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TC: Tribunal Constitucional
TTAA: Tribunales Ambientales

UICN: Unidn internacional para la Conservacién de la Naturaleza

UNEP: United Nations Environment Programme

UPOV: Unién Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales
UTA: Unidad Tributaria Anual

UTM: Unidad Tributaria Mensual

Vol.: Volumen
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1. PROTECCION AMBIENTAL

El ser humana necesita del medio ambiente para sobrevivir, es el {inico espacio en el que, hasta ahora,
puede desarrollar su existencia. Aire, agua, suelo, diversidad bioldgica, minerales y en general recur-
sos naturales conforman el capital terrestre con el gue la humanidad ha contado, cuenta y contard
para existir y desarrollarse. Los elementos del capital terrestre son puestas en movimiento graciasala
inagotable energia aportada por el sol: el capital solar. El producte de la ecuacion ambiental, confor-
mada por capital terrestre y capital solar, fo constituye el medio, entorno o medio ambiente, sobre el
gue la humanidad ha evolucionado en |a forma y condiciones que se conocen hay en dia.

Los problemas ambientales, tales como el crecimiento de la poblacién, fa depredacion de los recursos
naturales, la extincién de plantas y animales, la pérdida de hébitat, la contaminacién y el calentamien-
to global parecen amenazar hoy, como nunca antes, ai resultado de |a ecuacion: al medio ambiente®.
Independientemente de la opinion que se tenga respecto de la seriedad que presenta el deterioro
ambiental, y atin mas, incluso aceptando que el ingenio y la tecnologfa humana serian capaces de
solucionar algunos de los problemas ambientales que aguejan a la humanidad, constituye un hecho
irrefutable que la mayoria de los Estados, en diverso grade, han asumido la cuestién ambiental como
una funcién plblica mas. Y ello porgue el deterioro que sufran los bienes que conforman el medio
ambiente tiene una incidencia directa en la vida, salud y calidad de vida de la poblacidn.

la funcién pablica ambiental ha encontrade como primera respuesta la formulacidn y asuncidn de
nuevas tareas por parte del Estado, las que se agrupan bajo la adopcidn de una poiitica publica que
tiene como finalidad alcanzar algdn nivel de proteccion ambiental gue permita minimizar o moderar

1Como primera aclaracién metodolégica, debe sefialarse que en este trabajo no se examinan los problemas ambientales
propiamente tales, analizados con propiedad por las ciencias amblentales, sino que se parte de la premisa de que la
proteccion del medio ambiente es una finalidad asurnida por el Estado y sus organismos desde diversas perspectivas, El
andlisis de la proteccién ambientai se reduce, en este caso, come resulta logice, s6lo a su aspecto juridico.

Para una visién general y comprensiva de los problemas ambientales, George Tyler Miller y Scott Spoofman, Living in the
Envirenment, Brooks/Cole, Cengage Learning, 172 edicidn, 2012,




26 JorGe BERMUDEZ 50TO

los efectos que el deterioro ambientat tiene sobre la ciudadania y los bienes ambientales, Para alcan-
zar dicha finalidad, se crean o extrapolan diversas clases de instrumentos, herramientas y formas de
accidn concretas, todos os que, en definitiva, se transforman en acciones juridicas o materiales de los
érganos del Estado?.

La funciédn de proteccién ambiental, en un sentide amplio, constituye una reaccidn por parte del Esta-
do frente a la amenaza o peligro de un dafio o deterioro ambiental actual, pero también importa una
responsabilidad duradera y permanente para asegurar las bases de la vida de las futuras generacio-
nes®. Esta reaccion no ha sido ni es voluntaria. Las finalidades de proteccidn ambiental encuentran su
apoyo en dos pilares fundamentales, por una parte la inseparable refacién que existe entre ambiente
y existencia humana, esto es, que en cuanto se protege el entorno, se asegura fa existencia y supervi-
vencia humana. En tal sentido, la proteccién ambiental constituye un destino necesario e inevitable®,
dentro de |as tareas que debe asumir el Estado moderno. Y por otra, que las finalidades de proteccion
ambiental y |a intensidad de las medidas en que se concretan, corresponden a una forma o manera
de actuar que se identifica como una ética o conciencia ambiental de una determinada sociedad, pero
también con una situacion econdmica y unas finanzas pablicas ordenadas, que permitan financiar la
proteccidén ambiental>®,

ta finalidad de proteccion ambiental no estd circunscrita a un dmbito especifico, sino que es una tarea
integral que debe ser alcanzada a través de instrumentos de diversa indole. Tales instrumentos pue-
den sistematizarse, al menos, bajo tres clases u Grdenes, se trata de herramientas provenientes de:

» |a Politica ambiental;
* |a Economia ambiental; y

+ el Derecho ambiental.

*Una manifestacidn positiva de lo anterior la encontramos en el art. 2 letra g) LBGMA, el cual define la Proteccion del
Medio Ambiente como “el conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones, destinados a mejorar el medio
ambiente y o prevenir y controlar su deterioro”. Esta norma nos entrega una primera aproximacion a que la proteccion
ambiental correspande a una tarea gue en primer lugar es del Estade.

3t articulo 2 letra g) LBGMA define Desarrollo Sustentable como “ef proceso de mejoramiento sostenida y equitativo de
la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacion y proteccidn def medio ambiente, de
marnera de no comprometer las expectativas de las generaciones futuras”.

*Michael Kloepfer, Zum Grundrecht auf Umweltschutz, Ed. De Gruyter, Beriin-New York, 1978, p. 7y ss.

*Cfr. Riidliger Breuer, Umweltschutzrecht, en Besonderes Verwaltungsrecht, Eberhard Schmidt-Afmann editor, 112 edi-
cién, Berlin 1999, p. 467. Sobre el tema de a financiacidn de la proteccion ambiental, Michae! Kifian, Finanzierung des
Umweitschutzes, en Hans-Werner Rengeling (editor), Handbuch zum europiischen und deutschen Umweltrecht, Ed.
Carl Heymanns, Colonia, 1998, pp. 71y ss.

*En los hechos entre los 30 paises gue se muestran con mejor indice de proteccion ambiental, més de la mitad son euro-
peos, Por el contrario, los paises que muestran el peor desempefio son Sierra Leona, Repdblica Central Africana, Mauri-
tania y Togo, todos ubicados en el Africa Subsahariana y que corresponden a algunos de los més pobres del mundo. Ellos
presentan como elementos comunes ta practica inexistencia de proteccidn de fa salud y la escasa capacidad para levar
a cabo una politica pablica ambiental, J. Emerson, D. C. Esty, M. A. Lewy, C. H. Kim, V. Mara, A. De Sherbinin, y T, Srebot-
njek, 2010 Environmental Performance Index, Yale Center for Environmental Law and Policy, New Heaven, 2010, p, 19,
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2. POLITICA AMBIENTAL

i lado de cualquier otra tarea del Estado, que tiene como antecedente previo la formutacién de una
politica publica (por ejemplo, la polftica de salud, la politica educacional o fa politica pesquera), la

‘formulacién de una politica ambiental responde a la necesidad de fijar los lineamientos generales a
‘través de los que se asumira esta nueva tarea de proteccion ambiental por parte del poder pablico. En

jos paises desarrollados se ha asumido desde comienzos de los afios setenta’ y en &l caso de! Estado
chileno, se encuentra formalmente considerada recién desde la década de los noventa®.

£l desarrollo de tales lineamientos o directrices ha sido particularmente fértil en el ambito de fa pro-

. teccion ambiental y, en algunos casos, ha llevado a consagrar las denominadas normas de coordi-

nacion de directrices ambientales. Estas normas positivan mandatos destinados a poner en marcha

una politica del medio ambiente, sin regular su contenido o reguldndolo de manera muy leve, pero
" sujetdndolo a ciertos minimos vinculantes o, en su ¢aso, valores guia®. En tales eventos, el legislador

obliga a constatar oficialmente la existencia de una problematica ambiental. Acto seguido, establece
el deber de implementar un programa marco para dar solucidn al problema. Se trata de un programa
previamente autoaceptado par [a Administracion y, por consiguiente, presumiblemente eficaz.

En el marco de la Unién Europea, las disposiciones supranacionales que consagran el deber de esta-
blecer y mantener una politica de reciclaje son un claro ejemplo de coordinacién de directrices'™". A
nivel nacional, es posible considerar la existencia de tales disposiciones a partir de la modificacién de
la LBGMA por parte de la Ley N2 20.417, mediante la creacién del Consejo de Ministros para la Susten-
tabilidad y el establecimiento de |a Evaluacién Ambiental Estratégica (arts. 71y 7 bis, respectivamen-
te). Como veremos (Ver C.HI,3), se trata de una normativa que, sin que necesariamente se transforme
en una norma juridica el contenido de {as directrices ambientales, si establece mecanismos formales
gue imponen el deber de coordinarias (art. 7 bis inc. 4), asi como de integrar los criterios ambientales
del desarrollo sustentable a las mismas (art. 71 letra b).

2.1 Eficacia

La Politica Ambiental fijara las directrices que gobernaran la actividad estatal encaminada a la pro-

?Por ejemplo el Programa Ambiental del Gobierno federal alemén de 1971 {Dus Umweltprogramm der Bundesre-
gierung).

#Como primer documento de politica ambiental integral del Estado chileno, puede ser considerada ia Politica Ambiental
para ef Desarrollo Sustentuble, aprobada por el Consejo Directivo de Ministros de la extinta CONAMA el afio 1398. Esto
no quiere decir que con anterioridad no existiesen directrices o lineamientos generales en materia ambiental, sin em-
bargo estos no tenian ef caracter integral que una verdadera politica ambiental debe mostrar,

Y Cfr. -Enrique Alonso Garcia, Legislacion Sectorial del Medio Ambiente, Revista de Administracién Publica (Espafia),
N2137, de mayo — agosto de 1935, p. 79.

WL, Ibfd., p. 80.

HEepecial referencia merece Ja Decisién 1600/2002/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 22 de julio de 2002,
por ta que se establece el sexto programa de accién comunitario en materia de medio ambiente, denominado «Medio
Ambiente 2010: el futuro estd en nuestras manaos». Este programa define las prioridades y objetivos claves que deberén
alcanzarse en materia de cambio ¢limatice, biodiversidad, medio ambiente, salud y cafidad de vida, asi como en el con-
texto de los recursos naturales y residuos.
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teccién ambiental. La eficacia o virtualidad practica de la formulacién de una politica ambiental se
resume en los siguientes aspectos:

* La politica ambiental determinara la posicion que la proteccién del medio ambiente tiene
dentro del contexto de fas demds politicas pablicas, sea con cardcter coordinado o subordina-
do frente a aguéllas. De esta idea da cuenta el art. 71 letra h) que dispone como funcion del
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad (CMS) “proponer af Presidente de la Repiblica
los criterios de sustentabilidad que deben ser incorporados en la elaboracion de fas politicas
y procesos de planificacion de los ministerios, asf como en las de sus servicios dependientes y
relacionados”,

¢ lafijacion de los niveles o estdndares ambientales, responde a la posicion y valoracidn que se
dé a los bienes juridicos que se han considerado en {a polftica de proteccién ambiental. Asi, el
conjunto de medidas que se estima necesarias para llevar a cabo la politica ambiental podran
considerar niveles de proteccidn necesarios para asegurar un medio ambiente sano sea para
la vida v la salud; o bien para la calidad de vida de las personas, entendiendo que la calidad
de vida de las personas implica un nivel de proteccidn mayor que el que sélo asegura la vida
y salud. Esta decision corresponde, en definitiva a la decisién del Presidente de la Repiblica,
guien expide el acto en que se contiene la norma ambiental respectiva. Sin embargo, el CMS
debe emitir un pronunciamiento sobre los proyectos de ley y actos administrativos que se
propongan al Presidente de fa Repdblica, cualquiera sea el ministerio de origen, que contenga
normas de caracter ambiental {art. 71 letra f}2.

* Finalmente, la politica ambiental supone una opcidn y priorizacion entre los diversos instru-
mentos de proteccion ambiental, los que no siempre son compatibles, o gue operan sdlo
de manera secuencial una vez agotados los anteriores, Por eiemplo, la politica ambiental no
podria sefialar como idea rectora la aplicacidn del principio de cooperacién, y luego, ef legis-
lador fijar una legislacidn marco sancionadora, como instrumento principal de la proteccidn
ambiental,

2.2 Ambitos

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

2En este punto el art. 71 letra f) da la impresidn de gue un acto administrativo puede contener una norma, es decir,
en el caso concreto de las normas de calidad ambiental y las normas de emisidn, el DS que las contiene serfa ef acte
administrativo que contendria las normas. Paralelamente, el DS también pedria contener un acto administrativo, es
decir, cuando el DS no tiene contenido normativo, tendria contenido decisional o de acto administrativo, es “un acto
administrativo gue contiene un acto administrativo”. En realidad, la ley confunde aqui los términes, ya gue una norma,
nace a la vida juridica bajo una forma determinada, que puede ser de DS ¢ bien de resclucidn reglamentaria, pero na es
un acto administrativo que contiene una norma,
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rmacion de una politica ambiental en un determinade 4mbito territorial dependera de la
mbiental especifica sobre la que recaiga esta politica, como también de la forma de orga-
erna gue asuma un Fstado en concreto. Los @mbitos de la politica ambiental podran ser:

-confo
materia @
pizacion int
: {nternacional/ Global. Los grandes impulsos dados en materia de proteccion ambiental provie-
nen de las conferencias internacionales realizadas en el marco de Naciones Unidas. La primera
de elias fue la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano, celebrada
en Estocolme en 1972, la que sentd las bases de lo que seria la proteccién ambiental en el
&mbito internacional®, Luego, la Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en 1992'; la Conferencia de Johannesburgo de
2002, {Rio + 10} sobre Desarrollo Sostenible y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Desarrollo Sustentable en junio de 2012 (Rio + 20).

Desde la perspectiva global, es posible destacar dos de los aspectos mas relevantes de la
politica ambiental: la consagracidn de principios y reglas universales ambientales y el estable-
cimiento de organizaciones internacionales,

Uno de los avances mas destacados lo constituye la consagracién del principio del desarrolio
sostenible. Dicho principio se encuentra contenido, a pesar de que no se define, en la Decla-
racion de Rio, documento con que dicha Conferencia concluye®. El principio de desarrollo
sostenible es |a piedra angular que debe inspirar la politica nacional ambiental de los Estados,
para asegurar una herencia ambiental a la humanidad en su conjunto. La Declaracion de Rio
recoge, a partir de dicho principio central, una serie de subprincipios gue se articulan entre si,
para alcanzar el desarrollo sostenible, tnica via concebible para compatibilizar el desarrolio
econdmico, con la correspondiente proteccién ambiental’s. Asi las consideraciones con base
en la capacidad econdmica de un pals, la equidad social y la proteccion del medio ambiente
constituyen elementos que deben ser conjugados para que todos los Estados puedan alcanzar
su propio desarrolio a través del desarrollo sostenible y la proteccion del medio ambiente.
Estos principios se concretan en programas especificos de accién, los cuales en su momento
se encontraban en la denominada Agendg 21, la que fue complementada posteriormente con
los Objetivas de Desarrolfo del Milenio,

Otro aspecto es el relativo a las organizaciones internacionales con competencias ambienta-
les. En la practica no existe una organizacidn internacional exclusivamente encargada de la

B José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1993, p. 18.

| os resultados de esta conferencia son dos declaraciones [la Declaracidn de Rio sobre medio ambiente y desarrollo y
la Declaracidn sobre los bosques), dos convenios internacionales (sobre cambio climatico y sobre biodiversidad) y un
plan de accion (Agenda 21).

% Sa trata precisamente de una Declaracidn y no de un tratado internacional o convencién, por lo que no tiene fuerza
juridica vinculante, sino que vale sélo como el denominado soft law, de Derecho internacional pablico. Ello supone que
los principios que se contienen en tales documentos son considerados como reglas de comportamiento en la practica
de! Berecho internacional pablico, pero gue no tienen el cardcter vinculante que presentan las otras fuentes del cataloge
dal articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia. Astrid Epirey, Martin Scheyli, Strukturprinzipien des
Umweltvdikerrechts, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1998, pp. 77-78.

' Astrid Epiney, Martin Scheyhi, Strukturprinzipien des Umweltvdlkerrrechts, op. eit., p. 29.
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cuestién ambiental, desde una perspectiva integral y global”. Dentro del marco de las Nacig-
nes Unidas, debe destacarse el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNU-
MA/UNEP}®, Asimismo, existe un gran nimero de organizaciones especificas, encargadas de
aspectos de la proteccién ambiental, y que han sido creadas a partir de tratados internacio-
nales particulares, asi por ejemplo de CITES*, del Convenio de Ramsar para Ia proteccion de
humedales®, etc. Finalmente, organizaciones internacionales cuyo dmbito de competencias
no es ambiental, pero gue se vinculan directamente a éste por las actividades que aguéllas
involucran, han creado departamentos o secciones especializadas en al tema. Por ejemplo,
dentro de la Organizacidén Mundial del Comercio (OMC) o del Banco Mundial.

= Internacional/ Regional. Se caracteriza por las conferencias y acuerdos de Derecho interna-
cional formal y las declaraciones de soft Jaw, con el objeto de atender a {a finalidad de pro-
teccién ambiental en un dmbito continental, subcontinental o entre dos o méas Estados. Evi-
dentemente fa proteccién ambiental tiene una dimensién global, sin embargo, la identidad
de intereses y problemas conducen a esta clase de acuerdos supraregionales, Jos que facifitan
la cooperacidn en la resolucién de los problemas comunes de los Estados. Aqui también es
posible constatar la existencia de organizaciones regionales con competencia ambiental, u
otras creadas con otro fin, pero que han asumido de alguna manera la cuestién ambiental,
Eiemplos relevantes son la Direccion General del Medio Ambiente de la Comunidad Europea
y la Comisién para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos CRVMAZ,

* Nocional. La politica ambiental integral del Estado chileno viere desarrolidndose de manera
incipiente desde inicios de la década de los novenia y de manera formal, a partir de la segun-
da mitad de la misma, a través de la Politica Ambiental def Gobierno. Una politica nacional
ambiental responde a unos principios operativos, que por regla general seran el Principio Pre-
cautorig; et Principio Causador, o de Contaminador Pagador; el Principio de Cooperacién®; el
Principio de no Regresién y el Principio de Justicia Ambiental. Asimismo, la formutacién de una
politica ambiental nacional viene acompafiada, la mayorfa de las veces, de la creacién de la co-
rrespondiente organizacién administrativa con competencias en materia ambiental, por regla
general, un Ministerio®, la que se encargard de la puesta en préctica de la politica ambiental.

En la actualidad, existen diversas politicas ambientales. Tradicionalmente, se ha considerado
a la Politica ambiental para el desarrolio sustentable —aprobada por el Consejo Directivo de

¥ Cfr. Frank Biermann y Udo E. Simonis, Politikinnovation auf der globalen Ebene, en Aus Politik und Zeitgaschichte
B42/99 de 26 de noviembre de 1999, pp. 3 y 55.

¥Ver: www.unep.org

DS N2 141/1975 Conwencién sobre Comercio Internacional de espacies amenazadas de fiora y fauna silvestres
{Washington 3 de marzo de 1973). Ministerio de Relaciones Exteriores.

DS N2 771/1981 Ministerio Relaciones Exteriores, Convenio sabre zonas hiimedas de impertancia internacional, espe-
cialmente como habitat de aves acusticas {Ramsar, Irdn, 2 de febrero de 1971).

AVer: www.ccamir.org

2Es discutible la extensidn de! listade de principios y subprincipios gue informan ef Derecho ambiental, La doctrina mds
auterizada agrega & fas principios ambientales sefialados, ef principio de las “cargas comunes”. Michael Kloepfer, Umwel-
trecht, 3a edicion, Ed. Beck, Munich 2004, p. 173 y ss. {hay prevista una edicidn de la misma editorial para e! afio 2014),
BComo se sabe, la LBGMA introdujo por primera vez en Chile la denominada institucionalidad ambientol, encarnada en
la extinta Comisidn Nacional del Medic Ambiente (CONAMA}
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CONAMA el 9 de enero de 1998- como el principal (si no el Gnico) instrumento en la materia®,
conacida como la palitica de CONAMA™, no obstante, existir dudas respecto de su real efica-

cia®.

A partir de |a entrada en vigor de la ley N° 20.417, sin embargo, es posible esperar una mayor
densidad de paoliticas piblicas ambientales, asf como una funcion mas eficiente de fas mismas,
Actualmente, ia regulacién no sélo consagra el deber de incorporar las consideraciones am-
bientales del desarrolio sustentable al proceso de formulacion de politicas y planes de carac-
ter normativo general, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la sustentabilidad (art.
7 bis LBGMA). Ademds, es posible constatar la existencia de un mandato implicito de integrar
y coordinar la proteccién ambiental con fas restantes politicas pUblicas, sin considerar el or-
gano administrativo del cual emane y la finalidad que pretendan. En efecto, tal es el sentido
y alcance que debe atribuirsele al art. 71 letra f) LBGMA, que faculta al Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad para efectos de pronunciarse sobre los actos administratives que se
propongan al Presidente de la Republica, “cualquiera sea el ministerio de origen”, que conten-
ga normas de caracter ambiental sefialadas en el articulo 70 LBGMA?Y.

Nacional/ Regional. Dentro de la organizacién interna de cada Estado, las Regiones, Estados
Federales, Autonomias, etc. elabaran y llevan adelante politicas y planes para la proteccién
del medio ambiente ubicado dentro del territorio de su competencia. En este contexto ten-
dréd importancia determinante |a distribucién interna de competencias que la Region (o bien,
el Estado Federal o la Autonomia) tengan, pudiendo ir desde una mera transposicion de las
polfticas nacionales al dmbito regionat (caso de los Estados unitarios), hasta aguellos casos en
gue la organizacién menor cuenta ton competencias auténomas en materia de proteccicn
ambiental (Estados autondmicos y federales), por lo general para estahlecer unos niveles de
proteccién mayores a los establecidos como base en el nivel federal.

La distribucién de competencias y fijacion de estandares de proteccién ambiental es un pro-
blema conocido en paises como Espafia, en relacion al reparto de competencia estatal y au-
tondmica, y Francia, donde la problemitica se suscita entre el Efat y las collectivités locales
(régions, départements, communes)®. En gran medida, la solucién dependera del modalo de
Administracion Pablica gue se siga en cada caso. La interdependencia de los problemas am-
bientales, sin emhargo, mueve a pensar en [a necesidad de atribuir mayores competencias a

¥ En este sentido, Dominigue Hervé, et al., Derecho Ambiental y Politicas Pidblicas, Cuadernos de Andlisis Jurfdico, Colec-
cion de Derecho Ambiental |, Universidad Diego Portales, Santiago, 2011, p. 66.

5 Sergio Praus Gorcla, Algunos principios y criterios para armonizar [a gestién ambiental, en Institucionatidad e instru-
mentos de gestion ambiental para el Chile del Bicentenario, Actas de las Terceras Jornadas de Derecho Ambiental 2006,
Facuitad de Derecho, Universidad de Chile, p. 325.

 Asi, por ejemplo, Matias Guiloff, Nueva Institucionatidad Ambiensal: hacia una regulacion deliberativa, en Anuario de
Derecho Publico UDP, 2011, p. 235 sefiala que dicha politica “no obstante haber sido aprobada, jamds se implementd”.
#En este sentido: Matias Guiloff, Coordinacién sin sesgos: la regulacidn en la nueva institucionalidad ambiental, en:
Derecho ambiental en tiempos de reforma, Actas de las V Jornadas de Derecho ambiental, LegalPublishing, Santiago,
2010, 9. 8,

®Ver: Maria Teresa Vadri § Fortuny, Los Principios Generales de Distribucion de Competencias en el Sistema Fran-
cés de Proteccién del Medio Ambiente, |2 «Loi N2 95-101, du 2 février, relative au renforcement de la protection de
I'environnement», Revista de Administracion Publica (Espafia), N2 140, mayo — agosto 1996, p. 428,
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instancias superiores, capaces de actuar globalmente y gestionar de manera correcta la pro-
teccion ambiental, No obstante lo anterior, la cercania de la colectividad local respecto de los
problemas ambientales es un elemento que deberd siempre ser tenido en cuenta.

Entre nosotros, ios esfuerzos realizados en el marco de las Estrategias y Planes de Accidn para
la Conservacién de |a Biodiversidad, constituyen un caso de aplicacién de la poiftica ambiental
nacional, a nivel regional. En efecto, el proceso permitid determinar el estado de conserva-
cidn de la diversidad bioldgica a nivel regional e identificar mas de 350 sitios —del ecosistema
terrestre y marino costero— prioritarios para la conservacidn. A la fecha, se ha logrado avanzar
en la proteccion de mds de 17 sitios, considerando su puesta “bajo proteccion oficial”, en los
términos de la LBGMA (art. 10 letra p)®.

* local. En la esfera de competencias respectiva, |as organizaciones administrativas de nivel
local (Municipalidades, Ayuntamientos, Comuna, etc.}, dependiendo del grado de autonomia
con que cuenten, constituirdn el brazo ejecutor de las politicas ambientales que la Adminis-
tracion superior haya formulado o de la politica ambiental que |la Administracién Local se haya
dado a st misma®. En el marco de las politicas locales, la Ley N2 20.417 ha incorporado algunas
modificaciones de interés, Asf, en materia de evaluacién de impacto ambiental se dispone ex-
presamente el deber de describir la forma en que tales proyectos o actividades se relacionan
con los pfanes de desarrollo comunal, debiendo siempre solicitarse el pronunciamiento a la
municipalidad del area de influencia del proyecto {art. 9 ter incs, 12 y 22 LBGMA)?.,

3. ECONOMIA AMBIENTAL

Desde la perspectiva de los ambitos en gue se asume la proteccion ambiental, se debe considerar al
lado de la politica ambiental, a fa economia ambiental. Tradicionalmente se ha estimado que el uso
de los medios o elementos ambientales es gratis, por ejemplo la emisién de gases a fa atmdésfera o de
residuos liquidos al océano. Los costos de descontaminar esos elementos ambientales o de curar o
tratar fas enfermedades que ocasionan los contaminantes han sido soportados por el medio ambiente
o por los particulares y no por los productores de tales externalidades negativas. La aplicacidn de ins-
trumentos provenientes de la econornia para la proteccién ambiental implica que se debe considerar
entre los pardmetros de una actividad, los costos y beneficios que impone a finalidad de proteccién
ambiental. Los bienes ambientales que son de propiedad de la comunidad toda (o de nadie, depen-
diendo de la posicion gue se asuma), deben ser considerados como un valor, y su dafio debe ser

®Cfr. Miguel Stutzin Schootlander et of, Gobernabilidad de las Areas Protegidas, en: Desarrollo Sustentable, Gobernanza
y Derecho, Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho ambiental, LegalPublishing, Santiago, 2008, p. 153.

**En el caso del Derecho municipal chileno, el articulo 4 b) LOCM dispone gue las municipalidades en el émbito de su te-
rritorio pueden desarrollar, directamente o conjuntamente con otros drgancs de la Administracién del Estado, funciones
relacionadas con (a proteccion del medio ambiente.

*1El deber de descripcidn se extiende también a las politicas, planes y programas de desarrollo regional, contemplando-
se el pronunciamiente del Gobierno Regional respectivo (art. 9 ter incs. 12 y 22 LBGMA). En este mismo sentido, e art.
8 inc. 32 LBGMA establece referencias expresas a la compatibitidad territorial de los proyectos. En concreto, dispone:
"sin perjuicio de los permisos o pronunciamientos sectoriales, siempre se requerird el informe del Gobierno Regional, del
Municipio respectivo y lo autoridad marftimg competente, cuando corresponda, sobre la compatibilidad territoricl def
proyecto presentodo”.
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+ernalizado oMo Un costo mas de la produccién de bienes y servicios. En tal sentido, la economia
frbiental comprende el conjunto de principios, procedimientos e instituciones gue permiten apre-
far a los bienes y elementos ambientales como escasos, les asigna valor y los gestiona de acuerdo
on instrumentos de mercado.

Hésta shora los indicadores de crecimiento econdmico predominantes, como el PIB, no consideran el
valor g
Homia ambiental persigue, precisamente, gue iales externalidades ambientales negativas, o costos
ambientales, no asumidos por el productor del bien o prestador del servicio, sean al menos en parte
restituidos al capital ambiental®. Es por ello que las ciencias econdmicas han venido desarrollande
nuevos indicadores, que comprenden una variabilidad de factores. La mayor parte de estos sistemas
representa 12 realidad ambiental, asi como su deterioracién. £s, por ejemplo, el caso del indicador de
Genuine Savings desarroltade por el Banco Mundial, donde el capital natural es uno de los componen-
"“tes a considerar. En ciertos casos |a sobreestimacion de los elementos ambientales ha lfevado a que
gl indicador sea particularmente criticado. Es, por ejemplo, lo que ocurre con el sistema de huella de
" ¢carbono (ecological footprint), que excluye, a la inversa, la consideracion de los factores econdmicos

ue tienen los bienes ambientales y sus costos en la produccién de bienes y servicios. La eco-

i y'sociales.

3,1 Instrumentos econdmicos

Desde la perspectiva del agente contaminador, los costos de la produccién de bienes y servicios au-
mentan en la medida que sus niveles de contaminacidén ambiental se reducen®, La formulacién mas
elemental de la relacién entre la proteccidén ambiental y las reglas del mercado, sin embargo, consi-
dera la necesidad de internalizar dichas externalidades. En caso contrario, tales costos, en definitiva,
seran soportados por terceros o por la sociedad toda, como suele ser el caso de la contaminacion del
agua y aire, donde la determinacién precisa de los afectados resulta dificil, si no imposible™.

Pero |a internalizacidn efectiva de tales costos requiere de una actividad estatal, que establezca o
pramueva el deber de internalizarlos, de manera directa o indirecta. Si el legislador, para efectos de
concretar este deber, utiliza los tradicionales mecanismos de comando y control ambiental, estaremos
ante una internalizacién directa de ios costos ambientales. Al lado de tales instrumentos, sin embargo,
hoy en dia existen otras tantas herramientas financieras, de mercado y mecanismos de informacion,
destinados a alcanzar el mismo objetivo de proteccidn ambiental, por la via indirecta.

Mercados de derechos de emisidn, ayudas financieras para el establecimiento de nuevas tecnologias

3 paul Hawken, Natural Capital, en G. Miller, Living in the environment {132 edicion, 2003), p. 706: “The concept of
natural capital is not @ new one. Economists have fong noted that natural capital is a factor in industriol production,
aibeit a marginal factor. A new view is emerging, the propositien that our econcmic system cannot fong endure without
taking the flow of renewable and nonrenewable resources through economies into account. The value of natural copital
is becoming paramount to the success of all business. While economists may still insist that its value is less thar that
of labor, wealth, or technology, it is doubtful that this view can be profitably supported by business in the long term”,
®Una aproximacion a la relacion entre aumentas de costos y reduccién de emisiones puede encontrarse en: for Nico-
loisen et al, Economie et Environnement, Prablémes et orientations possibles, Revue Economique de I'OCDE (Francia),
N2 16, 1991, p. 13,

*En este sentido, Jbid., p. 14: “comme c'est le cas des effets des CFC sur la couche d'ozone et des gaz G effet de serre sur
le changement elimatique, les colts externes peuvent étre supportés par le monde entier”,
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y subvenciones estatales, son algunos de los instrumentos indirectos mas empleados para incentivar
la internalizacion de los costos ambientales en la produccidn de bienes y servicios®. Las ventajas de
utilizar instrumentos indirectos en materia de proteccién ambiental son diversas:

= Ventajas pora el agente contaminador. La adopcidn que el agente contaminador hace de es-
tos mecanismos puede proporcionarle, como en el caso de los instrumentos de informacién,
una carta de presentacidn de sus productos y servicios, al integrar ia preocupacidn ambiental
como un elemento adicional en el juego de |a oferta y demanda®. Los sistemas voluntarios de
gestién y auditoria ambiental y la utilizacidn de etiquetas ecoldgicas son algunos ejemplos en
la materia. La incorporacidn de tales instrumentos, ademas, promueve la eficiencia econémi-
¢a, al otorgarle a los agentes contaminantes i3 facultad de elegir el mecanismo idéneo a través
det cual reduciran la contaminacién.

s Ventajas para la Administracién. Los instrumentos indirectos también permiten que la Admi-
nistracién reduzca los costos derivados de la proteccion ambiental, limitdndolos a aguellos
necesarios para fiscalizar Ia aplicacion de los instrumentos adoptados®. En ef marco del SEIA,
esto ha motivado la integracidn de mecanismos de evaluacidn y certificacion de conformidad.
Para ello, se establece el deber de registro de las entidades certificadoras, como competencia
de la SMA (art. 18 ter inc. 2¢ LBGMA).

3.2 Externalizacidn de la proteccion ambiental

Los efectos de la aplicacidn de criterios econdmicos en materia de proteccion ambiental no se agotan
en los mecanismos financieros y de informacion ya expuestos. La integracion de estos criterios de
mercado suele traer aparejada una consecuencia directa sobre el elenco de actores de la proteccion
ambiental. En este sentido, ia utilizacidn de tales instrumentos desconcentra las {abores de protec-
cidn, entregandole a los administrados un rol protagodnico en las técnicas de certificacidn y auditoria.

En efecto, la aplicacién de estas técnicas supone una relacién entre la Administracidén Publica con
competencia fiscalizadora y el agente contaminante, a través de entidades privadas que mediatizan
el vinculo®. La doctrina no ha estado ajena a estas técnicas v, tradicionalmente, ha considerado la
necesidad de estimularlas, asumiendo |la imposibilidad gue para la Administracidn representa cumplir,
coardinadamente y en todos sus niveles, los deberes generales de proteccion en materia ambiental®,

Entre nosotros, ello ha motivado la consagracidn de las facultades de la SMA en materia de acre-
ditacidn de entidades de certificacién. En concreto, el art. 3 letra p) de su ley orgénica establece
expresamente atribuciones para “administrar un mecanismo de evalugcion y certificacion de confor-

* En algunos cases —como sucede habitualmente en materia de subvenciones—, la aplicacion de tales instrumentos pue-
de vulnerar el principio contaminador pagador, debido a gue los costos ambientaies no serdn soportados por el agente
directo, sino por la comunidad en su conjunto que contribuye con sus impuestos al pago de las subvenciones.

¥ Manuela Mora Ruiz, Tendenclas del Dereche Administrativo, el Dereche Administrativo Ambiental: Transformaciones
en el Derecho Administrativo General, en Revista Derecho y Cenocimientao (Espafia), N2 1, 200G, p. 525.

En esie sentido, Jon Nicolaisen et al, op. cit., p. 25.

¥ Cfr. Bermudez, Jorge, Politica y reguiacién ambiental de la acuicultura chilena, Revista de Derecho de la Universidad
Catélica de Valparaiso, N2 XXVIH, afio 2007, pp. 307-333.

¥ En este sentido, Manuela Mora Ruiz, op. cit., p. 529.
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Jad, respecto de la normativa ambiental aplicable y del cumplimiento de las condiciones de una
’

'ufan'zacidn de funcionamiento ambiental”. En este sentido, se dispone ademds que “lo Superinten-
: administrard un sistema de acreditacidn de personas naturales y juridicas que realicen estas

aliaciones y certificaciones” (art. 3 letra p inc. 22 LOSMA).

Ag,"yfrente a la tradicional actividad limitadora de derechos, se ha planteado la existencia de una cier-
{5 'privatizacién de la tutela ambiental, en virtud de la cual "l Administracién no desaparece del esce-
nario, sino que transforma sus férmulas y momentos de intervencion, a la vez que los sujetos particu-
Jares, se0 Como agentes econdmicos/contaminadores, sea como publico generalmente considerado,
van ocupando posiciones mds activas y asumen como natural fa tutela del bien juridico ambiente™.

12 existencia de una privatizacién de la tutela ambiental, sin embargo, no puede desconocer las ne-
cesarias competencias administrativas de fiscalizacion y sancidn. La Administracién conserva siempre
<us facultades de policfa y, en dltima término, su responsabilidad. Asilo imponen los deberes estatales
de preservacion de la naturaleza y conservacién del patrimonio ambiental (arts. 19 N2 8 CPRy 2 b} y )
{BGMA). Dichos deberes de proteccidn ambiental impiden desconocer fas competencias estatales que
o existen en Ja materia o suponer un abandono total de las mismas en los instrumentos del mercado.

