguna poliza
que indemnice el dafio al medio ambiente no ligado a un dafio o perjuicio de un particular.

V. Se impone la clausula claims made, en Holanda, Dinamarca, Italia y Francia. En el caso
de Alemania, se mantiene el principio de “primera manifestacion verificable”. La poliza am-
pararia, asi, la responsabilidad exigible al asegurador por dafios que se manifiesten por primera
vez durante la vigencia de la péliza, siempre que no obedezca a causas antiguas sobrevenidas
con anterioridad a la fecha de efecto del contrato.

VI. La cobertura de los costos de las medidas de prevencion y limpieza incurridas por terceros
o por autoridades publicas en el caso de que entren dentro del concepto de dafio contemplado
en la poliza y que el asegurado sea responsable legal de los mismos.

VIIL Se limita la cuantia de la indemnizacion por reclamacion efectuada. En el caso de que
varias reclamaciones tengan origen en el mismo hecho dafioso, se consideran como uno a efectos
de la indemnizacion. Tal es el caso de Holanda, Francia, Dinamarca, Alemania y Gran Bretafia.

VIII. Cabria finalmente destacar la experiencia francesa en orden a la inclusion de algunas
polizas por contaminacion por sinergia, cubriendo los dafios que resulten de la contaminacion
provocada por la asociacion inopinada de varias sustancias e incluso la contaminacion potencial,
la que no es posible todavia de prever.

423 Ver Ley N° 19.300. Articulo 12.- Los Estudios de Impacto Ambiental consideraran las
siguientes materias:

a) Una descripcion del proyecto o actividad,

b) La descripcion de 1a linea de base, que debera considerar todos los proyectos que cuenten
con resolucion de calificacion ambiental, aun cuando no se encuentren operando.

¢) Una descripcion pormenorizada de aquellos efectos, caracteristicas o circunstancias del
articulo 11 que dan origen a la necesidad de efectuar un Estudio de Impacto Ambiental,

d) Una prediccion y evaluacion del impacto ambiental del proyecto o actividad, incluidas las
eventuales situaciones de riesgo. Cuando el proyecto deba presentar un Estudio de Impacto Am-
biental por generar algunos de los efectos, caracteristicas o circunstancias, sefialadas en la letra a)
del articulo 11, y no existiere Norma Primaria de Calidad o de Emisén en Chile o en los Estados
de referencia que sefale el Reglamento, el proponente debera considerar un capitulo especifico
relativo a los potenciales riesgos que el proyecto podria generar en la salud de las personas.

Continua nota
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Como puede apreciarse, el modelo chileno a diferencia de otros no dis-
pone de una instancia de negociacion de términos de referencia, resultando
al menos desde el punto de vista de la ley imposible acordar entre el titular
y la autoridad metodologias de medicion y andlisis para el EIA.

Uno de los aportes de la ultima modificacion del Reglamento del
SEIA*?4, sin lograr resolver a fondo el tema, es el haber logrado ciertas
precisiones en los contenidos de los Estudios y Declaraciones de Im-
pacto Ambiental, perfeccionando la “Descripcion del Proyecto” en lo
relativo a su georreferenciacion, la entrega de copia en medio magnético
y la precision del Plan de Seguimiento e incorporacion de ficha para la
fiscalizacion.

El tema de los Términos de Referencia (TDR) es percibido como lo
opuesto a la existencia de contenidos minimos de los Estudios de Impacto
Ambiental, o en subsidio como la posibilidad de “acotar” estos contenidos
minimos, haciéndolos absoluta y concretamente aplicables al proyecto o
actividad de que se trate.

En esta materia la Ley N° 20.417 incorpor6 dos aspectos relevantes, en
el sentido que el nuevo texto del art. 12 letra b, determina que la linea de
base debe considerar todos los proyectos con Resolucion de Calificacion
Ambiental, aun cuando no se encuentren operando. Esto se expresard en la
practica en que cuando el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), evalte
un proyecto, debe hacerlo considerando la totalidad de los otros proyectos
del mismo titular con Resolucion de Calificacion Ambiental aprobada,
asi como de otros proyectos evaluados ubicados en el area de influencia,
debiendo por tanto el proponente definir su interrelacion, coherencia e
integralidad, si corresponde.
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¢) Las medidas que se adoptaran para eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto
o actividad y las acciones de reparacion que se realizaran, cuando ello sea procedente;

f) Un plan de seguimiento de las variables ambientales relevantes que dan origen al Estudio
de Impacto Ambiental, y

2) Un plan de cumplimiento de la legislaciéon ambiental aplicable.

Este articulo se encuentra detallado en el articulo 12 del Reglamento del SEIA.

44 D.S. N°95/2001 de MINSEGPRES.
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Lo expuesto implica que los proyectos deben sefialar su relacion e interac-
cion con otros proyectos regionales de otros titulares, lo cual puede resultar
extremadamente complejo al no existir ain una base de datos unificada.

Ademas, se establece un excelente mecanismo destinado a suplir los
vacios normativos, tal como ocurre en otros modelos comparados, esto es,
mediante un estudio de riesgos en la salud de las personas, a falta de norma
primaria, emision o de referencia®?. Esto resulta particularmente relevante
en materias no normadas, como por ejemplo calidad de suelos.

Ahora bien, los contenidos minimos de los EIA responden a un esquema
internacionalmente aceptado, y constituyen un “criterio-guia®*?® que se
repite en muchas legislaciones.

425 Art. 12 letra d, Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20.417.

426 Ver Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 99, al referirse al derecho francés,
reconoce un esquema basico de los EIA, compuesto de cuatro apartados:

“1°. Un analisis del estado ambiental inicial del espacio que se configura como asentamiento
de la actividad.

2°. Un analisis de los efectos sobre el medio ambiente que previsiblemente puede producir
la actividad.

3°. Las razones, esencialmente desde la perspectiva ambiental, por las que la alternativa
propuesta ha sido adoptada entre las examinadas.

4°. Las medidas a establecer para suprimir, reducir y, si es posible, compensar las conse-
cuencias perjudiciales del proyecto sobre el medio ambiente, asi como la estimacion de los
costes correspondientes”.

La legislacion chilena también establece las materias basicas que debe considerar todo Es-
tudio de Impacto Ambiental en términos muy similares a los precedentes, con la sola omision
a la de las alternativas, criterio del cual adolece el modelo chileno. En consecuencia el articulo
12 de la Ley N° 19.300 establece los siguientes contenidos minimos:

a) Una descripcion del proyecto o actividad,

b) La descripcion de la linea de base, que debera considerar todos los proyectos que cuenten
con resolucion de calificacion ambiental, atin cuando no se encuentren operando.

¢) Una descripcion pormenorizada de aquellos efectos, caracteristicas o circunstancias
del articulo 11 que dan origen a la necesidad de efectuar un Estudio de Impacto Ambien-
tal.

d) Una prediccion y evaluacion del impacto ambiental del proyecto o actividad, incluidas
las eventuales situaciones de riesgo. Cuando el proyecto deba presentar un Estudio de Impacto
Ambiental por generar alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefaladas en la
letra a) del articulo 11, y no existiera Norma Primaria de Calidad o de Emision en Chile o en
los Estados de referencia que sefale el Reglamento, el proponente debera considerar un ca-
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El principio de proporcionalidad del que habla ROSA no es posible
establecerlo a priori, para cada uno de los supuestos y, en consecuencia,
se hace cuerpo al posibilitar la adecuacidon concreta de los contenidos de
la evaluacion, a las circunstancias del proyecto en cuestion. Efectivamen-
te, existe la posibilidad cierta de lograr un encuentro entre el titular y la
autoridad ambiental, a objeto de determinar al menos las metodologias de
medicion y analisis del estudio.

El principio de proporcionalidad también se manifiesta en el caso chi-
leno, en las denominadas Declaraciones de Impacto Ambiental, que como
se sefiald corresponden a una evaluacion simplificada sobre proyectos,
respecto de los cuales no se verifican impactos significativos. Este tipo de
proyectos que requieren s6lo una contrastacion objetiva y que corresponde a
la verificacion de los impactos “normados”, se satisfacen con la informacion
técnica basica sobre el proyecto o actividad*?’.

Ahora bien, asi como en el caso chileno, en otros modelos tales como
en el aleman, “el horizonte material”*?® y otros, “no se limita a aspectos
estrictamente ecologicos”, ya que se deben considerar en el EIA:
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pitulo especifico relativo a los potenciales riesgos que el proyecto podria generar en la salud
de las personas.

¢) Las medidas que se adoptaran para eliminar o minimizar los efectos adversos del
proyecto o actividad y las acciones de reparacion que se realizaran, cuando ello sea pro-
cedente;

f) Un plan de seguimiento de las variables ambientales relevantes que dan origen al Estudio
de Impacto Ambiental, y

g) Un plan de cumplimiento de la legislacion ambiental aplicable.

427 El articulo 15 bis de la Ley N° 19.300, establece los contenidos minimos de las Decla-
raciones de Impacto Ambiental, sefialando:

a) Una descripcion del proyecto o actividad,

b) Los antecedentes necesarios que justifiquen la inexistencia de aquellos efectos, carac-
teristicas o circunstancias del articulo 11 que pueden dar origen a la necesidad defectuar un
Estudio de Impacto Ambiental;

¢) La indicacion normativa ambiental aplicable, y la forma en la que se cumplird, y

d) La indicacion de los permisos ambientales sectoriales aplicables, y los antecedentes
asociados a los requisitos y exigencias para el respectivo pronunciamiento.

428 Juan Rosa M., op. cit., pag. 129.



172 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

1. La poblacidn, la fauna, la flora, el suelo, el agua, el aire, el clima, el
paisaje, asi como sus respectivas interacciones.

2. El patrimonio cultural y otros bienes patrimoniales*?°.

En todo caso, la legislacion alemana contempla dos niveles de detalle
dependiendo de la rigurosidad requerida por el proyecto, conforme a sus
caracteristicas como asimismo conforme a la racionalidad de la exigencia

de la carga del titular*3.

En opinién de algunos autores, se trata de una “triste”*! traduccion
de la normativa norteamericana de 1970. Sin embargo, se hace necesario
aclarar que el perfil eminentemente participativo del Sistema requiere in-
volucrar los aspectos socioculturales y sus interacciones como un elemento
mas e incluso en determinadas situaciones —central— en la calificacion del
proyecto*32.

* La Directiva 85/337 de 27 de junio y su modificacion de 1997, en su
ya citado articulo establece la necesidad de identificar, describir y evaluar
las repercusiones directas e indirectas sobre el medio ambiente.

429 Articulo 2° (1) de la UVPG Gesetz iiber die Umweltvertriiglichkeitspriifung, de 12 de
febrero de 1990 (Beck-Texte im dtv).

430 Ver articulo 6° (2), (3) y (4), como asimismo su tratamiento por Juan Rosa M., op. cit.,
pag. 130.

41 Ver Peter-Curistorn STorM, Umweltrecht-Einfiihrung, neubearbeitete Auflage, Erich
Schimidt Verlag, 1991, pag. 68, 4.

432 Desde una perspectiva ecologica, este error surge de la confusion de los conceptos de

“efectos” con “impactos”. El efecto tiene que ver con los ambitos que la biologia establece
para relacionar una actividad o intervencion antropica con un cambio en el medio ambiente;
el impacto lleva implicito una valoracion social (humana) por calidad ambiental, la que es en
diverso grado subjetiva. “Subjetividad que resulta inaceptable para el método ecoldgico vy,
consecuentemente, es casi siempre ignorada en la definicion y/o evaluacion de un impacto en
particular”. Ver Hermann A. MUHLHAUSER, “Ec6logos + Economistas: Impacto Ambiental, o
Coémo Deberiamos Valorar los Ecosistemas”, Documentos de Medio Ambiente, Facultad de
Ciencias de la Universidad de Chile, 1994, pag. 93.

Continua nota
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Segun Rosa*3? existe un contenido minimo coincidente para los EIA, que
corresponde efectivamente a los criterios basicos de toda metodologia de
Evaluacion Ambiental y que para efectos de la Directiva sobre evaluacion
estan contenidos en el nuevo articulo 5°434,

En consecuencia, es perfectamente posible sobre la base de los con-
tenidos minimos, darle al Estudio una direccionalidad especifica y propia,
precisamente a través de los Términos de Referencia, fijados por la autori-
dad ambiental, en coordinacion con las autoridades sectoriales pertinentes
y previa audiencia del titular del proyecto o actividad.

433 Juan Rosa M. sefiala como fundamentales y recurrentes los siguientes puntos:

“1°. Una parte descriptiva, suministrada de datos, tanto ambientales como técnicos.

2°. Una parte analitica, identificando y evaluando los impactos mediante el entrecruzamiento
de los datos ofrecidos en el anterior apartado.

3°. Una propuesta, integrada por las medidas protectoras o correctoras de los efectos.

4°. Una parte comparativa. A lo largo del estudio deben ser analizadas las diversas al-
ternativas posibles al proyecto y las variantes al mismo, asi como justificar la eleccion de la
solucioén retenida.

5°. Un resumen, siguiendo la misma sistematica ofrecida por el estudio, pero facilitando su
comprension al publico en general.

También existen puntos no reconocidos por todas las recomendaciones, pero que, por
su importancia, deben formar parte del contenido minimo de los estudios de impacto am-
biental.

6°. El establecimiento de medidas de control y seguimiento.

7°. Toma en consideracion de los impactos ambientales transfronterizos”. En Régimen
Juridico..., op. cit., pag. 225.

434 En efecto, la Directiva 85/337 de la UE (modificada por la Directiva 97/11/CE), indica
que los contenidos minimos del estudio (para las situaciones del apartado 1 del articulo 5°
el cual hace referencia al articulo 4°), son:

— “una descripcion del proyecto que incluya informaciones relativas a su emplazamiento,
disefio y tamaflo,

—una descripcion de las medidas previstas para evitar, reducir y, si fuera posible, compensar
los efectos adversos significativos,

— los datos necesarios para identificar y evaluar los principales efectos que el proyecto
pueda tener en el medio ambiente,

— una exposicion de las principales alternativas estudiadas por el promotor y una indi-
cacion de las principales razones de su eleccion, teniendo en cuenta los efectos medioam-
bientales,

—un resumen no técnico de las informaciones mencionadas en los guiones anteriores”.

Continua nota
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6. PROCEDIMIENTO DEL SEIA%3S

435 Los nuevos textos basicos de la Ley N° 19.300.

Articulo 14 bis.- El procedimiento de evaluacion de impacto ambiental y los actos
administrativos que se originen de él, podran expresarse a través de medios electronicos,
conforme a las normas de la Ley N° 19.799 y su reglamento, y a lo previsto en este articulo.
Sin perjuicio de lo anterior, no se consideraran faltas u omisiones del titular aquellas actua-
ciones que por fallas del medio electronico no puedan ejecutarse o acreditarse oportunamente
dentro del procedimiento, debiendo adoptarse las medidas necesarias por el Servicio de
Evaluacion Ambiental para solucionar prontamente dichas fallas sin perjuicio para el titular.

Se entendera que el titular de un proyecto acepta la utilizacion de técnicas y medios electro-
nicos en todas las actuaciones del procedimiento que le afecten, desde que ingrese su Estudio
o Declaracion, salvo que expresamente solicite lo contrario.

Las observaciones que formularen las organizaciones ciudadanas y personas naturales a
que se refieren los articulos 28 y 30 bis, podran expresarse a través de medios electronicos,
conforme a las normas generales. Sin embargo, no se emplearan medios electronicos res-
pecto de aquellas actuaciones que por su naturaleza o por expresa disposicion legal deben
efectuarse por otro medio.

Articulo 14 ter.- El procedimiento de evaluacion de impacto ambiental se iniciard con una
verificacion rigurosa del tipo de proyecto y la via de evaluacion que debe seguir, con el objetivo
de que no existan errores administrativos en el proceso de admision a tramite de un proyecto.

Articulo 15.- La Comision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su caso,
tendra un plazo de ciento veinte dias para pronunciarse sobre el Estudio de Impacto Ambien-
tal. La calificacion favorable sobre un Estudio de Impacto Ambiental sera acompaiiada de los
permisos o pronunciamientos ambientales que puedan ser otorgados en dicha oportunidad por
los organismos del Estado.

INCISO DEROGADO.

En caso que la Comision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, segin
corresponda, no pueda pronunciarse sobre el Estudio de Impacto Ambiental en razon de la
falta de otorgamiento de algun permiso o pronunciamiento sectorial ambiental, requerira al
organismo del Estado responsable para que, en el plazo de quince dias, emita el permiso o
pronunciamiento. Vencido este plazo, el permiso o pronunciamiento faltante se tendra por
otorgado favorablemente.

Cuando el Estudio de Impacto Ambiental se refiera a proyectos o actividades que deben
ser implementados de manera urgente para atender necesidades impostergables derivadas de
calamidades publicas, asi como a servicios que no pueden paralizarse sin serio perjuicio para
el pais, el plazo de evaluacion se reducira a la mitad, ordenandose todos los tramites proporcio-
nalmente a ese nuevo plazo. La calificacion de urgencia para la evaluacion sera realizada por el
Director Ejecutivo a peticion del interesado. El reglamento determinara los requisitos, formas
y condiciones necesarios para la solicitud, la aprobacion y su debida publicidad.

Articulo 15 bis.- Si el Estudio de Impacto Ambiental carece de informacion relevante o esencial
para su evaluacion que no pudiere ser subsanada mediante aclaraciones, rectificaciones o amplia-
ciones, el Director Regional o el Director Ejecutivo, asi lo declarara mediante resolucion fundada,
ordenando devolver los antecedentes al titular y poniendo término al procedimiento.

Continua nota
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Laresolucion a que se refiere el inciso precedente s6lo podra dictarse dentro de los primeros
cuarenta dias contados desde la presentacion del respectivo Estudio de Impacto Ambiental.
Transcurrido este plazo, no procedera devolver o rechazar el estudio por la causal sefalada,
debiendo completarse su evaluacion.

Los organismos a los que se refiere el inciso cuarto del articulo 9°, deberan comunicar, tan
pronto le sea requerido su informe, al Director Regional o al Director Ejecutivo si en los Estudios
sometidos a su conocimiento se ha constatado el defecto previsto en este articulo.

En contra de la resolucion que se dicte so6lo podra deducirse recurso de reposicion dentro
del plazo de cinco dias contado desde la respectiva notificacion. El recurso deberd resolverse
dentro del plazo de veinte dias.

Articulo 16.- Dentro del mismo plazo de ciento veinte dias, la Comision establecida en el
articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su caso, podra solicitar las aclaraciones, rectificaciones o
ampliaciones al contenido del Estudio de Impacto Ambiental que estime necesarias, otorgando un
plazo para tal efecto al interesado, suspendiéndose de pleno derecho, en el intertanto, el término
que restare para finalizar el procedimiento de evaluacion del respectivo Estudio. El proponen-
te podra solicitar la extension del plazo otorgado para cada suspension hasta por dos veces.

Presentada la aclaracion, rectificacion o ampliacion, o transcurrido el plazo dado para ello,
continuara corriendo el plazo a que se refiere el inciso primero del articulo 15. En casos cali-
ficados y debidamente fundados, este tltimo podra ser ampliado, por una sola vez, hasta por
sesenta dias adicionales.

En caso de pronunciamiento desfavorable sobre un Estudio de Impacto Ambiental, la reso-
lucion sera fundada e indicara las exigencias especificas que el proponente debera cumplir.

El Estudio de Impacto Ambiental sera aprobado si cumple con la normativa de caracter
ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el
articulo 11, propone medidas de mitigacion, compensacion o reparacion apropiadas. En caso
contrario, sera rechazado.

Articulo 18.- Los titulares de los proyectos o actividades que deban someterse al siste-
ma de evaluacion de impacto ambiental y que no requieran elaborar un Estudio de Impacto
Ambiental, presentaran una Declaracion de Impacto Ambiental, bajo la forma de una decla-
racion jurada, en la cual expresaran que éstos cumplen con la legislacion ambiental vigente.
No obstante lo anterior, la Declaracion de Impacto Ambiental podra contemplar compromisos
ambientales voluntarios, no exigidos por la ley. En tal caso, el titular estara obligado a cumplirlos.

La Comision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su caso, tendra
un plazo de sesenta dias para pronunciarse sobre la Declaracion de Impacto Ambiental.

En el caso que la Comision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, seglin co-
rresponda, no pueda pronunciarse sobre una Declaracion de Impacto Ambiental en razon de
la falta de algin permiso o pronunciamiento sectorial ambiental, se requerira al organismo del
Estado responsable para que, en el plazo de diez dias, emita el respectivo permiso o pronun-
ciamiento. Vencido este plazo, el permiso o pronunciamiento faltante se tendra por otorgado
favorablemente.

Articulo 18 bis.- Si la Declaracion de Impacto Ambiental carece de informacion relevante o
esencial para su evaluacion que no pudiese ser subsanada mediante aclaraciones, rectificaciones
o ampliaciones, o si el respectivo proyecto o actividad requiere de un Estudio de Impacto Am-
biental, segun corresponda, asi lo declarara mediante resolucion fundada, ordenando devolver
los antecedentes al titular y poniendo término al procedimiento.

Continua nota
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6.1 Actores y competencias vinculadas
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Laresolucion a que se refiere el inciso precedente s6lo podra dictarse dentro de los primeros
treinta dias contados desde la presentacion de la respectiva declaracion de impacto ambiental.
Transcurrido este plazo, no procedera devolver o rechazar la Declaracion por las causales
sefaladas, debiendo completarse su evaluacion.

En contra de la resolucion que se dicte solo podra deducirse recurso de reposicion dentro
del plazo de cinco dias contado desde la respectiva notificacion. El recurso debera resolverse
en el plazo de veinte dias.

Articulo 18 ter.- Los titulares, al presentar una Declaracion de Impacto Ambiental, podran
incluir, a su costo, el compromiso de someterse a un proceso de evaluacion y certificacion de
conformidad, respecto del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable y de las con-
diciones sobre las cuales se califique favorablemente el proyecto o actividad. En este caso,
dicha Declaracion debera ser calificada en un plazo maximo de treinta dias, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo precedente.

Para estos efectos, la Superintendencia del Medio Ambiente llevara un registro de las
personas naturales y juridicas acreditadas, que realicen la evaluacion y certificacion de
conformidad de las Resoluciones de Calificacion Ambiental. El reglamento determinara
los requisitos, condiciones y procedimientos necesarios para su administracion y funcio-
namiento.

Articulo 18 quater.- Si el titular del proyecto es una empresa que segun la ley califica como
de menor tamaiio y debe presentar una Declaracion de Impacto Ambiental podra comprometer
a su costo, someterse a un proceso de evaluacion y certificacion de conformidad, respecto del
cumplimiento de la normativa ambiental aplicable al proyecto o actividad. En este caso, la Co-
mision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su caso, observara el siguiente
procedimiento:

a) Verificara si el proyecto o actividad requiere de un Estudio de Impacto Ambiental, en el
plazo de 10 dias contado desde la presentacion de la Declaracion.

b) En caso de no requerir un Estudio de Impacto Ambiental, procedera al registro de la De-
claracion, siempre que el proyecto se encuentre localizado en un area regulada por instrumentos
de planificacion territorial vigentes y no genere cargas ambientales.

¢) Si el proyecto o actividad se localiza en un area no regulada por instrumentos de plani-
ficacion territorial vigentes y no genera cargas ambientales, abrira un periodo de participacion
ciudadana, en el que citara a una audiencia especial a lo menos a tres organizaciones ciudadanas
con personalidad juridica vigente, cuyo domicilio legal se encuentre en aquellas comunas en que
el proyecto o actividad se emplazara. Dicho periodo no se extendera mas de 10 dias, debiendo
levantarse un acta por un ministro de fe en donde consten los compromisos con la comunidad.
Finalizada dicha etapa, procedera a su registro.

d) El registro consistira en la anotacion del proyecto o actividad, en el que debe constar el
lugar del emplazamiento, la caracterizacion de la actividad, tiempo de ejecucion de las obras
y el proyecto, indicadores de cumplimiento de la certificacion de conformidad y compromisos
asumidos por el proponente con la comunidad.

¢) Realizado el registro una copia de la Declaracion, que contendra las observaciones de
la ciudadania, cuando correspondiere, sera visada por el Servicio de Evaluacion Ambiental
y hara las veces de Resolucion de Calificacion Ambiental para todos los efectos legales.
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Articulo 19.- Si la Comision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su
caso, constatare la existencia de errores, omisiones o inexactitudes en la Declaracion de Im-
pacto Ambiental, podra solicitar las aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que estime
necesarias, otorgando un plazo para tal efecto al interesado, suspendiéndose de pleno derecho,
en el intertanto, el término que restare para finalizar el procedimiento de evaluacion de la res-
pectiva Declaracion. El proponente podra solicitar la extension del plazo otorgado para cada
suspension hasta por dos veces.

El Director Regional o el Director Ejecutivo, en su caso, podra, en casos calificados y
debidamente fundados, ampliar el plazo sefialado en el inciso tercero del articulo 18, por una
sola vez, y hasta por treinta dias.

Se rechazaran las Declaraciones de Impacto Ambiental cuando no se subsanaren los
errores, omisiones o inexactitudes de que adolezca o si el respectivo proyecto o activi-
dad requiere de un Estudio de Impacto Ambiental o cuando no se acreditare el cumpli-
miento de la normativa ambiental aplicable, de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley.
El reglamento establecera la forma en que se notificara al interesado la decision de la Comi-
sion establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su caso, sobre la Declaracion de
Impacto Ambiental.

Articulo 19 bis.- Transcurridos los plazos a que se refieren los articulos 15, 18 y 18 ter sin que
la Comision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo se hubieren pronunciado sobre
un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, y cumplidos los requisitos del articulo 64 de
laLey N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, dicho Estudio o Declara-
cién, con sus aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, si las hubiere, se entendera aprobado.
El certificado que el Director Regional o el Director Ejecutivo expida en caso de configurarse
la situacion prevista en el inciso anterior, ademas de especificar que el Estudio o Declaracion de
Impacto Ambiental no fue evaluado dentro del plazo legal, individualizara el o los documentos
sobre los que recae la aprobacion a que se refiere este articulo.

Articulo 20.- En contra de la resolucion que niegue lugar, rechace o establezca condiciones
o exigencias a una Declaracion de Impacto Ambiental, procedera la reclamacion ante el Di-
rector Ejecutivo. En contra de la resolucion que rechace o establezca condiciones o exigencias
a un Estudio de Impacto Ambiental, procedera la reclamacion ante un comité integrado por
los Ministros del Medio Ambiente, que lo presidird, y los Ministros de Salud; de Economia,
Fomento y Reconstruccion; de Agricultura; de Energia, y de Mineria. Estos recursos deberan
ser interpuestos por el responsable del respectivo proyecto, dentro del plazo de treinta dias
contado desde la notificacion de la resolucion recurrida. La autoridad competente resolvera,
mediante resolucion fundada, en un plazo fatal de treinta o sesenta dias contado desde la in-
terposicion del recurso, segun se trate de una Declaracion o un Estudio de Impacto Ambiental.
Con el objeto de resolver las reclamaciones sefialadas en el inciso primero, el Direc-
tor Ejecutivo y el Comité de Ministros podra solicitar a terceros, de acreditada califi-
cacion técnica en las materias de que se trate, un informe independiente con el objeto
de ilustrar adecuadamente la decision. El reglamento establecera como se selecciona-
rda a dicho comité y las condiciones a las que debera ajustarse la solicitud del informe.
En el caso de los Estudios de Impacto Ambiental, el Comité de Ministros debera solicitar
siempre informe a los organismos sectoriales que participaron de la evaluacion ambiental.
De lo resuelto mediante dicha resolucion fundada se podra reclamar, dentro del plazo de treinta
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dias contado desde su notificacion, ante el Tribunal Ambiental, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 60 y siguientes de esta ley.

La resolucion que niegue lugar o que rechace o establezca condiciones o exigencias a un
Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, sera notificada a todos los organismos del Estado
que sean competentes para resolver sobre la realizacion del respectivo proyecto o actividad.

Articulo 21.- Si se rechaza una Declaracion o Estudio de Impacto Ambiental, el res-
ponsable del proyecto o actividad podra presentar una nueva Declaracion o Estudio.

Con todo, el nuevo ingreso no podra materializarse sino hasta que se resuelva el recurso de
reclamacion a que se refiere el inciso primero del articulo 20 de esta ley, o hubiere quedado
ejecutoriada la sentencia que se pronuncie sobre la reclamacion establecida en el inciso cuarto
del mismo articulo.

Articulo 22.- Los proyectos del sector piiblico se someteran al sistema de evaluacion de
impacto ambiental establecido en el presente parrafo, y se sujetaran a las mismas exigencias
técnicas, requerimientos y criterios de caracter ambiental aplicables al sector privado. Las
instalaciones militares de uso bélico se regiran por sus propias normativas, en el marco de
los objetivos de la presente ley.

La resolucion del Servicio de Evaluacion Ambiental sobre el proyecto evaluado sera
obligatoria y debera ser ponderada en la correspondiente evaluacion socioecondmica de
dicho proyecto que debera efectuar el Ministerio de Planificacion y Cooperacion.

Articulo 23.- Derogado.

Articulo 24.- El proceso de evaluacion concluird con una resolucion que califica am-
bientalmente el proyecto o actividad, la que debera ser notificada a las autoridades admi-
nistrativas con competencia para resolver sobre la actividad o proyecto, sin perjuicio de
la notificacion a la parte interesada.

Si la resolucion es favorable, certificara que se cumple con todos los requisitos am-
bientales aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de mitigacion y restauracion, no
pudiendo ningun organismo del Estado negar las autorizaciones ambientales pertinentes.

Si, en cambio, la resolucion es desfavorable, estas autoridades quedaran obligadas a
denegar las correspondientes autorizaciones o permisos, en razon de su impacto ambiental,
aunque se satisfagan los demas requisitos legales, en tanto no se les notifique de pronun-
ciamiento en contrario.

Los organismos del Estado a los que corresponda otorgar o pronunciarse sobre los
permisos ambientales sectoriales a que se refiere esta ley, deberan informar a la Superin-
tendencia del Medio Ambiente cada vez que se les solicite alguno de ellos, indicando si ha
adjuntado o no una resolucién de calificacion ambiental y los antecedentes que permitan
identificar al proyecto o actividad e individualizar a su titular.

En los casos que la Superintendencia detecte que una solicitud de permiso ambiental
sectorial recae sobre un proyecto o actividad que de acuerdo a esta ley deba ser objeto de
una evaluacion de impacto ambiental previa y que no cuenta con la respectiva resolucion de
calificacion ambiental aprobatoria, lo comunicara al organismo sectorial que corresponda,
el que debera abstenerse de otorgar el permiso o autorizacion en tanto no se acredite el
cumplimiento de dicha exigencia, informando de ello al Servicio de Evaluacion Ambiental.
El titular del proyecto o actividad, durante la fase de construccion y ejecucion del mismo,
debera someterse estrictamente al contenido de la resolucion de calificacion ambiental
respectiva.

Articulo 25.- El certificado a que se refiere el articulo anterior, establecera, cuando
corresponda, las condiciones o exigencias ambientales que deberan cumplirse para ejecutar
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En el &mbito procedimental, una cuestion previa a abordar es la que se
vincula con la responsabilidad en la elaboracion del EIA. Sobre este tema
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el proyecto o actividad y aquéllas bajo las cuales se otorgaran los permisos que de acuerdo
con la legislacién deben emitir los organismos del Estado.

Las condiciones o exigencias ambientales indicadas en el inciso anterior deberdn res-
ponder a criterios técnicos solicitados por los servicios publicos que hubiesen participado
en el proceso de evaluacion.

Sino se reclamare dentro del plazo establecido en el articulo 20 en contra de las condiciones
o exigencias contenidas en el certificado sefialado precedentemente, se entendera que éstas han
sido aceptadas, quedando su incumplimiento afecto a las sanciones establecidas en la ley que
crea la Superintendencia del Medio Ambiente.

Articulo 25 bis.- Las Direcciones de Obras Municipales no podran otorgar la recepcion
definitiva si los proyectos o actividades a los que se refiere el articulo 10 no acreditan haber
obtenido una resolucion de calificacién ambiental favorable.

Articulo 25 ter.- La resolucion que califique favorablemente un proyecto o acti-
vidad caducard cuando hubieren transcurrido més de cinco afos sin que se haya ini-
ciado la ejecucion del proyecto o actividad autorizada, contado desde su notificacion.

El Reglamento debera precisar las gestiones, actos o faenas minimas que, segun el tipo de
proyecto o actividad, permitiran constatar el inicio de la ejecucion del mismo.

Articulo 25 quater.- La resolucion que califique favorablemente el Estudio o Declaracion
de Impacto Ambiental debera ser notificada al proponente, informada a la Superintendencia del
Medio Ambiente, a la comunidad y a todos los organismos que hayan participado del proceso
de calificacién ambiental.

La Superintendencia del Medio Ambiente administrara un registro ptblico de resoluciones de
calificacion ambiental en el que se identifique el proyecto, su localizacion geografica, la fecha de
su otorgamiento, el titular, el objetivo del mismo y su estado. Dicho registro debera mantenerse
actualizado en el sitio web de la Superintendencia semestralmente, debiendo los titulares de
proyectos informar regularmente acerca del estado de los mismos. Un reglamento determinara
el contenido del registro, las formas y plazos en virtud de los cuales se actualizara.

Articulo 25 quinquies.- La Resolucion de Calificacion Ambiental podra ser revisada, excep-
cionalmente, de oficio o a peticion del titular o del directamente afectado, cuando ejecutandose
el proyecto, las variables evaluadas y contempladas en el plan de seguimiento sobre las cuales
fueron establecidas las condiciones o medidas, hayan variado sustantivamente en relacion a lo
proyectado o no se hayan verificado, todo ello con el objeto de adoptar las medidas necesarias
para corregir dichas situaciones.

Con tal finalidad se debera instruir un procedimiento administrativo, que se inicie con la
notificacion al titular de la concurrencia de los requisitos y considere la audiencia del interesa-
do, la solicitud de informe a los organismos sectoriales que participaron de la evaluacion y la
informacion publica del proceso, de conformidad a lo sefialado en la Ley N° 19.880.

El acto administrativo que realice la revision podra ser reclamado de conformidad a lo
sefialado en el articulo 20.

Articulo 25 sexies.- Cuando una resolucion de calificacion ambiental sea modificada por
una o mas resoluciones, el Servicio de oficio o a peticion del proponente, podra establecer el
texto refundido, coordinado y sistematizado de dicha resolucion. En ejercicio de esta facultad,
podré introducirle los cambios de forma que sean indispensables, sin alterar, en caso alguno,
su verdadero sentido y alcance.
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JUAN ROSA, siguiendo a los profesores PRIEUR y LAMBRECHTS,
establece cuatro categorias posibles:

a) “Estudio realizado por el autor del proyecto.
b) Estudio realizado por un organismo publico.
c¢) Estudio realizado por un organismo independiente.

d) Estudio realizado bajo la responsabilidad del autor del proyecto pero
sometido al control de un organismo publico”*3%, y las cuales reducen fun-
damentalmente a dos modelos:

1) Estudio realizado por el promotor del proyecto.

i1) Estudio realizado por una tercera persona extraia al proyecto.

Dada la capacidad técnica y econdmica de los Estados latinoamericanos,
pareciera muy dificil entregar esta responsabilidad a una persona o instancia
distinta a la del titular o promotor del proyecto, quien lo puede ejecutar a
través de un tercero (empresa consultora), cuya capacidad y seriedad técnica
puede quedar avalada mediante un sistema de lista oficial (caso mexicano®’
y otros) o por el propio mercado, el cual va orientando a los privados, res-
pecto de cudles empresas consultoras tienen un mayor prestigio frente a la
Administracion (caso chileno).

De la experiencia empirica, pareciera que lo més aconsejable —al menos
desde la perspectiva ambiental—, es que la instancia a cargo de la elaboracion
del Estudio no deberia ser financiada directamente por el autor del proyecto,
como tampoco seleccionada por éste conforme a sus propias finalidades.

En consecuencia, en términos ideales corresponde que la encargada de
la redaccion del EIA sea de naturaleza publica, financiada en parte por los
requirentes privados, mediante el pago de un arancel previamente establecido
para las diversas circunstancias y tipologias de proyectos.

436 Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pag. 208.

47 Modelo en que la modificacion de 13 de diciembre de 1996 introdujo la responsabi-
lidad de los consultores de suscribir el respectivo documento, sefialando que se han utilizado
las mejores metodologias y técnicas disponibles, haciéndose responsable frente a la autoridad
por sus declaraciones.
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En el caso brasilefio, a diferencia del modelo norteamericano (en el cual
la responsabilidad de hacer el estudio corresponde a la administracion pua-
blica) —la agencia federal de acuerdo al caso de que se trate—; y del modelo
europeo (como también el chileno, en que es el propio titular o proponente
el que tiene la responsabilidad de la ejecucion del estudio), responde a un
modelo sui géneris el cual “procura situar un equipo multidisciplinario como
presencia participativa y actuante de los especialistas de la sociedad civil
en el procedimiento de planeacion en los tres niveles —federal, estadual y
municipal—.

“El equipo multidisciplinario esta entre el Estado licenciador y el Estado
empresario, y corresponde a una persona juridica nacional o extranjera de
derecho privado™*33,

La instauracion de este sistema se basa en el criterio de eximir al propo-
nente del proyecto de la responsabilidad de ejecutar por si mismo el Estudio
de Impacto Ambiental y, de otro lado, el desburocratizar el aparato estatal.
Segin LEME, la imperfeccion de este sistema radica en que la indicacion
del equipo y su contratacidon no pasa por la autorizacion previa de la admi-
nistracion ambiental*.

Los miembros de este equipo multidisciplinario, de acuerdo a la Ley de
Politica Nacional de Medio Ambiente*4?, deben estar previamente inscritos
en un registro de consultores*!.

438 Paulo Affonso LEME MacHADO, Direito Ambiental Brasileiro, Malheiros Editores, 4
edicion, revisada y ampliada, 1992, pag. 148.

439 Tbidem.

440 T.ei 6.938, de 31.8.81, en su art. 17 dice:

“E instituido, sob a administracao da SEMA, o Cadastro Técnico Federal de Actividades
e Instrumentos de defensa Ambiental para registro obrigatorio de pessoas fisicas ou juridicas,
que se dediquem & industria ou comércio de equipamentos, aparelhos e instrumentos destinados
ao controle de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras”

441 Cuyo numero aument6 sustancialmente con el advenimiento de la Resolucion

N° 001/86-CONAMA.

Un aspecto interesante desde una perspectiva de economia administrativa es la posibilidad
que tiene el 6rgano ambiental de requerir de este equipo las principales o especificas fases
del estudio (ej.: examenes de laboratorio), de tal manera de que la Administracion se evite la
repeticion de estos examenes 0 muestreos.
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En otro &mbito, uno de los aspectos curiosos, no exentos de inconse-
cuencia del sistema norteamericano, es el que se relaciona con los aspectos
institucionales vinculados a la autoridad evaluadora. En este caso, es pre-
cisamente el titular o promotor al que le corresponde “escoger” la agencia
competente para la evaluacion de su proyecto. Lo anterior, por cuanto la
agencia competente serd aquella que le corresponda pronunciarse respecto
del primero de los permisos solicitados. En consecuencia, el titular tiene
la posibilidad de determinar la agencia competente para evaluar su pro-
yecto, solicitando a ésta el permiso respecto del cual deba pronunciarse
y corresponda al respectivo proyecto.

En el caso del modelo espafol la “dualidad 6rgano sustantivo-
6rgano ambiental”**?, a diferencia del chileno, responde a “las lineas
optimas de estructuracion administrativa” las cuales segiin Martin
Mateo, “apuntan hacia la concentraciéon de organismos mas o menos
independientes™443,

En el sistema chileno, la interpretacion fue precisamente la contraria,
y se basaba en el caracter transectorial del tema ambiental. En esta virtud
la autoridad ambiental en opinion del legislador, debia corresponder a
una instancia meramente coordinadora de las competencias sectoriales
tradicionales.

Lo cierto es que un esquema institucional que se limita a coordinar la
accion de los organismos del Estado en materia ambiental, sélo tiene sentido
para una definicion parcial de politicas, pero no para la implementacion de
las mismas. Para esto ultimo se requiere de un sistema institucional que
haga la gestion ambiental del Estado, tal como fue el redisefio de la Ley
N°20.417, la cual sin perder el carecer transectorial, establecio al Minis-
terio de Medio Ambiente como la autoridad ambiental. La orientacion a la
reestructuracion de las funciones administrativas debia inexorablemente
orientarse a su concentracion, en un esquema que armonice y viabilice la
modernizacion de las inoperantes jurisdicciones clésicas.

442 Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 243.

443 Ramo6n MarTiN Mateo, Tratado..., op. cit., tomo I, pag. 243.
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6.2. Aspectos centrales del procedimiento del SEIA

Siguiendo metodologicamente a JAQUENOD?**, los aspectos generales
del procedimiento al cual deben someterse los proyectos vinculados al Sis-
tema de Evaluacion de Impacto Ambiental, son los que siguen:

El titular elabora y presenta al SEA**> un Estudio o una Declaracion de
Impacto Ambiental segin corresponda®*®,

El Organo competente* dependeré del caracter regional o transregional
de los impactos u obras materiales del proyecto*?, correspondiendo al Di-
rector Ejecutivo del SEA dirimir en caso de contiendas de competencia.

El procedimiento comun esta regulado en los articulos 17 y siguientes
del Reglamento del SEIA, y comienza con la presentacion de un nimero
suficiente de ejemplares**, dependiendo caso a caso del nimero de 6rganos

444 Silvia JaQUENOD DE Zs0GON, EI Derecho Ambiental, op. cit., pag. 244.

445 Seglin corresponda sera conforme a la modificacion introducida por la Ley N° 20.417
alaLey N°19.300, el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) (nacio-
nal) el competente para evaluar los proyectos con impactos transregionales y la Comision de
Evaluacion establecida en el articulo 86 (regional), la facultada para resolver los proyectos con
impactos en una sola region. Lo cierto es que quien recibe y evallia el proyecto a nivel regional
es la Direccion Regional de Evaluacion Ambiental y el Comité Técnico que conforme y quien
resuelve en definitiva es la Comision de Evaluacion (la primera de caracter técnico - integrado
por el Secretario Regional Ministerial del Medio Ambiente, quien lo presidira, y el Director
Regional de Evaluacion Ambiental, los directores regionales de los servicios ptblicos que tengan
competencia en materia del medio ambiente, incluido el Gobernador Maritimo correspondiente,
y el Consejo de Monumentos Nacionales. y la segunda de caracter politico presidida por el
Intendente e integrada por los Secretarios Regionales Ministeriales del Medio Ambiente, de
Salud, de Economia, Fomento y Reconstruccion, de Energia, de Obras Ptblicas, de Agricultura,
de Vivienda y Urbanismo, de Transportes y Telecomunicaciones, de Mineria, de Planificacion,
en donde el Director Regional del Servicio actia como secretario.

Articulo 17 del Reglamento del SEIA y 9° de la Ley N° 19.300.

446 Lo expuesto es sin perjuicio de que el titular pueda establecer en la realidad deter-
minados términos de referencia con la autoridad ambiental respecto de las metodologias de
medicion y analisis.

447 Articulo 9° bis.- La Comisién a la cual se refiere el articulo 86 o el Director Ejecutivo en
su caso.

448 Como puede observarse, se trata de dos criterios diversos, primando en general aunque
no exclusivamente el de las obras fisicas.

449 Siempre corresponde sean originales.
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de la administracion del Estado con competencias vinculadas al proyecto,
que la costumbre administrativa denominé “Comité Técnico” como tam-
bién de la cantidad de municipios involucrados. Realizado el examen de
admisibilidad formal, éstos son despachados, correspondiéndole a cada
Servicio Publico*? al menos uno, tres para el SEA (uno para la consulta
publicay fotocopia y dos para los evaluadores) y, finalmente, dos para cada
municipalidad (uno para el evaluador y otro para la consulta publica), y hoy
ademas un ejemplar para las Gobernaciones respectivas correspondiendo
normalmente un promedio de 20 a 30 ejemplares por proyecto.

El Organo Ambiental realiza en conjunto con el titular la informacién
publica del proyecto y del Estudio de Impacto Ambiental, visando el extracto
para los EIA que debe ser publicado en conformidad a la ley, y en determi-
nados casos desarrollando un proceso de participacion ciudadana de mayor
profundidad®!. Para las DIA, correspondera conforme a la nueva ley, en
ciertos casos y con determinadas condiciones, un proceso de participacion
ciudadana, como veremos mas adelante.

La autoridad ambiental, luego de acoger a tramitacion el EIA, previo
examen de admisibilidad formal*?, debe remitir un ejemplar del docu-
mento presentado a cada uno de los o6rganos del Estado con competencia
ambiental asociada al proyecto o actividad*>?, quienes deben pronunciarse
favorablemente u observarlo. Especial relevancia ha adquirido, y lo seguira

40 Los 6rganos de la Administracion del Estado con competencia ambiental, de conformidad
con la letra e) del articulo 2° del Reglamento del SEIA hoy sujeto a modificacion son:

“Ministerio, servicio publico, drgano o institucion creado para el cumplimiento de una
funcién publica, que otorgue algiin permiso ambiental sectorial de los sefialados en este
Reglamento, o que posea atribuciones legales asociadas directamente con la proteccion del
medio ambiente, la preservacion de la naturaleza, el uso y manejo de algun recurso natural
y/o la fiscalizacion del cumplimiento de las normas y condiciones en base a las cuales se dicta
la resolucion calificatoria de un proyecto o actividad”.

41 Desarrollando las etapas de informacion, apresto y observaciones.
42 Articulos 17 y siguientes del Reglamento del SEIA.

433 Aquellos servicios publicos que cuentan dentro de sus competencias con un permiso
de relevancia ambiental asociado al proyecto, como también aquellos otros que tengan
competencias vinculadas al mismo, para los cuales resulta facultativo la participacion en
el proceso para un determinado caso especifico. Articulo 23 del Reglamento del SETA
(ej.: Servicio Nacional de Turismo).

Continua nota
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haciendo, el juicio de mérito denominado “control de admisibilidad™*>4, a
efecto de verificar si no ha habido un “error evidente” en el tipo de proyecto
sometido y la via de evaluacion.

Este examen o test de admisibilidad se refiere a aspectos de forma, que no
pueden posteriormente ser subsanados mediante aclaraciones, rectificaciones
o ampliaciones, dado que se trata de requisitos minimos del procedimiento
de evaluacion, y para tal efecto la autoridad dispone de un méaximo de 5
dias hébiles contados desde la presentacion del EIA o la DIA.

En esta etapa inicial, el titular debe publicar a su costa, en el Diario Oficial
y en un Diario de Circulacion Regional o Nacional segun corresponda, un
extracto previamente visado por CONAMA del EIA, dentro de los primeros
10 dias de presentado éste, comenzando desde esta fecha a correr el plazo
de 60 dias para la participacion ciudadana.

El rechazo anticipado o falta de informacion relevante o esencial*> |
procede dentro de los primeros 40 dias desde su presentacion, respecto
de los EIA que carecen en forma insubsanable de informacién relevante
o esencial para su evaluacion, correspondiendo un plazo de 5 dias para la
reposicion de tal decision, debiendo dictarse la Resolucion definitiva dentro
de los 20 dias siguientes.

La Administracion entiende por informacion relevante o esencial “aque-
llos datos y antecedentes criticos, basicos y fundamentales que definen
el proyecto o actividad y sus impactos, y que son indispensables para su

evaluacion”. 450
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Sobre este aspecto el Reglamento del SEIA (D.S. N° 95/01 de MINSEGPRES), viene a
aclarar en su articulo 2° letra ¢) el concepto de Organo de la Administracion del Estado con
Competencia Ambiental:

“Ministerio, servicio publico, 6rgano o institucion, creado para el cumplimiento de una
funcién publica, que otorgue algin permiso ambiental sectorial de los sefialados en este
Reglamento, o que posea atribuciones legales asociadas directamente con la proteccion del
medio ambiente, la preservacion de la naturaleza, el uso y manejo de algun recurso natural
y/o la fiscalizacion del cumplimiento de las normas y condiciones en base a las cuales se dicta
la resolucion calificatoria de un proyecto o actividad”.

454 Arts. 14 ter y Art. 20 de la Ley N° 19.300.
455 Art. 5 bis y Art. 18 bis de la Ley N° 19.300.
436 Oficio Ordinario de CONAMA N° 1091958 de 30 de junio de 2010.
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De esta manera se ha recogido un procedimiento necesario para un con-
junto de proyectos, de dudosa calidad técnica, que hasta esta modificacion,
obligaban a la Administracion a utilizar sus recursos para tramitarlos hasta
el final del procedimiento.

Para el caso de las DIA ocurre algo similar, correspondiendo para tal efecto
el plazo de 30 dias desde presentacion del documento, un plazo de reposicion
de 5 dias, y la Resolucion definitiva dentro de los siguientes 20 dias.

Lo anterior, es sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 18 bis de la Ley
N° 19.300, para el caso de las DIA que mediante resolucion fundada se
devuelven al titular, cuando el proyecto o actividad requiera de un EIA.

Lo comun es que una vez conocido el documento por los 6rganos de
la administracion del Estado con competencia ambiental, éstos formulen
observaciones (ICSARA), lo que obligara al titular a presentar una o mas
Adendas, en un proceso iterativo que en forma paulatina y gradual va ge-
neralmente acercando posiciones entre los servicios publicos y el titular.

En efecto, los servicios competentes normalmente manifestaran sus
reparos, en un documento denominado “informe consolidado de observa-
ciones”, ya que tal como se sefialo, el EIA o la DIA puede haber incurrido
en errores, omisiones o inexactitudes, de las cuales se da traslado al titular
para que aclare, rectifique o amplie la informacion mediante un documento
denominado Adenda.

Ahora bien, las suspensiones ya no son de “comun acuerdo” sino de
“pleno derecho”, lo cual habilita a la autoridad a una mayor flexibilizacion
en el uso de los plazos, al resguardo de los mismos, no quedando supeditada
de esta manera a las urgencias que el titular les pueda imponer. La idea,
tal como lo establece el Oficio Ordinario de CONAMA N° 1091958 de 30
de junio de 2010, es que el titular disponga de un tiempo “razonable” de
acuerdo a las caracteristicas propias del proyecto, asi como a la “extension
o naturaleza” del Informe Consolidado de Solicitudes de Aclaraciones,
Rectificaciones o Ampliaciones (“ICSARA”), entregando al evaluador la
facultad para fijarlo en forma discrecional®’.

47 Tal como lo sefiala el Ordinario citado en el texto principal, “por defecto, el e-seia

entregara un plazo de 30 o 90 dias, segln se trate de una DIA o un EIA, sin perjuicio que la
autoridad podra modificarlo”.
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A su vez, los titulares tienen la oportunidad de solicitar hasta 2 veces la

extension del plazo otorgado para cada suspension, a efecto de elaborar las
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones respectivas.
Con el mérito de estos antecedentes*® se formula el Informe Consolidado
de la Evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental (ICE), antes denomi-
nado simplemente “Informe Técnico” consolidado, el cual una vez visado
por los servicios involucrados, se remite al Secretario Ejecutivo del SEA
o0 a la Comision de Evaluacion, segun corresponda, para la formulacion de
la resolucion final.

LaLey N°20.417 finalmente, hace equivalentes, en plazo y procedimien-
to, el Recurso de Reclamacion del titular y el de la ciudadania, correspon-
diendo en ambos casos a 30 dias.

Para las DIA el Director del SEA dispone de 30 dias para resolver. En
el caso de los EIA, quien resuelve es el Comité de Ministros, integrado por
los Ministros de Medio Ambiente, Salud, Agricultura, Economia, Energia,
y Mineria, para lo cual dispone de un plazo de 60 dias, pudiendo solicitar
previamente informes independientes de peritos, para tales efectos.

La Reclamacion Judicial procede ante Tribunal Ambiental, quedando un
nuevo ingreso al SEIA, supeditado al agotamiento de la instancia.

438 0 de las rectificaciones, aclaraciones o ampliaciones formuladas por el titular en una

Adenda ICSARA o de las adendas que se hubiesen requerido.

Denominada “Resolucion de Calificacion Ambiental del Proyecto o Actividad”, término que
es correcto, pero respecto del cual surgen dudas razonables, si lo que se califica es el Estudio
o es el Proyecto efectivamente. Lo anterior por cuanto el titular puede volver a presentar el
EIA tantas veces lo estime conveniente, como lo reconoce con una desafortunada redaccion el
articulo 21 de la Ley N° 19.300, a saber:

“Si se declara inadmisible una Declaracion de Impacto Ambiental o se rechaza un Estudio
de Impacto Ambiental, el responsable del proyecto o actividad podra presentar una nueva
Declaracion o Estudio”.

El nuevo articulo 21 de la Ley N° 19.300, sefiala que “Si se rechaza una Declaracion o
Estudio de Impacto Ambiental, el responsable del proyecto o actividad podra presentar una
nueva Declaracion o Estudio.

Con todo, el nuevo ingreso no podrd materializarse sino hasta que se resuelva el recurso
de reclamacion a que se refiere el inciso primero del articulo 20 de esta ley, o hubiere quedado
ejecutoriada la sentencia que se pronuncie sobre la reclamacion establecida en el inciso cuarto
del mismo articulo.
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Los EIA tienen un plazo genérico de 120 dias, mas 60 adicionales, y
eventualmente de 30 dias més, en casos puntuales de falta de algiin pronun-
ciamiento sectorial, y el de las DIA de 60 dias, mas 30 adicionales*?°.

Por primera vez también el silencio administrativo positivo se aplica
tanto para Estudios como para las Declaraciones de Impacto Ambiental, a
las cuales se incorpora explicitamente esta institucion.

El 6rgano resolutivo colegiado de nivel regional que reemplaza a la Core-
ma, y competente para expedir las Resoluciones de Calificacion Ambiental
estard integrado por el Intendente y los Secretarios Regionales Ministeriales
de Medio Ambiente, Salud, Economia, Energia, Obras Publicas, Agricultura,
Vivienda y Urbanismo, Transporte, Mineria, y de Planificacion Nacional.

