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EDITORIAL

A TRES ANOS DE LA
“NUEVA JUSTICIA AMBIENTAL"

Gabriela Burdiles Perucci

Abogada, Pontificia Universidad Catolica de Chile.
Magister en Estudios Internacionales, Universidad de Chile.
Msc © en Derechos Humanos,

The London School of Economics and Political Sciencie.
Directora de Proyectos ONG FIMA.

Como uno de los pilares fundamentales de la denominada justicia ambiental, se sita
el acceso igualitario a procedimientos jurisdiccionales y administrativos expeditos para la
resolucion de los conflictos ambientales. De este modo, el acceso a la justicia en materia
ambiental implica que todos los ciudadanos, sin distincién de ningun tipo, puedan recurrir
a arbitros imparciales e independientes para proteger sus derechos ambientales, como son
el derecho a obtener informacién de relevancia ambiental, participar de las decisiones con
impactos ambientales y ser compensados o protegidos de todo dafio ambiental sufrido.

A tres afios de la entrada en vigencia de la Ley 20.600, que cred los Tribunales
Ambientales, diversas acciones han sido resueltas a través de procedimientos especiales
mas expeditos y concentrados en casos como demandas por dafio ambiental, dictacion de
normas de calidad ambiental, o por la no consideracion de observaciones ciudadanas en la
calificacién ambiental de proyectos, entre otras materias. A través de ellos, ya es posible
apreciar en la jurisprudencia tanto del Tribunal como de la Corte Suprema, la emergencia
de ciertos criterios de interpretacion que sin duda tendran implicancias en lo sucesivo, para
el acceso a la justicia en materia ambiental.

A estos desarrollos se refieren gran parte de las contribuciones de este nimero. Asi,

en su articulo, Paula Gajardo Matthews analiza el concepto de “interesado” como requisito
de la legitimacion activa de los intervinientes en diferentes acciones de la Ley 19.300 y
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20.600, y como la jurisprudencia reciente del Segundo Tribunal Ambiental revisa y amplia
dicho concepto en favor de terceros interesados ajenos al procedimiento de evaluacion
ambiental, asegurandoles vias de impugnacion respecto del mismo.

Asimismo, la consagracion de una “accidn general de reclamacion ambiental” en
el articulo 17 N° 8 de la Ley 20.600 es analizada por Cristian Paredes Letelier, como una
importante via contenciosa administrativa especial de amplio carécter, que se establece
en favor de cualquier titular de un interés legitimo afectado por un acto administrativo de
contenido ambiental. Dicho autor centra su estudio en el objeto mediato de dicha accion
el “acto administrativo ambiental”, en los requisitos de este acto y en la importancia de la
interpretacion de dicha norma para su aplicacion respecto de actos asociados a instrumentos
de gestion ambiental en diferentes cuerpos normativos.

La responsabilidad por dafio ambiental de las entidades financieras como resultado
de la omision negligente o falta de vigilancia de las actividades que financian, por su parte,
es analizado a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema en un caso de quema y tala
de bosque nativo en la causa “Consejo de Defensa del Estado con Forestal Leon y Banco
de Chile". Macarena Mufioz Valenzuela, analiza este fallo como un interesante aporte en
materia de responsabilidad ambiental de este tipo de entidades, respecto de las cuales Chile
aun carece de regulacion.

La legitimacion activa también ha sido discutida en materia de reclamaciones de
normas de calidad ambiental, lo cual es analizado en un comentario de Ezio Costa Cordella
sobre el reciente fallo de la Corte Suprema, que confirma la sentencia del Segundo Tribunal
Ambiental sobre la norma de calidad ambiental referida al MP10. En dicho caso se discutié
la falta de legitimacion de las personas naturales y de las Municipalidades, respecto de la
accion del articulo 50 de la Ley 19.300. Esta postura es finalmente rechazada por la Corte
atendiendo a la naturaleza general de la normaimpugnada y descartando una interpretacion
“tradicional” de la expresion “perjuicio” contenido en dicha norma. Se destaca en dicho
comentario también, la relevancia de los estandares procedimentales y el reproche a un
procedimiento llevado a cabo de una manera desprolija y “con la sola intencion de dar un
cumplimiento formal a la ley”.

Vinculado a la justicia ambiental, la participacién publica en la evaluacion de impacto
ambiental, es abordada por Romina Chavez Fica. En su trabajo la autora destaca los
beneficios de una mayor participacion publica en la toma de decisiones ambientales para
la resolucion y prevencion de conflictos ambientales, advirtiendo que sus resultados estan
condicionados a los mecanismos especificos empleados para su logro, asi como en el nivel
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de poder conferido a los ciudadanos. Estos mecanismos son analizados a la luz del derecho
internacional, donde se han ido desarrollando ciertos estandares, primero de caracter
regional para luego ir evolucionando hacia criterios globales en el marco de la proteccién
de los derechos humanos.

El acceso a la informacion ambiental, es el otro pilar de la justicia ambiental y uno de
los principios esenciales que impulsaron la creacion de los RETC en el mundo, cuyo objetivo
es poder contar con datos accesibles y sistematizados sobre la emisién de sustancias
quimicas potencialmente dafiinas para todas las partes afectadas e interesadas de manera
regular y oportuna. Sin embargo, Natalia Acevedo Castillo previene en su articulo que esta
herramienta ha sido muy poco difundida entre la ciudadania y es escasamente utilizada
por los drganos de la administracion con competencias ambientales, asi como para la
implementacion y fiscalizacion de otros instrumentos de gestién ambiental.

Finalmente, la séptima edicion de esta revista incluye dos contribuciones relativas
a dos areas del derecho ambiental que han dado lugar a numerosos conflictos a lo largo
del territorio nacional. Por una parte, la total ausencia de regulacién de usos prioritarios
de las aguas en Chile, especialmente para consumo humano, saneamiento y conservacion
ambiental. Asi, Maria Ignacia Sandoval Mufioz, propone en su articulo, la adopcién de un
orden de prelacion en este sentido, aplicable al procedimiento de otorgamiento de derechos
de aprovechamiento de aguas, que ayude a disminuir dichos conflictos.

Esta misma tensién es abordada en el trabajo de Felipe Moreno del Valle que se
refiere a las contradicciones que presenta la actual Ley de Bosque Nativo, la cual protege
simultdneamente tanto el interés por la preservacion del bosque nativo chileno como por
su explotacion industrial. Sin embargo, dicho autor postula que ambas finalidades no se
encuentran debidamente equilibradas en la ley, privilegiando la incorporacion del bosque
nativo a la matriz productiva de la industria forestal por sobre la conservacion del recurso,
en una suerte de “doble discurso” respecto de una idea de sustentabilidad del modelo
forestal chileno.

Esta nueva edicion de la Revista Justicia Ambiental, es una contribucion al analisis
y comprension de la jurisprudencia desarrollada en esta primera etapa por nuestros
Tribunales Ambientales, a tres afios de su entrada en funcionamiento. Con ello, buscamos
hacer un aporte a la discusion sobre la proteccion y desarrollo de los tres pilares de la justicia
ambiental, como una manera de avanzar hacia la plena implementacién de los derechos
ambientales de todos los ciudadanos.
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Hacia una nueva definicion del concepto
de ‘interesado’

Towards a new concept of ‘interested party’

Paula Gajardo Matthews

Abogada Pontificia Universidad Catdlica de Chile
Magister en Medio Ambiente Universidad FinisTerrae
paulagajardom@gmail.com

RESUMEN

El Servicio de Evaluacion Ambiental ha sostenido que el concepto especial de
interesado en el procedimiento administrativo ambiental es aquél dispuesto en los articulos
20, 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300, no resultando procedente la aplicacién supletoria del
concepto de interesado del articulo 21 de la Ley N° 19.880. No obstante, los fallos del
Segundo Tribunal Ambiental y la Corte Suprema que se revisaran a continuacién, obligan al
Servicio de Evaluacion Ambiental a ampliar su concepto de interesado en el procedimiento
administrativo de evaluacién ambiental, en tanto reconocen la aplicacion supletoria de la
Ley N° 19.880.

Palabras clave: Legitimacion Activa; Calidad de Interesado; Procedimiento de Evaluacion
Ambiental; Impugnacion del Acto Administrativo; Jurisprudencia Judicial.
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ABSTRACT

The Environmental Assessment Service has asserted that, regarding environmental
administrative process, the special concept of interested party is that established in
articles 20, 29 and 30 bis of Law N°19.300, thus excluding the substitutive application
of the concept established in article 21 of Law N°19.880. However, the rulings of the
Second Environmental Court and the Supreme Court that will be examined in this article
compel the Environmental Assessment Service to broaden the concept of interested party
in environmental administrative process, for both of them recognize the substitutive
application of the Law N°19.880.

Key Words: Locus Standing; Interested Party; Environmental Assessment Proceeding;
Challenge to an Administrative Decision; Judicial Jurisprudence.
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I. El concepto de interesado y la legitimacion activa en el marco del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)

La legitimacion activa se refiere a la posibilidad de ejercer una accion determinada.
Especificamente, en lo que respecta a la posibilidad de impugnar un acto administrativo, el
articulo 15 de laLey N°19.880, que establece las Bases de los Procedimiento Administrativos
que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado, dispone que “Todo
acto administrativo es impugnable por el interesado mediante los recursos administrativos
de reposicion y jerarquico, requlados en esta ley, sin perjuicio del recurso extraordinario de
revision y de los demas recursos que establezcan las leyes especiales” (énfasis agregado).

De este modo, a fin de poder establecer quiénes se encuentran legitimados para
impugnar un determinado acto administrativo, resulta esencial considerar quiénes tienen
la calidad de interesado en el procedimiento en que se ha dictado dicho acto. Al respecto
cabe tener presente, conforme sefiala Moraga Klenner, que “la legitimacidn de una persona
para actuar en un procedimiento administrativo en calidad de interesado — sea iniciandolo o
apersonandose durante su sustanciacion y hasta antes de haberse dictado resolucion definitiva -
requiere la invocacion de un derecho o interés individual o colectivo (articulo 21)"2.

Alrespecto, el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) y, con anterioridad, la Comision
Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), han sostenido consistentemente la existencia
de un concepto especial de interesado en el procedimiento administrativo de evaluacion
ambiental, el cual estariareconocido enlos articulos 20, 29 y 30 bis de la Ley N2 19.300, sobre
Bases Generales del Medio Ambiente. Si bien dichos articulos se refieren especificamente
al recurso de reclamacion que puede deducirse en contra de una Resolucion de Calificacion
Ambiental, el SEA (y antes, la CONAMA) han aplicado los criterios establecidos en dichas
normas para determinar la procedencia de otros recursos administrativos respecto de
los diversos actos administrativos que forman parte del procedimiento de evaluacién
ambiental.

1 MORAGA KLENNER, Claudio. “La Actividad Formal de la Administracion del Estado”. En: Pantoja Bauza, Rolando
(coordinador), “Derecho Administrativo Chileno”. México: Editorial Porrtia S.A. de C.V. - 8; México, 1997. P.252.

2 Deacuerdoaloindicado en el articulo 21de la Ley N° 19.880, se consideran interesados en el procedimiento administrativo:
1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos. 2. Los que, sin haber iniciado el
procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte. 3. Aquéllos cuyos
intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se apersonen en el procedimiento en tanto
no haya recaido resolucion definitiva.
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Conforme al criterio sostenido primero por la extinta CONAMA y actualmente por el
SEA, el concepto de interesado aplicable en el marco del SEIA seria aquél establecido en la
Ley N°19.300, no resultando procedente la aplicacién supletoria de la Ley N°19.880 en lo
que respecta a dicho concepto, atendida la naturaleza especial y reglada del procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental. De este modo, se ha estimado que no seria procedente
la aplicacién supletoria del concepto de interesado establecido en el articulo 21 de la Ley N°
19.880, por cuanto éste no seria conciliable con la naturaleza del procedimiento especial
establecido en la Ley N°19.300°.

En consecuencia, solamente tendrian la calidad de interesado en el marco del SEIA los
titulares de los proyectos sometidos a evaluacion y las personas naturales o juridicas que
hubiesen formulado observaciones durante el proceso de participacion ciudadana, en caso
de haber existido tal proceso.

A modo de ejemplo, cabe tener presente lo resuelto el 11 de noviembre de 2009 por
la Direccién Ejecutiva de la CONAMA en el marco de un recurso extraordinario de revision
deducido por terceros respecto de la resolucion que califico favorablemente el Proyecto
Hipdgeno: “6.6. En este contexto, encontréndose expresamente definido en la Ley quienes
tienen el caracter de interesado en el procedimiento de evaluacidn ambiental, no corresponde
aplicar supletoriamente el articulo 27 de la Ley N° 19.880, ya que el cardcter supletorio de
esta ley, referido a la tramitacion del procedimiento administrativo, implica que las leyes
especiales siguen rigiendo y priman por sobre la Ley N°19.880, pero que ésta se aplica a
falta de ley especial que requle un procedimiento administrativo determinado, y en forma
complementaria, en todo lo que la ley especial no requle respecto a un procedimiento dado”
(énfasis agregado)*.

EL SEA ha mantenido el criterio sentado por la CONAMA al respecto, y es conforme
a él que ha resuelto numerosos recursos administrativos deducidos en contra de diversas
resoluciones dictadas en el marco del SEIA. A fin de corroborar la aplicacién reciente
de este criterio, basta revisar lo informado por el SEA respecto de las reclamaciones
correspondientes a las causas Rol N2 R-10-2013 y Ne R-11-2013, del Segundo Tribunal
Ambiental, que se revisan en el presente articulo.