4. DERECHO AMBIENTAL

El Derecho ambiental es la tercera herramienta genérica que utiliza el Estado para lievar adelante
la finalidad de proteccion ambiental. No obstante, en un Estado de Derecho, la proteccidn ambien-
tal, como funcién estatal, sélo puede llevarse a cabo a través de |a correspondiente legislacion, que
crea 6rganos v atribuye poderes y funciones, El Derecho ambiental puede ser visto también desde la
perspectiva de la limitacidn de los derechos, ya gue impone restricciones al ejercicio de las libertades
—como la de realizar actividades econdmicas licitas, por ejemplo imponiendo klmites a la emisién de
contaminantes— o derechos —como el derecho de propiedad, por ejemplo restringiendo el uso de los
bienes sobre los que recae—. Sin embargo, el Derecho ambiental también puede ser visto como el De-
recho del aprovechamiento de los bienes, ya que por la via de {a concesidn, autorizacidn y el permiso
distribuye la utilizacién de los bienes comunes y de los bienes nacionales de uso publico.

No existe una definicion univoca de Derecho ambiental, e incluso mds, una importante doctrina com-
parada lo denomina como Derecho de la proteccion ambiental®. Independientemente de esta cues-
tién, se trata de un Derecho transversal u horizontal al ordenamiento juridico, en cuanto el elemento
comun no es la rama a la que éste pertenece, sino su objetivo, esto es, la proteccion del bien juridico
medio ambiente a que ésta parcela del ordenamiento juridico tiende. Asi las cosas, el Derecho am-
biental puede ser definido como ef conjunte de disposiciones que tienen por objeto la proteccién de los
elementos del patrimonio ambiental, con el fin de asegurar las condiciones que permitan la subsisten-
cia humana y la mejora de la calidad de vida de las personas, asi como fa de fas generaciones futuras.

“ibid., p. 529.
#Cfr, Riidiger Brewer, Umweltschutzrecht, op. cit., pp. 461y ss. ¥ en particular Reinhard Sparwasser, Ridiger Engel y
Andreas Vosskuhle, Umweltrecht, Grundziige des éffentiichen Umweltschutzrechts, 52 edicion, Ed. C.F. Miller, 2003,




36 JORGE BERMUDEZ S0To

4.1 Ubicacion del Dereche ambiental

La consecuencia del concepto expuesto dice relacién con que el Derecho ambiental responde a una
idea de concepto — recopilacion® o de Derecho de cardcter transversal a las diversas ramas del ordena-
rniento juridico. Y ello, dado que el Derecho ambiental redine normas de diversas ramas del Derecho.
Asi, serd posible hablar de un Derecho administrativo ambiental, Derecho constitucional ambiental,
Derecho penal ambiental, Derecho civil ambiental, Derecho internacional ambiental, etc.

Sin embargo, es en el Derecho puhlico, y especificamente en el Derecho administrativo, donde ef De-
recho ambiental encuentra su centro de gravedad®. ¥ ello por tres razones fundamentales*:

* Enprimer lugar, por razones historicas, ya que el Derecho ambiental actual tiene su origen en
el denominado Derecho administrativo de policia, el que por la via de mandatos, prohibicio-
nes y sanciones, regulaba las actividades que podian afectar a la salud y vida de |as personas®,

* Lnsegundo térming, porgque la finalidad de proteccién ambiental constituye, como se sefiald,
una politica piblica, que se traduce en una actividad del Estado y de su Administracién. Es
por ello que puede hablarse del Derecho ambiental como un Derecho de la Administracion
Pdblica ambiental, ya que comprende el conjunto de normas e instrumentos gue debe aplicar
la Administracidn con competencias en la proteccién del medio ambiente.

s Y finalmente, porque hoy en dia la mayoria de los instrumentos de proteccién ambiental,
tanto aquellos de cardcter preventivo, como los de cardcter represivo con la frrupcion de la
potestad sancionadora ambiental, tienen una naturaleza juridica publico-administrativa. En
consecuencia, cuando se sistematizan y estudian tales instrumentos, dicha tarea no puede
tevarse a cabo si no es con referencia a |as instituciones del Derecha administrativo.

En efecto, si se revisa el catalogo de instrumentos de gestién ambiental, podra apreciarse como todos
ellos tienen naturaleza juridico-administrativa, Las normas de calidad ambiental y de emisidn son eso,
normas administrativas; por su parte el SEIA es un procedimiento administrativo destinado a obtener
permisos administrativos, o sea, actos administrativos. A ello se agrega la creacién de procedimien-
tos contencioso-administrativos especiales que tienen por objeto revisar los actos administrativos y
tas normas ambientales. Sin embargo, la denominacién Derecho administrativo ambiental para esta

¢k, Joachim Sanden, Umweltrecht, 1999, p. 27, quien sefiala que Derecho ambiental desde la perspectiva de un con-
cepto- recopilacion (Sammelbegriff) comprende todas |as nermas orientadas al cuidado y conservacion de los recursos
naturzles y aquetlas destinadas a la proteccidn de las personas, frente a efectos ambientales dafiosos, y fa mantencidn
de la condiciones de vida.

“ACfr. entre otros, Dietrich Murswieck, Umweltrecht und Grundgesetz, en Die Verwaltung, Zeitschrift fiir Verwaltungswis-
senschaft, 33, Band 2000, p. 241, Michael Kloepfer, Umweltpolitk und Umweltrecht: Privatrecht und inshesondere
Offentliches Recht, en Hans-Werner Rengeling, Handbuch zum europaischen und deutschen Umweltrecht, op. cit., pp.
94-101, Philip Kurig, Umweltrecht, en Umweltpolitik, M. Jénicke, P Kunig y M. Stitzel, editado por 8undes Zentrale fiir
politische Bildung, Bonn 2000, pp. 169-170.

" Cfr, Eberhard Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Ed. Springer, 22 edicién, Berlin-
Heidelberg, 2006, pp. 113-124.

*Sin perjuicio de ello, es posible encontrar en el Berecho privade instituciones con una clara orientacién protectora
del medic ambiente o que sirvieron -y atin sirven— a dicho fin, como fo son los casos de actio negatoria y de algunos
interdictos posesorios.
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4z del perecho estd poco difundida, sobre todo porque la literatura dedicada al Derecha ambiental
-in'ci'U.&;e por lo general alguna referencia a la regulacién ambiental existente en el Derecho.internacio-
nal piblico y en et Derecho civil. Tales referencias, por o general, son marginales, constituyendo el
. Sudio del Derecho administrativo ambiental el grueso de lo que se denomina Derecho ambiental.

1.2 Derecho y Etica ambiental

:Sf .concepto expuesto corresponde a uno de tipo antropocéntrico, en el gue, por tanto, se pone el
‘scento en el aseguramiento de las condiciones gue permiten ia existencia humana. Tal es la premisa
‘del Principio Primero de la Declaracidn de Rio, en gue [a persona se encuentra en el centro de los es-
‘fiierzos para alcanzar el desarrollo sostenibla®. En el sistema juridico chileno, asi como en la mayotia
de los ordenamientos juridicos comparados, el otorgamiento de derechos propios a la naturaleza o a
‘otros objetos de derecho, sin consideracién a las personas, es del todo dudose?. Ello no ha obstado
3 que la doctrina plantee el problema de la titularidad de derechos, por ejemplo, de los animales® y
“del caracter ético que tiene la proteccidn ambiental, en cuanto la naturaleza y todos sus componentes
‘tienen su propio valor que exige ser considerado por los seres humanos®, A lo anterior se agregan
las implicancias éticas que conlleva el trato que debe darse a los animales, no sélo a los que que-
dan incluidos dentro del concepto de proteccion ambiental, sino sobre todo a aguéllos domésticos
y domesticados, que el ser humano utiliza directamente para vestirse y alimentarse, Se trata de una
* discusién que tiene ya mas de tres décadas y que recién se plantea seriamente en el medio nacional,
" bajo el establecimiento de ciertas leyes especiales dedicadas a su proteccién (y no exclusivamente
a su regulacidn), como lo es la Ley N° 20.380, sobre proteccion de animales®. No obstante, es en el
Derecho comparado ~y particularmente en el ambito europeo, desde |a Declaracién relativa a la pro-
teccidn de los derechos de los animales de 1992— donde su desarrollo es progresivo, pasando de una
nocién de cosas, al establecimiento del deber comunitario de considerar las exigencias del bienestar
de los animales en tanto seres sensibles (art. 13 del Tratado de Funcionamiento de fa Unidn Europea).
Desde |a perspectiva del Derecho positivo, es posible apreciar como lentamente los ordenamientos
juridicos han avanzado en la configuracidn de un régimen juridico adaptado a la realidad det animal,
incluso reconociendo un especie de subjetividad juridica {Ver C.Il, 2.2 y 4.3.3}.

4.3 Antecedentes del Derecho ambiental

En esta parte solo serdn tratados algunos ejemplos representativos del tema. Tanto en el Derecho
romano como en al medieval la proteccidn de los bienes que hoy diz podrian ser denominados como

& Astrid Epiney, Martin Scheyii, Strukturprinzipien des Umweltvilkerrechts, op. cit,, pp. 48-49.

7 Cfr, entre otros, Michael Kloepfer, interdisziplinire Aspekte des Umweitstaats, en Deutsches Verwaltungsblatt, 1994,
p. 14. Reinhard Sparwasser, Ritdiger Engel y Andreas Vosskuhle, Umweltrecht, Grundzige des offentlichen Umwelts-
chutzrechts, op. cit, p. 19.

®Cfr. Santiago Mufioz Machado (editor), Los Animales y el Derecho, Ed. Civitas, Madrid, 1999; Joan Schaffrer, An Intro-
duction to Animals and the Law, Ed. Palgrave Mac Millan, Nueva York, 2011.

% Como inicio de la discusién: Christopher Stone, Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects,
en Southern California Law Review Vol. 45, 1972, pp. 450 y ss.

ia discusidn se inicia en el dmbito filoséfico con el planteamienta del fitdsafo utilitarista Peter Singer, Animal Libera-
tion, New York: Harper Collins, 2001 {publicado por primera vez en 1975) y en, In defense of the animais {ed.), Blac-
kwelts, Oxford, 1985.
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ambientales estuvo caracterizada por una proteccidn privada de los mismos. Es decir, el bien se pro-
tegia solo en cuanto se produjera una afectacién dej patrimonio privado de las personas v, por tanto,
por medio de acciones privadas, generalmente de carcter negatorio o prohibitivo (de negacién de
servidumbre a los denominados interdictos de cloacis y ne quid in loco publico fiat (que nada se haga
en lugar pablico). En cualguier caso, debe considerarse que tales acciones estaban intimamente liga-
das a la salubridad piiblica, antes que a la proteccidn de los elementos ambientales, los cuales eran
considerados res nulljus®,

Sélo para efectos ilustrativos, vale la pena una referencia al Derecho medieval espafiol, en el que se
destaca el Fuero Real del afio 1250 cuya Ley V1 denominada “Que peng ha el que cierra rio de los que
entran al mar”, Titulo VI “De los que cierran caminos, e egidos e los rios”, contiene fa prohibicidn de ce-
rrar los rios mayores que entran en el mar, sancionando tal conducta con el pago de 30 sueldos y con
fa obligacion de deshacer fa obra construida®, Esta disposicion resulta de asombrosa actualidad ya
que impone una obligacién de actuacién material para el dafiador del medio ambiente, Tal forma de
reparacion es del todo novedosa frente a un sistema indemnizatorio tradicional, basado en la idea de
la equivalencia monetaria, como por ejemplo la establecida en el Cédigo Civil chileno. Dicha forma de
reparacion in natura fue la que el legislador adoptd al estahlecer el sistema reparatorio de la LBGMA.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la legislacidén contempla un sinndimero de disposiciones
de contenido eminentemente ambiental, normas dictadas de forma “casual” con incidencia en la
proteccidn del medio ambiente®. Se trata de un climulo de disposicionas de naturaleza civil, econo-
mica, y especialmente administrativas y de policfa, que fienen una incidencia o efecto en la proteccion
ambiental, pero que originariamente fueron dictadas con otra finalidad. Incluyendo todas estas dispo-
siciones, una recopilacién de normas ambientales alcanzarfa a mas de mil disposiciones™.

4.4 Derecho ambiental contemporaneo

Por Derecho ambiental contempordneo debe entenderse aquel conjunto de disposiciones que, par-
tiendo de una consideracién sistémica de los elementos que componen el medic ambiente, han sido
dictadas expresamente con una finalidad de proteccidn ambiental. En consecuencia, es posible incluir
dentro del Derecho ambiental contempordneo al conjunto de disposiciones de orden nacional e inter-
nacional que orientan su objetivo en los siguientes dmbitos:

* Control de {a contaminacion;

* Control de sustancias y procedimientos peligrosos para fa salud humana y el medio ambiente;

¢ Disminucién y manejo de residuos;

S1Cir. Alejandro Guzmén Brito, Derecho Privado Remano, Tomo |, Ed. Juridica de Chile, 2001, p. 180y pp. 433-435.
*2Cfr. Jesus Jordano Fraga, La proteccidn del derecho a un medio ambiente adecuado, Ed. .M. Bosch, Barcelona, 1995,
p. 23y ss.

* Esta expresion es la que utilizara el profesor Rafael Valenzuela Fuenzalida, precursor del Derecho amblental chileno,
en sus clases de Derecho ambiental, en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Su
obra se puede ver recopilada en Rafuel Valenzuela Fuenzalida, Derecho Ambiental, presente y pasado, Ed. Juridica de
Chile, Santiago, 2010,

*Esta cifra la arrojan algunas recopilaciones de normas ambientales y con incidencia ambiental.

“Ca
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Canservacion de los recursos naturales; y

proteccién de los ecosistemas.

da uno de estos ambitos se despliega en otros més especificos, asf por ejemplo séko la disminucion
“manejo de residuos implica hacer la distincién entre domiciliarios e industriales, sélidos y liquidos,
ate. Asimismo, 12 conservacion de fos recursos naturales implica a los recursos hidricos, o que confle-
oda una subdisciplina del Derecho ambiental.

és discutida la fecha concreta de su nacimiento, y no podria ser de otro modo, ya que como ocurre

con toda nueva ordenacion, ésta es manifestacion de un proceso historico, muchas veces conflictivo,

gue desemboca en una nueva regulacion o rama del Derecho. Hecha esta prevencidn, es posible

- sefialar algunos hitos que marcan el inicio de una nueva etapa en la configuracion de esta parte del

“ordenamiento juridico,

E'.n primer término debe sefialarse 1a National Envirenmental Policy Act de 1969 de los Estados Uni-

Z"dos. Se frata de una norma pionera que “introduce por primera vez ante los tribunales federales las

cuestiones ambientales comprensivamente, expande el alcance del control jurisdiccional sobre la ac-

S tuacion administrativa, introduce nuevas normas y valores en el proceso de decisiones adminjstrativas
-y refuerza el poder del Congreso en la supervision de las actuaciones de la Administracion con efectos

ambientales adversos”s. Otro hito significativo, ademds desde la perspectiva orgénica, lo marca en
Francia el Decreto 71-94 del 2 de febrero de 1971, creador del Ministerio de la proteccidn de la natu-
raleza y del medio ambiente®,

Sin embargo, el hito fundamental tiene su fuente en el Derecho internacional pdblico y viene dado
por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, celebrada en Estocolmo
entre el 5 y 16 de junio de 1972, cuya Declaracion es considerada por muchos el acta de fundacion del
Derecho ambiental moderno®, Veinte afios mas tarde, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrallo, mas conocida come Cumbre de Rio, por haberse celebrado en Rio
de taneiro, entre &l 3 y el 14 de junio de 1992, supuso un nuevo impuiso al desarrollo de la proteccion
ambiental. Como resultado de esta conferencia se desprenden cinco documentos, de diverso valor
juridico e impacto practico:

s 1a Declaracién de Rio sobre medio ambiente y desarrollo;

» laAgenda21;

s F] Convenio marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climético;
s |a Convencion sobre Diversidad Bioldgica; ¥

» Declaracion de principios relativos a los bosques.

%5 Rodgers, Environmental Law, St. Paul Minnesota, West Publishing Company, 1977, p. 697.
Shttp://www.environnement.gouvfr/

¥ Denominacién que se utifiza para oponerla a la denominada Prehistoria del Derecho ambiental, Cfr. José Juste Ruiz,
Derecho Infernacional del Medio Ambiente, op. cit., pp. 16-20.
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4.5 Reconocimiento constitucional

La inclusidn del art. 19 N° 8 en la CPR responde a una tendencia constitucional que se viene produ-
ciendo a partir de la década de los setenta®®, en la que |la mayoria de los huevos textos fundamentales
se han hecho eco de la nueva sensibilidad que se abre paso™. Ello se hace presente en un reconoci-
miento constitucional de 1a cuestion ambiental, que se manifiesta fundamentalmente a través de dos
férmulas: la consagracidon de un principio rector o deber del Estado en materia ambiental, o bien, la
consagracion de un derecho pdblico subjetivo ambiental. “Se sigue con ello una tendencia que se en-
cuentra en todas las modernas constituciones que se acogen al modelo de Estado Social y Democrdtico
de Derecho™,

+ Deber estatal. Dentro del grupo de constituciones gue consagran un deber estatal de protec-
cién ambiental puede incluirse, a modo ejemplar, la Constitucidn griega de 1975 que en su
art. 24.1 expresa un deber del Estado de proteger el medio ambiente. Su importancia radica
en que, a pesar de haberse consagrado originalmente como un deber cuyo destinatario es
el Estado, de él se ha deducido un derecho subjetivo al medio ambiente garantizado por la
Constitucidn, susceptible de ser reclamado ante los Tribunales de Justicia®, También el caso
dela Ley fundamental alernana, que con la modificacién acaecida en 1994, introdujo en virtud
del articulo 20A un deber del Estado para |a proteccién del medio ambiente®, Sin embargo, ta
jurisprudencia constitucional y administrativa alemanas, asl come la doctrina, se encuentran
contestes en que a partir de dicho deber no es posible deducir derecho subjetivo ambiental
alguno, susceptible de ser ejercido ante los tribunales de justicia®.

* Derecho subjetivo. Para ilustrar fa consagracién de un derecho subjetivo al medio ambiente
de rango constitucional se utilizara el caso espafiol®. La Constitucién espafiola en su art. 45

*5in embargo, la Constitucion alemana de Weimar (1919), ya disponia en su art. 150.1 el deber del Estado de proteger y
cuidar, no solo de fos menumentos artisticos e histdricos, sino también los monumentos naturales y el paisaje, en donde
se hizo explicita fa relacion entre la proteccién de ks naturaleza y el deber cultural del Estado.

*En Latinoamérica existen miltiples manifestaciones de esta tendencia constitucional, en virtud de fa cual se recoge de
manera expresa la proteccion del medio ambiente en su conjunto, por ejemplo en las constituciones de Panamd (1972),
Cuba {1976), Perd (1979}, Chile {1980), Honduras (1982}, Guatemala (1985), Nicaragua (1987), México (1987), Brasif
(1988}, Colombia {1991) y Paraguay {1992).

¥ Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 30 de naviembre de 1990.

B1Ctr. Francisco Delgado Piqueras, Régimen Juridico del Dereche Constitucional al Medio Ambiente, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional N* 38, mayo-agosto de 1993, p. 49.

% Articulo 20A Ley Fundamental (Grundgesetz): “Schutz der natiirlichen Lebensgrundiagen, Der Staot schiitzt quch in
Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen die natiirlichen Lebensgrundlagen im Rahmen der verfassungsmdfigen
Ordnung durch die Gesetzgebung und nach Mafgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Re-
chisprechun”. Proteccion de tos fundamentos naturales de la vida. El Estado protege también en responsabilidad par las
generaciones futuras, las bases naturales de la existencia, en el dmbito del orden constitucional, a través de la legislacién
y con medidas legales y juridicas, llevadas = cabo a través del poder Ejecutivo v Judicial (traduccidn del autor).

®ta cantidad de autores que es posible citar sobre el cardcter de deber estatal y no de derecho publico subjetivo gue
se desprende del art. 20A de la Ley fundamental alemana es considerable, sin embargo, para una idea general sobre el
tema: Michael Kloepfer, Umwelfrecht, op. cit, p. 113 y ss.; Reiner Schmidt y Wolfgang Kahi, Einfiihrung in das Umwel-
trecht, Ed. C.H. Beck, 82 edicion, Munich 2010, pp. 78-79; Reinhard Sparwasser, Riidiger Engel y Andreas Vosskuhle,
Umweltrecht, Grundzlige des Sffentlichen Umweltschutzrechts, op. cit,, pp. 47-48, etc.

%Se expone brevemente este caso, por corresponder al Derecho extranjero que mayer influencia tiene en la actualidad
en el Derecho publico chileno.

“tal com
~cual s

¢ . o!
" determinard la posibilidad de legitimacion de las reclamaciones ante los Tribunales de Justicia con
‘base directa en el art. 45 de la Constitucién espafiola, dada la limitacién que el art. 53.3. Constitucion
.é'spaﬁoia impone para la alegacién en juicio de los principios rectores sélo cuando estos han sido

desarrollados por el legislador®.
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" dispone®®; “Articulo 45. 1.- Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi comao el deber de conservarlo. 2.- Los poderes publicos ve-
lardn por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con ef fin de proteger y mejorar
la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable
solidaridad colectiva. 3.- Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anteriot, en los térmi-
nos que la fey fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso, administrativas, asf como la
obligacion de reparar el daffo causado”.

3 Una cuestion impartante que se ha planteado en la doctrina comparada, a partir del art. 45 de la Cons-

tacién Espafiola, es la relativa a la naturaleza juridica de las normas en él contenidas, en cuanto se

‘debe dilucidar si éstas constituyen efectivamente un principio rector de la politica social y econdmica,

o se indica en el encabezamiento del Capitulo It del Titulo 1 de la Constitucién espafiola en el
e ubican o si, por el contrario, se trata de una norma gue atribuye un derecho subjetivo & los
dadanos. El planteamiento de esta cuestion se justifica en cuanto la opcidn por una u otra solucion

_ Hoy en dia, la posicién que se viene imponiendo, no sin dificultad, es la-que identifica en el art. 45

Constitucién espafiola un derecho subjetivo constitucional (o derecho piblico subjetivo), cuya pro-
teccién, dada la limitacién del art. 53.2%, no es susceptible de impetrarse por 1a via del recurso de

amparo constitucional, aunque si por la via ordinaria {tanto contencioso administrativa, como civil 0

" penal ordinarias)®.

5 En el mismo sentida, la Constitucién portuguesa de 1976 en su articulo 66 dispone expresamente que: “Todos tienen
derecho a un medio ambiente de vida humano, salubre y ecoldgicamente equilibrado, y el deber de defenderlo”.

6 En efecto, ef art. 53.3 Constitucién espafiola dispone que: “El reconocimiento, el respecto y la promocién de los prin-
cipios reconocidos en el Capitulo tercero informardn la legistacion positiva, lo prdctica judicial y fo actuacién de los
poderes piiblicos. S6lo podrdn ser alegados ante ia Jurisdiceicn ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes qgue
los desarrollen”.

5 Art. 53.2 CE: “Cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14y la
Seceidn primera def Copftulo segundo {articuios 15 a 29} ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través def recurse de omparo ante el Tribunal Constitucional.
Este ditimo recurso serd aplicable o io objecion de conciencia reconocida en el articulo 30%,

S Cf. Francisco Velasco Caballero, E| medio ambiente en la Constitucién: ¢Derecho pGblico subjetivo y/o peincipio rec-
tor? en Revista Andaluza de Administracién Pdblica N° 19, julic-agoste-septiembre de 1994, p. 77 y ss. Francisco Deigado
Pigueras, Régimen Juridico dei Derecho Constitucional al Medio Ambiente, op. cit., p. 54. Y Jesis Jordano Fraga, El de-
recho a disfrutar de un medio ambiente adecuado: elementos para su articulacidn expansiva, en Revista “Humana lura”,
N° 6 afio 1996, p. 121 ss. A modo de ejemplo, la posicidn contraria, gue se debe reconocer sigue siendo mayoritaria,
en: Lorenzo Martin-Retortitlo Bdquer, Administracion Local y Medio Amblente, en Derecho del Medio Ambiente y Admi-
nistracion Local, coordinade por José Esteve Pardo, Ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 33, anakizando la naturaleza juridica que
se da al Derecho al Medio Ambiente en la Constitucion Espafiola, sefiala que “ne es un derecho fundamental en sentido
estricto, en cuanto no pertenece al grupo selecte de los enumerados en la seccidn primera del capitulo segundo, fos que
tienen reconacide a su faver ef recurso de amparo constitucional. Como ‘principio rector’ necesita de Ia intermediacion
def legislador..” Diego Vera Jurado, La disciplina ambiental de las actividades industriales, Ed. Tecnos, Madrid, 1994,
p. 32, en forma més rotunda afirma que “el articuio 45 contiene, inicialmente, una declaracidn general, que no puede
Interpretarse, en ningtin caso, como un derecho piblico subjetive o un derecho fundamental al medio ambiente”. Juan
José Gonzdlez Rivas, El derecho al medio ambiente: diversidad normativa, en Actualidad Administrativa, N° 24, 1996, p.
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4.6 La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente .del gjercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Ambiental y en particular de la

Dos son los hitos def Derecho administrativo ambiental chileno: la inclusién de un derecho constity- : SMA.

cional a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, que se analizard en el préximo capitulo, y ' |a creacién de una Administracién Ambiental, personificada principalmente en el Consejo de
la entrada en vigencia de fa LBGMA. Ya se han sefialado en otra parte los grandes aportes que realiza " Ministros para la Sustentabilidad, el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion
la LBGMA al ordenamiento juridico ambiental chileno®. Dicha ley, en cuanto ley de bases y por tanto Ambiental v |a Superintendencia del Medio Ambiente. Esta Administracion Am?iental se com-
conformadora de una parcela del ordenamiento, contiene hay seis aspectos fundamentales, a saber: pletard con la entrada en vigor de la ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres

N . - S otegidas™.
» lafijacién de un catdlogo de definiciones de conceptos y principios directores de naturale- Proteg
za ambiental o que provienen, en términos estrictos, de las Ciencias Ambientales, ello en el ¥ finalmente, la garantia de acceso a la informacidn ambiental de los arts 31 bis y siguientes,

art. 2%, (Hiples sistemas y obligaciones de informacidn que corresponden a ta Administra-
con los multip y onlig

L . ., . . . . cion Ambiental™.
La consagracion de un mecanismo de Evaluacién Ambiental Estratégica, destinado a integrar

las consideraciones ambientales del desarrolio sustentable 2 la formulacion de politicas y pla- cada uno de estos aspectos resulta ser de crucial importancia en ia conformacion de un verdadero
nes de cardcter normativo general, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la susten- :

tabilidad. Este nuevo instrumento fue incorporado por la modificacion introducida por [a Ley
N2 20.417.

srdenamiento juridico ambiental. Este cardcter conformador se resalta mas alin por el hecho de estar

.':'gjnsiderados dentra de una ley que se denomina a si misma como ley de bases. A continuacion se exa-
H 1 74

frinaran las especiales caracteristicas y consecuencias que tene la LBGMA en cuanto fey de bases™.

El Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental {SEIA), como mecanismo preventivo de los

dafios ambientales que pueden provenir de determinadas actividades o proyectos y sus modi-
ficaciones.

461 Disparidad entre ef objeto de la ley y la reguiacion efectiva

.F;I art. 1 LBGMA dispone que: “Ef derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, o
‘proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacion def patrimonio
ambiental se requiardn por las disposiciones de la presente ley, sin perjuicio de lo que otras normas
' legales establezcan sobre la materia”. Desde la perspectiva de lo que debe ser una ley de bases, es
. posible formutar los siguientes comentarios criticos a dicha disposicion:

Un sistema de responsabilidad ambiental, cuyo ejemplo més notable to constituye la respon-
sabilidad por ef dafio ambiental y la responsabilidad administrativa que nace como resultado

477 sefiala que “A pesor de que el articulo 45 se califica como derecho, entendemos gue no nos encontramos ante un _ o . . €l legislad liza una
derecho estrictamente subjetivo, sino artte un principio rector de politica social y econémica, especialmente dirigido a : -’ Esta norma encabeza el Titulo | sobre disposiciones generales de la LBGMA. El legislador realiz

los poderes pablicos...” En el mismo sentido, Cristing Arenas Alegria y Elena Mugica Alcorta, Intreduccion al Derecho " anumeracién sobre los elementos que, en principio, serdn objeto de la regulacion que se desarrolla.
Medioambientzl, en Boletin de Estudios Econémicas, Vol. XLVIII, N°15, diciembre de 1993, p. 501y ss. René Santamaria

: L - : . N - , : a disposicion de gran imporiancia, toda vez que ella constituye el pértico del
Arinas, Administracién Piblica y Prevencién Ambiental: E! régimen juridico de la produccién de residuos peligrosos, Ed. : - Portanto, se trata de un P & P

IVAF, Bilbao, 1996, p. 133. ¥ también en José Javier Abad Pérez, Las Administraciones Publicas, el controf jurisdiccional " moderno Derecho ambiental chileno, elia es la norma que fija el dmbito de regulacion de fa LBGMA.
y el medio ambiente, en Peder fudicial Ndmero especial IV sobre Medio Ambiente, 1988, p. 35, Finalmente y haciendo : o
presente la dificultad doctrinaria a fa hora de categorizar el derecho de un medio ambiente adecuado (art. 45.1 Constj-
tucién Espafiola), Andrés Betancor Rodriguez, nstituciones de Derecho ambiental, Ed. La Ley, Madrid 2001, pp. 375 y ss.
# Jorge Bermiidez Soto, Sistemas Sancionadores de proteccién ambiental, casos espafiol y chileno. Tesis doctoral, Ma-
drid, 1998, pp. 490 y ss.

*1a Ley N2 20,417 ha incorporade nuevas definiciones de conceptos y principios directores del Derecho ambientat.
Corresponden a nociones propias de las ciencias ambientales ias definiciones de los conceptos de biotecnoiogla, cambio
climético y efecto sinérgico; y a un principic director, la definicion de mejores técnicas disponibles. La biotecnologia
se define como “tody aplicacidn tecnoldgica que utilice sistemas bioldgicos y organismos vivas o sus derivados para
la creacidn o madificacién de productos o procesos para usos especificos” {art. 2 a bis) LBGMA). El cambio climatico
corresponde a “un cambio de clima atribuido directa o indirectumente o g actividad humana que aftera la composicion
de la atmdsfera mundial y que se suma g lg variabilidad natural del clima observade durante periodos de Hempo com-
patables” (art. 2 a ter) LBGMA). Por su parre, se entiende por efecto sinérgica “aquel gue se produce cuando ef efecto
conjunto de la presencia simuitdnea de varios agentes supone ung incidencia ambiental mayor que el efecto suma de las
incidencias individuales contempladas aisladamente” (art. 2 h his} LBGMA}. Finalmente, Mejores técnicas disponibles:
“la fase més eficaz y avanzada de desarrolfo de las actividades v de sus modalidades de explotacion, gue demuestre |a
capacidad préctica de determinadas técnicas para evitar o reducir en general las emisiones y el impacto en el medio am-
biente y |2 salud de las personas. Con tal objeto se deberdn considerar una evaluacion de impacto econdmico y social de
su fmplementacién, los costos y los beneficios, la utilizacién o produccion de ellas en el pas, y el acceso, en condiciones
razonables, que el regulado pueda tener a las mismas” (art. 2 m bis) LBGMA).

"5e ha preferido el empleo de la expresion Administracién Ambiental por sobre el términe ~tan divulgado— de Institu-
cionalidad Ambiental. Elto, debido a que la LBGMA no se refiere al poder pablico en general {que serfa ef concepto con el
que se alude a institucionalidad), sino a una parcela del mismo, de naturaleza administrativa. En efec’so, ?rgépicamente,
los Servicios contemplados por esta regulacion constituyen organos y servicios plblicos vincuiados Jerarqu'uc‘amethe o
bajo refaciones de tutela o supervigilancia con el Presidente de la Republica. Son, por tanto, érganus aér'n‘imstratwus,
caracterizados porgue su competencia esencial, es decir, la que les da razon de ser, es su especial vocacion de tutela
ambiental. Esta caracteristica comin justifica el estudio de dicha Administracidn, en la medida que puede actuar con
independencia del medio o elemento ambiental de que se trate o del recurso natural que se afecte, dade que sus apo-
deramientos, por regla, seguirén instrumentos de gestién de caracter general. . .

No forman parte de la Administracién Ambiental, pero si de |a institucionuldad Ambiental, Iog Trlbur.\ales Amblental.es.
7 Corresponde al Beletin N2 7487-12, Proyecto de fey que crea el Servicic de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas
y el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas. '
T Cir. Jorge Bermiidez Sota, El acceso a la informacion piblica y la justicia ambiental, en Revista de Derecho de la Ponti-
ficta Universidad Catolica de Valparaiso, N2 XXXIV, 12 Semestre de 2010, pp. 571-596. .

™ Debe recordarse ademas, gue el proyecto de fa actual LBGMA fue objeto del control previe de constituciona!léad por
parte del Tribunal Constitucional. La decisién contenida en la Sentencia Rol N° 185 de 1994, en especiai su ctl}nsg:lerar?do
12" ya han side suficientemente criticados. Al respecto se puede ver: Eduardo Aidunate Lizana, La desconstitucionatiza-
cién de fa Constitucién, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, XXil, 2001, pp. 17-36.
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5in embargo, cuando se avanza en el estudio de |a ley, es posible concluir que ia regulacién gue se
contiene en la misma recae solamente sobre los seis hitos sefialados en el numeral anterior, sin que
exista una correspondencia entre el sefialado objeto de regulacidn contenido en el art. 1y la regula-
cion efectiva que se desarrolla a lo largo de la LBGMA.

Evidentemente, tanto ef derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, la proteccién
del medio ambiente, la preservacién de la naturaleza y la conservacidn def patrimonio ambiental, se
ven favorecidos por las instituciones que crea la LBGMA, Pero ello es distinto a decir que el objeto
de la regulacion haya recaido sobre estos mismos. Una regulacién del defecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, por ejemplo, le hubiese otorgado mayor completitud al concepto
de contaminacidn, sin remitirse, para su determinacidn, a las concentraciones o concentraciones ¥
permanencias “establecidas en fu legislacidn vigente” (art. 2 ¢) LRGMA)™. En efecto, dicha remisién
considera un requisito adicional: que la Administracién Ambiental determine las concentraciones y/o
permanencias de los contarninantes, situacién que no siempre ha ocurrido (Ver C.1II, 4 y 5).

4.6.2 Opcidn por las normas con rango legal

Sin entrar en un andlisis de fondo sobre el objeto de regulacién, que en términos ganerales podria ser
identificado como el medio ambiente o entorno (comprendiendo en él al derecho pUblico subjetivo
gue sobre &l recae y a la proteccidn, preservacion y conservacion del mismo), es necesario detenerse
en la circunstancia que, segn el art. 12, es el instrumento normativo “fey” el que lo regula, sin per-
juicio de lo que otras “normas fegales” establezcan sobre la materia. Liama Ia atencién que el objeto
de |a regulacidn del Derecho ambiental {derecho subjetive, proteccion, preservaciéh y conservacién)
haya quedado remitido sélo a lo dispuesto por la ley de bases, sin perjuicio de lo que otras normas
legales establezcan sobre la materia. En efecto, una interpretacidn literal de lo dispuesto en el art, 1
LBGMA nos lleva a que las normas que se incluirian en el Derecho ambiental o, al menos, que reglan
a los mas importantes objetos de su ordenacién, sélo podrén ser normas con rango de ley. Respecto
det derecho constitucional subjetivo a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién ello es
entendible, en cuanto sdle por ley pueden ser reguiados y limitados los derechos publicos subjetivos
reconocidos en la CPR. No cbstante y teniendo en cuenta dicha situacién especial, no se comprende la
exclusién de los demds productos narmativos de inferior rango, esto es, principalmente los reglamen-
tos. Los instrumentos normativos que dan vida, desarrollan y particularizan al Derecho administrativo
ambiental son de rango inferior al legal. Asi, en la practica, a pesar de las referencias a las normas
legales a que alude el art. 1 LBGMA, la proteccidn ambiental sélo serd entendible con relacidn a dichas
normas técnico-juridico ambientales de rango infralegal.