Tal como se ha sefialado precedentemente, esto se contradice con el
sentido de despolitizar el SEIA, al mantenerse el caracter sustantivo del
procedimiento ambiental, asi como por la integracion del 6rgano por auto-
ridades eminentemente politicas.

Conforme al art. 24, ¢l titular debe someterse estrictamente al contenido,
condiciones y exigencias ambientales de la RCA, las cuales deben responder
a criterios estrictamente técnicos.

Cabe destacar muy particularmente que, del mismo modo que en otras
legislaciones, se incorpora la muy relevante institucion de la caducidad para
las Resoluciones de Calificacion Ambiental en aquellos proyectos cuya
ejecucion no se haya iniciado en mas de 5 afios*®0.

Asuvez, larevision de las RCA's, se podra verificar de oficio, a peticion
del titular o el “directamente afectado”, a efecto de corregir los impactos
no previstos.

Cabe tener presente que en modelos comparados (norteamericano o eu-
ropeo) los procedimientos de evaluacion duran usualmente de 2 a 5 afos,

49 El nuevo articulo 88 de la Ley N° 19.300 que todos los plazos establecidos en esta ley
seran de dias habiles, entendiéndose que son inhabiles los dias sdbado, domingo y festivos.

460 En el modelo espafiol, entre otros, el plazo de caducidad es de 6 afios.
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correspondiendo en muchos casos un proceso dual de evaluacion. Uno
privado del sector financiero y otro publico de la propia Administracion.
En nuestro pais el promedio para los EIA a la fecha es de 185 dias habiles
y de 80 para las DIA.

En el caso de las DIA, bésicamente lo que se pretende es la acreditacion
del cumplimiento de la legislacion ambiental vigente, no siendo procedentes
las medidas de mitigacion, compensacion y restauracion, lo que normalmente
a veces se suple a través de los “compromisos ambientales voluntarios”. En
consecuencia, las RCA en el caso de las DIA s6lo procede sean puras y simples
de aceptacion o rechazo. Los EIA, en cambio, si contienen este conjunto de
medidas y es precisamente esta la razon de las RCA condicionadas.

Ahorabien, en el caso del SEIA chileno, no mas all4 del 4% de los proyectos
sometidos al SEIA han sido rechazados, ya que como se expuso, este modelo,
reconociendo que efectivamente mejora ambientalmente los proyectos, no
corresponde en términos genéricos a un modelo de evaluacion propiamente tal,
basicamente por la inexistencia de la exigencia de un Diagnostico Ambiental
de Alternativas. Para que exista cualquier evaluacion, es necesario que se
verifiquen alternativas de contrastacion. En definitiva, el SEIA en Chile, dado
su nivel de desarrollo, esta disefiado de tal manera de asegurar la estabilidad
de sus indices de crecimiento econdmico.

En el ambito procedimental, cabria agregar que, tal como se sefialo, las
DIA no tenian participacion ciudadana, porque en estos casos solamente se
acredita el cumplimiento de normas, y éstas al estar vigentes (incluidas las
extranjeras de referencia), ya tienen sus estandares aceptados, lo que implica
que sus niveles de riesgos ya habian sido evaluados por la autoridad, en un
procedimiento que dispone a su vez de participacion ciudadana. Se trata por
tanto de riesgos aceptables maximos uniformes, ya validados socialmente.
Sin embargo, y tal como veremos, la porfiada realidad es mas fuerte que la
teoria, y la Ley N° 20.417 incorpord la participacion ciudadana a las DIA.

6.3. El examen de “compatibilidad territorial”

Otra de las modificaciones relevantes del Titulo IT de la Ley N° 19.300,
de los Instrumentos de Gestion Ambiental, Parrafo 2, Del Sistema de Eva-
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luacion de Impacto Ambiental, se encuentra en el articulo 8° inc. 3°, que
establece: “sin perjuicio de los pronunciamientos sectoriales, siempre se
requerira el informe del Gobierno Regional, del Municipio respectivo y la
autoridad maritima competente cuando corresponda, sobre la compatibili-
dad territorial del proyecto presentado”. A su vez, el articulo 9° ter, sefala
que “Los proponentes de los proyectos o actividades, en sus estudios o
actividades deberan describir la forma en que tales proyectos o actividades
se relacionan con las politicas, planes y programas de desarrollo regional,
asi como con los planes de desarrollo comunal”.

El Oficio Ordinario N° 101958 de 30 de junio de 2010 de CONAMA,
nos ha dejado claro respecto del primero de los puntos, que para los efectos
de la compatibilidad territorial, esta se entendera como la aptitud o cualidad
de un proyecto o actividad para ejecutarse en un determinado territorio,
conforme al uso o destinacion que se le ha dado a éste en un instrumento
de ordenamiento territorial. Lo anterior a efecto de que la autoridad pueda
ponderar si el proyecto es o no compatible con el uso del suelo permitido
por el instrumento que sea aplicable.

Queda claro el hincapié que hace la nueva norma, al indicar la necesidad
de coherencia entre los proyectos y los contenidos normativos de los instru-
mentos de ordenamiento territorial, de caracter obligatorio e indicativo, y de
instrumentos que histéricamente han sido orientativos tanto para autoridades
locales como regionales*®!, correspondiendo considerar los contenidos del
informe, de acuerdo a la naturaleza del o los instrumentos que sirven de base
al mismo. Se trata por tanto de un chequeo contra norma, satisfaciéndose
con un andlisis exhaustivo fundamentalmente de la legislacion urbanistica
aplicable.

En el caso de los instrumentos de planificacion territorial, es fundamental
tener presente las orientaciones de la Administracion y que son aplicables en
todo el territorio nacional, a saber el D.S. N° 10, de 02 de febrero de 2009462,
que modifico la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones en sus
arts. 2.1.17 y siguientes, fijando los alcances y contenidos de la Planificacion

461 Informacion basada en Informe en Derecho de Ingrid Castro S., (n/p) ingrid.castro@
laposte.net.

462 pyblicado en el Diario Oficial del 23 de mayo de 2009.
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Urbana Intercomunal, referidos a zonas no edificables, areas de riesgo y
de proteccion. Asimismo, modifica el art. 2.1.18, exigiendo a la autoridad
Ministerial que solo podra reconocer “areas de proteccion de recursos de
valor natural,... aquellos en que existan zonas o elementos naturales pro-
tegidos por el ordenamiento juridico vigente, tales como: bordes costeros
maritimos, lacustres o fluviales, parques nacionales, reservas nacionales y
monumentos naturales”.

En este mismo sentido, se debe considerar el Ordinario N° 0466 de 16
de septiembre de 2009, en el cual el Ministerio de Vivienda y Urbanismo
instruye a sus Seremis Regionales y Departamentos de Desarrollo Urbano,
en la estricta aplicacion de la Ley y la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, y los conmina a no caer en interpretaciones o extender el
ambito de sus facultades.*®3

El segundo mandato de la norma, esto es, el resguardo de la armonia entre
los proyectos con las politicas, planes y programas de desarrollo regional y
comunal, instrumentos que historicamente han sido orientativos, tanto para
autoridades locales como regionales, corresponde de acuerdo al mencionado
Instructivo, s6lo a un marco general e informativo para SEIA.

Este “segundo momento” del examen de compatibilidad territorial, y que
apunta al analisis de como el proyecto se “relaciona” con los planes antes
mencionados, ha sido acotado conforme a una interpretacion de legalidad
estricta, a un ejercicio meramente indicativo y no vinculante, sin que esto
signifique la imposicion de nuevas exigencias en la calificacion, lo cual
evidentemente limita su sentido y contenido concreto.

463 Un buen ejemplo de lo sefialado en lo que respecta a las regiones de Valparaiso y Me-
tropolitana de Santiago, son los pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica,
relativos a alcances y contenidos de los Instrumentos de Planificacion Territorial, como por
ejemplo el N° 004813 de la Contraloria Regional de la Region de Valparaiso, de 03 de sep-
tiembre de 2009. En estos dictamenes se exige mayor apego a la Ley para la elaboracion de
los instrumentos, por lo que no se permiten interpretaciones propias ni nuevos conceptos, Sino
solo lo que establece la Ley y Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones. El dictamen
antes mencionado devolvio el Plan Regulador Metropolitano de Valparaiso al MINVU, para
que se realicen todas estas modificaciones.

En la Region Metropolitana de Santiago, se encuentra vigente el PRMS, y se discute la norma-
tiva aplicable a las areas rurales, esto es, si se aplicara el principio general referido a los cambios
de uso de suelo, por aplicacion del art. 55 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones.
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Las dudas que surgieron en el tema han sido despejadas, al aclarar la
Administracion que solo se trata de mejorar la informacion para la instancia
decisional, sin perjuicio de lo cual, resulta evidente que la Ley N° 20.417
le ha otorgado en la practica, una capacidad de negociacion mayor a los
actores locales, factor que debe ser considerado por los futuros titulares en
sus andlisis de riesgos*®4,

Cabe agregar que, la pretension del legislador, aunque limitada, de
aproximarse a un mecanismo de regulacion de los valores ambientales de los
territorios, no quedara resuelta en esta oportunidad via examen coherencia
territorial, y por tanto seguird siendo la principal causa de controversias
ambientales.

La certeza juridica ha orientado a que sea otra norma futura, la que es-
tablezca los instrumentos idoneos para armonizar las vocaciones naturales
y destinos de los territorios en el pais.

Nos alejamos con esto de la posibilidad de regular los servicios am-
bientales de nuestros territorios, entendidos estos como el conjunto de
funciones y externalidades que los sistemas bioldgicos proporcionan y que
contribuyen al funcionamiento total de nuestro medio ambiente, pero que
generalmente no se consideran susceptibles de apropiacion individual sino
que corresponden a bienes de dominio ptiblico*®3.

6.4. La “Adenda’ al Estudio y Declaracion de Impacto Ambiental

Vinculado al tema procedimental, cabria referirse someramente a la
ampliacion del Estudio y la Declaracion de Impacto®®. Esto por cuanto

464 Los informes antes mencionados pueden generar un proceso de negociacion, fun-
damentalmente con las Municipalidades y en el evento de de existir negociaciones entre el
titular y la ciudadania o sus representantes, con el objeto de fijar medidas fundamentalmente
de compensacion. Tales acuerdos sin embargo deben ser informados a la autoridad, y no seran
vinculantes para la calificacion ambiental del proyecto o actividad.

465 Ver Antonio FERREIRO, Valoracion econdémica del agua”, en Analisis econdmico y
gestion de recursos naturales” editado por Diego Azqueta y Antonio Ferreiro, Edit. Alianza,
Madrid, Espana, 1994

466 Ver en este punto las observaciones que Juan Rosa formula respecto del modelo es-
pafiol, las cuales parcialmente corresponden a las del sistema chileno, en Régimen Juridico...,
op. cit., pag. 267.
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los organos de la administracion del Estado con competencia ambiental,
al informar al SEA, sobre sus ambitos competenciales especificos, pueden
—como ocurre en la mayoria de los casos— solicitar una ampliacion o adenda
del Estudio o Declaracion, lo cual involucra una mayor profundizacion en
determinados capitulos del mismo, como también la correccion de errores,
omisiones o inexactitudes, asi como una o varias adenda en un proceso
iterativo que culmina con el ICE (Informe Consolidado de la Evaluacion,
antes denominado Informe Técnico).

Las suspensiones de “pleno derecho”, lo cual habilita a la autoridad a una
mayor flexibilizacion en el uso de los plazos, al resguardo de los mismos, no
quedando supeditada de esta manera a las urgencias que el titular les pueda
imponer. La idea, tal como lo establece el Oficio Ordinario de CONAMA
N° 1091958 de 30 de junio de 2010, es que el titular disponga de un tiempo
“razonable” de acuerdo a las caracteristicas propias del proyecto, asi como
a la “extension o naturaleza” del Informe Consolidado de Solicitudes de
Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones, (“ICSARA”), entregando al
evaluador la facultad para fijarlo en forma discrecional?¢’.

A su vez, los titulares tienen la oportunidad de solicitar hasta 2 veces la
extension del plazo otorgado para cada suspension, a efecto de elaborar las
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones respectivas.

En este caso, a diferencia del sistema espafiol, las observaciones de la
ciudadania se ponderan en la instancia de resolucion final, a pesar de lo cual,
y en esto si a semejanza del espafiol, una eventual ampliacion del estudio
implicaba en el antiguo modelo una evidente transgresion del principio
participativo, toda vez que vencido el plazo de 60 dias que dispone la ciu-
dadania para formular las correspondientes observaciones, era imposible
que abordase también los contenidos de la adenda, a pesar de lo relevante
que pudiesen representar para el proyecto estas ampliaciones*68,

Con la Ley N° 20.417, si existen aclaraciones, rectificaciones o amplia-
ciones que afecten sustantivamente los impactos ambientales del proyecto

467 Tal como lo sefiala el Ordinario citado en el texto principal, “por defecto, el e-seia

entregara un plazo de 30 o 90 dias, seglin se trate de una DIA o un EIA, sin perjuicio que la
autoridad podra modificarlo”.

468 Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pAg. 268.
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o actividad, se deben realizar nuevas publicaciones y abrir nuevo plazo de
participacion de 30 dias, suspendiéndose el plazo de tramitacion*®.

6.5. Los proyectos urgentes y las certificaciones
La Ley incorpora, tal como ocurre en legislaciones comparadas*’,
proyectos con Estudios de Impacto Ambiental “urgentes”, derivados de
calamidades publicas, o servicios que no pueden paralizarse, y cuyo efecto
es reducir los plazos del procedimiento de evaluacion a la mitad. Estas
circunstancias deben ser previamente calificadas por el Director Ejecutivo
del Servicio de Evaluacion Ambiental.

Para el caso de las Declaraciones de Impacto Ambiental el procedimien-
to abreviado, procede sobre la base de un compromiso de someterse a un
proceso de evaluacion y certificacion de cumplimiento normativo y de de
las condiciones de aprobacion, circunstancia que debe ser calificada en el
plazo de 30 dias.

Es la Superintendencia de Medio Ambiente la que llevara un registro de
evaluadoras y certificadoras.

El Registro de la DIA corresponde a una visacion del Servicio de Evalua-
cion Ambiental, acto juridico administrativo que equivale a una Resolucion
de Calificacion Ambiental.

Este procedimiento abreviado de visacion procede solo para empresas de
“menor tamafio”, debe verificarse dentro de primeros 10 dias de solicitado y
debe estar acompanado por el compromiso de que el proceso de evaluacion
y certificacion de conformidad es a costo del titular.

469 Tal es la situacion de proyectos que fruto de una medida de mitigacion ofrecida al
finalizar la tramitacion del EIA, cambian radicalmente su emplazamiento, pero en los cuales
el plazo de participacion ciudadana ya se encuentra vencido. Caso de la autovia Costanera
Norte, de la Coordinacion General de Concesiones del MOP, en el cual este cambio de trazado
fue exigido por la CONAMA, y que por tanto hubo que reabrir un “plazo extraordinario” de
participacion ciudadana.

470 Que lo establecen en términos similares al de Chile, o como Espafia, mediante una ley
especial a ser expedida para un determinado proyecto por el Poder Legislativo.
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Asimismo debe tratarse de un proyecto emplazado en area regulada, y
finalmente no debe generar “cargas ambientales™7!. Si se localiza en un 4rea
no regulada y no genera cargas ambientales, el SEA debe abrir un periodo
de participacion ciudadana de 10 dias, y citar a lo menos a 3 organizaciones
ciudadanas, con domicilio en las comunas donde se emplaza el proyecto,
correspondiendo en forma previa al registro el levantamiento de un acta por
un ministro de fe, en donde consten los compromisos con la comunidad.

En la misma linea de acelerar los procedimientos intermedios la tltima
modificacion al reglamento del SEIA incorporé una serie de disposiciones
tendientes a “agilizar” y simplificar sus procedimientos, correspondiendo
éstos en esencia a los siguientes:

Se suprimio el tramite de la “admision”, correspondiendo se expida una
resolucion sélo en el caso de que no se acoja a tramite.

Un aspecto particularmente relevante es la reduccion de los plazos para
las opiniones sectoriales en un 25%, correspondiendo en los EIA una dis-
minucion de 40 a 30 dias, y en segundo tramite*’? (adenda) de 20 a 15 dias.
Para las DIA la disminucion corresponde de 20 a 15 dias, y en segundo
tramite los 10 dias permanecen iguales.

Respecto de Informes Sectoriales, la evaluacion podra continuar sin éstos,
explicitandose que las opiniones sectoriales deben ser perfeccionadas, con-
siderandose solo opiniones fundadas del 6rgano competente que las emite,
correspondiendo sean relativas estrictamente a materias ambientales, esto
es, las que apuntan especificamente a acreditar cuamplimiento de normas y
las que se hacen cargo de alguna de las variables del articulo 11 de la Ley
N°19.300.

A continuacion, el Informe Consolidado (ICSARA) sélo puede referirse
a los antecedentes presentados en el Adenda anterior, correspondiendo se
le denomine “Informe Consolidado de la EVIA”(ICE) al antiguo “Informe
Técnico” se le denomina “Informe Consolidado de la EVIA”(ICE).

471 Art. 18 quater de la Ley N° 20.417.

472 Adenda, antes denominada Addendum.
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Se suprimen las visaciones para las DIA, correspondiendo este tramite
solo para los EIA, precisandose el contenido del ICE y estableciéndose
cuando éste se elaborara conteniendo una causal de rechazo sin Adenda.

Se establece finalmente que la Resolucion de Calificacion Ambiental
(RCA) debe ser dictada dentro de los 10 dias siguientes del acuerdo de
Comision de Evaluacion, asi como un conjunto de reglas generales de
procedimiento.

7. LA utorica “VENTANILLA UNICA” DEL SEIA

La relacion vinculante que se genera entre esta resolucion final y los
permisos sectoriales es lo que se denomina “ventanilla Gnica”, la cual se
ha intentado plasmar en la legislacion, basicamente a través de dos vias
—conocidas hasta ahora—.

La primera de éstas consiste en anexar al Sistema y por tanto a la reso-
lucion final, una serie de permisos identificados como ambientales o “de
relevancia ambiental”, los cuales, una vez calificado favorablemente el
proyecto o actividad, deben acompafiar a esta resolucion, no pudiendo el
organismo sectorial respectivo denegarlo, argumentando razones de caracter
ambiental*73,

473 Este es el caso del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental chileno, el cual en la
Ley N° 19.300 de 9 de marzo de 1994, articulo 8° inciso 2° establece que “todos los permisos
o pronunciamientos de caracter ambiental, que de acuerdo con la legislacion vigente deban
o puedan emitir los organismos del Estado, respecto de proyectos o actividades sometidas al
sistema de evaluacion, seran otorgados a través de dicho sistema, de acuerdo a las normas de
este parrafo y su reglamento”.

Y agrega que, sin perjuicio de los permisos o pronunciamientos sectoriales, siempre se
requerira el informe del Gobierno Regional, del Municipio respectivo y la autoridad maritima
competente, cuando corresponda, sobre la compatibilidad territorial del proyecto presen-
tado.

Los proyectos o actividades sometidos al sistema de evaluacion de impacto ambiental
deberan considerar siempre las politicas y planes evaluados estratégicamente, de conformidad
a lo sefialado en el Parrafo 1° bis de este titulo.

Corresponderd al Servicio de Evaluacién Ambiental, la administracion del sistema de
evaluacion de impacto ambiental, asi como la coordinacion de los organismos del Estado
involucrados en el mismo, para los efectos de obtener los permisos o pronunciamientos a que
se refiere el inciso anterior.
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Esta solucion presenta determinadas dificultades, dentro de las cuales
se destacan:

a) La compleja determinacion de cuéles son efectivamente los permisos
de relevancia ambiental, sin perjuicio de que el listado de permisos depen-
dera del catalogo de proyectos que requieran de evaluacion, multiplicado
por los efectos, caracteristicas o circunstancias considerados relevantes o
significativos por el sistema de que se trate (es decir, por los impactos que
se consideren relevantes conforme al concepto de medio ambiente que
contenga la norma).

De los problemas que surgen en un disefio de esta naturaleza, se puede
hacer la siguiente clasificacion:

 Razones politicas de aquellas reparticiones del Estado que pretenden
permanecer fuera del Sistema, en un intento errado por salvaguardar sus
competencias sectoriales.

* Por la “tipologia” del permiso a incorporar en el listado y que dependera
de su magnitud real o frecuencia de su otorgamiento (existen evidentemente
permisos “grandes” o de gran envergadura y frecuencia, como es el caso
del cambio de uso del suelo o el plan de manejo forestal, y existen otros
permisos “pequeios” e infrecuentes, como por ejemplo la autorizacion para
la importacion de una determinada semilla o la captura de una determinada
especie).

» Por la fuente legal del permiso (ley orgénica constitucional, ley ordinaria,
decreto con fuerza de ley, decreto ley, decreto supremo, resolucion, etc.).

* Por su categoria juridica y la comun imprecision de los sistemas juri-
dicos (concesion, autorizacion, permiso, informe favorable, etc.).

* Por razones de caracter territorial y temporal, ya que existen permisos
que se aplican s6lo a una region del pais o tienen una vigencia que no con-
cuerda con los plazos del Sistema.

b) Los contenidos formales de los permisos, que son aquellos que se re-
lacionan con aspectos procedimentales, y que normalmente no concuerdan
con los plazos ni las formalidades del Sistema.
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c) Practicamente ningiin permiso corresponde a un permiso “puramente
ambiental” y, en consecuencia, coexisten en el mismo una serie de contenidos
tanto ambientales como técnicos y econdmicos, entre otros.

En consecuencia, resulta extraordinariamente dificil identificar los con-
tenidos propiamente técnico ambientales de los permisos.

Son estos contenidos técnico ambientales los que acreditado su cumpli-
miento en la resolucion ambiental del proyecto, no pueden ser esgrimidos
ex-post como argumento para denegarlo por el organismo sectorial com-
petente.

A contrario sensu, el permiso si podria ser denegado eventualmente por
otras razones (ej.: cumplimiento de estandares técnicos de construccion).

d) Aquellos permisos que no sean incorporados al Sistema quedan “des-
ambientalizados” —al menos tedricamente— y, en consecuencia, no pueden
ser negados por razones de caracter ambiental para aquellos proyectos que
hayan ingresado al Sistema.

Sin embargo, estos permisos se mantienen “vigentes ambientalmente”,
es decir, se aplica la totalidad de sus exigencias ambientales y por tanto
pueden ser negados por razones de caracter ambiental —lo cual parece
logico— respecto de aquellos proyectos que, por su tipologia, no se in-
cluyen en el listado obligatorio del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, como tampoco respecto de aquellos proyectos o actividades
que, por sus magnitudes, no requieren de una Evaluacion de Impacto
Ambiental.

La segunda de las alternativas es la del permiso ambiental global o
permiso ambiental nico, representado por la resolucion calificatoria del
proyecto o actividad sometido a Evaluacion de Impacto Ambiental*74.

Una vez que la Administraciéon —normalmente Ministerio del Medio
Ambiente— otorga el permiso, todos los restantes permisos sectoriales

474 Ver, sobre esta modalidad, a Maria Teresa SzAUER, “Las Licencias Ambientales como
Instrumento de Gestion Ambiental”, en La Politica Ambiental del Fin de Siglo, editado por
Manuel Rodriguez Becerra, Edit. Cerec, Bogota, Colombia, 1994, pags. 205 y sgtes.
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asociados al proyecto o actividad, quedan “vinculados ambientalmente”
al mismo. Esto significa que ningtin organismo del Estado puede negar su
permiso aduciendo razones de caracter ambiental.

A pesar de constituir hasta ahora el mejor y mas simple de los disefos
de ventanilla Unica, su principal dificultad consiste en la confusion que se
genera con los limites de los aspectos ambientales del mismo, ya que es
preciso comprender que no se trata de la ventanilla unica del Estado, sino
que, solo y exclusivamente, de la ventanilla inica ambiental del Estado.

Esta es exactamente la confusion en la que incurria el Decreto
N° 1753 colombiano, de agosto 3 de 1994, ya que convertia el Sistema de
un procedimiento de evaluacion a una formula que, basada exclusivamente
en los permisos, pretendia constituirse en un mecanismo de simplificacion

administrativa*’>.

De hecho, en el caso colombiano, la licencia ambiental global tnica
relevaba al beneficiario de la obligacion legal o reglamentaria de obtener
los permisos, autorizaciones o concesiones que fuesen necesarios, dentro
del campo de produccion autorizado.

Este error queda claramente ejemplificado en la norma colombiana an-
tes mencionada, la cual definia “Licencia Ambiental Unica” como aquella
que es la otorgada por la autoridad ambiental competente y que, a solicitud
del titular, incluia los permisos, autorizaciones o concesiones, necesarios
para desarrollar proyecto, obra o actividad. La vigencia de estos permisos,
concesiones y autorizaciones, de acuerdo con su naturaleza, podia ser la
misma de la Licencia Ambiental*’6.

La confusion y el acento en la licencia ambiental surgi6 de la propia de-
finicidn del término Estudio de Impacto Ambiental (EIA), entendido en la

475 Resulta curioso que en el caso chileno exista el ingreso voluntario al Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental, de lo cual es facil deducir su conceptualizacion, mas como un
“derecho” que como una “carga” para el titular del proyecto o actividad. Una equivocada idea
de la “ventanilla unica” genera expectativas sobre la posibilidad de evitar las sobreburocrati-
zaciones del aparato publico. Lo cierto es que, efectivamente, lo “simplifica” en la medida que
lo coordina transectorialmente, pero s6lo y unicamente para efectos ambientales.

476 Numeral 2° del articulo 5°.
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Ley N°99 colombiana*’’, del 22 de diciembre de 1993, como el conjunto de
la informacion que debera presentar ante la autoridad ambiental competente
el peticionario de una licencia ambiental*’3.

Esta confusion fue recientemente corregida por el Decreto N° 1728 de
2002, sobre Licencias Ambientales, reglamentando el Titulo VIII de la ley
de 1993479,

El criterio de economia, o eficiencia procesal, recogido en el concepto
de “ventanilla inica”, es abordado por el derecho ambiental en el principio
de unidad de gestion.

La gestion sistémica del ambiente, expresada en este principio de unidad
de gestion, tiene precisamente por finalidad superar principalmente la falta
de coordinacion institucional y la dispersion de facultades*®°.

La Directiva 85/337/CEE relativa a la evaluacion de las repercusiones
de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, y
sus propuestas de modificacion 94/C 130/07, presentada por la Comision
el 21 de abril de 1994 y 96/C 81/07, con arreglo al apartado 2 del articulo
189A, del Tratado CE el 18 de enero de 1996, sin perjuicio de reconocer en
sus considerandos el caracter de instrumento primario del Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental, para la definicion de politica, so6lo aportaba
un primer esbozo de los lineamientos basicos de lo que podria denominarse
“un germen de ventanilla inica”, entregando a los Estados miembros, el

477 Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico
encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables,
se reorganiza el Sistema Nacional Ambiental —-SINA—y se dictan otras disposiciones.

478 Articulo 57.

479 Sobre este tema ver Carlos e Ivan LorEz DAvILA, en Manual del Sistema Nacional
Ambiental, pag. 305, Edit. Libreria del Profesional, Bogota, Colombia, 2003.

480 Ver en este punto a Silvia JAQUENOD DE ZSOGON, op. cit., pdg. 389, quien trata “in extenso”
este principio, citando como uno de sus ejemplos para el caso espafiol la Ley N° 29/1985 de
Aguas, la cual en su articulo 13 establece expresamente el principio de unidad de gestion.

Ahora bien, a pesar de que el ordenamiento espafiol no dispone la “ventanilla tinica” para
el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, si utiliza una racionalidad administrativa
semejante en la legislacion de aguas.
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establecimiento de las modalidades de coordinacién de los organismos
competentes del Estado en materia ambiental*8!.

La Directiva 97/11/CE de 3 de marzo de 1997, en forma relevante en su
articulo 1°, nimero 8) sustituye el apartado 1 del articulo 6° de la Directiva
85/337/CEE, estableciendo en el SEIA la posibilidad para la autoridad secto-
rial de expresar sus particulares puntos de vista y observaciones respecto del
cumplimiento de los contenidos técnico-ambientales sobre la informacion
proporcionada por el titular en el respectivo estudio*®2.

El dictamen preceptivo de la autoridad ambiental, cualquiera sea su di-
sefo institucional, a pesar de no ser vinculante, ya que efectivamente “no
suelen condicionar estrictamente la decision final, sino que constituyen
meros elementos de juicio para su adopcion™®3, si deberia generar una
oponibilidad absoluta sobre el resto de los organismos del Estado relativo
a los aspectos ambientales del proyecto o actividad.

481 Precisamente asi lo disponia el articulo 6° de la Directiva 85/337/CEE de 27 de junio
de 1985, cuya redaccion se mantiene practicamente igual para estos efectos por las propuestas
modificatorias, correspondiendo su texto al siguiente:

“Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que las autoridades que
puedan estar interesadas en el proyecto, debido a su responsabilidad especifica en materia de
medio ambiente, tengan la posibilidad de dar su dictamen sobre la solicitud de autorizacion.
A tal fin, los Estados miembros designaran las autoridades que deban consultarse, de manera
general o caso por caso, en el momento de la introduccion de las solicitudes de autorizacion
éstas recibiran las informaciones recogidas en virtud del articulo 5°. Las modalidades de dicha
consulta seran establecidas por los Estados miembros”.

Este “dictamen” que pueden dar las autoridades “interesadas’ —en términos mas asertivos—
debe ser entendido como los permisos sectoriales que otorgan los servicios publicos competentes,
vinculados al proyecto o actividad de que se trate, en forma previa a su resolucion final, o mas
literalmente como la posibilidad efectiva de que disponen las autoridades sectoriales, para
pronunciarse sobre el proyecto o actividad, antes de “quedar vinculadas” a la resolucion final
de la autoridad ambiental evaluadora.

482 <1, Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que las autoridades
que puedan estar interesadas en el proyecto, en razoén de sus especificas responsabilidades
medioambientales, tengan la oportunidad de expresar su opinion sobre la informacion sumi-
nistrada por el promotor y sobre la solicitud de autorizacion de desarrollo del proyecto. A tal
fin, los Estados miembros designaran las autoridades que deban ser consultadas, con caracter
general o para casos concretos”.

483 Ramon MartiN Mateo, Tratado..., op. cit., pag. 315.
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Sin perjuicio de lo expuesto, la modificacion a la Directiva sobre eva-
luacion de impacto ambiental manifiesta un avance relevante en la materia,
particularmente si se tienen a la vista el articulo 1°, N° 2) 2 bis, al establecer
la posibilidad de los Estados miembros de establecer un procedimiento unico
para cumplir los requisitos de la Directiva, vinculandola con los requisitos
de la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre de 1996, relativa
a la prevencion y el control integrados de la contaminacion®®, la cual en
este mismo enfoque integra la concesion de permisos y resoluciones de los
articulos 7° y 8° de la Directiva en la perspectiva de garantizar un enfoque
integrado efectivo entre todas las autoridades competentes con respecto
al procedimiento. Los Estados miembros deben en consecuencia tomar
las medidas necesarias para coordinar plenamente el procedimiento y las
condiciones de autorizacion cuando en dicho procedimiento intervengan
varias autoridades*®>.

A nivel autondmico espafiol, una primera aproximacion interesante al
tema se verifica en la Ley N° 1/95 de 2 de enero, sobre “Proteccion Am-
biental de Galicia”*®°, la cual en su Titulo II sobre Técnicas y Medidas de
Defensa, establece la culminacion del procedimiento de EIA, con la obten-
cion o denegacion de una autorizacion de cardcter ambiental, “en la que se
haran constar las condiciones en que debera realizarse ese proyecto, obra o
actividad para ser considerado compatible con el medio ambiente”.

Se trata de lo que podriamos denominar un permiso llave, toda vez que
esta autorizacidn “es un requisito previo y preceptivo para la posterior ob-
tencion de la “Licencia de Apertura o Actividad” que vincula a las medidas
correctoras”®’. Tanto es asi que, incluso, se establece la posibilidad de

484 Avala lo anterior la definicion de “Permiso” de la Directiva 96/61/CE.

485 Articulo 7° de la Directiva 96/61/CE, y agrega en la misma logica el articulo 8° de la
misma Directiva:

“Sin perjuicio de cualquiera otros requisitos basados en disposiciones nacionales o comuni-
tarias, la autoridad competente concedera para la instalacion un permiso escrito, acompaniado de
condiciones que garanticen que ésta cumplira los requisitos previstos en la presente Directiva;
en caso contrario, denegara el permiso”.

48 BOE 16/6/95.

487 Ver Paz Vizcaino SANCHEZ-RODRIGO, Introduccién al Derecho del Medio Ambiente, Ed.
CTO Medicina, Madrid, Espafia, 1996, pag. 137.
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imponer la prestacion de una fianza que cubra la reparacion de los posibles
dafios y el posible coste de la restauracion*3®,

Evidentemente el tema aqui planteado —el de la resolucion ambiental global
0 Unica—, tanto en el caso espafiol como en otros paises de Europa, puede re-
sultar en un util y funcional instrumento para resolver los problemas derivados
del “reparto y distribucion de competencias” entre las autoridades estatales y
autonomicas, como asimismo, la dificultad de “compatibilizar la aplicacion de
la legislacion Estatal y Autondmica” sobre EIA, cuando se trate de proyectos

que generen impactos en mas de una comunidad auténoma*®?.

El criterio antes expuesto —el del principio de economia procesal— esta
también recogido en la legislacion espafiola, en la Ley de Procedimiento
Administrativo®?, ratificado por la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin®!, la cual
consagra el principio de eficacia y de eficiencia. Como lo sefialan Garcia
de Enterria y Toméas Ramén Ferndndez, el procedimiento administrativo
“pertenece, pues, a la esencia misma de la institucion la tendencia a la
prosecucion del camino en que el procedimiento consiste hasta llegar a esa
decision final, eficaz y justa, que constituye el objetivo al que se ordenan
todos los requisitos y tramites intermedios”*%2.

7.1. La incardinacion de los procedimientos autorizatorios
sectoriales y el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

Cuando se abordan los aspectos procedimentales del SEIA es util tener
presente el articulo 2.2 de la Directiva 85/3374%3, la cual, y como sefiala

488 Articulo 5.6.
49 Tbid., pag. 143.

490 Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, modificada por la del 2
de diciembre de 1963.

1 De fecha 6 de noviembre de 1992.

492 Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomas-RaAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo, Tomo II, Ed. Civitas, 4* edicion, 1993, pag. 457.

493 Que es mantenido por la Directiva 97/11/CE, incluso mas, agrega un 2 bis, que vincula e
incluso establece la posibilidad de establecer un procedimiento tnico entre la presente Directiva
y la Directiva 96/61/CE del Consejo de 24 de septiembre de 1996 relativa a la prevencion y el
control integrados de la contaminacion.
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ROSA, “ofrece las dos opciones retenidas en estos paises, esto es, incardinar
la Evaluacion de Impacto en los procedimientos autorizatorios existentes,
o bien constituir procedimientos ad hoc. Conforme a ello, lo inico que
puede afirmarse respecto del principio de economia procedimental, es que
se ve solo apuntado, pero en modo alguno informa las determinaciones de
la Directiva™4,

Uno de los temas mas complejos del proceso autorizatorio en el pro-
cedimiento de evaluacion ambiental se vincula con “su insercion en los
procedimientos administrativos existentes para la autorizacion o aprobacion
de proyectos”*® 0 a la inversa como ocurre en el caso de Chile, la insercion
de los procedimientos sectoriales dentro del formato de este Sistema uni-
co de Evaluacion de Impacto Ambiental, al cual se le denomina de forma
equivalente como ocurre en el modelo aleman de “Evaluacion Global de
Impacto Ambiental4%¢ .

Este proceso de ajuste procedimental en pos de la “utdpica” ventanilla
unica requiere de un sobreesfuerzo de acoplamiento de plazos, jerarquias
normativas, competencias (normalmente superpuestas) entre la autoridad
ambiental y los correspondientes sectores.

En la linea anterior, la propia Ley N° 19.300%7 chilena hizo un llamado
a la CONAMA para que en el marco del Sistema de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental procure uniformar los criterios, requisitos, condiciones,
antecedentes, certificados, tramites, exigencias técnicas y procedimientos
de caracter ambiental que establezcan los Ministerios y demds organismos
del Estado competentes.

Lo expuesto se vuelve mas complejo, ya que esta misma norma en su
articulo 1° sefnala que sus disposiciones sobre medio ambiente son “sin
perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia”.

494 Juan Rosa sefiala que José Ignacio LorEz GONZALEZ se manifiesta en sentido contrario.
Ver Régimen Juridico..., op. cit., pag. 50.

495 Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 285.
49 Gesetz iiber die Umweltvertriiglichkeitspriifung (UVPG) de 12 de febrero de 1990.
497 Articulo 23.
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Cabe observar que el mencionado articulo habla de normas legales, 1o
cual refiere una derogacion tacita de toda aquella normativa de inferior je-
rarquia, incompatible con la Ley N° 19.300, dejando expresamente vigentes
todas las leyes (ordinarias y de quorum calificado), decretos leyes y decretos
con fuerza de ley, que contengan disposiciones de relevancia ambiental.
En consecuencia, el fendomeno de sustitucion que menciona Rosa de los
mecanismos tradicionales por el SEIA, no se verifica en el caso chileno, al
menos en toda su magnitud, como ocurre en el modelo espafiol*®,

Dado lo expuesto, la Unica respuesta logica que permite incardinar el
procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental con otros procedimien-
tos autorizatorios sectoriales es la de considerar a la resolucion final de la
autoridad ambiental, como un requisito de la esencia del acto autorizatorio
sectorial, toda vez que su permiso o pronunciamiento se encuentra contem-
plado dentro del listado del reglamento.

En consecuencia, el procedimiento administrativo sectorial s6lo podra
iniciarse una vez que el titular del proyecto o actividad haya obtenido una
resolucion calificatoria favorable.

Ahora bien, el fendmeno que se verifica en este proceso es el de traslado
o transferencia del margen de discrecionalidad que dispone la autoridad
sectorial, al otorgar o denegar su permiso, a la autoridad calificadora final
del proyecto o actividad.

Esto significa que, durante el proceso de evaluacion, en la etapa de consul-
ta a los organismos publicos competentes vinculados al proyecto o actividad
especifico, al pronunciarse sobre las materias de su competencia, so6lo seran
vinculantes aquellos aspectos “normados” de su pronunciamiento, lo cual
implica que los aspectos “no normados” del mismo, quedaran entregados al
criterio politico de la autoridad ambiental que resuelva finalmente*°.

Asilo reconocid expresamente la Corte Suprema al acoger el Recurso de
Proteccion presentado en contra de la resolucion de la COREMA de la XII

498 Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 290.

499 Ver en este punto a Juan Rosa, que trata “La sujecion a informes del estudio de impacto
ambiental”, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 266.
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Region, que autorizaba la ejecucion del proyecto de la Empresa Forestal
Trillium Ltda., en contra de los “informes técnicos que formulaban reparos,
observaciones o sugerencias, o bien, proponian el cumplimiento de condi-
ciones previas para el desarrollo del mencionado proyecto™%.

La otra alternativa y que refleja una interpretacion rigida de la ley, esta-
blece que junto a la resolucion de la autoridad ambiental deben acompafarse
todos los permisos ambientales que deban o puedan otorgar los organismos
del Estado®®!.

Para aquellos que no puedan otorgarse conjuntamente con la resolucion,
esta ultima debera establecer las condiciones o exigencias ambientales
bajo las cuales se otorgaran los permisos que de acuerdo con la legislacion
vigente deben emitir los organismos del Estado.

Lo cierto es que, dado que la ley no modifica la legislacion sectorial,
los permisos que efectivamente pueden acompaifiar a la resolucion final son
muy limitados, por cuanto muchas de estas autorizaciones requieren una
definicion del proyecto a nivel de “ingenieria de detalle”, en circunstancias
que el estudio solo se presenta a nivel “ingenieria conceptual”. Uno de los
pocos permisos que eventualmente pueden acompafiar a esta resolucion
es el conocido como cambio de uso de suelo, y que tiene por finalidad la
proteccion de los suelos agricolas.

La tltima modificacion del Reglamento del SEIA? apunt6 en criterio de
CONAMA al fortalecimiento de la “ventanilla inica ambiental”, clarifican-
do el otorgamiento de los permisos ambientales sectoriales (PAS), ya que
incorpora contenidos didacticos sobre “permisologia”; intenta perfeccionar

300 Sentencia de la Corte Suprema chilena de 19 de marzo de 1997, que deja sin efecto la
Resolucion Exenta N° 02 de 22 de abril de 1996, dictada por la Comision Regional del Medio
Ambiente de Magallanes y de la Antartica Chilena.

301 El articulo 8° de la Ley N° 19.300 establece:

“Todos los permisos o pronunciamientos de cardcter ambiental, que de acuerdo con la
legislacion vigente deban o puedan emitir los organismos del Estado, respecto de proyectos o
actividades sometidos al sistema de evaluacion, seran otorgados a través de dicho sistema, de
acuerdo a las normas de este parrafo y su reglamento”.

302 D.S. N°95/2001 de MINSEGPRES, sujeto a modificacion.
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los requisitos y contenidos ambientales de todos los PAS, elimina 5 PAS>03,
y agrega 12°% nuevos PAS.

En efecto, se agregan nuevas disposiciones®®® que clarifican el otorga-
miento de los permisos, sefialando que los permisos o pronunciamientos de
caracter ambiental deben obligatoriamente ser otorgados a través del SEIA;
en los Informes Sectoriales los organismos deben pronunciarse acerca de los
PAS;y en los PAS cuyo contenido sea inicamente ambiental, la Resolucion
de Calificacion Ambiental (RCA), favorable debe disponer su otorgamiento
por parte de los organismos competentes bajo las condiciones que en ella
se expresen. La sola exhibicion de la RCA sera en consecuencia requisito
suficiente para que el organismo deba entregar el permiso al titular del
proyecto o actividad.

En los PAS que contemplen ademads contenidos no ambientales (técnicos,
economicos, etc.), los organismos competentes pueden pronunciarse sobre
los demas requisitos, una vez afinada la RCA favorable.

A su vez, si la RCA es desfavorable, los organismos quedan obligados
a denegar las correspondientes autorizaciones o permisos, en razon de
su impacto ambiental, aunque se satisfagan los demas requisitos legales,
correspondiendo los contenidos ambientales exclusivamente a los estable-

303 Que corresponden a la Concesion sanitaria (articulo 88 antiguo), Tratamiento de RILES
(articulo 89 antiguo), Agua potable (articulo 90 antiguo), Recepcion industrial (articulo 95
antiguo), Camping (articulo 96 antiguo).

304 Fueron incorporados para la Direccion General de Aguas del MOP, la Regularizacion y
defensa de cauces naturales (articulo 106 del reglamento del SEIA) y los Acueductos, embalses
o tranques (articulo 101). Del Ministerio de SALUD, la autorizacion de Cementerio (articulo
97) y la Calificacion de industrias (articulo 94). De la Subsecretaria de Pesca, (dependiente
del Ministerio de Economia), la Pesca de investigacion (articulo 95). Del Servicio Agricola
y Ganadero (SAG, dependiente del Ministerio de Agricultura), la Recoleccion de huevos y
crias (articulo 98), la Caza o captura de animales protegidos (articulo 99), y la Introduccion
de especies exdticas de fauna (articulo 100). Finalmente, de la Corporacion Nacional Forestal
(CONAF), dependiente del Ministerio de Agricultura), el Plan de manejo forestal, excepto m.1.
(articulo 102), 1a Corta de Alerce (articulo 103), la Corta de Araucaria (articulo 104), y la Corta
de Queule y otros (articulo 105).

305 Tres nuevos articulos fueron agregados al Titulo VII, Parrafo 1° del Reglamento.
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cidos en cada uno de los PAS, contenidos, perfeccionados y explicitos en
el Reglamento del SEIA>%,

Los aportes de la Ley N° 20.417 son escasos en esta materia, ya que €s-
tablecen basicamente que, la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA)
debe comunicar a los Organos del Estado con Competencia Ambiental,
(OECCA) la falta de Resolucion de Calificacion Ambiental, de aquellos
proyectos que habiendo solicitado permisos no se hayan sometido al SEIA,
a efecto de que éstos les sean negados, sancion a contrario sensu, similar
a la que existia en el texto original de la Ley N° 19.300. Para estos efectos
los OECCA deben informar a la SMA los permisos solicitados.

No asi en materia de informacion publica, en donde se establece una
exigencia mayor al sefialar que, las Direcciones de Obras Municipales, no
pueden otorgar la recepcion definitiva de las obras hasta la Resolucion de
Calificacion Ambiental, destacansode especialmente el Registro Publico
de RCA’s en un sitio web de la Superintendencia de Medio Ambiente, que
debe ser actualizado semestralmente por el titular.

Los actuales Permisos de relevancia ambiental y los 6rganos competentes
en su otorgamiento, corresponden a los siguientes:

Direccion del Territorio Maritimo y Marina Mercante —DIRECTEMAR—
(Ministerio de Defensa)

* (art. 68) arrojar a las aguas de relaves minerales u otras materias nocivas
en las aguas de jurisdiccion nacional

* (art. 69) vertimientos en aguas de jurisdiccion desde construcciones y
obras portuarias

* (art. 70) instalaciones terrestres de recepcion de mezclas oleosas en
puertos y terminales maritimos

306 Lo anterior, aunque corresponde a la original voluntad de la Administracion, no se
cumple en todos los casos. Tal es la situacion del permiso de Plan de Manejo Forestal del
D.L. N° 701, contemplado en el articulo 102 del Reglamento del SEIA, el cual exige tGnica y
exclusivamente, que el titular reforeste una zona equivalente a la afectada, requisito que en
opinion reiterada de la Corporacion Nacional Forestal, CONAF, no resulta suficiente, siendo
necesario para su otorgamiento en la practica una serie de otros antecedentes anexos. Ver EIA
del Embalse Punilla del MOP, CONAMA VIII Region del Bio-Bio.
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* (art. 71) descargar aguas que contengan mezclas oleosas provenientes
de plantas de tratamiento

* (art. 72) instalar y operar un terminal maritimo

* (art. 73) introducir o descargar sustancias nocivas en aguas sometidas
a la jurisdiccion nacional

Subsecretaria de Pesca —SUBPESCA— (Ministerio de Economia)

* (art. 74) concesion y autorizacion de acuicultura

* (art. 95) pesca de investigacion

Consejo Monumentos Nacionales (Ministerio de Educacion)

* (art. 75) monumentos historicos

* (art. 76) monumento arqueoldgico

* (art. 77) zona tipica

* (art. 78) santuario de la naturaleza

Direccion General de Aguas —DGA— (Ministerio de Obras Publicas)

* (art. 79) exploracion de aguas subterraneas en zonas que alimentan
areas de vega y bofedales (regiones [ y II)

* (art. 80) nuevas explotaciones o mayores extracciones de aguas sub-
terraneas en zonas de prohibicion

* (art. 101) acueductos, embalses o tranques
* (art. 106) obras de regularizacion y defensa de cauces naturales
Comision Chilena de Energia Nuclear (Ministerio de Economia y Energia)

* (art. 81) instalaciones, plantas, centros, laboratorios, establecimientos
y equipos nucleares
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* (art. 82) centrales nucleares
* (art. 83) transporte de materiales radiactivos

Servicio Nacional de Geologia y Mineria —SERNAGEOMIN- (Ministerio
de Mineria)

* (art. 84) tranques de relave
* (art. 88) residuos mineros y botaderos de estériles
Ministerio de Mineria

* (art. 85) labores mineras dentro de una ciudad, cementerios, poblaciones
y en sitios de captacion de aguas

* (art. 86) labores mineras en areas protegidas del SNASPE

* (art. 87) labores mineras en lugares declarados de interés historico o
cientifico

Servicio de Salud (Ministerio de Salud)

* (art. 90) evacuacion, tratamiento o disposicion final de residuos indus-
triales o mineros

* (art. 91) evacuacion, tratamiento o disposicion final de desagiies y
aguas servidas

* (art. 92) labores mineras en lugares de extraccion de aguas subterraneas
* (art. 93) instalacion, tratamiento, disposicion,... de residuos sélidos
* (art. 94) Calificacion Industrial (inofensiva, molesta, peligrosa)

* (art. 97) cementerio

Direccion de Obras Hidraulicas —-DOH— (Ministerio de Obras Publicas)

* (art. 89) extraccion de ripio y arena en cauces de rios y esteros
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Secretarios Regionales Ministeriales —Seremis de Agricultura y Vi-
vienda

* (art. 96) cambio uso de suelo

Servicio Agricola y Ganadero —SAG— (Ministerio de Agricultura)

* (art. 98) recoleccion de huevos y crias con fines de reproduccion

* (art. 99) caza o captura de animales protegidos

* (art. 100) introduccion de especies exoticas de fauna silvestre
Corporacion Nacional Forestal -CONAF- (Ministerio de Agricultura)
e (art. 102) plan de manejo forestal (excepto m.1).

* (art. 103) corta de alerce.

* (art. 104) corta de araucaria.

* (art. 105) corta de queule y otros.

&. EL PERFIL PARTICIPATIVO DEL
SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

El punto de inflexion y de duda del rol de la participacion ciudadana en
el Sistema se relaciona con los criterios de ponderacion de la autoridad am-
biental para la valoracion de las observaciones politicas, técnicas y juridicas
que realice la ciudadania respecto de los proyectos o actividades.

Incluso en el caso norteamericano, como lo reconoce el propio ROSA,
el tema de la participacion en el Sistema de Evaluacion Ambiental tanto
de la ciudadania como también de otras Agencias informantes, “desde una
perspectiva cualitativa no deja de constatarse cierta desconfianza al res-
pecto, de la verdadera consideracion que aquellas sugerencias reciben en
la evaluacion definitiva del proyecto™ %7,

307 Ver Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 77.
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La omision de un punto de equilibrio adecuado en la gestion partici-
pativa del Sistema por parte de la autoridad ambiental®’® trae necesaria-
mente como consecuencia el descrédito del mecanismo y por tanto su
deslegitimacion social, convirtiéndolo en un instrumento inutil para uno
de sus fines esenciales, esto es, la concertacion de los actores en materia
ambiental.

Intentando precisar lo que afirma Martin-Retortillo>%, sin perjuicio de
que la participacidon organica no suponga una “interferencia en las com-
petencias de los organos legitimamente constituidos”, la participacion en
términos generales se expresa en ambitos que estan fuera de los limites
normativos, dentro del margen de discrecionalidad de la autoridad. Este es
precisamente su valor y eficacia, mas que la intervencion dentro de 6rganos
consultivos auxiliares.

La participacion ciudadana mas que un tema monopolizado por los
movimientos ambientalistas “realistas verdes” o “fundamentalistas™!?,
se manifiesta en el Sistema de Evaluacion, tanto como un medio, en la
medida que posibilita en definitiva “mejorar” las condiciones ambien-
tales de los proyectos, como también constituye un fin, ya que una de
las funciones cotidianas del Sistema es la de interpelar a la ciudadania
respecto de la calidad ambiental del entorno en el cual le corresponde
habitar!!.

508 Como lo sefiala Juan Rosa, al citar a Charbonneau, el cual afirma refiriéndose al modelo
francés que, “la normativa sobre democratizacion de las informaciones publicas, en el fondo
no ha cambiado practicamente nada” y a la inversa asi como en otros modelos, este mecanismo
solo ha servido para la “legitimacion de las autoritarias practicas de la democracia francesa”,
Régimen Juridico..., op. cit., pag. 110.

309 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, citado por Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit.,
pag. 265.

310 Ramén Martin Matko, Tratado..., op. cit., pag. 157.

ST Qobre el tema de la participacion se recomienda ver, Eduardo Astoraa J., “Derechos
Humanos y Medio Ambiente”, en José AyLwiN O. (Editor) Derechos Humanos, Desafios para
un Nuevo Contexto, Comision Chilena de Derechos Humanos, 1992, pags. 221 y sgtes.; Raul
Lozano FLores, “El Derecho Humano al Medio Ambiente”, en Derecho y Medio Ambiente, libro
publicado por la Corporacion “Penca de Sabila”, FESCOL y CEREC, Bogota, Colombia, 1992,
pags. 83 y sgtes. Ricardo ZELEDON, Hugo ALFoNso MuRoz, Rodrigo GuTIERREZ, “El Derecho a
un Ambiente Sano y Ecologicamente Equilibrado como un Derecho Humano”, en I Congreso
Nacional de Derecho Ambiental, UICN, 1992, San José de Costa Rica, pags. 31 y sgtes.
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A diferencia de lo que plantea KRAMER?!?, la exacta ubicacion de las
organizaciones no gubernamentales en el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, no es precisamente en una alianza natural con la Administracion,
sino mas bien en un rol de intermediacion politica y técnica tanto con el
titular del proyecto como con la autoridad ambiental.

En el caso chileno, la legitimacion para la defensa de los intereses difusos”’?
se verifica sin necesidad de forzamiento alguno®!4, tanto a nivel constitucional
con el Recurso de Proteccion, como a nivel legal con la Ley N° 19.300, la
que establece basicamente dos nuevas instituciones vinculadas con su co-
bertura y ejercicio concreto: la acciéon ambiental en virtud de la cual se dota
a los municipios de una funcidn participativa, especifica y novedosa; y las
observaciones a los Estudios y Declaraciones de Impacto, las que podian ser
formuladas por organizaciones comunitarias con personalidad juridica, esto
es, personas juridicas sin fines de lucro. Hoy modificado incorporando a todas
las personas afectadas, independientemente su naturaleza juridica.

Cabe en este punto hacer presente que a diferencia del modelo espa-
fiol’13, de verificarse el recurso de reclamacion administrativa por parte de
la ciudadania o sus organizaciones, este recurso no suspende los efectos de
la resolucion recurrida, lo cual, y a diferencia del Recurso de Proteccion,
imposibilita la solicitud de una orden de no innovar mientras no se resuelva
el procedimiento en cuestion.

Sobre el tema cabria puntualizar que en el modelo chileno el gran origen
de los “conflictos ambientales” surge de la falta de una Politica Nacional

512 L. KrRAMER, “La Directive 90/313/CEE sur ’accés 4 I’information en matiére

d’environnement”, en L’économie et le social dans le marché commun, 1992, pag. 871.