3 Respecto de esta materia, ver dictdmenes N2 38.581/2013, 12.971/2006 y 33.255/2004 de la Contraloria General de la
Republica.

4 CONAMA, Direccién Ejecutiva. Resolucion Exenta N2 6860/2009, de 11 de noviembre de 2009. Disponible en <http://seia.
sea.gob.cl/archivos/Res.RechazaRRevision61bis-07.PDF >
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No obstante lo sefialado, los fallos dictados recientemente por el Segundo Tribunal
Ambiental y la Corte Suprema respecto de los proyectos ‘Trazado de Agua a Chinquiquiray’,
de Sociedad Contractual Minera Copiapd, ‘Ampliacién Planta Produccion de Yodo Soledad’,
de Sociedad Contractual Minera Corporacion de Desarrollo del Norte, y ‘Piscicultura Rio
Calcurrupe’, de Agricola Sicahue Limitada, obligan necesariamente al SEA a revisar su
criterio respecto de quiénes pueden ser considerados como interesados en el marco del
SEIA para impugnar los actos administrativos dictados en el procedimiento administrativo
de evaluacion ambiental.

Il. Revisionde las sentencias dictadas a propdsito delos proyectos‘Ampliacion
Planta Produccion de Yodo Soledad' y ‘Trazado de Agua a Chinquiquiray’

A. Proyecto ‘Ampliacion Planta Produccion de Yodo Soledad’

Con fecha 8 de febrero de 2013, Sociedad Quimica y Minera de Chile S.A. (SQM)
presentd una solicitud de invalidacion ante la Comision de Evaluacion de la Region de
Tarapaca en contra de la Resolucion Exenta N2 1, de 2 de enero de 2013 (en adelante,
R.E. N2 1/2013), que calificé favorablemente el proyecto ‘Ampliacion Planta Produccion
de Yodo Soledad’, de Sociedad Contractual Minera Corporacion de Desarrollo del Norte,
alegando: (i) la existencia de vicios de caracter esencial durante la tramitacion de la
correspondiente Declaracion de Impacto Ambiental (DIA); (i) que el proyecto presentaria
los efectos del articulo 11 letra f) de la Ley N2 19.300; y (iii) que el mismo habria sido
presentado fraccionadamente.

A continuacion, el 16 de abril de 2013, la Comision de Evaluacion dicto la Resolucion
Exenta N2 45 (en adelante, R.E. N2 45/2013) mediante la cual resolvié no admitir a tramite
la solicitud de invalidacién de SQM y dar inicio a un procedimiento de invalidacion de oficio
respecto de la referida R.E. N2 1/2013. Por su parte, SQM presentd recursos de reposicion
y jerarquico en subsidio en contra de la R.E. N2 45/2013, los que fueron rechazados por la
Comision mediante la Resolucién Exenta N° 73, de 21 de junio de 2013 (en adelante, R.E.
Ne 73/2013). EL 8 de julio de 2013, la Comision de Evaluacion dictd la Resolucién Exenta
N° 78 (en adelante, R.E. N2 78/2013), rechazando definitivamente la invalidacion de la R.E.
Ne 1/2013.

EL 14 de agosto de 2013, SQM interpuso una reclamacién ante el Segundo Tribunal
Ambiental (causa Rol N2 R-10-2013), con el propésito de impugnar las R.E. N° 73/2013 y
Ne 78/2013. La reclamacién presentada por SQM se fundd en el articulo 177 N2 8 de la Ley
Ne 20.600, sobre Tribunales Ambientales, que establece que “Los Tribunales Ambientales
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serén competentes para [...] 8) Conocer de las reclamaciones en contra de la resolucion que
resuelva un procedimiento administrativo de invalidacién de un acto administrativo de caracter
ambiental".

Los puntos debatidos a propdsito de la reclamacion fueron: (i) la impugnabilidad
de las R.E. N2 73/2013 y N278/2013; (ii) la legitimacion activa de SQM; (iii) la existencia
de vicios esenciales durante el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental;
(iv) la generacion de efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley
N2 19.300; y (v) el fraccionamiento del proyecto. Para efectos del presente analisis, nos
enfocaremos solamente en lo razonado por el Segundo Tribunal Ambiental a propésito de
la impugnabilidad de las resoluciones y la legitimacion activa del reclamante.

Primeramente, la sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental en esta causa
razona que la R.E. N2 73/2013 si seria impugnable por tratarse de un acto tramite que pone
término al procedimiento.

En cuanto al caracter ambiental de la resolucién impugnada, la sentencia sefiala que
si bien ella se pronuncio respecto de la legitimacion activa del solicitante, dicha decision se
encontraria enmarcada dentro del SEIA, de modo que “el requisito del cardcter ambiental
del acto recae sobre aquel que es objeto de la impugnacion por la via de la invalidacion™.
Asimismo, el Segundo Tribunal Ambiental estima que SQM cumple con las condiciones
establecidas en el articulo 18 N2 7 de la Ley N2 20.600, conforme al cual “[...] Los organismos
de la Administracion del Estado y las personas naturales o juridicas que se sefialan, podran
intervenir como partes en los asuntos de competencia de los Tribunales Ambientales que en
cada caso se indican, conforme con la enumeracion del articulo 17: [...] 7) En el caso del nimero
8), quien hubiese solicitado la invalidacion administrativa o el directamente afectado por la
resolucién que resuelva el procedimiento administrativo de invalidacion”.

Respecto a la legitimacion activa de SQM para impugnar la R.E. N2 1/2013, el fallo
recuerda que larazén por la cual la R.E. N2 73/2013 habria declarado la falta de aquélla serfa
que “el solicitante no se encuentra facultado para impugnar la RCA del proyecto conforme
al mecanismo previsto en la Ley N° 19.300 y tampoco posee la calidad de interesado para
impugnar dicha resolucidn, no siendo procedente la aplicacién supletoria del concepto de
interesado establecido en la Ley N° 19.880, por cuanto éste no resulta conciliable con la

5 Segundo Tribunal Ambiental. Sentencia dictada en causa Rol N2 R-10-2013. Considerando séptimo.
6  Ibid. Considerando décimo.
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naturaleza del procedimiento especial establecido en la Ley N° 19.300"¢. Dicho razonamiento
evidencia que la resolucién impugnada habria sido dictada por la Comision siguiendo el
criterio historico mantenido por el SEA en materia de legitimacion activa, ya revisado.

El fallo en comento resulta interesante por cuanto difiere del criterio sefialado por la
Comision de Evaluacion, sefialando el Segundo Tribunal Ambiental expresamente que “que
SQM no detente la calidad de titular del proyecto y que no haya realizado observaciones en
un periodo de participacion ciudadana -pues no hubo tal periodo- en principio sélo le impide
ejercer las impugnaciones de los articulos 20 y 30 bis de la Ley N° 719.300 y accionar en contra
de la RCA a través de las reclamaciones de los numerales 5 o 6 del articulo 17 de la Ley N°
20.600; pero no le impide requerir la invalidacion de la RCA. Por lo tanto, para determinar si
SQM estaba habilitado para solicitar la invalidacidn de la RCA del proyecto “Ampliacion Planta
Productora de Yodo Soledad”, éste debid acreditar fehacientemente que le asistia la calidad
de interesado conforme al articulo 21 de la Ley N° 719.880" (énfasis agregado). Se desecha,
por lo tanto, el criterio sostenido por el Servicio en cuanto a la existencia de un concepto
especial de interesado en la Ley N2 19.300 y a la improcedencia de la aplicacién supletoria
de la Ley N2 19.880 para efectos de establecer dicha calidad.

Ahora bien, la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental va mas alla y se refiere a la
naturaleza que debe tener el interés de quien impugna el acto, al sefialar: “Que, conforme
a lo anterior, se debe agregar que tampoco es suficiente acreditar cualquier tipo de interés
individual o colectivo - conforme al articulo 21 de la Ley N° 19.880- para ser legitimado activo
y solicitar la invalidacién de una acto administrativo ambiental y en particular una RCA, pues
se requiere que el derecho o interés esté vinculado y limitado a aquellos que el procedimiento
de evaluacién ambiental resquarda. Asi, el contenido sustantivo del interés y/o derechos que se
invoquen en el caso concreto conforme al articulo 27 de la Ley N° 19.880, deben relacionarse
con el procedimiento respecto del cual se estan invocando, lo que implica una limitacién al
interés o derecho pretendido. Por ende, si lo que se pretende invalidar es un acto de cardcter
ambiental dictado dentro de un proceso de evaluacién ambiental, entonces se debe acreditar
que el interés y/o derechos invocados son de aquellos relacionados con la proteccion del medio
ambiente"® (énfasis agregado).

En sintesis, la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental concluye sefialando que,
si bien comparte la decision adoptada por la Comision de Evaluacion de Tarapaca, no

7 Ibid. Considerando decimosexto.
8  Ibid. Considerando decimoséptimo.
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comparte sus fundamentos, y explica que “el motivo por el cual SQM carece de legitimacidn
activa se debe a que no acredito suficientemente su interés individual o colectivo afectado
por la RCA del proyecto. Al no ser parte del proceso de evaluacion ambiental, recaia sobre el
solicitante una mayor exigencia para acreditar el cardcter de interesado conforme al articulo
21N°3delaleyN°19.880™.

Por su parte, respecto de la R.E. N2 78/2013, el Segundo Tribunal Ambiental resuelve
que no concurren respecto de SQM las exigencias establecidas en el articulo 18 Ne7 de
la Ley N2 20.600, puesto que no puede ser considerada solicitante en un procedimiento
iniciado de oficio ni tampoco directamente afectado por la R.E. N° 78/2013. Por lo mismo,
no se encontrarfa legitimada para impugnar esta Ultima conforme al articulo 17 N2 8 de la
citada ley.

No obstante lo anterior, sefiala especificamente que “en este caso, el directamente
afectado necesariamente requiere acreditar una afectacion a un derecho o interés, pero no
cualquiera, como seria el mero interés econdmico que quedd de manifiesto tras las alegaciones
del reclamante, sino que aquellos intereses o derechos vinculados a los componentes
ambientales y a la salud de las personas que se pretende proteger mediante las normas,
condiciones y medidas contempladas en la respectiva RCA™™.

De este modo, el Segundo Tribunal Ambiental resuelve rechazar la reclamacion tanto
respecto de la R.E. N2 73/2013 como respecto de la R.E. N2 78/2013, en ambos casos por
carecer el reclamante de legitimacion activa.

Acto seguido, SQM interpuso recursos de casacion en la formay en el fondo en contra
de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental.

El recurso de casacion en la forma se fundamenta en haber incurrido la sentencia en
la causal de nulidad prevista por el inciso cuarto del articulo 26 en relacion al articulo 25,
ambos de la Ley N° 20.600, y con el articulo 170 N° 4 del Codigo de Procedimiento Civil, es
decir, por carecer (i) de los fundamentos de hecho y de derecho que le sirven de sustento,
y (ii) de los fundamentos técnico-ambientales a que se refiere el articulo 25 de la referida
Ley. Asimismo, el recurrente invoca la causal prevista en el articulo 768 N° 7 del Codigo de
Procedimiento Civil, esto es, la de contener la sentencia decisiones contradictorias.

9 Ibid. Considerando vigesimosegundo.
10 Ibid. Considerando vigesimoséptimo.

/24



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

Ambos argumentos invocados por SQM respecto de la casacion en la forma son
desechados por la Corte Suprema. El primero, por cuanto no se configuraria el vicio invocado
en relacién a la falta de consideraciones respecto al fondo de la peticion de invalidacion,
toda vez que como sefiala el fallo impugnado, en concepto del tribunal la reclamante no
tendria la capacidad para alegar en dicha sede las alegaciones de fondo de la invalidacion.
En cuanto al segundo argumento esgrimido por SQM, la Corte llega a la conclusién de que
no existirian decisiones contradictorias en el sentido alegado por el recurrente.

En cuanto a la casacion en el fondo, la Corte Suprema sintetiza la discusion de la
siguiente forma: “el razonamiento medular que cruza los dos primeros capitulos de nulidad
descansa en aseverar el recurrente que el yerro que influyé decisivamente en lo dispositivo del
fallo consistio en adicionar los jueces, al texto del articulo 21 N° 3 de la Ley N° 79.880, una
calificacion del concepto de interesado que la norma no contempla, esto es, la exigencia de
que se trate de un interés de naturaleza ambiental, en circunstancias que el tnico elemento
que la disposicion citada enuncia es que el tercero sea titular de un interés y que éste se vea
afectado por el acto administrativo™" (énfasis agregado).