En realidad no corresponde al legislador limitar el ejercicio de los poderes que confiere la CPR a otros
érganas del Estado. En consecuencia, |z ley no puede impedir que el Presidente de la Republica pueda
ejercer su potestad reglamentaria, siempre y cada vez que lo “crea conveniente para la ejecucion de
fas leyes” (art. 32 N2 6 CPR). Sin embargo, ello presupone gue exista una ley que permita su gjecucion
por fa via reglamentaria. En la prictica puede apreciarse que ello no es asi, existen un sinntmero de

™ Al respecto, cabe mencionar que esta circunstancia fue comentada y debatida con ocasién del proyecto de (la actual)
Ley N® 20.417. Sin embargo, el legislador mantuvo la definicién en los mismos términos de su versidn original.
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itos del Derecha ambiental nacional en que la regulacion bésica o bien no estd en una ley sino en
i

‘iyatado internacional, 0 bien simplemente no existe, rigiendo solamente la norma reglamentaria
ra

rente en fa materia. Esta circunstancia puede apreciarse claramente en las diversas recopilaciones
' normas ambientales existentes™.

' 3 Discutible cardcter de ley de bases

5 LBGMA deja vigentes las demas normas legales sobre la materia, ya que aquélia rig_e “sin perjuicio”
; & o que éstas dispongan. El legislador ha dejado pasar aqui dos veces una oportunidad notable de
“ycionalizar el ordenamiento juridico ambiental. Ciertamente era mas facil dejar vigente toda la nor-
2 3tiva con incidencia ambiental, a través del manido “sin perjuicio de”, sin_embargo, elio denota una
'fa:lta en |la técnica legislativa que sdlo podra ser superada caso a caso.

or otra parte, se debe hacer presente que en su momento existié un sector de la doctrina muy critico,
p mero del proyecto y luego de la ley de bases generales del medio ambiente. De ella se habia critica-
dd su denominacién, aungue por razones distintas a las sefialadas en el parrafo anterior”, olvidando
“gue es el propio constituyente el que entrega fa misma en el articulo 63 N2 20 CPR, al sefialar entre
35 materias de ley “toda norma de cardcter general v obligatoria que estotuya las bases esenciales
"del ordenamiento juridico”.

.Ei objeto de esta ley es el de servir de fundamento o base a todo ese sector del ordenamiento juridi-
"co conformado por nermas de contenido ambiental, pero que originariamente, por ser de caracter
. “sectorial, operaban de forma desarticutada. La LBGMA conecta este ordenamiento juridico ambiental
"y sienta sus principios. Es por eflo que, por una parte, hace ohjeto de su regulacidn todo lo relativo al
“ prdenamiento juridico ambiental {el derecho subjetivo, la proteccion, la preservacidn y la conserva-
. ‘cion del medio ambiente), pero, por otra, no deroga la normativa anterior a su vigencia, sino gue su
* entrada en vigor es “sin perjuicio de lo gue otras normas legales establezcan sobre fa materia”. Todo
sllo, no obstante mantenerse la critica planteada a esta forma de legislar.

: El roi que cumple la LBGMA, como norma de base, es el de servir de elemento coordinador de una
parcela del ordenamiento juridico. A partir de ella la interpretacién de las disposiciones ambientales
vendra marcada por los principios y reglas generales que incorpora 1a ley. En tal sentido se justifica,
por ejemplo, que el art. 2 incorpore un verdadero catdlogo de conceptos ambientales, los que debe-
ran ser tenidos en cuenta “para todos los efectos legales”.

*par ejemplo, en e} Codigo de Medic Ambiente, Ed. LegalPublishing, 22 edicidn, Santiago, 2008. N

7 Fduardo Soto Kioss, Derecho administrativo, Bases Fundamentales, Tomo |l el principic de juridicidad, Ed. Juridica de
Chile, Santiago 1996, p. 72, sefiala en tal sentido que “La Ley N¢ 19.300 a pesor de su titulo de Tey de bases generales,
es una ley coman, ordinaria, sin apellidos; no es una ley organica...” ‘ o

Al respecto debe hacerse presente que la denominacién gue tecibe la LBGMA, como se vig, es la que el p.roplo cons-
tituyente le ha dado, éde qué otra forma podria haberse denominado, sobre todo si se considera que precisamente la
intencién del legislador fue la de sentar los fundamentos del ordenamiento juridico ambiental, el cua.I se encoqtraba
desperdigado en una infinidad de disposiciones de todos los rangos, sin un referente comdn que las uniera y rearienta-
ra? Evidentemenie, |2 LBGMA no es una ley orgénica constitucional, ya que las materias objeto de dicha clase delleygs
estdn establecidas expresamente en la Constitucién y el medie ambiente no esté incluido entre ellas. Es una ley ordizaria
{ei Cadigo Civil también o es), pero no por eilo menos importante.
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Como se vera mds adelante, algunas disposiciones de la LBGMA sugieren erréneamente la idea de
una ley marco o basica, propia de los Estados que se organizan bajo sistemas federales o autonémicos

(Ver C.IN, 11y 12). Sin embargo, ello no desmerece el cardcter conformador del ordenamiento juridico
ambiental que ella tiene.

5. PRINCIPIOS DEL DERECHO AMBIENTAL

5i se revisa la literatura especializada, podrd constatarse que la enumeracidn de principios fundamen-
tales del Derecho ambiental es bastante amplia. Entre otras razones, por la multiplicidad de fuentes
que los consagran. Pese a que el legislador chileno no ha positivado expresamente tales principios,

ellos han side codificados, ya en convenciones y tratados, ya en multiples decisiones de organismaos
internacionates,

Para los efecios de este trabajo se considerard el estudio de fas columnas o pilares sobre las cuales
se estructura el Derecho amhiental moderno™. En este punto se debe hacer presente que existe una
discusion acerca de si los principios de Derecho ambiental tienen la misma naturaleza que los princi-
pios del Derecho administrativo general. O bien si, mientras ios principios de Derecho administrativo
constituyen fuentes del mismo, cuyo valor tiene cardcter integrador e interpretativo de las demas
fuentes formales™, en el caso de los principios de Derecho ambiental, éstos sélo cumplen una funcién
orientadora. Para una parte de la doctrina los principios del Derecho ambiental son denominados
como principios directivos o rectores, pero ellos no son capaces de dar respusstas concluyentes a
cuestiones dogmatico juridicas™, otros en cambio estiman que la naturaleza juridica de cada unc de
los principios es poca clara y debe ser determinada para cada uno de los principios®. Finalmente,
también se estima que estes principios son vinculantes en la dictacién de actos juridicos (normas o
resoluciones), y respecto de ellos la discusién sélo se debe centrar en cudl es su contenido, pero no
es si son principios juridicos®.

En las siguientes lineas se analizard el sentido y alcance que estos principios poseen, asi como algunas
de sus aplicaciones mas relevantes para |os conflictos ambientales actuales.

5.1 Precautorio

Los presupuestos a partir de los cuales se estructura el principio precautorio son dos. En primer iér-
mino se encuentra el hecho que la refacidn existente entre el conocimiento cientifico disponible y
la complejidad de los sistemas ecolégicos, provoca que no exista una certeza absoluta respecto de
la evolucion futura de los peligros y riesgos ambientales. Esta relacidn entre conocimiento cientifico
limitado y ecosistemas atin hoy en dia es muy compleja y hace diffci tener daridad respecto de qué

™ lorge Bermudez Soto, Principios e Instrumentos de Gestién Ambiental introducidos per el Reglamento Ambiental para
fa Acuicultura, Revista Chitena de Derecho (Santiago), Vol. 28, N° 2, 2002, p. 438

® jorge Bermiidez Soto, Derecho Administrativo General, Ed. Thomson Reuters Abeledo Perrot, 22 edicién, Santiago,
2013, pp. 58 v ss.

® Eberhard Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht afs Ordnungsidee, op. cit., p. 115.

% Reinhard Sparwosser, Ridiger Engel v Andreas Vosskuhle, Umweltrecht, Grundziige des dffentlichen Umweltschutzre-
chts, op. cit,, p. 67.

& Michael Kloepfer, Umweltrecht, op. cit., pp. 168-172,
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. 0.rigmarors un determinado dafio ambiental, y cudles son los medios .m_és eficientes paralpoder
tacaFfBSBB' Efectos sinérgicos, pluralidad de causalidades, dafios que se manifiestanenel l?rgo tiempo
'mu'ﬁﬁo después de ocurrido el hecha causal, entre otros factores, son todos demost.r:cmvosld‘e esta
ombiefa relacién. Desde esta perspectiva, el principio precautorio impone una actuacion anhc;pacﬁa?,
.nc'lu'\]éndo las situaciones en que no se cuenta con Ja certeza absoluta de los efectos que un determi-
5do hecho puede tener para el medio ambiente.

como consecuencia de lo anterior es que, al menos en Derecho comparado, se distingue al princi;l)io
}écautcrio del principio de prevencidn, el cual supone el conocimiento cientifico de las consecuelnlmas
inbientales de una determinada actividad®. Es decir, opera cuando el dafio ambiental es pre\.r|.5|ble,
& acuerdo con la evidencia con que se cuenta. El dmbito de aplicacién del principio precautorio, e‘n
"a'ﬁibio, es en una etapa anterior: opera en casos de una amenaza potencial, pero debido a la incerti-
'umbre o cortroversia cientffica no es posible hacer una prediccion apropiada del impacto ambiental.
or ello, por ejemplo, el vertimiento de productos téxicos en un rio o el mal funcionamiento de una
.-p:ia'h'ta de tratamiento de residuos liquidos o de purines de cerdos no suponen, necesariamente, una
: ":plicacic'm del principio en estudio, sino simplemente la aplicacién de un principio de responsabilidad.
1 este sentido, también podriamos preguntarnos si las medidas adoptadas para enfrentar el cambio
| Jimatico en realidad constituyen una manifestacién de la prevencién, mas no de la precaucion am-
':bfental, considerando la certeza cientifica del cambio climatico®=e,

No existe en la LBGMA una declaracion genérica, ni mucho menos una definicion del principio pre-
‘cautorio, no obstante, el sistema de evaluacion de impacto ambiental, en si mismo, constituye una
“aplicacion concluyente de este principio. Por su parte, la Declaracitn de Ric en su principio 15 lo reco-
“hoce en los términos siguientes: “Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza
“cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcicn de medidas eficaces en
“funcién de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente”®.

:En segundo lugar, los instrumentos y herramientas para solucionar los problemas ambientales que se
©* han demostrado como mds idéneos, son precisamente los que se aplican con cardcter anticipado o ex
3 ante. Y ello porque |a proteccion ambiental se alcanza de manera més eficiente actuando de manera
anticipada. Es decir, serd mas facil, econémico, eficaz y eficiente proteger al medio ambiente a través
de instrumentos que se anticipan, precaven, evitan 0 minimizan el dafio ambiental, que a través de

B Astrid Epiney y Martin Scheyli, Strukturprinzipien des Umweltvilkerrechts, op. cit., pp. 83-90.

® Astrid Epiney trid Epiney y Martin Scheyli, Strukturprinzipien des UmweltvGtkerrechts, op. cit., p. 9L )

% Frane Maes, Los Principios det Derecho Ambiental, su naturaleza y sus relaciones con el Derecho Internacional Mari-

timo, un cambio para los legisladores nacionales. Anuario Mexicano de Derecho internacional, vol, VI, México, 2007,
. 224,

EEResulta interésante, en este sentido, referirnos al reciente fallo de fa Corte Internacional de Justicia de la Haya, relative

al conflicto entre Argentina y Uruguay, con ocasién de la instafacidn de industrias papeleras en el rio Uruguay, gl ?ﬁo

2006. La Corte, estimando que Argentina no habia acreditado la irreparabilidad del dafio ambiental, rechazé la SD|IC!tUFi

de medidas conservativas en contra de la instalacion, La opinién disidente del Juez ad hoc Vinuesa, sin embarge, consi-

derd que la incertidumbre residual justificaba, por s misma, la aplicacién del principio de la precaucion. ‘

¥ Esta formulacion general del principic ha sido reiterada en otros cuerpos internacionales, como el articulo 1 del P.ro-

tocolo de Cartagena sobre Seguridad de |2 Biotecnologia dal Convenio sobre Diversidad Bioldgica, el que no ha sido

ratificado por Chile.




fdrmulas ex post, como la reparacién del dafio ambiental, méxime si se considera que los dafios al
medio ambiente por lo general son dificiles o imposibles de reparar®,

Ef principio precautorio debe inspirar una poliftica general del medio ambiente y toda actuacién en
materia ambiental. Prevenir siempre serd mds eficiente —y mds barato~ que reparar®. Por ello, el
principio precautorio constituye la primera fase de la secuencia exigida para abordar los problemas
ambientales™, la que trae como consecuencia que la carga de probar que una actividad no afecta al
medio ambiente corresponde a los que desean realizar una actividad y no a aguéllos que pretenden
proteger un determinado ecosistema®™,

Frente a una fafta de responsabilidad de los particulares en |a proteccién amblental y en asumir di-
rectamente las exigencias y medidas que implica actuar conforme al principio de precaucién, corres-
ponderd entonces al legislador disponer [os instrumentos gue lo materializan®. Asi, el reconocimiento
del principio precautorio y su manifestacién en los instrumentos de gestion ambiental, tales como el
sisterna de evaluacidn de impacto ambiental y la evaluacién ambiental estratégica, trae como conse-
cuencia que la proteccidn ambiental se vea ampliada desde una doble perspectiva;

* El principio precautorio incluye a las situaciones de peligro de dafio ambiental, v ademas las
de simple riesgo. £ste no es un detalle menor, toda vez que la inclusion de los riesgos ambien-
tales dentro del principio precautorio, y por ende, en la proteccién ambiental, supone gue los

instrumentos que se empleen sean operativos frente a situaciones de haja probabilidad de
dafio™,

* El principio precautorio supone un mandato de responsabilidad por la existencia, desarrollo
y calidad de vida de las generaciones futuras. En efecto, la preccupacion y responsabilidad
respecto del desarrollo de fas generaciones futuras es uno de los fundamentos del desarroifo
sostenible, que tiene su base en el principia precautorio®, Sélo en la medida en gue se actie

# Cuestion que se ve agravada si se considera que segtin &l articulo 2 letra e} LBGMA sclo es dafio ambiental aquel de
caracter significativo.

*En general, toda la doctrina especializada que se ha referido al tema destacan este extrema dei principio, Asi por ejem-
plo: Alexander Kiss y Dinah Shelton, Marual of European Environmental Law, Cambridge University Prass, 22 edicién,
Cambridge, 1997, pp. 35 v ss., Remdn Martin Mateo, Manual de Derecho Ambiental, Ed. Trivium, 22 edicién, Madrid,
1898, pp. 54 y 55.

0L, Fernando Ldpez Romon, Caracteres del Derecho Comunitario Europeo Ambiental, Revista de Administracién PGbd-
ca {Espafia), N° 142, enero —abril, 1995, p. 62. En este sentido, parte de la doctrina se refiere a una aplicacién secuencial
del principio de precaucién, correccidn y, finalmente, de reparacién ambiental,

SLjohn C. Dembach, Sustainable Development as a Framework for National Gobernance, Case Western Reserve Law
Review, Vol. 49, N2 1, 1998, p. 61.

% Reinhard Sparwasser, Ridiger Engel y Andreas Vosskuhle, Umweltrecht, Grundziige des éffentlichen Umweltschutzre-
chts, ap. cit,, p. 71.

*La proteccidn ambiental frente a los simples riesgos ha sido expresamante reconocida dentro del catdlogo de definicio-
nes de conceptos generales de la LBGMA, E! art, 2 d) LBGMA al definir contarminante, sefiala gue se trata de elementos
cuya presencia en el medio ambiente “pueda constituir un riesgo @ la salud de lgs personas, o la cafidad de vida de la
poblacidn, a la preservacién de la natursleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”. En el mismo sentido, las
definiciones de medio ambiente lire de contaminacion (art. 2 m); norma primaria de calidad ambiental (art. 2 n); y
norma secundaria de calidad ambiental (art. 2 fi).

*Ello explica ademds, que ef desarrollo sostenible o sustentable corresponda mds a una regla general de Derecho am-
biental que & un principio estructural del mismo.
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: nﬁCipadamen‘te' aun frente a situaciones en que no existe certeza absoluta del dafio, e inclu-
a , ) ) .

s frente @ una baja probabilidad del mismo, podra garantizarse un medio ambiente adecuado
"para as posibilidades de supervivencia y desarrollo de las generaciones venideras.

5 Causador 0 de Responsabilidad

am'bi.é" es conocido como principio contaminador pagador o por la ex?rv.asién el que contamli.?a paga
luter pays principle). Este principio surge ante la insuficiencia del régimen de.re.sponsamhdad det
pOf Uho comUn, en razon de las dificultades probatorias del dafio ambiental y, asimismo, ante la falta
:r::nsideracién de los dafios ocasionados a los bienes ambientales no patrimonialesf. Con?tit‘u\.(e
n.método para adscribir los costos de la contaminacion a un determinado agente“. Si e! pr‘m‘c:pm
'rec'autorio atiende al cuande deben adoptarse medidas de proteccién ambiental, t.E] prln.cnp_lo de
.ausacién o de responsabilidad determina guién debe soportar ios costos de.tal.es fned;das.. Si bien es
iierto que algunos de los bienes ambientales presentan la doble faz de constituir bienes privados y fje
'tu'laridad comun © erga omnes, y en ocasiones, sélo esta ditima, ello rao obsta a queg:especto de .e‘s-
.tbs sé puedan aplicar las reglas del mercado, y por tanto, que se les atrlbuy:a un valor _.:rai valoracién
s'él supuesto para que los costos dela precaucion, prevencion, disminucion y reparacion puedan ser

“stribuidos a su causador.

ijeh) anterior se desprende, ademas, gue frente a aguellos casos en gue los costos’ m.J son asumid.os
‘por su causador (externalidad negativa), pueda entenderse gue se trata de una practica de dumpm’g
.-ambientm'. Y por la mismo, de dicha valoracién se colige la factibilidad de aplicar instrumentos econo-
micos de proteccion ambiental, tales como jos eco-impuestos y fos permisos de emision transables.

'Cbntaminador pagador guiere decir, en su idea original, que el productor de bienes o servicios debe
“hacerse responsable de los costos de prevenir, precaver o eliminar la contaminacion que 1.6,‘5 procesos
productivas ocasionen®. Sin embargo, no debe perderse de vista que el consumidor también se bene-
‘ficia de |a externalidad negativa ambiental que supone un producto o un servicio, Es precisamente la
- demanda la que coloca en el mercado la oferta del bien o servicio, por lo que este principio no estaria
_completo si no se considerase fa parte de responsabilidad que debe atribuirse al consumidor.

EI principio causador o de responsabilidad puede alcanzar a un grupo o cofectivo de personas cuando
el dafto o pérdida ambiental se ha producido por su accién u omision y no es posible atribuir a uno
-’ solo |a responsabilidad (responsabilidad colectiva). Asi por ejemplo, un sector industrial o un deter-
~ minado grupo de consumidores que se benefician exclusivamente de esa pérdida ambiental. En tal
-~ caso, ellos deben asumir en conjunto la responsabilidad y los costos del dafio o pérdida. En el Derecho

*Cfr, Héléne Trudeau, La responsahilité civile du pollueur: de la théorie de Iabus de droit au principe du poltueur-payeur,
Revista: Les Cahiers de Drroit (Canada), vol. 34, N® 3, septiembre, 1993, p. 785.‘

% Alexander Kiss y Dinah Sheiton, Manual of European Enviormental Law, op. cit,, p. 43. . . ‘

¥ Como se sabe, la valoracion econdémica de bienes que se encuentran fuera del comercio constltuﬂye una realidad que
10 es nueva para el Derecho. El valor de sustitucién que representa la evaluacién monetaria de! dafio moral es un buen
ejemplo de elio. . _

® Werner Hoppe, Martin Beckmann, Petra Kauch, Umweitrecht, Ed. C.H. Beck, 22 edicién, Munich 2000, p. 44.
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comparado existen ejemplos de responsabilidad colectiva, por ejemplo, el de fa industria quimica en

a forma de actuacion, sino que ademads le es-
titular de una actividad o al consumidor un )
Alemania, causante de la lluvia dcida que ocasioné graves dafios ambientaies en bosques®. nenal

nhuyendo fos costos gue su cumplimiento supone. Por ejemplo, cuando la norma de emisién
ne un determinado nivel de contaminacion medido en el efluente (emisor}, esta prohibiendo
ca sobrepase dicho nivel, pero ademds esta sefialdndole implicitamente al titular de la actividad
ebe asumir los costos gue supone ejercerla, con unos niveles bajo el umbral fijado por la norma.

El principio causador o de responsabilidad incluye tanto los costos ambientales, como también los o
costos directos ocasionados en las personas o propiedad de éstas. También debe cubrir los costos
necesarios para evitar la polucién y no sélo los costos especificos que remedien el dafio ocasionado®®,
Sin embargo, esto no importa gue el contaminador deba asumir todos fos costos de la contaminacion,
ya gue mientras cumpla con el estandar que fije la narma existird un nivel de polucién que no deberd
internalizar. Asimismo, en el ambito internacional no serd posibie para los paises menos desarrollados
cumplir con las mismas exigencias que los desarrollados, por lo que aqui también se deberd exceptuar
la aplicacidn del principio contaminador o de responsabilidad, y sustituirlo per uno de responsabilida-
des comunes, pero diferenciadas®.

instrumentos internacionales también han recogido este principio. En la Declaracién de Rio de
Janeiro de 1992 se sefiala en el principio 16 que “ef que contamina deberfa, en principio, cargar con los
stos de ld contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés piblico y no distorsionar el co-
ercio pi lus inversiones internacionales”. Como puede apreciarse, la declaracion reconoce que este
rinicipio no puede ser aplicado irrestrictamente sin tener en cuenta las diversas realidades sociales
e némicas, sobre tode entre paises ricos y pobres. Es probable gue sea esa una de las razones por

) . . . L, L ) LBGMA no lo considerd expresamente.
La vigencia de este principio importa, ademds, una estrecha relacién con el principio precautorio. £n que la

tal sentido, debe recordarse que la precaucién constituye ta primera fase de ta proteccién ambiental;
esta proteccion finaliza con la atribucion de los costos ambientales al contaminador y, por tanto, con
fa aplicacidn del principio causador*®. Asi las cosas, si se toman todos |os resguardos para el desarrollo
de una actividad econdmica, de modo que no se produzca dafio ambiental (principio precautorio), y si
dichos resguardos fueron los correctos, deber traer como consecuencia que no se produzca un dafio
ambiental, y por tanto, la improcedencia de las consecuencias del principio causador. Las consecuen-
cias a las que se hace referencia pueden ser de diversa indole y, en términos generales, pueden inciuso .
comprender |a responsabilidad por el dafic ambiental. En este sentido y siguiendo las definiciones de la aplicacién del principio causador o de responsabilidad en no pocas ocasiones choca con la rea‘|,|dad
la LBGMA, el término causador —y no contaminador— parece mas adecuado para expresar Ja idea que gue supone la imposibifidad de determinar al causante del dafic ambiental o de la contaminacién, o
el pago puede suponer la licitud o ilicitud de la conducta. senciliamente, porgue estos son causados por fa comunidad en su conjunto, que ademas se ha bene-
Ficiado de la accién u omisién dafiosa. Atendida dicha realidad, es que se plantea como subprincipio
“el denominadeo principic de la carga o responsabilidad comun {Gemeinfastprinzip)®, el que en el
4mbito internacional se cenoce como principio de las responsabilidades comunes, pero diferenciadas.
La proteccién ambiental es una funcidn plblica que no sélo compromete al Estado y sus organismos,
sino gue alcanza a la sociedad en su conjunto. Por tanto, ell_a debe asumir los costos de la proteccion
; ambiental, frente a aguellos casos en gue la precaucién, prevencion, y reparacién no pueden ser asu-
*."midas por su causante directo, sea porgue éste no puede ser determinado o bien porque no es capaz
“tle asumir los costos financieros de la descontaminacion’®,

A 'nivel internacional, el principio causador, unido a otros —come el de responsabilidades comunes,
ero diferenciadas— ha servido de fundamento para exigir mayores compromisos a los paises desa-
rrollados respecto de la contaminacidn con gases de efectos invernadero (GEI}, en materia de cambio
ch’maﬁcol"3 Como se ha sefialado, resulta razonable gue aguellos gue por décadas han utilizado la
atmésfera como un sumidero de GE|, acepten su responsabilidad de no haber asumido los costos de
as externafidades ambientales, adoptando mayores medidas de mitigacién que el resto*®.

Et principio causador incluye una perspectiva doble. Por una parte, una regla de calculo, distribucién y
adscripcion de los costos de la proteccion ambiental. Desde esta perspectiva, seran Ios instrumentos
de gestion ambiental de tigo econdmico los que de mejor manera lo interpreten, Asi los denominados
eco-impuestos constituyen precisamente un célculo de cudnto cuesta la proteccidn ambiental, su dis-
tribucidn entre los contribuyentes (para el productor, para el consumidor, o para ambos) y al mismo
tiempo, una adscripcion directa de los costos de la proteccidn ambiental respecto de quien ocasiona
el riesgo o peligre de dafic ambiental.

Sin embargo, el principio causador presenta otra perspectiva, tal es una de cardcter normativo. Los
mandatos y prohibiciones que impone la prevencion ambiental, es decir, los instrumentos de gestion
ambiental de cardcter normativo también materializan dicho principio. En efecto, tas normas desti-

W Osyaldo Urrutia Silvg, El Régimen Juridico Internacional det Cambio Climatico después del Acuerdo de Coperhague,
nadas a evitar, disminuir o eliminar la contaminacién o el dafio ambiental, asi como las normas sobre 7 en RDPUCY, Y0V, Valparalso, 2010, p. 621.
procedimiento y produccion de bienes y servicios, son demostrativas de ello. Todas ellas, no séio fe = ™| o5 mercados de derechos de emisién son, quizas, uho de los casos mds recurrentes para e}empliﬁcalt la técmcg de
: "’ compensaciones ambientates. Sin embargo, no es el tinico ejemplo en la materia. Al respecto, puede citarse ef Libro
——_ i7 Verde Europeo sobre la utilizacidn de instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente y otras politicas rela-
N * cionadas, Este libro propone la creacién de un mercado de unidades de biediversidad, estableciendo tituios negociables
€omo mecanismo de compensacian. La aplicabilidad del régimen ha sido cuestionado 2 partir del estatuto juridico de
la hiodiversidad. Ver: Marie-Pierre Camproux Duffréne, La nature n'a pas de prix, mais elle a un cout, |a réparation du
dommage écologique aprés la décision du TGl de Paris dans I'affaire Eriks, Revue Juridigue de I'Environnement {Francia},
Ne 1, 2009, p. 69.

% Reinhard Sparwuasser, Riidiger Engel y Andreas Vosskuhle, Umweltrecht, Grundziige des dffentlichen Umweitschutzre-
chts, op. cit,, p. 78.

10 Cfr. Stuart Bell, Environmental Law, Ed. Blackstone Press Limited, 42 edicidn, Londres, 1997, p.124.

1L EMli Louka, International Environmental Law: Fairness, Effectiveness, and World Grder, Cambridge University Press,
2006, New York, p. 54: “countries have differentiated responsibilities with regard to environmental degradation and i Riidiger Breuer, Besonderes Verwaltungsrecht, op. cit., p. 473.

because not olf countries have the same resources to devate to environmental problems”. 4 % Andreas Helberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, en Umweltrecht, Hans-loachim Koch Editor, Ed. Luchterland, 2002,
“2 En este sentido, Fernando Ldpez Ramdn, Caracteres del Derecho Comunitario Europec Ambiental, op. cit., p. 62. o p. 85,




5.3 Cooperacién

Uno de los principios gque inspira la actuacion de fa Administracién del Estado es el principio de €oope-
racidn. La idea de la cooperacién entre Estado y sociedad ha dotminado la discusidn cientffico juridico-
administrativa del Derecho comparada, en especial del alemdn, En su trasfondo se encuentra ef
aumento cuantitativo y cualitativo de las tareas que el Estado asume, la complejidad de las mismas,
asi como la disminucién de personal y capacidades de la Administracién Pablica, Todo ello ha llevado
a que la idea de la cooperacion se transforme en un efemento de conduccién politica y de desarrolig ¥
ampliacion de la actividad estatal, que es juridicamente procedente y realizable en la practica.

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

» Cualguier teoria sobre e principio de cooperacién debe tener en cuenta a los que guedan fue-
ra {Aussenseiter, outsider) de su aplicacién, y prevenir de una eventual aplicacién totalitaria
del principio.

» El principio de cooperacidn tiene unos limites, por fo que los resuitados de su formulacién v
aplicacién pueden ser menos importantes de los esperados. Asimismo, existen ocasiones en
las que el principio de cooperacién simplemente no puede ser aplicado.

El primer problema que presenta el principio de cooperacién es decidir si se trata de una descripcién
empirica de la cooperacidn entre Estado y sociedad, un principio de direccién de la ciencia adminis-
trativa o de un principio jurfdico. La cuestion es si se puede obligar a actuar de manera cooperativa
y consensuada y en qué momento la Administracidn Plblica agota la aplicacién del principio de coo-
peracion y pasa a utilizar mecanismos tradicionales, en especial de caracter unilateral o coercitivos.

El punto de partida se encuentra en la disminucidn de la capacidad de direccion sobre la comunidad
por parte del Estado, ante un crecimiento de las tareas que éste asume. Frente a dicha situacion, el
principio de cooperacién se erige come una via alternativa a la toma de decisiones con base en el uso
de facultades de imperio. El Estado cuenta con unas competencias que le permiten Hevar a cabo su
actividad. Un analisis de los mecanismos mas efectivos para lograr los fines que legalmente se le han
impuesto le lleva a renunciar al ejercicio imperativo de las potestades que se encuentran dentro de su
esfera de competencias, para acordar con la comunidad la mejor manera de alcanzar en conjunto la
finalidad de proteccién ambiental.

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

¥ Para una visidn general del tema, se puede ver: Peter M. Huber (Editor), Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, Ed.
Berlin-Spitz, Berlin 1999; Anke Holzmann, Das Kooperationsprinzip: kooperatives Staatshandeln zwischen Demokratie
und Rechtstaatsprinzip, Ed. Nomos, Baden-Baden, 2006; Nadja Salzborn, Das umweltrechtliche Kooperationsprinzip auf
unionaler Ebeng, Ed. Nomos, Baden-Baden, 2011.

1% £lemplos de aplicacién del principio de cooperacian en instrumentos especificos del Derecho ambiental especial se
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i6n de instancias de participacion por parte de especiafistas privados en consefos o gru-
pecializados de trabajo. Tal es e caso de los Consejos Consultivos Nacional y Regionales,
LBGMA contempla {arts. 74 letra d), 76, 77 y 78 LBGMA),

Creac
5 €5

guela

: Cfeacr'én de instancias de participacion del ciudadano en los procedimientos administrativos
. armbientales. Ef supuesto para el ejercicio de este derecho de participacién es la existencia de
un derecho de acceso a fa informacidn administrativa ambiental, En nuestro ordenamiento,
. jas disposiciones generales de |a Ley N2 20,285, sobre acceso a la informacion publica, son
también aplicables en materia de informacion ambiental'®. No obstante lo anterior, la Ley N2
20.417 detalla mecanismos particulares de acceso, como el sistema nacional de informacién
© ambiental {art. 31 ter LBGMAY); el sistema de informacién de cumplimiento y aplicacion de
. la normativa ambiental (art. 70 letra q) LBGMA); el sistema de informacidén sohre permisos
*y autorizaciones ambientales {art. 81 letra b) LBGMA); el sistema de informacién de lineas
de base de los proyectos sometidos al SEIA (art. 81 letra ¢ LBGMA); y el sistema nacional de
Informacion de fiscalizacién ambiental {arts. 31 a 34 de fa LOSMA®®),

- pgrticipacion en el gjercicio de lo potestad administrativa. Et moderno Derecho administrativo
abre la posibilidad, tanto de la preparacién, como de la sustitucién de la resolucién (en cuanto
acto unilateral) por pactos, acuerdos, convenios o contratos concluidos entre Administracion
actuante y responsable del procedimiento y los interesados en éste. Asf fas cosas, un acto ad-
ministrativo que pone fin al procedimiento puede tener una base consensual o ser & mismo
consensual. Se trata por tanto de una co-determinacicn del contenide de la declaracion que se
contiene en el acto. Este principio supone una confianza en la actuacién de la Administracidn
del Estado, pero asimismo la buena fe del administrado. En los ordenamientos juridicos en los
gue no se ha reconocido esta salida consensual al procedimientc administrativo, es la actua-
cién informal de la Administracion fa que ha representado una verdadera aplicacion de esta
manifestacién del principio de cooperacion. A partir de la entrada en vigor de la Ley N2 20.417,
es posible encontrar manifestaciones de este mecanismo en el marco del procedimiento san-
cionatorio ambiental. En este sentido, el art. 42 de la LOSMA faculta al infractor para presentar
un programa de cumplimiento dentro de los diez dias de iniciado el procedimiento. Aprobado
el programa por parte de la SMA, el procedimiento administrativo sancionador se suspende.
Si el infractor cumple el programa dentro de los plazos establecidos y de acuerdo a las metas
fijadas en él, el procedimiento administrativo concluye,

* Mecanismos de incentivo a los particulares para cumplir con el ordenamiento juridico am-
biental o para aumentar voluntariamente los niveles de proteccién ambiental, Por ejemplo
a través de acuerdos, no necesariamente vinculantes, en 1os que se manifiesta la intencidn
de someterse a mayores exigencias, como es el caso de un acuerdo de produccion limpia. El
incentivo del particular esta dado, por lo general por la via de una mejora en la imagen frente
al mercado, doméstico o internacional, que el productor o el sector presentan, Por ejemplo,

pueden ver en: Jorge Bermudez Soto, Principios e Instrumentos de gestion ambiental introducidos por el Reglamento
Ambiental para la Acuicultura, en RCHD Vol. 29 N° 2, Mayo-Agosto de 2002, pp. 423-440.

"®Ver: Jorge Bermiidez Soto, El Acceso a la Informacién Pidblica y |a Justicia Ambientat, RDPUCY, XXXIY, 2010, p. 581.

" Contenida en el articulo 22 de la Ley N2 20.417.
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cuenta que los bienes ambientales son cada vez mas escasos y las posibilidades

a través del sometimiento a una ecoauditoria © auditoria ambiental. Por su parte, la entrads dp se tiene &N o ‘e
sobre los mismos son ilimitados, con lo que se plantea la grave cuestion de la

en vigencia de la Ley N2 20.417 ha consagrado diversos mecanismos de incentivos para dar gas g impactos
cumplimiento a |a legislacién ambiental. Por ejempio, el art. 41 LOSMA le otorga |a facultad af icion justa de cargas y servicios ambientales.
infractor de eximirse o rebajar el pago de la multa, previa autodenuncia y ejecucion de un plan 12 a dicha cuestion puede responderse a través de la aplicacion de criterios, reglas y prin-
de cumplimiento. £n el mismo sentido, se le otorgan competencias a fa Superintendencia para Spu-e;,smbucson de servicios y cargas o impactos ambientales, los cuales se aplican al momento
aprobar planes de reparacién —~previamente aceptados por el Servicio de Evaluacién Ambien- I decisién de distribucion de tales bienes y cargas'®, Dichas decisiones de distribucion en
tal- en materia de dafios ambientales. La presentacidn, aprobacidn y ejecucién satisfactoria optar

Ectado de Derecho no se adoptan de plano, sino a través de vias formalizadas, esto es, de proce-
de tales planes extingue la accién por el dafio ambiental (arts. 53 inc, 22 LBGMA y 43 LOSMA), 'e'n.tos legislativos y administrativas. En efecto, para la puesta en practica de los instrumentos de

Motivacion basada en la exencidn de aplicacion de una norma. Una de las vias que se con- - tion ambiental que se encuen;ran Sestmado.;a d|st|rsbu;r bienes y carglals amb|entaC:es 4 ;;or ane
. L L - tiva ambiental —como por ejemplo un procedimiento admi-
templan en el Derecho comparado que permite materializar el principio de cooperacién, es stinados a alcanzar la justicia distri ud I v | bj p ¢ e -
. . L . ' escontaminacion o la elaboracion de una zonificacién para
la consistente en la facultad que permite a la Administracién Pdblica eximir al particular de - rativo para la emisién de un plan de P

i . ; . —, @5 necesario que se produzca, previamente un procedimiento
la aplicacién de normas y requisitos ambientales, cuando este voluntariamente se somete 2 uso del espacio marino costero fq P . . P . P e
. nes ineficaces o en imposicion
45 exi jvostlt mstrat;vo regular. Tales instrumentos se transforman en gestio
niveles mas exigentes y efectivos®, dmi s,

adidas autoritarias, cuando ellos no se ejercen con la adecuada informacion ambienta
Reconocimiento de entidades cerfificadoras. El principic de cooperacién admite que en [a L
toma de decisiones administrativas pueda utilizarse como antecedente fundante o dnico el
informe o declaracién emanado de una entidad en quien se ha depositado la confianza pi-
blica. Tal es la entidad certificadora u organismo certificador, que es reconocida o acreditada
previamente por el Estado, por su grado de conocimiento cientifico o técnico, su idoneidad
ética y profesional'y su independencia e imparcialidad. En el marco de la Ley N2 20.417, estas
entidades privadas han sido reconocidas en materia de evaluacidn y certificacién de confor-
midad, respecto de la normativa ambiental aplicable y del cumplimiento de las condiciones
de autorizaciones de funcionamiento. Para estas efectos, se le asigna la competencia a la SMA
de administrar un sistema de acreditacién de personas naturales y juridicas que realicen estas
evaluaciones y certificaciones {art. 3 letra p) LOSMA).