313 Los cuales son calificados en forma insuperable por Almagro, como “aquellos

que a la vez son ajenos y propios pero siempre comunes”, citado por Juan Rosa, quien le
da un afinamiento muy comprensible al tema en Régimen Juridico..., op. cit., pags. 303
y sgtes.

314 Como indica Juan Rosa, para el sistema juridico espafiol, “puede afirmarse que solo
forzando el vigente ordenamiento juridico, puede admitirse la existencia de una legitimacion
ambiental colectiva”.

315 Ver Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pag. 310, quien menciona del criterio
formal de la “imposibilidad de ejecucion del acto por la Administracion, mientras se tramita
un expediente de suspension”.
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Ambiental disefiada y coherente, que brinde el sustento o soporte basico a
la toma de decisiones por parte del Estado. De esta falencia surge el requeri-
miento al SEIA, a efecto de que brinde las definiciones politicas necesarias
en los casos en conflicto, para lo cual evidentemente resulta absolutamente
ineficaz, dada su propia naturaleza, finalidad y caracteristicas.

En efecto, el SEIA tal como se ha sefialado, no es el instrumento 1do-
neo para el disefio de politicas. Mas bien las presupone y requiere para
su adecuado funcionamiento, asi como de la legislacion sectorial, capaz
de regular la mayor parte del universo de las actividades econdmicas del
pais.

Sobre la participacion a nivel latinoamericano, cabe destacarse el caso
de Brasil, en el cual la propia Constitucion establece que para asegurar
la efectividad del derecho referido en este articulo (sobre el derecho a un
medio ambiente ecoldogicamente equilibrado, bien de uso comun del pue-
blo y esencial para la calidad de vida), incumbe al Poder Publico exigir la
realizacion de un estudio previo de impacto ambiental para la instalacion
de obras y la realizacion de actividades potencialmente causantes de signifi-
cativa degradacion del medio ambiente. Este modelo, vastamente regulado
por lanormativa federal y estadual, no concluye con la resolucion definitiva
sobre el proyecto o actividad, sino que tiene por finalidad “principalmente
orientar la decision de la Administracion Publica™ 1,

Asimismo, del modelo colombiano corresponde destacar, que sin per-
juicio de sus limitados mecanismos de participacion al interior del Sistema
de Evaluacion, la Constitucion reconoce las acciones populares como un
mecanismo de proteccion de los derechos e intereses colectivos, entre
los cuales se destacan los relacionados con el medio ambiente’!”. Estas
acciones posesorias especiales, existentes en el Codigo Civil (al igual que
el chileno) desde que Andrés Bello lo escribiera, han sido ejercidas con

316 Paulo Affonso LEME MacHADO, Direito Ambiental..., op. cit., pags. 155 y sgtes.

317 Experiencia que contradice lo afirmado por Juan Rosa al tratar el tema de la accion

popular. En efecto, esta accion al igual que otras tales como la denuncia de obra ruinosa, es
realmente efectiva cuando se le incorpora la institucion de la recompensa, si se piensa que su
ejercicio se realizara fundamentalmente por las organizaciones no gubernamentales y no por
el publico en general.
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grandes resultados!'®. Mediante el ejercicio de estas acciones “cualquier
persona perteneciente a un grupo de la comunidad esta legitimado para
defender al grupo afectado por unos hechos o conductas comunes, con
lo cual simultdneamente protege su propio interés, obteniendo en ciertos
casos el beneficio adicional de la recompensa que en determinados eventos
ofrece la ley>!°.

En definitiva, y como queda demostrado en la practica, el tema de la
participacion ciudadana ademads de vincularse a posiciones de “princi-
pios”, sobre el cuestionamiento de los modelos de desarrollo, deja en
evidencia que el asunto de fondo es el de las compensaciones. La propia
Umweltvertriglichkeitspriifunggezetz (UVPG) alemana en su articulo
6° (2) N° 3 establece dentro de los contenidos minimos del Estudio, la
descripcion entre otras de las medidas encaminadas a compensar, “dentro
de lo posible, los efectos ambientales significativamente adversos, asi
como las medidas alternativas en el caso de que el impacto producido
por la intervencion en el medio no sea compensable, aun siendo ésta
prioritaria”.

En el Sistema aleman, en términos generales, como sefiala Juan Rosa,
la participacion activa sélo se otorga a los “afectados”, sin perjuicio
de la informacion publica, concebida mas bien como una informacion
“pasiva”?’, que, como reconoce el propio Rehbinder®?!, genera “una
gran insatisfaccion respecto al actual estado de la participacion publica
en los procedimientos ambientales”, ya que detrds de este modelo “se
dibuja un verdadero obstaculo a la tutela de los intereses colectivos
ambientales™ 22,

318 Tal es el caso de la experiencia de FUNDEPUBLICO (Colombia).

319 Germéan SarmienTo, “Las Acciones Populares y la Defensa del Medio Ambiente”, en
Derecho y Medio Ambiente, Corporacion Ecologica y Cultural “Penca de Sabila”, FESCOL y
CEREC, Colombia, pags. 228 y sgtes.

320" Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pAg. 132.

21 Eckard ReHBINDER, “La Representatividad de los Intereses Ambientales Conforme al
Derecho Administrativo de la Republica Federal de Alemania”, en Ambiente y Recursos Na-
turales, vol. I1, N° 1, 1985, pag. 63.

322 Juan Rosa, Régimen Juridico..., op. cit., pag. 133.
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9. EL DERECHO A LA INFORMACION Y
LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL SEIA

El sustrato de la participacion ciudadana?? es el derecho a la informacion,
razon por la cual resulta extraordinariamente relevante la consagracion del
derecho de toda persona a acceder a la informacién de cardcter ambiental,
que se encuentre en poder de la Administracion. Si se considera lesionada
en su derecho de acceder a la informacion, puede recurrir a la autoridad
competente conforme a la ley sobre Acceso a la Informacion Publica>?4.

Se entendera por tal, aquella de caracter escrita, visual, sonora, electrd-
nica o registrada de cualquier otra forma y que verse sobre las siguientes
cuestiones:

a) El estado de los elementos del medio ambiente (aire, atmosfera, agua y
suelo), incluso los organismos genéticamente modificados; y la interaccion
entre ellos.

b) Los factores como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos,
incluidos los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones
en el medio ambiente.

c) Los actos administrativos relativos a materias ambientales, o que
afecten o puedan afectar a los elementos y factores, y las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento.

d) Los informes de cumplimiento de la legislacion ambiental.
e) Los andlisis econdmicos, sociales, asi como otros estudios utilizados
en la toma de decisiones relativas a los actos administrativos y sus funda-

mentos, sefialados en la letra c).

f) El estado de salud y seguridad de las personas, condiciones de vida
humana, bienes del patrimonio cultural, cuando sean o puedan verse afecta-

323 Art. 26 y siguientes de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.

524 Parrafo 3° bis, Titulo II, arts. 31 bis y ss., de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley
N°20.417.
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dos por el estado de los elementos del medio ambiente citados en la letra a)
o por cualquiera de los factores y medidas sefialadas en las letras b) y ¢).

g) Toda aquella otra informacion que verse sobre medio ambiente o
sobre los elementos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2°
de la ley.

Se establece que el Ministerio del Medio Ambiente administrard un Sis-
tema Nacional de Informacion Ambiental, desglosada regionalmente (fallos
de tribunales, dictamenes, leyes, convenios, etc.) disponiendo de un plazo
de dos afios para implementar este sistema desde la publicacion de la ley.

Respecto del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental lo expuesto
tiene una relevancia significativa, tanto en lo que dice relacion con la infor-
macion general disponible dentro del Estado, como de aquellos antecedentes
asociados al Estado en su caracter de titular del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, tal, como por ejemplo en los proyectos del MOP.

Ahora bien, en las modificaciones del SEIA, habria que recalcar la
referencia a la participacion ciudadana adelantada y negociaciones extra
sistema’?>, respecto de las cuales se sefiala que las negociaciones antes y
durante el procedimiento con interesados, sobre compensaciones o mitiga-
ciones, deben ser informadas a la autoridad, y no son vinculantes para la
calificacion.

Sobre este precepto, y su seial equivoca, cabe formular a lo menos
dos observaciones: la primera, y mas obvia, es si las reparaciones son o
no vinculantes, dado que la Ley no las menciona expresamente, y como
sabemos no corresponde desatender el tenor literal de la misma a efecto de
consultar su espiritu; la segunda es como se entiende esta limitacion, en tanto
se pretende regular y restringir aquellas negociaciones en moneda “extra
ambiental” (Ej. becas, canchas y equipos de futbol, etc.), sin embargo esto
puede ser percibido como una limitacion a legitimos y eficientes mecanis-
mos de participacion adelantada al SEIA, procedimiento coadyuvante del
propio instrumento.

325 Art. 13 bis de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.
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Particular relevancia reviste la modificacion que amplia el tipo de perso-
na que puede formular observaciones, otorgando este derecho a cualquier
persona natural o juridica, lo que significa que no so6lo las personas juridicas
sin fines de lucro pueden formular observaciones, sino también aquellas con

fines de lucro, como ocurre en muchos otros Sistemas>2°.

Se establece expresamente que las observaciones son parte del proceso
de calificacion, y que todas deben ser ponderadas por la autoridad, pronun-
cidndose fundadamente en su resolucion.

Uno de los aspectos mds reclamados por las ONG’s chilenas fue acogido,
al establecerse que si existen aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que
afecten sustantivamente los impactos ambientales del proyecto o actividad,
se deben realizar nuevas publicaciones y abrir nuevo plazo de participacion
de 30 dias, suspendiéndose el plazo de tramitacion’?’.

En el &mbito de los medios de difusion se incorporan avisos radiales u
otros de similar alcance, si esto fuese extremadamente oneroso. Esto por
cuanto en sectores rurales la ciudadania se informa normalmente por medio
de la radio.

Tal como se sefialo, se incorpora el proceso de participacion ciudadana
para las Declaraciones de Impacto Ambiental, requiriéndose que genere
cargas ambientales, y sea requerida por 2 Organizaciones Ciudadanas con
personalidad juridica, a través de sus representantes, o por 10 personas
naturales directamente afectadas’?3.

En este caso, el plazo para formular observaciones es de 20 dias, amplia-
bles por 10 dias mas, para las aclaraciones, rectificaciones, o ampliaciones
del titular.

526 Por ejemplo en el modelo brasilefio.

327 Tal es la situacién de proyectos que fruto de una medida de mitigacion ofrecida al

finalizar la tramitacion del EIA, cambian radicalmente su emplazamiento, pero en los cuales
el plazo de participacion ciudadana ya se encuentra vencido. Caso de la autovia Costanera
Norte, de la Coordinacion General de Concesiones del MOP, en el cual este cambio de trazado
fue exigido por la CONAMA, y que por tanto hubo que reabrir un “plazo extraordinario” de
participacion ciudadana.

328 Art. 30 bis, inc. 1°, de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417
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Para los efectos de lo anterior, existiran —cargas ambientales— en “aque-
llos proyectos que generan beneficios sociales y ocasionan externalidades
ambientales negativas en localidades proximas durante su construccion u
operacion’™??,

Cuando las observaciones no hayan sido adecuadamente ponderadas por
la autoridad, procede el recurso de reclamacion en los mismos términos y
plazo que dispone el titular del proyecto para interponerlo.

Al igual que en otros modelos se crea un registro publico de consultores
certificados de caracter informativo para la elaboracion de los EIA y DIA.
El éxito de la experiencia de otros modelos radica no en argumentos am-
bientales, sino en la “sanidad” de su propio sistema publico.

9.1. El rol de los municipios en el SEIA
Haciendo nuestra la referencia a Tomas QuiNTaNna®3? sobre los aspectos
histéricos del rol de las municipalidades en la gestion ambiental, y sin
perjuicio de sus facultades normativas que se encauzan a través de sus po-
testades de ordenanza’3!, el rol propio de las municipalidades en el 4mbito
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, tanto en Espafia como en
Chile, corresponde fundamentalmente a una funcién ejecutiva32,

Las municipalidades pueden establecer condiciones especificas a través
de sus ordenanzas para la ejecucion del proyecto, como por ejemplo, la
fijacion de los horarios para las jornadas de trabajo en las zonas urbanas, a
pesar de que en términos estrictos las municipalidades no disponen dentro
de su competencia permiso o autorizacion alguno que pueda ser califica-

29 Art. 30 bis, inc. 6°, de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.

330 Toméas QUINTANA LOPEZ, La Repercusion de las Actividades Mineras en el Medio Am-
biente, Editorial Montecorvo S.A., Madrid, Espafia, 1987, pags. 285 y sgtes.

31 Luciano PARrEIO y Javier DomPER, citados por Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op.
cit., pag. 345.

332 Sobre “el perfil municipal de la evaluacién de impacto ambiental en el modelo espafiol”
se recomienda “La Evaluacion de Impacto Ambiental. Intervencion de los Entes Locales”, Juan
Rosa M., en Derecho del Medio Ambiente y Administracion local, varios autores, obra de la
Diputacion de Barcelona coordinado por José Esteve Pardo, Ed. Civitas 1996.
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do de relevancia ambiental, por lo que estricto sensu no forma parte del
Comité Técnico, sin perjuicio que eventualmente pueda ser convocada
por la autoridad ambiental a coordinarse con los organismos del Estado
con competencia ambiental vinculados competencialmente al proyecto o
actividad especifico.

Ahora bien, en el caso chileno desde una perspectiva general, la Ley
Orgéanica de Municipalidades®* y la Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente entregan al Ministerio del Medio Ambiente y a las municipa-
lidades competencia para la proteccion del medio ambiente, abriéndose
interesantes posibilidades para una redefinicion del rol de la region y la
comuna en este tema>34,

Lo cierto es que en el modelo chileno, la principal funcién de las mu-
nicipalidades en el SEIA, es el de haber servido de canal de informacion
publica, a efecto de la participacion ciudadana.

10. PLAN DE MANEJO AMBIENTAL
MINIMO POR COMPONENTE AMBIENTAL

Tal como se ha sefialado, el espiritu del SEIA chileno queda claramente
reflejado en el inciso final del articulo 16 de la Ley N° 19.300. Esto es, el
instrumento en forma explicita no fue disefiado para “aprobar o rechazar”
proyectos, sino para “mejorarlos”, lo cual se ha logrado en la generalidad
de los casos, que ameritan su sometimiento, precisamente a través de las
medidas de mitigacion, compensacion, reparacion y/o restauracion, de
prevencion de riesgos, y de control de accidentes.

La norma citada establece que el EIA serd aprobado si cumple con la
legislacion ambiental vigente y se hace adecuado cargo de los impactos del
proyecto. Es decir, si propone las medidas apropiadas o equivalentes a los

533 Ley N° 18.695.

334 Detlev MANGER, “Competencias de las Municipalidades en Materia de Medio Ambiente,
un Estudio Comparativo de Algunos Paises de América Latina y Europa”, doc. CEPAL, en
Eduardo Astorga J., “Modernizacion del Estado y Medio Ambiente”, publicaciones Fundacion
Friedrich Ebert.
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efectos del proyecto, generando un reequilibrio de los mismos en términos
lo mas similares posible a la linea de base.

Las medidas de mitigacion corresponden a dos tipos:

a) Las que impiden o evitan completamente el efecto adverso signifi-
cativo, mediante la no ejecucion de una obra o accion, o de alguna de sus
partes.

b) Las que minimizan o disminuyen el efecto adverso significativo, me-
diante una adecuada limitacion o reduccion de la magnitud o duracion de
la obra o accion, o de alguna de sus partes, o a través de la implementacion
de medidas especificas.

Tales son los casos por ejemplo de la generacion de una variante, o “by-
pass” en un camino, a efecto de no impactar un area de alta biodiversidad
0 a lo menos minimizar su impacto, o la construccion de pasos bajo nivel
en una autopista a efecto de permitir el transito de fauna nativa.

Un aspecto relevante sobre este tema y que tal como ocurre usualmente no
debe ser confundido, es la modelacion de medidas de mitigacion como forma
de cumplimiento de una determinada norma>*3 . En estos casos, lo que el pro-
yecto hace es inicamente cumplir con la legislacion ambiental vigente. S6lo
el delta o diferencial, en que esta medida permita estdndares mas exigentes
que la propia norma juridica, puede ser considerado en tal calidad.

Las medidas de reparacion y/o restauracion, a su vez, son las que tienen
por finalidad reponer uno o mas de los componentes o elementos del medio
ambiente a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafo cau-
sado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas*%8.
Por ejemplo, la restauracion de un Monumento Nacional o la reparacion
de la topografia, mediante el reperfilamiento de un corte en una montafia,
luego de una explotacion minera. A su vez, las medidas de compensacion,
y que resultan las mas complejas e interesantes de modelar, corresponden
a aquellas que tienen por finalidad producir o generar un efecto positivo,
alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado.

335 Normas de Emision y Calidad (Inmision).
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Estas deben expresarse siempre en “moneda ambiental”, esto es, en el
mismo componente del ambiente afectado, generalmente ademas en el
mismo lugar de los impactos directos o al menos indirectos, pudiendo en
determinados casos puntuales expresarse en dinero, en la medida de que
estos fondos financien especificamente mecanismos cuya finalidad sea
hacerse cargo del componente afectado.

Existen ciertos casos, sin embargo, en donde se ha aceptado que la
compensacion se verifique en comunas, incluso regiones diversas a las del
proyecto, en la medida que aseguren un “plus” equivalente en términos
globales al de los impactos>3.

Un caso paradigmatico es el fondo de etnodesarrollo contemplado en el
proyecto de autopista denominado By-Pass de Temuco, el cual tiene por
finalidad recomponer o restafiar las relaciones intracomunidades del Rehue
Truf-Truf Manzanares>*’, afectadas por la segregacion espacial de esta au-
topista, financiando proyectos comunitarios que repotencien y fortalezcan
estos vinculos.

Otro ejemplo novedoso es la relocalizacion de allegados mediante en-
trega de “casas equivalentes mejoradas”, ya que al SEIA le es indiferente
el vinculo juridico existente entre las personas y los territorios que habitan.
En consecuencia, tratdndose de personas tales como los “allegados” (meros
ocupantes o comodatarios precarios), sobre las cuales no procede la expro-
piacion por razones de utilidad publica, y la subsecuente indemnizacion a
valor comercial de sus tierras, el titular de igual manera debe hacerse cargo
de su situacion habitacional, e incluso de generar las condiciones para su
desarrollo econdmico™38,

Tal como se sefialo, el conjunto de medidas que se ofrezcan y/o se exijan
resulta ser el principal aspecto sustantivo del SEIA chileno, y por tanto debe

336 Normalmente corresponden a reforestaciones reguladas por el D.L. N° 701.

337 El Rehue, para el pueblo mapuche, corresponde a un sitio ceremonial, al cual acceden

las comunidades aledafias.

338 EI primer caso relevante en que un titular debe hacerse cargo de una compensacion de
estas caracteristicas, corresponde al embalse Corrales de la Direccion de Obras Hidraulicas
del MOP.
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tratarse del punto focal en el disefio de los EIA, asi como para la formulacion
de observaciones tanto de la Administracién como de la propia ciudadania.

En conclusion, el tema de las consecuentes medidas y los planes de
seguimiento corresponde a un aspecto generalmente compartido por la
totalidad de los proyectos sometidos a Evaluacion Ambiental, de acuerdo
evidentemente con sus caracteristicas y localizacion.

En el caso chileno por las limitaciones del modelo, el aspecto que lo
perfila y concentra sus exigencias es el Plan de Medidas de Mitigacion,
Reparacion y Compensacion®,

Estas medidas se monitorean y verifican a través de un “Plan de Segui-
miento Ambiental” (para el caso de los Estudios de Impacto Ambiental), de-
nominado en la legislacion espafiola “Programa de vigilancia ambiental”>4°
y que es aquel que tiene por finalidad asegurar, en todo momento, que las
medidas indicadas sean las adecuadas y suficientes; demostrar que el estado
de los elementos del medio ambiente evolucionaran segun lo establecido
en la evaluacion respectiva, y acreditar el cumplimiento de las normas
ambientales que le fueren aplicables.

En el caso de la Declaracion de Impacto Ambiental, el Plan de Seguimien-
to de un proyecto o actividad tiene por finalidad asegurar, en todo momento,
que las medidas indicadas son las adecuadas y suficientes, y acreditar el
cumplimiento de las normas ambientales que le fueren aplicables.

Sobre el tema, LEME citando a PRIEUR sefala: “La idea de —com-
pensar— las consecuencias perjudiciales es interesante, pero peligrosa. La
compensacion puede ser técnica o financiera. Puede ser la instalacion de
una cortina de arboles para esconder una fabrica y atenuar un atentado al

339 En el modelo espafiol, como lo sefiala Juan Rosa M. en Régimen Juridico..., op. cit.,
pags. 237 y sgtes., de acuerdo a lo establecido en el Real Decreto N° 1.131/1988, las medidas
se orientan hacia dos objetivos:

— “Uno primario, suprimir o minimizar los impactos, suprimiendo o limitando la agresividad
de la accion que los produce.

— Subsidiariamente, compensar los efectos negativos de los impactos, cuando la actuacion
sobre el medio lo permita”.

540 Thidem.
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paisaje” —lo cual se asemeja en todo caso mas a una medida de mitigacion
del valor paisajistico—, “o el financiamiento de una represa, un criadero de
peces o de una reserva natural para compensar la destruccion de un espacio
ecoldgicamente fragil. Existe entonces una especie de “comercio”, que
consiste en ofrecer a la poblacion afectada una propuesta alternativa, que
los hara psicolégicamente aceptar el proyecto. Esto es lo que convierte a la
compensacion en peligrosa. La proteccion del ambiente aqui dificilmente
encontrara su valor, ya que el procedimiento pasa a ser mas bien un medio
de comprar el derecho de poluir o de destruir un ecosistema. De esta forma,
se puede justificar cualquier proyecto, incluso aquel que destruya mas el
medio natural, porque serd siempre posible compensar en otro lugar y de
otra manera’™>*!,

Lo expuesto resulta parcialmente verdadero, ya que, al menos en térmi-
nos teoricos, las medidas de compensacion se deben verificar (pagar) en
moneda ambiental, es decir, con el mismo componente afectado (arbol por
arbol) y en la misma zona afectada.

Una cuestion diversa es si se establecen Medidas de Compensacion a afectos
de “indemnizar” la “calidad de vida” de una determinada poblacion afectada
por un proyecto o actividad, cuestion que aparentemente pareceria legitimo, si
se la examina desde la perspectiva del derecho de las personas afectadas’®.

Por tltimo, el tema también puede desembocar definitivamente en dinero,
lo cual tiene una salida razonable y que consiste en la adjudicacion de esos
dineros para el financiamiento de un fondo de proteccion ambiental que se
destine a subvencionar proyectos de mejoria ambiental, en la zona afectada
por el proyecto o actividad de que trate.

Resulta atingente mencionar el Articulo 13 bis de la Ley N°20.417, el cual
establece la obligacion para los proponentes de informar a la Administracion
“si han establecido, antes o durante el proceso de evaluacion, negociaciones
con los interesados con el objeto de acordar medidas de compensacion o miti-

341 Michael PRIEUR, Droit de..., op. cit., pag. 1101, citado por Paulo Affonso LEME MACHADO,
Direito..., op. cit., pags. 144 y 145.

342 Tal es el caso de un proyecto que a efecto de compensar un aumento en el transito de

camiones por una determinada localidad, le construye un centro deportivo y una plaza.
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gacion ambiental”. A pesar de no resultar vinculantes para la administracion,
como medida de prevencion ante una eventual cooptacion de la misma, la
norma citada explicita que “en el evento de existir tales acuerdos, éstos no
seran vinculantes para la calificacion ambiental del proyecto o actividad”.
Queda pendiente dilucidar si las medidas de reparacion y/o restauracion
siguen esta misma suerte, dado que la Ley no las identifica.

11. PLAN DE SEGUIMIENTO AMBIENTAL Y DE LA FISCALIZACION

El Plan de Seguimiento Ambiental de un proyecto o actividad tiene por
finalidad asegurar que las variables ambientales relevantes que dieron ori-
gen al Estudio de Impacto Ambiental evolucionan segtn lo establecido en
la documentacién que forma parte de la evaluacion respectiva, correspon-
diendo en determinados casos hacerse cargo de los impactos no previstos,
proponiendo nuevas y adicionales medidas.

Eran los organismos del Estado que, en uso de sus facultades legales,
participaban en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, a quienes
correspondia fiscalizar el cumplimiento efectivo de las normas y condiciones
sobre la base de las cuales se habia aprobado el Estudio de Impacto Am-
biental o aceptado la Declaracion de Impacto Ambiental, existiendo la po-
sibilidad legal de sancionar a través del mecanismo de la Ley N° 19.300.

Sin embargo, la Gltima opinién de la Contraloria General de la Repu-
blica en esta materia es que, tratdndose de proyectos sometidos al SEIA,
los 6rganos de la Administracion del Estado con competencia ambiental
debian requerir a la CONAMA, para que ésta sancione conforme a la Ley
N°19.300, y no de acuerdo a su propia normativa sectorial.

Una de las modificaciones mas relevantes introducidas por la Ley
N°20.417 es el nuevo modelo de Fiscalizacion del SEIA y en particular
de las RCA , el que debe ser realizado por la Superintendencia de Medio
Ambiente (SMA), directamente o a través de terceros debidamente certi-
ficados, manteniendo siempre la rectoria técnica, asi como sus facultades
exorbitantes, y sancionatorias>*3.

343 Titulo IV, art. 64 y ss. de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.
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Evidentemente lo mas novedoso en matera de sanciones, es el de la
cuantia de las multas, en particular como veremos, para las infracciones
graves y gravisimas.

La SMA dispondra de tres medios y formas de fiscalizacion a través de
sus Programas y subprogramas de fiscalizacion, correspondiendo a las RCA,
la fiscalizacion por regiones y por sectores.

Las fiscalizaciones fuera de programa de RCA’s procederan en caso
de denuncias o reclamos y en los demés en que tome conocimiento, por
cualquier medio, de incumplimientos o infracciones de su competencia,
y para el caso del SEIA, cuando los directamente afectados reclamen de
impactos no previstos.

Tiene ademas atribuciones de asistencia a los regulados para orientarlos
en las obligaciones que emanan del SEIA.

En materia de policia o intervencion, la SMA puede suspender transito-
riamente las RCA’s, o adoptar otras medidas urgentes y transitorias para el
resguardo del medio ambiente de dafio grave e inminente por incumplimiento
de normas o medidas de la RCA, o dafio inminente y grave, por efectos no
previstos en la evaluacion.

A su vez puede requerir ingreso al SEIA, previo informe del SEA y bajo
apercibimiento, a los proyectos y actividades que debieron evaluarse segiin
el art. 10; las modificaciones o ampliaciones que debieron evaluarse segiin
la misma norma; y el fraccionamiento de proyectos con el propdsito de
eludir o variar evaluacion.

La SMA debe requerir al SEA la declaracion de caducidad de una RCA
que tenga mas de cinco afios, sin que se haya iniciado la ejecucion del
proyecto o actividad; o por la magnitud, gravedad, reiteracion o efectos de
las infracciones comprobadas durante su ejecucion o funcionamiento, que
resulte procedente.

Administrard asi mismo, un sistema de evaluacion y certificacion de
conformidad, acreditando a personas naturales o juridicas para que certifi-
quen el cumplimiento de la normativa ambiental, o de las condiciones de
una RCA por parte de un fiscalizado.
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Sobre las facultades sancionatorias de la SMA, en relacion al SEIA,
habria que sefialar que, esta Superintendencia instruird procedimientos
sancionatorios respecto de infracciones a la RCA, actividades sin RCA,
instrucciones y normas del SMA, orden de suspension o medidas transitorias,
requerimientos de informacion, planes de manejo, y medidas provisionales
ordenadas en procedimientos sancionatorios.

La SMA puede graduar la infraccion en forma gravisima, para aquel
proyecto o actividad que genere un dafo no reparable, o que afecte grave-
mente la salud, se asocie a informacion falsa u ocultamiento, que impida su
fiscalizacion, o corresponda a su ejecucion sin RCA, cuando haya procedido
un EIA, asi como a la reiteracion de infracciones graves.

Para estos casos procede la revocacion de la RCA, previa consulta al Tri-
bunal Ambiental (TA), la clausura con consulta a la misma instancia judicial
y la multa hasta 10.000 Unidades Tributarias Anuales (UTA) equivalente
aproximado a USD$ 9 millones.

Seran infracciones graves, en el marco del SEIA, cuando ocurra dafio am-
biental reparable, se genere un riesgo significativo a la salud, se haya verificado
la ejecucion de un proyecto o actividad sin RCA cuando no procede EIA, o el
incumplimiento de medidas de la RCA para eliminar o minimizar efectos ad-
versos, no haya habido acatamiento a instrucciones y medidas urgentes, o exista
negativa a entregar informacion relevante, persista la reiteracion de infraccion
leve, o se trate de una infraccion dentro de areas silvestres protegidas.

En estas situaciones procedera la revocacion de la RCA, lo cual debe ser
consultado al TA, e idéntica medida es aplicable para la clausura y la multa
hasta 5.000 UTA, lo que equivale a aproximadamente USD$ 4.5 millones.

Tratandose de todas las demas, esto es leves, las sanciones seran la amo-
nestacion por escrito y la multa hasta 1.000 UTA (USD$ 900.000)

Asociado a lo anterior, se establece la posibilidad de la autodenuncia y
rebaja de multas, como eximente para la primera vez, y en la medida de que
se verifique un programa de cumplimiento; y con rebaja de un 75% y 50%:
segunda y tercera vez respectivamente, con la condicion del cumplimiento
de un programa.
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Lo expuesto significa que, si el titular en definitiva estd infringiendo su
RCA, tiene la oportunidad de autodenunciarse, a condicion de que la in-
formacion que suministre sea precisa, veridica y comprobable, ademas de
poner fin de inmediato a los hechos constitutivos de la infraccion, adoptando
todas las medidas necesarias para reducir o eliminar los efectos negativos.
La oportunidad para que esta autodenuncia surta sus efectos respecto del
infractor, es hasta que la SMA haya iniciado la etapa de investigacion de
los mismos hechos 4.

En todo caso, no pueden acogerse a un plan de cumplimiento, aquellos
infractores que ya se encuentren acogidos a programas de gradualidad de
cumplimiento normativo ambiental, o hayan sido sancionados por la SMA
por infracciones gravisimas, o hubiesen con anterioridad presentado un plan
de cumplimiento, salvo tratdndose de infracciones leves .

El reclamo de ilegalidad procede ante el tribunal ambiental, en el plazo
15 dias hébiles, procediendo siempre en caso de multa, y suspendiendo la
exigibilidad de ésta.

La multa, en todo caso, sera reducida en un 25% en caso de no existir
reclamo y su pago se verifique dentro de 5 dias.

Finalmente, por una cuestion de orden, es preciso hacer presente que
la creacion de la Superintendencia de Medio Ambiente y su organizacion
interna, regird desde la fecha de publicacion de la ley (DFL) y que el siste-
ma de fiscalizacion y potestad sancionatoria, entrard en vigencia desde la
vigencia del Tribunal Ambiental.

12. NATURALEZA JURIDICA DE LA
RESOLUCION DE CALIFICACION AMBIENTAL (RCA)

Tal como se ha sefialado, desde una perspectiva comparada, el modelo
chileno, mas que un Sistema de Evaluacion propiamente tal, puede ser

344 Art. 41 de la Ley N° 19.300.

345 El procedimiento en la materia se encuentra previsto en el Art.42 de la Ley

N°19.300.
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calificado como un procedimiento de simplificacion administrativa®*®, el

cual tiene por finalidad fundamental vincular a la resolucion del EIA los
permisos sectoriales asociados, lo que es reconocido de hecho en el primer
articulo de la ley que regula la materia®’.

Ahora bien, es plenamente aplicable al tema de la resoluciéon ambiental
en cuanto acto juridico, lo expuesto por Juan Rosa, ya que se trata indubi-
tadamente de un acto administrativo, lo cual lleva a una serie de premisas
y consecuencias, asi como a un esfuerzo en la “busqueda de sus exactos
perfiles™>*8,

Precisamente respecto de estos Ultimos, y aplicable tanto para Espafia
como para Chile, Ramén Martin Mateo sefiala que se trata de “un acto de
tramite, preceptivo y vinculante4°. Habria que agregar que al menos en
materia ambiental la resolucidn no tiene un caracter incidental, sino mas
bien definitivo.

Es justamente este caracter, y la materia regulada, la que la exceptiia de la
regla citada por JUAN ROSA>*? de la irrecurribilidad de los actos de mero
tramite, sobre la cual y como reconocen Garcia De Enterria y Fernandez
Rodriguez, no se trata de una “regla absoluta”.

Garrido Falla>®! define el concepto de autorizacidn, y que es plenamente
aplicable a esta materia, sin perjuicio de la falta de rigurosidad con que el

346 Observacion de Raul Braiies con ocasion de la elaboracion del Reglamento del Siste-

347 Articulo 8° de la Ley N° 19.300.

Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pag. 271.

349 Ramo6n MARTIN Matko, Tratado..., op. cit., pags. 331 y 332.

330 Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pag. 272. Eduardo Garcia DE ENTERRIA y

Tomas Ramon FERNANDEZ RoDRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, tomo I, reimpresion
de la 6 edicion, Edit. Civitas 1993, pag. 505.

31 Fernando GARrIDO FALLA, citando a F. FrancrhiN, define las autorizaciones, concepto
absolutamente aplicable a esta materia como “una declaracion de voluntad con la cual un su-
jeto o un 6rgano de la Administracion publica permite que otros ejerciten un derecho o poder
propio, previa valoracion de la oportunidad de tal ejercicio en relacion al interés especifico
que el sujeto autorizante debe tutelar”, Tratado de Derecho Administrativo, volumen I, Parte
General, 11? edicion, Ed. Tecnos 1989, pag. 404.
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derecho administrativo chileno se articula positivamente, en una estructura
que dista mucho de lograr una coherencia 16gica y conceptual en materias
ambientales.

La RCA puede conceptuarse como una autorizacion previa de impacto,
en la que “se pretende coherencia procedimental con todas las demés au-
torizaciones con las que concurre”, siendo otorgada en forma previa a las
autorizaciones, concesiones, aprobaciones, permisos y pronunciamientos>>2,
En esta linea, y como las definen para el caso espafiol con precision Garcia
Enterria y Fernandez Rodriguez®?, se trata de autorizaciones operativas,
rasgo que también lo verificamos en el modelo chileno, por cuanto en
este caso y en forma limitada, si resulta posible una “libre modificacion
para adaptarla a las cambiantes circunstancias”, tema que se vincula con
la clausula de progreso y que dista atin de formar parte de nuestras afiejas
categorias juridicas>>*. Para el caso chileno, definitivamente estamos en
presencia de un acto de tracto sucesivo™>, toda vez que jamas “el derecho
a contaminar” podré formar de un derecho adquirido, incluso cumpliendo a
cabalidad los condicionados de 1a RCA, tal como lo demuestran los cambios
de estandares técnicos de las normas de calidad y emision.

En este acto complejo®°, o mas exactamente “acto resolutorio que se
produce en el seno de procedimientos complejos”, concurren para el modelo
chileno tantas voluntades como pronunciamientos sectoriales se vinculen a

352 Juan Rosa M., Régimen Juridico..., op. cit., pag. 274.

333 Sobre el tema de las autorizaciones operativas sefialan que: “en estos casos, dada la
complejidad de los fines que se persiguen, suele ser frecuente que la norma reserve a la Ad-
ministracion ciertas facultades discrecionales en orden al otorgamiento de las autorizaciones,
posibilitando también su sujecion a determinadas condiciones, que son, precisamente, los
instrumentos en que se plasma esa funcién de encauzamiento y direccion de la actividad au-
torizada...”. Eduardo GArcia DE ENTERRIA y Tomas-RamMON FERNANDEZ, Curso..., op. cit., tomo
II, 4* edicion, pag. 141.

354 Sobre este punto cabe reconocer en el Real Decreto N° 1.131/1988, articulo 18.3 una
expresa alusion al tema positivizando la clausula de progreso en términos tales que: “Las

condiciones a que se refiere el apartado 1 de este articulo deberan adaptarse a las innovaciones
aportadas por el progreso cientifico y técnico que alteren la actividad autorizada...”.

335 Al cual en todo caso no le resulta aplicable la revocacion motivada por el progreso
técnico, expresado en un cambio de criterio.

556 Ibid., pag. 276.
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la resolucion final, haciéndose admisible cuando todas estas voluntades re-
suelven sobre asuntos de su propia competencia®’, sin perjuicio del caracter
eminentemente discrecional de la resolucion ambiental final. Discreciona-
lidad que se traslada desde la esfera de la autoridad sectorial a la instancia
resolutiva, y que permite resolver las eventuales discrepancias de los orga-
nos competentes, siempre dentro de este ambito discrecional, posibilitando
incluso solucionar las contiendas de competencia, fruto de superposicion
de facultades. Evidentemente, el limite puede tener una labilidad tal que
confunda las fronteras entre lo normado y lo discrecional.

En consecuencia se trata de un acto esencialmente condicionado y revi-
sable, si es que cambian las condiciones tenidas en consideracion durante
el proceso de evaluacion.

Si las condiciones se mantienen y existe un cumplimiento irrestricto
de las medidas, cualquier modificacion de la RCA podria ser calificada de
arbitraria e ilegal.

En caso de incumplimiento de las medidas impuestas evidentemente
como lo senala el articulo 64 de la Ley N° 19.300, es posible imponer
sanciones al titular, incluso la revocacioén de la aprobacion o aceptacion
respectiva. Procedimiento que ahora compete a la Superintendencia de
Medio Ambiente, previa ratificacion del Tribunal Ambiental.

Cuestion distinta es cuando se verifican “impactos no previstos”, es decir,
situaciones que si se hubiesen conocido habrian eventualmente motivado
otras medidas de mitigacion, compensacion y restauracion, e incluso en
casos extremos el rechazo por ilegalidad.>>®

Cabe agregar a este respecto que segun la Ley N° 20.417, en caso de re-
vision de las RCA'’s, esta se podra verificar de oficio, a peticion del titular o
el “directamente afectado”, a efecto de corregir los impactos no previstos.

37 Siguiendo la logica de la STC 149/1991, de 4 de julio F.J.7, A, citada por Juan Rosa,
en Régimen Juridico..., op. cit., pag. 278.

358 Otra tesis es que los impactos no previstos ocurren exclusivamente por caso fortuito o

fuerza mayor. En tal interpretacion restrictiva el principio inspirador del SEIA seria el precau-
torio y no el preventivo como ocurre en la especie.
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Sin embargo tal como se sefial6 al principio, el SEIA chileno no tiene
por finalidad “rechazar proyectos” sino el de aprobarlos, eso si, condicio-
nadamente>>’, de lo cual se colige que en esta hipotesis lo que la autoridad
ambiental hara serd la de imponer nuevas y mayores exigencias, siendo
requisito esencial para una excepcional revocacion, la ilegalidad de la acti-
vidad en el marco de los nuevos antecedentes, y siendo condicioén, ademas,
la falta de proporcionalidad de las medidas.

Por lo anterior plantear cuestiones de inconstitucionalidad parece a estas
alturas una sobrerreaccion o a lo menos refleja un error conceptual sobre la
calidad del “titulo ambiental” —-RCA—, asi como de la fuente del derecho.

Para ciertos proyectos, tales como mineros, uno de los efectos mas no-
tables de esta resolucion final es la de dotar de contenido a las correspon-
dientes concesiones de exploracion y explotacion para los proyectos sujetos
a evaluacion, lo cual implica que a pesar de estar otorgadas positivamente,
los efectos practicos de estos actos administrativos —la ejecucion material
del proyecto— dependera en definitiva de la resolucion final de la Evaluacion
Ambiental>® sobre la cual pesaran como sefiala JUAN ROSA, razones de
oportunidad sobre la viabilidad del proyecto y que constituye el argumento
subyacente de toda resolucion.

12.1. El silencio administrativo
Una de las novedades®®! introducidas por la Ley N° 19.300 para el caso
chileno fue la de incluir el silencio administrativo positivo®%?, en un doble
sentido, ya que lo hace aplicable tanto a los permisos o pronunciamientos
ambientales sectoriales, que los organismos del Estado deben o pueden
otorgar en el marco del Sistema de Evaluacion, como asimismo a la propia
resolucion, la cual transcurrido el plazo que establece la Ley (salvo suspen-

359 Hasta la fecha el SEIA chileno ha rechazado solo el 4% de los proyectos evaluados.

360 En este aspecto ver Juan Rosa, Régimen Juridico, op. cit., pag. 285.

361 Incorporado a otras legislaciones. Ver Maria Eugenia GUILLEN PiRrez, El Silencio

Administrativo (El Control judicial de la Inactividad Administrativa), pags. 95 y sgtes., Edit.
COLEX, Madrid, Espafia, 1996.

362 Y que posteriormente la Ley N° 19.880 consagré con un principio general para los
procedimientos administrativos chilenos.
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siones o prorrogas) sin que ésta se haya dictado, se entendera por otorgada
favorablemente®®?. Procediendo para los EIA, cabe hacer notar que la Ley
N°20.417 hizo extensiva en forma explicita esta institucion para las DIA.

El criterio pareciera razonable si se piensa en el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, como un procedimiento que regula actividades eco-
noémicas, y que por lo tanto estd sujeto a sus propios tiempos y dinamicas,
que requieren de reglas claras previamente establecidas, lo que no obsta
a cuestionar el concreto plazo establecido en la ley chilena término que
parece insignificante frente a los tiempos que se utilizan en otros modelos,
para evaluar un determinado proyecto o actividad, y que corresponden
incluso a mas de 3 6 4 anos (por ejemplo, Alemania, Estados Unidos de
Norteamérica, etc.).

Al no existir la necesidad de evaluar y calificar alternativas, omitiéndose
la simulacion de riesgos, y circunscribiéndose nuestro sistema solo al esta-
blecimiento de medidas de mitigacion, restauracién y compensacion, mas
que a la calificacién ambiental propiamente tal, los plazos no requeririan
de una extension especial.

Ahora bien, el tema del silencio administrativo positivo tiene en este
caso, precisamente, el mismo inconveniente que mencionan Garcia De En-
terria y Fernandez Rodriguez, esto es, la de los contenidos de la aprobacion
frente a un proyecto o actividad que adolezca de ilegalidades. Corresponde
en este punto inclinarse en todo caso por el criterio de la Ley de Suelo de
1975 espaiiola, la cual afirmé que en “ningun caso se entenderdn adquiridas
por silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de
esta Ley, de los planes, proyectos, programas y, en su caso, de las normas
subsidiarias de planeamiento”%.

Pareciera en todo caso que el articulo 15 de la Ley N° 19.300, contem-
pla incluso la posibilidad de que se verifique una determinada ilegalidad,
a pesar de lo cual asigna la responsabilidad de esta circunstancia a la auto-

363 Esta fue una de las exigencias del sector privado para apoyar en su momento el pro-
yecto de ley.

364 Sobre este tema se recomienda ver su tratamiento integral por Eduardo Garcia be En-
TERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso..., op. cit., tomo II, 4* edicion, pags. 572 y sgtes.
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ridad respectiva y no al titular del proyecto o actividad, al establecer —sin
excepciones— que vencido el plazo el permiso o pronunciamiento sectorial
faltante, se tendra por otorgado favorablemente.

12.2. La necesaria discrecionalidad
de la Resolucion de Calificacion Ambiental

Una de las cuestiones que el legislador chileno normalmente confunde
son los conceptos de discrecionalidad y arbitrariedad.

Arbitrariedad es esencialmente un acto de injusticia, de tratamiento des-
igual a personas que se encuentran en la misma condicion juridica, concepto
que no guarda ninguna relacion con el de discrecionalidad, que apunta mas
bien con la prudencia, libertad y sensatez con que la autoridad debe actuar
en pos del bien comun, para aquellas situaciones en que, segun la opinion
de GARRIDO FALLA3%, no opera en términos estrictos el principio de
legalidad.

Como se sefiald, el margen de discrecionalidad que se contiene en cada
uno de los permisos sectoriales, y que aun en aquellos casos de autoriza-
ciones que en apariencia estan absolutamente normadas existe, se transfiere
de las autoridades sectoriales a la autoridad ambiental. En mayor o menor
medida, todos los permisos sectoriales tienen un margen de discrecionalidad,
los cuales se adicionan y quedan en manos de la autoridad resolutoria, al
momento de la calificacion final.

Resulta razonable como incluso reconocen Garcia de Enterria y Fernan-
dez>% que respecto de esta tipologia de autorizaciones operacionales, la
autoridad ambiental se reserve ciertos margenes de discrecionalidad, dada la
complejidad y multiplicidad de factores que intervienen en su resolucion.

Desde esta perspectiva, y para el modelo chileno, las Declaraciones
de Impacto Ambiental, dado que representan un “chequeo” contra norma

365 Ver Fernando GARrriDO FALLA, Tratado..., op. cit., volumen I, pags. 180 y sgtes.

366 Ver Eduardo GARcia DE ENTERRIA Y ToOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso..., op. cit., tomo
I1, 4% edicion, pag. 137.
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objetiva, no debiera requerir de un margen de discrecionalidad alguna. De
hecho esta funcidon mas que evaluadora —contrastadora— fue en algunas si-
tuaciones “externalizada” del Sistema, por la Ley N°20.417 y entregada a
empresas privadas sujetas a un control por parte de la Administracion.

Una situacién muy diversa es la que se verifica respecto de los Estudios
de Impacto Ambiental, en cuyos contenidos incluso se debe considerar
el nivel de conflictividad social que genera el proyecto. Tal es el caso,
por ejemplo, de un proyecto hidroeléctrico’®’, el cual a pesar de estar
aparentemente cumpliendo con toda la legislacion vigente, provoco el
reasentamiento de dos comunidades indigenas y por tanto el cerrado
rechazo de un porcentaje importante de la ciudadania y organizaciones
indigenas. Frente a esta situacion de eventuales enfrentamientos vio-
lentos y convulsiones sociales, la Administracion deberia tener siempre
la posibilidad de reservarse un cierto margen de maniobra, a efectos de
“negociar” e incluso establecer condiciones, a efecto de impedir recursos
de ultima ratio, ya que resulta un absurdo el tener que recurrir a la fuerza
publica para lograr la ejecucion de un determinado proyecto o actividad
una vez autorizado.

LaLey N°20.417 en esta materia, sefiala que conforme al Articulo 24, el
titular debe someterse estrictamente al contenido, condiciones y exigencias
ambientales de la RCA, las cuales deben responder a criterios estrictamente
técnicos.

Asociado a este tema una medida adecuada es la de haber otorgado
facultad interpretativa de normas al Ministro de Medio Ambiente®8, lo
que permite incrementar los niveles de certeza juridica, destraba con-
tiendas entre diversos servicios publicos con competencias sectoriales,
y descarga a la propia Contraloria General de la Republica (CGR) de
esta funcion.

Tal es el caso por ejemplo del ejercicio interpretativo que tuvo que ha-
cer la CGR del DS. 90/2000 de MINSEGPRES, que regula los Residuos

367 Proyecto “Ralco”, de propiedad de ENDESA, y localizado en el Alto Bio-Bio, VIII
Region de Chile.

368 Art. 70, letra o, de la Ley N° 19.300, modificada por la Ley N° 20.417.
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Industriales Liquidos, en la controversia que se debatio durante afios entre
la CONAMA y la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS), sobre la
naturaleza juridica de las “aguas de contacto” y de si éstas tenian el caracter
de residuos liquidos.

Del mismo modo explicita la facultad interpretativa de las Resolucio-
nes de Calificacion Ambiental (RCA), por parte del Director Ejecutivo del
Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA).

13. MECANISMOS DE RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La Ley hace equivalentes, en plazo y procedimiento, el Recurso de Re-
clamacion del titular y el de la comunidad e interesados, correspondiendo
en ambos casos a 30 dias.

Para las DIA el Director del SEA dispone de 30 dias para resolver. En
el caso de los EIA, quien resuelve es el Comité de Ministros, integrado por
Los Ministros de Medio Ambiente, Salud, Agricultura, Economia, Energia,
y Mineria, para lo cual dispone de un plazo de 60 dias, pudiendo solicitar
previamente informes independientes de peritos, para tales efectos.

Tratandose de EIA, el Comité de Ministros esta obligado siempre a soli-
citar informe a los organismos sectoriales que participaron de la evaluacion
ambiental.

La Reclamacion Judicial procede ante Tribunal Ambiental, quedando un
nuevo ingreso al SEIA, supeditado al agotamiento de la instancia.

De lo resuelto se podra reclamar dentro del plazo de 30 dias desde su
notificacion ante el Tribunal Ambiental conforme a lo dispuesto en el Arti-
culo 60 de la Ley N° 19.300.

Las diferencias que corrigio la Ley N° 20.417 entre titular y ciudadania
eran evidentes. Plazo, instancia resolutiva, etc., agravando esta situacion la
circunstancia de que tratdndose del recurso correspondiente a la participacion
ciudadana no se contemplaba la reclamacion judicial, lo que generaba en
muchos casos la interposicion de un Recurso de Proteccion.
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14. PROBLEMAS ESTRUCTURALES DEL SEIA CHILENO

A modo de conclusion corresponde finalmente hacer un breve resumen
de los aspectos centrales del SEIA chileno, en los cuales se verifican ciertas
dificultades resueltas por la Ley N° 20.417 y otras que atn no los son, lo
que genera permanentes conflictos.

a) Errada vision del objetivo del SEIA, confundiéndose el “de con el
para”. En efecto el SEIA es un instrumento para la decision y no de decision.
Es decir incorpora la variable ambiental a una decision multivariable final,
que no deberia estar alojada en la autoridad ambiental, sino en la sectorial
respectiva.

b) Confusion en la exacta localizacion del instrumento de gestion.

El SEIA es un instrumento de “tercer nivel”, que supone la existencia
y un adecuado desarrollo, profundidad y consistencia, de un primer nivel
compuesto por la politica nacional ambiental y un segundo nivel, con las
normas técnicas.

Dada la precariedad de los dos niveles inferiores, la tendencia es a
requerir al SEIA las respuestas que estos dos niveles previos deberian
brindar. Lo que ocurre en definitiva es que cuando se le piden respuestas
de politica, como por ejemplo los destinos de una determinada cuenca,
el valor ambiental de un rio, etc., el SEIA no resulta capaz de darla y se
deslegitima injustamente ante la opinion publica. Lo anterior puede ser
subsanado por la Evaluacion Ambiental Estratégica, instrumento aun en
desarrollo en el pais. A su vez, cuando le piden decisiones del segundo
nivel, lo tnico que se esta haciendo es utilizar un instrumento inapropiado,
sobredimensionado y antiecondmico para un problema especifico, que
deberia ser resuelto via norma técnica. Tal es el caso del sometimiento de
actividades de transporte, alcantarillados, aplicaciéon masiva de productos
quimicos, etc.

c) Falta el disefo de politicas ambientales sectoriales, asi como el esta-
blecimiento de una normativa que aporte criterios y procedimientos para la
definicion del valor ambiental de los territorios, componente que el SEIA
supone existente para su adecuado funcionamiento.
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d) A pesar de los esfuerzos realizados todavia se verifica un insuficiente
soporte técnico reglado, lo cual implicaria acotar el articulo 10 permitiendo
“a priori” un mayor nimero de DIA.

e) Inexistencia de procedimientos para la definicion de términos de
referencia. En efecto, tan obvios y comunes en todos los modelos son los
mecanismos de términos de referencia, en virtud de los cuales titular y
autoridad ambiental acuerdan los contenidos de los EIA, o a lo menos sus
metodologias de medicion y analisis, que no fue incorporado explicitamente
alaley, con lo cual lo que quedo6 establecido fue un sistema extremadamente
rigido de contenidos minimos.

f) Inexistencia del mecanismo del Diagnostico Ambiental de Alternativas,
aplicable en otros modelos tanto para la localizacién o emplazamiento del pro-
yecto como para tecnologias. Particularmente relevante resulta para los proyec-
tos lineales, asi como también para el Chile de hoy, cuyos valores ambientales
de sus territorios no estan definidos mas alla del 20% de su supertficie.

Sin alternativas de contrastacion no existe una verdadera evaluacion, re-
sultando imposible en términos reales calificar un proyecto contra si mismo.
En definitiva, la idea que subyace en este modelo, dadas las prioridades de
crecimiento economico, es el que los proyectos se mejoren, se civilicen,
pero que finalmente se ejecuten, prueba de lo cual es que hasta la fecha no
mas alld del 4% de éstos ha sido rechazado.

g) Inexistencia de instrumentos de garantia, tales como seguros, fianzas,
y otros instrumentos financieros, que permitan asegurar los condicionados
de la RCA.

h) Falta un criterio de conflictividad para el articulo 11 de la Ley
N°19.300, para el cual, siguiendo en este punto al modelo norteamericano, en
virtud del cual los proyectos que generan una oposicion social significativa,
o son causa de un conflicto relevante, deben realizar un EIA3%°.

369 Si observamos por ejemplo los proyectos que el MOP ha sometido voluntariamente al
SEIA, nos daremos cuenta que el motivo de su sometimiento ha sido precisamente el sefialado,
resultando paraddjicamente un sometimiento por criterio de impacto (art. 11) y no por listado
de proyecto (art. 10).
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1) Finalmente resulta necesario corregir la referencia del inciso 2° del
articulo 8° de la Ley N° 19.300, que pretende estatuir mediante un meca-
nismo errado la asi denominada “ventanilla inica”, y que rebaja el caracter
del Sistema s6lo un procedimiento de simplificacion administrativa para la
obtencion de los permisos sectoriales de relevancia ambiental.






Carituro IV
PROCEDIMIENTO PARA LA DICTACION DE LAS NORMAS PRIMARIAS Y
SECUNDARIAS DE CALIDAD AMBIENTAL Y DE EMISION

El procedimiento a seguir para la dictacion’’? de normas de calidad am-
biental, de emision, los planes de descontaminacion y de prevencion, junto
al SEIA, representan desde todo punto de vista los instrumentos de gestion
mas novedosos de la Ley N° 19.300 y un aporte realmente significativo al
sistema normativo ambiental chileno’’!.

a palabra “dictacion” no existe en la lengua espafiola, correspondiendo normalmente
370 La palabra “dict ” t lal | diend Iment
en la legislacion comparada el término “expedicion”, sin embargo, la creatividad de nuestro
legislador la incorpord a la legislacion chilena.