La Corte resuelve limitar su examen respecto de la materia a laimpugnacion de la Res.
Ex. N2 73/2013, y da inicio al mismo analizando la concurrencia respecto del reclamante de
los elementos establecidos en el N2 3 del articulo 21 de la Ley N2 19.880. Al respecto, la
sentencia sefiala que “es contundente la opinion en la doctrina en orden a que no se trata del
meroy simple interés, como el de un ciudadano por el interés en la observancia de la legalidad;
ha de tratarse de un interés protegido por el ordenamiento juridico y que haya de afectarle, sea
individualmente o, en su caso, cuando se trate de una afectacion colectiva™?. Por otra parte,
en cuanto a la exigencia de un interés de naturaleza ambiental, afirma que ello “desborda
efectivamente los términos y marco en el que corresponde situar el contenido del numeral 3°
del articulo 21 de la Ley N° 19.880 para evaluar su aplicacion a la situacidn del reclamante. Sin
embargo, es lo cierto que tal yerro denunciado carece de influencia en lo dispositivo del fallo"™
y agrega que “aun cuando se prescindiera de la exigencia planteada en el fallo que se impugna,
relativo al cardcter de ambiental que debia definir el interés alegado, tal circunstancia no
conduciria a variar la decisién en el sentido que interesa al recurrente por no haberse fundado
la pretension invalidatoria en interés alguno protegido por el ordenamiento juridico [...]"*. De
este modo resuelve rechazar también el recurso de casacion en el fondo.

11 Corte Suprema. Sentencia dictada en causa Rol N2 21.547-2014. Considerando decimonoveno.
12 Ibid. Considerando vigesimoséptimo.

13 Ibid. Considerando vigesimoctavo.

14 Ibid. Considerando vigesimoctavo.
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B. Proyecto ‘Trazado de Agua a Chinquiquiray’

También con fecha 6 de abril de 2015, la Corte Suprema resolvié otro recurso de
casacion en la formay en el fondo en la causa Rol N2 21.993-2014, practicamente idéntico
al anterior, igualmente presentado por SQM, esta vez en relacién al proyecto ‘Trazado de
Agua a Chinquiquiray’ de Sociedad Contractual Minera Copiap¢. Dichos recursos, a su vez,
buscaban la anulacién de la sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental en la
causa Rol N2 R-11-2013, gemela a la emitida en la causa Rol N@ R-10-2013, ya revisada.

La sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental en esta causa fue emitida
solo 6 dias después de aquélla dictada en la causa Rol N2 R-10-2013, y también resolvia
una reclamacion presentada por SQM mediante la cual se impugnaba dos resoluciones
exentas dictadas por la Comision de Evaluacion de la Region de Tarapaca, a saber: (i) La
Resolucién Exenta N° 74, de 21 de junio de 2013, que rechazé el recurso de reposicion
interpuesto por SQM para dejar sin efecto la decision de dicha Comisién de no acoger la
solicitud de invalidacion de la resolucion que calificaba favorablemente el proyecto, por
falta de legitimacion activa; y (ii) la Resolucion Exenta N° 79, de 8 de julio de 2013, que puso
término al procedimiento de invalidacion iniciado de oficio por la Comisién, y en la cual se
decidio no invalidar la resolucion que calificaba favorablemente el proyecto.

Dado que las sentencias dictadas por el Segundo Tribunal Ambiental en ambas causas
son practicamente idénticas, al igual que aquéllas dictadas por la Corte Suprema respecto
de los correspondientes recursos de casacién, no se revisaran las particularidades de cada
fallo, siendo aplicable todo lo dicho en el acapite anterior respecto de lo resuelto por ambos
tribunales a proposito de este proyecto.

Ill. Revision de las sentencias dictadas a propésito del proyecto ‘Piscicultura
Rio Calcurrupe'

Mediante Resolucién Exenta N2 0725/2013, de 14 de agosto de 2013 (en adelante,
R.E. N2 0725/2013), el Director Ejecutivo del SEA resolvio acoger el recurso de reclamacion
deducido por el sefior Juan Alejandro Schweikart Bruggen, en representacién de Agricola
Sicahue Limitada, en contra de la Resolucién Exenta N2 53, de 11 de junio de 2012, de la
Comision de Evaluacion de la Region de Los Rios (en adelante, R.E. N2 53/2012), mediante
la cual se calificaba desfavorablemente la DIA del proyecto ‘Piscicultura Rio Calcurrupe’.
De este modo dicho proyecto, rechazado inicialmente por la respectiva Comision de
Evaluacion, era calificado favorablemente en la instancia recursiva.
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Con fecha 2 de octubre de 2013, Marila Castillo Pitripan, José Sorto Leguey, José
Gomez Huenupan y Pedro Huenulef Oporto, interpusieron ante el Segundo Tribunal
Ambiental una reclamacion en contra de la referida R.E. N2 0725/2015, de la Direccion
Ejecutiva del SEA, de conformidad a los articulos 20 de la Ley N°19.300 y 17 N° 5 de la Ley
N° 20.600. Los reclamantes fundaban su reclamacion en que el proyecto tendria efectos
negativos en la salud de las familias y comunidad Mapuche, en lo productivo, en lo cultural
y en lo social; junto con la existencia de un vicio de ilegalidad en el proceso de evaluacion
del proyecto, consistente en no haberse realizado la consulta establecida en el articulo 6 del
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Entre otras alegaciones, la Direccion Ejecutiva del SEA adujo la falta de legitimacion
activa de los reclamantes, sefialando que éstos no habrian siquiera solicitado la apertura
de un proceso de participacion ciudadana durante la evaluacion del proyecto conforme
a lo dispuesto en el articulo 30 bis de la Ley N2 19.300, no pudiendo por tanto reclamar
judicialmente la Resolucion de Calificacion Ambiental del proyecto.

En cuanto a este punto, el Segundo Tribunal Ambiental declara en su fallo que
solamente los titulares de proyectos se encontrarian legitimados para interponer la
reclamacion del articulo 17 N° 5 de la Ley N° 20.600. En cuanto a este punto, expresa que
“los reclamantes erraron en utilizar la reclamacidn del articulo 17 N° 5 de la Ley N° 20.600,
por cuanto este medio de impugnacidn sélo puede ser impetrado por el titular del proyecto,
quien es el unico que puede ejercer la reclamacidn administrativa contenida en el inciso 1° del
articulo 20 de la Ley N° 19.300, para posteriormente, de lo resuelto por el Director Ejecutivo
o el Comité de Ministros, reclamar ante el Tribunal Ambiental conforme al citado articulo 17
N° 5, en relacicn al inciso 4° del articulo 20 sefialado™™ (énfasis agregado). Asimismo, aclara
que “los reclamantes de autos tampoco podian impetrar la reclamacion del articulo 17 N° 6 de
la Ley N° 20.600, por cuanto ésta solo puede ser ejercida por quienes hayan sido parte de un
proceso de participacion ciudadana cuando sus observaciones no hubieren sido debidamente
consideradas en los fundamentos de la RCA, y se haya agotado la via recursiva administrativa™®
(énfasis agregado).

En sintesis, el Segundo Tribunal Ambiental resuelve rechazar la reclamacion deducida,
sin pronunciarse respecto del fondo de la misma, dado que “los reclamantes de autos no
cuentan con legitimacion activa para impetrar la reclamacidn contenida en el articulo 177 N° 5

15 Segundo Tribunal Ambiental. Sentencia dictada en causa Rol N R-16-2013. Considerando decimoquinto.
16 Ibid. Considerando décimo séptimo.
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delaleyN°20.600, en contra dela Resolucion ExentaN°725, de 14 de agosto de 2013, dictada
por el Director Ejecutivo del SEA, sin perjuicio de la procedencia de otras vias de impugnacién
o invalidacion del acto administrativo™”. Cabe destacar que no existe una inconsistencia
entre lo resuelto por el Segundo Tribunal Ambiental en esta causa y lo fallado en aquéllas
examinadas en el acapite anterior, dado que en este caso el reclamo se funda en el articulo
17 N2 5 de la Ley N2 20.600, en tanto que en los anteriores el reclamo se funda en el articulo
17 N2 8 de la misma Ley.

A continuacién, los mismos Marila Castillo Pitripan, José Soto Leguey, José Gomez
Huenupan y Pedro Huenulef Oporto dedujeron recursos de casacién en la forma y en el
fondo en contra de la sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental, conforme a lo
establecido en el inciso cuarto del articulo 26 de la Ley N2 20.600, en relacién al articulo
25 de lamisma Ley y al articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil. Los recursos fueron
resueltos por la Corte Suprema mediante sentencia de 22 de mayo de 2015.

En cuanto a la casacién en la forma, sefialan primeramente que la sentencia del
Segundo Tribunal Ambiental no contiene las consideraciones de hecho o de derecho que le
sirven de fundamento, puesto que las expresadas son contradictorias. Lo anterior, debido
a que los argumentos esgrimidos en la sentencia para afirmar la competencia del tribunal
serfan opuestos a aquellos utilizados para establecer la falta de legitimacién activa. A
continuacién, indican que el fallo habria omitido la decision del asunto controvertido, al no
pronunciarse respecto de las cuestiones de ilegalidad de fondo.

La Corte Suprema resuelve que no concurren los defectos sobre la base de los cuales
se ha impetrado el recurso de casacion en la forma. Primeramente, por cuanto lo sostenido
por el Segundo Tribunal Ambiental respecto del andlisis sobre la falta de legitimacion activa
de los reclamantes, no dice relacién con la incompetencia de dicho 6rgano jurisdiccional.
En cuanto al segundo argumento de los recurrentes, lo descarta en consideracion a que
habiéndose acogido la excepcion de falta de legitimacion activa de los reclamantes, el
tribunal ya no se encontraba obligado a hacerse cargo de las alegaciones de ilegalidad de
fondo.

En cuanto al recurso de casacion en el fondo, los reclamantes argumentan que la
sentencia impugnada habria incurrido en un error de derecho, al establecer que solamente

17  Ibid. Considerando décimo octavo.
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el titular del proyecto habria podido interponer el reclamo judicial a que se refieren el
articulo 20 de la Ley N2 19.300 y el articulo 17 N° 5 de la Ley N2 20.600.

A este respecto, la Corte Suprema confirma el criterio sostenido por el Segundo
Tribunal Ambiental, sefialando que este Ultimo habria resuelto correctamente la falta de
legitimacion activa de los reclamantes. Lo anterior, por cuanto ellos habrian presentado
su reclamacion de conformidad con los articulos 20 de la Ley N° 19.300 y 17 N° 5 de la
Ley N2 20.600, “para lo cual no se encuentran legitimados, puesto que dicho medio estd
contemplado para ser ejercido sélo por aquel que hubiere presentado una Declaracion de
Impacto Ambiental, o en su caso, un Estudio de Impacto Ambiental"®. Agrega el fallo que
“tampoco tienen derecho a la accidén de reclamacion del articulo 17 N° 6 de la Ley de los
Tribunales Ambientales, desde que requiere que las personas naturales o juridicas que acudan
a ella hubieren opuesto observaciones ciudadanas al proyecto y en el caso de que éstas no
hubieren sido adecuadamente atendidas, haber presentado el recurso de reclamacion
administrativo que prevé el articulo 20 de la Ley N°19.300, conforme lo sefiala el inciso quinto
del articulo 30 bis de este ultimo cuerpo legal"®. Rechaza, de este modo, también la casacion
en el fondo deducida.

No obstante lo ya sefialado, lo més llamativo de esta sentencia no es lo decidido
respecto de los recursos de casacion sino las consideraciones con que el Ministro Pierry
concurre a lo resuelto, especificamente respecto del alcance de la norma contenida en el
articulo 17 N2 8 de la Ley N° 20.600. Al respecto el Ministro arguye, sobre la base de la
historia de la ley, que se trataria de un recurso diferente a la invalidacion establecida en
el articulo 53 de la Ley N2 19.880. Se apoya, ademas, en que la referencia a dicha norma
contenida en el inciso final del articulo 17 N2 8 de la Ley N° 20.600 (“no se podra ejercer la
potestad invalidatoria del articulo 53 de la ley N° 19.880"), “sdlo se justifica tratandose de un
recurso distinto de aquel del inciso primero del mismo nimero".

En linea con lo anterior, declara el Ministro Pierry que “es necesario entonces distinguir
por una parte, entre este recurso que denominaremos “invalidacionimpropia”, y la invalidacion
propiamente tal"®. Esta ultima efectivamente corresponderia a la facultad establecida en el
articulo 53 de la Ley N2 19.880, distinguiéndose de aquélla solamente en razén del plazo

18 Corte Suprema. Sentencia dictada en causa Rol N2 23.000-2014. Considerando octavo.
19 Ibid. Considerando octavo.

20 Ibid. Namero 2.

21 Ibid. Numero 4.

/29



M REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

para recurrir en caso de ejercerse dicha facultad (30 dias) y el tribunal competente para
conocer de dicho recurso (Tribunal Ambiental).

En cuanto a la primera, sefiala que “la invalidacion recurso, o “invalidacién impropia”;
ella constituye en realidad un reclamo de ilegalidad contra un acto de naturaleza ambiental;
un reclamo de ilegalidad ante el tribunal ambiental, con agotamiento previo de la via
administrativa [...]. Este reclamo de ilegalidad abre un ‘procedimiento administrativo de
invalidacion” permitiendo al que lo interpuso reclamar de lo resuelto por la Administracion,
en el plazo de 30 dias ante el tribunal ambiental, ya sea porque acogio el reclamo o porque lo
rechazé"? (nimero 5). Especifica que “interpretando armonicamente las disposiciones de las
Leyes N°19.300 y N° 20.600 no puede llegarse a otra conclusion que la de que el plazo es de
30 dias, ya que precisamente ese es el plazo que se sefiala para los reclamos administrativos y
ante el tribunal en las diversas normas de la Ley N° 19.300"%.