<té un conjunto de criterios, reglas y subprincipios, todos los gue convencionaimente denomina-
o5 aqul como reglas de la justicia ambiental, que permiten por su aplicacion individual o combinada,
través de instrumentos de gestion, fa vigencia del principio de justicia ambiental. En tal sentido es
ssible constatar, prima facie, los siguientes!:

Separacién de usos en conflicto: en virtud del cual Jos usos que suponen riesgo ambiental y
" los que otorgan un servicio ambiental deben ser separados, Por ejemplo, distribuyendo la uti-
lizacién del medio ambiente marino-costero entre las actividades industriales gue descargan
residuos liguidos en el medio, de aquellas que se valen de |a buena calidad de las aguas para
llevar a cabo su actividad productiva, tal como serfa el caso de conflicto entre un emisario sub-
marino de una planta de tratamiento de residuos liquidos industriales (RILES], por una parte y
un centro de cultivo aculcola, por la otra®”.

5.4 Justicia Ambiental .
Concentracién de los usos similares: este principio busca concentrar en un mismo espacio
El principio de justicia ambienta! se conceptualiza como “el trato justo y la participacion informada riesgos o impactos ambientales de similar naturaleza, con el objeto de cuidar otros espacios
a que tienen derecho todas las personas con respecto ol desarrollo, implementacién y aplicacion de ' ' frente a dichas actividades. En el espacio marino-costero chileno es posible encontrar buenos
las leyes, regulaciones y politicas ambientales, independientemente de su raza, color, nacionalidad, o o . ejemplos de esta practica, por ejemplo el polo industrial desarrollado en torno a la bahia de
nivel de ingresos”™2, Sin embargo, existe evidencia empirica bastante fundada que demuestra que los
riesgos y dafios al medio ambiente, asi como los usos no deseados del suelo, se encuentran inequita-

tivamente distribuidos por razones de condicién social, nacionalidad, e incluso por el origen racial. En de f justicia, también de la igualdad. Se considera que no tiene mds si efectivamente es justo {porque no se otribuye a
consecuencia, fa distribucion de los riesgos y cargas ambientales, asi como de los servicios que brinda " sf mismo mds que a los otros de los que es bueno absolutamente heblando, @ no ser que le correspanda proporcional-
el medio ambiente, constituye una pregunta propia de la justicia distributiva’®, que cobra vigencia __rﬁente; por eso se afana para el otro, y esta es la razon de que se diga que Jo justicia es un bien para ef prdjimo, como
- difimas antes); de agui que deba ddrsele una recompensa y ésta es el honor y la dignidad; los que no se contentan con
esto se hacen tiranos”. )

S pichaef Kloepfer, Umweltgerechtigkeit, Environmental Justice in der deutschen Rechtsordnung, Dunker & Humblot,
Berlin, 2008, p. 32.

A modo de ejemplo, la ley federal alemana de protection contra las inmisiones (Bundesimmissionsschutzgesetz Bim-
f;hG] en su §17.3 a) prevé esta'poslbllidad- o o _— S Cfr. Jorge Bermidez Soto, El Acceso a la Informacion Pubiica y la Justicia Ambiental, op. cit., p. 581y ss.

Arndt Schmehl, Umweltvertellungsgerechtigkeit, Probleme und Prinzipien einer gerechten rdumlichen Zuordnung von 5 Arnd Schmehl, Umweltverteilungsgerechtigkeit, Probleme und Prinzipien einer gerechten riumichen Zuordnung von
Umweltquaiitdt und Umweltnutzungsoptionen, en R. Hendler et of {editores), Jahrbuch des Umwelt — und Technikrechts, " Umweltqualitit t;né Umweltnutzungsoptionen Op’ cit, p. 91
Berlin, 2005, p. 91. ; S ' o LT R . . )

g . e . e c . " . L =20 ™ Jorge Bermtidez Soto, Principios e Instrumentos de gestion ambiental introducidos por el Reglamento Ambiental para

H2E| concepto de justicia distributiva proviene de Aristoteles, Etica a Nicdmaco, libro V, cap. 62, 1134b, 82 edicidn, Cen- la Aclﬂcultura en Revista Chil:na de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Vol. 28 N° 2, 2002, pp. 307
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 80, quien se referfa a ella como la reciprocidad que existe !

- ' . > L . S8,
entre las personas gue participan de una vida en comun. Es por ello que “Ef gobernante es guardidn de la justicia, y si y
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Quintero-Ventanas, en la Regién de Valparaiso o la concentracion de cultivos de acuicultura : Réduccién de los efectos provenientes de un uso ambiental: esta regla se relaciona con la pro-
en ciertas bahfas especificas de la zona austral, producto de la aplicacién de la zonificacién sccién de un sector o elemento del medio ambiente frente a los riesgos o impactos que pro-
dada por los Decretos Supremos que crean las Areas Apropiadas para la Acuicubtura (AAA), vienen de fuentes ubicadas incluso en sectores alejados del lugar que se pretende proteger.
La concentracién de actividades con impactos similares produce como externalidad positiva para ello resultan vitales tanto la reduccin de emisiones, como la fijacién de ESté“dafes de,
ia posibilidad de utilizar las infraestructuras ya existentes en el lugar, por ejemplo, el puerto calidad. La cuestién central de la distribucidn de riesgos y servicios ambientales serd aqui
por el cual ingresaran los insumos o el combustible para hacer operar una planta generadora  respecto del procedimiento y los criterios sustantivos para fijar tales niveles o estandares que
termoeléctrica, o la utilizacion de las lineas eléctricas de alta tensién, en el mismo ejemplo, - permitan distinguir entre actividades autorizadas y las que no lo estan.

Asirismo, permite gue la fiscalizacidn de dichas actividades pueda ser mas eficiente. Pero
ademds produce una serie de riesgos y derechamente impactos ambientales, tales como el
aumento de las emisiones, la pérdida de valor ambiental de los sectores aledarios, etc. A ello
se agrega qgue las emisiones provenientes de los distintos efluentes se confunden y en ocasio-
nes hacen muy dificil determinar el arigen preciso de las mismas. La concentracién de usos
similares sélo podrd llevarse a cabo cuando existen otros instrumentos de gestién ambiental,
tales como las normas de calidad ambiental, las normas de emision y los planes de prevencion
y descontaminacion.

Autodeterminacion democrdtica: esta regla representa fa idea de que también las decisiones
de distribucion de riesgos y servicios ambientales pueden constituirse o basarse en la opinién
y en la voluntad de las personas y comunidades gue se ven implicadas o comprometidas con
la decisién. En el Devecho ambiental chileno ello se representa en la participacién ciudadana
en algunos procedimientos administrativos, por ejemplo, en la evaluacién de los EIA y las DIA
que provocan cargas ambientales. Pero también en la participacién organizada en organismas
consultivos o decisorios, como las Comisiones Regionales de Uso del Borde Costero, o los
Consejos Nacional y Zonales de Pesca.

Reserva de espacios: se trata de la restriccidn de uso de ciertos espacios, los que guedan .
reservados a fa preservacién o conservacidn de los bienes ambientales gue se contienen. Un 5 Principio de no regresion

ejemplo lo constituye la creacidn de dreas protegidas. e . .
jemp Y protes Ellegislador cuenta con libertad para modificar las leyes y para dictar nuevas o derogar antiguas en un

Fijocidn de umbrales: La existencia de esta regla lleva a la pregunta respecto de si es posible “séntido u otro {art. 1 CC). A nivel infralegal, esta mutabilidad es compartida, si se considera la facultad
siempre llevar a cabo cualquier actividad sin impaortar su magnitud. La justicia ambiental exige ue la Administracidn posee para revacar sus propios actos (art. 61 LBPA}. Todo ello es razonable para
que ciertas actividades no puedan ser desarrolladas sencillamente porque las magnitudes con : |3 generalidad del Derecho y se justifica en (ltimo término en que se trata del ejercicio de poderes
las que han sido concebidas son excesivas e implican una intervencion insostenible. En mate- ' soberanos que reconocen como tinico limite la vigencia de los derechos humanos {art. 5 inc. 22 CPR},
ria de recursos naturales se ha avanzado timidamente en asta direccién, por ejemplo, al esta- ‘sin embargo surge la pregunta de si ello es igualmente razonable y posible en materia de proteccion
blecer un caudal ecoldgico minimo, respecto de fos recursos hidricos; o al fijar un rendimiento - ambiental'®.

mdximo sostenible, respecto de los recursos pesgueros, . . : . :
g pesd Sor una parte, no puede desconocerse gue el deterioro ambiental es mayor cada dia, y que la irrever-

Explotocion de elementos ambientales: la administracién y asignacion a privados de bienes ‘sibilidad de tales impactos es una cuestion conocida. Por otro lado, |a regulacién ambiental no sélo
nacionales de uso plblico que conforman elementos del medio ambilente constituye una de ‘protege a las generaciones actuales, También comprende a las venideras, El ambiente es su lugar de
las formas cldsicas, tanto de llevar a la préctica, como de vulnerar a justicia ambiental. En . “encuentro y, por ello, su regulacién supone la solidaridad intergeneracional.

efecto, cuando la Administracion del Estado decide entregar, por ejemplo, una cuota de pesca :
o una concesién marftima sobre una porcion de agua y fondo, o sobre las rocas yarena parasu
explotacidn exclusiva y excluyente por una empresa privada, esta al mismo tiempo decidiendo
respecto de la distribucién de los riesgos y servicios ambientales que ocasionard la actividad
y prestara el elemento ambiental. Ese acto administrativo por si sélo puede resultar inocuo,
sin embargo, puesto en un contexto real puede significar la materializacion de un riesgo am-
biental, o por el contrario el acceso a un servicio ambiental. Cualquiera de dichos efectos a su

. . L. o N . Nutzung von Offshore-Windparks und Offshore-Marikultur im Raum Nordsee, Bremerhaven, 2002,
vez puede suponer la vigencia o vulneracién del concepto de justicia ambiental, dependiendo W5 D:::Iaracién delos Dere?:hos del Hombre y del Ciudadano de 1793, complementando la Deciaracion de 1789, dispu-
* /s la interdiccion de sujetar las generaciones futuras a las leyes actuales, consagrando la mutabilidad de derecho, pese
medio ambiente marino ya se encontraba sobreexplotado®® o saturado, o por el contrario, i anohaber entrado en aplicacién. £l Derecho ambiental supone replantear esta sobernia acfual, en pos §e I:-a genera_cién
viene a apoyar la creacién de un &rea marino-costera protegida o de un pargue edlico™. \:'enlc?era. Por ello, Michel Prieur, en D‘f—' urgente necessite de reconnaitre le Prmap_e de “non reg.ressmn. en Droit de
3 _| Environnment, IUCN, Academy of Environmental Law e-Journal lssue, 2011, p. 34, afirma la necesidad de interpretarla
S — “2”en conformidad con el Desarrollo Sostenible. £n este sentido, Rafael Valenzuela Fuenzalida, en Derecho y Supervivencia,
len RDPUCY, 1998, p. 191 sefialé: “carecemas de titulos éticos para desconocer a las generaciones venideras el derecho
a contar con oportunidades de vida y de desarrollo al menos similares a fas que estuvieron o disposiciones de las gene-
raciones que las procedieren”.

Ambos aspectos ponen en entredicho a Ja mutabilidad del Derecho ambiental en su sentide u orien-
tacién. Y es gue la aplicacién irrestricta del principio “ley posterior deroga o la anterior” no sélo afecta
_'a la insuficiencia regulatoria actual, sino también a las generacionas futuras, permitiendo efiminar |os
hitos o logros de la proteccidn ecoldgica. Las amenazas actuales en este sentido son mUitiples:

de las demds circunstancias gue rodeen el otorgamiento del acto favorable. Por ejemplo, el

2 jgn Boris Ingerowski, Basic principles of European sea fisheries law and policy, en Maritime Policy of the European
Union and Law of the Sea, Peter Ehlers y Rainer Lagoni (editores), Ed. Lit, Hamburgo, 2008, p. 175y ss.
' Bela, H. Buck, Open Ocean Aquaculture und Offshore Windparks: eine Machbarkeitsstudie iiber die multifunktionale
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0. v aplicacién. Cabe considerar gue la no regresividad ha sido considerada ya por algunos

Primero, porgue fa proteccién ambiental ha regulado un gran espectro de la actividad econg. : . . . . .
iendo propuesta también en ciertas declaraciones recientes:

mica. Tradicionalmente, esta regulacién es considerada como una limitacion de la actividad
empresarial, bajo la visién del Derecho ambiental como un Derecho obstdculo (cotoquialmen-
te sefialado como “lomo de toro™). Por ellg, puede ceder frente a escenarios de crisis como los
actuales, donde la proteccién ambiental suele ser vista como una traba al progreso®! 12,

peclaraciones internacionales. Pese a ho ser considerado expresamente, el principio de no
regresion se encuentra implicito en ciertas referencias consagradas por la Declaracion de Rie
+ 20 ¢l afio 2012. En particular en la idea de “not the step backwards from the Rio summit
of 1992”, que manifiesta el no regresién ambiental. Lo misma puede sefialarse respecto de
otras declaraciones, incluso més recientes. En este sentido, la Declaracion de leju: Towards a
New Era of Conservation, Sustainability and Nuoture-based Solutions, de la Unién Internacional

En segundo lugar, debe reconocerse que el Derecho ambiental ha adguirido una densidad y
complejidad crecientes. Esto dificulta su comprensién, pudiendo llevar a procesos de simpli-
ficacion regulatoria, Tales procesos, en general, abren la puerta a la reduccion de estandares

i ; ara la Conservacidn de la Naturaleza del 15 de septiembre de 2012, sefiala: “We must ensure
para la proteccidn ambiental'®. p

: that better governance of nature’s use is achieved with greater regularity and consistency by
Finalmente, los cambios de gobierno pueden ser también un factor de retroceso. Y es que el providing decision makers with tools and information to assess and negofiate sustainable use
nivel de proteccion vendra acompafiado del impulso que se le otorgue a otras actividades, of nature and equitable sharing of benefits”.

como la economia, pese a gue nuestra regulacién haya conocido de consensos recientes en

; iy (s Fcuador. El articulo 23 de la Constitucion de Ecuador —ubicado en el Capitulo 2, denominado:
materia de proteccion ecoldgica®.

' S ape jos Derechos civiles” — dispone: “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Consti-
Por lo anteriormente expuesto, a nivel internacional y comparado, la prohibicidn de retroceso en " tucidn y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estada reconocerd y garantizard a las
materia ambiental ha sido defendida a través del principio de no regresion, propio del Derecho hu- " personas los siguientes: {...) 6. £l derecho a vivir en un amblente sano, ecolégicamente equili-
manitario. Esta irreversibilidad es la forma en que el Derecho protege al ambiente de su regulacién, - " brado y libre de contaminacion. La fey establecerd las restricciones af ejercicio de determing-
asegurando los fines de su mutabilidad o, en otros términos, que su modificacién, derogacion e inter- - : dos derechos y libertades, para proteger el medio ambiente”, Al igual gue otros derechos, la
pretacion sea realizada para su resguardo y no para revertir su tutela. ' garantia ambiental del articulo 23 se ve cubierta por los principios de aplicacién de Derechos
constitucionaies. En este sentido, el articulo 11 dispone: “El efercicio de los derechos se regird
por los siguientes principios: {..) 8. £l contenido de los derechos se desarroliurdg de manera
progresiva a través de fas normas, lu jurisprudencia y las politicas piblices. EI Estado generard
y garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y efercicio. Serd incons-
tituciona! cualquier accién u omision de cardcter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadarnente el ejercicio de los derechos”.

Desde el punto de vista operacional, el principio se desarrolla tanto en la modificacién, como en la
reinterpretacion de las fuentes formales. En el primer caso, si la ambicién ecolégica del regulador es
inferior al nivel ya alcanzado, el principio impedird la marcha atrds. Asimismo, el operador debera con-
siderar los impactos que una reformulacion interpretativa implicarfa para la mantencidn o progresidn
ambiental. Ambos aspectos deben mantenerse unidos, pues de nada servirfa mantener disposiciones
protectoras del ambiente, unida a un retroceso interpretativo.

Chile. En el caso chileno no existe una norma similar a la citada Constitucién ecuatoriana. Sin
embargo el Tribunal Constitucional ha reconocido en algunos casos |a necesidad de avanzar
progresivamente en ¢l logro de ciertos valores. Asi por ejemplo, en materia de igualdad, reco-
" noce la doble dimensién que la garantia tiene: “Desde la perspectiva conceptual, la igualdad
presenta una doble dimensién. Por una parte, lo igualdad como principia, segun el cual los
individuos, sin distincidn alguna, tienen la misma aptitud juridica, que es la que se encuentra
en el inicio de la formulacion constitucional del ndmero 22 del articule 19 de nuestra Carta

La no regresidn es el principio mas reciente en materia ambiental, agregdndose a los principios tra-
dicionales. Actualmente, se postula la consagracion expresa a nivel internacional®®, para asegurar su

i Esta perspectiva es defendida por quienes consideran que no existen diferencias entre la regulacion ambiental y las
rgstantes regulaciones. Si los costos e_xceden los beneficios, la reg’ul?c;on carece f:le ’sentrdo.y puede ser modificada o, : Fundamental, Por otra parte estd la igualdad como ideal de igualdad efectiva que las normas
simplemente, derogada. En este sentido, James Huffman, The EU's ‘Non-Regression’ Gambit, The Wall Street Journal, - ) ) ”

11 de noviembre de 2011, 2 instituciones deben lograr en forma progresiva, atenuendg las desigualdades de hecho” (sen-

2 Humberto Nogueira Afcald, tos derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos fundamentaies efectivos " tencia Rol N2 1273, considerando 632). Como es |gico, toda progresion conlleva un mandato
enel const;tuc.mnahs_rno dergocratl'co I'a'fmuamer_lc?rlo, en Revista de Estm.:lms Consbtgci?n.ales, 2 (2_05)!3), p. 176. implicito de no regresar, pese a que la extension de aquélla sea naturalmente superior al de
2 En este sentido, Miche! Prieur, Principio da proihico de retrocesso ambiental, en Principio da proibicdo de retrocesso

ambiental, Comissdo de Meio Ambiente, Defesa do Censumidor e Fiscalizacio e Controle, Brasil, 2011, p. 12. L esta ditima nocién. Asimismo, la doctrina especializada ha reconocido la tendencia de la juris-
2 En octubre de 2009, senadores de la Alianza y la Concertacion materializan un Protocolo de Acuerdo en materia de : prudencia en otorgar un cierto caricter prictico a los derechos economicos y sociales, aunque
proteccién ambiental. Entre ofros aspectos, el Protocolo permitid fa dictacién de |z Ley N2 20.417 gue creé el Ministerio, ;
el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. No cbstante, existen otros dmbitos
establecidos en el acuerdo pero aln no regulados, como la entrada en vigencia del Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas.

= En efecto, el Dereche ambiental comparte fuentes no escritas, pese a su caracter técnico y especializado. Los princi-
pios de Derecho ambiental son, en gran medida, las principales de estas fuentes,

sin incluir en el andlisis al derecho a vivir en un medic ambiente libre de contaminacién.

™ Michel Prieur, Non - regresion in environmentat law, S.A.PLEN.S, 12 August 2012,
™ Claudio Nash Rojas, Los derechos econdmicos, sociales y culturales y fa justicia constitucional latincamericana: ten-




No obstante, una interpretacidn progresiva de la Constitucion debe Hevar a entender que ql
derecho consagrado en el art. 19 N2 8 no puede admitir una disminucidn en los niveles de
proteccidén ambiental alcanzados {Ver C.Il, 4.2.1).

6. MEDIC AMBIENTE Y CONCEPTOS JURIDICOS RELACIONADOS

El estudio del Derecho ambiental se encuentra condicionado por el conocimiento previo de una serje
de conceptos gue utiliza la normativa ambiental. Se trata de nociones que muchas veces provienen
de otras ciencias o gue tienen un caracter eminentemente técnico v que han sido adoptados por e
Derecho ambiental, sea otorgdndoles una definicién legal, sea haciendo aplicacidn directa de elios. A
continuacion se presertaran fos conceptos de medio ambiente y otros que se encentran relacionados
al misme, todos recogidos por la LBGMAZ,

El art. 2 LBGMA parte sefialando que “para todos los efectos legales se entenderd por” y a partir de ahi
se desarrollan 28 definiciones legales {desde Ia letra a) hasta a u), inclusive). Una pregunta previa que
parecia pertinente formularse es si era necesario que la ley fijara este catdlogo de definiciones, que se
deben tener en cuenta, precisamente, para todos los efectos legales. La respuesta debe ser afirmativa
y proviene del propio cardcter de ley de bases que detenta la LBGMA, la que como tal tiene por objeto
sefalar [os cimientos sobre los que se asentard el ordenamiento juridico ambiental. Este catdlogo de
definiciones amblentales constituye una fijacién a nivel legislativo de unos conceptos generales del
Derecha ambiental, los cuales, en cuanto preceptos legales que son, deben ser interpretados y aplica-
dos a las situaciones concretas que se planteen.

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

6.1 Medio Ambiente

En estricto rigor, la sola utilizacién de la expresidén medio ambiente no resulta del todo precisa, en
cuanto los dos términos del concepto no son univocos y resultan redundantes en su utilizacién con-
junta. De hecho, con [a expresion medio se hace alusidn a aquellos elementos ambientales 3 través de
los cuales se traslada o deposita la contaminacién ambiental, En cambio, ambiente se refiere al con-
junto de elementos y su interaccion, sobre los que se desarrolla la vida. Serfa mds preciso utilizar una
sola expresion tal como ambiente o entorno, reservando la expresién medio para aguellos elementos
tales como agua, aire y suelo, que constituyen los denominados medios ambientaies. Sin embargo,

dencias jurisprudenciales, en Estudios Constitucicnales, Afio 9, N2 1, 2013, p. 99 y ss.

% Algunos de los conceptos técnico-juridicos que aqui se tratan, ya fueron abordados previamente en otro trabajo.
Jorge Bermudez Soto, Estudio de |os conceptos técnico- juridicos del Dereche ambientat, en Revista de Derecho Adminls-
trative Econdmico de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Vol. 11 N° 2 Julio-Diciembre 2000, pp. 459-471.
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Constitucion chilena'® como en las diversas leyes ambientales, en especial en la LBGMA,
. . . CYLA T . 130
i .adO la expresion medio ambiente para hacer referencia al objeto de proteccion juridica®™.
ple e
da esta falta de precision, debe hacerse la previsidn metodoldgica, en cuanto a que a lo largo
i
trabajo se empleardn las voces medio ambiente, medio, ambiente y entorno como sinénimos,
stetri
iy aquellos casos puntuales en que se les dé otro significado.

o ambiente puede ser analizado desde dos perspectivas, las gue inciden en la formaen gue fa
n aborda su tratamiento, a saber:

" Medio Ambiente como bien unitario: El medio ambiente puede ser considerado como un bie'n
“unitario, como un solo bien juridico, cuando éste es apreciado en su generalidad y completi-
“tud. Ello en cuanto se trata de un bien que esta constituido por un sistema, i que sélo puede
~ser considerado en su conjunto. La faceta sistémica del ambiente puede, a su vez, ser de
' cardcter extensiva o restrictiva. Como de lo que se trata es de sistamas, y mas claramente de
acosistemas, la agregacion de varios de estos constituye un sistema mavyor, para llegar en Glti-
ma instancia al sistema global gue constituye el planeta en su conjunto. Por el contrario, una
perspectiva restrictiva asla los diversos sistemas, para considerar a un sistema como un medio
% ambiente, por ejemplo, un ambiente acudtico constituido por un lago o por un humedal; un
medio ambiente terrestre, conformado por un bosque una pradera, un desierto, etc.

Medio Ambiente como bien singular: Desde una perspectiva singular, se aprecian cada uno
. de los elementos gue componen el ambiente, por ejemplo, agua, suelo, airg, flora, fauna, etc.
Fsta ha sido la forma tradicional en que el ordenamiento juridico ha enfrentado la proteccion
ambiental®®, Tal perspectiva no presentaria problema alguno si se consideraran todos y cada
uno de los elementos ambientales. Sin embargo, ello supondria una primera dificultad dada
por la problemética enumeracién de los elementos efectivamente ambientales. Para ello serfa
necesario saber qué elementos deben ser considerados como efectivamente ambientales, y si
se eligiera un nimero determinado de estos, por ejemplo, agua, aire y suelo, surgiria luego la
pregunta relativa a la extension de dichos elementos y de sus interacciones.

n éonsecuencia, parece mas o menos claro que no bastara con sefialar un grupo de elementos, que
e enumeran o que se relacionan, sino que se debe tender a una categorfa con un cierto grado de
ibstraccién de manera de dar una operatividad concreta a aquellas instituciones que se basan en un
concepto sistémico de medio ambiente tal como, al parecer, ha sido la opcion del legislador chileno.

: i’_” La Constitucion espafiola en su articulo 45 también hace uso del doble concepto medio ambiente. Sirl !embarg_o, la
Constitucién peruana, de manera mds precisa, en su articulo 67 dispone que el Estado determina la politica nacional
el ambiente.
% Esta utilizacién tautoldgica de los términos afecta a la precisidn del fenguaje, problema que no se presenta en otros
‘idiomas, Asi las voces envirenment, environnement y Umwelt, se refieren todas ellas a lo que en parte de los paises de
lengua castellana se denomina medio ambiente. Sin embargo, la traduccidn correcta de ellas es entorne (fo que rodea),
“que por desuso o simple mada ha sido desplazada por medio ambiente. i
B3 proteccion ambiental ha sido asumida por el legislador, por lo general, tomando elementos ambientales espfecxﬁ-
/s, para aplicarle los respectivos instrumentos de proteccion. Asi por ejemplo la legislacion ambiental en materia de
... bosques, suelos, aire, fauna, etc.
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6.1.1 Problemas de la definicion de Medio Ambiente

Todos los conceptos juridicos, también aquelfos gue provienen de otras ciencias y que son utilizadog
por el Derecho, pueden ser objeto de una definicién, de modo de uniformar la aplicacién de la norma
y ordenar ia discusion dogmatico-juridica. En el caso del concepto de medio ambiente, la efaboracian
de una definicidn plantea problemas de diversa indole, entre ellos:

& en cuenta ias consideraciones anteriores, se puede eshozar una definicion de medio am-
o trata de la manifestacién actual de las relaciones que se dan entre los diversos ecosiste-
.anfo fos existentes en los dmbitos urbanos como naturales— que produciendo un conjunto de
:nes, inciden de forma determinante en fas posibilidades de desarrollo integral de los seres

Multiplicidad de criterios de compesicidn. Existe una falta de uniformidad de los criterios, tan- anos.
to respecto de [o que debe ser entendido como medio ambiente, como de los elementos qua
lo integran. Un concepto amplio de medio deberia considerar el entorno artificial © constryi.
do, atendido que es precisamente ese el ambiente en que vive y se desarrolia la mayoria de
la poblacién. Otro tanto ocurre con los elementos del tipo cultural, gue no siempre son de
cardcter artificial, sino también naturai, como en el caso de la araucaria o pehuén {Araucaria : ) , . . .
araucana) para el pueblo Mapuche, Ha evidente que |a definicion legal de medio ambiente es de caracter-amphr:;. Lo cual tiene im-
; ficia dado que se proyecta en su aplicacidn hacia todo el Derecho ambiental, incluyendo al cons-
jorial™®. Dicha amplitud, y por ende fas dificultades en su aplicacién practica, exigen el desarrollo
nceptos dogmatico-juridicos que permitan acotar el concepto y dotarlo de operatividad. Asi, en

a pérte, el medio ambiente es definido en el art, 2 Ietrzf )] E_BGIYIP? como': ”.?I 'sistema— global cons-
Lido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, s.oc.'ocultur.m-‘es y

nteracciones, en permanente madificacion por la accién humana o natural y que rige y condiciona
sxistencia y desarrollo de fa vida en sus mittiples manifestaciones”.

Cardcter confuso y complejo del concepto, el cual puede ser interpretado desde diversos an-
gulos, la mayor parte de las veces: o excesivamente amplios, como lo plantea la definicién del
art, 2 letra ll} LBGMA; o excesivamente restringidos, por ejemplo el concepto doctrinal Qe
reduce el medio ambiente a los tres medios ambientales a través de los que se desplaza o
deposita la contaminacion, a saber, agua, aire y suelo®? 123,

casb de la aplicacion def concepte frente al derecho subjetivo constitucional a vivir en un medio
mbiante libre de contaminacion, la idea de un entorne adyacente hace posible fijar el contenido, que
- \in caso en concreto tiene el concepto de medio ambiente (Ver C.1, 2.2.3).

Mutabilidad. El concepto de medio ambiente estd en permanente elaboracién, en cuanto en
la medida que avanzan las ciencias ambientales, van aclaréndose las diversas interacciones
que se producen entre los subsistemas ecoldgicos, permitiendo explicar, por ejemplo, los pro-
blemas de causalidad del dafo ambiental.

pro.blema que se desprende de la amplitud del concepto legal radica en que, a partir de su sola lec-
uré,'dacﬁos los elementos que comprende, se podria afirmar que el medio o entorno es practicamente
:, y por tanto que el derecho publico subjetivo que a é se tiene, comprende un objeto tan amplio
otﬁo dicho concepto. Sin embargo, ello levaria a afirmar que cualquier alteracidn del medio, donde
Smo sea que ella se produzca (incluso fuera de las fronteras del Estado), afecta a tal derecho y, por
tanto, podria activar los mecanismos de proteccion constitucional y tegal™. Extremo poco deseable,
# decir lo menos. Lo gue esta claro es que el entorno es algo mds que lo inmediato que rodea al indi-
icfuo, algo més que aguellas esferas cubiertas por otros derechos como el derecho a la vida, pero limi-
t db, sin llegar a elementos distantes, cuya incidencia es indirecta o inmediatamente imperceptible.

Interdisciplinariedad. Se trata de un concepto que, para ser entendido, debe valerse de cono-
cimientos de otras ciencias {hiologicas, quimicas, fisicas, ecolégicas, sociales, etc.). A partir de
ello, es un lugar comdn afirmar la necesidad de conocimientos propios de las ciencias ambien-
tales, para entender de mejor manera la normativa ambiental.

Multifuncionalidad, £l medic ambiente es un concepto de uso miltiple, en cuanto lo utilizan
fas ciencias ambientales {en un sentido técnico); es de uso comiin o doméstico, en cuanto .
farma parte del fenguaje de cualquier sociedad moderna; y también es un concepto juridico, .

en cuanto es asumido por el legislador en el art. 2 letra Il) LBGMA, por la jurisprudencia y por
fa doctrina de los autores.

e |a definicién legal de medio ambiente se desprenden dos elementos relevantes:

La primera idea gue se rescaia de la definicidn es la de medio ambiente vinculado o rela-
cionado al ser humano o a otras manifestaciones de la vida. Se refiere a aguella porcion de
extensién variable del entorno o medio gue se encuentra de forma adyacente al ser humano,

*2Tal es el concepto utilizado por el catedratico espafiol Ramon Martin Mateo, el que es criticado por parte de la doctri-
na, precisamente por lo excesivamente restrictivo del concepto. Ramdn Martin Mateo, Tratado de Derecho Ambiental,
Vol. |, Ed. Trivium, 1991.

¥ La concepcion restrictiva del ambiente también ha sido cuestionada por Rodrigo Guzmdn Rosen, La regulacidn consti-
tucional del ambiente en Chife: Aspectos sustantivos y adjetivos: historia, doctrina y jurisprudencia, 22 edicidn, LegalPu-
blishing, Santiage, 2010, quien acertadamente sefiala, p. 23: “resulta en extrerno dificil creer que el suelo, parafraseando
a MarTIN MATEO, no sea vehiculo de transmisidn, soporte y factor esencial para la existencia humana. En efecto, purtici-
pa de la primera coracteristica, por cuanto, v.gr, un derrame de hidrocarburo en el suelp podrd perfectamente infiltrar
ta napa subterrdneq; e indudablemente es un componente que sirve, toanto de base para lo existencia de inndmeras
especies animales y vegetales, como es, de suyo, un elemento esencial para nuestra existencia y desarroflo”.

- Ello debido al caracter de concepto que para “todos los efectos legales” deberd ser tenido en cuenta (art. 2 LBGMA)
v la amplitud del dmbito de aplicacién de |la LBGMA (art. 1). Esto se corrobora con la jurisprudencia del TC, el cual ha
utilizado los conceptos definidos para todos los efectos legales para fundar sus sentencias, por ejemplo en la sentencia
-577/2006, cuestién que debe ser criticada desde la perspectiva de la interpretacion constitucional. B
i Principio 2 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo reconoce la dificuitad jur.|d|ca
“Quie supone un concepto globalizador de medio ambiente, sefialando que “De conformidad con la Carta de los Nacroncf.s
Unidas y fos principios del Derecha Internacional, los Estados tienen el derecha de aprovechar sus propios recursos segur

sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar porque las actividades realizadas dentro
“de sy Jurisdiccion o bajo s control no causen dafics ol medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de
los limites de Ia jurisdiccion nacionat”,
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especie 0 grupo animal o vegetal, la cual no se reduce a su residencia o habitat inmediaté stemica radica en gque los sistemas son infinitos, en cuanto a su nimero e interrelaciones, y
0 mas proximo para esa forma de vida, sino que incluye ademas al entorno necesario Pary deﬁnlclon de medio ambiente comprende entre sus elementos, no sélo aquello gue natu-
fue una persona pueda desarrollarse. Y ese entorno adyacente serd tan amplio o tan res mente rodea a los seres vivos, sino también los elementos artificiales e incluso los sociocul-
tringido en cuanto “rige y condiciona la existencia v desarrolio de fa vido en sus miltipleg fales. Entonces, para el legislador nacional, el concepto de medio ambiente puede ser desde

manifestaciones”', Entonces, la amplitud del concepto de medio ambiente es séfo aparenta 4 bosque hasta una poblacién, desde un habitat acudtico hasta un monumento histérico o
0, mas bien, s6lo lo es en un aspecto. Es amplia en cuanto se refiere a una multiplicidad de ob!

jetos {naturales, artificiales incluso de naturaleza sociocultural), pero es acotada por esta idez
de medio ambiente que rige v condiciona las diversas manifestaciones de vida, la que obliga _
a situarse relativamente respecto de un ser humano, un animal / vegetal o grupo de estas, y 1edio Ambiente Libre de Contaminacion

desde alli avanzar hasta aquél Gltimo elemento que rige y condiciona fa existencia y desarrofig

de esa forma de vida en particular. Por tanto, lo que interesara, desde la perspectiva juridica, ] deﬁnldo como “aquél en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y perio-
no es todo el medio ambiente, sino ese ambiente visto desde la perspectiva de una manifes- inferiores d aquélios susceptibles de constituir un riesgo o la salud de las personas, a la calidad d:'.:
tacién de vida en concreto, ese medio ambiente o entorno adyacente que rige y condiciona [ o de la poblacion, a la preservacion de la naturateza o a la conservacién del patrimanio ambiental
existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones hoy dia y en ese contextg letra m) LBGMA). La definicién puede ser analizada a partir de sus elementos integradores:

en particular’®, '

una sona tipica, siempre y cuando cumplan con el requisito de condicionar fa existencia y de-

srrollo de la vida en alguna de sus manifestaciones.