371 Las Normas de Calidad expedidas hasta la fecha corresponden a las siguientes:

* D.S. N°59/98 Ministerio Secretaria General de la Presidencia —Norma de Calidad Primaria
para MP10 Normas de Calidad.

* D.S. N° 115/02 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia —Norma de Calidad
Primaria de Aire para Monoxido de Carbono (CO) Normas de Calidad.

* D.S. N° 136/00 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia —Norma de Calidad
Primaria para Plomo en el Aire Normas de Calidad.

* D.S.N°114/02 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de 1a Republica—Norma
de Calidad Primaria de Aire para Di6xido de Nitrogeno (NO2) Normas de Calidad.

* D.S.N°112/02 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de 1a Republica—Norma
de Calidad Primaria de Aire para Ozono (O3) Normas de Calidad.

* D.S.N°113/02 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de 1a Republica—Norma
de Calidad Primaria de Aire para Di6éxido de Azufre (SO2) Normas de Calidad.

*D.S.N°110/01 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republica - Deja
sin efecto Norma de Calidad Primaria de Aire para Particulas Totales en Suspension (PTS)
Normas de Calidad.

A su vez, las Normas de Emision expedidas hasta la fecha corresponden a las siguientes:

*D.S. N°686/98 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion —Norma de emision
para la regulacion de la contaminacion luminica —Normas de Emision.

Continua nota
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Las cinco etapas del procedimiento a ser consideradas para dicha ex-
pedicion corresponden basicamente al anélisis técnico y econdmico del
proyecto de norma, el desarrollo de estudios cientificos, las consultas a
organismos competentes, publicos y privados, el analisis de las obser-
vaciones formuladas y finalmente una adecuada publicidad, es decir,
participacion ciudadana’’?,

La Ley N°20.417 innovo parcialemente en la materia, al establecer en
el Articulo 32 que es ahora, el Ministro del Medio Ambiente y del Ministro
de Salud, los que mediante un decreto supremo promulgaran las normas
primarias de calidad ambiental. Estas normas, como sabemos son de aplica-
cion general en todo el territorio de la Republica y definen los niveles que
originan situaciones de emergencia. El Ministerio de Salud puede solicitar

Continuacién nota 5!

* D.S. N°90/2000 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia —Norma de Emision
para la regulacion de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas
marinas y continentales superficiales— Normas de Emision.

* D.S. N° 609/98 del Ministerio de Obras Ptblicas —Norma de Emision para la Regulacion
de Contaminantes asociados a las Descargas de Residuos Industriales Liquidos a Sistemas de
Alcantarillado —Normas de Emision.

*D.S. N°103/00 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones y Comision Nacional
del Medio Ambiente —Norma de Emision de hidrocarburos no metanicos para vehiculos livianos
y medianos —Normas de Emision.

* D.S. N° 130/02 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, Subsecretaria de
Transportes —Normas de Emision de Co, HCT, HCNM, CH4, Nox y material particulado para
motores de buses de locomocion colectiva de la ciudad de Santiago —Normas de Emision.

* D.S. N° 104/00 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones Subsecretaria de
Transportes —-Norma de Emision para Motocicletas —Normas de Emision.

* D.S. N° 146/97 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia —Norma de emision
de ruidos molestos generados por fuentes fijas —Normas de Emision.

* D.S. N° 165/99 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia -Norma de Emision
para la regulacion del contaminante arsénico emitido al aire —Normas de Emision.

* D.S. N° 167/99 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia -Norma de Emision
para olores molestos —Normas de Emision.

* D.S. N° 129/02 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones —Norma de Emision
de Ruido para Buses de Locomocion Colectiva Urbana y Rural -Normas de Emision.

* D.S. N°46/02 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia —Norma de Emision de
Residuos Liquidos a Aguas Subterraneas —Normas de Emision.

* D.S. N° 4 de 1994, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones —Normas de
Emision de contaminantes aplicables a los vehiculos motorizados —Normas de Emision.

Ver www.ministeriodemedioambiente.cl

572 Articulo 32 de la Ley N° 19.300.
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fundadamente al Ministerio del Medio Ambiente la dictacién de una norma
primaria de calidad, la que debe dictarse dentro de un plazo que no exceda
de cinco afios, a menos que dentro de tal plazo indique las razones técnicas
para no acoger la solicitud.

A su vez, las normas secundarias de calidad ambiental se promulgan
mediante decreto supremo del Ministerio del Medio Ambiente y del minis-
terio competente segin la materia de que se trate>”>.

Todas las normas de calidad ambiental seran revisadas por el Ministerio
del Medio Ambiente a lo menos cada cinco afios, a través del mismo pro-
cedimiento para su dictacion.

En este contexto, es el Ministerio del Medio Ambiente, quien coordina
el proceso de generacion de las normas de calidad ambiental, y la determi-
nacion de los programas y plazos de cumplimiento de las mismas.

Estas normas deben ser revisadas por el Ministerio del Medio Ambien-
te, y los organismos sectoriales competentes a lo menos cada cinco afos,
aplicando los mismos pasos antes sefialados.

El procedimiento para la dictacién de normas de calidad ambiental pri-
marias y secundarias, asi como para la revision de dichas normas y criterios,
se sujetan a las disposiciones del respectivo Reglamento, correspondiendo
el mismo esquema para las normas de emision.

Los Comités son integrados por los ministerios, servicios y demas orga-
nismos competentes, segun el tipo de norma de que se trate, ddndose origen
a un expediente, que en orden cronoldgico debe contener las resoluciones
que se dicten, las consultas evacuadas, las observaciones que se formulen,
y todos los datos y documentos vinculados, susceptibles fisicamente de tal
registro.

73 Un reglamento establecerd el procedimiento a seguir para la dictacion de normas de
calidad ambiental, que considerara a lo menos las siguientes etapas: analisis técnico y econdomico,
desarrollo de estudios cientificos, consultas a organismos competentes, publicos y privados,
analisis de las observaciones formuladas y una adecuada publicidad. Establecera ademas los
plazos y formalidades que se requieran para dar cumplimiento a lo dispuesto en este articulo
y los criterios para revisar las normas vigentes.
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Este expediente y su archivo son publicos pudiendo ser consultados por
cualquier persona interesada, resultando posible establecerse fundadamente
la reserva de determinadas piezas.

Tal como ya se ha sefialado, las normas primarias de calidad ambiental
son aquellas que establecen los valores de las concentraciones y periodos,
maximos o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias,
derivados quimicos o biologicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos,
o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda
constituir un riesgo para la vida o salud de la poblacion, definiendo los
niveles que originan situaciones de emergencia, concepto este ultimo que
fue objetado en la ley por el Tribunal Constitucional, sobre la base de que
las Unicas situaciones de emergencia debian corresponder a los Estados de
Emergencia, asociados a estados de excepcion constitucional.

Las normas secundarias de calidad ambiental, a su vez, son aquellas que
en el mismo esquema anterior tienen por objeto la proteccion o conservacion
del medio ambiente, o la preservacion de la naturaleza.

En este caso el respectivo decreto supremo debe establecer el ambito
territorial para su aplicacion, el que puede corresponder a todo el territorio
de la Republica o a una parte de éste.

El tercer tipo de normas son las de emision, entendiéndose por tales
aquellas que establecen la cantidad méaxima permitida para un contaminante
medida en el efluente de la fuente emisora.

Estas normas pueden tener alcance nacional o sefialar su ambito territorial
de aplicacion, como de hecho ocurre cuando estan asociadas a un Plan de
Prevencion o Descontaminacion.

1. EL PROGRAMA DE DICTACION DE NORMAS PRIMARIAS Y
SECUNDARIAS DE CALIDAD AMBIENTAL Y NORMAS DE EMISION

Le correspondia al Director de la CONAMA, previa consulta a los
organos competentes de la Administracion del Estado, o por iniciativa de
éstos, proponer al Consejo Directivo para su aprobacion, en marzo del afio
respectivo, un programa priorizado de normas de calidad ambiental y de
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emision. Lo anterior es sin perjuicio de que los ministerios competentes
frente a una situacion de emergencia pudiesen solicitar la inclusion de una
norma en el programa. Este programa era publicado en el Diario Oficial,
a efecto de que la ciudadania y las entidades interesadas conocieran de tal
decision y dispusiesen de un tiempo razonable para recabar antecedentes
y opinen si es del caso.

El argumento anterior deberia dar pabulo para que el futuro reglamento
regule en el mismo sentido.

2. ELABORACION DEL ANTEPROYECTO DE NORMA

La elaboracion del anteproyecto de norma se iniciaba mediante resolu-
cion dictada al efecto por el Director, una vez efectuada la publicacion antes
mencionada. Esta etapa en total debia durar ciento cincuenta dias.

En la formacion del expediente, se sefialaba el plazo de recepcion de los
antecedentes sobre el contaminante o los contaminantes a normar, el que
no podia exceder de sesenta dias.

La resolucion que ordena la formacion del expediente administrativo
debia ser publicada en el Diario Oficial y, ademas, en un diario o periddico
de circulacion nacional, pudiendo cualquier persona, natural o juridica,
dentro del plazo sefialado por la resolucidn, aportar antecedentes técnicos,
cientificos y sociales sobre la materia a normar.

Los requisitos formales para acompanar antecedentes es que éstos fuesen
fundados y se entreguen por escrito a la CONAMA Nacional o Regional
respectiva.

Del mismo modo que el anterior, una medida de informacién basica, que

deberia contemplar el futuro reglamento, es poner a disposicion del publico
un anteproyecto de norma.

3. ETAPA DE DESARROLLO DE ESTUDIOS CIENTIFICOS

Encargados y realizados los estudios necesarios, se debia elaborar el
anteproyecto de norma, en el plazo de 40 dias si eran suficientes, pudiendo
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tomarse como referencia estudios cientificos o técnicos existentes en otros
estados u organismos internacionales.

El anteproyecto debia contener una relacion completa de sus funda-
mentos, y sefialar los organismos a cargo de su fiscalizacion, indicando
ademas los procedimientos de medicion y control de los pardmetros
normados.

La siguiente etapa era el analisis general del impacto econdmico y social
de la o las normas contenidas en el anteproyecto. Este analisis debia en
especial evaluar los costos y beneficios para la poblacion, ecosistemas o
especies directamente afectadas o protegidas; los costos y beneficios al
o los emisores que deberian cumplir la norma; y los costos y beneficios
para el Estado como responsable de la fiscalizacion del cumplimiento de
la norma.

Evidentemente los respaldos técnicos y econémicos seguiran formando
parte fundamental del procedimiento.

4. LA CONSULTA Y ORGANISMOS COMPETENTES PUBLICOS Y PRIVADOS

Una vez elaborado el anteproyecto de norma, el Director de la
CONAMA debia dictar la resolucioén que lo aprobaba y lo sometia
a consulta, correspondiendo ademas remitir copia del expediente al
Consejo Consultivo de la Comisidn, para que emitiese su opinion
sobre el mismo.

Asimismo, podia enviar copia a los Consejos Consultivos Regionales
de la Comision Regional del Medio Ambiente que correspondian.

Por otra parte, desde la publicacion de la resolucion antes mencionada
cualquier persona, natural o juridica, disponia de sesenta dias para formular
observaciones al contenido del anteproyecto de norma.

Estas debian constar por escrito, y ser acompafiadas de los antecedentes
en los que se sustentan, especialmente los de naturaleza técnica, cientifica,
social, econdémica y juridica.
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5. ETAPA DE ANALISIS DE OBSERVACIONES FORMULADAS

Vencido el plazo de observaciones, en el plazo de cuarenta y cinco dias,
se debia elaborar el proyecto definitivo de norma, considerando todos los
antecedentes contenidos en el expediente, las observaciones formuladas en
la etapa de consulta, y los resultados de los estudios antes sefialados.

Este proyecto debia ser conocido y resuelto por el Consejo Directivo de
la Comisidn, previa discusion de sus contenidos, en la instancia denominada
Comité Interministerial.

Luego, una vez aprobado por el Consejo Directivo, debia ser sometido
a la consideracion del Presidente de la Republica para su decision.

La Ley N°20.417 cambia radicalmente este punto, concentrando funda-
mentalmente en el Ministerio del Medio Ambiente esta funcion.

6. PROCEDIMIENTO Y CRITERIOS PARA LA REVISION
DE LAS NORMAS VIGENTES

Tal como se sefiald, y dado que en Chile atn no existe la “clausula
de progreso”, en virtud de la cual las normas de emision y calidad se
actualizan automaticamente en la medida que el desarrollo cientifico y
técnico asi lo permita y resulte economicamente posible, todas las normas
de calidad ambiental y de emision deben ser revisadas, a lo menos cada
cinco anos, pudiendo a solicitud de cualquiera de los Ministerios compe-
tentes, fundados en la necesidad de readecuacion de la norma, adelantar
el proceso de revision.

Sin perjuicio de lo sefialado segtin el nuevo Articulo 40, corresponde al
Ministerio del Medio Ambiente proponer, facilitar y coordinar la dictacion
de normas de emision, para lo cual deberd sujetarse a las etapas sefialadas en
el articulo 32, inciso tercero, y en el respectivo reglamento, en lo que fueren
procedentes, considerando las condiciones y caracteristicas ambientales pro-
pias de la zona en que se aplicaran. Y agrega muy especialmente que podra
utilizar las mejores técnicas disponibles, como criterio para determinar los
valores o parametros exigibles en la norma, cuando corresponda. Se trata
de un enorme aporte esto ultimo y se aproxima a lo que se conoce como la
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“clausula de progreso” en el derecho espafiol o el “estado de la técnica” en
el aleman, siempre en el entendimiento que la disponbilidad corresponde a
escala industrial, y resulte econdmicamente razonable.

Del mismo modo, cualquier persona puede solicitar, fundada en estudios
cientificos, econdomicos u otros, el inicio del proceso de revision de una
norma.

Para los efectos de esta revision los criterios centrales son la eficacia de
lanormay de eficiencia en su aplicacion, correspondiendo sean ponderados
segun los antecedentes considerados en la determinacion de la misma; el
grado de cumplimiento y vigencia actual de los objetivos tenidos en cuenta
al momento de su expedicion; los cambios en las condiciones ambienta-
les consideradas al momento de dictarse la norma; y los resultados de las
investigaciones cientificas que aporten antecedentes nuevos sobre efectos
adversos a las personas, o a los recursos naturales o sobre nuevas metodo-
logias de medicion.

7. PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION

Los decretos supremos que establezcan normas primarias y secundarias
de calidad ambiental y de emision, conforme a la legislacion vigente son
reclamables por cualquier persona que considere que no se ajustan a dicha
ley y a la cual le causen perjuicio, no suspendiendo en todo caso los efectos
del acto impugnado.

8. UN CASO CONCRETO —AGUAS—

Una aplicacion practica de lo expuesto, son las normas secundarias de
calidad de aguas por cuencas hidrograficas, cursos o masas de aguas, que
representan una nueva atribucioén de la DGA, en la determinacion de las
calidades objetivo.

Las nuevas normas de calidad son aplicables a las aguas continentales
superficiales, que corresponden a las aguas terrestres definidas en el articulo
2° del Codigo de Aguas como “aquellas que se encuentran naturalmente
a la vista del hombre y que pueden ser corrientes o detenidas. Son aguas
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corrientes las que escurren por cauces naturales o artificiales. Son aguas
detenidas las que estan acumuladas en depositos naturales o artificiales,
tales como lagos, lagunas y embalses”.

La norma crea el concepto de drea de vigilancia, entendido como el te-
rritorio o area geografica que abarca una cuenca hidrografica o parte de ella
y que es determinada por la autoridad competente para efectos de proponer,
asignar y gestionar la calidad objetivo, y que corresponde a aquella area
en donde en funcion precisamente de las calidades objetivo que se definan,
sera posible atribuirle un determinado valor ambiental, en funcion de su
vocacion natural.

Los usos prioritarios del agua son la captacion de agua para potabili-
zarla, riego irrestricto, riego restringido, bebida para animales, acuicultura
y pesca deportiva y recreativa, sin y con contacto directo, debiendo estas
ultimas estar exentas de sustancias que produzcan olor, sabor, espumas no
naturales y sélidos flotantes.

De acuerdo al proyecto de norma, las clases de calidad asociadas a la
proteccion de las aguas continentales superficiales para la proteccion y
conservacion de las comunidades acuaticas y para los usos prioritarios son
las siguientes:

a) Excepcional: Indica un agua de mejor calidad que la clase 1, que por
su extraordinaria pureza y escasez, forma parte del patrimonio ambiental
de la Republica.

Esta calidad es adecuada también para la conservacion de las comunida-
des acuaticas y demas usos definidos en esta norma cuyos requerimientos
de calidad sean inferiores a esta clase.

b) Clase 1: Muy buena calidad. Indica un agua apta para la proteccion y
conservacion de las comunidades acudticas, para el riego irrestricto y para
los usos comprendidos en las clases 2 y 3.

c) Clase 2: Buena calidad. Indica un agua apta para el desarrollo de la
acuicultura, de la pesca deportiva y recreativa, y para los usos comprendidos
en la clase 3.
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d) Clase 3: Regular calidad. Indica un agua adecuada para bebida de
animales y para riego restringido.

Sobre la base de lo expuesto, corresponde a la Comision Nacional del
Medio Ambiente coordinar la publicidad de la calidad de los cursos y cuerpos
de agua de los cuales se posea informacion y el procedimiento en virtud del
cual se obtuvo la misma, y consecuentemente debe formularse una propuesta
técnica de asignacion de la calidad objetivo para los cursos y cuerpos de agua
de cuencas prioritarias del pais. Tal propuesta serd realizada por areas de
vigilancia teniendo en cuenta que la calidad objetivo establecida no debera
ser inferior a la calidad existente o natural del recurso.

La propuesta de asignacion de la calidad objetivo precede el inicio del
proceso de dictacion de la Norma de Calidad Objetivo, previa incorpora-
cion en el Programa Priorizado de Normas y de acuerdo a lo establecido
en Decreto Supremo N° 93 de 1995, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, que establece el Reglamento para la Dictacion de Normas
de Calidad Ambiental y de Emision.

La existencia de las normas de calidad objetivo hace posible aplicar los
siguientes criterios en la gestion:

a) Cuando el compuesto o elemento se sitie sobre el valor de la clase de
calidad objetivo, se debera declarar la zona especifica del territorio como
saturada con el fin de elaborar el plan de descontaminacion.

b) Cuando el compuesto o elemento se situe entre el 80% y el 100% del
valor de la clase de calidad objetivo, se debera declarar la zona especifica
del territorio como latente con el fin de elaborar el plan de prevencion.

c¢) Cuando el compuesto o elemento se sittie bajo el 80% del valor de
la clase de calidad objetivo se deberan iniciar los estudios cientificos y
técnicos respectivos para la definicion de normas de emision especificas
u otros instrumentos de gestion ambiental que permitan mantener dicho
objetivo ambiental.

Para efectos de lo expuesto, corresponde a los Servicios de Salud y al
Servicio de Salud del Ambiente de la Region Metropolitana fiscalizar el
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cumplimiento de las normas primarias de calidad ambiental y de las nor-
mas secundarias de calidad ambiental s6lo en lo que respecta a las aguas
destinadas a la produccion de agua potable, asi como a la Direccion General
del Territorio Maritimo y de Marina Mercante, a la Direccion General de
Aguas y al Servicio Agricola y Ganadero fiscalizar el cumplimiento de las
normas secundarias de calidad ambiental.






CariTuLo V
L0S PLANES DE PREVENCION Y DESCONTAMINACION

El instrumento de los Planes, regulados asi como las normas en los
articulos 32 y siguientes de la Ley N° 19.300, resulta tan o més novedoso
que el propio SEIA. Se trata de mecanismos realistas, cuyo origen data de
la experiencia inglesa del afio 1958, con ocasion de la crisis atmosférica de
Londres, en donde en un solo episodio murieron miles de personas, instru-
mento que luego fue replicado, entre otros por los alemanes, en la década
de los ’70 y ’80, cuando comprobaron que gran parte de sus rios estaban
contaminados, en virtud de lo cual las alternativas eran eliminar las fuentes
emisoras o bien establecer un procedimiento gradual de descontaminacion,
resultando esta ultima medida de gran efectividad real.

Vinculado a lo anterior hay que sefialar que conforme a Articulo 33
de la Ley N° 20.417, corresponde al Ministerio del Medio Ambiente ad-
ministrar la informacion de los programas de medicioén y control de la
calidad ambiental del aire, agua y suelo, en forma regional, a fin de ga-
rantizar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
Conforme a la ley chilena, los Planes de Descontaminacion se dictan cuando
la norma de calidad esta sobrepasada, y por tanto se ha decretado una zona
saturada. Corresponde a su vez un Plan de Prevencion cuando las mediciones
de la concentracion de los contaminantes se encuentran entre el 80% y 100%,
del valor maximo de la respectiva norma de calidad ambiental.

En Chile se han dictado varios planes de descontaminacion atmosférica,
resultando el mas complejo de todos®’* el plan de descontaminacién de la

574 Ver Fernando ALLIENDE C., en El Plan de Prevencién y Descontaminacion Atmosférica de la
Region Metropolitana de Chile, Trayectoria y Perspectivas, Conama/GTZ, Santiago, Chile, 2003.
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Region Metropolitana®”, correspondiendo los otros basicamente a diversas

megafuentes asociadas a la mineria®’®, las cuales en el proceso de fundicion
del cobre generan grandes emisiones de dioxido de azufre, el que una vez
precipitadas se convierten en 4cido sulfirico®””.

Uno de los mas recientes de todos es el Plan de Descontaminacion de
Temuco y Padre Las Casas’®, ya que en invierno las concentraciones de

575 D.S. N° 131/96 de MINSEGPRES — Declara Zona Saturada por ozono, material parti-
culado respirable, particulas en suspension y monoxido de carbono, y zona latente por didoxido
de nitrégeno, al drea que indica.

D.S. N°20/2000 de MINSEGPRES — Plan de prevencion y descontaminacion atmosférica
de la Region Metropolitana (PPDA)

D.S. N° 58/2004 de MINSEGPRES. Actualizacion del PPDA.

D.S. N° 66/2010 del MMA, Acualiza el PPDA.

576 Planes de descontaminacion de Paipote, Chuquicamata, Ventanas, Caletones, etc.

377 Los Planes decretados hasta la fecha corresponden a los siguientes:

* D.S. N°206/01 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia - Establece Plan de
Descontaminacion para la zona circundante a la Fundicion Chuquicamata.

* D.S. N° 252/92 del Ministerio de Mineria - Plan de Descontaminacion del complejo
industrial Las Ventanas, hoy sujeto a reformulacion.

* Abril 12 de 2000 - Decreto N° 20: Plan de prevencion y descontaminacion atmosférica
de la Region Metropolitana.

* D.S. N° 179/99 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia - Establece Plan de
Descontaminacion para la zona circundante a la Fundicion de Potrerillos.

*D.S.N°18/97 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia - Declara Zona Saturada por
Anbhidrido Sulfuroso y Material Particulado a la zona circundante a la Fundicion de Potrerillos.

* D.S. N° 346/93 del Ministerio de Agricultura - Declara Zona Saturada por Anhidrido
Sulfuroso y Material Particulado al complejo industrial Las Ventanas.

*D.S.N°185 /91 del Ministerio de Mineria - Declara Zona Saturada por Anhidrido Sulfuroso 'y
Material Particulado respirable, el campamento de la Division Chuquicamata de Codelco Chile.

* D.S.N°179/94 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia - Declara Zona Saturada
por Anhidrido Sulfuroso y Material Particulado el 4rea circundante a la Fundicion Caletones.

* D.S. N° 255/93 del Ministerio de Agricultura - Declara Zona Saturada por Anhidrido
Sulfuroso el area circundante a la Fundicion Hernan Videla Lira.

* D.S. N° 180/94 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia - Aprueba Plan de
Descontaminacion de la Fundicion Hernan Videla Lira.

* D.S. N° 1.162/93 del Ministerio de Salud - Declara Zona Saturada por MP10 localidades
de Maria Elena y Pedro de Valdivia.

* D.S. N° 164/99 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia - Plan de Desconta-
minacion para la localidad de Maria Elena y Pedro de Valdivia.

* D.S. N° 81/98 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia - Establece Plan de
Descontaminacion para el area circundante a la Fundicion de Caletones.

578 Asi como Tocopilla.
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material particulado supera®” con creces las situaciones de emergencia de

la Region Metropolitana®®?. Se trata evidentemente de un tema complejo,
porque su ¢éxito depende en buena medida de un cambio cultural de una
zona, habituada a cocinar y calefaccionarse con lefia, asi como de subsidios
destinados a los sectores mas pobres.

El procedimiento del plan de prevencion y/o descontaminacion resulta
similar al de dictacion de normas, y comienza con la declaracion latente o
saturada una determinada zona, dictandose al efecto un decreto supremo3!,
para luego seguir un tramite idéntico al antes visto.

582

Contenidos minimos de los planes”°< contemplan:

— Larelacion que exista entre los niveles de emision totales y los niveles
de contaminantes a ser regulados.

— El plazo en que se espera alcanzar la reduccion de emisiones materia
del plan.

— La indicacién de las autoridades a cargo de su fiscalizacion.

— Los instrumentos de gestion ambiental que se usaran para cumplir sus
objetivos.

— La proporcion, cuando sea posible, de mecanismos de compensacion
de emisiones.

Cabe agregar que, una vez vigentes las normas de calidad de aguas, este
instrumento también sera aplicable a los cursos y masas de aguas.

579700 ppm.
380500 ppm.

381 Elarticulo 44 de la Ley N° 19.300 sefiala que mediante decreto supremo se establecerdn
los planes de descontaminacion y prevencion.

382 Articulo 45 de la Ley N° 19.300.
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1. EFECTOS JURIDICOS DE LOS
PLANES DE DESCONTAMINACION Y PREVENCION

Vinculado a lo expuesto, se deben distinguir las diversas situaciones
que se presentan respecto a las restricciones legales a las actividades que
se ven directa o indirectamente afectadas por las medidas de un plan de
descontaminacion’®3 u otros imperativos juridicos, en razon de su ubicacion
geografica y preexistencia respecto a la imposicion de las medidas.

Las diversas situaciones que se plantean pueden ser las siguientes:

a) Restricciones legales a que estan afectas las fuentes emisoras existentes
que se ubican fuera de la delimitacion geografica de la zona saturada.

» Estas fuentes deben cumplir la norma de emision que las regule.

» También estan sujetas a las disposiciones sanitarias contenidas en el
codigo respectivo, articulos 1°, 3°, 67, 83 y 84 del Codigo Sanitario®3?,

Del tenor de esta norma es perfectamente posible deducir su aplicabilidad
sobre aquellas industrias o faenas que sin estar dentro de la zona saturada
la impactan directamente.

b) Restricciones legales a que estan afectas las fuentes emisoras nuevas
que se ubican fuera de la delimitacion geografica de la zona saturada.

* Dependiendo si el proyecto o actividad al que acceden figura o no en
el articulo 10 de la Ley N° 19.300 y de los efectos, caracteristicas o circuns-
tancias que genere o presente, estas fuentes deberan someterse al sistema de
evaluacion de impacto ambiental regulado por dicha Ley y su reglamento.

583 Ver Luis Alberto CORDERO VEGA, Institucionalidad Ambiental en el Derecho Chileno,
pags. 170 y sgtes., Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago, Chile, 1996.

384 En efecto, el articulo 84 del Codigo establece:

“El Servicio de Salud podra disponer el traslado de aquellas industrias o depésitos de materiales
que, a su juicio, representen un peligro para la salud, seguridad y bienestar de la poblacion”.

“La autoridad sanitaria no podra exigir el traslado antes del plazo de un afio, contado desde
la fecha de la notificacion”.
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* La autoridad ambiental exigira la informacion técnica (ej.: modelacion)
necesaria para determinar su nivel de impacto sobre la zona saturada y, por
lo tanto, las medidas a las que eventualmente quedaré obligado el titular
del proyecto o actividad.

» Si la fuente, y el proyecto al que accede, no esta obligado a ingresar al
sistema de evaluacion de impacto ambiental el titular tendra dos alternati-
vas: o ingresa voluntariamente al Sistema o bien se acoge a la normativa
sectorial especifica.

c) Restricciones legales a que estan afectas las fuentes emisoras exis-
tentes que impactan la zona saturada por encontrarse dentro de la zona
circundante a ésta, de acuerdo a los limites establecidos en el respectivo
decreto supremo.

Estas fuentes deben cumplir plenamente las medidas dispuestas de
conformidad a los articulos 45 y 47 de la ley y en el articulo 15 del D.S.
N°94/95 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, por cuanto se
refieren a los planes de descontaminacion’®3.

385 El articulo 45 de la Ley N° 19.300 establece:

“ Los planes de prevencion y descontaminacion contendran, a lo menos:

a) Larelacion que exista entre los niveles de emision totales y los niveles de contaminantes
a ser regulados;

b) El plazo en que se espera alcanzar la reduccion de emisiones materia del plan;

¢) La indicacion de los responsables de su cumplimiento;

d) La identificacion de las autoridades a cargo de su fiscalizacion;

e) Los instrumentos de gestion ambiental que se usaran para cumplir sus objetivos;

f) La proporcion en que deberan reducir sus emisiones las actividades responsables de la
emision de los contaminantes a que se refiere el Plan, la que debera ser igual para todas ellas;

g) La estimacion de sus costos econémicos y sociales, y

h) La proporcion, cuando sea posible, de mecanismos de compensacion de emisiones.

Las actividades contaminantes ubicadas en zonas afectas a planes de prevencion o descon-
taminacion, quedaran obligadas a reducir sus emisiones a niveles que permitan cumplir los
objetivos del plan en el plazo que al efecto se establezca.

A su vez, establece que en aquellas areas en que se esté aplicando un plan de prevencion o
descontaminacion, solo pueden desarrollarse actividades que cumplan los requisitos estable-
cidos en el respectivo plan. Su verificacion esta a cargo de la respectiva Comision Regional
del Medio Ambiente o de la Comision Nacional del Medio Ambiente si el plan abarca zonas
situadas en distintas regiones (articulo 46).

Finalmente, cabe tener presente lo dispuesto en el articulo 15 del D.S. N° 94 de 15 de mayo
de 1995 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el procedimiento y etapas
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d) Restricciones legales a que estan afectas las fuentes emisoras nuevas
cuyas emisiones impactaran la respectiva zona saturada, por encontrarse
dentro de la zona circundante, en las areas jurisdiccionales de las comunas
respectivas, de acuerdo a los limites establecidos en el decreto supremo que
las declard zona saturada.

Deben cumplir el mandato legal contenido en el articulo 46 de la Ley
N°19.300, que dispone “En aquellas areas en que se esté aplicando un plan
de prevencion o descontaminacion, s6lo podran desarrollarse actividades
que cumplan los requisitos establecidos en el respectivo plan”.

En consecuencia, previo a su ejecucion, cualquier proyecto de inversion
que contemple como parte de su infraestructura instalar una fuente que
pueda emitir alguno de los contaminantes regulados por el plan de descon-
taminacion debera sujetarse a sus obligaciones>®.

Ademas, confirmando el precepto fijado por la Ley N° 19.300, el Decreto
Supremo N° 94/95, ya aludido, ordena que el plan de descontaminacion debe
contener “las condiciones que exigira el Ministerio para el desarrollo de nue-
vas actividades en el area geografica en que se esté aplicando el plan™.

En conclusién, y considerando todas las hipotesis posibles de impacto
sobre la zona saturada, independientemente de su localizacion y fecha de
existencia, los organismos del Estado con competencia ambiental y el propio
Ministerio disponen de los instrumentos juridicos idoneos para imponer las
restricciones legales mencionadas en este nlimero.

Finalmente, y desde la perspectiva de un Plan de descontaminacion, una
de las cuestiones juridicas centrales a tener presente es la que apunta a la
aplicacion de sanciones.

A diferencia por ejemplo del Decreto Supremo N° 185/91 del Ministerio
de Mineria que sefiala como organismos responsables para el tema de la

Continuacién nota 585

para establecer planes de prevencion y de descontaminacion, fija los contenidos de los planes
de descontaminacion (Parrafo 1° del TITULO TERCERO).

386 Por ejemplo, compensacion de emisiones al 150%, de acuerdo al PPDA de la RM.
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contaminacion atmosférica, de acuerdo a sus respectivas normas secto-
riales habilitantes, a los Servicios de Salud y Agricola y Ganadero para la
aplicacion de sanciones de caracter administrativo por la infraccion a las
obligaciones derivadas del plan de descontaminacion; la Ley N° 19.300
dispone que la verificacion de los Planes Corresponde a la Superintendencia
de Medio Ambiente.

Con relacion con las posibles sanciones a las que se verian sujetos los
titulares de fuentes emisoras que no cumplan con las medidas establecidas
en un Plan de Descontaminacion, es preciso dejar en claro que desde un
punto de vista estrictamente juridico, es indubitado que la imposicion de
sanciones se vincula con la existencia previa de un texto legal expreso que
asi lo disponga, sin que el Plan de Descontaminacion pueda establecer san-
ciones ad-hoc, ni siquiera para las situaciones de episodios criticos.

Para concluir este punto y refiriéndose a los Planes de Prevencion cabria
hacer el alcance de que en términos generales, salvo lo sefialado sobre los
episodios criticos, todo lo dicho respecto de los Planes de Descontaminacion
le es plenamente aplicable, teniendo en cuenta que en este tipo de Planes se
actiia dentro del ambito de los estandares impuestos por la norma de calidad
ambiental, en su percentil superior, esto es cuando como sefiala la definicion
antes citada, la concentracion de contaminacion en el aire, agua o suelo, se
encuentra entre el 80% y el 100% del valor de la respectiva norma de calidad
ambiental, estrechando de esta forma y haciendo, por tanto, més exigente
un eventual Plan de Abandono que pueda ser dictado en su efecto.






CariturLo VI
LLOS PLANES DE MANEJO

Dado el limitado rol de los Planes de Descontaminacion y Prevencion
desde una perspectiva preventiva, un instrumento que puede eventualmente
brindarle un mayor alcance y cobertura, son los Planes de Manejo, los cuales
pueden ser definidos como “aquellos que tienen por finalidad efectuar un
uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables®?’, asegurando
su capacidad de regeneracion y la diversidad bioldgica asociada a ellos, en
especial de aquellas especies en peligro de extincidon, vulnerables, raras o
insuficientemente conocidas™%8,

Las consideraciones que deben incluir los planes de manejo son, entre
otras>®:

a) La mantencion de los caudales de aguas y conservacion de suelos;

590

b) La mantencion del valor paisajistico’””, y

387 Ver sobre este punto, asi como de la legislacion sectorial ambiental chilena, a Marcelo
CASTILLO SANCHEZ, Régimen Juridico..., op. cit., pags. 235 y sgtes.

388 Ver articulo 41 de la Ley N° 19.300.
389 Ver articulo 42 de la Ley N° 19.300.

590 Ver Javier BENAYAS DEL ALaMO, Paisaje y Educacion Ambiental, Evaluacion de cam-
bios de actitudes hacia el entorno, Monografias de la Secretaria de Estado para las Politicas
del Agua y el Medio Ambiente, MOPT, Ministerio de Obras Publicas y Transportes, Madrid,
Espafia, 1992.



262 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

c) La proteccion de especies clasificadas segtin lo dispuesto en el articulo
37 de la Ley N° 19.300°1,

De lo expuesto es posible concluir que en los Planes de Manejo se puede
encontrar otra fuente normativa valiosa para diversas medidas y parametros,
tales como las calidades objetivo, en aquellos aspectos vinculados con las
consideraciones cuantitativas de los caudales de agua —caudal ecoldgico
minimo—, el resguardo de los suelos de acuerdo a su natural vocacion, el
valor paisajistico o turistico de una zona*?, y la conservacion o preserva-
cion segiin corresponda de la fauna y la flora de acuerdo a su estatus de
resguardo.

La limitante sin embargo respecto de los Planes de Manejo es su improce-
dencia respecto de aquellos proyectos sobre los cuales se hubiere aprobado
un Estudio o una Declaracion de Impacto Ambiental. Esto significa que
aquellos proyectos que habiéndose sometido voluntariamente al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental en virtud de la Pauta Presidencial®®3, o una
vez entrado en vigencia el Reglamento, tuviesen que someterse al mismo,
y se hubiese dictado una resolucion calificatoria favorable, no es posible
aplicar un Plan de Manejo y por tanto solo podria ser obligado a resguardar
la biodiversidad en funcion de un Plan de Prevencion o Descontaminacion
o a una eventual futura ley que regule especificamente la materia.

91 Articulo 37.- El reglamento fijara el procedimiento para clasificar las especies de

plantas, algas, hongos y animales silvestres, sobre la base de antecedentes cientifico-técnicos,
y segun su estado de conservacion, en las categorias recomendadas para tales efectos por la
Unién Mundial para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) u otro organismo internacional
que dicte pautas en estas materias.

De conformidad a dichas clasificaciones el Ministerio del Medio Ambiente debera aprobar
planes de recuperacion, conservacion y gestion de dichas especies. El reglamento definird el proce-
dimiento de elaboracion, el sistema de informacion publica y el contenido de cada uno de ellos

392 Ver Diego AzQuETa OYARZUN, Valoracién Econdémica de la Calidad Ambiental, pags.
11 y sgtes., Edit. Mc Graw-Hill, Madrid, Espafia, 1995.

393 El primer proyecto aprobado por el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental fue
la Planta de Catodos de Cobre II Etapa, ubicado en la II Region de la Minera Michilla S.A.,
cuya resolucion fue dictada 16.09.94. Otro muy relevante es el tranque de relaves de Ovejeria
de CODELCO.



Carituro VII
FiscALIZACION

Uno de los aspectos mas criticos de nuestro Sistema Normativo Ambiental
era el del seguimiento publico y privado de las obligaciones ambientales,
que requeria necesariamente de una adecuada institucionalidad.

En efecto, la superposicion de competencias, la ineficiencia en la utili-
zacion de recursos humanos y materiales, y el modelo coordinador no han
resultado suficientes para garantizar efectivamente el cumplimiento de la
legislacion ambiental.

EnlaLey N°19.300 existian dos mecanismos de fiscalizacidon y sancion,
dependiendo de la materia de que se tratase.

Para los Planes, lo establecido en el articulo 56 de la Ley N° 19.300.
Para el SEIA, lo establecido en el articulo 64 de la Ley N° 19.300.

Tratandose de proyectos sometidos al SEIA, la fiscalizacion correspondia
a los 6rganos de la administracion del Estado con competencia ambiental,
que participaron del Comité Técnico. Son estos los que, en casos de incum-
plimiento de la RCA, debia segun la interpretacion de la Contraloria General
de la Republica solicitar a la COREMA la aplicacion de sanciones, que iban
desde amonestacion hasta clausura definitiva del proyecto. En caso de multa el
monto podia ascender hasta 500 UTM (Unidades Tributarias Mensuales).

Respecto de los planes, correspondia a las municipalidades y a los otros
organismos competentes del Estado requerir al juez a que se refiere el ar-
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ticulo 60 de la Ley N° 19.300, la aplicacion de sanciones a los responsables
que no cumpliesen con el respectivo plan.

Las sanciones a las fuentes emisoras que no cumplan con las normas de
emision corresponden, dependiendo el caso, desde la multa hasta la clausura
definitiva. La multa en este caso podia ascender hasta 1.000 UTM.

Desde hace mas de una década se venia senalando que un modelo id6-
neo para hacerse cargo seriamente del tema es el de la Superintendencia
de Medio Ambiente, asociada a mecanismos sobre control integrado de
la contaminacion, que permitan resolver las superposiciones de compe-
tencia.

El tema sin embargo es complejo, ya que requeria previamente de ciertas
definiciones conceptuales mayores, asi como de condiciones y pasos mini-
mos para su validacion y que corresponden al menos a los siguientes:

I. El esquema coordinador resulta util desde el punto de vista de los
compromisos y las necesarias consultas que la CONAMA debia formular
al resto de los organismos del Estado con competencia ambiental (“efecto
espejo” o secciones de enlace interministerial para el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, asi como evidentemente para la dictacion de Planes
y Normas).

Este rol coordinador, sin embargo, no se debia transformar en una limi-
tante —como de hecho ha ocurrido—, para cristalizar adecuadamente otras
funciones o tareas de la autoridad ambiental. El modelo coordinador tal
como sefiald la SEGPRES** no es garantia suficiente de una fiscalizacion
efectiva en materia ambiental.

Lo sefialado significa disponer de una instancia autonoma para la pro-
teccion técnica del medio ambiente, o Superintendencia a cargo de regular
(normas y planes), fiscalizar (agua, suelos, aire y biodiversidad), temas en
los que no existe duda alguna, pero ademas, conjuntamente, administrar el
SEIA en términos estrictamente técnico ambientales.

594 Discurso del Ministro Eduardo Dockendorf en la CEPAL, 2005.
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Para estos efectos es preciso resolver ciertas confusiones basicas que
existen respecto del SEIA, ya que en Chile tal como se ha sefialado, se le
ha entendido erradamente como un instrumento de decisiéon y no como un
instrumento para la decision.

El SEIA es un procedimiento que aunque preceptivo resulta discutible su
caracter vinculante absoluto. Lo que deberia hacer es “s6lo”, la de aportar
la variable ambiental a la toma de decision multivariable por parte de la
autoridad sectorial competente. Es la autoridad sustantiva en la materia de
que trate el proyecto —sectorial— la que deberia otorgar la correspondiente
licencia de actividad o permiso, y por tanto ademés asumir los consecuentes
beneficios y costos politicos de tal decision.

Pensar en autonomias técnicas requiere necesariamente resolver este
tipo de situaciones previamente. Lo contrario seria un grave error de con-
secuencias insospechadas.

Ahora bien, para revisar en forma seria la institucionalidad vigente, era
preciso diferenciar claramente sus funciones y facultades planificadoras,
normativas, ejecutivas y fiscalizadoras.

So6lo un anélisis pormenorizado de cada uno de estos cuatro ambitos, y
un diagndstico preciso de las graves superposiciones de competencias, nos
permitiria arribar a conclusiones fundadas y viables. Esto debia ser articu-
lado claramente con el rol politico y el técnico de las nuevas autoridades
ambientales —quién hace qué—.

Se trataba en definitiva no sélo de crear una Superintendencia, con todo
el valor que esto representa, sino ademas de encuadrar al SEIA en un marco
estrictamente técnico, descontaminado de la variable politica.

Es preciso senalar que, para que la propuesta fuese realmente seria y prolija,
se debia revisar en profundidad los modelos comparados similares a los que
se pretendia implementar, en particular el aleman y el norteamericano, los que
intentan establecer mecanismos de coordinacion publica tanto en la gestion
ex ante como ex post. (Ej.: Directiva Europea sobre control integrado de la
contaminacion, asi como a la implementacion de ventanillas tnicas), sin que
esto signifique un desperfilamiento de la autoridad ambiental central.
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Lo expuesto eran las condiciones minimas para un redisefio serio, consen-
suado, y con legitimidad a largo plazo de nuestra institucionalidad ambiental,
y €s preciso constatar que estas fueron cumplidas satisfactoriamente>®>.

395 A efecto de conservar uno de los antecedentes argumentales més relevantes que inspiraron
el cambio institucional en materia de fiscalizacion se agrega la siguiente nota:

1. Criterios para el disefio de regulaciones sobre control integrado de la contaminacion
a cargo de una Superintendencia de Medio Ambiente

Sin perjuicio que de conformidad con la Directiva 96/61/CE del Consejo de 24 de septiembre de
1996, relativa a la prevencién y al control integrados de la contaminacion' el acento esté puesto en su
vocacion esencialmente preventiva?, dado que su finalidad primaria es la de establecer medidas para
evitar las emisiones a la atmdsfera, agua y suelo, de las actividades contempladas en el Anexo I3, el
criterio coordinador que subyace en la norma constituye el principio en el cual es posible fundar el
d1sen0 de politicas y normas destinadas a ser aplicadas a una serie de actividades economicas.
Diario Oficial de las Comunidades Europeas N° L 257, de 10 de octubre de 1996.

Entendidas como medidas preventivas que se implementan “a través de un régimen de autorizaciones previas,
de evitar que se instalen industrias que no incorporen las medidas anticontaminantes imprescindible para
cumplir con los limites de emision o de vertido impuesto por la normativa ambiental”, ver Carlos MARTINEZ
CaMAREeRro, “El Control Integrado de la Contaminacion (Aspectos Juridicos de las Autorizaciones de Acti-
vidades Industriales)”, en / Congreso Nacional de Derecho Ambiental, Comunicaciones, Sevilla, abril de
1995, Edit. CIMA MEDIO AMBIENTE, Valencia, Espaiia, 1996.

El articulo 1 de la Directiva 96/61/CE senala que el objeto de ésta es la de establecer: “medidas para evitar
o, cuando ello no sea posible, reducir las emisiones de las citadas actividades en la atmosfera, el agua y el
suelo, incluidas las medidas relativas a residuos, con el fin de alcanzar un nivel elevado de proteccion del
medio ambiente considerado en su conjunto”.

Esta Directiva sefiala expresamente que el tratamiento por separado del control de las emisiones
a la atmdsfera, el agua o el suelo puede potenciar la transferencia de contaminacion entre los di-
ferentes ambitos del medio ambiente, en lugar de proteger el medio ambiente en su conjunto?.

3 Considerando 7°.

En consecuencia, guardando las evidentes y necesarias distancias entre esta normativa europea
y una futura ley chilena, es posible rescatar tanto desde una perspectiva preventiva como represiva,
es decir tanto para los nuevos proyectos como para las instalaciones existentes*, las siguientes
consideraciones fundamentales aplicables a una futura Superintendencia en la materia.

4 Ver el numeral 4° del articulo 2° de la Directiva 96/61/CE.

1. El principio primario que debe orientar la gestion ambiental del Estado en esta materia
es el de “quien contamina paga” y de la prevencion de la contaminacion?.
> Considerando 1° de la Directiva 96/61/CE, que se funda en el articulo 130 R del Tratado constitutivo de la

Comunidad Europea.

2. El principio de la autorizacion previa para aquellas faenas que puedan generar impactos
significativos, el cual para el caso chileno queda, en términos generales, satisfecho por el Sis-
tema de Evaluacion de Impacto Ambiental®.
¢ Considerando 4° de la Directiva 96/61/CE, basado en la Directiva 84/360/CEE del Consejo de 28 de junio de

1984, relativa a la lucha contra la contaminacion atmosférica procedente de las instalaciones industriales.

3. El principio de la mejor técnica disponible, considerando los valores limites de emision,
los pardmetros y las medidas técnicas equivalentes’.

7 El Considerando 18 de la Directiva 96/61/CE sefala que “sin prescribir la utilizacién de una técnica o tec-
nologia especifica, y tomando en consideracion las caracteristicas técnicas de la instalacion de que se trate,
su implantacion geografica y las condiciones locales del medio ambiente...”.

2
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Continuacién nota 5°°

4. El principio de que el lugar de la explotacion vuelva a quedar en un estado satisfactorio
al cesar las actividades de la instalacion, debiéndose tomar las medidas necesarias para evitar

cualquier riesgo de contaminacién importante?®.
8 Ver articulo 3° de la Directiva 96/61/CE, que contempla los principios generales de las obligaciones funda-
mentales del titular.

5. El principio de la integracion del enfoque de las autoridades competentes en el control de la conta-
minacion y de la necesaria coordinacion de los procedimientos y condiciones para tales efectos.

2. Diferencias entre la fiscalizacion de recursos naturales y la contaminacion ambiental

Enfasis constitucionales diversos

Existen dos ambitos diferentes en la gestion de un sistema de fiscalizacion y control,
dependiendo si se trata de la accion del Estado que se realiza para prevenir y/o controlar la
contaminacion de los componentes del ambiente, o si esta referido a la fiscalizacion y control
sobre el uso de los recursos naturales.

La Constitucion de 1980 en su articulo 19 N° 8 establece “el derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacion”, lo cual se relaciona directamente con las facultades legales de los dis-
tintos organismos del Estado con competencia ambiental y la legislacion que los habilita para la
prevencion y control de la contaminacion, funcion que requiere de “aceptacion social” para su
gestion eficaz y eficiente.

El mejoramiento de esa gestion pasa por variadas posibilidades de integracion para lograr
una mayor eficiencia a nivel de normativo, que asegure la coordinacion, supervision y trans-
versalidad de programas.

El uso racional de los recursos naturales, por la naturaleza misma de éstos, al constituir
bienes explotables, y en algunos casos de propiedad privada, presentan una gama incompleta
de situaciones de gestion para su adecuado tratamiento.

La Constitucion menciona el deber del Estado de “velar por la preservacion de la naturaleza”,
mandato que no suele entenderse como el deber de conservar la base del capital productivo y la
biodiversidad de los ecosistemas. Lo precedentemente expuesto se interpreta como una mencion
para la preservacion de ecosistemas naturales de Areas Protegidas. En definitiva, la especifici-
dad de los componentes del ambiente tales como el agua, suelo, aire, flora, fauna, paisaje, etc.
requieren de un analisis y un tratamiento en funcion de sus caracteristicas propias.

El uso racional del aire y parcialmente del agua y suelo puede regularse previniendo y con-
trolando la contaminacion; sin embargo, tratandose del uso y aprovechamiento de los recursos
naturales (explotacion y cosecha de la flora y fauna) aun son temas que se encuentran en una
fase de discusion para su regulacion y adecuado manejo.

Pareciera razonable en el caso chileno que la Superintendencia se hiciera cargo también de
competencias asociadas al resguardo de recursos naturales, hoy alojadas en la CONAF y SAG.
3. Bienes de propiedad privada versus bienes nacionales de uso publico y bienes comunes

Es preciso distinguir entre los componentes del ambiente sujetos a un régimen de caracter
privado y aquellos que corresponden a bienes nacionales de uso publico y las cosas que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o “res nullius”.

La contaminacion de acuerdo al tipo de componente del ambiente afectado se manifiesta
en las siguientes formas:

— Aire - Respirable y contacto

— Aguas - Superficiales terrestres (rios, lagos)

— Maritimas

— Subterraneas
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Continuacién nota 5°°

—Ruido

— Vibraciones

— Radiaciones

— Paisaje

— Suelo, en bienes de uso comun (parques, calles, bienes del Estado, etc.)

— Vegetacion, en sectores de uso general (parques).

La degradacion por el uso inadecuado o la sobreexplotacion de los recursos naturales atin
es percibido como un problema del propietario, concesionario o usufructuario del componente
del ambiente afectado.

Asi sucede por ejemplo con las propiedades dentro de cuyos limites el titular puede usar,
gozar y disponer del suelo, el agua, la flora, el bosque y parcialmente la fauna, sin que la co-
munidad pueda percibir efectos actuales o futuros, sobre el entorno. Sin embargo es preciso
sefalar que en términos generales este es solo un efecto aparente, pues en el mediano plazo

muchas de estas acciones afectaran al menos de un modo indirecto a la comunidad®.

® Lo sefialado no obsta las limitaciones legales existentes en la legislacion de relevancia ambiental, como
por ejemplo los planes de manejo forestal, limitaciones a la explotacion de determinadas areas privadas
impuestas por el SAG, etc.

En parte por lo expuesto y por la resistencia de los propietarios que ven amenazado su derecho
de propiedad ante regulaciones que inciden sobre el grado de aprovechamiento de un bien de
su dominio, el tema del establecimiento de criterios de sostenibilidad en el uso de los recursos
naturales se encuentra en un grado importante postergado o en discusion inicial en el pais.

El criterio de conservacion de los recursos naturales renovables (no extractivos) esta presente
solo en forma incidental en la gestion de las explotaciones.

Si se examina la legislacion que establece el uso racional de los recursos naturales, se aprecia
un especial acento en la extraccion y adjudicacion o apropiacion de éstos, y no la implemen-
tacion de una politica de conservacion o uso sustentable de los mismos.

Por la misma razon, los limites o restricciones legales al uso de los recursos naturales,
se verifican cuando éstos ya se encuentran en grado mayoritario amenazado y en estado
de alta vulnerabilidad, en peligro de perderse como base existencial o bien perdidos, a un
nivel de irrecuperabilidad de costo aceptable para la comunidad.

En la actualidad, algunas de las iniciativas que mejoran en parte el uso sustentable de
los recursos naturales han sido aprobadas y se encuentran vigentes, ejemplo: Ley de Pesca,
Reglamentos Ley de Caza; modificacion Codigo de Aguas, y otras se encuentran en fase
de discusion politica (Ley de Bosque Nativo, Ley de Bioseguridad, etc.).

Las regulaciones sobre contaminacion, tanto sobre las personas como sobre los bienes
o los recursos naturales, son multiples dentro de la legislacion chilena.

El avance parcial en materia de fiscalizacion y control, a pesar de su caracter sectorial,
queda demostrado en el aumento de la preocupacion de la mayor parte de los actores de la
gestion ambiental, y en el perfeccionamiento de la legislacion aplicable a algunos de los
sectores mas afectados (aire en la Region Metropolitana).

La Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente aportd un elemento ordenador al
establecer los instrumentos de gestion uniforme y la metodologia para su puesta en funcio-
namiento, en especial al fijar los procedimientos para la elaboracion de normas y planes,
zonas y permisos de relevancia ambiental y el SEIA, si bien la gestion de fiscalizacion y
control (salvo destacadas excepciones de esta misma ley —Art. 46 de la Ley N° 19.300-),
se considera fundamentalmente como atribuciones sectoriales.
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4. Perfeccionamiento de leyes y normativas especificas versus coordinacion y comple-
mentacion de normativa sectorial en el caso de la contaminacion

El tratamiento que la propia Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente da al tema,
al hacer énfasis en los instrumentos para la prevencion y control de la contaminacion, so-
bre aquellos que regulan el uso sustentable de los Recursos Naturales, confiere una clara
distincion en la gestion y modernizacién del control de éstos.