El Ministro sintetiza sus consideraciones sefialando que “existen dos tipos de
invalidacion; la general de acuerdo a la Ley de Procedimiento Administrativo, excluida para
el responsable del proyecto y los terceros intervinientes en el procedimiento, con reclamo
ante el tribunal ambiental cuando la Administracion invalida; y la “invalidacion impropia” o
invalidacidn recurso, para los terceros que no han intervenido en el procedimiento, asi como
también para el responsable del proyecto y los terceros que han intervenido en el procedimiento
administrativo, con un plazo de treinta dias para reclamar ante el tribunal ambiental, ya sea que
se acepte o rechace la solicitud de invalidacion; debiendo resolverse respecto a estos ultimos,
si esta invalidacidn que vendria a ser una reposicién, mantiene el plazo general de cinco dias de
la Ley de Procedimiento Administrativo o el de treinta dias que hemos estado proponiendo”**
(énfasis agregado).

22 Ibid. Namero 5.
23 Ibid. Namero 6.
24 Ibid. Namero 11.
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IV. CONCLUSIONES

Lo resuelto recientemente tanto por el Segundo Tribunal Ambiental como por la Corte
Suprema a proposito de los proyectos ‘Ampliacion Planta Produccion de Yodo Soledad’,
‘Trazado de Agua a Chinquiquiray'y ‘Piscicultura Rio Calcurrupe’ genera un nuevo escenario
para el SEA. En éste, el Servicio se encuentra obligado a revisar y ampliar el concepto de
interesado utilizado histéricamente a efectos de determinar si los recurrentes se encuentran
legitimados para impugnar los actos administrativos dictados en el marco del SEIA.

Primeramente, en relacion a los proyectos ‘Ampliacion Planta Produccion de Yodo
Soledad’ y ‘Trazado de Agua a Chinquiquiray’, resulta relevante lo afirmado tanto en
los fallos del Segundo Tribunal Ambiental como en los de la Corte Suprema en cuanto
a que el hecho de tratarse de un tercero ajeno al procedimiento de evaluacidn, esto es,
de ser una persona distinta del titular del proyecto y no haber presentado observaciones
durante el periodo de participacion ciudadana, no constituye un impedimento para requerir
la invalidacién de la Resolucion de Calificacién Ambiental. En este sentido, el Segundo
Tribunal Ambiental y la Corte Suprema coinciden en desestimar lo sostenido por el SEA
en cuanto a que los actos dictados en el marco del procedimiento de evaluacion ambiental
solamente serian impugnables por las personas a que se refieren los articulos 20, 29 y 30
bis de la Ley N2 19.300.

Asimismo, contrariamente a lo sostenido por el SEA, las sentencias dictadas por
ambos tribunales reconocen la aplicacion supletoria de la Ley N2 19.880 en lo que respecta
a la determinacion de la calidad de interesado, la cual, en consecuencia, debera verificarse
conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de dicha ley. En este sentido, el Servicio se ve
obligado a ampliar el concepto de interesado, el cual podria incluir a terceros ajenos al
procedimiento de evaluacién ambiental, en caso de verificarse respecto de ellos los supuestos
que establece el referido articulo 21. Cabe precisar, no obstante, que contrariamente a lo
resuelto por el Segundo Tribunal Ambiental, la Corte Suprema no estima necesario que el
interés a que hace referencia dicha norma deba ser necesariamente un interés relacionado
con la proteccion del medio ambiente, en tanto se acredite razonablemente que dicho
interés se encuentra protegido por el ordenamiento juridico y pueda verse afectado, ya sea
individualmente o colectivamente.

A continuacion, el fallo dictado por la Corte Suprema en relacion al proyecto
‘Piscicultura Rio Calcurrupe’ confirma lo resuelto por el Segundo Tribunal Ambiental, en
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cuanto a descartar la posibilidad de que terceros ajenos al procedimiento de evaluacion
ambiental puedan reclamar conforme a lo establecido en los Ne 5y 6 del articulo 17 de
la Ley N2 20.600. Se confirma, de este modo, que la via de impugnacion disponible para
terceros ajenos al procedimiento no es otra que la establecida en el articulo 177 N2 8 de la
Ley N2 20.600.

A este respecto, cabe sefialar que las consideraciones efectuadas por el Ministro
Pierry en cuanto a la existencia de una ‘invalidacion impropia’ o ‘invalidacion recurso’
constituyen, en definitiva, el reconocimiento jurisprudencial de una via de impugnacion
para terceros ajenos al procedimiento de evaluacién ambiental. En efecto, conforme a
dichas consideraciones, los terceros ajenos al procedimiento de evaluacién contarian con
la posibilidad de impetrar un verdadero reclamo de ilegalidad, el cual a su vez daria lugar a
un procedimiento de invalidacion. El plazo para interponer dicho reclamo seria de 30 dias, y
de lo resuelto por la Administracion podria deducirse la correspondiente reclamacion ante
el Tribunal Ambiental en el plazo de 30 dias, ya sea porque se acogid el reclamo o porque
se rechazo.

Queda por verse si la Corte Suprema, los Tribunales Ambientales y el mismo SEA
reconoceran la tesis planteada por el Ministro Pierry. No obstante, independiente de
aquello, resulta indispensable avanzar en cuanto a clarificar la forma en que terceros ajenos
al procedimiento pueden impugnar los actos dictados por la autoridad ambiental en el
marco de un procedimiento de evaluacién ambiental.

Lo anterior si se considera, por ejemplo, que con frecuencia los proyectos sometidos
a evaluacion ambiental sufren cambios importantes durante su tramitacién, de modo
que personas que inicialmente no se sintieron afectadas por el mismo y, por lo tanto, no
realizaron observaciones ciudadanas oportunamente, en definitiva no pueden manifestar
sus inquietudes y opiniones al respecto. Para ellos, el reconocimiento de una via de
impugnacion para terceros ajenos al procedimiento constituye, en definitiva, el inico medio
de hacer valer sus pretensiones y acceder a la justicia ambiental.

Recibido: 4 de junio de 2015
Aprobado: 14 de Octubre de 2015
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RESUMEN

Elpresentearticulo analiza los diversos requisitos que logran desprenderse del concepto
de “acto administrativo ambiental” que brinda el inciso 2° del articulo 17 N° 8 de la Ley N°
20.600, entendido como objeto mediato o indirecto de la accidn general de reclamacion
que dicha disposicion consagra, a fin de contribuir a delinear los contornos aparentemente
tan extensos de la misma y delimitar, como corolario, el dambito competencial de los
Tribunales Ambientales en la materia.

Palabras clave: Acto Administrativo Ambiental, Reclamacion, Articulo 17 N° 8,
Tribunales Ambientales, Contencioso Administrativo.
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ABSTRACT

This article analyzes the diverse requirements that manage to break off from the
concept of “environmental administrative act” provided by the second subsection of
article 177 N° 8 of the Act No. 20.600, understood as mediate or indirect object of the
general action of claim that the mentioned disposition establishes, in order to contribute to
delineate the seemingly extensive contours of it and define, as a corollary, the competence
area of the Environmental Courts in that matter.

Key words: Enviromental Administrative Act, Claim, Article 17 N° 8, Enviromental
Courts, Containment Function.
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INTRODUCCION

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.600, que cre¢ los Tribunales
Ambientales (en adelante LTTAA), las vias tradicionales de impugnacion judicial de un acto
administrativo de relevancia ambiental susceptibles de ser ejercidas por el ciudadano-
particular afectado por él se reconducian basicamente al recurso (accion) de proteccion,
como paliativo ante la inexistencia de un recurso contencioso-administrativo general’,
y —aunque mas tangencialmente- a la accién de nulidad de derecho publico, siendo la
Resolucion de Calificacion Ambiental el acto recurrido por excelencia en cuanto autorizatorio
de un determinado proyecto o actividad®®. A la luz de la sola regulacion de la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente, por su parte, no se consagré recurso administrativo ni
contencioso-administrativo alguno en favor de terceros que, pese a no haber participado
en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, fueren titulares de derechos o intereses
eventualmente afectados®.

Asi las cosas, la entrada en vigencia de la LTTAA supuso la vuelta de tuerca necesaria
respecto del escenario impugnatorio expuesto, materializando —ahora en sede ambiental-
la garantia que la Carta Fundamental reconoce a todas las personas en su articulo 38 inciso
2°. En este sentido, particular interés presenta su articulo 17, el que, ademas de someter
bajo conocimiento de la jurisdiccion ambiental la accidn de responsabilidad ambiental y la
autorizacion de ciertas medidas adoptadas por la Superintendencia del Medio Ambiente, vino
a establecer un catalogo de reclamaciones (acciones, en sentido estricto) contra diversos
actos formales de 6rganos administrativos que la norma se encarga de enumerar (como son
el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental, la Superintendencia
del Medio Ambiente, entre otros). Lo anterior no s6lo supuso la incorporacion de un

1 Completoyrevelador resulta el estudio realizado por REYES MENDY, Francisca. “Las Cortes y los conflictos socioambientales:
:Quo vadis Poder Judicial?".Anuario de Derecho Publico. Ediciones Universidad Diego Portales. 2014. Pp. 293-316. La autora,
tras analizar la totalidad de los recursos de proteccion ingresados al sistema judicial en temas de relevancia ambiental
desde 1985 -afio en que se falla la primera accion de esta naturaleza- a la fecha, arriba al resultado que desde 1985 a 2012,
el 90,9% del total de las acciones judiciales presentadas en temas de relevancia ambiental corresponden a recursos de
proteccion (328 de 361 casos).

2 RAMIREZ SIERRA, José Agustin. “Impugnacion judicial de los actos administrativos dictados en el procedimiento de
evaluacion ambiental”. Revista de Derecho CDE [en linea]. 2001, n° 3. P. 1. Disponible en: http://www.cde.cl/wps/wem/
connect/646ff6{8-b093-4c01-b169-8ea402a23052/9.pdf?MOD=AJPERES [consulta: 28.05.2015].

3 Otras vias de impugnacion a estos efectos, aunque de menor frecuencia en su utilizacion, han sido el recurso de amparo
econdmico (Ley N° 18.971), la accién ambiental prevista en la LBGMA (articulos 53 y 54) y la solicitud de dictamen a la CGR.

4 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. 2a ed. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso,
2014. Pp. 323, 324.
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nuevo actor en el marco de la llamada “reforma de la institucionalidad ambiental”, sino
que propiamente la creacién de un verdadero 6rgano contencioso-administrativo especial,
encargado de velar por la legalidad de la actuacion formal de la Administracion del Estado,
tal como expresa el Mensaje del Ejecutivo en el proyecto de ley ingresado al Congreso
Nacional.

Es en este contexto normativo que se inserta una via contencioso-administrativa
especial, de amplio caracter, cuya consagracion cede eminentemente en favor del particular
titular de un legitimo interés afectado por un acto de una autoridad sectorial, tratese aquél
de una empresa o agente econdmico, tratese de un ciudadano comun. Tal es la contenida
en el numeral 8° del articulo 17 LTTAA, que establece una accion residual de impugnacion-
"reclamacion”, en términos de la norma- contra la resolucion que resuelve un procedimiento
administrativo de invalidacion de un acto administrativo de caracter ambiental, el que pasa
luego a definir el legislador, a ser interpuesta en el plazo de treinta dias contado desde la
notificacion de aquella.

Si bien la prosperidad o el fracaso de dicha accion producird, en dltimo término,
efectos sobre el acto administrativo ambiental, no es este ultimo el que directa e
inmediatamente se impugna, sino la resolucion que resuelve acerca de su invalidacion. Por
lo mismo, bien puede predicarse de aquél su condicion de objeto mediato o indirecto de la
accion, cuya suerte —que es la que realmente interesard al reclamante- quedard definida
en la sentencia por la vigencia o anulacién del acto invalidatorio, por via consecuencial. En
otras palabras, la objecion al acto administrativo ambiental estd mediatizada, en definitiva,
por la impugnacion del acto que resuelve el procedimiento invalidatorio, en cumplimiento
de la exigencia legal del agotamiento previo de la via administrativa.

Vastos son, como podra apreciarse en lo sucesivo, los alcances de este mecanismo
impugnatorio, no sélo en lo que a su legitimacion activa respecta (articulo 18 N° 7 LTTAA),
sino también -y fundamentalmente- en lo referente al acto administrativo a la base de la
resolucion en contra del cual se dirige, materia del presente trabajo. Se trata, en palabras
de Bermudez Soto, “de la clausula de cierre de la norma de competencia de los Tribunales
Ambientales, ya que no esta restringida a un acto administrativo especifico, sino que es
general respecto de cualquier acto administrativo de contenido ambiental™.

5 Ibid. P.538.
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Tras esta aproximacion a la norma, entendible resulta que en la adn incipiente
doctrina sobre el tema se haya venido en concebir a esta reclamacion como un “sistema
de impugnacion general y, mas precisamente, como una “accidn general de impugnacion
ambiental”’. A fin de evitar equivocos y siendo respetuosos con la letra de la ley se optara en
lo sucesivo por denominarla como “accion general de reclamacion ambiental” (en adelante,
AGRA), a pesar de las criticas que pueda razonablemente merecer la terminologia empleada
por el legislador®,

I. EL concepto legal de acto administrativo ambiental: una aproximacion
general

Elinciso 2° del articulo 17 N° 8 LTTAA otorga, a los solos efectos de la accion prevista
por dicha disposicion (“para estos efectos”), una definicion amplia de acto administrativo
de caracter ambiental, entendiendo por tal “toda decisién formal que emita cualquiera de
los organismos de la Administracion del Estado mencionados en el inciso sequndo del articulo
1° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, que
tenga competencia ambiental y que corresponda a un instrumento de gestion ambiental o se
encuentre directamente asociado con uno de éstos”.