Componentes ambientales. Lo primero que se debe tener presente es gue lo que el concepto
o . . : ; i Armi n el
La segunda idea gue vale fa pena destacar es la relativa a un sistema global. Esta perspecti- delimita es una especie del término medio ambiente, definido En ter;n:;:os ngeraIes e ;
P . . i b . g i idn ti ieto definir el concepto de
va sistémica dentro del concepto de medio ambiente no sélo tiene trascendencia en cuants “art, 2 letra [I} LBGMA, Como es evidente, la nocidn tiene por o ée ) P .
. S s . : i i : 2 i contaminacidn. Esta
reconoce un aspecto esencial del entorno o medio, sino también por las consecuencias que ' un medio ambiente concreto, a saber: aquél que se encuentra libre de . ) )
elto trae, por ejemplo, para la reparacidn de los dafios al medio ambiente, donde se debe res- = particularidad supondré considerar todas las caracteristicas y los ellementos integradores de
tablecer precisamente el sistema dafiado™®, El problema que plantea esta perspectiva global fa definicién legal de medio ambiente, ya analizada. En efecto, al uf;uai.n?ue el concept‘o €
patrimonio ambiental, la nocién de medio ambiente libre de contaminacidn supone una inte-
: gracién comprensiva no sélo de los componentes naturales, sino también de los elementos
"**Se ha cuestionado si la formulacién de un concepto de entorno adyacente permite realmente acotar el concepto de culturales y artificiales, contenidos en la definicidn general del término medio ambiente.
medio ambiente. Asf Rodrigo Guzmdn Rosen, La regulacidn constitucional del ambiente en Chile, op. ¢it.,, pp. 67 - 68 se- ’
fiala: “hacer uso de un concepto como el del entorno adyacente conduce de mada inevitable a un litigio siempre presente,
que no es atro que el de establecer, fuera de toda duda o bajo el manto de una duda razonable, donde comienza, comose : .\ . P i id
s . . . . S " : s a los términos en gue la contaminacién ha sido
desenvuelve, en qué consiste y ddnde concluye aquel espacio necesario para que el individuo se desarrofle”. presentar algunas complejidades f‘ela’f‘lva e g
¥7En |a sentencia def Tribunal Constitucional espafiol Ne 102/1995 (fundamento juridico 4 parrafo 39), luego de recong- definida legalmente®. Ello se analizara con posterioridad.
cerse desde |a perspectiva de las ciencias ambientales que medio ambiente es practicamente todo, restringe el concepta ) )
para el dmbito juridico sefialando que "No obstante, en la Constitucidn y en otros textas, el medio, el ambiente, o ef : Objetivo de fimitacion. Pese a gue el legislador ha intentado definir el medio ambiente libre
medio ambiente es, en pocas palabros, el entorno vital del hombre en un régimen de armonia que aung lo Gtil y lo grato.
En una descomposicion factorial analitica comprende una serie de elementos o agentes geoldgicos, climéticos, quimicos, : e "
o . . ] . - L . i i i erspectiva ldgica, por tante, la defini-
hiolégicos y sociales que rodean a los seres vivos y actian sobre effos para bien o para mal, condicionando su existencia, . determinadas concentraciones y periodos. Desde una p p' . gica, p e
su identidad, su desarroilo y mds de una vez su extincion, desaparicion o consuncion, EJ ambiente, por otra parte, €s un wi. cidn excede lo que, en principio, el legislador pretendia definir, esto es, un medio ambiente
concepto esencioimerte antropocéntrico y relative. No hay ni puede haber una idea abstracta, intemporal y utépica ;
del medio, fuera del tizmpo y del espacio. Es siempre una concepcicn concreta, perteneciente ol hoy v operante aqui”.
Tanto en la definicidn del Trlbuna! Consntucpna! espaficl, como en la del articulo 2 letra EI_) LBGMA, el eIernentg que En gran medida, la contradiccién guarda refacién con el antecedente histdrico de fa expresion,
acota al concepto de medio ambiente es la idea propuesta de entorno adyacente (“condicionando su existencia, su : i itucionales™®. Por otro lado, al excederse, la definicién matiza y
identidad, su desarrallo”, dice et Tribunal Constitucional espafiol; “rige y condiciona el desarrollo de la vida”, dice el : derivada de las actas constitucionales™®®. Por otro lado, e T
articulo 2 letra Il LBGMA). La nota distintiva estd en el sujeto al cual se refiere una y otra definicién, o desde cudl sujeto, limita los resultados inalcanzables gue, en principio, se derivarian del término fibre de conta-
relativamente, se parte para considerar este entorno adyacente. En el caso del Tribunal Constitucional espafiol seré el
ser humano, para el legislador chileno ser cualquier manifestacion de la vida. : '""
En el mismo sentido fa definicidn de medio ambiente que aparece en el Diccionario Juridico Black’s Law Dictionary, 62 Art. 2 c) LBGMA: “la presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacién de elfles, en COHFEHtf?-
edicidn, St. Paul Minn. 1591, Environment: The totality of physical, economic, cultural, aesthetic, and social circumstan- _ fones o concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segun corresponda, o las establecidas en la legistacion
ces and factors which surround and affect the desirability and value of property, and which also affect the quality of vigente”, .
peaples live. The surrounding conditions, influences or forces which influence or modify. (U.5. v. Amadio , C.A. Ind. , 215 1 Respecto z Iz negativa de introducir gl concepto de medio ambiente sano: Rodrigo Guzmdn Rosen, la r.eg‘ulacmn
F.2d 605, 611). :: Constitucional del ambiente en Chile, op. cit, p. 51, sefiala: “ef comisionade Diez Urzua fue de la idea d.e suprimi .{a voz
8 Ramén Martin Mateo, Manual de Derecho Ambiental, op. cit,, p. 24 y s5. Respecto de los sistemas ambientales se- ‘tode’, ya que en nringuna sociedad era posible contar con un ambiente exento absolutamente de cantamrqacmn, dejando
fizla tres caracteristicas: constituyen e! soporte de la vida; interaccionan con los erganismos naturales; vy fienen ambito implemente la frase ‘fibre de contaminacion’ (...) para GUzMAN ERRAZURIZ no era suficiente fu aclaracion de que ne se
planetario. garantizaba una contaminacion cero, La manutencion de la frase ‘libre de...’ podia conducir a equivocoes, de tof forma que

Esta conclusion, perfectamente sostenible en relacién al concepto de medio ambiente, puede

de contaminacion, la definicién comienza refiriéndose a la presencia de contaminantes en

incontaminado.
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minacién, aisladamente considerado. Entendidas asf las cosas, estamos ante una verdaderg: ta tales concentraciones y periodos a los establecidos en |a legislacidn vigente (art. 2 letra

ponderacién que el legislador ha realizado de los términos constitucionaies. Paradofalmente, - 9 [BGMA). No obstante, debe ohservarse que el requisito sélo ha sido considerado en la defi-
ello contrasta respecto de otro concepto, decisivo para una cabal comprensidn de la nocign’

en estudio: |a definicién legal del medic ambiente, debido a la amplitud de su consagracién,

Sicion de contaminacidn, mas no respecto del medic ambiente que se encuentra libre de ella.
Eﬁ efecto, el concepto de medio ambiente libre de contaminacidn es especial en relacion a la
Sin embargo, puede cuestionarse la amplitud de dicha iimitacion. ¥ es que, a diferencia de nocion de contaminacion sin mas. La especialidad viene dada por la consagracidn implicita de
conceptos como medio ambiente sanc o adecuado, el término libre de contaminacidn limity _ ..un slemento adicional: la posibilidad de afectacién. Asi, mientras el concepto de contamina-
fas posibilidades de afectacidn a aquellas provenientes de contaminantes, sin comprender “ién es, en principio, inocuo, al no consagrar referencias a elemento bigtico alguno, la nocidn
amenazas, perturbaciones o privaciones derivadas, por ejemplo, de aprovechamientos inses- de medio ambiente libre de contaminacion no lo es. Supone un riesgo de afectacion de a lo
tenibles de recursos naturales y gue en sentido estricto no son contaminacion. Una interpre- menos uno de los etementos que la definicién enumera.

tacion restrictiva de los términos llevaria a concluir que dichas actividades han de encontrarse :

fuera del 4mbito comprendido por el concepto®!. Esta especialidad permite cuestionar la aplicabilidad de requisitos ajenos al concepto, como
lo serfa la calificacién anticipada de determinadas “sustancias, elfementos, energia o combi-
Todo eilo deriva de los limitados términos en que el constituyente se ha referido a la nocién " hocion de eflos” como contaminantes por parte de la autoridad administrativa. La conclusion
de medio ambiente, posteriormente desarrollada por el legisiador. Para comprobarlo, basta se refuerza considerando que, por regla general, fa proteccion debera ser reclamada respecto
comprender que, en realidad y pese a ser tradicionalmente homologados, ef término fibre de  de |a misma entidad cuya pasividad impediria la reclamacidn, esto es, la Administracién Pibli-
contaminacion no es equivalente a {a nocidn de sano o tolerable. Por el contrario, sélo consti-
tuye una especie de dichos géneros: aquél en el que la concentracion de contaminantes y sus 5
periodos no son susceptibies de constituir riesgos para determinados bienes juridicos. Asi, si . Riesgo. La definicién de medio ambiente libre de contaminacion evoca la idea de riesgo de
bien todo medio ambiente tolerable o sano debe estar libre de contaminacién, no todo medio . afectacion. Ello resulta natural, considerando que el término ha sido reiterado en la mayor
ambiente libse de contaminacién debe ser necesariamente sano o tolerable. : parte de las definiciones relacionadas. En efecto, esta expresion ha sido reiterada tanto por
" los conceptos de contaminantes, como por las definiciones de normas de calidad primarias y
Un problema adicional sera determinar si los contaminantes referidos por la definicion deben " secundarias, mediante las cuales se establecen los limites a |a concentracion de contaminan-
estar normados. El Tribunal Constitucional, en sentencia de 26 de abril de 2007, causa rol:
577/2006"2, ha afirmando tal necesidad en virtud de la definicion de contaminacién, que

Cal43.

tes y sus periodos admisibles en el ambiente.

Camo se vera, estas repeticiones constituyen un elemento interpretativo a la hora de limitar
Jos términos utilizados por la Constitucidn, al condicionar la procedencia del recurso de pro-
teccion ambiental a la afectacidn del derecho.

fo razonable era expresar la idea referida a un ‘ambiente sano’. Este planteamiento, por mds interesante gue resultara
ser, fue descartado par los demds integrantes”. . , ., ) .

1 Al respecto, tbid., p. 59: “¢Es posible reducir la perturbacidn del ambiente a esa sola fuente? Creo que no. La alteracion Salud de las personas y calidad de vida de lo poblacién. ta salud de las personas y la calidad de
del entorno puede asumir diversas formas. A la luz de la LBGMA, ellas son el impacto ambiental, la contaminacion y el - vida de la poblacién constituyen los dos conceptos relacionados de manera directa con los ti-
dafic ambiental, nociones que si bien operan en dmbitos diferentes, todas representan ciertos desequilibrios sobre el en- tulares del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Sin embargo, ambas
terno”. Por ello, el autor concluye gue el derecho “se encuentra agraviado cuando una determinado norma es infringida ) . . . Cens )

y a causa de la cual se produce un impacto ambiental auténomo, un fendmeno de contaminacidn en sentido estricto o se nociones impiican objetivos de proteccion distintos, lo que merece algunos comentarios.
configura un dafic ambiental” (pp. 62 - 63}. No obstante, |a trilogfa puede ser cuestionada. En primer término, porgue
los conceptos de dafto ambiental e impacto ambientat han sido definidos desde la perspectiva del efecto (de pérdida, :
detrimenta, disminucién o menoscabo sigrificativo, por una parte, o meras alteraciones, respectivamente} y no desde egisiador, abdica completamente de o construccion de un estdndar constitucional de contaminacién: en el fondo, el
un punto de vista causal (como lo han side los contaminantes). En segundo fugar, por la licitud de las conductas, en este Tribunal sostiene gue, si no se hon fijodo parémetros fegales de lo misma, elfa no existe”.

sentido, se oponen las nociones de impacto ambiental {conducta licita), daffio ambiental (de necesaria ilicitud) y conta- M| 3 posibilidad de considerar contaminantes no normados ha side sefiatad también por: Rodrigo Guzmdn Rosen, ap.
minacién (de licitud o ilicitud posible, en funcién de los niveles de concentraciones y perfodos). p. 56. Para llegar a esta conclusion, el autor sefiala que “l definicidn de contaminacicn se hace en funcidn de Ja suje-
¥2En concreto, el Tribunal Constitucional concluye que “mientras ro se aprueben las normas de colidad ambiental res- €idn o no a la fegislacién vigente, es decir, de los meximos que ésta disponga. Sin embargo, la concepcion legal de medio
pectivas que determinen objetivamente fos pardmetros dentro de los cuales es admisible en el ambiente una sustancia mbiente iibre de contamingeion se efectiia apuntando a si no hay de aquelios riesgos que se indican”. Posteriormente,
o elemento, no corresponde hablar de contaminacion, @ menos que se acredjte inequivocamente la presencia en el rmiz la falta de coherencia entre los conceptos de contaminantes y medio ambiente libre de contaminacion, “por cugn-
ambiente de un contaminante, en términos tales que constituya un riesgo cierto a I vida, a la saiud de la poblacion, o o al definir contaminante, la ley da a entender gue tal es sdlo aquel que genera ciertos riesgos (...) no obstante, al definir
la conservacian del ambiente o la preservacidn de la naturaleza, o bien que exista una situacidn de pablica e indiscutida medio ambiente libre de contaminacion, sefiala, en suma, que es aquél donde los contaminantes no son susceptibles de
notoriedad de la presencia gravemente nociva en el ambiente de un contaminante” (Considerande decimocuarto). Una foducir los aludidos riesgos”. A partir de lo anterior, concluye que “la definicidn de contaminacidn, quiso referirse Gnica-
perspectiva critica ha sido sefialada por Eduardo Aldunate Lizana, La fuerza normativa de la constitucion y el sistema mente a los contaminantes que se encuentran normados y que cuando definid medio ambiente fibre de contaminacion,
de fuentes def derecho, en RDPUCY, XXX, Valparaiso, 2009, p. 469: "En el caso del rol N2 577-06, la normatividad de - Bretendio afudir @ fos contaminantes que no se encuentran normados”, La interpretacién, si bien permitiria distinguir las
la Constitucidn queda completamente ocluida por la forma en que el Tribunal Constitucional maneja el concepto de nocienes, implicaria una lectura peligrosa de la disposicion, que disminuiria el dmbito de aplicacién del concepto medio
contaminacion; of sefialor que ella séle es furidicamente apreciable en lo transgresion a las pardmetros fijados por el ‘ambiente jibre de contamingcién en la medida que fas sustancias sean normadas.
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En primer término y como se verd, debe observarse la disparidad de criterios que ambas no.
ciones importan. Mientras |a salud de |as personas reguiere unos estdndares de proteccidn :
minimos, la calidad de la vida importa considerar altos niveles de tutela, dentro de tos cuales
se encuentran implicitamente los primeros.

anservacion del Patrimonio Ambiental
a 5|c50 definido como “ef uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los
: ﬁé"fes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean tdnicos, escasos

Por otro lado, debe considerarse que €l concepto de medio ambiente se integra tanto por ele-
mentos naturales como artificiales. Si bien la diversidad de pardmetros es predicable respectg
del medio natural, la nocion de salud resulta del todo ajena a la proteccién del medio ambien-
te cultural y artificial, En efecto, no es posible var cdmo las alteraciones de dichos entornos -
pueden afectar la salud de las personas titulares del derecho cuya proteccion se reclama. i
se acepta que el medio ambiente libre de contaminacién alude a ambas vertientes, sus pre-
tensiones solo podrdn quedar amparadas en el concepto de calidad de vida de [a poblacidn, _'
constatacion que refuerza lo inapropiado e inasible que resulta el empleo de la categoria safud
dentro de las técnicas de proteccién ambiental.

iméfa relacion que surge respecto de esta norma es con la del art, 19 N2 24 inc. 22 CPR. Dentro de
}ﬁitaciones que debe cumplir la propiedad privada derivadas de su funcidn social se encuentran
ue emanan de |a conservacion del patrimonio ambiental. Pues bien, es el legisiador quien para
s_lbs efectos legales ha concretado el concepto de conservacion del patrimonio ambiental. Dicho
oncepto constituye un precepto legal que ayuda a determinar las implicancias que tiene una restric-
h_-a 1a propiedad privada en razon de su funcion social ambiental.

sulta interesante apreciar la forma en que el legistador ha entendido el concepto de conservacién
pé{rimonio ambiental®®, toda vez gue dicho concepto se nutre de otros también contenidos en

Preservacion de la naturaleza y conservacidn del patrimonio ambiental. Como se verd, estas LpdY ] (e .
itado art. 2 LBGMA™. Para un mejor andlisis, dicho concepto es susceptible de ser desglosado en

nociones constituyen mecanismos destinados a disciplinar de manera mas estricta las con- e
ductas que los usuarios podran desarrollar en el medio ambiente. Por ello, fa incorporacidn i siguientes partes:
de estas nociones en la definicién de un medio ambiente libre de contaminacion confunde '
las técnicas de proteccidn ambiental**. La preservacidn de la naturaleza y la conservacion
def patrimonio ambiental limitan los usos y aprovechamientos de los elementos ambientales,
pero escapan a |a técnica de lucha contra Ia contaminacién —dentro de ia cual se incorpora la
definicion dei medio ambiente libre de contaminacion—y de alguna forma la requiere, debido
a la ineficacia que supondria aplicar determinadas limitaciones {como los son Ias técnicas de
dreas y especies protegidas} en un medio ambiente contaminado.

- Acciones. Se trata de conservar algo (el objeta), dicha actividad se lleva a cabo por medio de,
a lo menos, tres acciones: el uso racional, ef aprovechamiento racional y la reparacion. Las
' actividades de uso y aprovechamiento, pueden ser resumidas en una, tal es la explotacion,
pero no a secas, sino adjetivada, en cuanto a su racionatidad. Una explotacién (usc y aprove-
chamiento) con el cardcter de racional gueda comprendida dentro del concepto de desarrallo
sustentable, fijado en la letra g) del art. 2 LBGMA. La conclusidn que se extrae a partir de la
accién de conservar {conservacion) es gue ésta siempre incluye la explotacién de los bienes
ambientales, aungue con la limitacién de racionalidad ya referida, nocién que, como se dijo,
se relaciona directamente con la de desarrollo sustentable o sostenibie, en cuanto debe ser
' apropiada, adecuada. Dicha forma de explotacion garantizara la satisfaccion de las necesida-
des presentes y también de las generaciones futuras®, Dentro del concepto de conservacidn,

Ambas nociones ademds suponen seguir recorridos diversos. Asiy como se verd, la preserva-
cién de la naturaleza requiere una proteccién estricta y excluyente de aprovechamientos. Por
otro lado, la conservacién del patrimonio ambiental admite una tutela menos intensa, que
no impide usos sustentables. Elfo implica reiterar una vez més la diversidad de pardmetros
que el concepto de medio ambiente libre de contaminacion supane. Sin perjuicio de ello -y
a diferencia de lo que sucede respecto a la salud v, en menor medida, con la calidad de vida
de la poblacién- ninguna de estas dos nociones permite realizar un ‘contraste objetivo con la
contaminacién existente, debido a que su ambito de aplicacién, como se ha sefialado, gueda

stindar de contaminacién, sino de limitacion al uso y aprovechamiento de los elementos ambientales, situacién que
mpide realizar el ya referido contraste,

limitado a las prohibiciones y restricciones a la explotacién de los elementos o recursos am- M3 pregunta que surge aqui es si podia una ley ordinaria definky, “para todos los efectos legoles”, conceptos que utiliza
bientalesi®, : '_el__ tonstituyente. La respuesta es clara cuando se considera gue el catdlogo del articuio 2 LBGMA no es un catalogo de
:Normas interpretativas constitucionales, sino un listado de preceptos o concreciones de nivel legal, los que como tales
‘dében ser a su vez interpretados y, por cierto, aplicados. Asimismo y desde una perspectiva formal, no existiria problema
:de momento que el propio Tribunal Constitucicnal en su sentencia Rol N2 185/1994 no cuestiond la constitucionalidad
_e: las definiciones del art. 2 LBGMA. Sin embargo, este argumento no opera en el sentido inverso, es decir, si puede
™ Respecto de las técnicas de proteccién ambiental, Mercedes Ortiz Garcig, La Conservacién de la Biodiversidad Ma- - el TC en su calidad de intérprete de la Constitucién utilizar las definiciones del art. 2 LBGMA para interp;etar'el texto
rina: las Areas Marinas Protegidas, Ecorama, Granada, 2002, p. 158: “La proteccidn del ambiente no solo comprende fundamental. Aqui la respuesta debe ser negativa, en este sentido Fduardo Aldunate Lizana, La fuerza normativa de la
la prevencidn, cantrol y lucha contra la contaminacion -aspecto consolidado del Derecho ambiental-, sino también la :!l_:ghstitucién y el sistema de fuentes del derecho, op. ¢it,, p. 469. y ) _

proteccidn de la biodiversidad -gue cada dfa adguiere mayor importancia-", Tal es ¢l caso de la definiciones de desarrollo sustentable (art. 2 g), reparacion (art. 2 5), medio ambiente (art. 2 I,
1 |a paradoja de los conceptos utilizados en la definicién del medio ambiente libre de contaminacién es que sélo _.:fcursos naturales {art. 2 ). ‘

la nocién de salud, carente de naturaleza ambiental, permite un contraste relativamente claro con la contaminacién " Esta relacidn entre conservacion del patrimonio ambiental y desarrollo sustentable queda mds clara cuando se apre-
existente, En efecto, el concepto de calidad de vida de la poblacién posee un carécter indeterminado. Por otro fado, dian la finalidad a que debe tender la actividad de conservacién y el propio concepto de desarrollo sustentable, los
fas nociones de preservacidn de fa naturaleza y conservacion del patrimonio ambiental no suponen |a aplicacion de un ‘Cuales se analizarén un poco mas adelante.
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ademds, se incluye un segundo grupo de acciones, tales son las que supone fa reparacién
definida en el art. 2 letra s).

<on totalmente coincidentes con las categorias de conservacion recomendadas por la Unidn
'Mu'ndial para la Conservacion de la Naturaleza a que hace referencia el art. 37 LBGMA™, si-
: ﬁéciéﬂ gue no ha sido resuelta por la via reglamentaria, pese a la consagracion de disposicio-

Hes expresas en este sentido {articulo segundo transitorio del Reglamento para ia Clasificacién

Ambos extremos de la accién que comprende la conservacidn det patrimonio ambientat ten
drén gran trascendencia, como se anuncid, a propdsito de las limitaciones del derecho dg -
propiedad. La funcién social de la propiedad consistente en la conservacion del patrimonijg
ambiental reconoce, por una parte, fa posibilidad de explotar racionalmente los recursos, g Finafidad: La finalidad de la accidn que se realiza sobre el objeto patrimonio ambiental - me-
cuai en la préactica limita el poder absoluto de disposicion que tradicionalmente se ha atribuyg- “Jio ambiente, es la de “asegurar su permanencia v su capacidad de regeneracion”. Bajo este
do al dominio, imponiéndole unos requisites que no existian y que hoy dia pueden identifi “aspecto teleoidgico de la norma se engloban todos los componentes del patrimonio ambien-
carse, por ejemplo, con el sometimiento al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, Perg ‘talts2. La permanencia se refiere a aquellos elementos naturales no renovables o de dificil
ademds supone una segunda carga que se refaciona con los deberes propios de |a reparacién. . recuperacion, como asimismo a los elementos socioculturales o artificiales (ejemplo de los
Se trata de una carga que impone una actividad y gue en [a préctica puede ser identificada con * primeros sof aquellas especies en categorias vulnerables o en peligro de extincion, de los
las consecuencias que se derivan de la responsabilidad por el dafio ambiental. " sagundos el patrimonio histérico). Por el contrario, la capacidad de regeneracidn apunta mds
bien a aguellos elementos naturales cuya aptitud para renovarse admite una explotacion ra-
cional, sin comprometer las expectativas de desarrollo de las generaciones futuras.

_. de Estudios)'.

La conclusion que se desprende del analisis de las acciones de que pueden ser ohjeto los bie-
nes ambientales se basa ademds en el caracter patrimonial que estos en ccasiones presentan,
En efecto, los elementos ambientales, dependiendo de la naturaleza de los mismos, pueden
formar parte del patrimonio de sujetos piiblicos o privados. Por ello, pueden ser objeto de
explotacion {uso y aprovechamiento). Sin embargo, fuera del cardcter de bien patrimonial, 5 de los conceptos juridico-ambientales mas complejos, y respecto de los que se corre el riesga
son bienes ambientales. De esta doble naturaleza de los bienes ambientales-patrimoniales, 'aue se transmita la carga ideolégica personal o que se contamine con opiniones subjetivas, es el
se desprenderdn unas condiciones de usa y aprovechamiento y una obligacion de reparacion, desarrollo sustentabte. Por una parte esta el grado de contingencia gue la cuestién ambiental pre-
que normalmene los bienes patrimoniales, no ambientales, no tienen. rita, que se confirma con el incremento de la sensibilidad que |a sociedad tiene por los problemas
: .bientales, lo cual lleva a que exista una presién extensiva en orden a estimar del moda mas amplio
posible lo que debe entenderse por proteccién ambiental y por medio ambiente. Por otra parie, estd
inevitable tension existente entre proteccién ambiental y desarrollo econdmico™. A los aspectos
saciales y econdmicos del concepto, se agregan otros de cardcter historico, politico y juridico, todo
éﬂ_b_ hace que el estudio del mismo se torne complejo e inconmensurable®**,

‘A4 Desarrollo Sustentable

Objeto. Las acciones que supone la conservacidn se ejercen sobre un objeto determinado, en
este caso es el patrimonio ambiental (segunda parte del concepto). £ste esta integrado por los
componentes del medio ambiente, tales son los gue han sido enunciados en el concepto de
medio ambiente de la letra ) del mismo art. 2, es decir, son “elementos naturales y artificiales
de naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
maodificacién por la accion humana o natural”.

Objeto fortalecido. Dentro del objeto (patrimonio ambiental-medio ambiente) existen algunos S9E] art, 37 LBGMA actualmente dispore: “E£f reglamento fijoré ef procedimiento para clasificor lus especies de pian?frs,

algas, kongos y animales silvestres, sobre ln bose de antecedentes cientifica-técnicos, y seqlin su estado de conservacion,

én las cutegorias recomendadas para tales efectos por fa Unidn Mundial para la Conservacidn de la Naturaleza (UICN) u

otro organismo internacional que dicte pautas en estas materias”.

tinicos, escasos o representativos”. La pregunta que surge naturalmente agui es en qué con- - 51| articulo segunde transitorio dispone: “Cuando otras normas hagan referencias o categorfas distintas de las ac-

sistira esta accion realizada “especialmente”. La solucién no la da la norma, y es dable esperar tuales, se entendem.que lns ac?uc{.'(es cat.egorms ‘En Peligro Critica’ y ”Eanen'rgro 501’1 us;m‘rfafn.'es alg anteno.r categona
denominada ‘En Peligro de Extincidn’ mientras que lo actua! categoria Vulnerable’ es asimilable o ia anterior de igual

que la caracterizacion de este objeto potenciado sea concretada a posteriori. No obstante, hombre, Las anteriores categorios ‘Insuficientemente Conocida’, ‘Rura’y ‘Fuera de Peligro’ no poseen equivalencia direc-

hoy dia es posible detectar algunas manifestaciones legislativas que sirven para ilustrar iz ta con ninguna de fas nuevas categorias”,

forma en gue [a conservacién puede ser realizada de forma més intensa. Por ejemplo, la Ley ¥Esta afirmacion podria ser controvertida si la norma en comento sélo redujera esta finalidad de “asegurar su perme-

) . . " " nencio y su capacidad de regeneracién” respecto de los elementos ambientales que son propies del pais Gnicos, escasos
E . N
Ne 19.473 sobre Caza de 1996 en su art. 2 letra f) define Especies Protegidas como “todas fas 0 representativos, es decir, sobre lo que he llamado “objeto potenciado”. No obstante, la sola literalidad del precepto

especies de vertebrados e invertebrados de la fauna silvestre que sean objeto de medidas de permite afirmar que dicho fin abarca a todos los elementos ambientales y no sdlo a aguellos respecto de los cuales I
preservacion™®, Tales medidas de preservacién pueden consistir en la inclusion de |a especie - atcion de conservacion debe ser reafizada especialmente. _ - ' ,
: _153Si bien no es impensable gue dicha tensién logre evolucionar hacia una relacién constructiva parz el progreso armo-

* nico, ef modelo de desarroflo econdmico y social actual recarga at medio ambiente, sin considerar s limitada capacidad
extincién; especies vulnerables especies raras; especies escasamente conocidas, etc. Elias no » te regeneracién. Se debe evolucionar desde una relacidn parasitaria con el medio ambiente hacia una de caracter

* simbiético.
© ®Sobre el tema, Guy Beaucamp, Das Konzept der zukunftsfshigen Entwicklung im Recht, Ed. Mohr Siebeck, Tabingen,
“ Al respecto ver Reglamento de la Ley de Caza, DS N2 5 de 2003, Ministerio de Agricuitura. ;2002

elementos que se desgranan de él, respecto de los cuales fa accidn de conservacidn dehe ser
realizada de un modo mas intenso. Tales son aquelios elementos “propios del pais gue sean

en alguna de |as categorias gue la propia Ley de Caza establece, a saber: especies en peligro de
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6.4.1 Concepto flo sustentable como mandato de armonizacién: El principio del desarrollo sustenta-
b|e o sostenible importa un crecimiento econdmico a largo plazo, que sea compatible con ila
conservacion del medio ambiente en el que se lleva a cabo y apoya. Ello importa una arm‘om-
._.z_écgén entre el progreso social y econémico (la mayor realizacion espiritual y material posible,
:"art- 1inc. 4° CPR} y los deberes de velar por el respeto al derecho a vivirenun medio ambiente
. libre de contaminacion y de tutela de la naturaleza (art. 19 N° 8 inc. 17 22 frase CPR). La doc-

‘trina plantea el concepto de desarrolio sustentable como un tridngulo equilétero, en que los
161
e,

“pesarro
£l examen de este concepto se divide en dos partes. En primer término se sefialard brevemente ¢

contenido y desarrollo det concepto, para luego analizar el alcance que le ha dado fa definicién de [ ;
LBGMA.

* Origeny contenido del concepto: La tensitn entre proteccion ambiental y desarrollo econdmi- -
co tiene una solucién dialéctica, que es bastante sencilla, viene dada por una férmula magi.
ca'®: desarrollo sostenible. Ya en 1987 la World Comission on Environment and Development,
conocida como Comisidn Brundtland, por el nombre de la presidenta de la comisidn, en sy
informe “Nuestro Futuro Comuin” (Our Common Future)™, habia puesto de manifiesto la in- - Eines Econdmicos
separable vinculacion que existe entre la problematica de la proteccidn ambiental y los pro-
blemas de desarrollo®. Asimismo, fundd las bases para la Conferencia de las Naciones Unidas
en Réo de laneiro, sobre Medio Ambiente y Desarrollo, realizada en 1992,

aspectos ecoldgicos, sociales y econdmicos tienen el mismo pes

La Declaracién de Rio de Janeiro sobre el medio ambiente y el desarrollo, st bien no contem-
pla una definicidn concreta de desarrollo sustentable o sostenible™, en diversos numerales
hace alusion a elementos del mismo*®, En el Principio 3° sefiala que “Fl derecho al desarroilo
debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente o las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras”, Por su parte el Principio 4° complemen-
ta lo anterior al decir que “u fin de afcanzar el desarrolio sostenible, la proteccion del medio
ambiente deberd constituir parte integrante del proceso de desarrollo v no podrd considerarse
en forma aislada”. A ello se agrega que la Declaracidn de Rio considera cuatro elementos cons-
titutivos del desarrollo sostenible: integracion del medio ambiente en otras politicas; necesi-
dad de erradicar la pobreza; responsabilidad comin de los Estados, pero diferenciada entre
Estados desarrollados y subdesarrollados; y participacidn de los nuevos actores de la sociedad
tales como mujeres, puehlos indigenas y jévenes.

Fines Ecol6gicos Fines Sociales

.'embargo, cuando se desciende a la realidad, en no pocas ocasiones, es posible apreciar cémo
iguen siendo los factores macroecondmicos los definidores del progreso y del desarrollo y cédmo los
titados de naciones subdesarrolladas o en desarrolio, la mayoria con poco éxito, tratan de alcanzar
Jiveles de crecimiento, atin a costa de su patrimonio ambiental.

El art. 2 letra g) LBGMA se refiere al concepto de desarrollo sustentable, a pesar de que Ia De- g

claracién de Rio, asi como la doctrina comparada, utilizan a expresién sostenible. Sin entrar en

la polémica del sentido preciso de una y otra expresidn, se estimard a lo largo de este trabajo

que ambos son sindnimos,

5% Expresion usada por Mathias Ninck, Zauberwort Nachhaltigeit, Hochschulverlag an der ETH Ziirich, 1997.

55l informe de fa Comisidn Brundtland se contiene en el documento UN Doc. A/42/427 de 4 de agosto de 1987, Hay
una edicidn en castellanc, Nuestre Futuro Coman, Ed. Alianza, Madrid, 1992.

“7£n palabras de la propia Comisidn: “What is required is a new opproach in which alf nations im at a type of develo-
pment that integrates production with resource conservation and enhancement, and that links bath to the provision for
all of an adequate livelihood buse and equitable access to resources” {Our Common Future, p. 39).

=2 Gerd Ketteler, Der Begriff der Nachhaltigkeit im Umwelt und Planungsrecht, en Natur und Recht N° 9 2002, p. 513.

2 por lo general las Declaraciones Internacionales son instrumentos que carecen de efectos obligatorios, aunque de ritacta la naturaleza sino de controlar en términos aceptables lo que se ha caiificado por J.L. Serrano Maoreno cc?mo
hecho, los principios que en ellas se contienen sirven de base para el Derecho internacional consuetudinario e inspiran “interiarizacién de Ja entropia’. desarrollo sostenible o requiacion de fa produccion, el consumo, la emfsid:n, ef vaciado
el Dereche interno de los Estados. Tales instrumentos conforman, como se dijo, el llamado Soft Law. de los recursos fundamentales. Por todo eflo nos parece mds ojustado y adecuado d la problemdtica aqui ubordada ef
* Ramon Martin Mateo, Manual de Derecho Ambiental, op. cit,, p. 42, refiriéndose a este concepto, manifiesta su calificativo de sostenible”,

preferencia por el de desarrolio “sostenible” argumentando: “Mantenemos la expresidn ‘sostenible’, prefiriéndolo o la “La falta de precisién de 1a traduccién de la expresion inglesa sustainable development ha llevado a a!gun_o§ autores a
de ‘sustentuble” empleada alternativa o predomirantemente en clertos medios cientificos o cufturales de iberoaméri- proponer que se emplee en otros idiomas la expresion original. Gerd Ketteler, Der Begriff der Nachhaltigkeit im Umwelt
ca... que con indudable rigor terminoldgico y linglifstico apoydndose precisamente en los criterios de la Real Academia - und Planungsrecht, op. cit, p. 514,

Espafiola de la Lengua, mantiene que sustentar es conservar ung cosa, su ser y estado. Pero no se trata de mantener B Guy Beaucamp, Das Konzept der zukunftsfahigen Entwicklung im Recht, op. ¢it., p. 20.