En efecto, mientras el SEIA se considera aplicable en numerosos grupos de actividades
que pueden contaminar el ambiente, en 10 de las 18 tipologias de proyectos'?, el uso sus-

tentable de los recursos naturales solo es aplicable en 4 casos, y en 4 casos es comun.
10 Articulo 10 de la Ley N° 19.300.

Asimismo, en los instrumentos de gestion contemplados en la ley para su desarrollo, exis-
te una gama relevante de ellos, tales como las normas de calidad y de emision, los planes de
descontaminacion, las zonas saturadas y los permisos de emision transables sobre los que se
desarrolla una fase importante de gestion de control de la contaminacion. Sin embargo, respecto
del uso sustentable de los Recursos Naturales solo se prevé “la elaboracion de Planes de Manejo
de acuerdo a la normativa vigente”, la cual en términos generales, a excepcion de la legislacion
forestal, pesquera y SNASPE!!, no contempla el uso de este instrumento.

I Sistema Nacional de Areas Protegidas del Estado.

5. Planes de manejo versus normas y planes de descontaminacion, zonas y permisos
Recursos naturales

Para la gestion de control y uso racional o sustentable de los recursos naturales es preciso
generar, mejorar y complementar la legislacion de relevancia ambiental en su fase basica, que
exprese o traduzca una politica de uso sustentable de los recursos naturales.

Sin perjuicio de la inexistencia de cuerpos normativos que reflejen las bases de una politica
sustentable de los recursos naturales, se verifican algunos aspectos de las leyes de extraccion o
aprovechamiento de estos recursos, que apuntan o podrian apuntar en este sentido.

Se hace por lo tanto necesario establecer dicha politica, a efecto de plasmarla en el
ambito legislativo que corresponda, debiendo modificarse aquellas leyes que regulan el
aprovechamiento, extraccion o apropiacion de recursos naturales y no se ajustan o adecuan
a las mismas.

Para las regulaciones de caracter especifico o instrumental se hace necesario complementar
una adecuada gestion de control. En este sentido es preciso que los planes de manejo sean efec-
tivamente disefiados y aplicados para una gama de situaciones de uso de los recursos naturales.
En la actualidad, es posible verificar un limitado 4mbito de aplicacion de estos instrumentos'?
debido a la ausencia de reglamentos y legislacion que los establezca.

12 D.L. N°701/74 de Fomento Forestal.

Contaminacion Ambiental

La legislacion de relevancia ambiental ha manifestado un desarrollo significativo, en la
gestion de prevencion y control, respecto de practicamente todos los componentes del ambiente
afectado por la contaminacion (con excepcion del suelo y el paisaje).

Si bien el origen de esta legislacion es sectorial, las atribuciones que contempla son de
cardcter amplio y permiten realizar una gestion efectiva, disponiendo de elementos comple-
mentarios para ello.

Una gama relevante de instrumentos y normas han sido ordenadas y destacadas en la Ley
N°19.300 para ser complementada y uniformada. Estos instrumentos tienen su fundamento en
las propias normas de caracter legal sectorial.
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Continuacién nota 5°°

Lo expuesto representa un escenario positivo para poner en marcha el bagaje de respaldo
a la gestion de control de la contaminacion a cargo de una Superintendencia.

Ejemplificando lo anterior es posible sefialar que la emision al aire de una determinada faena
minera puede afectar a la salud de las personas, a la flora del sector segun el grado de sensibili-
dad y cercania de la misma, a la fauna silvestre y a los animales, a las aguas en sus contenidos
totales y estacionales y a la acumulacion del contaminante en el suelo. Es de gran sentido 16gico
en consecuencia que el conocimiento mismo de los efectos para la determinacion de la calidad y
el control de la emision sea realizado en forma coordinada e interdisciplinaria.

Para ello es necesario redisefiar y complementar las regulaciones que permitan una
gestion idealmente centralizada en una sola institucién. En consecuencia, cuando se es-
tablezca una norma de calidad para un determinado contaminante que afecte la salud de
las personas (primaria) deberia realizarse un esfuerzo por implementar conjuntamente la
norma secundaria de calidad ambiental respectiva. Consecuencialmente, y en forma pos-
terior deben ser desarrolladas las normas de emision y los instrumentos para la realizacion
de un control integral.

6. Atribuciones e instituciones sectoriales versus transversalidad de la contaminacion

Respecto de la modalidad institucional para el control de las normas, dadas las razones ex-
puestas en el punto anterior, es posible plantear que las regulaciones y controles sean ejercidos
para el caso de los Recursos Naturales por la misma Superintendencia.

El modelo de desarrollo del pais, cuya fase se encuentra hoy dia esencialmente sustentado
sobre la explotacion y exportacion de los recursos naturales, fundamenta una gestion estatal
de los ministerios que reconocen sus atribuciones y acciones dentro de las distintas etapas del
proceso productivo del recurso natural explotado. Una de estas etapas es la regulacion de la
extraccion o aprovechamiento del recurso, base fundamental de la etapa productiva'?, de lo
cual se desprende que si bien es necesario fortalecer y fundamentar con adecuadas regulaciones
la gestion de control, ésta se caracteriza esencialmente como una funcion sectorial hasta hoy

ineficaz.
13" Por via de ejemplo es posible mencionar los siguientes:

Recurso Natural Servicio Rango Ministerial

Minerales SERNAGEOMIN | MINERA

Forestal CONAF AGRICULTURA

Pesquero SERNAP SUBSECRETARIA DE PESCA
Fauna (silvestre ganadera) SAG AGRICULTURA

Vegetal (agricola, nativa) SAG AGRICULTURA

Aguas (extractivas) dulce, riego | DGA OBRAS PUBLICAS

Maritimo (aguas navegables) DIRECTEMAR DEFENSA

A diferencia de lo anteriormente expuesto los programas de control de la contaminacion a
cargo de una Superintendencia, deben ser regulados por ésta e integrada por los servicios con
atribuciones vinculadas. Precisamente esta es la idea que reemplaza en forma absoluta la fallida
iniciativa para el disefio de un Comité Integrado para el Control de la Contaminacién'#.

14 Propuesta que se basa en la informacion obtenida del Proyecto CONAMA/BIRF 02-0002-003, “Metodologias
de Planes de Control y Fiscalizacion Ambiental y Auditorias Ambientales”, dirigido por Jaime SoLARI para

SGS EcoCare, diciembre de 1995, aplicandola exclusivamente a proyectos mineros.

7. La institucionalidad para el control de la contaminacion
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1. LA SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

Conforme al Articulo 1° de la Ley que crea la Superintendencia (SMA), esta
es un servicio publico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de
la Republica a través del Ministerio del Medio Ambiente. Constituye una
institucion fiscalizadora en los términos del decreto Ley N°N°3.551, de 1981.
Su domicilio sera la ciudad de Santiago, sin perjuicio de las oficinas regionales
que pueda establecer el Superintendente en otras ciudades del pais.

El objeto de la Superintendencia del Medio Ambiente esta sefialado en
el articulo 2° de la ley sefialada: “ejecutar, organizar y coordinar el segui-
miento y fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las

Continuacién nota %%

Los efectos de la contaminacion tienen una dispersion sobre una amplia gama de cuerpos
receptores. Estos, igual que en el caso en que el uso y aprovechamiento de los recursos naturales,
se gestionan desde el nivel central por Servicios dependientes de sus ministerios respectivos.

Hoy dia, estos cuerpos receptores son gestionados en forma separada para un mismo conta-
minante desde los diversos servicios que estan revestidos y disponen de atribuciones, normas,
presupuestos y personal distinto, como asimismo de programas de control diferentes.

Para efectos de disefar un sistema de gestion institucional en el &mbito del control de la
contaminacion, sobre la base de una Superintendencia, es pertinente establecer los lineamientos
para que el sistema actual opere en forma eficiente y eficaz.

En este sentido se puede establecer que, para una mejor gestion del tema, se deberian
establecer programas unicos (integrados) de control de contaminantes en los diversos medios
y que a ellos deberan aportarse los elementos de informacion desde los distintos servicios,
directamente a la Superintendencia.

Igualmente se planifican las campaiias e inspecciones de control de emisiones, efluentes y
solidos, para ser realizados por los distintos servicios en un sistema programado e integrado,
que deberian ser traspasadas a la Superintendencia.

Si bien en una primera etapa ello puede realizarse con relacion a un medio receptor especifico
(agua, aire, suelo), éste debiera evolucionar hacia una inspeccion unica de tipos de emisiones por
rama. De esta forma, en el mediano plazo, es posible llegar a examinar el proceso integrado de
produccion de residuos contaminantes de una fuente tipo y expresar la condicion de la gestion
de las emisiones, ponderando los distintos traspasos de contaminantes de un medio a otro para
minimizarlos, en forma integral y adecuada.

Esto nos plantea la necesidad de disefiar un sistema de integracion de la gestion en manos de la Su-
perintendencia, la que debera realizar el control de los contaminantes en los siguientes aspectos:

* Informacion unica disponible para todos los sectores del gobierno.

* Planificacion de programa de inspecciones.

» Conocimientos y especialidades complementarias.

* Presupuestos sectoriales traspasados asi como su funcionalidad en los programas.

* Medios de operacion unificados y adecuados.
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medidas de los Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion Ambiental,
del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emision,
v de los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos otros
instrumentos de cardcter ambiental que establezca la ley”.

Naturaleza, funciones y estructura®’’

Hoy en el pais la SMA concentra o deberia concentrar la totalidad de la
accion fiscalizadora del Estado en materia ambiental.

Tal como se ha sefialado, se trata de un organismo descentralizado, cuya
mision es la ejecucion, direccion y coordinacion, seguimiento y fiscalizacion
integrada de los instrumentos de gestion ambiental.

Su ambito de fiscalizacién son las RCA del SEIA, los Planes de Pre-
vencion y Descontaminacion, las Normas de Calidad y de Emision, los
Planes de Manejo, otros instrumentos de gestion ambiental, los Residuos
Industriales Liquidos y en forma residual, las normas e instrumentos de
relevancia ambiental que no estan bajo el control y fiscalizacion de otros
organos del Estado.

Respecto de la SMA, los otros organismos del Estado conservan com-
petencias y potestades de fiscalizacion, en todas aquellas materias e instru-
mentos que no son de competencia de la Superintendencia.

La rectoria técnica sin embargo es conservada por la SMA, y por tanto las
otras reparticiones competentes deben adoptar y respetar los criterios que la SMA
establezca sobre la forma de ejecutar las actuaciones de fiscalizacion y estan
obligados a comunicar a la SMA las infracciones de que tomen conocimiento

Asimismo, deben inhibirse frente a ejercicio de la potestad sancionatoria
de la SMA, y declinar el ejercicio de potestad sancionatoria a peticion de
la SMA

3% Capitulo desarrollado sobre la base de la presentacion hecha por la jurista Susana
Rioseco a la Gerencia de Sustentabilidad de Codelco, autora del primer ante proyecto de ley
sobre la materia.
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Medios y formas de fiscalizacion

Corresponde a la SMA realizar su labor, desarrollando Programas y
subprogramas de fiscalizacion, de RCA por regiones y por sectores; Planes
por regiones y por sectores; Normas por regiones y por sectores

Otros

Procedimiento:

Informes organismos sectoriales

Consulta de propuestas a organismos y servicios

Resolucion del Superintendente

Comunicacion a organismos sectoriales y fiscalizados

Actualizacion

Fiscalizaciones fuera de programa: en caso de denuncias o reclamos y
en los demds en que tome conocimiento, por cualquier medio, de incum-
plimientos o infracciones de su competencia.

Fiscalizacion directa:

Inspecciones

Requerimientos de informacion a fiscalizados y organismos

Sistema Nacional de Informacion Ambiental

A través de organismos externos certificados:

Los medios y formas de fiscalizacion pueden ser directa, sectorial o pri-
vada, disponiendo de atribuciones de inspeccion, verificacion y medicion.

La implementacion de sistemas privados de fiscalizacion con empresas
certificadas, por una parte libera al Estado de su financiamiento, y por
la otra, abre un enorme potencial para la implementacion efectiva de la
norma ambiental. Se legitimaran precisamente aquellas empresas que
evidencien los mejores niveles de proligidad en la identificacion de los
incumplimientos.
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El andlisis del cumplimiento normativo se realiza través de organismos
sectoriales con competencia ambiental, correspondiendo a la SMA impartir
directrices a los organismos sectoriales, informéandoles las acciones de fisca-
lizacidn que €éstos asumiran, los plazos y oportunidades para su realizacion
y las demas condiciones pertinentes.

Informa a los organismos sectoriales la ejecucion de sus inspecciones,
mediciones y andlisis respectivos, de manera de evitar duplicidad de fun-
ciones.

Son responsables de los compromisos en convenios de desempeiio el
jefe superior del servicio y sus equipos de trabajo.

La SMA tiene la rectoria técnica sobre todas las acciones de fiscalizacion,
las cuales deben ajustarse a las instrucciones técnicas de caracter general
impartidas por ésta.

Respecto de sus facultades exorbitantes, tiene atribuciones para acceder
a la informacion de los fiscalizados, al ingreso y registro de los mismos, a
citarlos a declarar bajo apercibimiento y al auxilio de la fuerza publica.

En efecto, sus atribuciones corresponden a potestades normativas, res-
pecto de directrices técnicas, normas e instrucciones de caracter general.

Sobre las potestades informativas cabe destacar la capacidad para requerir
informaciones de fiscalizados y organismos sectoriales; citar a declarar a
representes, directores, ejecutivos y asesores; requerir datos para acreditar
cumplimiento de planes y normas a titulares de fuentes de emision.

Sus facultades consultivas e interpretativas derivan en proporcionar in-
formacion y absolver consultas del MMA y los organismos sectoriales para
elaboracion de normas técnicas, asi como de asistencia a los regulados para
la presentacion de planes de cumplimiento o de reparacion, orientarlos en
las obligaciones que emanan de los instrumentos de gestion ambiental.

Una de las funciones mas relevantes de la SMA es la de policia o inter-
vencion, y que se traduce en su capacidad para suspender transitoriamente
las RCA o adoptar otras medidas urgentes y transitorias para el resguardo
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del medio ambiente, en caso de dafo grave e inminente para el medio am-
biente por incumplimiento de normas o medidas de la RCA. Determinar
dafio inminente y grave para el medio ambiente por efectos no previstos
en la evaluacion. Requerir ingreso al SEIA, previo informe del SEA y bajo
apercibimiento de los proyectos y actividades nuevos o sus modificacio-
nes o ampliaciones que debieron evaluarse segun el articulo 10, asi como
aquellos que fueron fraccionados con el proposito de eludir o variar el
instrumento de evaluacion, y requerir al SEA la declaracion de caducidad
de una RCA por mas de cinco afios sin que se haya iniciado la ejecucion
del proyecto o actividad, o por la magnitud, gravedad, reiteracion o efectos
de las infracciones comprobadas durante su ejecucion o funcionamiento,
cuando resulte procedente.

La SMA acredita y certifica a organismos externos que podran desarrollar
labores de fiscalizacion y otorgar certificados de cumplimiento, y adminis-
tra un sistema de evaluacion y certificacion de conformidad, acreditando
y certificando a personas naturales o juridicas para que certifiquen el cum-
plimiento de la normativa ambiental o de las condiciones de una RCA por
parte de un fiscalizado.

Ejerce finalmente sus atribuciones sancionatorias, instruyendo procedi-
mientos de sancidn, y aplicando las sanciones de conformidad a la ley.

Las Infracciones proceden respecto de incumplimiento de RCA'’s, eje-
cucion de actividades sin RCA'’s, infraccion de planes, comision de irregu-
laridades por parte de organismos certificados, trasgresion de instrucciones
y normas SMA, infraccién de 6rdenes de suspension o medidas transito-
rias, RILES, Normas de emision, Planes de recuperacion o conservacion
de especies, requerimientos de informacién, planes de manejo, medidas
provisionales ordenadas en procedimientos sancionatorios, informacion
fuentes emisoras asi como en forma residual de toda norma ambiental que
no tenga sancion establecida en forma especifica.

La graduacion de las infracciones es de gravisimas las cuales correspon-
den de ser aplicadas cuando se trate de dafio no reparable; afectacion grave
a la salud; obstaculizacion de planes; informacidn falsa u ocultamiento;
impemento de fiscalizacidn; ejecucion sin RCA cuando procede EIA o
reiteracion de infracciones graves.
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Procederan infrancciones graves cuando se verifique alternativamente,
daio ambiental reparable; riesgo significativo a la salud; afectacion negativa
de planes; ejecucion sin RCA cuando procede una DIA; incumplimiento de
medidas previstas en la RCA para eliminar o minimizar efectos adversos
significativos; no acatamiento de instrucciones y medidas urgentes; nega-
tiva a entregar informacion relevante; exista una persistente reiteracion de
infracciones leves dentro de areas silvestres protegidas.

Finalmente cabe hacer presente el cardcter residual de la figura de las
infracciones leves, las cuales le son aplicables a todas las demés situaciones
de incumplimiento legal.

La Ley N° 20.417 innov¢ significativamente en materia de sanciones, dan-
dole a éstas un caracter de mayor realismo y proporcionalidad, estableciendo un
moderno sistema inspirado en su capacidad disuasoria y preventiva.

Las sanciones gravisimas, corresponde a la revocacion de la RCA, previa
consulta al Tribunal Ambiental; la clausura también con consulta previa al
Tribunal Ambiental; y la multa de hasta 10.000 Unidades Tributarias Anuales
(UTA), equivalentes aproximado a USD$ 9 millones de dolares.

Las sanciones graves son la revocacion de la RCA (con consulta al TA),
la clausura (con consulta al TA) y la multa con un monto de hasta 5.000
UTA (USDS$ 4.5 millones de ddlares).

Las sanciones leves, corresponden a la amonestacion por escrito y la
multa de hasta 1.000 UTA (USD$ 900.000)

Los criterios para definir la cuantia de la sancion son al igual que la
legislacion comparada (Ley de costas espafiola, Tratado de libre comercio
con Canada, etc), la magnitud del dano o peligro, el nimero de personas
afectadas, el beneficio econdmico que le haya reportado la infraccion, la
intencionalidad y grado de participacion, la conducta previa del infractor,
asi como su capacidad econdmica; el cumplimiento programa de evaluacion
y certificacion; y el detrimento o vulneracion de areas silvestres protegidas,
asi como cualquier otro criterio que sea fundado.

La Ley N°20.417 establece un interesante mecanismo de autodenuncia
y rebaja de penas, y que procede como una eximente de responsabilidad,
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tratandose de la primera vez en la medida que se verifique un programa de
cumplimiento.

Del mismo modo corresponden rebajas de 75% y 50% cuando se trate
de la segunda y tercera vez respectivamente, correspondiendo también en
estos casos la verificacion de un programa de cumplimiento.

Este mecanismo est4 condicionado a que la SMA no haya iniciado in-
vestigacion, y a que se le proporcione la informacion precisa y veraz, al
término inmediato del incumplimiento.

El programa de cumplimiento corresponde al plan de acciones y metas
presentado por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por la Super-
intendencia, los responsables cumplan satisfactoriamente con la normativa
ambiental que se indique.

La oportunidad para lo indicado es dentro de los 10 dias desde iniciado
el procedimiento de sancion.

Los impedimentos son la existencia de programas de gradualidad de
cumplimiento de normativa, sanciones previas o programas de cumplimiento
previos, salvo en infracciones leves.

Los efectos de la aprobacion es que esta suspende el proceso sanciona-
torio, y se mantiene la interrupcion del plazo de prescripcion.

El incumplimiento del programa, motiva el reinicio de procedimiento y
el cumplimiento del programa pone término al proceso sancionatorio.

Los planes de reparacion corresponden a la propuesta del infractor para la
reparacion del medio ambiente que le fuere imputable, siendo procedente una
vez concluido el procedimiento sancionador. El plan debe ser avalado por
estudios técnicos y requiere de una evaluacion técnica del SEA. Sus efectos
son la no liberacion de la sancion administrativa impuesta, la suspencion
del plazo de prescripcion de accion por dano ambiental y la extincion de la
accion en caso de cumplimiento del plan.

La falta de plan de reparacion genera el ejercicio de la accion por dafio
ambiental, pudiendo darse inicio al procedimiento sancionatorio de oficio,
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a peticion de un organismo sectorial, o por denuncia conforme a sus requi-
sitos legales.

A solicitud fundada del instructor al Superintendente, y a fin de evitar
un dafio inminente, es posible decretar medidas provisionales durante el
procedimiento de sancion

Estas medidas excepcionales de fines cautelares son temporales, corres-
pondiendo a 30 dias prorrogables.

Para las situaciones de clausura, paralizacion de actividades y suspen-
sion de la RCA se requiere autorizacion del TA. Una vez formulados los
cargos, corresponden 15 dias para los descargos. Para efectos de la prueba,
esta se aprecia conforme a la sana critica. Configuran una presuncion legal
los hechos constatados por fiscalizadores. Procede asi mismo, informes
organismos sectoriales.

El instructor dispone de un plazo de 5 dias para el respectivo dictamen
y el Superintendente de 10 dias para resolver. Las diligencias adicionales
que se decreten son con audiencia del investigado.

Los recursos asociados a este procedimiento son el de reposicion ante la
SMA, para cuyo efecto se dispone de un plazo de 5 dias habiles, debiendo
verificarse la decision en el plazo de 30 dias, suspendiéndose el plazo para
el reclamo de ilegalidad.

El reclamo de ilegalidad debe ser presentado ante el tribunal ambiental,
en el plazo 15 dias habiles, procediendo siempre en caso de multa, cuya
exigibilidad se suspende.

Se reduce el 25% de la multa en caso de no reclamar y pagar dentro de
5 dias.

Finalmente y respecto de la vigencia de la SMA, corresponde desde la publi-
cacion de la Ley su creacion de la Superintendencia y organizacion interna:

El sistema de fiscalizacion y potestad sancionatoria queda supeditado
sin embargo a la vigencia de los Tribunales Ambientales.
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Funciones especificas y Divisiones de la
Superintendencia del Medio Ambiente

Las funciones especificas de la Superintendencia del Medio Ambiente
estan regulaads en el articulo 3° de la misma ley. Para su cumplimiento,
se contemplan cinco oficinas en labores de apoyo: Fiscalia, Oficina de
Auditoria Interna, Oficina de Coordinacion de Programas y Subprogramas
de Fiscalizacion, Oficina de Comunicaciones y Oficina de Planificacion y
Control de Gestion, ademas de dos divisiones y un departamento: Division
de Estudios e Informacion a la Comunidad, Division de Fiscalizacion y
Sancion y Departamento de Administracion y Finanzas.

La Oficina de Coordinacion de Programas y Subprogramas de Fiscali-
zacion, cumplird un rol esencial en los temas de fiscalizacion, ya que de
acuerdo al articulo 16 de la Ley que crea la Superintendencia, ella deberd es-
tablecer, anualmente, programas de fiscalizacion y subprogramas sectoriales
de fiscalizacion, para lo cual debera coordinarse con los distintos servicios
que cumplen labores de fiscalizacion. Asimismo, la Fiscalia, ademas de
las labores propias de apoyo juridico en la gestion de la Superintendencia,
deberd cumplir ciertas funciones incluidas en el articulo 3° de la Ley que
crea la Superintendencia (letras f), fi) y s):

“f) Establecer normas de caracter general sobre la forma y modo de pre-
sentacion de los antecedentes a que se refieren los dos literales anteriores.

i) Impartir directrices técnicas de caracter general y obligatorio, definien-
do los protocolos, procedimientos y métodos de andlisis que los organismos
fiscalizadores, las entidades acreditadas conforme a esta ley y, en su caso, los
sujetos de fiscalizacion, deberan aplicar para el examen, control y medicion
del cumplimiento de las Normas de Calidad Ambiental y de Emision.

s) Dictar normas e instrucciones de caracter general en el ejercicio de
las atribuciones que le confiere esta ley”.

Con relacion a las divisiones, ellas se dedicardn a las actividades propias
del giro, esto es, Estudios e Informacion a la Comunidad y Fiscalizacion
y Sancion, ademds de un departamento de apoyo (Administracion y Fi-
nanzas).
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Division de Estudios e Informacion a la Comunidad

Le corresponderan a dicha division cumplir con las obligaciones sefiala-
das en los articulos 31 y siguientes de la Ley que crea la Superintendencia
del Medio Ambiente, en que se le encomienda a esta Superintendencia la
administracion de un Sistema Nacional de Informacion de Fiscalizacion
Ambiental, para lo cual se requerira de la correspondiente plataforma elec-
tronica. Asimismo, debera cumplir con la atribucion establecida en la letra
q) del articulo 3° de la misma ley: “Proporcionar informacion y absolver
las consultas del Ministerio del Medio Ambiente y de los organismos con
competencia en fiscalizacion ambiental, para la elaboracion de las normas
técnicas que correspondan’.

Para el cumplimiento de estas funciones, se contemplan dos departamen-
tos: Informacién de Fiscalizacion Ambiental y Estudios.

Division de Fiscalizacion y Sancion

Le corresponderan a dicha division las atribuciones sefialadas en las

letras a), b), ¢), d), e), ), g), h), 1), j), k), 1), m), n), i), 0), p), 1), 5), 1), y u)
del articulo 3° de la ley que crea la Superintendencia:

“a) Fiscalizar el permanente cumplimiento de las normas, condiciones
vy medidas establecidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental,
sobre la base de las inspecciones, controles, mediciones y andlisis que se
realicen, de conformidad a lo establecido en esta ley.

b) Velar por el cumplimiento de las medidas e instrumentos establecidos
en los Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion Ambiental, sobre la
base de las inspecciones, controles, mediciones y andlisis que se realicen
de conformidad a lo establecido en esta ley.

¢) Contratar las labores de inspeccion, verificacion, mediciones y analisis
del cumplimiento de las normas, condiciones y medidas de las Resoluciones
de Calificacion Ambiental, Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion
Ambiental, de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emision,
cuando correspondan, y de los Planes de Manejo, cuando procedan, a
terceros idoneos debidamente certificados.
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Los requisitos y el procedimiento para la certificacion, autorizacion y
control de las entidades y sus inspectores, seran establecidos en el Regla-
mento, el que deberd a lo menos considerar la incompatibilidad absoluta
entre el ejercicio de labores de fiscalizacion y las de consultoria para la
elaboracion de Declaraciones o Estudios de Impacto Ambiental, asi como
los requisitos minimos de conocimiento, la experiencia calificada, de a lo
menos 3 anos, en materias relacionadas, los procedimientos de examen o
verificacion de antecedentes, personal idoneo e infraestructura y equipa-
miento suficiente para desarrollar las labores solicitadas. Las entidades e
inspectores asi autorizados quedaran sujetos a la permanente fiscalizacion
v supervigilancia de la Superintendencia o de aquellas entidades publicas
o privadas que ésta determine.

Los proyectos o actividades inspeccionadas por las entidades a que se
refiere el inciso primero, que cumplan con las exigencias sefialadas, tendran
derecho a un certificado, cuyas caracteristicas y vigencia serdn estableci-
das por la Superintendencia, de acuerdo con la naturaleza de las mismas
y conforme a las normas que establezca el Reglamento.

d) Exigir, examinary procesar los datos, muestreos, mediciones y andlisis
que los sujetos fiscalizados deban proporcionar de acuerdo a las normas,
medidas y condiciones definidas en sus respectivas Resoluciones de Califi-
cacion Ambiental o en los Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion
que les sean aplicables.

e) Requerir de los sujetos sometidos a su fiscalizacion y de los organis-
mos sectoriales que cumplan labores de fiscalizacion ambiental, las infor-
maciones y datos que sean necesarios para el debido cumplimiento de sus
funciones, de conformidad a lo serialado en la presente ley.

Para estos efectos, la Superintendencia debera conceder a los requeridos
un plazo razonable para proporcionar la informacion solicitada conside-
rando las circunstancias que rodean la produccion de dicha informacion,
incluyendo volumen de la informacion, complejidad, ubicacion geogrdfica
del proyecto, entre otros.

) Establecer normas de caracter general sobre la forma y modo de pre-
sentacion de los antecedentes a que se refieren los dos literales anteriores.
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g) Suspender transitoriamente las autorizaciones de funcionamiento
contenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o adoptar otras
medidas urgentes y transitorias para el resguardo del medio ambiente,
cuando la ejecucion u operacion de un proyecto o actividad genere un dario
grave e inminente para el medio ambiente, a consecuencia del incumpli-
miento grave de las normas, medidas y condiciones previstas en dichas
resoluciones.

h) Suspender transitoriamente las autorizaciones de funcionamiento
contenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o adoptar otras
medidas urgentes y transitorias, para el resguardo del medio ambiente,
cuando la ejecucion u operacion de los proyectos o actividades, genere
efectos no previstos en la evaluacion y como consecuencia de ello se pueda
generar un dafio inminente y grave para el medio ambiente.

i) Requerir, previo informe del Servicio de Evaluacion, mediante resolu-
cion fundada y bajo apercibimiento de sancion, a los titulares de proyectos
o actividades que conforme al articulo 10 de la Ley N° N° 19.300, debieron
someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y no cuenten con
una Resolucion de Calificacion Ambiental, para que sometan a dicho sistema
el Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental correspondiente.

J) Requerir, previo informe del Servicio de Evaluacion, mediante
resolucion fundada y bajo apercibimiento de sancion, a los titulares de
Resoluciones de Calificacion Ambiental, que sometan al Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental, las modificaciones o ampliaciones de sus
proyectos o actividades que, conforme al articulo 10 de la Ley N° 19.300,
requieran de una nueva Resolucion de Calificacion Ambiental.

k) Obligar a los proponentes, previo informe del Servicio de Evalua-
cion Ambiental, a ingresar adecuadamente al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental cuando éstos hubiesen fraccionado sus proyectos o
actividades con el proposito de eludir o variar a sabiendas el ingreso al
mismo, sin perjuicio de lo sefialado en el inciso segundo del articulo 11
bis de la ley N° 19.300.

) Requerir al Servicio de Evaluacion Ambiental, la caducidad de una
Resolucion de Calificacion Ambiental, cuando hubieren transcurrido mas
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de cinco arios sin que se haya iniciado la ejecucion del proyecto o actividad
autorizada y en los demas casos en que, atendida la magnitud, gravedad,
reiteracion o efectos de las infracciones comprobadas durante su ejecucion
o funcionamiento, resulte procedente.

m) Requerir a los titulares de fuentes sujetas a un Plan de Manejo,
Prevencion y/o Descontaminacion, asi como a Normas de Emision, bajo
apercibimiento de sancion, la informacion necesaria para acreditar el
cumplimiento de las medidas de los respectivos planes y las obligaciones
contenidas en las respectivas normas.

n) Fiscalizar el cumplimiento de las leyes, reglamentos y demdas normas
relacionadas con las descargas de residuos liquidos industriales.

i) Impartir directrices técnicas de cardacter general y obligatorio,
definiendo los protocolos, procedimientos y métodos de andlisis que los
organismos fiscalizadores, las entidades acreditadas conforme a esta ley
¥, en su caso, los sujetos de fiscalizacion, deberan aplicar para el examen,
control y medicion del cumplimiento de las Normas de Calidad Ambiental
vy de Emision.

o) Imponer sanciones de conformidad a lo sefialado en la presente
ley.

p) Administrar un mecanismo de evaluacion y certificacion de confor-
midad, respecto de la normativa ambiental aplicable y del cumplimiento de
las condiciones de una autorizacion de funcionamiento ambiental.

Para estos efectos, la Superintendencia administrara un sistema de
acreditacion de personas naturales y juridicas que realicen estas eva-
luaciones y certificaciones. El Reglamento determinara los requisitos,
condiciones y procedimientos necesarios para su administracion y fun-
cionamiento, el que debera a lo menos considerar la incompatibilidad
absoluta entre el ejercicio de labores de evaluacion y certificacion y
las de consultoria para la elaboracion de Declaraciones o Estudios de
Impacto Ambiental, asi como los requisitos minimos de conocimiento, la
experiencia calificada, de a lo menos 3 anios, en materias relacionadas,
los procedimientos de examen o verificacion de antecedentes, personal
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idoneo e infraestructura y equipamiento suficiente para desarrollar las
labores solicitadas.

Las infracciones a las obligaciones derivadas de este sistema, asi como
la de las personas acreditadas se sancionara de conformidad a lo sefialado
en el titulo 11l de la presente ley.

r) Aprobar programas de cumplimiento de la normativa ambiental de
conformidad a lo establecido en el articulo 42 de esta ley.

s) Dictar normas e instrucciones de cardcter general en el ejercicio de
las atribuciones que le confiere esta ley.

La normativa que emane de la Superintendencia debera ser sistematizada
de tal forma de facilitar el acceso y conocimiento de la misma.

t) Fiscalizar el cumplimiento de las demds normas e instrumentos de
cardacter ambiental, que no estén bajo el control y fiscalizacion de otros
organos del Estado.

u) Proporcionar asistencia a sus regulados para la presentacion de
planes de cumplimiento o de reparacion, asi como para orientarlos en la
comprension de las obligaciones que emanan de los instrumentos indivi-
dualizados en el articulo 2° de esta ley”.

Para el cumplimiento de estas funciones, se contemplan dos departamen-
tos: Fiscalizadores y Registro y Certificacion de Fiscalizadores.

Departamento de Administracion y Finanzas

Al respecto, se contemplan dos subdepartamentos: Subdepartamento de
Finanzas y Desarrollo de las Personas y Subdepartamento de Informatica.

El Superintendente del Medio Ambiente

De acuerdo al articulo 4° de la ley que crea la Superintendencia del Medio
Ambiente, el Superintendente de Medio Ambiente es el jefe de servicio y
sus atribuciones son especialmente las siguientes:
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“a) Planificar, organizar, dirigir, coordinary controlar el funcionamiento
de la Superintendencia y ejercer, respecto de su personal, las atribuciones
propias de su calidad de Jefe Superior del Servicio.

b) Dictar las instrucciones necesarias para el cumplimiento de los ob-
Jjetivos y el buen funcionamiento de la Superintendencia.

¢) Establecer oficinas regionales, cuando las necesidades del Servicio
asi lo exijan y existan las disponibilidades presupuestarias.

d) Celebrar los convenios y ejecutar los actos necesarios para el cum-
plimiento de los fines de la Superintendencia.

e) Representar judicial y extrajudicialmente a la Superintendencia.

f) Encomendar a las distintas unidades de la Superintendencia las fun-
ciones que estime necesarias.

g) Aprobar la aplicacion de las medidas provisionales establecidas en
el articulo 48.

h) Aplicar las sanciones que correspondan de conformidad a lo esta-
blecido en la ley.

i) Conocer y resolver los recursos que la ley establece.

J) Delegar atribuciones o facultades especificas en funcionarios de la
Superintendencia, salvo las materias sefialadas en las letras e), f), g), h)

ei).

k) Nombrary remover al personal de la Superintendencia de conformidad
a la presente ley y a las normas estatutarias.

l) Rendir cuenta anualmente de su gestion, a lo menos a través de la
publicacion de una memoria y balance institucional, con el objeto de per-
mitir a las personas efectuar una evaluacion continua y permanente de los
avances y resultados alcanzados por la Superintendencia”.
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2. Los TRIBUNALES AMBIENTALES

El proyecto de Ley de Tribunales Ambientales, fue 1a “moneda de cambio”
de la Ley 20.417 a fin de limitar la discrecional. Fue fruto de un Protocolo de
Acuerdo suscrito por algunos Senadores y el Ejecutivo el dia 26 de octubre de
2009, se establecio6 el compromiso por parte del Gobierno para ingresar un pro-
yecto de ley que crea el precitado Tribunal sobre la base de que sus finalidades
serian: (a) actuar como 6rgano de control jurisdiccional de las decisiones de la
Superintendencia; (b) resolver las controversias contenciosas administrativas
en materia ambiental y (c) resolver las demandas por dafio ambiental.

Su rol fundamental es la de servir de “regulador de la potestad adminis-
trativa de fiscalizacion y sancion”.

El propio Tribunal Constitucional ha sostenido que, “mientras no se
encuentre resuelto por la autoridad jurisdiccional”. En efecto, ha sostenido
recientemente “que si bien puede resultar licito que los organos fiscali-
zadores puedan, previo al proceso judicial y en el &mbito administrativo,
determinar la existencia de una infraccion y la cuantia de la multa, con lo
que se pronuncia sobre la facultad fiscalizadora y sancionatoria, la sancion
no puede estimarse como cierta e irrevocable por el ordenamiento juridico
sino una vez que no haya sido reclamada, o si habiendo sido reclamada esta
ha sido fallada en sede jurisdiccional independiente™ 7.

Conforme al Mensaje de la Ley>?®, esta ley representa “el punto de equilibrio

entre eficiencia — eficacia y garantia” correspondiendo sus ideas estructurales
a: “(a) Disponer de un control jurisdiccional de las decisiones de la autoridad
administrativa ambiental; (b) Que este control esté a cargo de jueces especia-
lizados y no generalistas; (c) Que el tribunal sea un organismo de integracion
mixta; (d) Que dada su especializacion y caracter tinico provea de decisiones
predecibles, permitiendo certeza juridica para todos los interesados”.

Sobre el contenido del Proyecto, podemos senalar que el tribunal ambien-
tal es especializado, “lo que significa disponer de un organismo jurisdiccional
de carécter exclusivo para cuestiones ambientales, lo que se ha considerando

597 (STC Rol N° 792).
598 MENSAJE N° 1419-357/ 28 de octubre de 2009.
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necesario en el contexto de nuestra regulacion ambiental integrada en donde
muchos asuntos de interés pasan por el regulador ambiental”.

De integracion mixta, ya que “esta integrado por tres abogados y dos
profesionales de las ciencias y la economia, siguiendo un estdndar seme-
jante al Tribunal de la Libre Competencia. La razén de esta integracion
estd en que las cuestiones ambientales se mueven en un espacio de conoci-
miento altamente especializado, pero también incierto, por lo cual no s6lo
es razonable que puedan resolver las discrepancias los jueces letrados, si
no que también quienes no invisten tal calidad, pero que disponen de otra
especializacién que contribuye a una razonable y acabada decision de los
asuntos ambientales”.

Era originalmente tnico, “dada la demanda de causas actual y la espera-
ble, para una primera etapa, es un tribunal inico, con posibilidades expeditas
de realizar presentaciones a nivel regional. No obstante, este caracter inico
hace a sus decisiones esencialmente predecibles en relacion a sus preceden-
tes, contribuyendo por esa via también a la seguridad juridica”.

Hoy durante el tramite legislativo se esta hablando de tres tribunales en
el pais, Santiago, Antofagasta y Valdivia.

De competencias asociadas a la integralidad de la regulacion ambiental,
dispone de competencias generales en materia ambiental, de manera que
se trasladan todas las atribuciones contenciosas administrativas de la Ley
N°19.300 a este tribunal, tratando de ser consistentes con lo que persigue
el proyecto de ley de redisefo institucional, en la medida de buscar integra-
lidad de la regulacion ambiental y por esta via, consistencia en el sistema
de reclamaciones y solucioén de controversias.

Se trata de tribunales contenciosos administrativos, “pero con un estan-
dar de revision judicial amplio dado que debe considerar en su sentencia
aspectos juridicos (incluida la razonabilidad y proporcionalidad), asi como
técnicos ambientales”.

Con modalidades de control, ya que son tribunales “de control previo en el
caso de algunas medidas provisionales mas lesivas durante el procedimiento
administrativo sancionador, de revision plena y obligatoria (consulta) cuando la
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sancion sea la revocacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental o la clau-
sura de la empresa, y de competencia plena en el caso del dano ambiental”.

Sus competencias se pueden clasificar en:
Competencias contenciosas administrativas.

En estas materias se encuentran las relacionadas con el control y revi-
sion de los actos administrativos de la autoridad ambiental, en las cuales
Se encuentran:

1) Contra los actos administrativos de alcance general.

(1) Conocer de las reclamaciones que se interpusieran en contra de los de-
cretos supremos que establezcan las normas primarias o secundarias de calidad
ambiental y las normas de emision, los que declaran las zonas del territorio como
latentes o saturadas, los que establezcan planes de prevencion o de descontami-
nacion, de conformidad a lo sefalado en el articulo 50 de la Ley N° 19.300;

(2) Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de los
actos administrativos que dicten los Ministerios o servicios publicos para
la ejecucion o implementacion de las normas de calidad, emision y planes
de prevencion o descontaminacion, cuando estos infrinjan la ley, las normas
y objetivos de los instrumentos sefialados

i1) Contra los actos administrativos del Servicio de Evaluacion Ambiental.

(1) Conocer el reclamo de ilegalidad en contra de los actos administra-
tivos del Servicio de Evaluacion Ambiental.

(2) Conocer de la reclamacion que se interponga en contra de la re-
solucion del Comité de Ministros o del Director Ejecutivo que resuelva
el recurso administrativo cuando este rechace un proyecto sometido al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, o establezca condiciones o
exigencias a un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental;

(3) Conocer de las reclamaciones que interponga cualquier persona
natural o juridica en contra de la resolucion del Comité de Ministros que
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resuelva el recurso administrativo cuando las observaciones no hubieren sido
consideradas en el procedimiento de evaluacion ambiental, de conformidad
a lo sefialado en el articulo 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300.

(4) Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de la
resolucion del Servicio de Evaluacion Ambiental que revisa la resolucion
de calificacion ambiental, de conformidad a lo seflalado en el articulo 25
quinquies de la Ley N° 19.300.

ii1) Contra los actos administrativos de la Superintendencia de Medio
Ambiente.

(1) Conocer del reclamo de ilegalidad en contra de las resoluciones de
la Superintendencia de Medio Ambiente;

(2) Conocer del recurso de reclamacion en contra de la resolucion de
la Superintendencia del Medio Ambiente que coloca término al procedi-
miento sancionador;

(3) Aprobar las medidas provisionales, segun lo establece la Ley de la
Superintendencia, en los casos de clausura, detencion de funcionamiento
de la instalacion y suspension temporal de la resolucion de calificacion
ambiental.

(4) Conocer en el tramite de consulta obligatoria, de las resoluciones de
la Superintendencia que apliquen como sancion la clausura y la revocacion
de la resolucion de calificacion ambiental.

(5) Conocer de las reclamaciones en contra de la resolucion que ordene
la suspension transitoria de una resolucion de calificacion ambiental o de la
ejecucion u operacion de un proyecto, en los casos de incumplimientos a la
precitada resolucion, asi como en el caso de impactos no previstos.

Competencias por dafio ambiental.
En esta materia, s6lo le correspondera conocer de las demandas por dafio

ambiental que se interpongan, de conformidad a la accién regulada en la
Ley N° 19.300;
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Respecto al procedimiento, el proyecto otorga legitimidad para intervenir
ante el Tribunal Ambiental a las personas naturales o juridicas que tengan la
calidad de interesados legitimos, de conformidad a lo sefalado en el articulo
21 de la Ley de Procedimiento Administrativo. La demanda se presentara
directamente ante el Tribunal Ambiental, pero también se podra hacer ante
las Intendencias Regionales o Gobernaciones Provinciales respectivas.
El procedimiento podra iniciarse por demanda de algln particular o de la
Superintendencia del Medio Ambiente”.

Finalmente cabria decir que dado que las principales competencias del
Tribunal seran en cuestiones de lo contencioso administrativo ambiental, el
proyecto establece explicitamente los estandares de legalidad, de razonabi-
lidad, de procedimiento e informacion y de revision plena, que los jueces
deben considerar al momento de resolver sus asuntos.

De su entrada en vigencia depende el funcionamiento pleno y con todas
sus potestades la Superintendencia del Medio Ambiente>®°.

3% Articulo 1°. El Tribunal Ambiental es un érgano jurisdiccional especial e independiente,
sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econdémica de la Corte Suprema, cuya
funcion sera resolver aquellas controversias de caracter ambiental en materias que sea compe-
tente de conformidad a lo senalado en la presente ley.



Carituro VIII
INSTRUMENTOS ECONOMICOS

Una breve recopilacion de los instrumentos econdmicos desarrollados
en Chile nos evidencia su variedad, diversidad de actores involucrados,
informalidad, y en muchos casos alta efectividad.

Como veremos, representan una combinacion de principios, criterios y
mecanismos que, combinados con técnicas de mercado, resultan una exce-
lente oportunidad para, en forma flexible, cumplir exigencias ambientales
sin que necesariamente se verifiquen aumentos de costos significativos, sino
paradojicamente todo lo contrario.

Elarticulo 47 de la Ley N° 19.300 establece que los planes de prevencion
o descontaminacion pueden utilizar los siguientes instrumentos de regula-
cion o de caracter econdmico:

a) Normas de emision;
b) Permisos de emision transables;

c¢) Impuestos a las emisiones o tarifas a los usuarios, en los que se consi-
derard el costo ambiental implicito en la produccion o uso de ciertos bienes
0 servicios, y

d) Otros instrumentos de estimulo a acciones de mejoramiento y repa-
racion ambientales.

En el &mbito de contaminacion y residuos, puede destacarse el Sistema
de Compensacion de Emisiones, establecido por primera vez por el D.S.
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N°4 de 1992 del Ministerio de Salud, norma altamente efectiva para regular
el material particulado proveniente de estacionarias del sector industrial®%.

Asociado a lo anterior, el PPDA, modificado el 2010, establece esta exi-
gencia para las fuentes nuevas que deseen ingresar a esta Region, obligandolas
a compensar en un 150% sus emisiones®’!, para lo cual deben adquirir estas
emisiones de las cuotas que el decreto antes citado les asigno a las existentes,
incorporando ademds metas de reduccidn especificas para NOX.

Este es el contexto en el cual se inscriben los Bonos de Descontami-
nacion o “permisos de emision transables”, asociados a los planes de des-
contaminacion, tema que se encuentra hoy refrendado en un proyecto en
tramite legislativo, el cual reconociendo emisiones historicas establece un
mecanismo de distribucién de tales emisiones.

La fuente del derecho en este caso necesariamente debe ser la ley y jamas
la prescripcion adquisitiva o usucapion.

En el sistema de permisos de emision transables o bonos de desconta-
minacion, se establece esta bolsa de emisiones que es repartida entre las
diversas fuentes existentes, las cuales a su vez pueden adquirir o vender en
el mercado emisiones.

El Estado a su vez también tiene la oportunidad de comprar cuotas de
emision a objeto de bajar los niveles totales de emision.

El Articulo 48 de la Ley N° 19.300, establece que, una ley establecera
la naturaleza y las formas de asignacion, division, transferencia, duracion
y demas caracteristicas de los permisos de emision transables, y agrega el
Articulo 3° Transitorio de la Ley N° 20.417 que, para los efectos previstos en
el articulo antes citado, la Comision Nacional del Medio Ambiente, dentro
del plazo de un afo contado desde la promulgacion de la presente ley, pre-
sentard al Presidente de la Reptblica el estudio técnico para la formulacion
del proyecto de ley que regule los permisos de emision transables.

600 Aplicable exclusivamente para Fuentes Fijas.

01 Ver la Resolucién N° 57.073 de 5 de octubre de 2005, de la SEREMI de Salud, que
“Determina reducciones voluntarias y adicionales de emisiones de material particulado”.
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Hay que tener presente que el modelo requiere sin embargo de un aparato
fiscalizador del Estado poderoso, ya que deberia estar asociado a meca-
nismos de monitoreo en linea y tiempo real de a lo menos las fuentes mas
relevantes, cuestion que resulta particularmente dificil en Chile, asi como
la utilizacién de mecanismos y procedimientos econdomicos coadyuvantes
previstos en la legislacion comparada, en particular la norteamericana.

Otro aspecto relevante del proceso es tener resuelto el tema tributario,
tema que aun no se encuentra dilucidado.

Este serd un instrumento aplicable en Chile, cuyo antecedente se encuen-
tra en el concepto de compensacidon de emisiones, pero que una vez vigente
la Ley sera aplicable también al tema hidrico.

Se trata ademas de una materia, que, desde un punto de vista de sus
fundamentos y logica operatoria, tiene una estrecha relacion con los me-
canismos que se han derivado del Convenio sobre Cambio Climatico y el
Protocolo de Kyoto, los cuales establecen que los Estados partes deben
al afio 2006 reducir sus emisiones a las equivalentes del afo 1987. Este
mecanismo implica la posibilidad de adquirir cupos de emisiones de gases
de efecto invernadero, como alternativa a bajar emisiones directas de sus
propias fuentes. Paradojicamente, EE.UU., el mayor generador de CO, del
mundo, con un 25% del total se ha rehusado a firmar hasta la fecha.

El &mbito de los recursos naturales tampoco se encuentra exento de este
tipo de instrumentos, via subsidios u otros mecanismos.

Los mecanismos mas comunes son los subsidios al fomento forestal del

D.L. N° 701 de 1974, las cuotas de captura de pesca, que regula la Subse-
cretaria de Pesca, dependiente del Ministerio de Economia, entre otras.

1. Los Acuerpos bE Probuccion Limpia (APL)

Desde el ano 2001, Chile cuenta con una Politica Nacional de Fomento
a la Produccion Limpia, desarrollada exitosamente por CORFO%? (ver

602 Hasta la fecha se han suscrito 51 APL.
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detalle en pagina siguiente), y enfocada al desarrollo de Acuerdos de Pro-
duccién Limpia, cuya finalidad es la simplificacion y perfeccionamiento
del marco regulatorio, en el sentido de fomentar y facilitar la prevencion
de la contaminacidn; el incentivo de mercados para la produccion limpia;
el fortalecimiento de capacidades publicas y privadas; generar cambios
culturales e investigacion y desarrollo de instrumentos de promocion de la
produccion limpia®?,

603 Ver www.apl.cl: “Un Acuerdo de Produccién Limpia (APL) es un convenio celebrado
entre un sector empresarial, una o varias empresas y el sector piblico, con el objetivo de aplicar
la Produccion Limpia a través de metas y acciones especificas. Los APL abarcan tanto aspectos
ambientales, productivos, asi como condiciones sanitarias y de seguridad en los lugares de
trabajo.

Por regla general, los APL surgen de una iniciativa especifica, planteada ya sea por el sector
publico o empresarial, dando inicio al proceso de negociacion. En esta fase participan los 6rganos
del Estado con competencias en materias de relevancia para el Acuerdo propuesto y la asociacion
empresarial correspondiente, bajo la coordinacion del Consejo Nacional de Produccion Limpia
(CPL). Una vez convenido el texto del acuerdo, que expresa las motivaciones e intereses de las
partes, es firmado y las empresas adhieren en el plazo que se hubiera establecido.

Tras la suscripcion del Acuerdo, se inicia la etapa de implementacion de las medidas y
acciones comprometidas, seglin el calendario establecido en el propio Acuerdo, para luego dar
paso a su seguimiento y posterior evaluacion.

Desarrollo de un acuerdo de produccion limpia

Certificacion del cumplimiento de un acuerdo de produccion limpia

La suscripcion de un Acuerdo de Produccion Limpia por parte de un sector productivo
incentiva a las empresas no so6lo al cumplimiento de las normas ambientales sino que a realizar
mejoras que incluso van mas alla de lo obligatorio. El sector respectivo busca en forma con-
junta las soluciones mas eficientes con el consiguiente ahorro en comparacion a la busqueda
de soluciones individuales.

Un factor que permite potenciar esta herramienta es el desarrollo de cuatro Normas Chilenas
Oficiales que establecen las directrices para el desarrollo, implementacion y certificacion del
cumplimiento de Acuerdos de Produccion Limpia.

* NCh 2797.012003 “Acuerdos de Produccion Limpia (APL)- Especificaciones”.

* NCh 2807.0£2003 “Acuerdos de Produccion Limpia (APL)- Diagndstico, Seguimiento
y Control, Evaluacion final y Certificacion de cumplimiento”.

* NCh 2825, sobre “Requisitos para los auditores de evaluacion final”.

* NCh 2796, sobre “Vocabulario” aplicado a este Sistema de Certificacion.

Transcurrido el plazo establecido en el acuerdo para dar cumplimiento a las metas y accio-
nes, se realiza la evaluacion final de los resultados obtenidos a través de una auditoria externa.
Esta se realiza segtn los criterios y requisitos de la NCh 2807-2003 y debe ser realizada por un
auditor registrado cumpliendo los requisitos establecidos en la NCh 2825-2003.

Las empresas deberan remitir los resultados de las auditorias finales a la Asociacion respec-
tiva la que elaborara un “Informe consolidado final”. Finalizada la auditoria final, se emite un
informe que sefiala el porcentaje de cumplimiento final alcanzado por la instalacion. En caso de
obtener un 100% de cumplimiento la empresa podra acceder al otorgamiento de un certificado
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Los empresarios chilenos se encuentran enfrentando grandes desafios
de competitividad y productividad en los mercados internacionales. En este
contexto la adopcion de una politica de Produccion Limpia permite que
la variable ambiental a menudo percibida como un obstaculo para la pro-
duccion, pueda transformarse en una oportunidad de desarrollar productos
mas competitivos, a menores costos, elaborados con tecnologias de punta,
ahorrando materias primas y recursos energéticos, presentando una mejor
imagen al cliente y al mundo.

El Estado ha fijado entre sus prioridades la generacion de un marco de
proteccion al medio ambiente, el cual debe ser consistente con el objetivo
de mejorar los niveles de competitividad del tejido empresarial en parti-
cular de la Pequeiia y Mediana Empresa. En este contexto ha focalizado
su atencidn en la introduccion de practicas de produccion limpia en las
industrias, a partir del conocimiento de experiencias exitosas en el mundo
y en Chile en la materia. Y de la clara sintonia que la filosofia de prevenir,
y de transformar las variables ambientales en un factor de competitividad,
tiene con las orientaciones de la autoridad.

En nuestro pais es posible vincular fuertemente el tema de la produccion
limpia, a los esfuerzos nacionales de aumento de productividad y calidad,
ya que en los mismos desarrollos de mejoramiento continuo, por ejemplo,
es posible introducir las practicas de produccion limpia desde la perspectiva
de la productividad y no unicamente desde la perspectiva del control am-
biental. Por otro lado, vivimos transformaciones tecnologicas permanentes
en una serie de nichos de actividad productiva lo que permitird estimular el
recambio tecnoldgico hacia la utilizacion de tecnologias mas limpias.