Conscientes los actores de la discusion parlamentaria de que la incorporacion
o supresion de tal o cual elemento al concepto influiria directamente en la extension
competencial de los TTAA, la definicién transcrita fue objeto de amplio debate en el
primer y segundo tramite constitucional -ante el Senado y la Camara de Diputados,
respectivamente-, quedando en definitiva, fijada y aprobada en el Informe de la Comision
Mixta®, mas no por ello exenta de dificultades hermenéuticas.

Como podra constatarse, al utilizar la ley la expresion “para estos efectos”, acota el
ambito de aplicacion u operatividad del concepto a los solos efectos de la mencionada
reclamacién. Con esto, esclarece de antemano el legislador que no es pretension suya
otorgar una definicién general de acto administrativo ambiental; por ende, nada obsta

6 CORDERO VEGA, Luis. Invalidacion ambiental [en linea], en Andlisis Juridico, El Mercurio Legal. Disponible en: www.
elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2012/06/14/Invalidacionambiental.aspx [consulta: 30.05.2015].

7 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit. ant. (4). P. 538.

8 Respecto de la expresion “reclamacion” sefiala Bermudez Soto: “Se debe criticar esta denominacioén ya que en realidad
lo que regula la LTTAA son acciones de impugnacion, es decir, vias juridicas para obtener la revision de legalidad de actos
administrativos y normas ambientales”. Ibid. P. 526.

9 CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.600 [en linea]. P. 1283. Disponible en: www.leychile.cl [consulta:
30.05.2015).
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a que fuera de este concepto especial puedan existir actos administrativos ambientales
con caracteristicas diversas a las preceptuadas (como lo seria, por ejemplo, un acto que
sin corresponder ni asociarse a un instrumento de gestion, pueda producir consecuencias
ambientales en su cumplimiento o ejecucidn).

El puntono es menor, toda vez que si se reflexiona sobre los actos objeto de reclamacion
del N° 7 del articulo 17 LTTAA -actos administrativos que dicten los Ministerios o servicios
publicos para la ejecucion o implementacidn de las normas de calidad, de emision y los planes
de prevencion o descontaminacion-, se concluye que ellos encajan perfectamente en el
concepto de acto administrativo ambiental del N° 8; mas el legislador ha querido referirse
aqui al concepto ordinario de acto administrativo de la Ley de Bases de Procedimientos
Administrativos (en adelante, LBPA). En efecto, si bien no es posible desconocer que estos
actos de ejecucion son, en rigor, actos administrativos ambientales, no se consideran tales a
efectos de la AGRA pues asociados a ellos existe una via de impugnacion especifica diversa,
directa o inmediata (no mediatizada). Por consiguiente, mal podrian impugnarse, solicitud
de invalidacion mediante, por via de la AGRA.

1. El acto administrativo en la LBPA: un contraste necesario

Desde un primer acercamiento, el concepto de “acto administrativo de cardcter
ambiental” incorporado en la LTTAA contrasta, en forma evidente, con la definicién del acto
administrativo adoptada en la LBPA, en su articulo 32. Siguiendo esta ultima un concepto
pandectista de acto administrativo construido sobre la base de aquel que en la primera
mitad del siglo XX elaboraria el italiano Guido Zanobini, su inciso 2° lo define de la siguiente
manera: “Para efectos de esta ley se entenderd por acto administrativo las decisiones formales
que emitan los érganos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones
de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica”, complementando luego
esta definicion su inciso 62 al disponer que “constituyen, también, actos administrativos los
dictamenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los érganos de
la Administracion en el ejercicio de sus competencias”.

Conviene simplemente recordar que la disposicién transcrita, en forma similar a como
sucede en la LTTAA, limita el concepto de acto administrativo sélo “para efectos de esta
ley”, es decir, de la LBPA. Sin embargo, tal como sefialara Pierry Arrau®, esta limitacion

10 PIERRY ARRAU, Pedro."Concepto de acto administrativo en la Ley de Procedimiento Administrativo. El reglamento. Dictamenes
de la Contraloria General de la Republica”. Revista de Derecho CDE [en linea]. 2005, n° 13. P. 5. Disponible en:http://www.cde.
cl/wps/wem/connect/14b0181a-a031-47f3-a12a-825285f51a7e/5.pdf?MOD=AJPERES [consulta: 30.05.2015].
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“es muy relativa, ya que tratdandose de actos administrativos, y como la ley es de Bases de
Procedimientos, en realidad se aplica a todos los actos administrativos que no tengan, de
acuerdo con el articulo 1°, un procedimiento administrativo especial”. Como ya consta,
dicha limitacion si que encuentra en la LTTAA un sentido practico.

Si bien durante la discusion legislativa de la LTTAA se tuvo en consideracion una
remision tacita a la definicion de acto administrativo expuesta, con la elaboracién de un
concepto especial de “acto administrativo de caracter ambiental” se busco finalmente
evitar los riesgos que un universo muy amplio de resoluciones recurribles acarrearia consigo.
En palabras del Senador Larrain, segin consta en el Segundo Informe de Comisiones de
Constitucion y Medio Ambiente unidas, “entendido el acto administrativo de esta forma
[en los términos del articulo 32 LBPA], surge el desafio de constituir alguna formula que
permita, al mismo tiempo, asegurar el acceso a la justicia ambiental y regular los casos
especificos que permitan recurrir a ellos evitando la saturacidn de los mismos™". Como
podra luego colegirse, lejos estd el concepto de acto administrativo ambiental de restringir
a casos especificos la procedencia de la AGRA y de cumplirse, por tanto, dicha pretension
legislativa.

Ahora bien, mas alla de que el acto administrativo ambiental deba ser dictado en
gjercicio de una competencia especifica (una competencia ambiental), un analisis detenido
de las palabras empleadas por el legislador permite concluir que la definicidon del acto
administrativo ambiental es respetuosa, en sus aspectos basicos, de la definicion brindada
por el articulo 32 LBPA. Siendo elemento comun a ambos conceptos y necesario de todo
acto administrativo su caracter decisorio, el acto administrativo ambiental, pese a no
explicitarlo el legislador, podra tener también por contenido declaraciones de voluntad,
de juicio o dictamen, y de constancia o conocimiento (actos estos ultimos llamados "de
constatacién” o “certificatorios”), desde que se le concepttia como “toda” decisién formal,
tal como posteriormente se argumentara. Asimismo, si bien la LTTAA no sefiala que el acto
debi6 ser dictado “en ejercicio de una potestad publica” como si lo hace el articulo 32 LBPA
(lo que se debid a una decision deliberada de la Comision Mixta), es claro que ha de cumplir
también con dicho presupuesto, pues, tal como se sefialaria en la instancia, “por definicion
sélo son validos los actos administrativos que se fundan en el ejercicio de una potestad
publica™?

11 CONGRESO NACIONAL. Cit. ant. (9). P. 444.
12 Ibid. P. 1282.
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Se desprende de lo anterior que el contraste conceptual referido es mas aparente que
real y que la definicion de “acto administrativo de caracter ambiental” no seria sino una
verdadera especie del concepto ordinario de acto administrativo entregado por la LBPA;
conclusion que, en realidad, no es del todo obvia con vista a la expresion restrictiva “para
estos efectos” que encabeza la definicion de la LTTAA. Es, en realidad, la propia ley la que da
este hecho por subentendido, en la medida que para ser un acto administrativo ambiental
impugnable por la via de la AGRA ha de ser necesariamente susceptible de invalidacion;
potestad que, regulada en la LBPA (articulo 53), es solo predicable de aquellas decisiones
formales dictadas por los 6rganos circunscritos al ambito de aplicacion de dicha ley (articulo
2) y ajustadas al concepto de acto administrativo que la misma contempla (articulo 3)*.

Siendo esto asi y como podra advertirse, la verdadera nota particular o elemento
especificador del acto administrativo ambiental radica en la competencia ambiental de los
dérganos administrativos susceptibles de emitirlo y en su relacion con la idea de instrumento
de gestion ambiental, aspecto este Ultimo que, en nuestra opinién, presupone de suyo al
primero.

Ill. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO AMBIENTAL
1. Debe tratarse de una decision formal (caracter decisorio)

El acto administrativo es, ante todo, una decision de un érgano administrativo, esto
es, una determinacion que, en palabras de Bermudez Soto, “resuelve un caso concreto,
distinguiéndose de otras actuaciones como las de tipo normativo (reglamento), que regulan
un numero indeterminado de casos [...]"."* Sobre este caracter decisorio, continta diciendo
que “a través del acto administrativo lo que hace la Administracion del Estado es tomar una
decision de aplicacion del ordenamiento juridico a un caso concreto en una determinada
forma""™. En suma, solo existira acto administrativo cuando se decide, es decir, “cuando se
adopta una resolucion sobre una cuestion o un asunto determinado™®.

13 Cabe consignar que discrepa de lo argumentado en estas lineas lo sostenido por el Ministro Pierry en la prevencion -meramente
académica- con la que culmina la sentencia de la Corte Suprema en la causa rol N° 23.000-2014, que decidié sobre el caso
“Piscicultura Rio Calcurrupe”. En dicha prevencién, sostiene el Ministro que “[lJa mencién expresa a la invalidacién del articulo
53 de la Ley N° 19.880 significa que el legislador ha entendido que hay dos tipos de invalidacion, la del articulo mencionado
[que llama “invalidacién general”], y la establecida en el inciso primero del nimero 8 [que llama “invalidacién impropia” o
“invalidacion recurso"]".

14 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Derecho Administrativo general. 3a ed. Santiago: Legal Publishing, 2014. P.139.

15 Ibid. P.154.

16 CORDERO VEGA, Luis. El procedimiento administrativo. Santiago: LexisNexis, 2003. P. 50.
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Enestalinea, bien puede decirse que la naturaleza decisoria o resolutiva del acto guarda
relacion no con la forma que éste reviste (continente), sino con su contenido en los términos
expresados; ello, atendida la existencia de actos administrativos dictados por funcionarios
publicos con poder decisorio que toman una forma distinta a los clasicos modelos del
decreto y la resolucién. Compartimos que incluso un oficio ordinario o un memorandum
pueden ser lo suficientemente aptos para contener decisiones administrativas, de manera
que al particular siempre cabra ejercer en su contra la via impugnatoria administrativa y la
via jurisdiccional”. Como ha expresado la doctrina®, “la circunstancia de no contenerse esas
decisiones administrativas en un decreto o resolucién no reflejan ni un déficit de formas
juridicas esenciales, ni un déficit de proteccion para el privado™®.

Por mas evidente que parezca, menester es recalcar que este caracter decisorio o
resolutivo propio delacto administrativoambientaly, en general, de todo acto administrativo
no debe, desde la perspectiva de su funcion en el procedimiento administrativo, ser
confundido o identificado necesariamente con el caracter terminal del mismo, porque
también los actos tramite representan, per se, decisiones organicas administrativas, pese
a no pronunciarse sobre el fondo de la materia objeto del procedimiento; ello, claro est3,
sin perjuicio de lo establecido por el articulo 15 inciso 2° LBPA, que limita la impugnacion
de actos tramite a aquellos que determinen la imposibilidad de continuarlo o produzcan
indefension, como se explicard en detalle mas adelante. De hecho, ya en la causa rol R-5-
2013, mejor conocida como el caso “Camino de la Fruta”, el Segundo Tribunal Ambiental
acogio la reclamacion contra una resolucién que negd lugar a la invalidacion de un acto
tramite, a saber, de una resolucion del Servicio de Evaluacion Ambiental (en adelante,
SEA) que accedio a una solicitud de reserva de informacion en el contexto del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (en adelante, SEIA), reputandolo de acto administrativo
ambiental, ergo, de decisién formal.

17 MORAGA KLENNER, Claudio. Tratado de Derecho Administrativo, VII: La actividad formal de la Administracién del Estado.
Santiago: Legal Publishing, 2010. P.127.

18 Ibid.

19 En este mismo sentido, Camacho Cépeda expone que el inciso 6° del articulo 32 LBPA —que incluye dentro del concepto
de acto administrativo los dictamenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento- “hace susceptible que la
nocién comprenda todo tipo de actuacién de un érgano administrativo [...]. Asi, la nocion se desliga de la forma exigida de
la manifestacion de la voluntad orgénica exigida tradicionalmente, esto es, ya no se requiere que se exprese a través de
un decreto o resolucion. Es decir, un simple oficio u ordinario puede incluirse en la categoria de acto administrativo”, en
CAMACHO CEPEDA, Gladys. El concepto de Acto Administrativo, en BOCKSANG HOLA, Gabriel, LARA ARROYO, José Luis
(coord.).Procedimiento administrativo y contratacion publica. Estudios a diez afios de la entrada en vigencia de las leyes 19.880 y
19.880.Santiago: Legal Publishing, 2013. P. 83.
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Tampoco puede esta naturaleza resolutiva ser Unicamente atribuida a actos
administrativos de voluntad, pues, del mismo modo, aquella es-al menos en nuestro sistema
juridico-administrativo actual, alejado en este aspecto del Derecho francés- transversal a
todo acto administrativo cualquiera sea su contenido, aun a los de juicio o dictameny a
los de constancia conocimiento, a que alude el inciso 6° del articulo 3° LBPA. Como en
este sentido expresa Pierry Arrau, “[a] partir de la dictacion de la Ley de Procedimiento
Administrativo, ya no interesa si los dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o
conocimiento, producen o no efectos juridicos de acuerdo al concepto mismo [de acto
administrativo], o si son o no declaraciones de voluntad. Ahora, son actos administrativos
de todas maneras, y una mera constancia pasa a ser una decision administrativa"?, aunque
sea por simple extension.