' 75
JORGE BermUDEZ SOTg pEIMERD / FUNDAMENTOS DE DERECHO AMBIENTAL

. . - - iere la citada norma esta en consonancia con la de-
Los tres engranajes de! desarrollo sustentable pueden apreciarse en su peso especifico en la siguienta de desarrollo sustentable a que se refi e _ Sl ma
figura: el mismo que se ha dado en instrumentos de caracter internacional. Tal como se seftalé mas
: ‘de . . .
dicho concepto habfa sido reconocido de un modo mds o menos directo en la Declaracién de
ic ‘

obre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 7 de mayo de 1992

< del concepto jegal de desarrollo sustentable, es posible extraer las siguientes conclusiones y
artr

clones:
e Desarrollo sustentable y servicialided del Estodo. E| primer destinatario del mandato de desa-
: rrollo sustentable es el Estado. A través de sus ¢rganos, el Estado deberd garantizar |as con-

: diciones para gue exista un progreso econdmico gue sea perdurable en ef tiempo, gue per-
mita una progresiva mejora en fa calidad de vida, tomando los resguardos que la proteccion

" ambiental requiere, El concepto de desarrotlo sustentable, asi entendido, pone c?e mar?i)ﬁesto
que el Derecho ambiental, y la finalidad de proteccién ambiental, tiener una on’entamon ne-
tamente antropocéntrica. Al menos desde la perspectiva dei Fstado, ello no podria ser de otro
“modo, atendida el primer deber estatal consistente en estar “al servicio de la persona huma-
na". A partir de lo dispuesto en el art. 1, inc. 42 de la Constitucion, que establece lo gue se_l:ta
denominado como principio de servicialidad del Estado, éste no podré tener otra onentz?cmn
que servir a las mujeres y hombres que conforman Ja sociedad chilena. Dicha norma dlS[.’?O-
ne que: “El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidod es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todosy a
cada uno de los integrantes de lo comunidad nacional su mayor reclizacion espiritual y mate-
rial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucidn establece”®,

La idea de una armonizacion entre crecimiento econémico y proteccion del medio ambiente, que sub-
yace en el principio de desarrollo sostenible, todavia sigue siendo un objetivo lejano, costoso vy dificil
de alcanzar’®, Las dificultades que plantea dicha armonizacién o compatibilizacién, quedan puestas _ E tuvente se habia referido a as condiciones materiales y espi-
de manifiesto en una importante sentencia del Tribunal Constitucional espahol, el que, temprana- o Como puede apreciarse, el constituy ore 2las condiclones maeraes e
mente, declarara que “En su virtud [del articulo 45 CE] no puede considerarse come objetivo primor- _ rituates de desarroil‘o :.19 las perso’najc., las -que au; a as'm:-:rjc e e o
dial y excluyente la explotacion af mdximo de los recursos naturales, ef gumento de la produccién a el desarrollo y cn.eurmento econ.omlco. Sin :zénda;go, .Zs asde soﬁd:r;dad inte,r o
toda costa, sino que se ha de armonizar la ‘utilizacién racional’ de esos recursos con la proteccién de i, del Derecho ambiental, con las ideas de call ad N v|”a \;ustentable Esta relacion que poi
la naturaleza, todo elfo para el mejor desarrolio de la persona y para asegurar una mejor calidad de . que estan presentes dentro del conce’p‘Fo de .esarro'o et t 12 relacion aue >
la vida™®. . dria aparecer como meramente dogmatica o 5|mp1§ ejercicio intelectual, rain P
: prictica cuando se considera la eficacia normativa directa de las normas constitucionales y la
| . posibilidad de exigir acciones positivas af Estado en el cumplimiento de sus deberes constitu-
A esarllsnietien o 568 ' cionales —como et cantenido en ef art. 19 N° 8 inc. 1° 22 frase CPR-- Elio se complementa con
un concepto de desarrallo sustentable, gue debe ser tenido en cuenta para todas los efectos
legales'®,

El art. 2 letra g} lo define como: “Ef proceso de desarrolfo sostenido v equitative de Ja calidad de vido
de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacién y proteccién del medio ambiente, de
manera de no comprometer lus expectativas de las generaciones futuras”.

 Dicha disposicidn se reitera, ahora exclusivamente, respecto de la Administracién del Estado, en el art. 3 inc. 1
'LBGAE", . iGn omisio o que
%5 Con |a modificacién constitucional del afio 2005, en el art, 20 inc. 22 CPR se agrega Ja expresion Um’sg’"*l °°'; b 4

- - i : i6 limiente de los deberes
“Enrique Leff, en TERRAMERICA, Suplemento de Medio ambiente para América Latina y el Caribe, N° 4 agosto de 1996, e ablre un amplio espectra de pOS[bIEIdadez plaéate:;églr p:r:‘ v&rae deu! eriztllrcs)crnn ir;rigae?gtsg r(te(lacslgpafectacién  Choreche 3
p. 5 sefiala al respecto que: “Hoy diia, el discurso del desarrollo sostenible opera un vuelco de 360 grados (sic) y parece - _ '_59(‘5“‘10‘9“3'95.9” parte de los drganos del Esta O’NSI obgtan?e lo anterior, bajo el estado actuat de cesarrailo de!
distorsionar lgs causas y efectos de ja crisis ambiental con un fin: mantener un sistema econdmico que se resiste a cam- Vivir en un medio ambiente libre de C?n?am,' qac;on. c?ones de naturaleza contencioso-administrativa, constitutivas y
biar. Parece ignorar las contradicciones del mercado y fas condiciones ecoldgicas que aseguran la sustentabilidad de la Derecho administrativo, nada impide el ejercicio de ;‘C Ia via jurisdiccional el deber de proteccion ambiental que
vido y de la economia. La globalizacicn econdémica -antes que fundarse en tas leyes de la naturaleza para orlentar las fe- ‘ declaratorias de derechos, con el objeto de ma;erla xzari pDrdZ :Lacijgnes son Eciimente identificables. Asf por ejemplo,
yes de la produccidn- retrocede en el tiempo o las invocaciones mdgicas. Parece tratarse de una nueva alguimia gue quie- : torresponde al Estado. En e Derecho comparado EStl_E: ¢ a;e inistrativo aleman (aligemeine Leistungsklage). Al respecto
re reconvertir a la naturaleza bajo los designios de la economiu, acelerando la mdquina devoradora de recursos finitos”. /. laaccién o demanda general c!e prestacion de! Derecho adminis | Derecho Comparado, Ed. Civitas, Madrid, 1993, p. §5.
1® Sentencia 64/1982 de 4 de noviembre, Fundamento Jurfdico 2°. = ver: Javier Barnes Vdsquez {editor), La Justicia Administrativa en el Berecho Comp , EG. . '
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* Desarrollo sustentable y calidad de vida. A diferencia de lo que por si sola representa lanormgy - forma € intensidad del impacto que tendrén las decisiones adoptadas hoy para su desarrollo
del citado art. 1 inc. 42 CPR, en cuanto el desarrollo de la persona humana se materializa en g n el futuro™ .
crecimiento materfal y espiritual, el concepto legal de desarrollo sustentable supone agregar
a dicho crecimiento material el concepto de calidad de vida. La calidad de vida de Ia poblacién
supone alcanzar un grado de crecimiento econdmico v, ademds, unos niveles de proteccién y :
conservacién ambiental adecuados para el desarrollo integral de la personal®,

k Desarrofio sustentable y crecimiento equitativo. Existe una relacién directa entre pobreza y
“amenazas al medio ambiente™. Sélo en la medida que el crecimiento econdmico alcance de
manera equitativa y solidaria a todos los sectores de la poblacidn, serd posible enfrentar la
proteccEén ambiental de modo integral. Tal como se sefialéd mas arriba, el desarrollo susten-
: : i i6 za. Este aspecto del desarrollo susten-
Una buena calidad de vida de [a poblacién depende de tres elementos. Un elemento econg- table cuenta entre sus pularfes a SuperaFlonl:Z;ilF;?:;zn de princ?pios Este es posible de ser
mico, que viene dado por el poder adquisitivo de bienes de consumo y servicios. En la medida . table representa mucho m:S C:U(.e t:na Slr:a‘::-én rogresiva del art. 1 inc' 5° CPR, que establece
i ie i retaci . . . !
que las persenas puedan satisfacer las necesidades bésicas y de tipo secundario, podrd pasar- . . colegido, también, a par:nr elain er? p e e o I Nocin
se de un buen nivel econémico de vida a uno de buena calidad de vida. Un segundo elementa -~ como deber del ESt:dOd PIFOMOVE‘P‘ la mfegfﬂ';::?:;fzif;guatdad o ovoreamdodes e o i
i ici : ; ; [ : echo de las personas a par
viene dado por las condiciones que el Estado garantiza para alcanzar la calidad de vida. Asf, por y asegurar el der p p

ejemplo, la fijacidn de unos determinados niveles de contaminacion como maximos acepta- . nacionaf’.
bles para un determinado contaminante, que no sélo se base en el minimo para la existencia,
Finalmente, la calidad de vida tiene mucho gue ver con la perscnalidad y el comportamien-
to propio de las personas en una sociedad. Es decir, de nada sitve que las Municipalidades
construyan y mantengan &reas verdes si éstas no son utilizadas o son mal usadas por algunas
ciudadanos. De nada sirve una temporada de conciertos de verano, si la poblacidn prefiere

duedarse en casa a ver tefevisidn, etc. En consecuencia, la calidad de vida tendré unos com- to estatales como privados a dicha tarea™. El desarrollo sustentable sintetiza el crecimiento
ponentes objetivos, come lo son tos indicadores econdmicos v las condiciones gue garantice

econémico v la preocupacion por el medio ambiente como dos caras de la misma moneda.
el Estado para ello, pero ademds tiene que ver con elementos subjetivos y culturales, que son . Un crecimiento econdmico ilimitado y a costa de la depredacion de los bienes ambientales,
de diffcil cuantificacion. '

hipoteca las posibilidades de crecimiento, e incluso de supervivencia, en el futur?. ?o‘r el con-
Desarrollo sustentable y solidaridad intergeneracional. £l crecimiento econdmico y el desarro- o trario, en el caso hipotétic.o de una proteccién ambiental irrestricta, se hipotecard el bienestar
Ho presentes no deben suponer que se comprometan las expectativas de supervivencia y de- - presentey la.calidad de vida de [as personas.

sarrollo de |as generaciones futuras®®’, Este aspecto de la definicién permite dos conclusiones:
por una parte se debe destacar el hecho que no es la primera vez que el Derecho se ocupa o
prevé consecuencias respecto de sujetos que alin no existen. Asl por ejemplo, en el caso de

|la proteccion de la vida del que estd por nacer {art. 19 N° 1 inc. 2° CPR} o en el propio Cédigo OER contra de la relacidn entre Desarrollo sustentai:lleysolidarid’ad intergengrflcio.qal: Dorpmtgue Heflve ESP!EJo,lITIOCI;lj
Civil a propésito de los derechos que se difieren a la criatura que esta en el vientre materno .y elementos de la justicia ambiental: directrices para su aplicacion en la F?'f"'ﬁcac‘o"' ter”to?ai ¥ e“ta e"?y;?:;m:nre
L. L. - L. - biental estratégica, en Revista de Derecho {Valdivia), XXIIt (2010} 1, p. 24: “entro af debate ef concepto uni e :
{arts. 74 a 77). Un segundo aspecto o plantea fa legitimacion democrética de las decisiones “uieptado de desarrollo sustentuble, el que no puede hacerse cargo de este problema puesto que en teori da .lguqf
levancia al émbito social, econdmico y ambiental, los que deben ser pona‘eracjios ¥ equiﬁbrm!:‘osﬁto Z‘nterior Jmpifg;’;g
ici i isi i6e At ‘o fos actuales de desarroflo en que finaimente prima la idea de un crecimi
devpalrtlcrpar .en . torf‘a de dichas decisiones'. Por ltimo, d?be e cpnocerse la_\raguedad del emczgz?,:?foii;g;gz;: irfl;egg};;,z;oﬁgizcorporacio’n del principio de justicia interespecie permite adoptar un concepto
objetivo politico consistente en no comprometer las expectativas de las generaciones futuras, - de-‘sustentabilidad fuerte’ que establece la preferencia por lo sustentabilidad ecoldgica o las necesidades de fas futuras
respecto de las que no se sabe con certeza su nimero ni necesidades, ni mucho menos la generaciones”.
' Guy Beaucamp, Das Konzept der zukunftsfahigen Entwicklung im Recht, op. cit., p. 35. .
Precisamente en ase sentido se han orientado algunas de las criticas gue se formulan a este concepto. A.‘fxand?r Kiss
Dinah Sheiton, Manual of European Environmental Law, 22 £d. Cambridge 1997 p. 37 sefialan al respecto “Sustainable
development... is a process in which two concepts predominate: giving priarity: to efforts to meet the essential needs of
the world’s poor, and recognizing the limitations imposed by technology an}i sg{en;_e on n;;en?ﬁ;o:::aﬁe;:;t ;,;:i f&::;:z
: ; i i ves rather ;
¥ Evidentemente, |a calidad de vida no sélo implica nivel econdmico y proteccidn ambiental, también implica posibili- TEEUS' It |sahumm;;cente-red apﬁﬁzﬁ;vggﬁ;{;;ﬁ on economic and social objec ‘
dades de esparcimiento y recreat?ic'm, seguridad personal, accesa a la cuiturs, etc. ‘”?11?;9;3::?0?'32 :rz’;::;?':get’e en los paises dese;rroliados donde se muestran los mayores avances en {a proteccién
*7El componente de solidaridad intergeneracional del concepto de desarrollo sustentable fue abordado en 1987 por la : ambiental. No obstante, paises de desarrollo medio, como Costa Rica y Colombia, han demostrado un desempefio am-
Comision Brundtlf’md, laguelo de.ﬁne como “development that meets the needs of today whilst not affecting the ahility : biental sol.:)resaliente u'bica'm dose en los lugares 32 y 102 del Environmental Performance Index 2010. CEr. J. Emerson,
of future generations to meet their own needs”. D.C. Esty, M. A L 'C H. Kim, V. Mara, A. De Sherbinin, y T. Srebotnjek, 2010 Environmental Performance Index, Yale
** La proteccion juridica de las generaciones futuras, asicomo la legitimidad democratica de las decisiones que 2 ellas les | & Bty M. ,' ey, & 1. Kim, ¥ i ’ it ’
impliquen son algunos de los aspectos que plantea el desareolio sustentable. Ellos sélo pueden ser, por ahora, sefialados. ; enter for Environmental Law and Policy, op. cit

Desarralio sustentable y crecimiento econémico. No debe alvidarse que 1a primera parte del
concepto es desarrollo'™. Se trata de avanzar en el crecimiento econ6émico, pero tomando
unos cierios resguardos ambientales. La proteccion del medio ambiente tiene como presu-
puesto unas cuentas publicas ordenadas, una macroeconomia estable y en crecimiento y
una estabilidad social que permitan dedicar esfuerzas y recursos humanos y financieros tan-

%[ 45 evaluaciones del impacto ambientat estratégicas se ocupan parcialmente de este aspecto.

que se tomen hoy, respecto de individuos que adn no existen y que no tuvieron oportunidad




: 79
JorGE BERMUDEZ Sor, sxiMERO [ FUNDAMENTOS DE DERECHO AMBIENTAL

*  Desarrolo sustentoble y utilizacion racional de los bienes ambientales. La definicién de desa. : ales de carécter natural. En efecto, la af:cién’de mantener Ias.condlcmn'ets, no d:jc:l re;?scacgz
rrollo sustentable no excluye fa posibilidad de utilizacidn de los elementos ambientales. ¥ ej|g _' eon todos los elementos ambientales, stmo' solc_J con |as§ espfeC|es y Ie’cnlsm th:s‘de e: e;.art
porque esta forma de desarrolio estd basada en otros das conceptos: conservacion ¥ protec. ;-éiacioﬂa entonces con el concepto de Blodwers:dacll o] Dnve'rs;:dad Biologica, de ﬂld e 1‘05.
cién def medio ambiente. En el caso de 2 conservacion del patrimonio ambiental, como sp 3 letra a) LBGMA como “la variabilidad de los organismos vivos, que forman parte de to

fiald i i i i : iH i i una misma especie, entre
sefiald en 6.3, supone una explotacién racionef de los bienes ambientales, pero es una explo- - pcosistemas terrestres y acudticos. Incluye la diversidad dentro de Pecie,
tacién al fin y al cabo. Por su parte, la proteccion del medio ambiente se encuentra definida en :

el art. 2 letra g) LBGMA como “ef conjunto de politicas, planes programas, normas y acciones del pais. Las politicas, planes, programas, normas y acciones deben
destinados a mejorar el medio ambiente y o prevenir y a controlar su deterioro”. Ambos con- Se preservan elementos del pais. Las p di ) ’ue osibilitan la evolucién y desarrolio
ceptos suponen una utilizacidn de los recursos naturales y en general de los elementos Que tener como efecto ‘?“e € mantengan las Cm} mon‘es 4 l’f légica, toda vez que es precisa-
componen el medio ambiente, a diferencia de otros conceptos como ef de preservaciénde g de especies ¥ ?Cosmtemas del pa|s._Esta e erincwll reszeaE.l Egstac;o auténomamente puede
naturaleza {art. 2 letra p), que no supone la utilizacién de los recursos, sino la mantencién de - mente sobre dichos elfementos amb:enta.ll,es 50 br:ani:' qpor el contrario, respecto de aquelios
las condiciones que hacen posible la evolucién y el desarrollo de fos elementos ambientales, £ ejercersus competencias para la proteccion ?m- di 'é‘n del Estado !05’ denominados hienes
concepto que esta mas bien vinculado al de sostenibilidad (referido a la mantencién de un es- bienes ambientales que quicjan fuerald.e' la Juru;CI icci A Vien,en oo mor el Derecho
tado por largo tiempo), y por tanto, distinto det concepto de desarrollo sustentable. En defini- comunes (Comr‘no_n Goods)'™, las posibilidades de pr

tiva, el desarrolio sustentable supone una utilizacién racional de los recursos, de manera que internacional publico.

&l crecimiento econdmico y productivo no lleven a una presion sobre los bienes ambientales “£1 Estaelo como destinatario. El destinatario de las tareas que impone {a preservacion defa
mds alla de sus propios limites. =

*naturaleza es el Estado y sus organismos. Elio se desprende del prJ?iU texio d‘? 'ia definicion
: ' legal, en cuanto sélo a é| corresponde la elaboracion de un conjt’mto de politicas, P‘a“e-‘S:l

6.5 Preservacién de la Naturaleza " programas, normas y acciones destinados a este objetivo. Y ade:naf, PGI?U:rf: ;L:f::a:; €

Resulta de importancia el analisis de la definicién legal de preservacidn de |a naturaleza, ya que a destinatario del mandato constitucional contenido en el art. 13 N" 8 inc. 1% p

partir de elfa podra entenderse de mejor modo unc de los deberes estatales sefialados en el art, 19 . .

N° 8 inc. 1° 22 frase CPR. .6 Proteccién del Medio Ambiente

especies y entre ecosistermas”.

) . . S iental
A : i biente constituye |a finalidad del Derecho ambien
De acuerdo con la definicion del art. 2 letra p) LBGMA, preservacion de la naturaleza consiste en “el bien es cierto que la p:);cechuon ?ell r:;edlor:;ﬂun concepto téZnicO juridico especifico. En efecto, el
. . ) , . i MA lo ha sefialado co '
conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones, destinadas a asegurar la mantencion de su conjunto, la LBGI o vel conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones
- . L . . s a define como “el © y , 4
las condiiciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del art. 2 letra q) LBGMA ) ) irv a controlar su deterioro”
pais”. Entre los comentarios y relaciones que conviene destacar se cuentan: de:sﬁnados o mejorar el medio ambiente y a prevenir y

: . . : : ion ambien-
Objetivo. el objetivo buscado con fa preservacion de la naturaleza es la mantencion del medio. g_trata de una definicién amplia, y no podria hat')er .Sldi;je Otr? for:ncz,n\gan:léjslasr:;::g Oc?;ﬁﬁcos,
£n efecto, a diferencia de lo que ocurre con el concepto de conservacién del patrimonio am- _ta'IE_ comprende una vari?dad de aspectos, 1o $0l0 j: ”;ICOS’ t::;c’m ambienta; desde Ia'perspecﬁva
biental (Ver 6.3), en que se parte de la base de la propiedad de los elementos ambientales, y etc. En este trabajo preu.samente de lo quefrata els : adpro entos juridicos de una politica publica,
como consecuencia de ello, de la posibilidad de utilizacién racional de los mismos, ho gueda -ju:?fdica, poniendo de rehe\.le q'ue la perfeccion des o |UE tar; d Di:‘recho Adicionalmente, se debe
claro que la preservacidn de fa naturaleza permita la utilizacion de los bienes ambientales, E| - se’r;’m esenciates para s‘u eficacia y ?ar.a t?l dPTsarrol 0 det s ?‘: afnbiental ia que ho debe perder de
verbo rector de la definicién es mantener, el gue tiene precisamente como acepciones sus- fener en cuenta el caract?r.mulhdISCIpiEnarlO de la prodz.eczto_ stitucione’s de Derecho ambiental.

tentar y sostener. Si dicho verba rector se redujera sélo a dichas acepciones, la definicién se ista incluso el andlisis jurfdico cuando se trata def estudiio de In
hace superflua, ya que se encuentra comprendida en el concepto de desarrolio sustentable ya
analizado. Por el contrario, el concepto de preservar supone también proteger o resguardar
algo frente a un dafio o peligro, A partir de dicha acepcidn, habria que entender que el deber
constitucional de preservacién de la naturaleza no admite |a posibilidad de utifizacién econd-

Volviendo a la citada definicién del art. 2 letra q) LBGMA, es posible desprender las siguientes rela-
tiones y comentarios:

£l Estado como destinatarfo. Es cierto que constitucionalmente el Estado es destinatario del

; ; i ; : ” i i ue la definicién es correcta al
tnica de los bienes ambientates, tal como ocurre, por ejemplo con los parques nacionales {art. S deber de proteccion ambiental. En tal sentido, parece claro ¢
Ill, inc. 12 de fa Convencién de Washington).

Ejercicio sobre el medio natural. La preservacién de la naturaleza constituye un concepto es-

, . , . " . _ ‘i Entre estos se 'cuentan, por ejemplo, alta mar, atmosfera, espacio y antartida. Al respecto se P;Edez‘[;grii Wolfgang
trictamente ambiental gue tiene como ohjeto la accién de mantener |os elementos ambien- " Durner, Common Goods, Statusprinzipien von Umweltgditern im Vo lkerrecht, Ed. Nomos, Baden Baden, .
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inchuir politicas, planes, programas, normas y acciones, que, aunque ne se dice expresamente, - 4s, areas y especies protegidas, asi como el establecimiento de sanciones administrativas, son
son todos instrumentos que emanaran del Estado y sus 6rganos. Sin embargo, una perspectivy
actual de la proteccidn ambiental no puede dejar de considerar el rol que juegan los particy-

lares y la sociedad para alcanzarla. La vigencia del principio de cooperacién es manifestacién
de ello.

| &505 ejernplos- Pese a sus multiples diferencias —ya sea porque tienen naturaleza preventiva ‘o re-
i 5,':\,3 o su aplicacidn sectorial o territorial, segun corresponda— ellos comparten una caracteristica
omuﬂ se atribuyen dentro del dmbito de competencia de un érgane piblico, ya sea para efectos de
geS‘hOﬂ o fiscalizacidn. Esta atribucién™ permite calificar al rgano como perteneciente a la Admi-

. ci6n Ambiental.
Objeto. La definicién legal que se comenta cuenta con un doble objeto: i) Mejora del medig istra

ambiente, La primera finalidad que sefiafa la definicién es la de mejorar el medio ambiente,
Ello presupone un grado de deterioro del mismo para gue tenga lugar una accién de mejora,

n--és;ce sentido, la integracién del ambiente como objeto de proteccién por parte de los érganos
statales modifica la organizacidn de ta Administracidn Publica, asf comeo su funcionamiento. Aun-
fue puede estar representada, por ejemplo por !a reparacidn de los dafios ambientales, o & Jos Estados pueden configurar libremente su modelo de organizacion administrativa, la eficacia
por |a fijacién de mejores niveles de calidad ambiental, etc. Como el destinatario de la accién _ mb“antal es siempre requerida*®, De agui la importancia de la organizacion del complejo adminis-
es el medio ambiente, elfo incluird no sélo el medio natural, sino el artificial o construido y at‘NO siguiendo el modelo nacional, podrd ser “funcional y territorialmente descentralizada, o des-
el sociocultural. ii) Prevencién y controfar el deterioro. Dos aspectos plantea esta parte de |a : gncentrﬂda en su caso, de conformidad o la fey” (art, 3 CPR). Ambas técnicas han sido incorporadas
definicion. Por una parte hace alusidn a las acciones de prevencidn y control, como parte de 2-la LBGMA y suponen diferencias relevantes, tanto para la planificacion y gestion del instrumento
la proteccién ambiental. La prevencion se entiende como una actuacion frente a |a certeza @ proteccion, como en relacion al patrimonio y el control de |a actuacion administrativa. Conforme
acerca de las consecuencias gue implica una actividad riesgosa para el medio ambiente, por fa Ley N® 20.417, la Administracién Ambiental ha sido configurada mediante multiples drganos,
ia que supone un estadio menos avanzado de proteccién que el que otorgarfa el principio los cuales poseen una nhaturaleza juridica diversa. Constituye el aspecto que mayores innovaciones
precautorio, uno de los pilares del Derecho ambiental (Ver 5.1). Por su parte, el control def - ha presentado desde la entrada en vigor de la LBGMA, y que mas que una simple modificacion de
deterioro ambiental entra en relacién con las acciones reparatorias que se desprenden de la ‘Administracion Pablica Ambiental, implicé una transformacién de ésta. En términos generales, la
conservacién del patrimonio ambiental y con la puesta en prictica de los instrumentos de ay N© 20.417 ha redistribuido en diferentes drganos administrativos las competencias antiguamente
gestion ambiental. tribuidas a la Comisidn Nacional del Medio Ambiente, las ha profundizade y ha atribuido otras tantas
nﬁévas a los Grganos creados por la ley.

Finalidad. La definicién legal no sefiala cudl es la finalidad que tienen las medidas adoptadas —
politicas, planes, programas, normas y acciones— que mejoran el medio ambiente y previenen
y controlan su deterioro. Dichas acciones no se realizan porque si y ello porque al menos en ‘ _
el sistema del Derecho administrativo ambiental chilenc la proteccién ambiental tiene como {05 sistemas de organizacién administrativa corresponden al “conjunto de normas y principios segin
finalidad alcanzar la mejor calidad de vida de la poblacién. - fos cuales se estructuran orgdnicamente fas unidades que componen el complejo administrativo”7.
En este sentido, la Administracién del Estado chileno responde a unos principios que s6lo permiten
clasificaria de modo complejo™. Conforme al art. 3 CPR: “£/ Estado de Chile es unitario. La adminis-
tracion def Estado serd funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, de

7 l.i Orgonizacion administrativa ambiental

7. ADMINISTRACION AMBIENTAL

i onformidad o la fey”. Tanto las técnicas de desconcentracidn, como de descentralizacién han sido
7.1 Generalidades incorporadas en materia de proteccidn ambiental,
Tanto desde el nivel constitucional como legal se desprenden deberes para el Estado como destinata-
tio de la proteccion ambiental. Constitucionalmente, es lo que ocurre con el deber de velar porque &l
derecho a vivir en un medio ambiente Jibre de contaminacidn no sea afectado; lo mismo cabe decir
respecto de |a tutela de la preservacién de naturaleza {art. 19 N2 8 CPR} (Ver C.1I, 5). En materia fegal,
otros tantos deberes han sido incorporados: participacion ciudadana, acceso a ia informacion am-
biental, promocidn de campafias educativas, promocién de comunidades y personas indigenas {art. 4 - -
LBGMA), asi coma la conservacion del patrimonio ambiental (art. 2 letra b) LBGMA].

I3 téenica de descentralizacién funcional ha operado desde la entrada en vigor de la LBGMA. Ella
correspondfa a la naturaleza juridica de la Comisidn Nacional del Medio Ambiente, en tanto 6rgano
specializado en razén de funciones, sin subordinacién al poder central, quien mantenia su supervi-

'?’slarge Bermidez Sote, Derecho Administrativo General. Ed. LegalPublishing, Santiago, 2011, pp. 65-67. _
¥® Conforme al Principio 11 de ia Declaracion de Rio: “Los Estados deberdn promulgar leyes eficaces sobre el medio
La concrecidn de estos deberes supone establecer instrumentos de proteccidn ambiental. La interven- ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacidit y fas prioridudes Gmb!e”faﬁs G'Ebezlﬂn .reﬁ;far e{j contexto ﬂmb;ff"f*;f

i N ; P : ; : : - i j or algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar u
cion estatal incide directa o indirectamente en sus diferentes clases, siendo especialmente intensa en Y de desarrofto al que se aplicon. Los normas aplicadas por algunos paises p

c . . . . . . costo social y econémico injustificado para otros paises, en particular los pafses en desarrolfo”,
aquellos de cardcter normativo. Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, Evaluacion Ambiental Y Manuel Daniel Argandofia, La Organizacién Administrativa en Chile, bases fundamentales, Ed. Juridica de Chile, San-
Estratégica, normas de calidad y emisidn, planes de prevencidn y descontaminacion, declaraciones tiago, 1982, p. 107.

" lorge Bermtdez Soto, Derecho Administrativo General, op. cit., p. 209.
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gilancia o tutela. Todoe elio resulta Jégico, considerando que la descentralizacién funcional supone g
traspaso de potestades desde los drganos centrales hacia otros especializados.

Este traspaso de competencias se ha mantenido luego con las inngvaciones introducidas por la Ley
N2 20.417. Sin embargo, opera en favor de drganos diversos. Corresponden al Servicio de Evaluacién
Ambiental (SEA) y la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), Ambos servicios rednen las ca-
racteristicas generales de la descentralizacidn, a saber: se encuentran dotados de una personalidagd
juridica de Derecho publico, asi como de patrimonio propio. Sin embargo, su independencia no signi-
fica la ausencia de control por parte del Presidente de |a Repdblica, a través del Ministerio del Medio
Ambiente. Por ello, se sujetan al control de la autoridad central mediante vinculos de tutela o supervi-
gilancia, a través del Ministerio del Medio Ambiente, siendo ef mds intenso de ellos el nombramienta
en cardcter de exclusiva confianza de los jefes superiores de ambos drganes, por parte del Presidente
de la Republica.

Ademds de mantener la técnica de descentralizacién funcional, las modificaciones de la Ley N2 20.417
incorporaron otras formas de organizacidn administrativa, ahora mediante ia creacién de un drgano
ministerial: el Ministerio del Medio Ambiente. A diferencia de aguellos servicios pdblicos ambien-
tales, el Ministerio corresponde a un 6rgano desconcentrado funcionalmente, esto es, a diferencia
de los descentralizados, forma parte de una misma estructura organica centralizada, siendo dotadeo

s6lo de competencias en razdn de materias y careciendo de autonomia presupuestaria, Como todo
ministerio, el Ministerio def Medio Ambiente carece de libertad decisional, y constituye el colaborador
directo e inmediato del Presidente de |a Repiiblica en materias ambientales.

lunto a dichos rganos de naturaleza activa, |la reforma a la Administracién Ambiental incorpora tam-
bién drganos consultivos a nivel ministerial, para efectos de asegurar la coordinacion en materia de
proteccidn ambiental, como es el caso del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad; como tam-
bién otros drganos destinados a permitir la participacién de la ciudadania, a saber, el Consejo Con-
sultivo del Ministerio del Medic Ambiente y en cada regidn el Consejo Consultivo Regional del Medio
Ambiente. Este dltimo caso corresponde a los drganos de consulta, destinado a realizar proposiciones
y observaciones que permitan ilustrar el ejercicio de las competencias desarrolladas por parte de los
organos especializados de naturaleza activa. Por su parte, en el dmbito de la evaluacién ambiental, la
ley crea en cada regién la Comision de Evaluacion Ambiental (art. 86 LBGMAY}, a |a que corresponde
calificar los proyectos sometidos af SEIA.

7.1.2 Modificaciones a la Administracién Ambiental

Ante la ausencia de un drgano ministerial para el sector de fa proteccién del medio ambiente, ia
formulacién original de la LBGMA siguid un modelo considerado como coordinador. La caracteristica
principal del sisterna era la mantencion de las competencias ambientales en diferentes drganos ad-
ministrativos. La creacién de fa Comisién Nacional def Medio Ambiente sélo permitio coordinarlas,
sin derogarlas ni trasladarlas, como hubiere sucedido bajo un modelo concentrado de ta proteccion
ambiental.

El funcionamiento de la coordinacién pudo haber sido idéneo, en la medida gue las consideraciones
ambientales hubieren sido incorporadas de manera permanente en la formulacion de politicas, regu-

La'PRIMERO / FUNDAMENTOS DE DERECHO AMBIENTAL 23

sy fiscalizaciones sectoriales. La practica demuestra gue elio no fue asi. Al menos, consideran-

25 siguientes razones:

5 Enfoque reguiedor de la explotacion y uso de elementos ambientales, por sabre uno protector
de toles elementos. Los titulos de intervencion de |os drganos sectoriales no son, en rigor, pro-
. tectores, sine meramente reguladores de la utilizacién de los elementos ambientales. Por ello,
. |z actividad se despliega sobre recursos naturales especificos, mas no sobre la generalidad de
los elementos ambientales. La Administracidn creada por la LBGMA sélo posela competencias
[imitadas respecio de los instrumentos de gestién ambiental que la propia ley cred. Ante la
imposibilidad de ejercer poderes aplicables respecto de otros instrumentos sectoriaies, no
padia entenderse igualmente intensa fa tutela de los elementos ambientales desprovistos de
relevancia econémica frente a aqueltos gue si la poseian, por corresponder a ios componentes
sujetos a las competencias de los érganos sectoriales. Esta situacion puede ejemplificarse ante
la inexistencia de organismos fiscalizadores sectoriales respecto de determinados pardmetros
ambientiales no incorporados en las competencias prbpias de las Administraciones sectoriales
coordinadas, como es ¢l caso del control de impactos de algunos efectos del art. 11 LBGMA,
tales como la alteracién significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos
(art. 11 letra c} LBGMA).

Dificuttades précticas en la efecucion de las competencias de coordinacidn. La ausencia de
concentraciones de competencias también afectaba la adecuada gestién requerida por las
técnicas de proteccion. La dependencia de érganos diversos, con finalidades de intervencion
distintas, disminufa la representacién de los intereses ambientales, subordinande sus fines
a aquellos de naturaleza sectorial. Asi, el coordinador era, practicamente, coordinade por la
dependencia personal, material y presupuesiaria de las distintas reparticiones integrantes de
la Administracién sectorial. La dificultad de la coordinacion por parie de la extinta CONAMA
era evidente, si se consideraba que ella comprendia cerca de catorce ministerios y veintidds
servicios publicos con competencias sectoriales. En la practica, llevaba a una definicion sec-
torial de la politica de proteccién ambiental. La situacion era particularmente grave respecto
de potestades fiscalizadoras y sancionadoras, donde la atribucién de competencias para la
Administracion de la LBGMA era muy reducida.

“Afnbos aspectos impuisaron la concentracién de competencias administrativas. Esta férmula se reflejo

eh el Informe de Desempefio Ambiental de Chile, OCDE (2005). Entre otras razones, por considerar la
nécesidad de “una entidad dedicada a la proteccién de la naturaleza constituida al amparo de una ley
de proteccidn de fa naturaleza completa y tnica que sea responsable de la proteccién de fos hdbitat
frestres v maritimos, de la proteccion de las especies y de los programas de recuperacion, asf como
de la diversidod biologica™™.

in embargo, debe tenerse presente que en el modelo de organizacion administrativa nacional estos
aspectos requieren ser establecidos por ley, de iniciativa exclusiva del Presidente de ta Republica {arts.