Continuaciéon nota 93

de cumplimiento del APL. Podran asimismo acceder a dicho certificado aquellas instalaciones
que hubieren obtenido mas de un 75% en la evaluacion final y que corrijan no cumplimientos
detectados en el plazo propuesto por el auditor que hubiere realizado la evaluacion y que cuente
con la validaciéon del CPL.

Previo a la entrega del Certificado respectivo el CPL solicitard un informe a los servicios
fiscalizadores correspondientes respecto del cumplimiento satisfactorio de aquellas metas y
acciones de su competencia. El certificado es otorgado conjuntamente por la Asociacion res-
pectivay el Consejo Nacional de Produccion Limpia (CPL). El certificado dara cuenta en forma
individual que la instalacion cumplié con el 100% de las metas y acciones comprometidas”.
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La experiencia internacional indica que es clave la concertacion de actores
e intereses en torno al tema. Lo que implica la edificacion de un sistema
organizativo poderoso, con un liderazgo y autoridad claros, y con poder
de convocatoria de los actores relevantes. Este sistema debe ser capaz de
coordinar las funciones y actores gubernamentales a fin de lograr impactos
relevantes, tal como ha ocurrido en Chile, existiendo incluso en el Ejecutivo
un proyecto de Ley que regula la materia.

El fomento a la Produccién Limpia surge principalmente por dos razones:
una econdémica y otra politica. Econdmica, porque la variable ambiental se
transforma en un costo para las empresas, al punto que algunas regulacio-
nes ponian en peligro su competitividad. Y politica porque los paises ven

amenazadas sus industrias®%4.

Dentro del contexto general del pais de generar condiciones para mejorar
el manejo medioambiental, sin por ello introducir mayores costos y por tanto
poner en riesgo la competitividad de las empresas, se plantea como objetivo
de la politica estimular acciones que induzcan a la practica de produccion
limpia, ya que los antecedentes muestran que por esta via se salvaguarda
el objetivo de la competitividad empresarial.

El pivote central de los APL es la de transformar el tema ambiental en
una herramienta de competitividad para las empresas.

Las empresas estdn en una mejor posicion competitiva cuando estan
en capacidad de ofrecer condiciones de calidad, oportunidad y precio de
sus productos y servicios en mejores condiciones que otras empresas en
los mercados en que operan, para que ello ocurra existe un sinnumero de
variables enddgenas y exdgenas que aportan a la competitividad.

04 En 1989, los paises de la OECD desembolsaron 22 billones de US$/afio para medidas
de control de 310 millones de toneladas de desechos generados. Se constata que el costo de
tratar la polucion es alto y se incrementa aflo a afio porque los flujos de desechos aumentan.
Esto eleva considerablemente el costo de inversion en dispositivos para el tratamiento final
(end-of-pipe) y costos de operacion del sistema.

En 1990, el Congreso de EE.UU. decide actuar preventivamente (Pollution Prevention
Act, 1990), sobre todo porque en EE.UU. se “producen millones de toneladas de desechos y
se gastan 10 billones de US$/afio en el control de la polucion” y porque la regulacion produce
acciones orientadas a la disposicion y tratamiento final, y no a la prevencion en la fuente, que
ademas puede ser fuente de importantes beneficios economicos para las empresas.



DERECHO AMBIENTAL CHILENO 297

La competitividad no surge espontaneamente a partir de modificaciones
del contexto macro, ni de los procesos de apertura e integracion, ni se crea
exclusivamente recurriendo al desarrollo del espiritu empresarial en el nivel
micro. Es mas bien el producto de una compleja interaccion de actores: el Es-
tado, las empresas, las instituciones intermediarias y la sociedad civil®®>.

Asi, la competitividad de la empresa se basa en el patron organizativo de
la sociedad en su conjunto. Y de alli surge el concepto de competitividad
sistémica®®®, que se basa en la articulacion de acciones en 4 niveles: meta,
macro, meso y micro, y se basa asimismo en un concepto pluridimensional
de conduccién que incluye la competencia, el didlogo y la concertacion
de actores.

Los paises mas competitivos cuentan con estructuras que promueven la
competitividad desde el nivel meta, un contexto macro que presiona a las
empresas para que mejoren su performance, un espacio mesoestructurado
entre los diversos actores que negocian y numerosas empresas en el nivel
micro que procuran alcanzar la eficiencia.

Los paises que en los afios 80 registraron un desarrollo mas dindmico fueron
aquellos que emprendieron una optimizacion selectiva de la dimension meso.
La capacidad tecnoldgica como fundamento de la competitividad de una eco-
nomia se basa en conocimientos y procesos acumulativos dificilmente trans-
feribles que surgen cuando empresas e instituciones interactiian entre si.

Visto de este modo desde el ambito del fomento a la produccion limpia,
ésta debe proveer soportes en cada uno de esos ambitos para asegurar la
competitividad sistémica, y por ende sin limitarse al nivel micro de la firma
individual, sino de generar las condiciones meso para ello, a través de la
creacion de una adecuada institucionalidad de soporte.

De esta manera, la implementacion de acciones en produccion limpia
constituye un esfuerzo de transformar el costo de cumplir las regulaciones y

605 Ver FUNDACION SERcAL, “Estrategia para el disefio e implementacion de la Politica de
Produccion Limpia”, CAPEIPI, Ministerio de Medio Ambiente, Ecuador, 2005.

06 Basado en el modelo propuesto en Esser, Hillebrand, Messner, Meyer-Stamer, Alema-
nia, 1994.
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exigencias de mercado en materia ambiental en una herramienta de compe-
titividad de las empresas. Se vuelve herramienta de competitividad cuando
logra reducir costos que hacen rentables las inversiones y permiten ahorros
permanentes, o cuando es un atributo del producto que el mercado valora
fuertemente.

1.1. Disminucion de costos de inversion y de operacion de las empresas
para el cumplimiento de las normas ambientales

La implementacion de précticas de produccion limpia esta ligada estre-
chamente a los costos, ya que el ahorro de dinero mediante la disminucion
de los costos por tratamiento y/o evacuacion de los desechos, como asi-
mismo la reduccién de los gastos en materias primas son oportunidades de
negocio. Cada vez, mas industrias de paises desarrollados entienden que
la eficiencia y el buen aprovechamiento de la energia, la reduccion de la
contaminacion, efectivamente, permiten hacer aumentar los margenes de
rentabilidad del negocio®?’.

La filosofia produccion limpia es anticipar, prevenir, y por sobre todo
reaccionar para prevenir antes que solo tratar la contaminacion. Esto signi-
fica que la tecnologia “end of pipe” se vera atenuada, pues en la mayoria de
los casos se produce una significativa disminucion de residuos que hay que
tratar o disponer. Lo significativo es que la experiencia internacional indica

que la produccion limpia puede aplicarse en casi todas las empresas®%3.

Sin embargo, hay que considerar que el alto costo de manejo de desechos
en los paises industrializados ha sido producto de una regulacion estricta
y un fuerte control, situacidén que no se verifica aun con igual severidad en
nuestro pais.

607 “Quien diga que preservar la naturaleza es antiecondmico, debe demostrar con proyectos

concretos como, actuando al revés, puede ahorrarse dinero. Reaprovechar los desechos, tener
rios limpios o ahorrar energia no puede sino dar mejores dividendos” Marting Laing Presidente
del World Wildlife Fund for Nature (WWF) en el Reino Unido asesor del “Plan de Accién” de
Santiago. El Diario, 18 de diciembre, 1996.

608~ Adicionalmente, en muchos de ellos las inversiones en produccién limpia se pagan y
como resultado reducen costos, contra las inversiones end-of-pipe que nunca se pagan (UNEP/
OECD, 1993).
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Dada la experiencia acumulada durante un par de décadas en produccion
limpia en los paises industrializados, el pais tiene la oportunidad de ir mas
rapido, observando la experiencia externa y visualizando los beneficios.

El costo de revertir la contaminacion y aun de actuar sélo mediante el
tratamiento final (end-of-pipe) es substancialmente mayor que si se actia
simultdneamente previniendo la contaminacion.

Varios factores presionan para la incorporacion de la variable ambiental
en las empresas, las que corresponden a las regulaciones, las exigencias de
los mercados de exportacion, los acuerdos de libre comercio internacional,
los consumidores, la comunidad, los programas voluntarios, los estandares
internacionales, los competidores, y las consideraciones del comercio.

La experiencia internacional indica que en un pais que aun no conso-
lida la implementacion de politicas y planes para el control de la conta-
minacién, es sumamente atractivo incorporar el tema de la produccion
limpia desde un principio, pues puede significar considerables ahorros de
costos en inversion y control operacional de soluciones y proyectos para
reducir la contaminacion que necesariamente tendran que implementar
las empresas.

Dicho de otro modo, es una herramienta que se le entrega a las empresas
para lograr reducciones de contaminacion al menor costo posible.

1.2. Herramientas e instrumentos para un APL

Existen cuatro factores que constituyen un poderoso impulso a la accion
por parte de las empresas: las normas, la exportacion y competitividad
internacional, la productividad y el recambio tecnologico, los ahorros de
costo.

e Normas

Resulta de extraordinaria importancia actualizar y capacitar al personal
fiscalizador en la aplicacion de normas ambientales. Es prioritario desa-
rrollar la articulacion y coordinacion de todos los servicios encargados de
aplicar las normas. En la actualidad la disparidad de criterios para aplicar
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la normativa vigente ha llevado a generar desconfianzas y temores, ya que
no se cuenta con un criterio Unico.

Alfijar las normas, las autoridades reguladoras deben buscar la alternativa
ambiental mas viable, examinando los efectos al medio ambiente, y mini-
mizando los riesgos para el medio ambiente en su conjunto. La normativa
actual incorpora limites a la emision de sustancias peligrosas, esos limites
deberan ser tan estrictos como lo permita la tecnologia disponible, dentro
de cierta razonabilidad econdmica.

Naturalmente esta exigencia debe ser acompafiada de una oferta intere-
sante que permita a la empresa lograr dar cumplimiento a las normas. El
proceso reglamentario debera tener por finalidad impedir que las sustancias
potencialmente toxicas trasciendan los limites fisicos de la fabrica, pero
también procurar que los operarios trabajen con los equipos de seguridad
apropiados. Hoy en dia no existe la union entre el ambiente interno y externo
de la fabrica. Unos aplican normas de seguridad e higiene en los recintos y
otros atienden los problemas de emisiones y residuos. Es necesario avanzar
en normas ambientales que contemplen las dos realidades, ya que desde el
punto de vista estrictamente ambiental, la eficiente gestion de s6lo una de
ellas es insuficiente.

Las autoridades reguladoras deben revisar continuamente las normas a
la luz de los progresos tecnologicos. Es necesario que se tenga cautela para
que las nuevas industrias empleen las mejores tecnologias disponibles, y
que las que estan en funcionamiento se modernicen cuando sea necesario y
viable. Se debe exigir que todas las emisiones liberadas al medio ambiente
sean objeto de monitoreo y en conformidad a esos resultados se apliquen
las sanciones o estimulos correspondientes®.

* Exportacion y Competitividad

Los mercados internacionales son cada vez mas exigentes en cuanto a
normativa ambiental, sobre todo si se trata de mercados como el europeo,

609 Lo cual se vincula estrechamente con el Registro de Emisiones y Transferencias de
Contaminantes (RETC), el cual asegura la transparencia e informacion publica de las emisiones
en un ambito geografico determinado.
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asiatico y norteamericano. El tratado con Canada es un ejemplo al respec-
to, ya que ellos podrian eventualmente exigir a través de los tribunales el
cumplimiento de las normas acordadas, segiin criterios de antidumping.
Esto hace que exista una creciente preocupacion por parte de las empresas
nacionales por el adecuado manejo de la tematica ambiental, pues ella en
este caso es, sin duda, un factor de competitividad que permite mantenerse
y diferenciarse en el mercado.

* Productividad y Recambio Tecnologico

Existe un importante nimero de empresas que concluyé en un fuerte
proceso de recambio tecnoldgico motivado por la necesidad de aumentar
su productividad o de reduccion de costos, a fin de mantener la presencia en
el mercado. Aparece como interesante entonces, “educar ambientalmente”
este esfuerzo de modo de, a igualdad de condiciones técnico-econdémicas,
facilitar y promover la compra de “tecnologias limpias”.

La aplicacion de auditorias ambientales realiza un andlisis de las empresas
y sus procesos. De esta manera, permiten levantar informacion cuantitativa
de los consumos e identificar los puntos de pérdidas con lo que se pueden
proponer soluciones accesibles y probadas, desde la reorganizacion del pro-
ceso hasta la compra o adaptacion de maquinas y el reemplazo por fuentes
energéticas de origen renovable.

En la misma linea, la certificacion ISO 14.000 y otras equivalentes re-
presenta hoy para el sector exportador una condicion de sobrevivencia de
su giro comercial.

* Ahorro de Costos

Una gestion ambiental eficiente es una excelente oportunidad para ahorrar
costos. La reduccion del volumen de desechos y cambios de su calidad, la
eficiencia en el uso de la energia y la prevencion de la contaminacion puede
hacer aumentar los ingresos de las empresas. La aplicacion de tecnologias y
procesos mas eficientes con relacion al consumo de recursos y una adecuada
gestion de los procesos son una forma de lograr esas metas que inciden en
forma directa al ahorro de costos.

La potencialidad de la produccion limpia es la generacion de “ganan-
cias”, principalmente via reduccion de costos. Esto hay que evaluarlo en
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su debida dimension pues la experiencia internacional, que es la fuente
fundamental de analisis, se extrae de paises donde los costos de dispo-
sicion y de insumos como el agua son mas elevados que en nuestro pais
y por tanto un importante potencial de ahorro de costos proviene de alli.
Sin embargo, se pueden encontrar nichos de oportunidad donde a pesar
de ello las ganancias han sido altas, como se desprende en el caso de la
aplicacion del EP3.

La gestion de los residuos es aplicable a empresas antiguas y nuevas. En
las primeras, la optimizacidon del uso de materias primas o insumos y los
cambios de materias primas € insumos contaminantes por no contaminantes
demuestran, en el mediano y largo plazo, que los costos disminuyen. Para las
industrias nuevas existe una oferta de tecnologia orientada a la optimizacion
en los procesos, generando minimos impactos al ambiente y el consecuente
ahorro por concepto de tratamiento o disposicion.

Otro aspecto relevante en reduccion de costos lo constituye la eficiencia
energética. De la experiencia acumulada, podemos sefialar que prevalecen
précticas ineficientes de uso de los recursos energéticos en todos los sectores
industriales y agropecuario®!?. Sumado a la variabilidad de la calidad de
los combustibles utilizados, se tiene en general un impacto negativo sobre
el control ambiental que se intenta implementar.

La eficiencia energética no es visualizada por el empresario como una via
de reduccidn de costos aun en las empresas intensivas en el uso de energia,
sino como una presion por mayores gastos de inversion. El cambiar esta
perspectiva requiere una fuerte campaiia de informacion. Como se ha visto
en Chile en los Ultimos afios, la necesidad de restringir el uso de energia
eléctrica por el prolongado periodo de sequias generd una campafia masiva
de reduccion de consumo energético. Mismo efecto han generado las res-
tricciones en materia gasifera.

La disminucion de los residuos y el aumento de eficiencia energética, y el
ahorro asociado, son dos parametros para medir el éxito de las actividades
para lograr una prevencion de la contaminacion.

610 En agricultura, la relacién entre la energia entregada para generar el producto en relacion
con la energia que se obtiene es muy baja.
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Las lineas de accion y las correspondientes herramientas e instrumentos
a implementar para la produccion limpia son subsidios a auditorias ambien-
tales, a evaluaciones de impacto ambiental de proyectos para postulacion a
créditos, a consultorias especializadas, proyectos demostrativos, asistencia
técnica y proyectos; capacitacion a fiscalizadores, empresas, consultores;
informacion mediante guidelines, clearinghouse, centros de produccion
limpia; financiamiento para mayor uso y readecuacion de fondos de de-
sarrollo tecnologico; créditos de largo plazo en banca tradicional contra
proyectos certificados; certificacion de métodos, consultores, tecnologias;
Investigacion y desarrollo (I+D) para mayor uso y readecuacion de fondos
de desarrollo tecnologico; licitacion de proyectos de [+D con potencial de
solucion de problemas ambientales, etc.

Cabe detenerse brevemente con relacion a este tema en los medios
institucionales para la aplicacion del Mecanismo de Desarrollo Limpio,
contemplado en el Protocolo de Kyoto.

En el contexto de la convencion de Cambio Climatico Global se han
realizado acciones a nivel nacional para la disminucion de los efectos de
los gases invernadero, de lo cual se deduce que existe una voluntad politica
expresa que reconoce la necesidad de desarrollar politicas e instrumentos
que favorezcan la produccion limpia.

La Convencioén Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
establece como objetivo la estabilizacion de las concentraciones de gases
de efecto invernadero en la atmosfera a un nivel que impida interferencias
antropdgenas peligrosas en el sistema climatico.

El articulo 12 N° 4 establece que “las Partes que son paises en desarrollo
podran proponer voluntariamente proyectos para su financiacion, precisando
las tecnologias, los materiales, el equipo, las técnicas o las practicas que
se necesitarian para ejecutar esos proyectos, € incluyendo, de ser posible,
una estimacion de todos los costos adicionales, de las reducciones de las
emisiones y del incremento de la absorcion de gases de efecto invernadero,
asi como una estimacion de los beneficios consiguientes®!!,

611 Ver casos realizados en Chile en www.mma.cl
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2. LIMITACIONES Y OPORTUNIDADES DE LA NORMATIVA DE LA OMC

Finalmente, un aspecto que resulta fundamental de tener en cuenta es el
del comercio internacional, y mas atn si las propias directrices de politica
ambiental de Chile, asi como de la gran mayoria de los paises latinoame-
ricanos, apuntan precisamente a asegurar y fortalecer la competitividad
internacional del pais.

Al respecto, el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
de la OMC contiene importantes limitantes a las subvenciones, entendidas
éstas en el articulo 1° del citado acuerdo como:

Aquellas que signifiquen una contribucion financiera de un gobierno
o de cualquier organismo publico en el territorio de un Miembro, como
asimismo aquellos que:

Impliquen alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios
en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994.

Desde esta perspectiva “en apariencia” la normativa sobre comercio
internacional implicaria una traba, mas que un aliciente al establecimiento
de créditos externos especiales o subsidios al uso y desarrollo de tecnolo-
gias limpias.

Sin embargo, en la medida que el fomento de tecnologias limpias no se
estructure como una subvencion especifica, en conformidad con el articulo
2° del Acuerdo —tema cuya constitucionalidad debe ser analizada— pareciera
viable acogerse al trato especial y diferenciado, establecido para los paises
Miembros en desarrollo, sujeto no obstante a los plazos contemplados en
el articulo 27 del mismo Acuerdo.

Esto significa que la subvencion debe ser disefiada como un subsidio
“transversal”, enfocada al tema especifico (medio ambiente: fomento de
tecnologias limpias) més que al sector o sectores beneficiados.

En todo caso cabe destacarse que esta tipologia se identifica en el articu-
lo 8°, como subvenciones no recurribles, aquellas que no sean especificas
como se sefiald precedentemente y la asistencia para actividades de inves-
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tigacion realizadas por empresas, o por instituciones de ensefianza superior
o investigacion contratadas por empresas, para por ejemplo el desarrollo
de tecnologias limpias.

Corresponde aclarar que no se trata evidentemente de subvenciones a
la exportacion, en los términos contemplados en el Anexo I del Acuerdo,
sino del uso de instrumentos econdmicos a fin de mejorar los indices de
calidad ambiental del pais. Evidentemente esto puede resultar en una mejor
competitividad exterior de determinadas empresas o ramas de produccion,
por lo cual es necesario precaver que una eventual subvencion directa del
Estado no puede depender de los resultados de exportacion.

En conclusién, la normativa de la OMC reconoce la necesidad y oportu-
nidad de paises como Chile de implementar medidas (basadas en subven-
ciones no discriminatorias) destinadas al mejoramiento de sus estandares
ambientales.

Es posible, por tanto, utilizar esta normativa con una cuidadosa interpre-
tacion de sus exigencias a fin de evitar hacerse responsable de dafio y por
tanto de medidas provisionales o derechos compensatorios.

3. IMPUESTOS VERDES

Aunque inexistentes en Chile, requiriéndose profundos cambios legales y
constitucionales para su establecimiento, corresponde hacer una breve refe-
rencia a los sistemas de “impuestos verdes” o “ecotributos” y “ecotasas”®!2,
los que se basan en la misma logica y principios en que otras materias abor-
dan los sistemas tributarios, pero la diferencia radica en que esta tipologia

de tributos tiende a lograr ciertos efectos positivos sobre el entorno®!3.

Larelacion entre tributos y medio ambiente puede darse en dos sentidos.
El primero subiendo los costos de los impactos o efectos ambientales nega-

612 Ver T. RosemBu, Los tributos y la proteccion del medio ambiente, Edit. Marcial Pons,
Madrid, Espafia 1995.

613 Ver Joseph A. Pecuman, Federal Tax Policy 5 (1977).
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tivos generados por actividades o productos®'4, o reduciendo los costos de

las actividades o productos que generan beneficios ambientales.

En 1920, Arthur Cecil Pigou establecio la teoria de que a través de los
impuestos resulta posible internalizar las externalidades negativas que se
generen sobre las personas®!®, esto es, el principio contaminador pagador,
gravando directamente a las fuentes contaminantes con estos costos®!6, y
logrando de esta manera su abatimiento desde un punto de vista econémico
més eficiente que a través de regulaciones®!’.

Estas teorias®'® asumen que la sefial del precio adicional producto del

impuesto es capaz de reorientar conductas en orden a la proteccion del
medio ambiente.

Esta tipologia de instrumentos puede también tomar la forma de sub-
sidios fiscales que reduzcan los costos de las actividades beneficiosas al
medio ambiente que el Estado est4 obligado a garantizar internalizando de
esta forma las externalidades positivas de estas actividades beneficiosas al
medio ambiente®!?,

Al establecer estos subsidios, el Estado est4 entendiendo que la sociedad
toda debe colaborar en determinados costos para garantizar estos efectos
positivos®?0,

614 Los instrumentos fiscales pueden subir los costos de los dafios ambientales generados
por actividades o productos en varias formas, tales como imponiendo un Nuevo impuesto a las
ventas, subiendo el monto de uno existente o eliminando algun subsidio.

615 A, C. PiGou, The Economics of Welfare 192 (4th ed. 1950).

616 Ver European Environment Agency, Environmental Taxes: Recent Developments in
Tools for Integration 13-14 (2000).

617 Ver Organization for Economic Cooperation and Development, Taxation and the Environment:
Complementary Policies 19-20 (1993); Stanley Surrey, Pathways of Tax Reform 156-57 (1973).

618 Ver Critical Issues in Environmental Taxation: International and Comparative Pers-
pectives, Vol. 1, 3-26 (Janet Milne et al. eds., 2003) (discussion of theories of environmental
taxation and how theories affect design of environmental taxes).

619 Ver Rodrigo AstorGa H., “Referee Report Direct democracy and Local Public Goods
Evidence from a Field Experiment in Indonesia”, doc n/p, Facultad de Economia, Universidad
de Chile, 2010.

620 Ver Staff of the Joint Committee on Taxation, Description of Revenue Provisions
Contained in the President’s Fiscal Year 2003 Budget Proposal 96-97 (2002) (subsidies for
renewable energy recognize positive externalities).
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Las exenciones tributarias estan referidas normalmente “impuestos sobre
gastos”?! para reflejar el hecho de que éstos representan reales gastos para
el Estado a pesar de que estos gastos no corresponden a pagos directos que

se encaucen en el normal proceso de apropiacion®??,

4. OTROS INSTRUMENTOS ECONOMICOS DEL MODELO CHILENO®23

Otros instrumentos econdémicos vigentes en Chile asociados al compo-
nente contaminacion corresponden a las licitaciones de vias para el trans-
porte publico®?4, las tarifas por el uso de infraestructura vial®?®, el pago por
servicios de aseo%?°, el sistema de incentivos contra el uso de los CFCs®?7 ,

los Bonos de Carbono®® y las tarifas al agua®?’.

A su vez, en el ambito de los recursos naturales, es posible mencionar
los derechos de aguas y el mercado de las aguas®, los subsidios a las
plantaciones forestales®®!, entradas a dreas silvestres protegidas®*?, Ley
de Bosque Nativo®?, incentivos para la creacion de Areas Silvestres Pro-

021 Ver Professor Janet E. Milne, Water and Taxation: Using Fiscal Instruments to Protect
Drinking Water, documento que con una traduccion propia se ha basado la informacion sobre
“eco-taxes”.

22 Ver Stanley Surrey, Pathways of Tax Reform 129-141 (1973) (comparison of benefits
and disadvantages of using tax subsidies and direct grants).

23 Ver Nicola Borregard, Editora del interesante trabajo “Compendio de Instrumentos
Econdémicos en uso en Chile” del Ministerio de Economia y Energia y CONAMA, Santiago,
Chile 2005.

624 Ley N° 18.696.

625 D.S. N° 900 del MOP de 31 de octubre de 1996.

626 Ley de Rentas Municipales.

627 Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono.

628 Protocolo de Kyoto.

629 Reguladas por la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

030 Codigo de Aguas.

61 D.L.N°701 de 1974.

32 De cargo de la CONAF y regulado por la ley Forestal del afio 1931.

633 Proyecto en tramite legislativo.
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tegidas Privadas®*, la certificacion de agricultura orgéanica®®, el sistema
de Cuotas Individuales Transferibles de Pesca®®, Concesiones Pesqueras
y Mineras®’.

Respecto del tema energético, el articulo 71-7 de la Ley N° 19.940 esta-
blecid una serie de disposiciones destinadas a reequilibrar la situacion para
las fuentes energéticas no convencionales, asegurando derechos a venta,
conexiones, liberacion de peajes, etc. En este ambito cabe mencionar el
impuesto a los combustibles, el cual hasta hoy opera en forma “perversa”,
ya que precisamente el impuesto especifico a la gasolina automotriz es
mayor que el del petroleo diesel particular, resultando este Gltimo mas
contaminante en material particulado.

634 Ley N° 19.300.

635 Resoluciones SAG N° 3.142 y N° 3.143 del 29.09.1998, asi como Resolucion SAG
N° 425 del 15.02.2000.

636 Ley de Pesca y Ley N° 19.713, sobre certificacion de capturas.

637 Constitucién Politica de la Republica, Cédigo de Mineria, y Ley Organica Constitucional
de Concesiones Mineras (N° 18.097), y Ley N° 19.143.



Carituro IX
POLITICA AMBIENTAL

Politica Ambiental es el componente de la gestion ambiental que res-
ponde a la pregunta de qué hacer, formula opciones de decisiones y cursos
de accidn, su adecuado disefio mejora la gobernabilidad y facilita la trans-
formacion deliberada de una realidad.

Precisamente, uno de los aspectos mas deficitarios del modelo chileno
es la indefinicion de politica nacional y sectorial.

En efecto, y sin perjuicio del esfuerzo realizado por CONAMA®38, falta
aun profundizar y consolidar la Politica Ambiental del Estado de Chile,
desde la logica de la imagen de un pais exportador, ubicado en los extra-
muros del mundo, asi como las politicas sectoriales tanto por Ministerios
como por materia.

La participacion ciudadana, asi como el compromiso de los privados en
las definiciones antes mencionadas, constituye un requisito esencial para
su viabilidad, estabilidad a largo plazo, debiendo generar, por tanto, niveles
aceptables de corresponsabilidad en dichas decisiones.

638 Ver Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA-Chile).

* Politica Ambiental del Gobierno de Chile, Santiago, Chile, 1998.

* Principios de Evaluacion de Impacto Ambiental, Santiago, Chile, 1993.

* Perfil Ambiental de Chile, Santiago, Chile,1994.

* Gestion Ambiental del Gobierno de Chile, “Marco de Legislacion y Regulaciones Am-
bientales”, Capitulo II, Santiago, Chile, 1997.
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El aspecto mas critico en este nivel de decisiones es la indeterminacion
de los valores ambientales de los territorios chilenos, aspecto que el SEIA
presupone establecidos para su adecuado funcionamiento. Esta indefinicion es
la causa primaria de los conflictos ambientales, los cuales seguiran surgiendo
en la medida que estas decisiones no sean resueltas, a lo menos mediante
criterios y procedimientos a través de los cuales sea posible establecerlos.

De acuerdo al actual diseno juridico chileno, el objetivo general de la
politica ambiental es la de “promover la sustentabilidad ambiental del pro-
ceso de desarrollo, con miras a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos,
garantizando un medio ambiente libre de contaminacion, la proteccion del
medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del
patrimonio ambiental”.

Se expresa en la garantia a un medio ambiente libre de contaminacion
consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica, y en el Recurso
de Proteccion en materia ambiental®”.

A suvez, los objetivos especificos son la recuperacion y mejoramiento de
la calidad ambiental, actividades permanentemente dindmicas; la prevencion
del deterioro ambiental, a través de las normas de calidad y de emision, asi
como de otros instrumentos tales como el SEIA, los que tienen por objeto
establecer la maxima alteracion del entorno permitida, asi como el maximo
de concentracion y periodos de sustancias contaminantes; el fomento de
la proteccion del patrimonio ambiental y el uso sustentable de los recursos
naturales, tales como los sitios prioritarios de conservacion de la biodiver-
sidad, el Sistema Nacional de Areas Protegidas del Estado, los Planes de
Manejo que otorga la CONAF, las cuotas de captura de pesca, que otorga
la SUBPESCA, etc.; la introduccion de consideraciones ambientales en el
sector productivo, lo cual puede ser ejemplificado en el instrumento de los
Acuerdos de Produccion Limpia, acuerdos publico-privados en virtud de los
cuales un determinado sector productivo incorpora avances tecnologicos o
mejoramiento de su gestion ambiental (ISO 14000)%4°, y por parte del Estado,

039 Ver Sergio Praus, “Conceptos basicos del marco constitucional y legal en Chile”, doc.
n/p.

640 Ver Dino BELLorIO, Tratado de Derecho Ambiental, tomo 1, pag. 607, Edit. Ad Hoc,
Buenos Aires, Argentina, 1999.
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el compromiso de disminuir los margenes de discrecionalidad, simplificacion
del SEIA tratandose de esos proyectos, adecuacion de la accion fiscaliza-
dora, etc., lo que significa ahorro de recursos del Fisco, produciéndose un
beneficio mutuo, tanto para el sector privado como del sector publico; el
involucramiento de la ciudadania en la gestion ambiental, relacionado con el
principio participativo del articulo 4° de la Ley N° 19.300, lo que implica una
especial responsabilidad primaria para el Estado en el sentido de involucrar
a la ciudadania en su gestion, resultando un buen ejemplo de lo dicho, la
“Pauta Presidencial sobre Participacion Ciudadana”, del 2003;

La tematica ambiental, sus instrumentos y estdndares van de la mano con
el desarrollo cientifico y técnico, viabilizando su constante revision.

En Chile, el caracter afiejo y desarticulado de nuestra legislacion am-
biental ain no ha sido totalmente superado. Incluso mas, aun la autoridad
no ha definido cudl es el conjunto de normas que podriamos identificar con
una certeza meridiana como legislacion de relevancia ambiental.

Finalmente, y en el &mbito de la politica, un aspecto central atin no defi-
nido en nuestro modelo es el de la ordenacion ambiental del territorio.

Esto se traduce en la necesidad de, junto con modernizar la Ley N° 19.300,
disponer de una normativa sobre Ordenacion del Territorio.

Si sumamos el porcentaje de territorio nacional regulado (aproxima-
damente 18% de SNASPE y 2% de legislacion urbanistica), nos daremos
cuenta que alrededor del 80% del pais, salvo lo referido al permiso de cam-
bio de uso de suelo, no dispone de normas juridicas obligatorias que fijen
y ejecuten politicas vinculadas a la valoracion y ordenacion ambiental del
territorio, lo que se traduce en requerir infructuosamente, como en tantas
otras materias del SEIA, tales definiciones, no resultando este instrumento
un mecanismo idoéneo para estos propositos. Tampoco, huelga decirlo, son
idoneos para estos efectos los Planes Regionales de Desarrollo Urbano,
instrumentos solo indicativos, que dan cuenta en esencia de la insercion de
los centros urbanos en el territorio.

En efecto, el SEIA es al menos conceptualmente un procedimiento téc-
nico que presupone la existencia de politicas previamente disefiadas para
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su adecuado funcionamiento. El ejemplo de “Alumysa”®*! y tantos otros

conflictos ambientales hacen evidente la confusion conceptual respecto
del SEIA, valioso instrumento de gestion que se convierte en una victima
inocente de este vacio normativo.

Por tanto, resulta indispensable fijar criterios de politica, que queden
plasmados en una futura modificacion de la Ley de Medio Ambiente, en el
sentido de incorporar a lo menos los criterios y procedimientos que permitan
valorar y ordenar ambientalmente nuestros territorios.

Hoy resulta imposible soslayar los relevantes aportes de la Ley 20. 417
en esta materia

El primer paso, fue la creacion del cargo de Ministro Presidente de la
Comision Nacional del Medio Ambiente, lo que llevd en marzo de 2007 al
nombramiento de la primera Ministra del Medio Ambiente en nuestro pais.

La Ley N° 20.173, que cre6 el cargo de Ministro Presidente de la CO-
NAMA, indicé expresamente, que corresponderia al primer Ministro de-
signado, en ejercicio de sus funciones propias y dentro del &mbito de sus
competencias, formular y presentar al Consejo Directivo de la Comision
Nacional del Medio Ambiente, una propuesta de redisefio de la institucio-
nalidad ambiental.

Lo que se pretendio “fue tratar de resolver la adecuada integracion legal
entre informacion e incentivos para los sujetos que ejercen sus derechos y
los que imponen sus potestades publicas”.

El objetivo fue, no soélo la creacion de nuevos entes publicos; “se trata
ante todo de modernizar las instituciones y la gestion ambiental, instalando
un nuevo modelo de gestion publica: moderno, agil, eficiente y sujeto a
rendicion de cuentas”.

Es preciso reconocer que, la palanca fundamental que motivo esta inicia-
tiva fue el ingreso de Chile a la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econémico, OCDE, el cual exige en esta materia el sometimiento perma-

641 Proyecto de una planta de aluminio en la XI Region.
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nente a escrutinio publico de la idoneidad de las politicas ambientales, y
las 52 recomendaciones emanadas de la OCDE, fruto de la evaluacion del
desempefio ambiental que le hicieran a nuestro pais en el afio 2005. Perte-
necer a la OCDE impone en materia ambiental un elevado estdndar de las
politicas publicas y a la calidad del crecimiento.

La politica ambiental databa del afio 1998. Era necesario avanzar en una
nueva politica ambiental, pero al afio 2010, ésta debia basarse en el eje de la
equidad, que haga posible resolver “la mayor incidencia de la contaminacion
ambiental en segmentos de menores ingresos, la exposicion a agroquimicos
de los trabajadores temporeros agricolas, los problemas de acceso a recursos
naturales y la distribucion de areas verdes en centros urbanos”.

La agenda ambiental de Chile comienza el afio 1984, “fecha en que se
cred la denominada “Comision Interministerial de Ecologia”, institucion
de integracion interministerial cuyo objetivo fue asesorar al Ejecutivo
en el desarrollo de aquellas acciones generales del gobierno vinculadas
a la proteccion del medio ambiente y a la conservacion de los recursos
renovables.

En abril de 1990, el primer Gobierno democratico, cred la Comision espe-
cial de Descontaminacion de la Region Metropolitana, cuyo principal aporte
fue la elaboracion de un Plan de Descontaminacion para la region, Comision
que estaba integrada también por un Comité de caracter interministerial.
En septiembre de ese aio, el Gobierno sustituyo la Comision Nacional de
Ecologia por la Comision Nacional del Medio Ambiente (DS N° 240/90),
que trabajo también sobre la base de un comité interministerial.

Con la dictacion de la Ley N° 19.300, en marzo de 1994, se consolido en
Chile el modelo coordinador y transversal, que se habia promovido desde el
modelo del “Proyecto de Ley basica de proteccion ambiental y promocion
del desarrollo sostenible” de 1993, elaborado para América Latina por el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, PNUMA.

Los objetivos declarados de la nueva institucionalidad eran: (a) garantizar
la coordinacion de todo el sector publico; (b) reconocer las competencias
de los servicios y ministerios en la materia, y; (c) contar con la presencia
politica indispensable en su integracion (Consejo Directivo).
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De este modo, se desech6 explicitamente la figura de un Ministerio del
Medio Ambiente. En efecto, la discusion de un Ministerio o servicio publico
coordinador y transversal precedio al envio del proyecto de ley. El mensaje
de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente sefialo que “restarle
competencia para radicar el tema ambiental en una sola institucion (...),
es a nuestro juicio, inviable y poco realista, ya que implica reestructurar
integramente el aparataje publico a un costo injustificado frente a la capa-
cidad institucional instalada. Ella, debidamente coordinada, puede accionar
eficazmente”.

Asi, la institucionalidad ambiental disefiada por la Ley N° 19.300 des-
cansa: (a) en un modelo transversal y coordinador; (b) en la conveniencia
practica de mantener la institucionalidad preexistente; (c) la generacion
de una funcién coordinadora que integre las visiones sectoriales, y; (d)
la descentralizacion regional, plasmada en la creacion de las Comisiones
Regionales del Medio Ambiente.

El modelo sin embargo manifesto severas dificultades, a saber la exis-
tencia de una institucion transversal en una Administracion publica vertical;
la inexistencia de un responsable politico y juridico identificable; la incom-
prension juridica y de gestion del concepto de coordinacion; la polilizacion
de las decisiones técnicas; dispersion de una fiscalizacion inorganica y de
altos costos e ineficiencia; débil gestion local; desequilibrio en el desarrollo
y uso de los instrumentos de gestion ambiental.

La critica al modelo se manifiesta desde sus inicios y formalmente desde
1998, con la “Comision Presidencial de Modernizacion de la Instituciona-
lidad Reguladora del Estado”.
Luego de miltiples informes®*?, intentos normativos fallidos del
Ejecutivo e iniciativas Parlamentarias, 5 de junio de 2008 la Presidenta
Bachelet despachd al Congreso el Proyecto de Ley que crea el Minis-
terio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia de
Medio Ambiente.

642 Ver Mensaje MENSAJE N° 352-356/ de la Ley 20.417, texto en el cual se basa este
capitulo.
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Conforme al Mensaje de la ley, las razones de la reforma, son particu-
larmente la racionalizacién de competencias, resolviéndose de esta forma
su sobreposicion, lo que paradojicamente facilita la coordinacion al interior
del aparato; la identificacion de los responsables de las politicas y del lugar
de donde emanan; la necesidad de un sistema que garantice integridad de la
regulacion ambiental; el evitar los altos costos que genera la dispersion; la
superacion de la fragmentacion del sistema de fiscalizacion, resolviéndose
de tal manera la alta dispersion en materia de criterios de fiscalizacion, lo
que “se expresa también en grandes diferencias en las sanciones desde los
distintos sectores”, generando una falta de certeza y de coherencia frente a
la aplicacion de la legislacion ambiental.

Este redisefio del sistema sujeto a rendicion de cuentas de manera perma-
nente en tanto en materia de regulacion, politica, gestion como fiscalizacion),
de manera que la autoridad ambiental disponga como sefala el Mensaje “de
un adecuado acceso a la informacion de todos los sectores, pero sobre un
sistematico modelo de rendicion de cuentas a la comunidad en general. En
efecto, una manera de garantizar que las decisiones sean adecuadas, es con
un sistema que en cualquier area que se desempefie someta a la autoridad a
rendicion de cuentas de sus procedimientos y decisiones”.

A efecto de operacionalizar la politica se incorpora a la Administracion,
la tan anhelada institucion del Ministerio del Medio Ambiente, encargado
de colaborar con el Presidente de la Republica en el disefio y aplicacion de
politicas, planes y programas en materia ambiental, asi como en la protec-
cion y conservacion de la diversidad biologica y de los recursos naturales
renovables, promoviendo la integridad de la politica ambiental y su regu-
lacion normativa.

Y agrega “La creacion del Ministerio no significo sin embargo, en térmi-
nos estrictos, una modificacion competencial relevante del sector publico en
materia ambiental. Razones de realismo politico, celo funcionario, acento en
los ““ajustes naturales del sector publico”, volcandose los Ministerios hacia
lo estrictamente sectorial, dejando de esta manera las materias ambientales
remanentes en manos de la autoridad ambiental.

En materia de SEIA manteniéndose las fortalezas, el modelo de autori-
zacion integrada de funcionamiento, de participacion sectorial y de venta-



316 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

nilla Gnica, no fue posible monopolizar exclusivamente en consideraciones
técnicas la RCA, como tampoco incoporar la alternatividad como principio
general inspirador de la evaluacion, si hubo varias y valiosas medidas po-
liticas incorporadas, en particular la creacion del EAE, la eliminacion del
seguro ambiental, el fortalecimiento de la participacion ciudadana y el acceso
a informacion adecuada para los proponentes y la comunidad”.

Junto al nuevo rol del ciudadano en la gestion ambiental, la otra sefial
politica de mayor potencia de la Ley 20.417 es la relativa a la integracion
del rol fiscalizador del Estado en materia ambiental, los sistemas de terce-
rizacion certificados, el rol de “ombudsman ambiental”, la publicidad, y los
incentivos al cumplimiento, como funcién principal de prevencion general
y disuasoria, por sobre la retributiva o represiva.

En materia de Politica cabe finalmente cabe hacer una especial mencion a
la Evaluacion Ambiental Estratégica, en tanto se trata precisamente del instru-
mento idoneo para “incorporar las consideraciones ambientales del desarrollo
sustentable, al proceso de formulacion e implementacion de las politicas y
planes de cardcter normativo general, que tengan impactos sobre el medio
ambiente o la sustentabilidad, de manera que ellas sean integradas en la dic-
tacion de la respectiva politica y plan, y sus modificaciones sustanciales”.

Concluimos este capitulo, reconociendo los “nuevos” principios intro-
ducidos por la Ley 20.417, materia que corresponderia ser desarrollada por
futuros trabajos:

* Principio de racionalizacion de competencias
* Principio de identificacion de responsables

* Principio preventivo general

* Principio preventivo especial

* Principio retributivo

* Principio de transparencia publica

* Principio de la integridad de la regulacion

* Principio de la integracion de autorizaciones

* Principio de la concentracion de la fiscalizacion del Estado
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LA NUEVA INSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL%*3

ErL MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE

Tal como lo establece el Mensaje de la Ley N° 20.417, “el 100% de
los paises de la Unidén Europea tiene Ministerios de Medio Ambiente, el
95% de los paises dispone de este sistema institucional (salvo EE.UU.) y
en América Latina solo tres paises no disponen de Ministerios (Argentina,
Panama y Chile). Peru, recientemente acaba de culminar su proceso de
redisefio con la creacion del Ministerio del Medio Ambiente, sustituyendo
su modelo de Comision”.

43 Una de las principales modificaciones de la Ley 20.417 que modificé La Institucionalidad
de CONAMA, y que conservamos a nota de pie para efectos de su registro histdrico.

Se trataba de un organismo funcionalmente descentralizado, que se desconcentraba terri-
torialmente a través de las conamas regionales.

Articulo 69 de la Ley N° 19.300 sefala que “La Comision Nacional del Medio Ambiente
es un servicio publico funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio
propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia”.

2. Funciones DE LA CONAMA

1. Proponer al Presidente de la Republica las politicas ambientales de gobierno.

2. Actuar como 6rgano de consulta, analisis, comunicacién y coordinacion en materia
relacionada con el medio ambiente.

3. Mantener un sistema nacional de informaciéon ambiental, desglosada regionalmente de
caracter publico.

4. Administrar el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental a nivel nacional, coordinar
el proceso de generacion de las normas de calidad ambiental y determinar los programas para
su cumplimiento.

5. Colaborar con las autoridades competentes en la preparacion, aprobacion y desarrollo de
programas de educacion y difusion ambiental orientados a la creacion de una conciencia nacional
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Continuacién nota %43

sobre la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del
patrimonio ambiental y a promover la participacion ciudadana en ciertas materias.

6. Coordinar a los organismos competentes en materias vinculadas con el apoyo internacional
a proyectos ambientales y ser —junto con el Ministerio de Planificacion y Cooperacién— con-
traparte nacional en proyectos ambientales con financiamiento internacional.

7. Financiar proyectos y actividades orientadas a la proyeccion del medio ambiente, la
preservacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental.

3. OrGANOs DE LA CONAMA
Los organos que formaban parte de la CONAMA eran: el Consejo Directivo; el Consejo
Consultivo; la Direccion Ejecutiva; y las COREMAS.

El Consejo Directivo

La direccion Superior de la Comision correspondia a un Consejo Directivo integrado por
el Ministro Secretario General de la Presidencia quien lo presidia con el titulo de Presidente
de la Comision Nacional del Medio Ambiente, y por los Ministros de Relaciones Exteriores;
Defensa Nacional; Economia; Fomento y Reconstruccion, Planificacion; Educacion; Obras
Publicas; Salud; Vivienda y Urbanismo; Agricultura; Mineria: Transportes y Telecomunica-
ciones y Bienes Nacionales.

Sus principales funciones correspondian fundamentalmente a:

1. Velar por la coordinacion en materia ambiental entre los ministerios y servicios publicos.

2. Proponer al Presidente proyectos de ley y actos administrativos relativos a materias
ambientales.

3. Promover la coordinacion de las tareas de fiscalizacion que desarrollan los diversos
organismos publicos y municipalidades.

4. Conocer del recurso de reclamacion de estudios de impacto ambiental.

A su vez, la CONAMA es dirigida por un Director Ejecutivo, designado por el Presidente
de la Repuiblica, cuyas funciones mas relevantes corresponden a las siguientes:

1. Requerir a los organismos del Estado la informacion y antecedentes necesarios que estime
pertinente con relacion a su competencia.

2. Proponer al Consejo Directivo (Consejo de Ministros) el programa anual de actividades
del servicio.

3. Concurrir al Consejo Directivo con derecho a voz.

4. Designar a los Directores Regionales de la COREMA.

5. Conocer el recurso de reclamacion en materia de las declaraciones de impacto ambiental,
en el caso del articulo 20 de la Ley.

6. Vincularse técnicamente con los organismos internacionales dedicados al tema ambiental.

7. Previa aprobacion del Consejo Directivo, crear y presidir comités y subcomités operativos
para la coordinacion o consultar determinadas materias del Derecho Ambiental.

El Consejo Consultivo
Otro de los organos de la CONAMA correspondia al Consejo Consultivo, recogido de la
experiencia comparada, y fundado en el principio de cooperacion, en virtud del cual una gestion
ambiental adecuada del pais, se verificaba en la medida que sus actores: Estado, Mundo empre-
sarial privado y Sociedad Civil, guardaban ciertos equilibrios y participaban activamente en la
misma.
Continua nota
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La influencia politico-técnica del Consejo Consultivo dependeria de la relevancia que los
propios actores le otorguen. Era presidido por el Ministro Presidente de la Comision Nacional
del Medio Ambiente ¢ integrado por 2 cientificos, 2 representantes de organizaciones no guber-
namentales, 2 representantes de centros académicos independientes que estudien o se ocupen de
materias ambientales; 2 representantes del empresariado; 2 representantes de los trabajadores
y 1 representante del Presidente de la Republica.

Entre las funciones del Consejo Consultivo estaba la de absolver las consultas que formule
el Consejo Directivo, emitir opiniones sobre anteproyectos de ley y decretos supremos que
fijaban normas de calidad ambiental, de emision, de preservacion, conservacion, etc., y ejercer
todas las demas funciones que le encomiende el Consejo Directivo y la ley.

Particular relevancia tenia su opinion respecto de los Recursos de Reclamacion que ti-
tulares de proyectos sometidos al SEIA, hubiesen interpuesto ante el Consejo Directivo de
CONAMA.

La COREMA
Finalmente, corresponde hacer una referencia a las —-COREMAs— “Comisiones Regionales

del Medio Ambiente™!.
I Sigla que la Ley N° 19.300, por desprolijidad y una mala técnica legislativa, confunde con las CONAMAS
regionales.

Las COREMAs eran integradas por el Director Regional de la CONAMA, el Intendente
quien la presidia, Gobernadores, Secretarios Regionales de las carteras que estaban representadas
en el Consejo Directivo, y 4 Consejeros Regionales. Se trata de la instancia politica regional,
cuya principal funcion era la de calificar ambientalmente los proyectos sometidos al SEIA.
Evidentemente por su composicion y por el propio disefio procedimental, se trataba de deci-
siones en donde sin perjuicio del componente ambiental de las mismas, es decir la calificacion
del Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental ponderasen también los alcances econémicos,
politicos y sociales de los respectivos proyectos.

Es preciso no confundirla con las CONAMASs Regionales, cuya direccion estaba a cargo del
Director Regional de la CONAMA. Estas instancias regionales de caracter técnico disponian de
un Comité Técnico integrado por los Servicios Publicos con competencia en materia ambiental
y que correspondian precisamente a los que revisaban los EIAs y DIAs.

4. ANALISIS CRITICO DEL MODELO INSTITUCIONAL CHILENO

La primera constatacion que es preciso hacer es que la sociedad chilena percibe amplios
espacios de “impunidad juridica ambiental”. Precisamente esta percepcion es el argumento
principal utilizado en denuncias del movimiento ambientalista y de sectores de parlamen-
tarios.

Resulta indudable que la CONAMA era el “organismo ambiental principal”, sin embar-
go no se la identificaba como la autoridad ambiental chilena, original pretension de la Ley
N° 19.300, generandose en consecuencia un sensible vacio en la materia, que se expresa en
la imposibilidad de identificacion de un ente publico a cargo del tema, lo que provocaba una

dilucién de las responsabilidades?.

2 “Nuestra Nueva Politica Ambiental requiere una institucionalidad a tono con los tiempos. Lo he dicho en
otros foros: La CONAMA le quedo chica a Chile.
Necesitamos una institucion publica que tenga la debida autonomia, recursos y jerarquia politica para llevar
adelante esta tarea. Propongo:
* Darle rango ministerial a la autoridad maxima ambiental. Necesitamos un Ministro del Medio Ambiente.

Continua nota
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* Crear una Superintendencia Ambiental, centrada en fiscalizacion, como dije anteriormente.

* Para la coordinacion en la promulgacion de normas y planes ambientales, propongo continuar con la figura
del actual Consejo Directivo de Conama, pero restringido a los Ministerios de Economia, Mineria, Salud,
Agricultura, Transportes y OO.PP., y presidido evidentemente por el Ministro de Medio Ambiente.

« Propongo la creacion del Servicio Nacional de Areas Protegidas y Conservacion de la Biodiversidad. Este
servicio tendra la responsabilidad de la gestion del Sistema de Areas Protegidas, y dependera del Ministerio
de Medio Ambiente”.

PALABRAS DE MICHELLE BACHELET, Seminario “Medio Ambiente, ¢recurso politico o politica de
recursos?, Canal 13 - Universidad Catdlica, 28 de septiembre de 2005.

Panel de Candidatos: “;Qué sigue ahora en el tema del medio ambiente? ;Cual es la propuesta?”.

En el sentido anterior, era preciso por una parte incorporar el tema directamente en el Gabi-
nete de Ministros, sefial politica de preocupacion y madurez por parte del Gobierno en la materia,
equivalente a otras, asi como superar la indefinicion de una Politica Nacional Ambiental que se
exprese en instrumentos y procedimientos administrativos concretos, cuya situacion mas critica
se expresaba en la falta de valoracion ambiental regional del territorio, los planes de manejo de la
Ley N° 19.300, el disefio de instrumentos de ordenacion del territorio, todo lo cual evidentemente
debe disponer de una evaluacion ambiental estratégica propia e independiente al SEIA.

Por otra parte uno de los aspectos mas criticos de nuestro Sistema Normativo Ambiental
era el del seguimiento publico y privado de las obligaciones ambientales, que requiere necesa-
riamente de una adecuada institucionalidad.

En efecto, la superposicion de competencias, la ineficiencia en la utilizacion de recursos
humanos y materiales, y el modelo coordinador no brindaban ni han resultado suficientes para
garantizar efectivamente el cumplimiento de la legislacion ambiental.

Se hacia necesario por tanto dotar de una mayor jerarquia institucional a la CONAMA, por
sobre sus facultades de mera administradora y coordinadora del SEIA.

En este ambito, se debian los aclarar los confusos roles de las Oficinas Regionales de CO-
NAMA, de caracter eminentemente técnico, y las Comisiones Regionales del Medio Ambiente,
de caracter esencialmente politico, cuyas facultades se encuentran superpuestas en la ley.

Correspondia, en consecuencia, pensar en una institucionalidad a cargo de un Ministerio de
Medio Ambiente, que asuma una serie de competencias sectoriales: aguas, suelo, aire, recursos
naturales, ordenacion, y gestion integrada del territorio, con una Superintendencia de Medio
Ambiente que regule y fiscalice las normas ambientales.

5. INSTITUCIONALIDAD COMPARADA

Lamoderna tendencia de los modelos institucionales ambientales es la de perfilar a la autoridad
ambiental, otorgandoles normalmente la figura de un Ministerio del Medio Ambiente. Esto ocurre
en la casi totalidad de los paises europeos’, muchos de los paises latinoamericanos®, y la propia EPA
norteamericana, que por su magnitud y caracteristicas, podemos asemejarla a un ministerio.

53 Espafia, Alemania, Francia, Finlandia, Suecia, entre otros.
654 Brasil, Ecuador, Colombia, entre otros.

Se trata en muchos casos, fundamentalmente, de una sefal politica dada al pais, manifes-
tando la relevancia del tema en la gestion global del mismo, uniendo competencias sectoriales
vinculadas a recursos naturales.