Los efectos de esta constatacién, como podra colegirse, se ven proyectados
también en el acto administrativo ambiental y reafirmados a su respecto mediante la
voz “toda decision formal”, pudiendo contener declaraciones de voluntad, como sucede
con la Resolucién de Calificacion Ambiental o con un decreto alcaldicio que contiene
una ordenanza ambiental local; juicios o dictdmenes, como ocurre con el acto mediante
el cual el SEA responde consultas de pertinencia (articulo 26 Reglamento del SEIA)?;
y constancias o certificaciones, como es el caso del certificado o certificados expedidos
por el SERNAGEOMIN que acreditan el cumplimiento del plan de cierre de una faena
minera (articulo 29 Ley N° 20.557), o del expedido por el Director Regional o el Director
Ejecutivo del SEA para el caso de entenderse aprobado un Estudio de Impacto Ambiental
o una Declaracion de Impacto Ambiental como consecuencia de la aplicacion del silencio
administrativo positivo del articulo 19 bis LBGMA.

De ahi que para morigerar lo anterior adquiera importancia capital una vez méas el
efecto de lo dispuesto en el articulo 15 inciso 2° LBPA, que prescribe sobre los requisitos de
impugnabilidad de actos tramite. Este alcance resulta trascendental si se piensa, a modo de
ejemplo, en los informes sectoriales evacuados al interior del SEIA por los diversos 6rganos
con competencia ambiental, los que, pudiendo a priori calificarse de actos administrativos

20 PIERRY ARRAU, Pedro. Cit. ant. (10). P. 6.

21 Asilo hazanjado lajurisprudencia contralora por dictamen N°7620/2013, que concluye que siendo tales actos declaraciones
de juicio realizadas por el SEIA, quedan incluidas dentro del concepto de acto administrativo del articulo 32 LBPA y son, en
consecuencia, impugnables mediante los recursos de reposicion y jerarquico, y extraordinario de revisién, contemplados en
los articulos 59 y 60 LBPA, respectivamente. Para un tratamiento en extenso del tema, cfr. ARELLANO REYES, Gustavo,
SILVA SANTELICES, Carolina, Consulta de pertinencia de ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental: un problema
practico-juridico, en ARANDA, Jorge, et. al. (ed.).Actas de las VIl jornadas de Derecho Ambiental. Recursos naturales:
¢Sustentabilidad o sobreexplotacion? Santiago: Legal Publishing, 2014. Pp. 447-478.
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ambientales, habran de ser estimados, en general, de inimpugnables no por constituir actos
dejuicio o dictamen-que, como dijimos, igualmente contienen una decision administrativa-,
sino por tratarse de actos tramite dictados al interior de un procedimiento complejo®? que
muy dificilmente determinaran la imposibilidad de continuarlo o produciran indefension.

Seguidamente y hecha la aclaracion anterior, una decision reviste el caracter de formal
cuando es expresada externamente a través de manifestaciones solemnes que constan
por escrito. Se alude, en definitiva, a la observancia de “una determinada documentacion
externa que materializa la declaracién de voluntad organica en que consiste el acto
administrativo"?, a la expresion externa del ejercicio de la potestad publica. Siendo asi,
quedan excluidas del concepto de acto administrativo de caracter ambiental las actuaciones
materiales realizadas por la Administracion, es decir, aquellas que conllevan la ejecucién
o0 puesta en practica de un acto formal en el plano de la realidad, en la medida que la
actuacion formal no pretende intervenir en el plano factico, sino juridico, sea creando,
modificando o extinguiendo determinadas situaciones. Asi, por ejemplo, correspondera a
una actuacion formal de la Administracién el decreto emanado de la Subsecretaria para las
Fuerzas Armadas (del Ministerio de Defensa Nacional) que otorga una concesién maritima;
correspondera, en cambio, a una actuacion material la inspeccién en terreno efectuada por
funcionarios de la Division de Fiscalizacion de la Superintendencia del Medio Ambiente.

2. El acto debe haber sido emitido por cualquiera de los organismos de la
Administracién del Estado mencionados en el inciso 2° del articulo 1° de la
Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado

Durante la tramitacion legislativa, el punto objeto de controversia se dio precisamente
sobre el alcance de la expresion “organismos de la Administracidn del Estado con competencia
ambiental” y si era posible, en particular, incluir dentro de tal conjunto a las Municipalidades,
debate que quedaria definitivamente zanjado con la incorporacion de la frase “mencionados
en el inciso 2° del articulo 1° de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estados, que expresamente las incluye?. Como cuestion al margen, cabe

22 ElTercer Tribunal Ambiental lo ha reconocido en la causa rol R-9-2014, al sostener “[q]ue los pronunciamientos de los 6rganos
de la Administracién del Estado con competencias ambientales, son actos administrativos terminales para cada uno de estos
servicios, pero que en el contexto del SEIA son preliminares o “actis tramite”, al ser el mismo SEIA un proceso complejo [...]",
pronunciamientos que “dejan de producir efectos juridicos, desde el momento en que un nuevo pronunciamiento modifica lo
que en ellos se contiene o actualiza o complementa su contenido” (Considerando Décimo).

23 MORAGA KLENNER, Claudio. Cit. ant. (17). Pp. 114,115.

24 Si aun asi no lo fuere, resulta innegable la no despreciable competencia ambiental que las Municipalidades revisten,
conferida tanto por la LBGMA (por ejemplo, articulos 25 bis y 54), como por la propia LOCM (por ejemplo, articulos 42 letra
b), 52 inciso 3°, entre otros).
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poner de relieve la escasa pulcritud legislativa en el empleo de la voz “organismos”, a la vez
que la disposicion a la que se hace remision refiere a “organos”.

Prescribe la disposicion citada: “La Administracidn del Estado estard constituida por los
Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los drganos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos [a Contraloria General de la Republica,
el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Sequridad Publica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley”, del articulo 1° inciso
2° de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado (en adelante, LBGAE). En
suma, de manera amplia y genérica, todos los 6rganos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funcién administrativa del Estado, quedando excluidos los drganos
legislativos y jurisdiccionales®.

De esta remisién normativa se sigue que pueden, en consecuencia, dictar actos
administrativos ambientales todos aquellos érganos de la Administracion del Estado que
formen parte de ésta en un sentido formal, es decir, aquellos creados por ley y que cuenten
con personalidad juridica de derecho publico®, remision a partir de la cual reconoce el
legislador el criterio de transectorialidad que debe informar la gestion ambiental toda?.
Dentro de ellos, los servicios publicos que cuentan con competencia ambiental sectorial
involucrados en la gestion ambiental ocupan, en nimero e importancia, el lugar preferente.
Entre los principales, pueden mencionarse el SEA, el SAG, el SERNAPESCA, la DGA, el
SERNAGEOMIN, la CONADI, los SERVIU, entre muchos otros?.

Sin embargo, es por la misma globalidad que esta remisién comporta que persisten
incdgnitas con relacién a la competencia de ciertos érganos para la dictacién de actos
administrativos ambientales, en particular dos: de las empresas publicas creadas por ley
y de la CONAF®.La interrogante estriba, en el fondo, en si es factible calificar de actos
administrativos ambientales las decisiones formales dictadas por dichas entidades a efectos
de su impugnacion ante la jurisdiccién ambiental.

25 PALLAVICINI MAGNERE, Julio. Tratado Jurisprudencial de Derecho Administrativo, ll: Ley N° 18.575 interpretada. Santiago:
Legal Publishing, 2012. P. 22.

26 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit. ant. (4). P. 539.

27 Al respecto, Fernandez Bitterlich sefiala que “una de las caracteristicas mas importantes de la gestion ambiental es su
aplicacion transversal, la cual se hace presente a través de toda la administracién del Estado, toda vez que los problemas
ambientales deben ser considerados en forma global y sistémica, de tal manera que ninguna autoridad podria marginarse de
prestar su colaboracién a la solucién de los problemas ambientales”, en FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro. Manual de Derecho
Ambiental Chileno. 3a ed. Santiago: Legal Publishing, 2013. P. 186.

28 Para un completo listado de los servicios puiblicos con competencia ambiental sectorial, Ibid. P. 147.

29 Tratandose de la CONAF, la problemtica ha sido ya planteada con anterioridad en BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit. ant. (4). P.
539.
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a) El caso de las empresas publicas creadas por ley. Pese a la remision al inciso 2° del
articulo 12 LBGAE —que las integra dentro del complejo organico administrativo-, la falta
de claridad sobre su competencia para la dictacion de actos administrativos ambientales
se sigue de lo preceptuado por el articulo 22 LBPA, que deliberadamente las excluye del
ambito de aplicacion de dicha ley y, junto con ello, les niega, en teoria, toda competencia
para la dictacion de actos administrativos en los términos de la misma (lo propio ocurre
con el Banco Central); lo anterior, en circunstancias que, tal como ha tenido ocasién
de explicarse, es requisito implicito al acto administrativo ambiental —en cuanto objeto
mediato de impugnacién-su susceptibilidad de ser invalidado, potestad que, regulada en
la LBPA (articulo 53), es sdlo predicable de aquellas decisiones formales que, ademéas de
constitutivas de actos administrativos en los términos de dicho cuerpo legal, hayan sido
dictadas por los érganos circunscritos a su ambito de aplicacion (articulo 29).

El asunto merece la mayor atencidn, pues no son pocas las empresas publicas que, en
el desarrollo de su giro o negocio, pueden adoptar decisiones con un componente ambiental
relevante desde la dptica de sus consecuencias y de su relacién con un instrumento de
gestion especifico, como lo son ENAP, CODELCO, EFE, entre otras. En este sentido,
trascendental resulta lo dictaminado en la materia por el ente contralor, segtin el cual si
bien se sitian aquéllas fuera del ambito de aplicacion de la LBPA, también despliegan —
al igual que las demds entidades afectas a la LBGAE- una actividad juridica unilateral
emitiendo propiamente actos administrativos, estos ultimos impugnables mediante los
recursos administrativos que al efecto franquea la ley, particularmente, los de reposicion y
jerarquico, en virtud de lo ordenado por el articulo 92 LBGAE (dictamenes N° 12.371/2011
y 24.191/1993).

Pues bien, reconociendo que debe privilegiarse aquella interpretacion util por sobre
aquella que niegue toda posibilidad de aplicacion a la norma interpretada (mas todavia
existiendo referencia expresa), es que la dictacién de actos administrativos ambientales por
tales empresas ha de estimarse del todo admisible. Al situarse éstas, sin embargo, fuera del
ambito de aplicacion de la LBPA, el ejercicio de la potestad invalidatoria no podra instarse
ya por la via procedimental que le es propia (descrita en el articulo 53 LBPA) sino por una
diversa, la que, coherentemente con la jurisprudencia administrativa expuesta, habra de ser
el recurso administrativo de reposicion o reconsideracion, ex articulo 92 LBGAE, con todo
el régimen procedimental que acarrea consigo®. Esta tesis resulta perfectamente plausible

30 Similar tesis ha sido sostenida por la parte reclamante en el Segundo Tribunal Ambiental, causa rol R-62-2015, caratulada
“ENAP Refinerias S.A. con Fiscal Maritimo de la Gobernacion Maritima de Valparaiso”.
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a la luz del inciso final del articulo 59 LBPA, conforme al cual la resolucién que acoja el
recurso podra, ademas de modificar o reemplazar, “dejar sin efecto el acto impugnado”, esto
es, invalidarlo totalmente cuando la causal de impugnacion invocada —al no limitarla la ley-
sea la ilegalidad del mismo. Esta tesis ha sido respaldada recientemente por la propia Corte
Suprema (causa rol N° 8902-2014, Considerando Vigésimo Cuarto).

b) El caso de la CONAF. Es asunto conocido en nuestro medio su naturaleza
constitucionalmente andémala en cuanto corporacién de derecho privado que ejerce
potestades publicas, como asi lo reafirmé el Tribunal Constitucional el afio 2008, en la
causa rol N° 1024-2008 (con motivo del control de constitucionalidad del proyecto de
Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal, N° 20.283). Al respecto,
pertinente resulta traer a colacion lo prescrito por el articulo 10 de dicha ley, en cuyo
inciso 1° se reconoce en forma expresa la competencia de este 6rgano para la dictacion de
actos administrativos y su invalidacion conforme a las reglas generales®™2 Piénsese, a via
ejemplar, en una resolucién que aprueba un plan de manejo forestal.

Sobre el punto en cuestion, la jurisprudencia administrativa® ha sido reiterativa
en sefialar que, atendida su peculiar naturaleza de corporacion de derecho privado, ésta
no forma parte de la Administracion del Estado, sino que se enmarca, en cambio, dentro
de las entidades a que refiere el articulo 62 LBGAE** y a las que la doctrina ha venido en
denominar como “Administracion invisible". Bajo este argumento, mal podrian revestir sus
decisiones formales de autoridad la calidad de actos administrativos, y particularmente, de
actos administrativos ambientales (ello, al menos, hasta su reemplazo por el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas, en actual tramitacion).