331inc. 22y 65 inc. 42 N2 2 CPR). Por tal razdn, el primer paso para la reestructuracion fue la entrada en
Y p pasc p

® OCDE, Evaluaciones del desempefio ambiental, 2005, CEPAL, Santiago, 2005, p. 121.
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vigor de la Ley N2 20.173. £ste cuerpo legal impulso el desarrolio de la nueva Administracién Ambien.

ionamiento de un Ministerio del Medio Ambiente, Lo anterior, al menos, desde la
tal desde una perspectiva doble, tanto a través de normas operativas como programaticas: eacion y el funcion

rspectn.'a del Derecho administrativo chileno, en donde los poderes de direccion y regulacién son,

. . . . nisteriales's? Derecho
+ Las disposiciones aperativas consagraron el rango de Ministro para el Presidente de la Co- po regla general entregados a drganos ministeriales!®?, Esta tendencia es compartida en el

misién Nacional del Medio Ambiente. El Ministro sin Ministerio derivé del art. 43 bis, que compara 5
dispuso: “El Presidente de Ja Comisién Nacional del Medio Ambiente serd un funcionario de - i oi:ieOS y latinoamericanos'™, pese a las ambivalencias de incorporacion y separacién de otras se-
la exclusiva confianza del Presidente de la Republica que, con el rango de Ministro de Estado,

- . - . " : : L, . R .
actuard coma su coleborador directo en materios ambientales”. ¢ trata de competencias anteriormente desarrolladas por la Comisién Nacional de Medio Ambiente,

ido, considerando la tradicional ministerializacion de las competencias ambientales de paises

icio publi al i resi epubli-
Por su parte, las disposiciones programaticas se consagraron en el articulo segundo transitorio pese a su naturaleza de servicio piblico, para lo cual se relacionaba con el Presidente de la Rep

184
de la ley. Esta disposicion sefiald que “corresponderd al Ministro Presidente de la Comisién ! través de un M;msteno carenlte de V; cacion a(;n :Heﬂtal (E:Esta conf;smn de ]; tetrvinglor;es >
Nacional def Medio Ambiente, en efercicia de sus funciones propias y dentro def dmbito de sus a“ifEStaba particularmente, en las atribuciones def antiguo Consejo Directivo. Se trataba de un

competencias, formular y presentar al Consejo Directivo de la Comisién Nacional del Medio 83”0 que agrupaba una pluralidad de funciones, opuestas en ocasiones entre sf. Asf, por ejemplo,
Ambiente, una propuesta de redisefio de la institucionalidad ambientaf” proponla “af Presidente de la Reptiblica proyectos de ley y actos administrativos relativos @ materigs

ambfentales”. Sin embargo, también conocia de recursos de reclamacion y, asimismo, coordinaba ta-
En términos generales, ambas disposiciones —operacicnales y programaticas— constituyeron el an- réag de fiscalizacién (art. 72 letras d}, e} y |) del texto original de la LBGMA). Tal dispersién impedia un
tecedente de la nueva Administracién Ambiental y, particularmente, del ascenso ministerial del am- cur'ﬁ'piimiento cabal de |as regulaciones, lo que incidia en la calificacidn de proyectos y, finalmente, en
biente. Las caracteristicas de las disposiciones operacionales y programdticas daban cuenta de las su._ﬁicalizaciénl“"i

diferentes etapas. Primero, una fase de puesta en préctica de una autoridad dotada de prerrogativas
ministeriales. En paralelo, el redisefic de la nueva Administracién Ambiental. El proyecto de ley con-
templado en el articulo segundo transitorio de la Ley N2 20.173 fue presentado finalmente con fecha
3 de julio de 2008. 1a racionalizacién de competencias logré una tramitacién satisfactoria, siendo
promuigado como Ley de |a Republica el 26 de enero de 2010. Contribuyd a ello el protocolo de
acuerdo de 6 de octubre de 2009. Mediante él, miembros del Congreso y del Ejecutivo manifestaran
un respaldo transversal para la aprobacion de éste y otros proyectos de ley en materia ambiental®,
Su observancia permitié derogar la antigua organizacién administrativa, dando paso a la creacién del
Ministerio del Medio Ambiente, ef Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio - or-Gtra parte, fa separacion de funciones era relevante también desde el enfoque estrictamente

Ambiente. Es, por fo demas, un precedente acerca de la transversalidad que implica la proteccion del - jurfdico. Como dispone el art. 22 incs. 2° y 32 LBGAE?, sélo los Ministerios poseen facultades para
entorno. :

i aste sentido, [a jerarquia ministerial ambiental era un imperativo ecoldgico, al materializar una
[evacion de competencias a instancias superiores, bajo el entendido que “cuando la organizacién
: déﬁciente... el personal mds cualificado no podrd dar vida o una Administracién eficiente”®, Y la
't'erde;:endencia de ios fendmenos ambientales manifiesta la necesidad de una actuacion publica
6ba!187. Esta elevacion de atribuciones se desarrollé progresivamente desde la entrada en vigor de
iéy Ne 20,173, que otorgd el rango de Ministro al Presidente de la Comisién Nacional de Medio

7.2 Ministerio del Medio Ambiente ) in: o cabalidad que el SEIA es un instrumento de gestion de tercer nivel, que supone una Politica Nacional Ambiertal
reviamente disefiada (primer nivel], asf como de normas técnicas, de emisién v calidad adecuadamente desarmﬂadas
gindo nivel]. Sin este andamiaje juridico, el SEIA pierde buena parte de sus virtudes”.

2 Distinto es el caso de los poderes de fiscalizacidn y sancidn, conferidos a superintendencias, direcciones generales u
“ofras servicios, o las atribuciones consuitivas, radicadas en ¢onsejos, sin perjuicio de situaciones excepcionales donde
‘esta estructura administrativa es modificada en un sentido u otro.

2 Entre otros, es el caso de Espafia, Francia y Alemania, asi como de Brasil, Colombia y Ecuador.

¥ NMinisterio Secretaria General de la Presidencia .

*En este sentido, Matias Guiloff, Reforma a la Institucionalidad Ambiental: Un andlisis desde el disefio institucional,
Reforma a (a Institucionalidad Ambiental: Antecedentes y Fundamentos, Programa de Derecho y Politica Ambiental,
‘Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2010, p. 34: “De esta manera, y especialmente en lo que a regulocién se
efiere se crea un circulo vicioso, ya que, al verse fa fabor de! Consejo reducida a fa resolucidn de reclamaciones del SEi4,
ste deju de aprobar regulaciones que, a la hora de aprobar proyectos, se echan de menos pues su gusencia gumenta la
iscrecionalidad, discrecionalidad gue hace bastante probable que el proyecto en cafificacion acabe siendo conacido por

La proteccidn ambiental supone una actividad de planificacién*®. De agui que resulte coherente la

9E| Derecho ambiental es un Derecho de compromiso. Y es que en promesas, nadie se empobrece. Al menos desde |z
perspectiva organizativa, donde las promesas incumplidas son miltiples. Articulo 34 LBGMA: “E/ Estado administrarg
un Sisterna Nacional de Areas Silvestres Protegidas, que incluird los parques y reservas marinas, con objeto de asegurar
fa diversidad bioldgica, tutelar ia preservacién de la naturaleza y conservar ef patrimonio ambiental”; articulo 39 de la
Ley N® 18.362 {tue crea ef SNASPE): “La presente ey regird o partir de la fecha en que entre en plena vigencia fo ley N°
18.348, mediante la cual se crea o Corporacion Nacional Forestal y de Proteccion de Recursos Naturales Renovables”;
articulo 19 de la Ley N2 18.348 {crea CONAF Piblica): “La presente ley, con excepcion de su articulo 15°, entrard en
vigencia el dia en que se publique en ef Diario Oficial el decreto en cuya virtud el Presidente de la Repdhblica disuelva fa
corporacic’m de derecho privade denominada Corporacion Nocionol Forestal”. Actualmente, el Servicio de Biodiversidad ia de reclamacion en ef Consejo de Ministros”

y Areas Protegidas es otra de las promesas. < uan Luis de fo Valfing Vefarde, La Desconcentracion administrativa, en Revista de Administracion Publica. Instituto de
BL£n materia de instrumentos de gestion, estas consideraciones fueron incorporadas mediante el establecimiento de la Studios Politicos, 35 (1962) 2, p. 78,

evaluacién ambiental estratégica, ante la insuficiencia de evaluaciones ambientales via SEIA de politicas y planes de ca- ¥ Mariz Teresa Vadri | Fortuny, Los prlnuplos generales de distribucion de competencias en el sistema francés
racter normativos generales, £n este sentido, Eduardo Astorga, Los 7 pecados capitales de los sistemas de evaluacion de de proteccion del medio ambiente. La «loi n.® 95-10%, du 2 fewrier 1995, relative au renfarcement de la protection
impacto ambienta) latincamericanos, en Revista Medio Ambiente y Derecho, 7 (2002): “En efecto, no se ha comprendido del nvitonnements, en Revista de Administracion Pubfica, Instituto de Estudios Politicos, 140 (1996), p. 428.
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“proponer y evaluar las politicas y planes correspondientes, estudiar y proponer las normas aplicables programas en materia ambiental, asl como en la proteccion y conservacién de la diversidad
a los sectores a su cargo, velar por el cumplimiento de las normas dictadas, asignar recursos y fiscali- iolégica y de los recursos naturales renovables e hidricos”.

zar las actividades del respectivo sector”. Posteriormente, el incisa siguiente limita el ejercicio de estas
funciones por parte de otros drganos. Conforme a esta disposicidn sélo “en circunstancias excepcio-
nales, la ley podrd encomendar alguna de lus funciones sefialadas (...} a los servicios publicos”, Tal era
la naturaleza juridica de ta Comisidn Nacional del Medio Ambiente®®,

Asi, la definicion del respectivo sector presenta particularidades. Por una parte, omite con-
“sideraciones del ambiente culturai o construido. En este sentido, el concepto rompe el ma-
trimonio por conveniencia entre proteccién ambiental y cultura, dade que las facultades del
~ Ministerio de Educacidn no son afectadas® **, Por otro lado, la delimitacion del ambiente
natural ne ha sido determinada con precisién. Primero, ya que la diversidad biolégica es un
‘ componente ambiental, pese a ser considerado de manera independiente en la definicién
Conforme at art. 33 inc. 22 CPR, corresponde al legislador determinar el ndmero y organizacion de _ del art. 689 LBGMA. Lo mismo ocurre en relacidn al agua y la expresidn recursos naturales
los Ministerios®, Siguiendo al legislador de ta LBGAES®, ellos corresponden a “los drganos superiores renovables. En ambos casos el legislador pudo pretender asegurar las competencias respecto
de colaboracion del Presidente de lo Reptiblica en los funciones de gobierno y administracidn de sus de otros érganos con poderes de direccidn y resolucion sobre tales elementos. Sin embargo,
respectivos sectores, los cuales corresponden a los campas especificos de actividades en que deben . |atécnica puede suponer dificultades respecto de otros recursos no mencionados de manera
efercer dichas funciones” (art, 22 inc. 12 ). o expresa. Asimismo, implica que en la practica estos sectores sdlo podran precisarse a partir de
~ las funciones contempladas por el legislador en el art. 70 LBGMA.

7.2.1 Concepto

En conformidad con dichas disposiciones, el articuio 69 LBGMA crea al Ministerio del Medio Ambien-

te: “como una Secretaria de Estado encargada de coloborar con ef Presidente de la Reptiblica en ef * Condicionamiento. Las actividades del MMA han sido adjetivadas por parte del legislador.
disefio y aplicacidn de politicas, planes y programas en materia ambiental, asi como en la proteccion y "7 Una primera lectura implicard que ellas deben desarrollarse de manera condicionada. Asi se
conservacion de la diversidad bioldgica y de los recursos naturales renovables e hidricos, promoviendo . desprende de las referencias a la promocidn del desarrolio sustentable, |a integridad de la
el desarrollo sustentable, la integridad de la politica ambiental y su regulacion normativa”, - politica ambiental y su regulacién normativa. En el primer caso, {os deberes de promocién de
" desarrollo sustentable serdn compartidos por otros drganos incorporados en la Ley N2 20.417,
Del concepto pueden desprenderse los siguientes elementos: " Principalmente, con el Consejo de Ministros para fa Sustentabilidad. Anteriormente, ta LBGMA

se {imitaba a definir el concepto, sin incorpararlo dentro de sus disposiciones operativas™.
Junto a esta promocion, |a definicidn sefiala deberes de mantencidn de la integridad politica
y regulatoria en materia ambiental. Dos de los tres dmbitos de la proteccidn del entorne,

s Secretario de Estado. El MMA corresponde a una “Secretaria de Estado encargada de colabo-
rar con el Presidente de lo Repdblica”. La caracteristica de secretarfa de colaboracién presiden-
cial es comun a todo ministerio, lo que es connatural a su definicion. Asi se desprende de la
LBGAE?, al definir a estas Grganos como “drganos superiores de colaboracion del Presidente
de la Reptblica en las funciones de gobierno y administracion de sus respectivos sectores” (art.

a conveniencia es para la cultura, considerando gue son los mecanismos de proteccién de la LBGMA los que han
22). o aplicados respecto de |a Ley N® 17,288, sabre Monumentos Nacionales. Es, por ejemplo, la situacién derivada del
jercicio de la accién de reparacion ambiental, tanto por el concepto global de medic ambiente, coma por |3 supleto-
Sectores. Los Ministerios ejercen sus funciones en sus respectivos sectores™®. Logicamente, . riedad de la regulacién.

el sector respectivo del MMA corresponderd al de la proteccidn ambiental. Sin embargo, la Sin embargo, se han presentado conflictos en relacidn a dreas protegidas, a partir de las modificaciones de la Ley

s - ~ . P :17.288, incorporadas por la tey N2 26.417. Asi, le corresponde al Ministerio proponer la creacién de Santuarios de
definicion delimita el sector de manera confusa, sefialando referencias a “politicas, planes :
P » P y a Naturaleza, conforme al art. 70 b LBGMA. Respecto de [a autorizacion de proyectos, la intencion del legislador fue

Uprlmir la competencia a favor del Consejo de Monumentos Nacionales, al modificarse el art, 31 incs. 32 y 42 de la Ley
Ne 1_7.288. En concreto, {a atribucion fue consagrada a favor del “servicio” sin especificar cudl de fos servicios creados
: pq:;_eia ta competencia, o 5i ésta era otorgada a favor del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, en tramitacion,
orello, s CGR ha resueito que “atendido Jo expuesto, cumple indicar que las facultades conferidas por fas dispesiciones
182 3 incorporacién del Ministerio era relevante también para efectos de superar fas indefiniciones de la politica ambien- Precitadas no pueden ser ejercidas por ese Servicio, porque éste atin no existe, de manera que, de acuerdo of principio de
tal nacional, junto con impulsar el disefio de instrumentos y procedimientos para la proteccion del entorne. En este sen- - ntinuidad de la funcidn piblica, establecido en los articulos 3°y 28 de lo fey N° 18.575 -en virtud def cual los érganos de
tido, Fduardo Astorga, Aportes a |2 nueva institucienalidad ambiental chilena: Propuesta de fa creacion del Ministerio LAdrrinistracion tienen por finalidad promover el hien comin atendiendo las necesidades pablicas en forma continug
del Medio Ambiente por fa Presidenta Michelle Bachelet, en Actas de tas Terceras Jornadas de Derecho Ambiental de ia permanente-, fa potestad para autorizar las obras o actividades que se efectden en los santuarios de la naturaleza, se
Universidad de Chile, Ed. LexisNexis, Santiago, 2009, p. 353. : arttiene en el Consejo de Monumentos Nacionales hasta Ja creacion del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas,
3 Asimismo, conforme al art. 65 inc. 42 CPR: “Corresponderd, asimismo, al Presidente de la Reptblica la iniciativa ex- | respondiendo a esa entidad colegiada, aplicar fas orientaciones que sobre lo materia, y conforme a su competencia,
clusiva para: (..} 29.- Crear nuevos servicios pablicos ¢ empleos rentados, sean fiscaies, semifiscales, qutdnomos o de fos -Sefiale el Ministerio def Medio Ambiente” (dictamen N 26,190 de 5 de mayo de 2012),

empresas del Fstado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”. 14 definicién de desarrollo sustentable se tornara aplicable e caso de ser utilizado por la regulacién respectiva, situa-
3 definicidn de estos sectores no fue incorporada originalmente en la LBGMA. Asi, el art. 69 slo disponia que "z £€IBn prevista por el art. 20 CC, siendo una definicién expresa en la gue se debe estar @ su significado fegal, Sin embargo,
Comisién Nacional def Medio Ambiente es un servicio pdblico funcionaimente descentralizado, con personalidad juridica |_ concepto era definido sin ser aplicado. Actualmente, el concepte adquiere una importancia respecto de instrumentos
v patrimonio propios, sometido a la supervigiloncia del Presidente de la Repiblica a través del Ministerio Secretarfa -foma a evaluacion amblental estratégica o el ejercicio de las competencias de nuevos drganos administrativos, como el
General de la Presidencia”. onsejo de Ministros para la Sustentabilidad.
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conforme a lo sefialado en el Capitulo |. El mantenimiento de esta integridad debe entenderse Competencias originarias y transferidas

en relacion a la permanencia de multiples competencias administrativas sectoriales de protec.
cion ambiental. No obstante, el rol protagdnico en esta integridad viene dado también por g|
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, sin perjuicio de |as atribuciones de colaboracign
con otros ministerios y servicios, por ejemplo, en refacion al art. 70 letras e}, f) y g) LBGMA.

_”gmariamente, ta CONAMA tenia atribuidas una serie de competencias de diversa naturaleza. Si
i ;ui modelo coordinader no supuso derogaciones respecto de los organismos sectoriales, la prac-
a.t"'o'talidad de ellas pasaron a ser desarrofladas por el MMA, en la medida que se relacionaran con
F;éhiﬁcacién de politicas y regulaciones ambientales. Esto mismo sucedié desde la perspectiva de
4 Ley Ne 20.173, en relacién con las atribuciones consagradas a favor del Presidente de la Comision
scional del Medio Ambiente. Finalmente, han sido transferidas otras competencias de servicios pu-

7.2.2 Competencias

Si se analiza el catdlogo del art. 70 LBGMA, debe notarse que él no se limita a enumerar las compe- <os de cardcter sectorial.

tencias def MMA, disponiendo que tales competencias le “corresponderd especialmente”. £n conse-
cuencia, esta referencia debhe concordarse con las competencias generales para esta clase de drganog
consagrada en el art. 22 LBGAE? y con ias demas que pudieren entregarle otras disposiciones legales,
Asimismo, debe recordarse que, conforme al mismo art. 22 LBGAES, fos ministerios pueden actuar
excepcionalmente como drganos de ejecucion, si la ley los autoriza. En consecuencia, la pretensidn de

'é'mbargo, junto a fas competencias transferidas, el MMA sumd también otras de caracter origina-
5. Asimismo, pueden ser incorporadas nuevas atribuciones en virtud del art. 70 letras z) LBGMA, que
sntempla la facultad de “asumir todas las demds funciones y atribuciones que la ley le encomiende”.
'Gﬁéllo, la proteccion expande el catélogo de intervenciones administrativas en el ambiente, permi-
.sndo clasificar las competencias del Ministerio desde cada uno de estos puntos de vista,

enumerar las competencias sdlo debe estimarse como una ilustracién que puede variar siempre que

el legislador la determine, inan parte de las competencias transferidas desde CONAMA, aquéllas relativas a ta proposicion de
#icas ambientales, ast como de financiamiento de proyectos y actividades orientados a la protec-
i1 del medio ambiente {art. 70 letras a) y v) LBGMA). Otra consiste en |a facultad de “participar en
) ela'boracidn dle Jos presupuestos ambientales sectoriales, promoviendo su coherencia con la polftica
:mb'fentalnaciana!” {articuto 70 1} LBGMA), la que ya habia sido conferida al Presidente de la Comisidn

cional det Medio Ambiente, conforme a la Ley N2 20.173.

Respecto de las funciones incorporadas en la LBGMA, ellas admiten mdltiples clasificaciones, sin que -
resulte eficiente una presentacion de todas ias posibles. Una distincién basica delimita sus atribucio-

nes segdn criterios de independencia y, asimismo, conforme a su naturaleza transferida u originaria,

7.2.2.1 Competencias propias y conjuntas

or otro lado, existen competencias transferidas desde otros servicios publicos, como lo son aquéllas
: rei'a'f:ivas a la supervigilancia de pargues marinos y reservas marinas, como también respecto de san-
tarios de la naturaleza, anteriormente conferidas a la Subsecretarfa de Pesca y al Consejo de Monu-
méntos Nacionales, respectivamente (art. 70 letra b} LBGMA}.

El MMA puede actuar de manera independiente o en colaboracion con otros érganos de fa Adminis-
tracién del Estado. Esta independencia de actuacidn permite clasificar sus competencias en propias
¥ conjuntas.

Forman parte de las competencias propias aquellas radicadas en e sector del ministerio, sin integrar
otros drganos pertenecientes a |a Administracion. Este es el casq, por ejemplo, de la proposicidn de
politicas ambientales, el financiamiento de proyectos y actividades, la realizacién de capacitaciones,
asl como la creacién de comités y subcomités operativos (art. 70 letras a}, v), w), x} LBGMA). Esta
independencia no se opone a la coordinacion con otros drganos de la Administracidn del Estado. Sin
embargo, en tales casos, ho estaremos frente & un imperativo de colaboracion, sino ante la aplicacidn
del principio general del Derecho administrativo, en los términos del art. 5 inc. 22 de la LBGAE2,

términos generates en que suelen ser incorporadas las competencias puede dificultar la determi-
citn de atribuciones originarias. Sin embargo, los retardos en fa proteccion de la diversidad biold-
ita permiten concluir que estos aspectos constituyen innovaciones en términos de competencias.
L_kédan comprendidas en este sentido |as atribuciones del Ministerio en relacién con el Sistema Na-
_ibéél de Areas Protegidas del Estado, asi como respecto de tipologias de dreas protegidas carentes
& consagraciones legales expresas, hasta la entrada en vigor de la Ley N2 20.417. Este el caso de las
iréas marinas costeras protegidas de miltiples usos. Son también competencias originarias aguellas
“relacionadas con la proposicion de politicas, planes, programas en materia de cambio élimdtico (art.
_70letras b), ¢} y h).

No abstante, en |a generalidad de los casos, el Ministerio debera colaborar con otros drganos de la
Administracidn. Situacion también impuesta por la operatividad propia de los instrumentos de pro-
teccion ambiental. Esta colaboracion podra consagrarse de manera expresa en el art. 70 LBGMA o,
simplemente, desprenderse del mandato gue estas disposiciones contemplan, al no ser posible ob-
tener un cumplimiento en otros términos. Forma parte del primer supuesto la intervencién def MMA
en programas de educacion y difusién ambiental, asi como en la dictacidn de algunos instrumentos,
como las normas de calidad y emision y Jos planes de prevencidn y descontaminacién (art. 70 letras
m) y n} LBGMAY). Por su parte, la elaboracién informes sobre el estado del medio ambiente requiere la
intervencion implicita de otros organos (art. 70 letras A) LBGMA).

73 Servicio Publico Ambiental

“Desde una perspectiva material, la nocién de servicio publico descansa en la satisfaccion de necesi-
ades plblicas o de interés general. Dado que el ambiente supone un uso y disfrute comdn —y, por
tanto, escapa al uso exclusivo y excluyente— estas necesidades pdblicas no seran dificiles de imaginar.
‘El'medio ambiente es, en efecto, un objeto de tutela propia —pero no exclusiva— del Estado. Entonces,
€n la medida que estas necesidades se presenten, serd necesario crear servicios piblicos destinados a
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satisfacerlas**. Como dispone el Principio 17 de la Declaracion de Estocolmo de 1972; “debe confiarse partir de su entrada en vigor. Si bien, la Ley N2 20.417 en su articulo tercero trarlS’ItOFIO
a los instituciones nacionales competentes la tarea de planificar, administrar o controlar fa utilizacigy, ~ dispone como continuadores legales de la extinta CONAMA al MMA y al SEA, segin co-
de los recursos ambientales de los Estados con el fin de mejorar la calidad del medic”, " rresponda a la naturaleza de las competencias, la SMA, por su parte, asume la potestad

fiscalizadora, que se encontraba disgregada en los drganos sectoriales y {a potestad san-
En el Derecho nacional, fa creacién de servicios publicos ambientales no es novedad. Un gjemplo de

ello han sido las municipalidades, tradicionalmente vinculadas con actividades prestacionales parg
la proteccion ambiental de cardcter bdsico, como el aseo de las comunas gue administran. Asimis.
mo, con anterioridad a la LBGMA, numerosos servicios publicos —conocidos posteriormente comg
sectoriales, por administrar sectores de la proteccion ambiental- asumieron la gestién de intereses : .
ambientales, Ellos pueden analizarse, tanto en funcién de su naturaleza, como en relacion a sus fina- " En segundo lugar, reorganiza los titutos de intervencién administrativa. £n este s‘e.ntldo,
lidades de proteccién. : si bien la Ley N2 20.417 deroga las competencias de la CONAMA, también modifica las
' competencias de otros servicios piblicos, o bien, impide que éstas puedan ejercerse eh
algdin sentido®®®. En este aspecto, las innovaciones de la Ley N2 20.417 fueron mas alla de
1as modificaciones introducidas inicialmente por la Ley N2 19,300, al consagrar el deno-
minado sistema de coordinacién hace 20 afios. En efecto, la Ley N2 20,417 respecto de la
Administracidn del Estado, pese a actuar sobre ios mismos objetos, modifica el instrumen-
1o de actuacion sobre ellos, situacidn gue supone una prioridad de la politica ambiental

cionadora que, parcialmente, le correspondia a Ja COREMA. No obstante lo anterior, la ley
deja subsistente gran parte de las atribuciones de fos drganos sectoriales de proteccién
ambiental, situacidn que acentta la importancia del principio de coordinacion administra-
tiva, sobre todo en labores de fiscalizacion.

»  Naturaleza juridico. Contrario a lo que podria pensarse, los servicios plblicos ambientaleg
no siempre han formado parte orgdnica de la Administracién del Estado, configurando en
ocasiones verdaderos servicios funcionales o impropios, que forman parte de la denominada
Administracion Invisible del Estado. El ejemplo mds claro de esto —y probablemente del De-
recho administrativo chileno— ha sido la Corporacién Nacional Forestal; corporacién de Dere-
cho privado para la proteccion de la flora y fauna, creada en la década del ‘70 por parte del
Ministerio de Agricultura. Situacidn andmala, considerando que conforme al art. 6 LBGAE?
“£f Estado podrd participar y tener representacion en entidades gue no formen parte de su Una de las principales consecuencias de la calificacion del servicic serd la aplicacidn de reglas espe'-
Administracién sélo en virtud de una ley que lo autorice {...) Las entidades a que se refiere el clales, tanto desde el punto de vista del funcionamiento, como del control. Ef primer aspecto vendrd
inciso anterior no podrdn, en caso alguno, ejercer potestades piblicas” ™. d‘édo por la aplicacién del Derecho administrativo orgénico y procedimental. Respecto del control de

l'a{iégaiidad de la actuacién, eflo ha sido consagrado, principalmente, a partir de la Ley N® 20.600, que

23 los Tribunales Ambientales. £n efecto, a partir de la entrada en vigor de esta ley, el control de

Jalegalidad de estos servicios ha dejado de ser una materia entregada al juez de letras en lo civil. La

'cb'mpetencia para el conacimiento de estas causas, en cambio, ha sido radicada en una jurisdiccion es-

pé:ciaiizada, de naturaleza administrativa-ambiental. Constituye, por tanto, una excepcidn ai régimen

hacional, ante la ausencia de tribunaies administrativos generales para el conocimiento de este tipo
_e'controversias. {Ver C. VI).

frente a otros instrumentos.

Finalidad de proteccién ambiental. La intervencién del Estado en la materia se concreta a
partir de diversos servicios publicos relacionados con la regulacién ambiental, asi como otros
destinados a otorgar una proteccién directa del entorno, mediante la gestion de instrumentos
de proteccién ambiental preventivos y, finaimente, otros que son de cardcter represivos, En

este sentido, las innovaciones de fa Ley N2 20.417 pueden analizarse desde diferentes puntos
de vista:

- Por una parte, supone la creacion de servicios piblicos propios de la proteccién ambien- ; Fvaluacicn Ambiental
s y . i . L : ici mbienta
tal. Tal es el caso del Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio 3.1 Servicio de Evaluacion

Ambiente. Dichos 6rganos asumen distintos sectores de la competencia desarrollada ~de

Como se ha sefalado, la Ley N2 20.417 separd diferentes funciones, anteriormente radicadas en
manera indiferenciada— por la CONAMA, cuyas competencias se entienden derogadas a '

CONAMA. La gestion del Sisterma de Evaluacién de Impacto Ambiental constituia el centro de grave-
dad de las actividades de dicho organismo. Luego de su derogacion, ellas fueron consagradas a favor
del Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA}L Uno de los servicios pablicos incorporados en la Ley Ne
4 Demetrio Loperena Rota, Los derechos al Medio Ambiente adecuado y a su proteccién, sefiala: “Ef medio ambiente o
adecuado no es ur fruto del desarrolio sacial sino un prius para su existencia. £s un derecho vinculado a la propia vida hu-
mana; ubi homo, ibi societas; ubl societas, ibi ius. £ medio ambiente adecuade precede Idgicamente af propio Derecho: :
sin medio ambiente adecuado no fiay hombre, nj sociedad, ni Derecho”. Por ello, el servicia pliblico ambiental supone :7.3.1.1 Concepto
una idgica diversa a otros servicios. No se trata de prestaciones en un sentido tradicional, sino de mantener ias prestacio- :
nes que el ambiente nos proporciona de manera natural, Al respecto, y a Htulo ilustrativo veamos lo que dijo la Sentencia
de 13 de junio de 2003 del Tribunal Administrative de Cundinamarca, Colombia, |a que sefiala: “gue ef derecho ol medio
ambiente tiene un contenido prestacional por parte def Estado que se traduce en un servicio piblico ambiental que per-
mita prevenir los riesgos derivados def deterioro ombiental, garontizar o calidad de los bienes ambientoles y reprimir fas b ‘ ) o . s inlcl dimientos administrativos
acciones que atentan contra elios”. Disponible en: http://www.pnuma.org/deramb/ResumenesSentiudMateriaAmb.pdf < Asipor ejemplo, el art. 59 inc, 12dela LOS%\{U-\ s‘m.pldg a los drgaros sec.tona es iniclar procedimientos adm .
5 Juan Carlos Ferrada Borguez, Los drganos reguladores de actividades econdmicas relevantes en Chile: una visién sancionatorios ¢ denunciar infracciones a la justicia civil cuando se hubieren comefido infracciones que corresponda
panoramica, en Revista Chilena de Derecho, 30 (20G3) 2, p. 280. tanocer a la SMA.
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do, con personalidad juridica y patrimonio propio, y sometido o la supervigilancia del Presidente de
la Repiiblica a través del Ministerio del Medio Ambiente”. Su administracion y direccién estd a cargo
de un Director Ejecutivo, quien es el Jefe Superior del Servicio {art. 82 LBGMA), af cual corresponden tencia esencial.
las funciones del art. 83 LBGMA. El Director Ejecutivo es un funcionario de la exclusiva confianza del Ail;13Y 15.4.3). Y ello es Iégico: corresponde a su funcién caracteristica o compe

i s ; : PR . nes se relacionan con el sistema. Por ejemplo, conside-
Presidente de la Repdblica y nombrade a través del Sistema de Alta Direccion Publica (art. 80 inc. 30 mbargo, otras muchas de sus atribucio jemp
LBGMA) sus facultades para proponer la simplificacion de tramites en evaluaciones o autorizaciones
' o

: entales, sus atribuciones en relacién con el fomento o la facilitacion de parficipacién ciudadana
Corresponde a un servicio descentralizado funcionalmente, mediante el otorgamiento de una par- - :.|l.'.l.5'0.. la administracién de un registro ptblico de consultores (arts. 81 letras e), f) y h) LBGMA).

cela de competencias relacionadas principalmente con ta administracién del Sistema de Evaluacidn e
de Impacto Ambiental, dnico instrumente de proteccidn que, en el marco de la LBGMA, pasa a ser eFVe“C'O” del SEA se extiende también a otros procedimientos. Asf, conforme al art. 81 letra

. . - . y . ncia para “uniformar los criterios, requisitos, condiciones, an-
gestionado integramente por un servicio especializado durante su fase de evaluacién {arts. 8 inc. 5o v _GMA el servicio posee competencia p f , 14 "
art. 81 letra a} LBGMA)} ' dentes, certificados, trdmites, exigencias técnicas y procedimientos de cardcter ambiental que

: stublezcan los ministerios y demds organismos del Estado competentes, mediante el establecimiento,
EISEA tiene domicilio en fa ciudad de Santiago y se desconcentra territorialmente, de conformidad a la ire otroS, de guias trémite”. El ejercicio de esta competencia incidird en la discrecionalidad de los
ley, en direcciones regionales (arts. 80 inc. 22y 84}. La caracteristica de descentralizacién funcional im- star!tes organos pertenecientes a la Administracion Amhbiental sectorial. En este sentido, la compe-
plica que el servicio posee competencias en todo el territorio de la Republica, sin relacidn a un espaciop neia técnica cede a favor del SEA, y se manifiesta en la emision de instructivos para la evaluacién del
fisico determinado. De este modo, el sistema sigue el régimen general de ios 6rgancs administrativos 'patéd ambiental™, que deben ser observados por los servicios sectoriales que participan del SEIA.
incorporades por las feyes ambientales, que ne condicionan el ejercicio de atribuciones mediante

criterios territorlales, pudiendo ser desplegadas con igual intensidad en |a generalidad del territorio,

De ello da cuenta el art. 84 LBGMA, el que dispone que el SEA “se desconcentrard territorialmente o . ; . )

través de las Direcciones Regionales de Evaluacion Ambiental”, Y luego agrega que “En cada regidn n segundo dmbito en el que el SEA ejerce atribuciones es en materia de informacién ambiental. Con-
def pais habrd un Director Regional, quien representard al Servicio y serd nombrado por el Director iderando que la principal funcién del Servicio consiste en la administracion del SEIA, tiene la mayor
Ejecutivo, mediante ef Sistema de Alta Direccién Publica”. Sin embargo, |a ley no entrega una compe- clevancia que el servicio también cuente con competencias en materia de informacién ambiental.
tencia especifica al drgano desconcentrado regional™, sine que sélo fe corresponderdn aquéllas que ; gl servicio posee atribuciones relacionadas con: la administracian de un sistema de informacion
el Director Ejecutivo les hubiere delegado (art. 83 letra g), ademas de actuar el director regional, como obre permisos y autorizaciones ambientales, asf como un sistema de informacién de lineas de bas'es
secretario de la Comisién Regional de Evaluacion Ambiental (art. 86). : s proyectos sometidos al SEIA (art. 81 letras b) y c) {Ver C.IIf, 15.4.3). Todos ellos poseen un carac-

'meracmn de funciones del SEA comienza con la administracidn dei SEIA {art. 81 letra a} LBGMA)
ny

7.3.1.2 Competencias

Las competencias del SEA pueden clasificarse segin el instrumento de gestion en que incidan. En este

sentido, si bien ef traslada de competencias principal se relaciona con el SEIA, el servicio también - almente, el SEA también posee competencias interpretativas. Ellas se consagran en.ei art. 81 IEt.r?
posee otras funciones. Ellas comprenden ambitos refacionados con la informacién ambiental y con }LBGMA, al contemplar su facultad de “interpretar administrativamente las RE‘SOILfC-'OﬂES 0'8 Califi-
labores interpretativas. En todos estos casos, deben considerase las relaciones que el SEA mantiene acion Ambiental, previo informe del o los organismos con competencia eri la mm..‘ena espet:rﬁca gue
con la restante Administracién Ambiental. Al menos, si se tiene presente gue en el SEIA intervienen sarticiparan de la evaluacion, del Ministerio y la Superintendencia del Medio Ambiente, segdn corres-
otros muchos Grganos, ya sea a través de la emisién de permisos ambientales sectoriales, pronuncia- onda”. Esta facultad gue se asigna al SEA debe ser ejercida por el mismo servicio y no por la Comision
mientos o informes sobre la compatibitidad territorial (Ver C.HI, 13.3.1y 13.3.2 ). 'de Evaluacion, ya que de lo contrario existirian 16 érganos distintas con competencia interpretativa,
udiendo levar a soluciones interpretativas contradictorias. Ello atentaria contra la certeza juridica a
é'aspiran los usuarios del SEIA, ya que las interpretaciones respecto de proyectos simifares podrian
: s:'e'f; disimiles de regién en regién. En consecuencia, las diferentes interpretaciones podrian llavar a
_uni conflicto de igualdad en fa aplicacion de la ley. A pesar del texto literal de la disposicién citada, la
N CGR en sus dictdmenes N2 50596 de 2012 y 15001 de 2013 entiende que dicha facultad interpretativa

¥7En efacto, incluso en el caso del SEIA ia presentacion del EIA ¢ la DIA se entiende que se efectla ante la Comisién de

Evaiuacién de la regidn en que se realizan |as obras materiales del proyecto actividad, pero no ante el SEA regional (art.