La estructura serd en consecuencia una autoridad normativa, ejecutora y fiscalizadora,
que fije normas ambientales de emision, calidad, etc., operacionalice el SEIA y otros ins-
trumentos de gestion, y fiscalice su cumplimiento, concentrando atribuciones vinculadas
a areas protegidas, bosques, agua, aire, suelos, e incluso en ciertos casos a la ordenacion
ambiental del territorio.
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Dentro de los modelos Ministeriales existen diferencias relevantes, que
el Mensaje cataloga en tres:

“a. Paises con coordinacion nacional y federal. Los Ministerios de Me-
dio Ambiente son pequefios, pero con importantes facultades financieras
y de supervision y evaluacion en el cumplimiento de las politicas que
ellos desarrollan. (Japon, Holanda, Nueva Zelanda, Australia, Austria,
Bélgica, Canada, Hungria, Italia, Luxemburgo y Turquia).

b. Ministerios con competencias de regulacion de la proteccion ambiental,
pero integran facultades en gestion de algunos recursos naturales. (Suecia,
Grecia, Irlanda, Noruega, Alemania, Corea, Francia, Reino Unido, Colom-
bia, Costa Rica, Brasil, Finlandia y Suiza).

c. Ministerios con mayores niveles de integracion en gestion y recursos.
(Republica Checa, Espafia, Polonia, Portugal, Dinamarca y México).” Des-

Continuacién nota %43

Ahora bien, sin perjuicio de que en estas materias no existen verdades absolutas, corres-
pondiendo un buen disefo institucional a aquel que efectivamente funciona en forma eficiente
en el caso y la realidad concreta, la solucion del Ministerio del Medio Ambiente resulta la mas
coherente hasta ahora, ya que perfila politicamente el tema, situandolo en su exacta ubicacion
dentro del gabinete, identifica adecuadamente a las autoridades responsables de las decisiones
adoptadas, evita duplicaciones competenciales, repeticiones de esfuerzos por parte de la Ad-
ministracion, resolviendo adecuadamente las situaciones en que una misma institucion tiene

finalidades aparentemente contrapuestas>.
5 Caso de CONAF que tiene por finalidad el fomento forestal por una parte y, por la otra, la administracion

del SNASPE.

Evita del mismo modo, y esto ya en el contexto del SEIA, el que la decision ambiental
final, de cardcter eminentemente técnica, sea mediatizada por razones de caracter econdmico,
politico, social u otras, alojando la decision final de los proyectos en el ministerio sectorial, el
cual deberd incorporar la variable ambiental en su decision multivariable, como un dato mas
del proyecto.

Este tema ha generado en Chile una gran confusion, ya que la decision final de las CO-
REMAS es basicamente una decision politica, lo cual libera a los ministerios sectoriales de su
propia responsabilidad en la materia.

Un claro ejemplo sobre la materia es el caso de un proyecto de tranque de relave minero, que
en el caso de Espana y otros en que la solicitud de autorizacion principal la otorga el Ministerio
con competencia en la materia (en el caso de Espafa el de Industria), el cual requerira previo
a su otorgamiento, una resolucion favorable por parte de la autoridad ambiental (Ministerio
de Medio Ambiente), asi como de las otras reparticiones publicas involucradas. Sin embargo,
quien hace la calificacion final y asume los costos politicos de esa decision es el respectivo
Ministerio de Industria.
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taca que, “de un tiempo a esta parte, muchos paises han tenido reformas
institucionales y es una circunstancia conocida que la mayoria de los que
hoy disponen de Ministerios, comenzaron con modelos de coordinacion
interministerial a nivel de comisiones.”

El desafio es garantizar la transversalidad, la cual no se deja de lado
por los modelos ministeriales; y lo contrario no ha demostrado buenos
resultados.

Y agrega que “esta transversalidad no esta garantizada por una represen-
taciéon meramente colegiada de autoridades publicas. Es necesario abordar
los aspectos sustantivos de la gestion ambiental en cada sector y por tipos
de instrumentos, de manera que exista un responsable de la politica publica
y la regulacién ambiental, con organizaciones responsables en la gestion y
con un sistema de fiscalizacion eficiente y sujeto a rendicion de cuentas”.

El Mensaje de la Ley N°20.417 asevera en forma cierta que, el Ministerio
de Medio Ambiente, no significd, una sustantiva modificacion sustantiva del
sector publico en materia ambiental, debido a que gran parte de sus com-
petencias provenia de la CONAMA; el ajuste natural al interior del sector
publico, dado que se dot6 de competencias precisas en materia ambiental
que adolecian otras reparticiones (Ejm. riesgo ambiental, formulacion de
politicas en uso y aprovechamiento de recursos naturales); y dado que la
creacion de este Ministerio significa poner al dia los instrumentos propios
de la gestion ambiental.

Agrega el Mensaje de la ley que las competencias del Misterio se pueden
dividir en tres 4mbitos:

a. Politicas y regulaciones ambientales generales, que incluye aquellas
vinculadas a cuentas ambientales, biodiversidad y areas protegidas.

b. Politicas y regulaciones para la sustentabilidad. Lo anterior implica
que debe llegarse a los necesarios acuerdos con los sectores a cargo del
fomento productivo, asi como la promocion de convenios de colaboracion
con Gobiernos Regionales y Municipalidades.

c. Politicas y regulaciones en materia de riesgo y medio ambiente.
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El Ministerio se compondra de una subsecretaria, abordando sus divisio-
nes al menos las siguientes materias, que han sido evaluadas como centrales
para la gestion ambiental que viene: Regulacion Ambiental; Informacion y
Economia Ambiental; Educacion, Participacion y Gestion Local; Recursos
Naturales y Biodiversidad; Cambio Climatico y Cumplimiento de Convenios
Internacionales, y Planificacion y Gestion.

Servicio de Evaluacion Ambiental.

Se trata de un servicio publico descentralizado y desconcentrado a nivel
regional, continuador legal de la CONAMA. Esta sujeto a un sistema de se-
leccion de alta direccion publica, a cargo de la administracion del SEIA.

Laidea fue que el SEA simplificara “/los permisos ambientales y propor-
cionara informacion adecuada para los proponentes y la comunidad”.

El SEIA se mantiene de todas maneras, “bajo la logica del modelo de
autorizacion integrada de funcionamiento que representa la Resolucion
de Calificacion Ambiental, manteniendo la participacion sectorial y la
ventanilla unica. La Superintendencia”.

La Superintendencia del Medio Ambiente

En tercer lugar, se crea la Superintendencia del Medio Ambiente, como
un servicio publico descentralizado, cuyos cargos directivos seran provistos
de acuerdo al sistema de alta direccion publica. El Superintendente sera
nombrado de acuerdo a este sistema, por el Presidente de la Reptublica.

La Superintendencia tendra competencias en la fiscalizacion de los ins-
trumentos de gestion ambiental: (a) resoluciones de calificacion ambiental,
(b) medidas de planes de prevencion y descontaminacion; (¢) normas de
calidad y de emision, cuando corresponda; (d) planes de manejo de la Ley
N° 19.300.

Lafiscalizacion sera realizada por la Superintendencia o por los 6rganos
sectoriales, cuando corresponda. En todo caso, la Superintendencia podra
contratar las labores de inspeccion, verificacion, mediciones y analisis del
cumplimiento de las normas, condiciones y medidas de las resoluciones
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de calificacion ambiental, planes de prevencion y/o de descontaminacion
ambiental, de las normas de calidad ambiental y normas de emision, cuan-
do correspondan, y de los planes de manejo, cuando procedan, a terceros
idoneos debidamente certificados.

Esta competencia de fiscalizacion se debe complementar con la de
interpretacion vinculante que realice en relacion a las resoluciones de ca-
lificacion ambiental, medidas de planes y normas de calidad y de emision,
considerando obligatoriamente los informes sectoriales.

Ademas, la Ley regula un sistema de “evaluacion y certificacion de con-
formidad”, sometido a la Superintendencia y que solo podra ser realizado
por entes certificados.

Se estatuye la denuncia ciudadana por incumplimiento, que habilita a la
Superintendencia a investigar, y se obliga a responder los resultados de la
investigacion. El denunciante tiene la calidad de interesado para el proce-
dimiento administrativo respectivo.

Por otra parte, se reconoce la facultad para que una vez ocurrido un
incumplimiento y dentro del plazo de cinco dias, el responsable se autode-
nuncia pudiendo, en razon de la entidad de la infraccion y el dafio, reducir
el monto de la multa.

Se establece un registro publico de sanciones, a fin de identificar a la
empresa, a los responsables de la operacion y el monto de la sancion. Este
registro es electronico, y debe contar con la informacién proporcionada por
la Superintendencia, los organismos sectoriales que pudiesen ejercer com-
petencias de fiscalizacion y los privados obligados a realizar registros.

La Superintendencia tiene las mas amplias atribuciones para realizar
sus tareas, las que incluyen: (a) registros; (b) requerimiento permanente de
informacion; y (c) citacion de cualquier persona de las fuentes emisoras.

Las infracciones que puede imponer la SMA se clasifican en leves, graves
y gravisimas. Las sanciones pueden ser: (a) amonestacion por escrito; (b)
multa de una a diez mil unidades tributarias anuales; (c) clausura temporal
o definitiva; (d) revocacion de la resolucion de calificacion ambiental.
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Biodiversidad y Areas protegidas

Finalmente, uno de los aspectos claves de la Ley fue la de abordar los
aspectos asociados a la Biodiversidad.

En efecto, la Ley N° 20.417 que redisefia la institucionalidad ambiental
radico en el Ministerio del Medio Ambiente (MMA) las facultades de ela-
boracion de politicas y regulaciones en materia de biodiversidad y areas
protegidas, asi como la supervigilancia del Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas que debe crearse.

Es el Ministerio del Medio Ambiente el 6rgano de la administracion del
Estado que tiene a su cargo el colaborar con el Presidente de la Republica
en el disefio y aplicacion de politicas, planes y programas en materia am-
biental, asi como en la proteccion y conservacion de la diversidad bioldgica
y de los recursos naturales renovables e hidricos, promoviendo el desarrollo
sustentable, la integridad de la politica ambiental y su regulaciéon norma-
tiva®*, correspondiendo sus atribuciones fundamentales®® a proponer las
politicas, planes, programas, normas y supervigilar el Sistema Nacional de
Areas Protegidas del Estado (SNASPE); supervisar el manejo de las areas
protegidas de propiedad privada, proponer las politicas, planes, programas,
normas y supervigilar las dreas marinas costeras protegidas de multiples
usos.

Las materias en que le corresponde proponer politicas y formular normas,
planes y programas son en evaluacion del riesgo de organismos genética-
mente modificados; los criterios y medidas preventivas para favorecer la
recuperacion y conservacion de los recursos hidricos, genéticos, la flora, la
fauna, los habitats, los paisajes, ecosistemas y espacios naturales, en especial
los fragiles y degradados; investigacion, proteccion y conservacion de la
biodiversidad; administrar y actualizar una base de datos sobre biodiversi-
dad; colaborar con los organismos competentes, en la formulacion de las
politicas ambientales para el manejo, uso y aprovechamiento sustentable
de los recursos naturales renovables e hidricos y la preservacion de la na-
turaleza.

644 Art. 69 Ley N°20.417.
645 Art. 70 Ley N° 20.417.
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El 6rgano ambiental superior, correspondiente al Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad, tiene entre sus funciones, las de proponer al Presi-
dente de la Republica, las Politicas para el manejo, uso y aprovechamiento
sustentables de los recursos naturales renovables y la creacion de las Areas
Protegidas del Estado.

Las modificaciones legales mas relevantes a consecuencia de lo sefialado
afectan al DL 1939 sobre Adquisicion, Administracion y Disposicion de
Bienes del Estado, dado que su Articulo 16 establece que en los contratos de
compraventa de terrenos fiscales rusticos y en los decretos o resoluciones que
concedan arrendamientos, actas de radicacion o titulos gratuitos de dominio
podran imponerse obligaciones para la proteccion del medio ambiente, en
cuyo caso procedera informe previo del Ministerio del Medio Ambiente®4S,

Respecto del Ministerio de Agricultura, regulado por el DFL 294 sobre
funciones y Estructura, conforme a su Articulo 1°. Le corresponde fomen-
tar, orientar y coordinar las industrias agropecuaria y pesquera del pais. Su
accion estara encaminada, fundamentalmente, a obtener el aumento de la
produccion nacional; la proteccion de los recursos naturales renovables del
ambito silvoagropecuario, sin perjuicio de las atribuciones del Ministerio
del Medio Ambiente, y el mejoramiento de las condiciones de nutricion
del pueblo.

Esto significa sustraer competencias al Ministerio de Agricultura, tanto
las del DIPROREN como las de la CONAF en materia de conservacion y
preservacion.

Cabe destacar la situacion de la CONAF, puesto que la Ley N° 20.417,
crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas, entregando

646 Articulo 21: El Ministerio de Bienes Nacionales, con consulta o a requerimiento de los
Servicios y entidades que tengan a su cargo el cuidado y proteccion de bosques y del medio
ambiente, la preservacion de especies animales y vegetales y en general, la defensa del equi-
librio ecoldgico, podra declarar Reservas Forestales o Parques Nacionales a aquellos terrenos
fiscales que sean necesarios para estos fines. Estos terrenos quedaran bajo el cuidado y tuicién
de los organismos competentes.

Los predios que hubieren sido comprendidos en esta declaracion no podran ser destinados a
otro objeto ni perderan esta calidad, sino en virtud de decreto del Ministerio, previo informe favo-
rable del Ministerio de Agricultura o el Ministerio del Medio Ambiente segun corresponda.
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en los articulos 34 y 35 la administracion y supervigilancia de la areas pro-
tegidas a este nuevo servicio publico, e incluso le transfiere atribuciones de
la Ley N° 17.288 de Monumentos Nacionales, al establecer en el articulo
31 que le correspondera también la autorizacion de obras en Santuarios de
la Naturaleza.

El problema se suscita dado que la Ley que lo regula atin no existe, y no
dispone normas transitorias sobre su vigencia, quedando por tanto la CONAF
en un “limbo juridico” en esta materia, resultando lo mas razonable que el
nuevo Servicio concentre las atribuciones de ambas instituciones, incluso
las que establece la Ley de Bosque Nativo, debiendo la CONAF permanecer
exclusivamente con su rol sectorial de fomento forestal.

La otra modificacion relevante es la que corresponde a la Ley General de
Pesca y Acuicultura y en particular a su Articulo 3° letra d, que establece que
las declaraciones de parques y reservas marinos seran realizadas mediante
decreto del Ministerio del Medio Ambiente®’.

Y finalmente como se senald la Ley de Monumentos Nacionales que
en su Art. 31 sefala que los sitios que fueren declarados santuarios de la
naturaleza quedaran bajo la custodia del Ministerio del Medio Ambiente.

Para terminar este tema cabria mencionar el Proyecto de Ley que crea
el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas.

Se trata de un Servicio Publico autonomo que se relaciona con el Presi-
dente de la Republica, a través del Ministro del Medio Ambiente y que tiene
entre sus funciones principales, la administracién de un sistema nacional
de areas silvestres protegidas, asi como la administracion y gestion de las
areas que lo conforman y la aplicacion y control de las normas de aplicacion
general sobre conservacion y manejo sustentable de la biodiversidad.

47 Articulo 87: Por uno o mas decretos supremos expedidos por intermedio de los Minis-
terios de Economia y del Medio Ambiente, se deberan reglamentar las medidas de proteccion
del medio ambiente para que los establecimientos que exploten concesiones o autorizaciones
de acuicultura operen en niveles compatibles con las capacidades de los cuerpos de agua la-
custres, fluviales y maritimos.






CarituLo XI
LA PARTICIPACION CIUDADANA
EN EL SISTEMA NORMATIVO AMBIENTAL CHILENO

Participacion ciudadana.

Por otra parte, una de las criticas habituales al modelo institucional era
la insuficiencia de participacion ciudadana.

Haciéndose cargo de esto, la Ley 20.417 obliga a someter a un nuevo
proceso de participacion a los Estudios de Impacto Ambiental de los pro-
yectos que, producto de las adenda, se han modificado sustantivamente,
suspendiendo el plazo de tramitacion con tal objeto. Lo anterior viene a
resolver situaciones de inequidad, asegurando la real relevancia de la par-
ticipacion de la comunidad

Un sistema de participacion ciudadana transparente, informado y publico
puede contribuir a una mejor calidad de las decisiones, pero también a una
adecuada gobernabilidad ambiental.

Acceso a la informacion ambiental.

Una de las areas fundamentales que la nueva Ley incorpora es el del
acceso a la informacion en materia ambiental, sustrato basico de la parti-
cipacion ciudadana, conforme a los criterior previstos en el Convenio de
Aarhus de 1998.

Para tal efecto, el proyecto declara publica toda la informacion de ca-
racter ambiental que exista en poder de la Administracion, y que se refiera
al estado de los componentes ambientales, asi como de los factores que
inciden en ¢l y las medidas adoptadas; el establecimiento y administracion
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de un sistema de informacion ambiental que considere un conjunto de
informacion de acceso comprensible para los ciudadanos y; la obligacion
de emitir periddicamente un informe del estado del Medio Ambiente y la
calidad del mismo a nivel nacional, regional y local.

En el &mbito del derecho ambiental propiamente tal, y a pesar de las li-
mitaciones que se evidencian en materia de participacion, la Ley N° 19.300
tiene la virtud de innovar en los instrumentos e instancias participativas,
dentro de los cuales podemos destacar los siguientes:

* Los mecanismos contemplados en el Parrafo 3° del Titulo II de la Ley
sobre “Participacion de la Comunidad en el Procedimiento de Evaluacion
de Impacto Ambiental”.

* Las etapas de participacion ciudadana en los procedimientos para la
elaboracién de normas de calidad ambiental, de emision, los planes de
prevencion y los de descontaminacion.

* La accion ambiental consagrada en el articulo 53 de la ley.

* El derecho de denuncia establecido en el articulo 65 de la ley.

* El Consejo Consultivo Nacional y Regionales de los articulos 78 y 82
de la ley respectivamente, en los cuales se contemplan dos representantes
de organizaciones no gubernamentales sin fines de lucro que tengan por fin

la proteccion del medio ambiente.

* El Sistema Nacional de Informacion Ambiental contemplado en el
articulo 70 letra d) de la ley.

* El Fondo de Proteccion Ambiental del articulo 66 de la ley.

* La educacioén e investigacion ambiental de los articulos 6° y 7° de la

ley®s.

648 Ver el primer ensayo en profundidad para Chile sobre la materia de Carlos MORENO
SANTANDER, “Participacion Ciudadana en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente”, Edit. LexisNexis, Santiago, Chile, 2004.
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* El Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes
(RETC).

Ahora bien, desde una perspectiva juridica para el tratamiento de los
asi denominados conflictos socioambientales, existen mecanismos tanto
extrajudiciales como judiciales para su resolucion®.

1. EL ROL DE LOS MUNICIPIOS

Una de las caracteristicas mas marcadas de la Ley N° 19.300 es el enorme
rol que otorgd a las Municipalidades dentro del Sistema de Gestion Ambien-
tal del pais, en detrimento de las Organizaciones No Gubernamentales.

A este respecto, la primera referencia que hace la Constitucion sobre
los municipios aparece en el articulo 3° que establece que sin perjuicio
de que el Estado de Chile sea unitario, su administracion sera funcional y
territorialmente descentralizada, es el municipio y su “gobierno local” el
mejor ejemplo de dicha descentralizacion territorial®°. Este mismo cuerpo
juridico sefiala que una ley organica constitucional debera determinar las
atribuciones de las municipalidades.

Desde la perspectiva del Sistema Normativo Ambiental resulta relevante
el caracter de servicio publico que le otorga la Constitucion a las munici-
palidades, criterio que ha sido ratificado por la Contraloria General de la
Republica®!.

649 Ver Eduardo AsTORGA J., “Mecanismos Juridicos para la Resoluciéon de Conflictos
Ambientales”, Publicaciones Fundacion Friedrich Ebert, 1995, Santiago, Chile.

650" A su vez, el articulo 107 inciso segundo de este mismo cuerpo define a las municipali-
dades como: “Corporaciones de Derecho Publico, con personalidad juridica patrimonio propio,
cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion
en el progreso econdmico, social y cultural de la comuna”.

Componen las municipalidades su alcalde en cuanto autoridad superior, el Consejo comunal
respectivo y el Consejo Econdmico y Social Comunal (CESCO), el cual tiene sélo caracter
consultivo.

651 Ver Ley N° 20.500.
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2. LEy ORGANICA
CONSTITUCIONAL DE MUNICIPALIDADES

El cuerpo juridico principal que establece las competencias ambientales
de las municipalidades es la Ley Organica Constitucional de Municipalida-
des®?, modificada por la Ley N° 19.130 y cuyo texto refundido fue fijado
por Decreto Supremo N°® 662 publicado en el Diario Oficial el dia 27 de
agosto de 1992.

Sobre el tenor, el Tribunal Constitucional sefiald que determinar las
atribuciones de las municipalidades, en principio, es materia propia de la
ley orgénica constitucional, conforme lo dispone expresamente el articulo
107, inciso tercero, de la Carta Fundamental. Lo anterior, sin embargo, no
significa que todas las atribuciones de los municipios, sean éstas esenciales
o accidentales, deban ser objeto de ellas, porque naturalmente la inclusion
de estas ultimas excederia el &mbito de aplicacion de esta clase de leyes.
Sin perjuicio de lo sefialado, todas aquellas normas que hayan otorgado u
otorguen a las municipalidades atribuciones que no revisten el caracter de
esenciales quedan entregadas a la ley comln. Lo anterior, claro estd, en
el entendido que esta legislacion comun vigente o futura no menoscabe,
entrabe o imposibilite el cumplimiento de una funcion o el ejercicio de una
atribucion esencial que haya sido entregada por la Ley Organica Constitu-
cional sobre Municipalidades®3.

De lo anterior es posible concluir que la Ley Orgénica Constitucional
de Municipalidades reconoce funciones y atribuciones. Las funciones son
los campos de accion respecto de los cuales les esta permitido a ellas em-
prender actividades, en tanto que las atribuciones son modos a partir de los
cuales las municipalidades cumplen funciones privativas y no privativas.
Las primeras son aquellas que solo las municipalidades estan llamadas a
cumplir, de modo excluyente a toda otra autoridad, las cuales se describen
en el articulo 3° de la mencionada ley%*.

52 Modificada por la Ley N° 19.130 y cuyo texto refundido fue fijado por Decreto Supremo
N° 662 publicado en el Diario Oficial el dia 27 de agosto de 1992.

653 Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de abril de 1988.

654 Ver Anexo XVII de la Tesis doctoral de Eduardo AstorGa, Régimen Juridico. .., op. cit.
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Conjuntamente con estas atribuciones, la misma ley establece en su
articulo 4° el que las municipalidades puedan desarrollar directamente o
con otros organos de la Administracion del Estado funciones relaciona-
das, tales como la salud publica, la urbanizacion, la proteccion del medio
ambiente, la construccion de infraestructura sanitaria, la vialidad urbana,
etc. Estas funciones no esenciales “también llamadas compartidas o acci-
dentales son vagas, lo cual puede llevar a dos interpretaciones extremas:
por un lado, se podria concluir que el municipio tiene amplias funciones en
practicamente todos los &mbitos, con excepcion del politico y econdmico;
y por otro, podria arribarse a la interpretacion contraria, sefialindose que
las funciones de los municipios, al no estar especificadas, son casi nulas,
toda vez que existen otras autoridades con funciones especificas en cada
una de las dreas sefialadas™®>,

Obviamente la opinion anterior llega a conclusiones extremas en que,
“ciertamente la indefinicion de las atribuciones municipales es un escollo
para el gjercicio de las mismas, en especial atendido el claro y preciso sentido
de lo dispuesto en el articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica,
que consagra el principio de legalidad.

Sin embargo, es dable esperar que la incertidumbre acerca de los alcan-
ces normativos constituya, antes que un motivo paralizante, un incentivo
para clarificar las potestades, o bien, buscar los mecanismos de coopera-
cion y/o coordinacion para su adecuado ejercicio, como ha sucedido en
materia ambiental ¢3¢,

Para lo expuesto corresponde clarificar cudles son las atribuciones esen-
ciales y no esenciales de las municipalidades®>’.

655 Impacto normativo de la nueva legislacion regional, provincial y comunal. Analisis de
los sectores salud, educacion, vivienda y obras publicas. Relacion con el sistema de inversion
publica. Centro de Estudios y Asistencia Legislativa (CEAL), Universidad Catodlica de Valpa-
raiso y Ministerio de Planificacion y Cooperacion.

656 Gonzalo CusiLLOS, “Municipio y Medio Ambiente: Una Aproximacién Legal”. Docu-
mentos de Trabajo N° 1, CEGADES, Santiago, Chile, 1994.

657 Sobre el catdlogo de funciones esenciales de las municipalidades ver ANEXO XVII de
la tesis doctoral de Eduardo AstorGa, Régimen Juridico..., op. cit.
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3. FUNCIONES PRIVATIVAS DE LAS
MUNICIPALIDADES, VINCULADAS AL TEMA AMBIENTAL

58

Son funciones privativas®® vinculadas al tema ambiental las siguientes:

a) Aplicar las disposiciones sobre transporte y transito publicos dentro
de la comuna, en la forma que determinen las leyes y las normas técnicas
de caracter general que dicte el ministerio respectivo;

b) Aplicar las disposiciones sobre construccion y urbanizacion en la for-
ma que determinen las leyes, sujetdndose a las normas técnicas de caracter
general que dicte el ministerio respectivo;

c) La planificacion y regulacion urbana de la comuna y la confeccion del
Plan Regulador Comunal, de acuerdo con las normas legales vigentes;

d) El aseo de la comuna;

e) Elaborar, aprobar y modificar el plan de desarrollo comunal cuya
aplicacion debera armonizar con los planes regionales y nacionales; y

f) El ornato de la comuna.

4. ATRIBUCIONES DE MAYOR
RELEVANCIA VINCULADAS AL TEMA AMBIENTAL

a) Administrar los bienes nacionales de uso publico.

b) Dictar resoluciones obligatorias de caracter general.

058 Ver Manual de Gestion Ambiental Municipal, Fundacion Friedrich Ebert-Asociacion
Chilena de Municipalidades, Santiago, Chile, 1995, de acuerdo al cual las funciones ambientales
no privativas de las municipalidades son:

Facultades expresas:

a) Limpieza de canales;

b) Servicios Sanitarios de Agua Potable;

¢) Control de la contaminacion acustica;

d) Extraccion de arenas, ripios y otros materiales; y

e) Celebracion de convenios.
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c) Establecer derechos por los servicios que presten.

d) Aplicar tributos que graven actividades o bienes que tengan una clara
identificacion local y que estén destinados a obras de desarrollo comunal.

Cabe destacar finalmente lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley
N°18.695, la cual faculta a las municipalidades para constituir asociaciones
para la realizacion, entre otros, de programas vinculados a la proteccion
del medio ambiente.

5. LAS FUNCIONES DE LAS
MUNICIPALIDADES EN LA LEY N° 19.300

La Ley N° 19.300 y sus reglamentos otorgan a las municipalidades
dos grandes roles dentro del Sistema de Gestion Ambiental del Esta-
do. Por una parte, y en forma expresa, el municipio sirve de canal de
participacion ciudadana para los habitantes de la comuna, tanto dentro
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental como en el procedi-
miento de elaboracion de normas y planes, para la accién ambiental y
para el derecho a denuncia. Originalmente, en los primeros disefios de
Reglamento, el municipio también debia cumplir un rol técnico en su
calidad de organismo competente del Estado, participe de la transecto-
rialidad del tema, cuestion que resulta discutible en el marco del actual
Reglamento del Sistema.

6. ATRIBUCIONES EN EL PROCESO DE EVALUACION

La Ley N° 19.300, en su Titulo II regula el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, dentro del cual las municipalidades cumplen diversos
roles.

El articulo 29 de la Ley N°20.417 establece que cualquier persona, natural
o juridica, podréa formular observaciones al Estudio de Impacto Ambiental,
ante el organismo competente, para lo cual dispondran de un plazo de sesenta
dias, contado desde la respectiva publicacion del extracto, con excepcion de
los antecedentes que se estime necesario mantener en reserva con el objeto
de proteger invenciones o procedimientos patentables.
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Y agrega que, si durante el procedimiento de evaluacion el Estudio de
Impacto Ambiental hubiese sido objeto de aclaraciones, rectificaciones o am-
pliaciones que afecten sustantivamente al proyecto, el organismo competente
debera abrir una nueva etapa de participacion ciudadana, esta vez por treinta
dias, periodo en el cual se suspendera de pleno derecho el plazo de tramitacion
del Estudio de Impacto Ambiental. El Reglamento debera precisar qué tipo de
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, segun el tipo de proyecto o acti-
vidad, seran consideradas como modificaciones sustantivas a los proyectos.

El Servicio de Evaluacién Ambiental debe considerar las observaciones
como parte del proceso de calificacion y debera hacerse cargo de éstas, pro-
nunciandose fundadamente respecto de todas ellas en su resolucion. Dicho
pronunciamiento debera estar disponible en la pagina web del servicio con
a lo menos cinco dias de anticipacion a la calificacion del proyecto.

Sefala la Ley®” que, los proponentes de los proyectos o actividades,
en sus Estudios o Declaraciones de Impacto Ambiental, deben describir la
forma en que tales proyectos o actividades se relacionan con las politicas,
planes y programas de desarrollo regional, asi como con los planes de de-
sarrollo comunal.

La Comision de Evaluacion debe siempre solicitar pronunciamiento al
Gobierno Regional respectivo, asi como a las municipalidades del area de
influencia del proyecto, con el objeto de que éstos senalen si el proyecto o
actividad se relacionan con las politicas, planes y programas de desarrollo
regional y con los planes de desarrollo comunal, respectivamente.

A su vez, el articulo 31 de la Ley sefiala que, la Comision o el Direc-
tor Ejecutivo, segin corresponda, debe remitir a las municipalidades, en
cuyo ambito comunal se realizaran las obras o actividades que contemple
el proyecto bajo evaluacion, una copia del extracto o de la lista a que se
refieren los articulos 28 y 30, para su adecuada publicidad y garantizar la
participacion de la comunidad.

En este ambito, la principal funcion de la municipalidad es la de hacer-
se cargo de las medidas de publicidad. En efecto, tanto la Ley N° 19.300,

659 Articulo 9° ter de la Ley N°20.417.
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como asimismo la LOCM®® en su articulo 107, establecen los siguientes
mecanismos de publicidad:

A. Orden del MMA para la publicacion de un extracto del Estudio de
Impacto Ambiental en el Diario Oficial y en un diario de circulacion nacional
o de la capital de region.

B. Comunicacién a la municipalidad en cuyo ambito comunal se reali-
zaran las obras o actividades, de una copia del extracto o de la lista a que se
refieren los articulos 27 y 30 de la Ley N° 19.300, segun corresponda (...)
y agrega el articulo 31: “para su adecuada publicidad”°!.

Uno de los instrumentos que conviene destacar en el contexto de una
democracia participativa es el de las audiencias publicas, que a pesar de no
estar contemplado expresamente en la ley, se han implementado en nuestro
pais con el formato y titulo de “cabildos ambientales”, los cuales en los
hechos dependen de la voluntad politica de cada alcalde®®?. Al consagrarse
el libre acceso ciudadano a la informacion administrada por el Estado, se
posibilita la participacion del ciudadano en “la planificacion del medio
que lo rodea”, con lo cual las decisiones no son “hechos consumados” sino
socialmente aceptados, y que permite mitigar la frustracion y reducir la
eventual violencia. Se trata de una experiencia solidaria e integradora en la

660 Ley Organica Constitucional de Municipalidades.

1 1o expuesto significa la posibilidad de implementar las siguientes medidas que con-
templa el Derecho Comparado:

* Fijacion de carteles en lugares publicos o en el propio municipio en la forma de un “es-
tado diario”;

* Envio de circulares informativas a las juntas de vecinos involucradas;

* Envio de cartas certificadas a los directamente afectados;

* Realizacion de plebiscitos comunales, contemplados en el articulo 107 de la LOCM;

* Establecimiento de un archivo completo sobre los proyectos o actividades a disposicion
de quien lo solicite o al menos facilitacion de orientacion a los interesados sobre el lugar en
donde es posible encontrar todos los antecedentes del respectivo estudio;

* Realizacion de audiencias publicas en las cuales sea posible para la ciudadania escuchar
en forma directa la opinion de las ONG’s involucradas, autoridades y empresarios locales.

662 La legislacion ambiental comparada (incluyendo la de Alemania y Brasil) contempla este
mecanismo de las audiencias publicas frecuentemente. La legislacion brasilena lo contempla
en la Resolucion N° 001/86, articulo 11, CONAMA.
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busqueda de tolerancia, con igual oportunidad de participacion mediante
663

la opinion y la objecion®®.

En el ambito de la participacion de la municipalidad dentro del Sistema,
estén o no reconocidos sus permisos dentro del listado (por ejemplo, per-
misos de obras contemplados en la Ley de Vivienda y Urbanismo) resulta
recomendable le corresponda un rol técnico dentro del Sistema, debiendo
formar parte siempre de este “Comité Técnico™®4,

Es relevante para la autoridad ambiental conocer, desde el inicio del pro-
ceso de evaluacion, los puntos de vista de las municipalidades involucradas y
mas aun cuando se trate de ciertos proyectos o actividades contemplados en
el catalogo del articulo 10 de la Ley N° 19.300, que corresponden a aquellos
que siempre —desde el punto de vista de la ley— ingresaran al Sistema, tales
como Planes Reguladores Comunales, Intercomunales, Seccionales, etc.

Hoy la Ley N°20.417 explicita en su articulo 25 bis que, las Direccio-
nes de Obras Municipales no podran otorgar la recepcion definitiva si los
proyectos o actividades a los que se refiere el articulo 10 no acreditan haber
obtenido una resolucion de calificacion ambiental favorable.

663 Segiin Pedro TARAK, en “La Democracia Participativa y las Audiencias Pablicas: Una
Propuesta para la Gestion Ambiental”. Revista Ambiente y Recursos Naturales, Buenos Aires,
Argentina, los efectos mas relevantes de la audiencia publica respecto de la ciudadania y el
municipio son los siguientes:

— Conversion de los decisores de la municipalidad en interlocutores permanentes de la
ciudadania;

— Mejor calidad de las decisiones del municipio;

— Capacitacion e informacion para los decisores municipales;

— Reduccion de la soberbia y el autoritarismo;

— Mayor transparencia del “espiritu del decisor” y apoyo popular;

— Reduccion de posibles vicios y mayor credibilidad;

— Facilitacion de la planificacion y la politica participativa;

— Equilibrio de responsabilidades entre la ciudadania y la municipalidad;

— Descentralizacion del poder y menor distancia entre ciudadanos y decisores municipa-
les;

— Definicion de la participacion como base del desarrollo.

664 Lo cierto, sin embargo, es que se le ha excluido de este rol técnico por el nuevo Regla-

mento del SEIA, confinandosela en términos reales solo a servir de canal de participacion de la
ciudadania y a exigir el cumplimiento de su escasa legislacion de relevancia ambiental.
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7. OTROS MECANISMOS DE PARTICIPACION RELEVANTES

La Ley N° 19.300 en sus articulos 32 y 44 contempla la estructura del
procedimiento establecido en el Reglamento sobre Normas de Calidad Am-
biental, de la Preservacion de la Naturaleza y Conservacion del Patrimonio
Ambiental, y el del Reglamento sobre Planes de Prevencion o de Descon-
taminacion en Zonas Declaradas como Latentes y Saturadas.

En ambas situaciones esta ley hace referencia a la obligacion de que los
reglamentos respectivos consideren dentro del procedimiento las siguientes
etapas:

* Anélisis técnico y econdmico;

* Desarrollo de estudios cientificos;

* Consulta a organismos competentes, publicos y privados;
* Analisis de las observaciones formuladas; y

* Una adecuada publicidad.

Tanto la consulta a los organismos competentes como la adecuada pu-
blicidad, tratdndose de Planes de Prevencion o de Descontaminacion en
zonas calificadas como latentes y saturadas, dicen directa relacion con las
municipalidades.

Sobre este punto cabe tener presente el ejemplo de las normas regla-
mentarias alemanas, de acuerdo a las cuales es obligatorio consultar a las
agrupaciones interesadas. Un ejemplo para Chile podria corresponder a las
organizaciones territoriales de una zona que se pretende declarar saturada,
lo cual ha acaecido principalmente respecto de fundiciones mineras.

En el caso aleméan, la Ley Federal de Proteccion de Emisiones establece la
participacion del publico mediante el mecanismo de audiencias de los circulos
interesados, incluyendo representantes de la comunidad cientifica, personas
afectadas, industria, transporte y autoridades estatales competentes.

La elaboracion de normas esta precedida de mecanismos cuya finalidad
es la obtencion de consensos mediante procedimientos informales y trans-
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parentes de resolucion de conflictos de intereses. Este concepto se recoge
en el Principio de Cooperacion.

Las leyes ambientales y de planeamiento otorgan a “todo ciudadano
cuyos intereses estén en juego” el derecho a voz y voto sobre proyectos
publicos y privados.

Lo anterior es valido no s6lo para individuos sino también para las aso-
ciaciones ambientales, cuyo rol dependera del componente ambiental de que
se trate.

Para el caso chileno y tratdndose de planes que afecten a una o mas
comunas, es posible formular las siguientes medidas a ser implementadas
por los municipios interesados:

Medidas de publicidad sobre el plan; observaciones por escrito de los
interesados; audiencia oral sobre objeciones; y plazo razonable para que
la municipalidad haga suyas las opiniones de la comunidad y las canalice
hacia la autoridad ambiental.

Para efectos de lo expuesdto se debe considerar el rol de las muni-
cipalidades en los respectivos Comités Operativos, por dos argumentos
fundamentales:

1) Las normas de emision tienen un ambito territorial de aplicacion especifi-
co (no aplicandose a todo el territorio de 1a Republica), 1o cual quiere decir que
son determinados municipios los tunicos involucrados en los estandares fijados
por dichas normas. En consecuencia, las correspondientes municipalidades
deben jugar un rol central en la determinacion de esos estandares, los cuales
tendran consecuencias directas sobre los habitantes de dicha comuna.

2) Respecto de los planes de prevencion y descontaminacion, consecuen-
cias logicas de la declaracion de una zona latente o saturada, las municipa-
lidades existentes en dicha zona (ambito geografico especifico), pueden y
deben brindar sus puntos de vista a la autoridad ambiental sobre la materia,
ya que asi como en el punto anterior, el establecimiento de normas mas
restrictivas en una zona determinada implicard importantes consecuencias
para el desarrollo y calidad ambiental de las comunas involucradas.
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7.1. La accion ambiental

En aquellos casos en que un determinado proyecto o actividad esté
produciendo dafio ambiental, los directamente afectados pueden ejercer la
accion indemnizatoria ordinaria®®>,

Sin perjuicio de lo anterior, la accion ambiental, que es aquella que tiene
por objeto la reparacion del medio ambiente dafiado, puede ser ejercida
por:

* Cualquier persona natural o juridica publica o privada, que haya sufrido
el dafo o perjuicio;

* El Estado, representado para estos efectos por el Consejo de Defensa
del Estado;

* Las municipalidades por hechos acaecidos en su respectiva comuna:
1) De oficio;

2) A requerimiento de cualquier persona, que proporcione los antece-
dentes suficientes.

La municipalidad dispone de 45 dias en el caso que resuelva demandar. Si
resuelve no hacerlo, debe emitir en el mismo plazo una resolucion fundada,
la cual se notificara al requirente mediante carta certificada.

La falta de pronunciamiento hace a la municipalidad solidariamente
responsable de los perjuicios que el hecho denunciado ocasione al afecta-
do, lo cual resulta al menos preocupante tratandose de municipios en cuyo
territorio se encuentren asentados grandes proyectos centroecondomicos de
la comuna.

También corresponde a las municipalidades, para el caso de los planes de
descontaminacion y prevencion, poner en conocimiento de la infraccion de
normas al juez competente, para que a través de un procedimiento sumario

665 Articulo 54 de la Ley N° 19.300.
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aplique las sanciones correspondientes, pudiendo ordenar la paralizacion
del proyecto si hay perjuicio inminente.

Existe una presuncion de que el Consejo de Defensa del Estado y las
municipalidades tienen interés actual en los resultados de los juicios por
dafio ambiental.

Por ultimo hay que agregar que deducida la demanda por algu-
no de los titulares sefialados no podran interponerla los restantes
(desasimiento de la accion), lo que no obsta a su derecho a intervenir como
terceros coadyuvantes®®,

7.2. Derecho a denuncia%’

LaLey N°19.300 establece la obligacion de los municipios de recibir las
denuncias que le formulen los ciudadanos por incumplimiento de normas
ambientales y ponerlas en conocimiento de la SMA, a fin de que ésta les
de curso.

Se trata de una figura que tiene cierta similitud a alguna de las facultades
que le otorga el derecho comparado al “defensor del pueblo” u ombudsman
ambiental®®®, basicamente por la obligacion de recibir las denuncias del
publico y darles el curso correspondiente®®.

666 Ver Rafael VaLENZUELA F., “Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental (régimen vi-
gente en Chile)”, pags. 131 y sgtes., en “La Responsabilidad por el Dafio Ambiental”, Serie de
Documentos sobre Derecho Ambiental N° 5, Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, México, 1996.

667 “La Funcién del Municipio en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental de
Proyectos”, N° II Serie de Documentos Técnicos, CONAMA, Ministerio Secretaria General
de Gobierno y Corporacion Chile-Ambiente.

668 Ver Eduardo Astoraa J., “Medio Ambiente y Participacién: La Participacion Ciudadana
en la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente”. Publicaciones Fundacion Friedrich
Ebert, 1994.

669 Al efecto el articulo 65 de la Ley N° 19.300 establece que corresponde a las munici-
palidades requerir al organismo fiscalizador para que les informe sobre el tramite dado a la
denuncia. Copia de ésta y del informe se hara llegar a la respectiva Comision Regional del
Medio Ambiente. Con el mérito del informe, o en ausencia de €l transcurridos treinta dias, las
municipalidades pondran los antecedentes en conocimiento del ministerio del cual dependa o a
través del cual se relacione el organismo correspondiente con el Presidente de la Republica.
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Todo lo precedentemente expuesto le es plenamente aplicable®” a un

conjunto de actividades econdémicas (minera, forestal, etc.), en cuanto
actividad productiva, resultando novedoso y una oportunidad vinculada
a la estructura administrativa requerida por los municipios para hacerse
cargo del tema ambiental y, para aquellos municipios ubicados en zonas
determinadas, deberia establecerse a través de una Unidad Municipal Es-
pecializada, capaz de coordinar a un conjunto de municipios, organizados
por cuenca hidrografica, las cuales precisamente coinciden con el ambito
territorial de las gobernaciones.

En efecto, el Articulo 65 establece que, sin perjuicio de lo establecido
en el inciso segundo del articulo 5° de la ley N° 18.695, Organica Constitu-
cional de Municipalidades, y en otras normas legales, las municipalidades
recibirdn las denuncias que formulen los ciudadanos por incumplimiento de
normas ambientales y las pondran en conocimiento de la Superintendencia
del Medio Ambiente para que ésta les dé curso.

La municipalidad debe requerir a la Superintendencia del Medio Ambien-
te para que le informe sobre el tramite dado a la denuncia. Copia de ésta 'y
del informe se hard llegar a la respectiva Secretaria Regional Ministerial de
Medio Ambiente. Con el mérito del informe, o en ausencia de él transcurri-
dos treinta dias, la municipalidad pondra los antecedentes en conocimiento
del Ministerio del Medio Ambiente.

670 Ver Otras Fuentes Juridicas Ambientales Municipalidades en ANEXO IX, de la Tesis
Doctoral de Eduardo AsTorGa, “Régimen Juridico de la Evaluacion de Impacto Ambiental”,
Universidad de Alicante, Espafa, 1999.






CariturLo XII
RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL

Si no existe accion en virtud de la cual sea posible impetrar un dere-
cho, ese derecho no existe en la realidad. Para el caso de Chile, la Ley
N° 19.300 incorpor6 por primera vez un nuevo tipo de responsabilidad
civil extracontractual, “la responsabilidad por dafio ambiental”, la cual
establece en esencia que quien cause dafio ambiental debe responder en
conformidad a la ley, lo cual en términos del derecho civil corresponde a
una la obligacion de hacer.

Se trata de un régimen de responsabilidad subjetiva, a diferencia de
otros modelos mas desarrollados®’!, asi como el norteamericano asociado
al “superfound”, que contemplan para efectos ambientales un régimen de
responsabilidad objetiva.

En el ambito de la responsabilidad penal ambiental, es preciso constatar
que en Chile no se encuentra aun tipificado el delito ambiental de manera
general®’?, tanto en materia de dafio ambiental, actividades peligrosas, ex-
plotacion inadecuada de recursos naturales, etc.

No obstante ello, existen tipificaciones en distintos cuerpos legales que
sancionan penalmente acciones contra distintos componentes del medio

671 Tales como el europeo y el libro verde y el libro blanco.

672 Dentro de todas las iniciativas, corresponde destacar que existe actualmente en tramita-
cion en el Congreso Nacional un proyecto de ley que tiene por objeto crear el delito ambiental
en la legislacion chilena (diputado Juan Bustos).
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ambiente, tales como la salud animal y vegetal®’3; los recursos hidrobio-
logicos®”, etc.

Asi por ejemplo, el Codigo Penal chileno destina un titulo especial re-
ferido a los “Delitos relativos a la salud animal y vegetal”, al interior del
cual consagra las siguientes figuras penales:

“El que de propdsito y sin permiso de la autoridad competente propagare
una enfermedad o una plaga vegetal, serd penado con presidio menor en su
grado medio a maximo.

Si la propagacion se produjere por negligencia inexcusable del tenedor o
encargado de las especies animales o vegetales afectadas por la enfermedad
o plaga o del funcionario a cargo del respectivo control sanitario, la pena
sera de presidio menor en su grado minimo a medio;

Si la enfermedad o la plaga propagada fuere de aquellas declaradas sus-
ceptibles de causar grave dafio a la economia nacional, se aplicara la pena
asignada al delito correspondiente en su grado maximo.

El reglamento determinara las enfermedades y plagas a que se refiere el
inciso anterior®”>.

“Si la propagacion de las enfermedades a que se refiere este parrafo se
originare con motivo u ocasion de la introduccidn ilicita al pais de anima-
les o especies vegetales, la pena asignada al delito correspondiente podra
aumentarse en un grado®’¢.

Los que propagaren indebidamente organismos, productos, elementos o
agentes quimicos, virales, bacteriologicos, radiactivos, o de cualquier otro
orden que por su naturaleza sean susceptibles de poner en peligro la salud

673 Codigo Penal.

674 Ley de Pesca y Acuicultura.
675 Articulo 289 del Cédigo Penal.
676 Articulo 290 del Cédigo Penal.
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animal o vegetal, o el abastecimiento de la poblacion, seran penados con

presidio menor en su grado maximo®””.

El que cometiere actos de maltrato o crueldad con animales sera castigado
con la pena de presidio menor en su grado minimo y multa de uno a diez
ingresos minimos mensuales o s6lo a esta Gltima‘’s.

Multiples han sido las iniciativas tanto del Gobierno como de los propios
parlamentarios y ONG’s por incorporar el delito ambiental a la legislacion
chilena, tal como existe en gran parte de la legislacion comparada®”®.

En la medida que Chile ha madurado en estas materias, y que el bien
juridico medio ambiente ha adquirido una jerarquia cada vez mayor, co-
rresponde incorporar una figura penal por contaminacioén®?,

Resulta insostenible que una accion de contaminacidon permanente y
grave, dolosa o culpable, genere hoy solo responsabilidad civil. Es impre-
sentable que la destruccion de un rio sea menos grave que un pequeiio hurto
o el robo de un animal (abigeato)®?!.

Ahora bien, los dos tipos penales utilizados en los ultimos tiempos en
el pais en materia penal ambiental, corresponden al Articulo 136 Ley de
Pesca que senala que “el que introdujere o mandare introducir en el mar,
rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua, agentes contaminantes quimi-
cos, bioldgicos o fisicos que causen dafio a los recursos hidrobiologicos,

677 Articulo 291 del Cédigo Penal.
678 Articulo 291 bis del Cédigo Penal.

79 Ver del Tribunal Supremo-Penal Espaifiol las Sentencias por Delito Ecolégico, de 30
de noviembre de 1990, 11 de marzo de 1992, 5 de octubre de 1993, 26 de septiembre de 1994,
en Jurisprudencia sobre Medio Ambiente, Serie Legislacion, pags. 537 y sgtes., Ministerio de
Medio Ambiente, Espafia, 1996.

680 Una de las clasificaciones para este tema son los delitos por contaminacion y los que
corresponden a un uso no sustentable de los recursos naturales (figura esta ultima mas com-
pleja).

81 Ver el excelente trabajo de Jean Pierre Matus AcuNa, Editor, “Derecho Penal del Me-
dio Ambiente, Estudios y Propuesta para un Nuevo Derecho Penal Ambiental Chileno”, Edit.
Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2004, que corresponde al primer texto en profundidad sobre
la materia en Chile.
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sin que previamente hayan sido neutralizados para evitar tales dafios, sera
sancionado con multa de 50 a 3.000 unidades tributarias mensuales. Si pro-
cediere con dolo, ademas de la multa, la pena a aplicar sera la de presidio
menor en su grado minimo”.

Asimismo, el articulo 291 del Cddigo penal sanciona al que “propaga-
re indebidamente organismos, productos, elementos o agentes quimicos,
virales, bactereoldgicos, radiactivos, o de cualquier otro orden que por su
naturaleza sean susceptibles de poner en peligro la salud animal o vegetal,
o el abastecimiento de la poblacion, seran penado con presidio menor en
su grado medio a maximo”.

Los casos acaecidos corresponden a la contaminacion por volcamiento
de camion, vertiendo sulthidrato de sodio en el canal El Higueral. (Illapel),
lo que generd la muerte de recursos: 136 pejerreyes chilenos, 94 bagres 32
unidades de pochas.

El conductor resulté absuelto por considerar que actu6 con culpa y no con
dolo, confirmado por la Corte de La Serena 14 de diciembre del 2007.

El segundo caso corresponde al vertimiento de petréleo por ENAP en
Talcahuano.

Durante faena de descarga de petroleo crudo desde el buque, se fractura
ducto y se vierten 600 mts® al mar.

En este caso se formalizaron cargos en contra de dos jefes de mantencion
y gerente general de ENAP refineria Bio Bio.

En tercer caso corresponde a la contaminacion de Celulosa Licancel por
vertimiento de desechos al Rio Mataquito (Licantén) Durante el afio 2007
por maniobras realizadas la laguna de tratamiento de afluentes no neutralizo
sus Riles previo a su descarga al curso del Rio Mataquito.

Se formaliz6 al Gerente de la Planta de Celulosa Licancel y fue condenado
en procedimiento simplificado asumiendo responsabilidad por delito culposo
de la ley de pesca y condenado a 500 UTM en doce parcialidades.

La conducta sancionada fue “en conocimiento de los procesos producti-
vos y sus implicancias medioambientales, orden6 una serie de acciones que,
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en su conjunto, provocaron que la laguna de tratamiento de efluentes con
que cuenta dicha planta productiva no cumpliera su funcion de neutralizar
las caracteristicas quimicas de los residuos industriales liquidos que alli se
almacenaban, previo a su desagiie al curso del Rio Mataquito...”.

Finalmente el caso de contaminacion de Division Ventanas, por ver-
timiento de desechos al mar con arsénico, cloro, selenio y coliformes a
la bahia de Quinteros entre los afios 2006 y 2007, que correspondid a un
requerimiento iniciado por las familias afectadas, lo cual gener6 la formali-
zacion en contra del Gerente General de Ventanas el 08/06/2010, proceso que
quedo sujeto a suspension condicional, a condicion de una indemnizacion de
$ 50.000.000 y fijar domicilio.

La razén de no aplicar la Ley de Pesca y no el Codigo Penal, correspon-
de a que se aplica pena menor (admite suspension condicional o acuerdo
reparatorio), por la especificidad del tipo penal, ya que podria estimarse o
abrirse a la posibilidad de actuar con culpa de acuerdo al contenido de los
fallos judiciales y/o dolo, es mas actual, segtin el caso es arménica con la
Ley N° 19.300, la pena del 291 C.P. parte de 3 afios y un dia a 5 afios (pena
aflictiva) no admite salida alternativa, y finalmente atendida su redaccion
requiere dolo®®?,

Ahora bien, corresponde definir quiénes con poder de direccion en la
empresa podrian responder penalmente ante un evento medioambiental
penalmente punible®®3.

Aplica a los que han incurrido en infraccion, todos los 6rganos (direc-
tivos) de la organizacion empresarial que, debiendo y pudiendo evitar la
situacion de incumplimiento, igual siguieron con la infraccion de la norma-
tiva o bien, por descuido grosero estando en conocimiento de la situacion.

82 Cabe tener presente el Proyecto de Ley que modifica el art 136 de la Ley de Pesca
establece que el que introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro
cuerpo de agua, agentes contaminantes quimicos, bioldgicos o fisicos que causen dafio a los
recursos hidrobiologicos, sin que previamente hayan sido neutralizados para evitar tales dafios,
sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo y multa de 50 a 3.000
unidades tributarias mensuales.

83 Ver “Persecucion penal de los incidentes medioambiental” , ppt de de Kleber Monlezun
Cunliffe, Codelco, 2010.
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También incurren en infraccion de sus deberes de cuidado, aquellos direc-
tivos que, aun desconociendo las condiciones de desempefio, no adoptaron
las medidas de vigilancia y control exigibles en relacion con el riesgo de un
desempeno inadecuado. Ellos tienen el deber de precaver que la actividad
empresarial de tipo riesgosa, ocasione dafios a bienes juridicos de terceros,
para lo cual debe adoptar medidas de control y vigilancia idoneas. Es decir
corresponde a todos los que sabian; los que debian saber; los que, no obstante
haber delegado sus funciones a este respecto, no aplicaron las medidas de
vigilancia exigibles sobre el delegado y los que procedieron con falta de
cuidado grosero.

E12011, tres ingenieros de ENAP fueron formalizados por “negligencia
culposa” por contaminacién en la bahia de Talcahuano. Tema adicional seré
el de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Retornando al tema ambiental estricto, la generacion de dario ambien-
tal entendido éste como toda pérdida, disminucion, detrimento o me-
noscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus
componentes®4,

Es causa de responsabilidad de conformidad al articulo 51 de la Ley
N° 19.300, respecto de todo aquel que dolosa o culposamente cause dafio
ambiental®®>. Presumiéndose legalmente esta responsabilidad, cuando exis-
ta infraccion a las normas de calidad o emision u otras normas derivadas
de esta ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias de caracter
sectorial®6.