31 Preceptua el articulo 10 inciso 1° de la Ley N° 20.288 *“Si con posterioridad a la aprobacién del plan de manejo, se estableciera
que éste se ha fundado en antecedentes falsos, la corporacién podra invalidar, conforme a las reglas generales, los actos
administrativos que se hayan basado en los mismos, sin perjuicio de perseguir las responsabilidades civiles o penales que de
ello se deriven”.

32 Cabe consignar que en el voto en contra de la mencionada causa ante el Tribunal Constitucional, los Ministros Bertelsen,
Vodanovic y Correa estuvieron por declarar, entre otras disposiciones, la inconstitucionalidad de este precepto, en tanto
CONAF no forme parte de la Administracion del Estado.

33 Asi, en dictdmenes N° 1201/2004, 24.058/2007, 14.089/2009, entre otros. En este ultimo, expone el drgano contralor: “Es
del caso sefialar que [...] CONAF mantiene en la actualidad su condicion de entidad de derecho privado mientras no se dicte
el decreto supremo que ordene su disolucién y posterior transformacion en una corporacion auténoma estatal, como lo
establece el articulo 19 de la ley N° 18.348". Refiriéndose luego a la LBGAE, contintia expresando que ésta “no es aplicable en la
especie por cuanto, atendida su naturaleza juridica, esa Corporacion no forma parte de los drganos o servicios que comprende
la Administracién del Estado, regidos por ese texto legal”.

34 Reza el articulo 62 inciso 1° LBGAE: “El Estado podra participar y tener representacién en entidades que no formen parte
de su Administracion sélo en virtud de una ley que lo autorice, la que deberd ser un quérum calificado si esas entidades
desarrollan actividades empresariales”. Continta el inciso 2°: “Las entidades a que se refiere el inciso anterior no podran, en
caso alguno, ejercer potestades publicas”. Sobre lo dispuesto en este tltimo inciso debe reconocerse que la CONAF constituye,
precisamente, el punto de quiebre.
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3. El 6rgano de la Administracion debe ostentar competencia ambiental

Siguiendo a Silva Cimma, “la competencia como supuesto del acto administrativo
significa que el acto que emita el drgano o autoridad administrativa debe estar inserto en el
ambito de la esfera de sus atribuciones, unica forma de que el acto que emita se entienda
resultante del legitimo ejercicio de sus poderes juridicos”. No obstante ser la “competencia
ambiental"** una expresion tan amplia como difusa, el legislador prescinde absolutamente
de proporcionar una definicion sobre la misma; en buena hora, si lo pretendido fue ampliar
el ambito competencial de los TTAA, pero a costa, claro estd, de la certeza juridica. Se
hace imperioso, por tanto, acudir a algun criterio orientador que contribuya a objetivar la
expresion.

En este intento, bastante referencial resulta el concepto que de “érgano de la
Administracion del Estado con competencia ambiental” ofrecia el articulo 22 letra €) del
antiguo RSEIA (contenido en DS N° 95 de 2007, del MINSEGPRES, que fijé el texto refundido
del DS N° 30 de 1997), vigente hasta diciembre de 2013. Su articulo 22 letra e) entendia
por tal todo “Ministerio, servicio ptiblico, érgano o institucion creado para el cumplimiento de
una funcion publica, que otorgue algun permiso ambiental sectorial de los sefialados en este
Reglamento, o que posea atribuciones legales asociadas directamente con la proteccion del
medio ambiente, la preservacion de la naturaleza, el uso y manejo de algtn recurso natural y/o
la fiscalizacion del cumplimiento de las normas y condiciones en base a las cuales se dicta [a
resolucidn calificatoria de un proyecto o actividad”.

Una definicion no muy distinta a la transcrita recoge el articulo 24 RSEIA actual (DS
N° 40 de 2012, del MMA), en cuya virtud son érganos administrativos con competencia
ambiental que participan en la evaluaciéon ambiental de un proyecto o actividad “aquellos
que cuenten con atribuciones en materia de permisos o pronunciamientos ambientales
sectoriales respecto del proyecto o actividad en particular” (inciso 1°), que son los detallados
en los parrafos 2°, 3° y 4° RSEIA (articulos 111y ss.); reconociéndose adicionalmente la
existencia de otros “drganos de la Administracidn del Estado que posean atribuciones legales
asociadas directamente con la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza,
o el uso y manejo de algtin recurso natural” (inciso 2°). Esta nocion, aunque consagrada para
efectos de un instrumento de gestion especifico (el SEIA), es reveladora de la amplitud con
que ha de ser abordada la expresién en comento.

35 SILVA CIMMA, Enrique. Derecho Administrativo chileno y comparado. Actos, contratos y bienes. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2001. P.111.
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Como sea que se le defina, si se conviene en que el adjetivo “ambiental” quiere decir
“perteneciente o relativo al ambiente™, el alcance de la competencia ambiental se halla
indefectiblemente condicionado por el concepto de “medio ambiente” definido, para todos
los efectos legales, en el articulo 22 letra Il) LBGMA, el cual lo hace en términos amplios™.
A la luz de este concepto, se ostentara esta competencia no sélo cuando en su ejercicio
puedan verse involucrados elementos naturales, sino también elementos artificiales (el
“ambiente construido”) y socioculturales. Sobra, por lo demas, decir que esta competencia
ambiental podra ser tanto genérica (como es la del MMA o del SEA) como especifica
dentro de la funcion del 6rgano de que se trate (como es la del Ministerio de Relaciones
Exteriores a través de la Direccién de Medio Ambiente y Asuntos Maritimos), esta ultima
cuya concurrencia quedara, en el caso a caso, sometida a la apreciacion judicial.

Teniendo presente lo recientemente sefialado, no es la “competencia ambiental”
del 6rgano emisor un requisito que, analizado aisladamente, pueda aportar demasiado a
la delimitacion de los supuestos susceptibles de quedar captados por el concepto de acto
administrativo ambiental. El criterio rector y decisorio para calificar de “ambiental” el acto
dictado sera siempre en razén de su especialidad, su correspondencia o directa relacion
con un instrumento de gestion especifico, circunstancia que, de concurrir, presupondra
forzosamente la competencia en comento, sea genérica o especifica.

4. El acto debe, desde el punto de vista de su contenido, corresponder a un
instrumento de gestion ambiental o encontrarse directamente asociado con
uno de éstos

4.1. La nocion de “instrumento de gestion ambiental"

Los instrumentos de gestion ambiental pueden ser concebidos, desde una
aproximacion general, como “herramientas cuyo fin es traslucir diversas sefiales que
direccionan el comportamiento de la sociedad y de los individuos en su relacion con el
medio ambiente en el cual se desenvuelven™®. Desde el &mbito internacional, la CEPAL®®
ha definido la gestién ambiental como “la administracion y manejo de todas las actividades

36 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola [en linea]. 22a ed. Disponible en: http://www.rae.es/ [consulta:
30.05.2015].

37 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit. ant. (4). P. 539.

38 GUZMAN ROSEN, Rodrigo. Derecho Ambiental chileno. Principios, instituciones, instrumentos de gestion. Santiago: Planeta
Sostenible, 2012. P. 122.

39 CEPAL/CLADES, Tesauro del medio ambiente para América Latina y el Caribe [en linea]. Santiago de Chile: 1981. P.10. Disponible
en:www.bvsde.paho.org/documentosdigitales/bvsde/texcom/cd045364/011242. Pdf [consulta: 30.05.2015).
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humanas que influyen sobre el medio ambiente, mediante un conjunto de pautas, técnicas
y mecanismos que aseguren la puesta en practica de una politica ambiental racional y
sostenida” y, en documento conjunto con el PNUMA, como “el conjunto de acciones
normativas, administrativas y operativas que impulsa el Estado para alcanzar un desarrollo
con sustentabilidad ambiental”.

En el ordenamiento juridico nacional, como es sabido, es el Titulo Il de la LBGMA,
rubricado “De los instrumentos de gestion ambiental”, el que expresamente los regula en
sus diversos parrafos, pero omitiendo el legislador proporcionar toda conceptualizacidn de
los mismos (pudiendo perfectamente haberlo hecho dentro del catalogo de definiciones
que para todos los efectos legales contempla el articulo 22 LBGMA). Silente al respecto
también la jurisprudencia (sea por omision, sea por precaucion), ha venido a ser la doctrina
la encargada de abordar dicha nocién.

En palabras de Fernandez Bitterlich, la gestion ambiental puede definirse como
“el conjunto de acciones destinadas a administrar el ambiente con el fin de alcanzar el
cumplimiento de una politica nacional ambiental que contribuya al logro del desarrollo
sustentable™'. Bermudez Soto, por su parte, entiende por instrumento de gestion o
proteccion ambiental “el conjunto de medidas de variado orden (juridicas, econdmicas,
planificadoras, etc.) destinadas al logro de finalidades de proteccion y mejoramiento
ambiental"*.

4.2 El punto de incertidumbre: la extension material del acto administrativo
ambiental ainstrumentos de gestion ambiental regulados fuera de la LBGMA

No obstante la inexistencia de una definicién legal y jurisprudencial de “instrumentos
de gestion ambiental”, el tema contintia siendo aun relativamente pacifico si por tales
se entienden solamente los circunscritos al Titulo Il de la LBGMA. El verdadero punto de
incertidumbre reside, en primer lugar, en si es posible atribuir la naturaleza de instrumentos
de gestion ambiental a medidas o acciones que, si bien lo son desde una aproximacion
juscomparatista y doctrinal, encuentran su regulacién fuera de dicho cuerpo legal. De
reconocerse lo anterior, queda todavia por dilucidar, en segundo lugar, si el contenido
del acto administrativo ambiental definido por la LTTAA se extiende también a dichos

40 PNUMA/CEPAL, El reto ambiental del desarrollo en América Latina y el Caribe [en linea]. Santiago de Chile: 1990. P. 73.
Disponible en: http://repositorio.cepal.org/handle/11362/1559 [consulta: 30.05.2015].

41 FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro. Cit. ant. (27).p.185.

42 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit. ant. (4). P. 140.
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instrumentos, a efectos de su impugnacion ante la jurisdiccion ambiental. Se trata de dos
problemas que, aunque intimamente relacionados, son distintos y distinguibles, siendo la
resolucion del primero presupuesto del planteamiento del segundo.

a) Sobre el reconocimiento legal de la naturaleza de instrumentos de gestién ambiental
a acciones o medidas de proteccién ambiental no requladas en la LBGMA. Si anteriormente el
punto norevestiaimportanciamas que meramente doctrinal, hoy es asunto de extraordinaria
significacion practica a la luz de la AGRA y gravitante en la demarcacién competencial de
los TTAA. Al respecto, basta con revisar someramente el orden normativo ambiental para
constatar la existencia de acciones o medidas especificas de proteccion y mejoramiento
ambiental que, si bien reguladas fuera de la LBGMA, representan propiamente, desde una
perspectiva iuscomparatista y doctrinal, instrumentos de gestion.

Asisucede, por ejemplo, con el establecimiento de un caudal ecolégico minimo (articulo
129 bis 1 del Codigo de Aguas y DS N° 14 de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente); con
la declaracion de zona tipica (articulos 29 y 30 Ley de Monumentos Nacionales); con la
declaracion de santuario de la naturaleza (articulo 31 Ley de Monumentos Nacionales); con
los instrumentos de planificacion territorial (Ley General de Urbanismo y Construcciones
y su Ordenanza); con las prohibiciones o medidas de administracion de recursos
hidrobioldgicos contemplados en la Ley General de Pesca y Acuicultura (LGPA), como el
decreto de una veda bioldgica o la fijacion de una cuota pesquera de captura (articulo 32
LGPA, fundamentalmente); con la caracterizacion preliminar de sitio (Titulo IIl, Reglamento
Ambiental para la Acuicultura); con los denominados impuestos “verdes” a fuentes méviles
y fijas (articulo 32y 8, respectivamente, Ley N° 20.780, de Reforma Tributaria); con el plan
de cierre de faenas mineras (LCFIM); entre muchos otros.

Ademds de esta constatacion, conviene traer a colacion ciertos aspectos de texto. En
primer lugar, el articulo 46 LBGMA, al enumerar los contenidos minimos de los Planes de
Prevencion y Descontaminacion, menciona como uno de ellos en su letra e) “[lJos instrumentos
de gestion ambiental que se usaran para cumplir sus objetivos”, permitiendo de esta manera
su establecimiento por norma infralegal y de creacion administrativa —ejercicio, en ultimo
término, de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica*-, proyectando asi el
sentido del concepto y su posibilidad de regulacion fuera del referido Titulo.