9 inc. 22 LBGMA). Evidentemente aqui la ley incurre en una imgropiedad ya que en la practica todo el procedimiento

administrative es llevado adelante por el SEA regional, siendo la (inica competencia de la Comisién de Evaluacién la de )

calificar ef proyecto (art. 86 LBGMA]. " http:/ fwww.sea.gob.cl/contenido/instructivos-para-fa-evaluacion-de-impacto-ambiental
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corresponde a la Comision de Evaluacién de cada regién y no al servicio, como fo sefiala el art. 81 letry - inas estrategias para superar tales problemas fueron realizadas respecto de ciertos instrumentos,
g) LBGMA oel SEIA, 3 través de los denominados Comités Operativos de Fiscalizacion (COF)?™. Sin embargo,

. 5 pecanismos carecian de una regulacién orgdnica y procedimental. Asirmismo, su vocacion era
El inciso segundo dispone que “Cuagndo el instrumento sefialado en el inciso anterior contuviese gs. oadé viéndose limitados sélo al SEIA. A todo ello, deben agregarse las criticas sobre la eficacia de
pectos normados sormetidos a las facultades de interpretacion administrativa del organismo sectorigf - mecanlsmos de represidn, asi como al acceso a la justicia administrativa y judicial®,

respectivo, el informe solicitado tendrd el cardcter de vinculante para el Ministerio en relacion a esq

materio” {art. 81 letra g) inc. 22 LBGMA). Esta disposicién hace prevalecer la facultad interpretativ . anterior fue plasmado en el Informe de Desempefio Ambiental de Chile elaborado por ia OCDE
sectorial cuando la RCA se refiere a aspectos normados contenidos en la misma. Ello, en consonancia 005} gue, antes de proponer la creacidn de un Ministerio, estimd necesario centrar fa reforma en fa
con lo dispuesto en el art. 9 bis inc. 12, que obliga a la Comisidn de Evaluacidn Ambiental de cada iiizacién de los instrumentos ya existentes. Asi se sefiald, al requerir: “examinar formas de fortale-
regidn a calificar un proyecto sometido al SEIA basandose en el Informe Consolidado de Evaluacidn i capacidad de cumplimiento y fiscalizacion, incluso mediante reformas institucionales, como por
{ICE), sdlo aprobando o rechazando el mismo, en lo que dice relacién con los aspectos normados en ' 'p!o el establecimiento de un érgano de inspeccidn ambiental”.

fa legislacién ambiental vigente. En consecuencia, si la mencionada comision sélo puede aprobar o .-
rechazar un proyecto que se hasa en una evaluacién sectorial reglada, es Iégico que la interpretacidn
sectorial de dichas disposiciones sea vinculante en relacion con esa materia. Sin embargo, la dispo-
sicion contiene un error de técnica legislativa, ya que hace vinculante el informe sectorial para e
MMA, en circunstancias que dicho érgano no interpreta las RCA, sino gue lo hace el SEA. Ello resulty -
inexplicable, ya que en el proyecto de ley original correspondia a la SMA, pero nunca al ministerio
dicha facultad. Sin perjuicio de ello, en |a practica habrd gue entender que la norma se refiere al SEA,

a pesar de su texto. Atendido dicho error de técnica legislativa, el RSEIA en su art. 76 inc. 22 sefiala de
forma correcta que el informe en dicho supueste “tendrd el cardcter de vinculante paro el Servicio en

relacidn a esa materia”. . |
para el Derecho administrativo, las superintendencias corresponden a érganos descentralizados, des-
7.3.2 Superintendencia del Medio Ambiente dea perspectiva funcional; y es también el caso de la SMA. Conforme al art. 1 LOSMA, la Superinten-
: ncia corresponde a un “servicio ptiblico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad
ridica y patrimenia propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de lo Repdblica a través del
. Mfﬁfsterr‘o del Medio Ambiente”.

La proteccién del medio ambiente impone verdaderas obligaciones de resultado. De agui la impor-

tancia de la organizacion y funcionamiento de la Administracién fiscalizadora y sancionadora para el
Derecho ambiental. Solo asegurando fas capacidades de represién pueden garantizarse los bienes L
juridicos protegidos de manera preventiva. _Aligual como ocurre respecto del SEA —que es el otro servicio que se ordena en el sector ambien-
=, las competencias de la Superintendencia no se relacionan con una universalidad de objetivos de
proteccidn ambiertal, sino con una parcela limitada. En este caso, la delimitacién funcional presenta
alguhas caracteristicas relevantes:

Hasta la dictacidn Ley N2 20.417, las actividades fiscalizadoras eran desarroliadas exclusivamente por
servicios publicos sectoriales. Las atribuciones de {a exiinta CONAMA se relacionaban con su comu-
nicacién y coordinacién, lo gue le valid multiples criticas'®. En efecto, el modelo de coordinacién de :
CONAMA planteaba dificultades practicas y juridicas para su aplicacidn. Lo anterior se debia a que la * En primer lugar, las Superintendencias forman parte de los organismos para el control de
Administracion ambiental carecfa de competencias para forzar la fiscalizacién por parte de las Admi- - las actividades econdmicas?®™. Este cardcter es compartido por la SMA. En este sentido, aun-
nistraciones sectoriales coordinadas, cuyo personal y medios mantenian titulos de intervencion diver- : gue muchos de los instrumentos bajo sus competencias poseen una naturaleza normativa y
50s a la proteccidn ambiental®™, Las fiscalizaciones eran también fragmentadas en mltiples institu- '

ciones, cada una de las cuales podia aplicar distintos criterios. Finalmente, los déficits presupuestarios

contribuyeron también a un resultado insuficiente. " Creados conforme al ex art. 77 LBGMA, mediante Acuerde 112/99 del Consejo Directivo.

”.Es_tos dos aspectos comprenden las criticas a las multas de bagatela incorporadas en la LBGMA, cuyos montos se
imitaban a las 500 UTM. Asimismo, el acceso a la justicia suponia el ejercicio del principio solve et repete, mediante la

MMMMM . Consignacién de un porcentaje de las sumas, situacion que afectaba a |z defensa de fos administrados.
! " . . . . . Jr e N . .

¥ Fduardo Astorge, Derecho Ambiental chileno, Parte General, Ed, LexisNexis 12 edicion, Santiago 2006 (hay una edicidn hs!:tan?s Guilof, Refqrma a la Institucionalidad Ambiental: Un andlisis desde e;‘dlsenolllpsntum;nal, Tn{.ﬁ;eforma S I-af
posterior}, pp. 306-308. ucionalidad Ambiental: Antecedentes y Fundamentos, Programa de Derecho y Politica Ambiental, Ediciones Uni

e Segiin fuentes de CONAMA, se estimaba que los funcionarios sélo destinaban un 20% de su trabajo a fiscalizacin, y ersidad Diego Portales, Santiago, 2010, p. 46.

AW
i i i i i i P osé Francisco Gar-
un 17.7% del tiempo 2 laberes refacionadas con el SEZA. En este sentido, Lufs Cordero Vega, Evaluando el Sistema de Fis- i, arla ; na Visién critica res;::jecto de?I?js p;:testad;es que ,:: sur;endljsefzzf:cr;ltsr::ez::;;j: gRZr\lfsr?; .ictuahdad Juridica
calizacién Ambiental Chifeno, Desarrolio Sustentable: Gobernanza y Derecho, Actas de las Cuartas lornadas de Derecho um:arn i;“-’n de superinten EﬂUa;é? N GRAENOSHICO Lritice des g - ,
Ambiental, 2008, Santiago, p. 37. : _ 0 10, enero 2009, tomo |, p. 327 y ss.
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reguiadora™, y por ende preventiva o precautoria, ellas también integran instrumentos de
caracter represivo. Lo anterior implica ejercer poderes de fiscalizacién y, eventualmente, I
aplicacidn de sanciones administrativas, incluso respecto de instrumentos emanados de Otrog
érganos de la Administracién, como las Resoluciones de Calificacién Ambiental, escenaflo cambia con la ley que crea |a Superintendencia del Medio Ambiente®. £n efecto, |a
peténcla caracteristica de la Superintendencia corresponde a sus facultades sancionadoras, por
queIEa la que, como se vera, debe ejercer de manera excluyente.

nes Regionales o su Direccidn Ejecutiva, en aplicacion de la jurisprudencia administrativa so-
'aspeCtC}Sms-

Por otra parte, sus poderes jurfdicos no recaen sobre un instrumento especifico. A diferenciy
del SEA, las potestades de la Superintendencia se extienden a los instrumentos de gestign
ambiental en general. Asi se desprende de art. 2 LOSMA, al sefialar que quedan bajo syg drh’\a previa al ejercicio dei poder sancionador, la Superintendencia debe ejercer las atribuciones
competencias “todos aquellos otros instrumentos de cardcter ambiental que establezca la ley": alizacion de los instrumentos que |a ley le encomienda. A diferencia de la regulacién anterior,
sin perjuicio de que en la practica los esfuerzos de fiscalizacion se concentran en fas RCAs, gn jmente la SMA posee facultades de fiscalizacién exclusiva sobre los instrumentos a que se refiere
virtud de ello, la competencia sélo se unifica en tanto organismo de fiscalizacién y sancicn, ine. 12 LOSMA, En efecto, la ejecucidn de estas labores ha sido consagrada de manera exclusiva
presentando variaciones en relacién a las tipologias de instrumentos que deberan ser fiscaliza- respecto de fa Superintendencia al disponer que ella tiene por objeto “ejecutar, organizar y cooi‘dinm:
dos y eventualmente sancionados. Por tanto, la consideracién del instrumento que se fiscaliza seguimiento y fiscalizacion” de los instrumentos de proteccién sefialados por dicha disposicion, asi
es un factor que incidird de manera directa en fa forma y extensidn en que deberd desarroltar mo_dé todos aquellos otros instrumentos de cardcter ambiental que establezca {a ley. Acto seguido,
sus funciones, Esta variedad de instrumentos a fiscalizar y su nimero, justifican tanto las técnj- orma confirma dicha exclusividad al dispone en el art. 2 inc. 22 LOSMA que “Los organismes secto-
cas de programacion previstas por el legislador (los denominados programas de fiscalizacién); les que cumplan funciones de fiscalizacion ambiental, conservardn sus competencias y potestades
come fa posibilidad de que fas competencias fiscalizadoras puedan ser ejercidas de forma de fiscalizacién, en todas aquellas materias e instrumentos que no sean de competencia de la Super-
directa por la propia Superintendencia; a través de 6rganos fiscalizadores sectariales; o bien, : intendencia”. En virtud de dicha disposicién todo drgano sectorial con competencias de fiscalizacién
a través de Ja intervencidn de empresas consultoras especializadas. gobre"los instrumentos ambientales que hoy dia corresponden a fa SMA estard impedido de ejercer
tha competencia de forma directa. Desde la perspectiva del Derecho administrativo, lo que hace
7.3.2.2 Competencias : 3 LdﬁMA es entregar a la SMA la fiscalizacion ambiental como una competencia esencial, es decir,
: uélla que le da razén de ser y justifica su existencia. Los demds drganos sectoriales con competencia
La competencia especifica de la SMA corresponde a sus facultades sancionadoras, por ser aquéllas _qé'.ﬁscaﬁzacién de los instrumentos de gestidn ambiental, si bien conservan dicho poder respecto
que fe dan razén de ser y que debe desarrollar de manera excluyente. Sin embargo, junto a esta com- todas aguellas materias que no correspondan a la SMA, no pueden ejercerlo de manera directa, a
petencia, la SMA también posee atribuciones en materia de fiscalizacién, informacién e incluso regu- '.os, coma se verd, que hubieren sido incluidos en un subprograma de fiscalizacion,

|lacidn, todas las cuales tienden af mismo objetivo: la proteccion ambiental, ahora en su fase represiva.

bores de fiscalizacion

Fiscalizacidn ambiental -
‘ La'fiscalizacidn se traduce la ejecucién de labores de inspeccién, control, medicion y analisis. Si bien
Con anterioridad a la Ley N2 20.417 las competencias fiscalizadoras eran atribuidas a érganos sectoria- he sé define expresamente por la LOSMA, estas actividades son las que se sefialan en el art. 3 letra a}
les. La extinta CONAMA sélo poseia potestades de coordinacién y la sancién administrativa correspon- i op6sito de Ja fiscalizacion de [a RCA. Luego el art. 22, ubicado dentro del Titulo Il de la Fiscalizacion
dia a la COREMA. Estas competencias quedaban acotadas estrictamente a los proyectos sometidos Ambiental, no menciona las labores de contral como parte de la fiscalizacién. Por su parte, la SMA
al SEIA. En este caso, el antiguo art. 64 LBGMA disponia que las autoridades participantes podian - definié la fiscalizacién ambiental como “conjunto de actividades llevadas a cabe por un fiscalizador, el
solicitar la imposicion de sanciones a la Comisidn Regional o Naciona! del Medio Ambiente. En fos - buede constar de fas siguientes etapas: Inspeccion Ambiental; Examen de et Informacién; Medicio-
restantes supuestos, esto es, frente a otros instrumentos de gestién ambiental, CONAMA carecia de S_y Andlisis; y/o Informe de Fiscalizacién Ambiental; v que estd destinada o verificar el cumplimento
competencias. Por eflo, ia fiscalizacién no operaba de manera unificada. Las potestades fueron atri- de las normas, condiciones y medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental”™®,
buidas por la ley a organismos sectoriales, que mantuvieron sus atribuciones respecto de instrumen- Es_,ta' inconsistencia normativa a la hora de definir las labores que forman parte de la fiscalizacién
tos no incorporados en resoluciones de calificacién ambiental. Respecto de aquélios si incorporados odria traer problemas en ia practica, si al pretender tlevarse a cabo una actividad supuestamente
en tales resoluciones, ellos ampliaban sus facultades fiscalizadoras, pudiendo denunciar cualquier Sé'élizadora, ésta comprende labores que no han sido sefialadas como tales por la ley,
incumplimiento y no sélo aguétlos relacionados con sus competencias. No obstante, sus potestades

sancionadoras fueran limitadas en tales casos, al radicarse exclusivamente en CONAMA, a través de

- “Dictamen N2 581 de 2003 CGR.

:77La LOSMA se encuentra contenida en el Articulo Segundo de ja Ley Ne 20.417.

4% Resolucion SMA N2 879 de 2012, que establece Ios Programas y Subprogramas Sectoriales de Fiscalizacidn Ambientat
@ |as Resalucicnes de Calificacion Ambiental para el afio 2013

5 Gladys Camacho Cepeda, La problematica de la potestad normativa de las superintendencias, en Actas XXXIV Jorna-
das de Derecho Piiblico, Santiago, LexisNexis, 2005, p. 423-425.
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i6n ambiental, las informaciones y datos gue sean necesarios para el debido cumplimiento

7ac
s funciones (art. 2 letra e}, -

Independientemente de las labores que comprenda la fiscalizacidn, lo esencial de la misma radicy .
en la inspeccién apuntada a un fin de verificacién def cumplimiento de normativa o condiciones de -
operacién. Este extremo resulta muy importante, toda vez que la fiscalizacion no sélo recae sobre |3 _
verificacién del cumplimiento normativo {por ejemplo, si estd o no dentro de los pardmetros de em;. Lalizacion programada y subprogramada
sién fijados por una norma), sino que en la prictica serd mucho mas relevante la comprobacion de| . i
cumplimiento de las condiciones y medidas para la operacion que se incorporan en las autorizacioneg
de funcionamiento ambiental. En efecto, la RCA no sélo implica una incorporacidn de pardmetros ali
normativos, sino que una serie de condiciones especificas del proyecto autorizado. “Se trata de un’
dmbito de mayor intensidad de intervencién administrativa sobre la actividad de los sujetos privados,

constituido por técnicas que no se limitan a condicionar el ejercicio de la actividad que se pretende ¢
un examen por parte de la Administracién del cumplimiento de determinados requisitos legales, sino

que inciden directamente en su esfera juridica, tanto en sus aspectos de libertad como patrimoniales,

que crean contenidos de situaciones juridicas desfavorables o de cardcter pasive, como lo son las

obligaciones prohibiciones que habitualmente se establecen en toda RCA™®. En ese sentido, la RCA

contiene un conjunto de clausulas accesorias, que determinan que las consecuencias juridicas previs-

tas por la norma sean caoncretizadas por la decisidn administrativa, o bien, que el contenido del acto

administrativo corresponda, en parte, a la expresion formal de una consecuencia juridica no dispuesta

expresamente por ta norma, sino que decidida por la Administracidén®®.

Fscalizacién puede ser ejecutada directamente por la SMA a través de sus propios funcionarios
sadores; por los organismos sectoriales con competencia ambiental o bien a través de los orga-
5 privados que hubieren sido previamente acreditados. Para ordenar y llevar a cabo una fiscali-
ion eficiente, la ley reconoce dos nuevos instrumentos denominados programas y subprogramas
scalizacion. Los programas y subprogramas de fiscalizacion se crean por la ley como instrumentos
J[anificacion de |a fiscalizacién ambiental. Estos instrumentos corresponden a una forma cldsica en
o [a Administracion elabora un prondstico de actuacion, fijando las directrices de las tareas que se
eEén smprender. Evidentemente, la decisién de incluir 0 no un sector productivo entre los objetivos
.ﬁst'aiizacién, asi como la intensidad de la fiscalizacidon misma; o bien, el encomendamiento de ma-
_ofeé tareas a un servicio sectorial en un subprograma, corresponden todas a decisiones de cardcter
0 hﬁéé,‘ sin perjuicio de las posibilidades de control sobre la decisidn que se plasma en el programa
itando ellas contravienen el ordenamiento juridico, es irracionat o arbitraria. Asimismo, dentro de

npdl'ogl'a de los instrumentos de planificacion, los programas y subprogramas tienen un cardcter
mperativo®?, es decir, corresponden a verdaderas drdenes o instrucciones obligatorias en que la SMA
& obliga a ejecutar, o bien que encomienda a los servicios sectoriales.

Fiscalizacion directa

ado el cardcter imperativo del programa y subprograma, los organismos sectoriales no podran de-
jir independientemente si fiscalizardn o no un determinade instrumento, sino que se encontraran
ulados por el plan de fiscalizacidn que ha efectuado para un afio determinado la SMA. Asimismo,
dlo fa SMA podra flexibilizar el contenido del programa en casos de denuncias o reclamos o en que

6__ e conocimiento de incumplimientos o infracciones, en cuyo caso podra disponer inspecciones no
| _' vistas en aquél {art. 19 inc. 12 LOSMA). Se trata de la aplicacion del principio de participacién en
[__é'rﬁbito de |a fiscalizacién, ya que, conforme al art. 21; “Cualguier persona podrd denunciar ante
a--Superintendencia el incumplimiento de instrumentos de gestion ambiental y normas ambientales,
ebiendo ésta informar sobre los resultados de su denuncia en un plazo no superior a 60 dias hdbiles.

Existe una distincién clara en [a LOSMA entre el titular de la potestad fiscalizadora directa, y la forma
en que ella se lleva a cabo. Para ello la primera decision de! fegislador en la Ley N2 20.417 fue evitar la
dupticidad de competencias en el ejercicio de las potestades de fiscalizacion®!. A lo largo de la LOSMA
es posible encontrar disposiciones que dan cuenta de una potestad de fiscalizacion directa por parte
de la Superintendencia y otras que la sitGan en una posicién de direccidn de 1a fiscalizacién ambiental.
Entre las primeras se encuentran los arts. 2 inc. 12y 3 leiras a), b}, d) y n} LOSMA. Entre las segundas,
de direccidn de la fiscalizacién, se debe tener en cuenta el art. 2 inc. 32 LOSMA, el cual dispone que: -
“Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacién ambiental, deberdn adoptar y
respetar todos los criterios que la Superintendencia establezca en relacidn a la forma de ejecutar los
actuaciones de fiscalizacion, pudiendo solficitar a ésto que se pronuncie al respecto”. Dichos criterios
obligatorios se plasman en actos normativos de la Superintendencia en virtud de lo dispuesto en el
art. 3 literales fi} y s) LOSMA y con [a facultad de impartir directrices a los organismos sectoriales de
fiscalizacidn, debiendo informarles a éstos respecto de la ejecucion inspecciones, mediciones y ana-
lisis, con el objeto de evitar duplicidad de funciones (art. 22 inc. 22 LOSMA); lo anterior se reitera en
el art, 25 LOSMA, sefialando que “los organismaos sectoriales competentes, deberdn ajustarse a las
instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta {la Superintendencia) relativas a los Dé 6 antes expuesto, entonces, se desprenden las siguientes categorias de fiscalizacion, en virtud dei
protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en elfas definidos”. A ello se agrega |a facultad ins- strumento objeto de fiscalizacidn y el drgano o entidad que la lleva a cabo, a saber:

trumental que entrega la ley a la SMA de requerir a los organismos sectoriales que cumplan labores de

_;'el evento que producto de tales denuncias se iniciare un procedimiento administrativo sancio-
nador, el denunciante tendré para todos los efectos legales la calidad de interesado en el precitado
cedimiento”,

ategorfus de fiscalizacion

Fiscalizacion programada, ejecutada directamente por la SMA. En este caso, el programa de
fiscalizacion determinard las actividades de fiscalizacién ambiental que deberd ejecutar di-

28 Boris Sepilveda, Invalidacién sobreviniente, el caso de fa Resolucion de Calificacion Ambientai, Ed. Abeledo Perrot
Thomsen Reuters, Santiago 2012, p. 27. i
0 Francisco Velasco Caballero, Las cidusuias accesorias del acto administrativo, Ed. Tecnos, Madrid 1996, p. 66. 2_1?Eberhard Schmidt-Assmann, Das aligemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Ed. Springer, 22 edicion, Berlin-Hei-
1| o gue, en realidad, constituye una apiicacion de lo dispuesto en el art. 5 inc, 22 de la LBGAE®. delberg, 2008, . 332,
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rectamente |la Superintendencia, el presupuesto asignado a dichas actividades, asf como g ‘9 establecer limitaciones de competencias, a fin de evitar los climulos sancionadores®. Ef
indicador de desempefio asociado®®, - inificador se impuso en la reforma ambiental, sin perjuicio que subsistan dificultades, por

Fiscalizacidn subprogramada, ejecutada directamente por los drganos sectoriales. Correspon. 105 (art. 61 LOSM A). -
de a aquellas labores de fiscalizacidn que deben ejecutar los drganos sectoriales con compe. 'ta'_-.'.os '

tencia ambiental. Al igual que en el programa, en el subprograma de fiscalizacién se indicaray

el presupuesto asignado v los indicadores de desempefio asociados. Uno de los mecanismog

gue permiten la aplicacion eficaz de los programas y subprogramas dice relacién con la deter. & a las competencias fiscatizadoras y sancionadoras, las superintendencias suelen desarrollar
minacién de un porcentaje de cumplimiento del programa o subprograma con los indicadores .c'ompetencias caracterfsticas, mas o menos refacionadas con estas formas de intervencion. Fs
de desempefio de los jefes de servicios sectoriales y de sus equipos de trabajo. n el caso de las atribuciones de la SMA. Asi, por ejemplo, la Superintendencia posee compe-
pcias para la administracién del mecanismo de evaluacién de conformidad ded art. 3 fetra p) LOSMA.
i2ismo, posee la administracion del Sistema Nacional de Informacidn sobre Fiscalizacion Ambiental
Seido por el antiestético acrénimo de SNIFA), conforme a los arts. 31 y siguientes de fa LOSMA®™.

Fiscalizacién programada o subprogramaoda ejecutada por entidades acreditadas. Excepcio.
nalmente Jas acciones de fiscalizacién, sea gue correspondan a la SMA o a 6rganos sectoriales,.
las podran ejecuiar entidades privadas, previamente acreditadas, en caso de que exista insy-
ficiencia de operativa de los servicios sectoriales o por otra causa justificada (art. 24 LOSMA), tros casos, las competencias de la SMA se alejan de sus formas tradicionales de actuacién, incor-
Evidentemente, se abre aqul [a discusidn doctrinal y polftica relativa a la intervencidn de suje- randose en dmbitos propios de la regulacion ambiental. Ello ocurre respecto de sus facultades para
tos privados en la ejecucion de fabores de policia™. Asimismo, esta forma de actuacién puede- <oiver consultas en |a elaboracion de normas técnicas {art. 3 letra g) LOSMA). Por otra parte, posee
ser considerada una manifestacion del principio de cooperacion (Ver en este capitulo numeral Kiuciones para interferir en el régimen de autorizaciones contenido en resoluciones de calificacion
53yCV,225). sbiental. Estas atribuciones permiten suspender autorizaciones de funcionamiento o adoptar me-
da's urgentes ante incumplimientos calificados o, asimismo, cuando su ejecucion genere efectos no
Sancionadoras e\'ti's'tos en la evaluacién y pueda provocar un dafio inminente y grave para el medio ambiente. Su-
és:;‘co que consagra fa jurisprudencia de la Contralorfa General de la Republica sobre la mantencion
'”ompetencias sectoriales no sancionadoras, conforme al ex art. 64 LBGMA vy que, sin embargo,
'b'éh. entenderse sin perjuicio de las atribuciones de revisidn que el SEA posee, conforme al art. 25

Junto con las competencias fiscalizadoras, las atribuciones para la imposicién de sanciones consisten
en el segundo titulo de intervencién caracteristico de las superintendencias. Este es también el caso
de la SMA. Sin embargo, a diferencia de las facultades de fiscalizacidn, el ejercicio de las competencias
sancionadoras no ha sido diversificado en muiltiples organismos. Asi se deriva del art. 35 LOSMA, que
dispone: “corresponderd exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio de fa
potestad sancionadora respecto de las siguientes infracciones”, Por ello, sdlo 1a fiscalizacién admite _
una distincidn entre competencias exclusivas, sectoriales y residuales. Las facultades sancionadoras, nto con el establecimiento de 6rganos activos y de fiscalizacidn, la Ley N2 20.417 también incorpord
en cambio, son siempre exclusivas, sin perjuicio de la clausula de cierre del sistema sancionatorio ganos consultivos de naturaleza pluripersonal. Esta es la caracteristica del Consejo de Ministros para
administrativo ambiental contemplado en el art, 35 letra n) LOSMA, al permitir sancionar infracciones uétentabilidadr establecido en {os arts. 71 y siguientes LBGMA. la incorporacion del Consejo de
ambientales no establecidos bajo la competencia de otro organismo. : inistros para la Sustentabilidad integra competencias deliberativas derogadas tras la desaparicidn
' e -l_’hbdelo de coordinacién, propio de la CONAMA, y su reemplazo por el sistema unificado de com-
etencias. Ello es relevante considerando que las Administraciones sectoriales conservan atribuciones
especto de muktiples instrumentos de incidencia ambiental. El ambiante requiere la coordinacién de
as:_'dministraciones Pdblicas. Es, por tanto, en ei Consejo donde esta coordinacién puede ser alcanza-
a, debido a la representatividad ministerial que poseen los diferentes servicios publicos sectoriales.

7.4 'Consejo de Ministros para la Sustentabilidad

La atribucidn de competencias exclusivas supera las criticas de la regulacidn anterior, dada fa ambi-
giiedad del ex art, 64 LBGMA, que si hien precisaba facultades de fiscalizacion por parte de los organis-
mos secteriales, carecfa de claridad respecto de sus competencias sancionadoras. La jurisprudencia -
administrativa se incliné invariablemente por la prevalencia de la competencia ambiental®. Esta pre-
valencia fue posteriormente armonizada mediante diferentes oficios de las secretarias concurrentes,

H5Con posterioridad a2l Dictamen N2 981 de 2003 CGR, los Ministerios Secretaria General de la Presidencia y de Salud
5 Articulo segundo, Resolucion SMA N2 879 de 2012, que establece los Programas y Subprogramas Sectoriales de fisca- itieron el ordinario N2 449 de 26 de abril de 2005. En él se detallaban aspectos de [a fiscalizacidn realizada por los
lizacién ambiental de las Resoluciones de Calificacién Ambiental para el afio 2013. Fganismos, describiendo formas de delimitar las competencias de los servicios. En genaral, el criterio pretendia dis-
4 A propésito del ejercicio de potestades piiblicas por parte de entidades auténomas, Cfr, Christian Rojas Caiderdn, tinguir las exigencias y condiciones que sirvieron de base a la calificacion ambiental favorable, quedando bajo fa esfera
tos organismos autdnomos y la Administracion del Estado, en Estudios sobre la Ley Organica Constitucional de Bases € Competencias ambientales. En los restantes casos, subsisten las potestades de la Autoridad Sanitaria conforme al
Generales de la Administracién del Estado, Actas de [as Terceras Jornadas de Derecho Administrativo, Antofagasta, pp. i f?digo Sanitario.

135-163. B C_fn Jorge Bermiidez Sote, El acceso a la informacién plblica y fa justicia ambiental, Revista de Derecho de la Pontificia
5 Dictamen N2 981 de 2003 vy 39.696 de 2005 CGR. : iversidad Catélica de Valparaiso, Semestre |, N2 XXXIV, afio 2010, pp. 571-596.
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El principal numero de atribuciones del Consejo son de naturaleza deliberativa. Ellas se desarrollan
fundamentalmente en torno a la proposicién de politicas y regulaciones, tanto respecto de recursog
naturales, como en materia de dreas protegidas y politicas sometidas a evaluacién ambiental estra-
tégica. Sin embargo, el Consejo también posee atribuciones mas amplias para proponer “criterios de
sustentabilidad gue deben ser incorporados en la eluboracicn de las polfticas y procesos de planifica-
cion de los ministerios, asf como en lg de sus servicios dependientes y relacionados” (art. 71 letra b
LBGMA). Estos criterios van mds alld de los instrumentos de gestion ambiental, alcanzando aspectos
ambientales contenidos en la actividad formal general de Ja Administracién. Las proposiciones son di-
rigidas al Presidente de Ia Replblica, considerando el cardcter de colaboradores directos @ inmediatos
que poseen los Ministros de Estado respecto de éi.

e:ta_Administracién al cual estdn dirigidos. Asf lo dispone el art. 73 inc. final LBGMA, que contempla
: ponsabilidad de funcionario en caso de transgresion,

amiasla res

& Consejos Consultivos

fok%na introducida por la Ley N2 20.417 mantiene los denominados consejos consultivos nacio-
o5 regionales, siguiendo el esquema establecido por la regulacion anterior. Se trata de drganos
rte'necientes al Ministerio del Medio Ambiente. Conforme al art. 76 LBGMA, el Consejo Consultivo
4 ianal es presidido por el Ministro del Medio Ambiente e integrade por diez miembros, distribuidos
r& clentfficos y representantes de organizaciones no gubernamentales, centros académicos inde-

.dientes en materia ambiental, empresariado y trabajadores, todos en igual nimero, a los que se

Asimismo, el Consejo es dotado de competencias para absolver consuttas de otros organismos de lg
Administracién, En este sentido, el ejercicio de sus atribuciones se encuentra destinado a ibustrar a|
proceder amhbientat de los Grganos activos de la Administracion. Este es el caso de la atribucidén para
pronunciarse sobre “criterios y mecanismos en virtud de las cuales se deberd efectuar la participa-
cidn ciudadana en las Declaraciones de Impacto Ambiental”, facultad que incidiré directamente en la

ima un representante del Presidente de la RepUblica. Esta composicién se mantiene a nivel regional,
se suprime la representatividad de los centros académicos ambientales independientes {art. 78

‘5 def Ministro del Medio Ambiente y del Consejo de Ministros para ia Sustentabilidad. Asimismo,
‘orresponde emitir su apinién acerca de la regulacion legal y reglamentaria de los instrumentos de
roteccion ambiental. Regionalmente, las consultas se absuelven respecto del Intendente, Gobierno
egional y SEREMIS del Medio Ambiente. En ambos casos, se contempla también su facultad para
renunciarse de oficio sobre temas ambientales de interés general,

gestion del SEA. Por otro lado, el art. 71 letra f} LBGMA reserva una competencia mas extensa: “pro-

nunciarse sobre los proyectos de ley y actos administrativos que se propongan al Presidente de la Re-

publica, cualquiera sea el ministerio de origen, que contenga normas de cardcter ambiental sefialadas
en el articulo 70”. De esta manera, convergen en ef Consejo politicas y regulaciones, sin distinciones
de naturaleza normativa, como tampoco de origen. Ello representa un progreso, considerando que [as -
politicas sectoriales de relevancia ambiental son integradas, bajo parametros de sustentabilidad. Esta
es la finalidad de la disposicion, segiin la historia fidedigna del establecimiento®®, En este sentido,
guedan comprendidas diversas facuitades sectoriales, por ejemplo, en materia de residuos, productos

.6 Comision de Evaluacién Ambiental

reforma suprimio las antiguas COREMAS y cred unas comisiones de caracter técnico-politico deno-
inadas Comisiones de Evaluacién Ambiental regional. Estas comisiones tienen como dnica funcion
& calificar los proyectos sometidos al SEIA. Como se verd mas adelante, la Comisidn de Evaluacién
mblental de cada regidn jugard un papel clave dentro del SEIA, toda vez que es en elfla donde se
ddpta el acuerdo de evaluacién que luego serd plasmado en la RCA (ver C.1II, 13.10.4).

guimicos u organismos modificados genéticamente. Sin embargo, la evaluacién sectorial de una nor-
ma ambiental es también interpretable a partir de la disposicion. Entendida en este sentido, la norma

puede llevar a la regresividad de una regulacién ambiental inicialmente propuesta.

La regulacién de la LBGMA contempla la integracidn, nimero de sesiones y quorum para el funcio-
namiento del Consgjo de Ministros. En efecto, el Consejo es presidido por el Ministro o Ministra del
Medio Ambiente e integrado por tos Ministros de Agricultura; Hacienda; de Salud; de Economia, Fo-
mento y Reconstruccidn; de Energfa; de Obras Publicas; de Vivienda y Urbanismo; de Transportes y
Telecomunicaciones; de Minerfa, y de Planificacién. Conforme al art. 72 LBGMA: “El Consejo de Mi-
nistros para la Sustentabilidad celebrard sesiones cuando o convogque su Presidente. Ef qudrum para
sesfonar serd de seis consejeros y los acuerdos se adoptardn por la mayoria absoluta de Ios asistentes.
En caso de empate, decidird el voto del Ministro Presidente o quien fo reemplace. £f Consejo en su pri-
merg sesion determinard las normas para su funcionamiento. Ef Consejo deberg sesionar al menaos dos

{a'Comisidn es presidida por el intendente e integrada por los Secretarios Regionales Ministeriales
dél Medio Ambiente, de Salud, de Economia, Fomento y Reconstruccidn, de Energia, de Obras Pibli-
cas, de Agricultura, de Vivienda y Urbanismo, de Transportes y Telecomunicaciones, de Minerfa, y de
fanificacién. Por su parte ef Director Regional del SEA actuard como secretario de la Comisién {art.

7.7 Comité Técnico Regional

veces al afie”. Sus acuerdos se expresan por actos administrativos, dictados a través del Ministerio del
Medio Ambiente. Estos acuerdos poseen una eficacia ad intra, siendo vinculantes para los arganismos

E!'art. 86 inc. 22 LBGMA dispone la creacidn del Comité Técnico Regional el cual es presidido por el
SEREMI de Medio Ambiente e integrado por el Director Regional del SEA, |os directores regionales de
ld_s' servicios publicos que tengan competencia en materia del medic ambiente, incluido el Goberna-
dor Marltimo correspondiente, y el Consejo de Monumentos Nacionales. La ley asigna al comité la
elaboracién de “un acta de evaluacion de cada proyecto la que serd de libre acceso a los interesados”.
_CDMO se verd mas adelante, esta acta se inserta dentro del SEIA, de forma previa a la elaboracién del
ICE y al acuerdo de la Comisién de Evaluacion Ambiental de la region.

M2 En este sentido, la historia def establecimiento sefiald: “cada sector puede dictar actes administrativos generales ¢
especificos, referidos a materias ambientales, sin contar con la participacidn de la autoridod ambiental, {...) lo que gene-
ra ineficiencias regufatorias, falta de certeza e inadecuada fiscalizacidn de las mismas y, en acosiones, interpretaciones
normativas contradictorias”. En este sentido, Matias Guiloff, Nueva Institucionalidad Ambiental: hacia una regulacidn
deliberativa, Anuario de Derecho Publico 2011, Uriversidad Diege Portales, Santiago, 2011, p. 236.