684 Articulo 2° letra e).

%85 Sobre este modelo, ver Carlos CHIRINOS, en el capitulo relativo sistema subjetivo de
responsabilidad civil extracontractual, en Responsabilidad por el Daiio Ambiental en el Perii,
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, Lima, Perti, 2000.

686 Articulo 3° de la Ley N° 19.300.

Sin perjuicio de las sanciones que sefale la ley, todo el que culposa o dolosamente cause
dafio al medio ambiente, estara obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuere
posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta Ley o por leyes especiales, se aplicaran
las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil.

Continua nota
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El dafio ambiental producido, tal como la contaminacion de aguas o sue-
los o el deterioro de determinados recursos naturales e incluso artificiales,
concede accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, lo
que no obsta al ejercicio de la accidn indemnizatoria ordinaria por el di-
rectamente afectado®®’.

Continuacién nota 986

Articulo 51 de la Ley N° 19.300.

* Todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental, respondera del mismo en
conformidad a la presente ley.

No obstante, las normas sobre responsabilidad por dafio al medio ambiente contenidas en
leyes especiales prevaleceran sobre las de la presente ley.

« Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por leyes especiales, se apli-
caran las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil.

Articulo 52 de la Ley N° 19.300: Presuncion legal.

Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dano ambiental, si existe infraccion
a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencion o de
descontaminacion, a las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las
normas sobre proteccion, preservacion o conservacion ambientales, establecidas en la presente
ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias.

Con todo, s6lo habra lugar a la indemnizacion, en este evento, si se acreditare relacion de
causa a efecto entre la infraccion y el dafio producido.

Articulo 53 de la Ley N° 19.300.

Producido daio ambiental, se concede accion para obtener la reparacion del medio ambiente
dafado, lo que no obsta al ejercicio de la accion indemnizatoria ordinaria por el directamente
afectado.

Articulo 54 de la Ley N° 19.300.

Son titulares de la accion ambiental sefialada en el articulo anterior, y con el solo objeto de
obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, las personas naturales o juridicas, piblicas o
privadas, que hayan sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los hechos acaecidos
en sus respectivas comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado.
Deducida demanda por alguno de los titulares sefialados, no podran interponerla los restantes,
lo que no obsta a su derecho a intervenir como terceros.

Para los efectos del articulo 23 del Codigo de Procedimiento Civil, se presume que las mu-
nicipalidades y el Estado tienen interés actual en los resultados del juicio. Cualquiera persona
podra requerir a la municipalidad en cuyo ambito se desarrollen las actividades que causen dafio
al medio ambiente para que ésta, en su representacion y sobre la base de los antecedentes que
el requirente debera proporcionarle, deduzca la respectiva accién ambiental.

La municipalidad demandara en término de 45 dias, y si se resolviere no hacerlo, emitira
dentro de igual plazo una resolucion fundada que se notificara al requirente por carta certificada.
La falta de pronunciamiento de la municipalidad en el término indicado la hara solidariamente
responsable de los perjuicios que el hecho denunciado ocasionare al afectado.

687 Articulo 53 de la Ley N° 19.300.
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El cumplimiento de la norma en consecuencia no excluye la responsabi-
lidad sino so6lo la accién ambiental®®®. Como resulta evidente, no se requiere
de ilegalidad para la procedencia de la indemnizacion, correspondiendo
esta exigencia s6lo como una presuncioén y no como una condicion para la
respectiva accion.

La unica exigencia por tanto serd la de un actuar negligente (no dili-
gente, es decir, no haber empleado el debido cuidado)®®®, no aceptando
graduaciones este tipo de culpa (extracontractual), siendo responsable de-
pendiendo evidentemente del tipo, intensidad, costo, magnitud, del riesgo
generado®?’.

Distinta es la situacion cuando existe una resolucion administrativa que
haya autorizado un determinado proyecto, situacion en la cual el acto ad-
ministrativo sirve de causal de justificacion que exonera de responsabilidad
al respectivo titular por aquellos “dafios”, que en realidad son efectos o
impactos ambientales que se hayan generado, amparados por la respectiva
resolucion calificatoria.

Producido el dafio ambiental®®! la accion reparatoria como sefiala Valen-
zuela®? corresponde a una accion de “hacer”, tiene por finalidad reponer
el medio ambiente o uno o mas de sus componentes a una calidad similar
a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello

%88 Enrique Barros, “Responsabilidad por dafio al medio ambiente”, en Congreso Inter-
nacional de Derecho del Medio Ambiente, Fundacion Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, Chile, 1997.

689 Articulos 2314 y siguientes del Codigo Civil chileno.

90 La otra accién que concede la legislacion chilena es la olvidada (en razén de la existencia
del recurso de proteccion) accion popular del articulo 2333 del Codigo Civil, que establece
que:

“Por regla general, se concede accion popular en todos los casos de dafio contingente que por
imprudencia o negligencia de alguien amenace a personas indeterminadas; pero si el daflo ame-
nazare solamente a personas determinadas, s6lo alguna de éstas podra intentar la accion”.

91 Ver Marfa del Carmen CarmoNA LARrA, “Notas para el andlisis de la responsabilidad
ambiental y el principio de ‘quien contamina paga’, a la luz del Derecho mexicano”, pags. 55y
sgtes., en La Responsabilidad Juridica en el Daiio Ambiental, Universidad Nacional Autonoma
de México-Pemex, 1998.

092 Rafael VaLenzuELA F., “Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental...”, op. cit., pags.
131 y sgtes.
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posible, restablecer sus propiedades basicas®. Esta “reparacion en natu-
raleza” no constituye un derecho especial, repitiendo conceptos del propio
Codigo Civil (culpa infraccional), y que se resuelve mediante dos princi-
pios fundamentales, el “Principio del umbral” en virtud del cual las reglas
de vecindad no eliminan las molestias sino solo las limitan en términos
razonables y el “Principio de equilibrio”, por el cual es preciso sopesar dos
bienes juridicos diversos.

Ahora bien, en el &mbito de la accién ambiental, correspondiente a una
accion de reponer “reparacion material”, el acento estd puesto en los aspectos
cualitativos de la reparacion mas que en los cuantitativos, pudiendo generar
un enriquecimiento sin causa en el caso que proceda copulativamente con
la accion ordinaria (idéntico dafio-idéntico hecho)®4,

En el ambito de la prescripcion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
63 de la Ley N° 19.300, esto es, cinco afios contados desde la manifesta-
cion evidente del dafo, en opinion de Valenzuela, esta ley omitio elevar
esta categoria a un nivel superior a la regla general y, por tanto, el término
corresponde al plazo maximo de la prescripcion extintiva de diez afios®?,
responsabilidad que tratandose de una persona juridica ya disuelta (ej.:
sociedad contractual minera), deberda perseguirse sus ex miembros, con las
evidentes limitaciones respecto de la prueba de la negligencia culpable, asi

como del monto de los respectivos aportes.

Cabe sefalar a este respecto que en la legislacion comparada, la accion
de reparacion por dafio ambiental tiene diversos tratamientos, desde el mo-
delo norteamericano, en la cual la accion de reparacion por contaminacion
del suelo a causa del manejo inadecuado de residuos peligrosos es incluso

93 Letra s) del articulo 2° de la Ley N° 19.300.

694 Resulta interesante lo apuntado por Rafael VALENZUELA, al sefialar la inconsistencia de
la responsabilidad solidaria por dafio ambiental de la Municipalidad que no hubiese entablado
la respectiva accion en el plazo y forma establecido en el articulo 54 de la Ley N° 19.300, dado
que esta responsabilidad corresponde por la indemnizacioén de perjuicios y no por la accion de
reparacion propiamente tal. En “Responsabilidad por dafio al medio ambiente”, en Congreso
Internacional de derecho del Medio Ambiente, Fundacion Facultad de Derecho, Universidad
de Chile, Chile, 1997.

095 Rafael VaLENzUELA F., “Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental (Régimen vigente
en Chile)”, en La Responsabilidad..., op. cit., pags. 150y 151.
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retroactiva, hasta la ley canadiense de 31 de marzo de 2000, que establece
un plazo de 2 afios contados desde que el actor tuvo o debid tener conoci-
miento de la conducta sobre la cual la accion se basa$%.

Finalmente, y tratdndose de responsabilidad imputable al Estado, la
Ley Organica sobre Bases Generales de la Administracion del Estado
establece que el Estado es el responsable por los dafios que causen los
organos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjui-
cio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los
hubiere ocasionado.

Los 6rganos de la Administracion son responsables del dafio que causen
por falta de servicio. No obstante el Estado tendra derecho a repetir en contra
del funcionario que hubiere incurrido en falta personal®’.

Sera entonces la “falta de servicio” de un 6rgano determinado la causa
que origine la responsabilidad del Estado, basado en un incumplimiento de
sus funciones o su cumplimiento deficiente o extemporaneo®?®, obligandolo
a resarcir los dafios de la forma como se ha expuesto.

No existe, en estos casos, consenso ni en la doctrina ni en la jurispruden-
cia, acota Valenzuela, “en orden a si la responsabilidad extracontractual del
Estado por actos de la Administracion queda sujeta a las reglas del sistema
clasico de responsabilidad aquiliana, o se encuentra regida, en cambio, por
el sistema objetivo de atribucion de responsabilidad”®.

09 Ver José Juan GONzALEZ MARQUEZ, La responsabilidad por el daiio ambiental..., op.
cit., pags. 200 y sgtes.

97 Articulos 4° y 44 de la Ley N° 18.575 de 5 de diciembre de 1986.

998 Circunstancia que se diferencia de la “falta personal”, caso en el cual el Estado puede
repetir en contra del funcionario que ha tenido una actuacion maliciosa e inexcusable que ha
generado dafio ambiental.

99 Rafael VaLenzueLa F., quien agrega que en recientes fallos dictados sobre este tema, los
tribunales de justicia se han inclinado por atribuirle al Estado responsabilidad indemnizatoria
de tipo objetivo, aunque debe mencionarse que estos dictimenes no han incidido en materia
ambiental. Ver “Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental (Régimen vigente en Chile)”, en
La Responsabilidad..., op.. cit., pag. 161.
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El dafio, en todo caso, tratdndose de pasivos ambientales abandonados
y en su momento no sometidos al SEIA, dependera de la ponderacion del
nivel de menoscabo o detrimento generado, y que deba ser restablecido a
una calidad similar a la original, circunstancia en que resulta determinante su

proporcionalidad en funcion a la localizacion y magnitud del mismo’?,

1. CRITERIOS PARA LA AVALUACION DEL DANO

En el modelo chileno, el criterio para la avaluacion del dafio ambiental
deriva de lo establecido originalmente para el disefio del seguro por dafio
ambiental’?!, arribandose finalmente al concepto de costo de reposicion,
que resulta ser el mas cercano al objeto de esta institucion.

En efecto, en este caso, el titular directamente o a través del Fondo de
Proteccion Ambiental debe hacerse cargo de reparar o restablecer el medio
ambiente o alguno de sus componentes a la situacion base previo al dafio,
o en subsidio asegurar su funcion ambiental’%2.

En el Tratado Chile-Canada’®, entre las “Medidas Gubernamentales de
Fiscalizacion”, contempladas en el numeral 3°, se establece que:

“...segln proceda, las sanciones y recursos previstos contra las violacio-
nes a las leyes y reglamentos ambientales de una parte, deberan:

a) Tomar en cuenta la naturaleza y gravedad de la infraccion, cualquier
beneficio econdmico que obtenga de ella el infractor, la situacion economica
de éste y otros factores pertinentes;

700 El nuevo articulo 53. de la Ley N° 19.300 estabelece que producido dafio ambiental, se concede
accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, lo que no obsta al ejercicio de la accion
indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado.

No procedera la accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado cuando quien cometio
el dafio ejecutd satisfactoriamente un plan de reparacion aprobado por la Superintendencia del Medio
Ambiente.

701 TITULO VIII del D.S. N° 95/2001 de MINSEGPRES.
702 Ver la definicion de “Reparacion” del articulo 2° letra s) de la Ley N° 19.300.
703 Articulo 5°.
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b) Incluir convenios, multas, encarcelamiento, medidas precautorias,
clausura de instalaciones y el costo de confinar o limpiar la contamina-
cion.

Asuvez, la Ley de Costas de Espafia’® entrega otros criterios de avalua-
cion del dafio ambiental’®, al sefialar en su articulo 10027% expresamente
que “cuando los darios fueren de dificil evaluacion se tendrdn en cuenta
los siguientes criterios:

a) Coste tedrico de la restitucion y reposicion.

b) Valor de los bienes dafiados.

c) Coste del proyecto o actividad causante del dafo.

d) Beneficio obtenido con la actividad infractora”.

704 Informacion basada en la presentacion elaborada para la Universidad de Chile por el
abogado y Doctor en Derecho José Agustin Ramirez.

705 Para profundizar en el modelo espafiol, ver Jesis CONDE ANTEQUERA, “El deber de res-
tauracion derivado de la existencia de responsabilidad del sujeto particular causante del dafo
ambiental por la infraccion administrativa”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica,
pags. 83 y sgtes., N° 24, Espafia, junio de 2004.

706 La Ley de Costas Espafiola N° 22/1988 de 28 de julio.



Carituro XIII
TEMAS EMERGENTES VINCULADOS AL DERECHO AMBIENTAL

Sin perjuicio del caracter general de este trabajo, existen ciertas tematicas
que desde una perspectiva global han adquirido una especial relevancia y
significado para el Derecho Ambiental, a pesar de que puedan ser calificadas
de sectoriales.

Estos temas involucran cambios culturales profundos, nuevos paradig-
mas, e incluso ciclos historicos mundiales o regionales, por lo que no resulta
posible omitirlos.

1. BIOSEGURIDAD

La bioseguridad es un elemento que ha estado presente durante muchos
afios en la politica, el derecho y la administracion chilena, como un problema
asociado a los riesgos que presenta la invasion de especies exoticas y los
desarrollos de la biotecnologia tradicional. Hoy los riesgos provenientes de
la biotecnologia moderna estan transformando los sistemas de bioseguridad
en algo mucho mas complejo.

Anivel comparado latinoamericano, los desarrollos no han sido los mis-
mos, encontrandose los paises de la region en diversas etapas del proceso
de regulacion.

El punto de partida sin embargo ha sido el mismo. La regulacion de la
seguridad bioldgica en funcidon de especies exodticas por sus efectos en la
produccion agropecuaria y el medio ambiente, asi como la proteccion de
la salud humana.



358 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

Para efectos del proyecto chileno en elaboracion, cabe sefialar que la
matriz esencial fue el Protocolo de Cartagena, suscrito por nuestro pais,
ya que ademds de representar una obligacion internacional, constituye
una oportunidad excepcional para un tratamiento integral del tema de la
bioseguridad’?’.

El Gobierno de Chile el afio 2002 cre6 la Comision Nacional para el
Desarrollo de la Biotecnologia, con el objetivo de identificar y proponer
las acciones que deberia asumir el pais para permitir el despegue de la
biotecnologia, en la l6gica de una herramienta de desarrollo productivo
y social.

La Politica Nacional para el Desarrollo de la Biotecnologia, de noviem-
bre 2003, estableciod, entre otras acciones, la necesidad de “Impulsar un
Proyecto de Ley de Bases Generales de Biotecnologia”, sefialando que
“Chile cuenta con algunas regulaciones aplicables a la biotecnologia, las
que nacieron como respuesta a necesidades productivas especificas, pero
que son insuficientes para los desafios del presente y del futuro. Se hace
necesario, en consecuencia, elaborar un marco normativo y regulatorio
completo y coherente para la biotecnologia, que tiene como objetivo cen-
tral garantizar la bioseguridad, esto es, proteger adecuadamente la salud y
seguridad de la poblacion, respetar la dignidad del ser humano y cuidar el
medio ambiente, estableciendo reglas claras que aseguren el desarrollo de
actividades o negocios vinculados a la biotecnologia, asi como el derecho a
la informacion de consumidores y ciudadanos. Especial atencion se brinda

707 Se advierte sin embargo la preocupacion de la Region por el tema, lo que se refleja en
la creacion de Comisiones o Comités asesores a cargo del tema de la seguridad de la biotec-
nologia moderna.

Los paises con mayores desarrollos legislativos en materia de bioseguridad son:

Brasil: Ley N° 8.974/95 “Ley sobre bioseguridad”.

Cuba: Decreto Ley N° 190/99 “De la Seguridad Biologica”.

Pert: Ley N° 27.104/99 “Ley de Prevencion de Riesgos Derivados del Uso de la Biotec-
nologia”.

Costa Rica: Ley N° 7.778/98 “Ley de Biodiversidad” (que dedica un capitulo al tema de
la bioseguridad).

Argentina: Resolucion N° 39/2003 “Aprueba el régimen para la Liberacion al Medio de
Organismos Vegetales Genéticamente Modificados”.

México: Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados, de 8 de febrero
de 2005.
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a los compromisos del pais a nivel internacional a través de regulaciones
compatibles’8.

Este marco regulatorio pretende garantizar la coexistencia de actividades
productivas tradicionales u orgdnicas con aquellas que utilicen organismos
genéticamente modificados, debiendo aplicarse como criterio primario, el
“principio precautorio”’%’. Asimismo, se deberia establecer un sistema de
trazabilidad y certificacion de OGM, que responda a los requerimientos

708 Ver Argentina: Resolucion N° 39, expedida el 11 de julio de 2003 de la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentos, del Ministerio de Economia y Produccion que
aprueba el régimen para la Liberacion al Medio de Organismos Vegetales Genéticamente
Modificados (OVGM), y el ANEXO, que forma parte de dicha resolucion.

Cuba: Decreto Ley N° 190 de 1999 de Seguridad Biologica.

Meéxico: Ley de Bioseguridad De Organismos Genéticamente Modificados (aprobada el 8
de febrero de 2005).

Brasil: Decreto N° 1.752, de la Vicepresidencia de la Republica, de 20 de diciembre de 1995,
que regula la Ley N° 8.974, de 5 de enero de 1995, dispone sobre la vinculacion, competencia
y composicion de la Comision Técnica Nacional de Bioseguridad - CTNBio, y establece otras
providencias.

Medida Provisoria N° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. Reglamenta el inciso II de § 1°
y el § 4° del articulo 225 de la Constitucion, y los articulos 1°, 8°, “j”, 10, “c”, 15y 16,3y 4
de la Convencion sobre Diversidad Biologica, dispone sobre acceso al patrimonio genético, a
la proteccion y al acceso al conocimiento tradicional asociado, a la reparticion de beneficios
y al acceso a tecnologia y transferencia de tecnologia para su conservacion y utilizacion, y
establece otras providencias.

LEY N° 8.974, de 5 de enero de 1995. Regula los incisos I y V de § 1° del articulo 225
de la Constitucion Federal, establece normas para el uso de técnicas de ingenieria genética e
liberacion en el medio ambiente de organismos genéticamente modificados, autoriza a la Pre-
sidencia de la Republica a crear la Comision Técnica Nacional de Bioseguridad, y establece
otras providencias.

— Convenio sobre Diversidad Bioldgica de 5 de junio de 1992.

Ver del Tribunal Supremo-Penal Espaiol las Sentencias por Delito Ecoldgico, de 30 de
noviembre de 1990, 11 de marzo de 1992, 5 de octubre de 1993, 26 de septiembre de 1994,
en Jurisprudencia sobre Medio Ambiente, Serie Legislacion, pags. 537 y sgtes., Ministerio de
Medio Ambiente, Espaiia, 1996.

— Protocolo de Cartagena dobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Di-
versidad Biologica, 2000.

— Directiva europea 556/03 sobre las Directrices para la elaboracion de estrategias y me-
jores practicas nacionales con el fin de garantizar la coexistencia de los cultivos modificados
genéticamente con la agricultura convencional y ecologica.

709 Sobre esta materia, ver a Isabel LAPENA, en Genéticamente Modificado, Principio
Precautorio y Derechos del Consumidor en el Peru, pags. 17 y sgtes. Sociedad Peruana de
Derecho Ambiental, Lima, Pert, 2004.



360 EDUARDO ASTORGA JORQUERA

particulares de los mercados de destino de nuestras exportaciones y de sus
organismos oficiales, ademas de sistemas de fiscalizacioén para garantizar
el cumplimiento de la normativa chilena.

La estrategia normativa planteada en esta politica contempla una agenda
regulatoria con dos tipos de iniciativas. Por un lado, utilizar el actual con-
junto de leyes pertinentes al ambito biotecnoldgico para actuar por la via
reglamentaria, y progresar en aquellas acciones que requieren de soluciones
inmediatas, lo que es particularmente acuciante en el campo sanitario y si-
multdneamente, enviarse al Congreso Nacional el Proyecto de Ley de Bases
Generales de Biotecnologia, que deberia tratar el tema en su conjunto’!?.

El pais dispone de una institucionalidad publica que ha realizado una
razonable labor en materia alimentaria, agricola, y acuicola, contando con
las capacidades necesarias para desarrollar y cumplir la normativa reglamen-
taria en bioseguridad indispensable para el despegue de la biotecnologia.
Sin embargo, se hace necesaria la aprobacion de una Ley Marco, dado que

719 Ver Politica Nacional para el Desarrollo de la Biotecnologia, Gobierno de Chile,
2004.

Informe al Presidente de la Reptiblica, Comision Nacional para el Desarrollo de la Bio-
tecnologia, 2003.

Informe Técnico Ac N° 89/16-01-04 “Propuesta de la Subsecretaria de Pesca a la Ley
Marco en Bioseguridad”.

Actas de las reuniones del Comité de Regulaciones para la Biotecnologia.

“Desarrollo de un Marco Juridico e Institucional para la Bioseguridad en Chile”, Diagndstico
sobre la Legislacion e Institucionalidad chilena en materia de Seguridad de la Biotecnologia,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2002.

Conclusiones y Recomendaciones para la elaboracion de un marco juridico sobre seguridad
de la biotecnologia moderna en Chile, CDA, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

“Diagndstico sobre la legislacion e institucionalidad chilena en materia de seguridad de la
biotecnologia”, CDA, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

Proyecto de Ley de Agricultura Organica.

Documento “Politica, Derecho y Administracion de la Bioseguridad en América Latina y el
Caribe”, elaborado por la Asociacion Latinoamericana de Derecho Ambiental, A.C. (ALDA), a
peticion de la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y de la Oficina
Regional para América Latina y el Caribe del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA/ORPALC).

Proyecto de Ley que establece normas para la prospeccion de la biodiversidad en el ambito
de la agricultura (Chile).

Instructivo presidencial N° 010/03 de la Presidencia de la Republica, en virtud del cual se
crea el Comité para las Regulaciones de la Biotecnologia.

Bases y Recomendaciones para la elaboracion de una ley mexicana de bioseguridad de
organismos genéticamente modificados.
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se trata de un tema nuevo para la sociedad, con amplias repercusiones en
aspectos esenciales para la vida y la convivencia de las personas, lo que
amerita un debate al mas alto nivel de representacion ciudadana, permitiendo
cubrir vacios regulatorios y generando coherencia normativa.

La nueva norma general deberia tratar en forma unificada los temas
relacionados con el desarrollo y seguridad de la biotecnologia moderna,
asegurando la coordinacion administrativa entre autoridades y la comple-
mentacion de sus capacidades. Ademas de establecer los principios generales
que guiaran el desarrollo biotecnologico del pais, en particular el principio
precautorio, este Proyecto de Ley de Bases Generales de Biotecnologia
deberia garantizar un nivel adecuado y eficiente de proteccion de la salud
humana, del medio ambiente, la diversidad bioldgica y de la sanidad animal,
vegetal y acuicola, respecto de los efectos adversos que pudiera causarles
la realizacion de actividades con organismos genéticamente modificados,
la responsabilidad civil objetiva derivada de esto, e incluso un tipo penal
especifico; definir y consolidar legalmente los principios y fijar los criterios
que orientaran los Reglamentos de los sistemas de evaluacion, autorizacion,
certificacion y rotulado sanitario obligatorio de OGM para alimentacion,
cultivo, usos industriales y otros, asi como los instrumentos para su apli-
cacion; consolidar legalmente las iniciativas institucionales operativas con
anterioridad a la entrada en vigencia de este Proyecto de Ley, en particular, la
Comision de Regulaciones y el Foro Biotecnoldgico, asi como el perfeccio-
namiento de las facultades de las instituciones reguladoras y fiscalizadoras,
las cuales deberian quedar fundamentalmente en el Ministerio de Medio
Ambiente, establecer los principios y criterios que orientan el ejercicio del
derecho a la informacién de los consumidores, teniendo en cuenta lo ya
regulado via rotulado sanitario y lo dispuesto por la Ley del Consumidor;
sefalar los fundamentos sobre los cuales se dictard una norma de rotulacion
de alimentos transgénicos, que contemple un adecuado equilibrio entre el
derecho a la informacion y los costos asociados a un sistema de identificacion
del producto, considerando los posibles obstaculos técnicos al comercio
internacional; definir los principios y criterios que regulan la coexistencia
de cultivos tradicionales, orgdnicos, transgénicos y otros.

Para estos efectos, ademas de las consideraciones ambientales y co-
merciales, se debera tener en cuenta en forma restringida el principio de
libertad de cultivo por parte del agricultor, sin perjuicio de las limitaciones
que pueda imponer la autoridad, asi como de las responsabilidades que se
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puedan derivar; establecer los principios y criterios de las normas para la
prospeccion de la biodiversidad, en concordancia con el Convenio sobre la
Diversidad Biologica, ya ratificado por Chile.

En este sentido, la ley deberia regular el acceso a los recursos genéticos
autoctonos’!!, con el objetivo de conservar la diversidad biologica, permitir
la utilizacion sostenible de sus componentes y procurar la distribucion justa
y equitativa de los beneficios provenientes de la utilizacion de los recur-
sos genéticos; definir los principios y criterios orientadores de normas de
bioseguridad aplicables a actividades de investigacion cientifica y tecnolo-
gica que involucren el manejo de microorganismos, animales y vegetales
genéticamente modificados; definir los principios y criterios orientadores
de normas que aseguren al pais el uso responsable de microorganismos
genéticamente modificados para uso industrial o minero, incluida su li-
beracion al medio ambiente; crear y desarrollar el Sistema Nacional de
Informacion sobre Bioseguridad y el Registro Nacional de Bioseguridad
de los Organismos Genéticamente Modificados; determinar las bases para
el establecimiento caso a caso de areas geograficas en las que se restrinja
la realizacion de actividades con determinados organismos genéticamente
modificados; establecer las bases del contenido de las normas técnicas
ambientales en materia de bioseguridad, asi como los mecanismos para la
participacion publica en aspectos de bioseguridad, incluyendo el acceso a
la informacion, la participacion de los sectores privado, social y productivo
a través del Foro Biotecnologico y la consulta ptblica sobre solicitudes de
liberacion de OGMs al ambiente, y fomentar la investigacion cientifica y
tecnoldgica en bioseguridad y biotecnologia’!?.

2. PUEBLOS INDIGENAS

Chile es un pais diverso culturalmente. Entender a fondo este fenomeno
constituye un factor fundamental para una adecuada gestion de proyectos
en areas indigenas.

"1 Ver Isabel LapENA y Manuel Ruiz, Acceso a Recursos Genéticos, Propuestas e Instru-
mentos Juridicos, Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, Lima, Pera, 2004.

712 Ver Edwin Zaccal y Jean NoeL Missa, Editores, “Le Principe de Precaution, significa-
tions et consequences”, Edit. Universite de Bruxelles, Bélgica, 2000.



DERECHO AMBIENTAL CHILENO 363

Los derechos de los pueblos originarios en el &mbito nacional e interna-
cional se han ido recociendo e imponiendo sistematicamente a los Estados
y sociedades nacionales, quienes han debido comenzar a aplicar politicas
de reconocimiento, proteccion, desarrollo y promocion de los derechos de
los pueblos indigenas. En este contexto, las actividades economicas reali-
zadas por empresas estatales y privadas han debido asumir las normativas
de proteccion del derecho indigena y plantearse mejorar las relaciones
interculturales con las comunidades originarias, situdndose esta relacion a
partir del desarrollo sustentable y de responsabilidad social’!>.

a) Ley Indigena

En Chile, la Ley Indigena N° 19.253 sobre Proteccion, Fomento y De-
sarrollo de los Indigenas y sus Comunidades’!4, dictada el 5 de octubre
de 1993, luego del proceso participativo mas amplio que ha existido en la
historia de Chile, para la elaboracion de una norma juridica, reconocio por
primera vez en su articulo 1° la existencia de los pueblos Mapuche, Aimara,
Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamefas, Quechuas y
Collas del norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana
o0 Yagan de los canales australes, entre otros de la nacién’!®, valorando su
existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacion chilena, asi como
su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

Ya no se trataba sélo de regular las tierras del pueblo mapuche, como
habia ocurrido a lo largo de toda su historia normativa, sino al conjunto de
las etnias en su integralidad.

713 Ver Raul Moriva O., “Formulacion propuesta de politica corporativa para la relacion
con las comunidades indigenas”, doc. no publicado.

714 Sy Titulo no es de “Pueblos Indigenas”, toda vez que la mayoria del Congreso estim6
que el concepto pueblo debe ser reservado para todo el “pueblo chileno” o nacién, como lo
establece la Constitucion de 1980, resultando inconstitucional tal reconocimiento a nivel legal.
Cabe agregar que estos mismos parlamentarios, fundamentalmente senadores, se han opuesto al
reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas en su calidad de “primeras naciones”,
como se les denomina en Canada.

Idéntica razon se ha esgrimido para no aprobar el Convenio 169 de la OIT.

715 Falta incluir los Diaguitas, aunque el articulo no es taxativo.
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Seiala el citado articulo que “el Estado reconoce que los indigenas de
Chile son los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el
territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan manifesta-
ciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento
principal de su existencia y cultura”.

Establece finalmente el “deber de la sociedad en general y del Estado
en particular, a través de sus instituciones, respetar, proteger y promover el
desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando
las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar
por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecoldgico y propender a su
ampliacion”.

Determina ademas a quienes se consideran indigenas fijando mecanismos
de acreditacion’!6.

Luego de referirse a las culturas indigenas’!” y su dignidad, el Parrafo 4°
se hace cargo de la “comunidad indigena” sefialando que se entiende como
toda agrupacion de personas pertenecientes a una misma etnia indigena y
que a) Provengan de un mismo tronco familiar; b) Reconozcan una jefatura
tradicional; ¢) Posean o hayan poseido tierras indigenas en comun; o d)
Provengan de un mismo poblado antiguo’!®,

Lo interesante de este modelo para efectos ambientales es que se trata de
comunidades con personalidad juridica, cuya division debe ser solicitada por
la mayoria absoluta de sus miembros, las cuales pueden formular observa-
ciones en el SEIA, por tratarse de personas juridicas sin fines de lucro.

716 Articulos 2°y 3° de la Ley N° 19.253.

717 Materia en la cual, incluso el articulo 54, se establece la posibilidad de que la costum-
bre sea hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituyendo
derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucion Politica de la Reptblica. En lo
penal se la considera cuando ello pudiere servir como antecedente para la aplicacion de una
eximente o atenuante de responsabilidad.

Para efectos de su acreditacion en juicio, ésta puede probarse por todos los medios que
franquea la ley y, especialmente, por un informe pericial que debe evacuar la Corporacion a
requerimiento del Tribunal.

718 Articulo 9° de la Ley N° 19.253.
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Un aspecto central de esta ley es la “proteccion de las tierras indigenas”,
las que corresponden a’'?:

1° Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocu-
pan en propiedad o posesion provenientes de los siguientes titulos:

a) Titulos de comisario de acuerdo a la ley de 10 de junio de 1823.

b) Titulos de merced de conformidad a las leyes de 4 de diciembre de
1866; de 4 de agosto de 1874, y de 20 de enero de 1883.

c) Cesiones gratuitas de dominio efectuadas conforme a la Ley N°4.169
de 1927; Ley N° 4.802 de 1930; Decreto Supremo N° 4.111 de 1931; Ley
N°14.511 de 1961; y Ley N° 17.729 de 1972 y sus modificaciones poste-
riores.

d) Otras formas que el Estado ha usado para ceder, regularizar, entregar
o0 asignar tierras a indigenas, tales como la Ley N° 16.436 de 1966; Decreto
Ley N° 1.939 de 1977; Decreto Ley N° 2.695 de 1979; y

e) Aquellas que los beneficiarios indigenas de las Leyes N° 15.020 de
1962 y N°16.640 de 1967, ubicadas en las Regiones VIII, [X y X, inscriban
en el Registro de Tierras Indigenas y que constituyan agrupaciones indigenas
homogéneas lo que sera calificado por la Corporacion.

2° Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o co-
munidades mapuche, aimaras, rapa nui o pascuenses, atacamefias, quechuas,
collas, kawashkar y ydmana, siempre que sus derechos sean inscritos en el
Registro de Tierras Indigenas que crea esta ley, a solicitud de las respectivas
comunidades o indigenas titulares de la propiedad.

3° Aquellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los
numeros precedentes, se declaren a futuro pertenecientes en propiedad a
personas o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia.

719 Articulo 12 de la Ley N° 19.253.
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4° Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito
del Estado’,

La propiedad de las tierras indigenas a que se refiere este articulo tienen
como titulares a las personas naturales indigenas o a la comunidad indigena
definida por la ley.

Las tierras indigenas estan ademas exentas del pago de contribuciones
territoriales.

Fundamental resulta el articulo 13, el cual establece que las tierras
indigenas, por exigirlo el interés nacional, gozan de la proteccion de esta
ley y no pueden ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por
prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma
etnia. No obstante, se permite gravarlas, previa autorizacion de la CONA-
DI. Este gravamen no podra comprender la casa-habitacion de la familia
indigena y el terreno necesario para su subsistencia’?!.

Igualmente las tierras cuyos titulares sean Comunidades Indigenas no
pueden ser arrendadas, dadas en comodato, ni cedidas a terceros en uso,
goce o administracion.

Las de personas naturales indigenas pueden hacerlo por un plazo no su-
perior a cinco afios. En todo caso, éstas con la autorizacion de la CONADI,
pueden permutar por tierras no indigenas de similar valor comercial debida-
mente acreditado, las que se consideraran tierras indigenas, desafectadndose
las primeras.

Los actos y contratos celebrados en contravencion a este articulo adolecen
de nulidad absoluta.

Uno de los instrumentos interesantes vinculado es el Fondo para Tierras
y Aguas Indigenas’??, cuya finalidad es la adquisicion de tierras y aguas para

720 Sobre el tema de la propiedad agraria mapuche, ver la excelente obra de Martin CORREA,
Raul MoLiNa y Nancy YANEz, La Reforma Agraria y las tierras mapuches, Chile 1962-1975,
pags. 17 y sgtes., Edit. LOM, Santiago, Chile, 2005.

721 Existe una controversia en la doctrina respecto de si se trata solo de servidumbres

voluntarias o si también comprende a las servidumbres legales.

722 Articulo 20 de la Ley N° 19.253.
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las personas y comunidades indigenas, como forma de restitucion por las
usurpaciones de las que histéricamente fueron victimas, asi como financiar
mecanismos que permitan solucionar los problemas de tierras, en especial,
con motivo del cumplimiento de resoluciones o transacciones, judiciales
o extrajudiciales.

A su vez, la ley también crea un Fondo de Desarrollo Indigena’? cuyo
objeto es el de financiar programas especiales dirigidos al desarrollo de las
personas y comunidades indigenas a efecto de desarrollar planes especiales
de crédito, sistemas de capitalizacion y otorgamiento de subsidios en bene-
ficio de las Comunidades Indigenas e indigenas individuales.

Un aspecto que cobra especial relevancia para la tematica ambiental son
los territorios indigenas, un esbozo aun muy timido del concepto de las
autonomias, representado en las Areas de Desarrollo Indigena, entendidas
¢éstas como “espacios territoriales en que los organismos de la administra-
cion del Estado focalizaran su accion en beneficio del desarrollo armonico
de los indigenas y sus comunidades”.

Sus caracteristicas fundamentales son’?*

a) Espacios territoriales en que han vivido ancestralmente las etnias
indigenas;

b) Alta densidad de poblacion indigena;
b) Existencia de tierras de comunidades o individuos indigenas;
d) Homogeneidad ecologica, y

e) Dependencia de recursos naturales para el equilibrio de estos territorios,
tales como manejo de cuencas, rios, riberas, flora y fauna.

Tratandose de proyectos sometidos al SEIA y emplazados en estas areas,
debe asegurarse que las comunidades directa e indirectamente afectadas de
esa ADI sean consultadas sobre su opinion.

723 Articulo 23 de la Ley N° 19.253.
724 Articulo 26 de la Ley N° 19.253.
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Luego en el Titulo IV, la ley regula todo el tema de la cultura y educacion
indigena’®, estableciendo que el reconocimiento, respeto y proteccion de
las culturas e idiomas indigenas contemplarad una serie de medidas, tales
como el uso y conservacion de los idiomas indigenas, la educacion bicul-
tural bilingtie, la obligatoriedad del Registro Civil de anotar los nombres y
apellidos de las personas indigenas en la forma como lo expresen sus padres
y con las normas de transcripcion fonética que ellos indiquen; la promocion
de las expresiones artisticas y culturales y la proteccion del patrimonio ar-
quitectdnico, arqueologico, cultural e historico indigena, entre otras.

Para efectos de la gestion ambiental, otro aspecto que cobra una espe-
cial relevancia, en particular para el SEIA, es la que dice relacion con la
“participacion indigena”’?%, materia en la cual la ley establece la obligacion
para los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de
caracter territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o relacion
con cuestiones indigenas, de escuchar y considerar la opinion de las orga-
nizaciones indigenas.

En esta misma logica la administracion de las 4reas silvestres protegidas,
cuando estén ubicadas en areas de desarrollo indigena, debe considerar la
participacion de las comunidades ahi existentes’?’.

En esta misma materia las asociaciones indigenas, que corresponden a
agrupaciones voluntarias y funcionales integradas por, a lo menos, veinticinco
indigenas, que se constituyen en funcion de algin interés y objetivo comun,
corresponde sean parte de la gestion ambiental en su respectivo territorio.

Pueden formular observaciones a EIA’s, e incluso ser objeto de compen-
saciones ambientales’?3.

725 Articulos 28 y sgtes. de la Ley N° 19.253.

726 Articulos 34 y sgtes. de la Ley N° 19.253.

727 La Corporacién Nacional Forestal o el Servicio Agricola y Ganadero y la Corporacion,

de comtn acuerdo, determinaran en cada caso la forma y alcance de la participacion sobre los
derechos de uso que en aquellas areas corresponda a las Comunidades Indigenas.

728 El articulo 37 de la Ley N° 19.253 establece que estas Asociaciones Indigenas tienen
personalidad juridica conforme a sus disposiciones, aplicaindosele en lo demas las normas que
la Ley N° 19.418 establece para las organizaciones comunitarias funcionales.



DERECHO AMBIENTAL CHILENO 369

A nivel institucional, crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indi-
gena como un servicio publico, funcionalmente descentralizado, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del

Ministerio de Planificacion y Cooperacion.

Anivel de identidades especificas, el Titulo VIII establece disposiciones
particulares complementarias para los mapuches huilliches, los aimaras,
atacamefios y demas comunidades indigenas del norte del pais’3, a quienes
reconoce tierras patrimoniales de propiedad de varias comunidades indigenas
tales como pastizales, bofedales, cerros, vegas y otras de uso del ganado
auquénido, y en especial otorga una especial proteccion de sus aguas, las
cuales son consideradas bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indi-
gena, si es que se encuentran en sus terrenos, tales como los rios, canales,
acequias y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan
inscrito de conformidad al Codigo de Aguas’!.

Se prohibe expresamente otorgar nuevos derechos de aguas sobre lagos,
charcos, vertientes, rios y otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad
de varias comunidades indigenas sin garantizar, en forma previa, el normal
abastecimiento de agua a las comunidades afectadas’?.

Finalmente establece normas particulares complementarias referidas a
la etnia rapa nui o pascuense, y a los indigenas de los canales australes’,
fijando una norma especial para estos ultimos, a los que reconoce su dere-
cho a la pesca, caza y extraccion racional de elementos necesarios para su
supervivenciay desarrollo, incluso respecto de especies en alguna categoria

de proteccion.

729 Articulos 38 y sgtes. de la Ley N° 19.253.
730 Articulo 64 de la Ley N° 19.253.

731 Esto sin perjuicio del reconocimiento expreso sobre la base legal de su derecho de
dominio, incluso sobre aguas no inscritas, en Recurso Rol 986/2003. Resolucion N° 4.024 de
la Corte Suprema. (Comunidad de Toconce con Essan S.A.).

732 En esta materia ver Milka Castro Lucic, “El agua en el derecho consuetudinario de
aymaras y atacamefos, del norte de Chile”, en Revista de Derecho Administrativo Econémico
de Recursos Naturales, pags. 345 y sgtes. Vol. III, N° 2, julio-septiembre 2001, Universidad
Catolica de Chile.

733 Articulo 72 de la Ley N° 19.253.
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Otros documentos relevantes en la materia corresponden a los siguientes:
a) Comision Verdad Historica y Nuevo Trato

El Estado chileno cre6 en el ano 2001 la Comision Verdad Historica y
Nuevo Trato con el objetivo de asesorar al Presidente de la Republica en
el conocimiento de la vision e imagen colectiva que existe acerca de los
pueblos indigenas, y de los diversos procesos y hechos historicos relacio-
nados. Junto con ellos efectuar recomendaciones para una nueva politica
de Estado, que permita avanzar hacia el nuevo trato de la sociedad chilena
y su reencuentro con los pueblos originarios.

El informe fue publicado en su primer volumen en el diario La Nacion
el domingo 9 de noviembre de 2003734,

b) Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989 (OIT N° 169)

Este Convenio plantea que los pueblos indigenas y tribales deberan gozar
plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obsta-
culo ni discriminacion. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar con la participacion indigena una accion coordinada y sistematica
para proteger los derechos de estos pueblos y garantizar su integridad.

Particular importancia tiene este Convenio para el mundo minero, entre
otros, ya que establece el dominio de los indigenas sobre esta tipologia de
recursos en tierras indigenas’?>.

Ya tratado mas arriba, la Ley 20.417 incorpor6 e forma relevante la
variable indigena, la cual a propdsito del Convenio 169 de la OIT, ha ido
adquiriendo un rol y una profundidad mayor, resultando hoy un tema central
del SEIAT3,

734 Su texto completo esta disponible en: http://www.coordinacionindigena.cl/documentos.
htm#informecomision

735 Lo que podria ser considerado inconstitucional, en el caso chileno, dado que la Consti-
tucion reconoce el dominio exclusivo del Estado sobre la totalidad de las riquezas minerales.

736 Ver Capitulo de este trabajo, “Pueblos Indigenas y SEIA”.
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¢) Proyecto de Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas

Este documento emand del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
de Naciones Unidas y ha sido aprobado por la Subcomision de Prevencion
de las Discriminaciones y Protecciones de las Minorias de Naciones Unidas
(1995) y falta su aprobacion en instancias superiores. En general, en este
documento se reconocen los derechos culturales, patrimoniales y territoria-
les de las comunidades indigenas, incluyéndose dentro de éstos todos los
recursos necesarios para su vida material y espiritual.

d) Proyecto de Declaracion
Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas

Fue aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en febrero de 1997 (95° periodo de sesiones). Hoy en dia requiere de
la aprobacion de la Asamblea General de la OEA, para convertirse en
documento internacional de ambito regional. En éste se cautelan los
derechos econdémicos, politicos, sociales y culturales de los pueblos
indigenas.

e) Principios y directrices para la proteccion del
patrimonio del grupo de poblaciones indigenas de Naciones Unidas

Este documento es un estudio mas avanzado y comprensivo sobre los
derechos de los pueblos indigenas a la conservacion y desarrollo del patri-
monio cultural y social de los pueblos indigenas.

El primer caso paradigmatico ejecutado en Chile, con pleno respeto de
los principios y normas de la Ley N° 19.253, es el proyecto de autopista en
una zona indigena, denominado “By Pass de Temuco”, realizado por la Co-
ordinacién General de Concesiones del Ministerio de Obras Publicas’3”.

En este proyecto no se trato solo del incremento de recursos via com-
pensacion, cuyo monto puede incluso ser marginal dentro del costo global

737 Ver “Guia de Participacion ciudadana Mapuche en obras de infraestructura”, SEREMI
MOP IX Region, SEMAT, DGOP, MOP, Chile, 2004.
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del proyecto, sino de abrir canales de participacion ciudadana adecuados al
efecto, generar en forma respetuosa las confianzas necesarias’®, disponer
de los técnicos especialistas en materias étnico-culturales, asi como estar
dispuestos a una gran flexibilidad desde las etapas de disefio del proyecto,
a fin de hacer a las comunidades indigenas también participes de las exter-
nalidades positivas del proyecto.

Lo expuesto en términos de medidas concretas implica conforme a los
mandatos de la Ley Indigena N° 19.253, incorporar a la CONADI en la defi-
nicion los criterios y metodologias para la determinacion del “Plus Cultural”,
criterio base para la definicion de las medidas de mitigacion, compensacion
y restauracion, asi como la definicion de instancias arbitrales que avalen o
den garantias sobre la pertinencia y monto de las medidas ofrecidas.

Para efectos de lo expuesto es preciso tener presente, tal como se sefia-
16, que la tierra para los indigenas es el fundamento de su existencia y su
cultura, resultando sumamente complejo determinar valores de mercado
referenciales de las tierras indigenas. Estas evidentemente tienen un valor
distinto y dificil de determinar en los peritajes normalmente efectuados por
tasadores fiscales.

A su vez, el impacto de las expropiaciones en propiedades indigenas es
significativo, ya sea por su caracter de minifundio, de economias de sobre-
vivencia, con un promedio que no supera las 2 ha.

La Ley Indigena establece la prohibicion absoluta’?® de enajenar tierras
a no indigenas de la misma etnia “por exigirlo el interés nacional™’4°,

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas y la conviccion del
MOP de conversar y negociar siempre con la gente y comunidades afecta-
das, abriendo espacios de participacion, asi como la promesa consistente

738 Es lo que la Secretaria Ejecutiva de Medio Ambiente y Territorio del MOP ha denomi-
nado “el modo”. Ver Manual de Participacion Ciudadana para Proyectos de Infraestructura
Publica, Ministerio de Obras Publicas, Chile, 2002.

739 Articulo 13.

740 Cuestion que entra en contradiccion con la “utilidad ptiblica” en caso de expropiaciones.
Si se observa la historia del establecimiento de la ley, se vera que prima esta ultima.
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en que el monto final de indemnizacion fuese fruto de un acuerdo volun-
tario, llegdndose a una definicion del trazado, asi como del mecanismo de
“expropiacion pactada”. Otra estrategia hubiese resultado juridicamente
compleja, asi como politicamente inviable*!,

Los principios y disefio de las medidas de mitigacion y compensacion
se basaron en las instituciones de la propia ley indigena:

1. “Expropiacion pactada”, considerando un plus cultural.
2. No disminucion del territorio indigena inmediato.

3. Creacion de un fondo de etnodesarrollo autogestionado.

741 Desde un punto de vista ético, asi como por sus efectos concretos, los principales cri-
terios con que orientd su trabajo el equipo ad hoc, especialmente creado para estos efectos y
dirigidos por la SEREMI MOP IX Region (formado por abogados, antropologo, asistente social,
urbanista, ingeniero, facilitador cultural, traductor, etc.) fueron los siguientes:

1. El proyecto no debia implicar una disminucion del territorio Mapuche, lo cual significaba
considerar la compensacion con tierras a las comunidades afectadas, mediante la adquisicion
de tierras particulares no indigenas aledanas o la recuperacion de tierras dentro de la propia
comunidad que alguna vez fueron enajenadas a particulares no indigenas.

1I. El trazado no podia afectar ningtin sitio o lugar de relevancia cultural, tales como ce-
menterios, canchas de palin, casas de Machis, etc, para lo cual se realizo un levantamiento
cartografico de estos sitios a efecto de ser considerado en el trazado.

II1. El trazado debia ser optimizado de acuerdo a las demandas de la propia gente. Esto
significod disminuir de 17 a s6lo 5 las comunidades afectadas, disefiandose un proyecto lo menos
impactante posible, aun en perjuicio de su estandar de autopista. El proyecto en consecuencia
se desarrolla por los deslindes naturales de las comunidades intentando ser lo menos intrusivo
posible.

IV. Flexibilidad en las medidas de mitigacion, incorporando todos los atraviesos, barreras
acusticas, pasarelas, etc, que fuesen necesarias.

V. Incorporacién del concepto de “Plus Cultural”, en la modelacion de las medidas de
compensacion. Este valor agregado cultural, basado en que la tierra es el fundamento principal
de la existencia y cultura de los pueblos indigenas (articulo 1° de la Ley N° 19.253.), se refleja
en una “valoracion especial” de las mismas.

VI. Disefo de otras medidas de mitigacion y compensacion dirigidas al etnodesarrollo
tanto de las personas, comunidades y rehues involucrados, y cuya finalidad es fortalecer sus
vinculos comunitarios, étnicos y culturales eventualmente afectados por la segregacion gene-
rada por el proyecto. (Fondo rotatorio, mejoramiento de caminos, proyectos de riego, molino
comunitario, etc.).

Ver Eduardo AstorGa, “Modelo de Participacion Ciudadana, caso By Pass Temuco”, en
7° Encuentro Cientifico sobre el Medio Ambiente, Centro de Investigacion y Planificacion del
Medio Ambiente CIPMA, Antofagasta, Chile, 2002.
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4. Focalizacion de los recursos del Estado en la zona (Area de Desarrollo
Indigena).

3. LA GESTION TERRITORIAL INTEGRADA

La Gestion Territorial Integrada (GTI) “corresponde a un modelo de
gestion en el cual los servicios publicos nacionales, desconcentrados y
descentralizados operan en las regiones con una “perspectiva territorial”.
Es decir, buscando convergencias y sinergias con los demas servicios, ofre-
ciendo productos mas idéneos, mejorando el uso de los recursos publicos y
logrando un mayor beneficio para sus clientes, usuarios y beneficiarios.

La Perspectiva Territorial (PT) contribuye a la equidad territorial, conse-
guida a través de la adecuacion de la definicion, modos de acceso y provision
de los productos a la realidad territorial de las regiones y a la integracion de
la gestion, por medio de una mayor complementariedad de sus productos,
bienes y servicios con las de otros servicios afines, de manera de presentar
una oferta integrada de productos y servicios en las regiones”’42,

Los objetivos generales de la Gestion Territorial Integrada se enmarcan
en politicos, institucionales y técnicos, buscando exista coherencia territorial
en las decisiones y en los proyectos publicos y privados que se emplacen
en ese territorio.

Esto significa perfeccionar la capacidad de respuesta de los servicios a las
necesidades territoriales, identificacion de la responsabilidad por los resul-
tados de la gestion en cada territorio, focalizar y generar unidad de accion
de los servicios gubernamentales en el territorio, y fortalecer las instancias
e instrumentos de coordinacion intersectorial y territorial’43.

742 Ver Samuel FRancke CampaNa, “Gestion Territorial Integrada: Logrando Convergencias
y Sinergias Interinstitucionales”. Dr. Univ. Miinchen; Ing. For. Univ. de Chile. Coordinador
Nacional GTI (sfrancke@conaf.cl).

743 A pesar de que la Ley 20.417, hizo un esfuerzo por reordenar este tema, atn el mo-
delo no ha logrado madurar suficientemente la variable territorial, generando de tal manera
inconsistencias que se exprezan por ejemplo en el conflicto suscitado a proposito del proyecto
HidroAysén.
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“La aproximacion territorial al entendimiento de los fendmenos del
desarrollo humano se funda en reconocer que el factor espacial —es decir,
el saber donde ocurre un fendmeno— tiene gran relevancia por cuanto se
reconoce que éste necesariamente interactia tanto con otros fendmenos
de orden socioeconémico como también con fendmenos que ocurren en el
medio natural™’#,

Esto supone una vision espacial o geografica, y una vision sistémica, asi
como la comprension del caracter multifacético del territorio, requiriéndose

para tales efectos una vision integradora’.

“El territorio puede ser entonces comprendido como un sistema complejo
producto de la interaccion de multiples fenomenos sobre una misma area
geografica (o ecosistema) y que tiene expresiones identificables en como se
asienta en €l y de qué manera es utilizado por las actividades humanas.

En este sentido, y como consecuencia logica, también se ha concluido que
a partir de la necesidad del conocimiento del propio territorio, los actores
quienes analicen, investiguen y tomen las decisiones respecto a las politicas
publicas deben ser los propios habitantes de ese territorio, en un esquema de
organizacion democratica que permita no solo la accion de las autoridades
locales, sino que también se involucre a los propios actores objetos de la
accion publica por medio de mecanismos de participacion adecuados™’4°,

Hay que reconocer, sin embargo, que la idea de “ordenamiento territo-
rial” “ha ido ingresando progresivamente en las esferas publicas, sin lograr
traducirse en una practica o un instrumento que se aplique en la toma de
decisiones publicas™’47.

744 Gistema (del latin systema, y éste del griego ). 1. m. Conjunto de reglas o principios
sobre una materia racionalmente enlazados entre si. 2. m. Conjunto de cosas que relacionadas
entre si ordenadamente contribuyen a determinado objeto. Diccionario R.A.E.

745 Ver El espacio regional, hacia la consolidacion de los asentamientos humanos en
América Latina y el Caribe, CEPAL, Naciones Unidas, Santiago, Chile, 2001.

746 Ver El Territorio como Sistema, de Pablo BapiLLa OHLBAUM, Semat, MOP, Santiago,
Chile, 2005.

747 Ver Guillermo DascaL, “Ordenamiento Territorial, Explorando definiciones y caminos
para su aplicacion”, en Temas Sociales, SUR Corporacion de Estudios Sociales y Educacion
N° 56, octubre de 2005, Santiago, Chile.
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