43 Asilo ha entendido la CGR, la que por dictamen N° 20.340/2001 sefialé -muy al pasar- que “el Presidente de la Repuiblica;
tanto al establecer el PPDA [Plan de Prevencién y Descontaminacion Atmosférica para la Region Metropolitana], como al
modificarlo en esta ocasion, no ha hecho sino ejercer su potestad reglamentaria para la ejecucion de los cuerpos legales
citados, acorde con el articulo 32, N° 8, de la Carta Fundamental”.
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De mayor interés resulta el articulo 22 LOSMA, que dispone que la SMA “tendrd por
objeto ejecutar, organizar y coordinar el sequimiento y fiscalizacién de las Resoluciones de
Calificacién Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencicn y, o de Descontaminacién
Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisidn, y de los
Planes de Manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter
ambiental que establezca la ley”, clausula abierta indicativa de la no taxatividad del
listado. En la linea de esta enumeracién y guardando una debida deferencia a la armonia
o coherencia interna del precepto, debe entenderse que cuando el legislador deja bajo
competencia de la SMA las acciones que indica sobre “todos aquellos otros instrumentos
de cardcter ambiental que establezca la ley” no estd haciendo sino derecha alusion,
aunque con diversa terminologia, a otros instrumentos de gestién ambiental en general,
establecidos sea en el presente o en lo futuro, regulados sea en LBGMA o fuera de ella*.
Esta interpretacion contextual se vuelve alin mas palmaria si se constata que ya nombra la
disposicion los principales instrumentos de gestion ambiental que franquea la LBGMA, su
“nucleo esencial”, de modo que con escaso contenido quedaria la clausula abierta de no
comprendérsele en el sentido planteado.

Interpretada esta insoslayable realidad normativa al alero de las definiciones de
“gestién ambiental” suministradas por organismos internacionales y por la doctrina
nacional, antes presentadas, la respuesta al tema en cuestion no puede sino ser lo mas
amplia posible: existirian, para el legislador, instrumentos de gestion ambiental regulados y
considerados como tales fuera del Titulo Il de la LBGMA.

b) Sobre la extensién material del acto administrativo ambiental a instrumentos de
gestion ambiental requlados fuera de la LBGMA. Esclarecido el punto anterior, resta atn
por dilucidar si es posible subsumir bajo el contenido del acto administrativo ambiental a
efectos de su impugnacion, también aquellos correspondientes o directamente asociados a
un instrumento de gestién ambiental no regulado por la LBGMA. Sin perjuicio de no realizar
el legislador distingo alguno a este respecto, existen, a nuestro modo de ver, razonables
argumentos que permiten responder afirmativamente la interrogante, uno de caracter
histdrico, el otro construido a partir de la necesidad de una interpretacion util.

b.1) El Mensaje del Ejecutivo si bien predica de los TTAA “competencias asociadas
a la integralidad de la regulacion ambiental” o “competencias generales en materia
ambiental"#, es claro en su intencién de trasladar bajo la competencia de los TTAA -

44 Lamisma expresion se repite en el articulo 32 letra t) LOSMA.
45 CONGRESO NACIONAL. Cit. ant. (9). P. 11.
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ademas del control de las decisiones de la SMA- sélo las atribuciones contencioso-
administrativas contempladas en la LBGMA* (luego, sélo respecto de actos administrativos
correspondientes o relacionados con los instrumentos de gestion que alli figuran), sin incluir
el proyecto de ley original norma equivalente al actual numeral 8° del articulo 17 LTTAA.

Siendo éste el panorama inicial, la inclusién en primer tramite constitucional de
la mencionada disposicion -innovadora, como se ha dicho, del proyecto original- y su
consolidacion en la posterior discusion legislativa simbolizé un giro expreso y radical de
la idea matriz expuesta, mediante la cual “se buscaba cubrir todas las hipdtesis posibles
destinadas a impugnar un acto administrativo de caracter ambiental, habiéndose
previamente tenido que agotar la via administrativa", primer indicio del propésito de
proyectar el contencioso-administrativo ambiental por sobre las fronteras de la LBGMA.
Refuerza esta aseveracion el hecho de la aprobacion definitiva de la norma no obstante
haberse prevenido en la instancia que “la competencia establecida en el nimero 8) de este
articulo [17 LTTAA] ampliaba considerablemente las facultades de estos tribunales, de tal
modo que practicamente todos los actos administrativos de caracter ambiental serfan
reclamables ante ellos"*?, alcance que no fue objeto de mayor consideracion.

Se entiende lo anterior a la luz de la razén politica misma subyacente a la insercion de
la norma, cual fue servir de moneda de cambio frente al rechazo a la indicacion propulsada
por ONGs en el sentido de ampliar las competencias de los TTAA a todos los conflictos
de relevancia ambiental, viéndose asi alcanzados también los suscitados en instancias
sectoriales (agua, bosques, caza, residuos, etc.)®.

b.2) Desde la necesidad de una interpretacién util, puede sostenerse que sélo es
posible dotar de sentido sustancial el N° 8, como clausula de cierre del articulo 17 LTTAA, si
la remisién a “instrumentos de gestion ambiental” se entiende hecha en términos amplios.
Lo anterior se proyecta tanto en relacién con la AGRA como via de impugnacion residual,
como con quiénes pueden, de conformidad con el inciso 2°, emitir un acto administrativo
ambiental.

46 Ibid.

47 1bid. P.817.

48 Ibid. P. 975.

49 CORDERO VEGA, Luis. Cit. ant. (6). Contintia explicando el autor que el Congreso resolvié la imposibilidad de aprobar tal
solicitud, mientras no se modificaran los sistemas sancionatorios sectoriales, dado que las competencias de los TTAA eran de
revision de actos administrativos.
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Por lo que respecta al primer asunto, si se observa el catalogo de instrumentos de
gestion ambiental contenidos en la LBGMA que se identifican con actos administrativos
o que encuentran en ellos, al menos, una cierta materialidad, podra advertirse que
el legislador ha previsto para la mayoria de ellos vias especiales de reclamacion en
el articulo 17 LTTAA distintas de la contemplada en su N° 8 (AGRA). Tales vias son las
reglamentadas en los numerales 12y 72 —contra decretos supremos que establezcan normas
de calidad ambiental y de emisién, declaraciones de zona y planes de prevencién o de
descontaminacion, y sus actos administrativos de ejecucion, respectivamente-y 52y 62 -en
ultimo término, contra la RCA por su contenido desfavorable para el titular, o por falta de
consideracion a observaciones planteadas por quienes ejercieron su derecho a participacion,
respectivamente®’- del articulo 17 LTTAA.

Sentado lo anterior, mal podria —si lo que se pretende es proveer de contenido la
definicion de acto administrativo ambiental a efectos de su impugnacién- afirmarse su
remision estricta a los instrumentos de gestion que franquea la LBGMA, toda vez que
el legislador ha previsto ya vias de reclamacién especiales contra los principales actos
administrativos en que ellos se ven identificados o materializados. De lo anterior se colige,
entonces, que paraalcanzar lanormaoperatividad auténticay consistente ha de entendérsele
necesariamente referida a actos administrativos ambientales correspondientes o asociados
a otros instrumentos de gestion, diversos de los contemplados en dicho cuerpo legal.

En lo que atafie al segundo punto, preciso es sefialar que la amplitud que supone la
referencia a los “organismos de la Administracion del Estado mencionados en el inciso 2°
del articulo 12 LBGAE", en cuanto érganos emisores de un acto administrativo ambiental,
no se condice, a nuestro juicio, con una concepcion restrictiva del mismo. En efecto,
constatandose que especialmente son el MMA y —en el caso del SEIA- el SEA los principales
drganos competentes en la creacién y/o desarrollo de la mayoria de los instrumentos de
gestion contenidos en la LBGMA, no se entiende, entonces, la remisién normativa a una
disposicién omnicomprensiva de la Administracién Publica —que justamente da cuenta de
un concepto orgdnico de la misma-, mas aun cuando dentro de ésta se incluyen, como
expresion-valvula para colmo, “los drganos y servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa” (articulo 12 inciso 2° LBGAE). Nuevamente, una adecuada
inteligencia del articulo 17 N° 8 LTTAA exige comprender del contenido acto administrativo
ambiental mas alla del estricto campo de la LBGMA.

50 Decimos “en ultimo término”, pues tales reclamaciones directamente proceden contra la resolucién del Comité de Ministros o
del Director Ejecutivo del SEA, en su caso, reclamada que fuere ante ellos la RCA respectiva por los motivos y sujetos indicados.
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4.3. Hipétesis de vinculacion entre el acto administrativo y un instrumento
de gestion ambiental especifico

Como podra constatarse, la disposiciéon prevé en este punto dos hipdtesis o
supuestos: a) que el acto corresponda él mismo a un instrumento de gestion ambiental,
o bien b) que se encuentre directamente asociado con uno de éstos. En lo referido a la
primera hipdtesis, no son pocos los casos de actos administrativos que corresponden ellos
mismos a un instrumento de gestion ambiental. Dentro de la LBGMA, tal es el caso de la
declaracién de zona latente y saturada, los planes de prevencién y de descontaminacién, las
normas de calidad ambiental y de emisién —todos los cuales si bien nacen a la vida juridica
como decretos supremos, llevan asociadas, empero, una via reclamatoria propia- y los
permisos de emision transables (estos ultimos, aunque enunciados por la LBGMA, aun sin
implementacion); fuera de ella, los decretos que declaran un santuario de la naturaleza, un
monumento natural, un area de desarrollo indigena o una zona de interés turistico nacional,
el decreto alcaldicio que contiene una ordenanza ambiental local, por mencionar algunos.

Asi y todo, la verdadera extension de la norma queda mas bien definida por el
segundo supuesto, referido a los actos directamente asociados con un instrumento de
gestion ambiental. Si bien puede citarse, a este respecto, la RCA como el ejemplo mas
representativo®’, son tantos que se hace sumamente dificil una enumeracion taxativa. A
modo simplemente referencial, puede nombrarse el certificado o certificados expedidos
por el SERNAGEOMIN que acreditan el cumplimiento del plan de cierre de una faena
minera, un decreto de la SUBPESCA que suspende temporalmente una veda bioldgica y
establece una cuota de captura, las resoluciones sectoriales aprobatorias de un plan de
manejo, etc. Mencion aparte merecen los instrumentos de planificacion u ordenacion
territorial, catalogables de actos administrativos ambientales siempre y en todo caso,
sea por considerarseles propiamente instrumentos de gestion ambiental®?, sea porque,
no considerandoseles tales, deberan forzosamente someterse a Evaluacion Ambiental
Estratégica por disposicion del articulo 7 bis inciso 2° LBGMA.

51 Sobre la RCA como acto administrativo ambiental se ha pronunciado ya la Corte Suprema en el conocido caso “Proyecto
Inmobiliario Costa Laguna”, de rol N° 2892-2014. Con ocasién de aquél, expresa el maximo tribunal que habiéndose
instaurado ya una jurisdiccion especializada ambiental, el recurso de proteccion no seria ya, en funcion de su naturaleza
cautelar, el mecanismo impugnatorio idoneo para obtener la nulidad o invalidacion de una RCA por vicios de ilegalidad, ni las
Cortes sede pertinente para su discusion. En este sentido, atendida las caracteristicas de dicho acto y la complejidad inherente
a su dictacion, son los TTAA los que constituyen —sostiene la Corte- la “sede natural” para su discusion y control, conociendo
de suimpugnacion por la via del articulo 17 N° 8 LTTAA, previo agotamiento de la via administrativa (Considerando Séptimo).

52 Enesta linea FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro. Cit. Ant. (27).p.187.
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Siendo vasto, como ha quedado de manifiesto, el espectro de actos susceptibles de
quedar captados por esta ultima hipétesis, sera rol de la jurisprudencia determinar, para
el caso en concreto, la mayor o menor proximidad entre tales actos y un instrumento de
gestion especifico, en cumplimiento de la exigencia legal de que dicha vinculacion sea
“directa”. Sobre este adjetivo, no enuncia ni sugiere el legislador un criterio en funcién del
cual deba apreciarse, en los hechos, dicha proximidad, ni en el texto legal mismo, ni en la
historia fidedigna de su establecimiento.

Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola®®, dicese directo respecto de algo
“que se encamina derechamente a una mira u objeto”, e indirecto, al contrario, de algo
“que no va rectamente a un fin, aunque se encamine a él". Teniendo presente el sentido
natural de la expresion, estimamos que bien puede interpretarse la voluntad legislativa
en el sentido de exigir que el acto administrativo esté derechamente destinado a prestar
eficacia o, al menos, operatividad al instrumento de gestién ambiental con el que se vincula,
en una suerte de implicancia reciproca. Bajo el criterio propuesto, dificilmente podria, por
ejemplo, atribuirse a priori el caracter de actos administrativos ambientales a las medidas
establecidas por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, especialmente en
Santiago, por el sélo hecho de basarse en el Plan de Prevencion y Descontaminacion de
la Regidn Metropolitana, como llegd a plantearse en la Comision de Constitucién ante
la Cémara de Diputados® (a menos que se traten propiamente de actos de ejecucion,
impugnables en tal evento por la via del N° 7 del articulo 17 LTTAA). En todo caso, el tema
es debatible y se erige, en la practica, como un no despreciable argumento de oposicion.

IV. Actos administrativos de relevancia ambiental no susceptibles de
impugnacion

Desglosada la definicion proporcionada por el inciso 2° del articulo 177 N° 8 LTTAA en
sus diversos requisitos y analizados éstos en sus cuestiones fundamentales, aparecen como
aspectos a destacar del acto administrativo ambiental su materializacion tanto en actos de
voluntad, como de juicio y de constancia o conocimiento, sean terminales o de tramite; y
su extension material a instrumentos de gestion ambiental regulados tanto en la LBGMA
como fuera de ella. Es por lo anterior que los limites conceptuales del acto administrativo
ambiental, aparentemente tan extensos, pueden y deben ser delineados a fin de perfilarlo
mas prolijamente como objeto de impugnacion que es, lo que hemos preferido realizar aqui
por via de exclusion. De lo expuesto en las lineas anteriores, es posible reconocer al menos

53 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Cit. ant. (36).
54 CONGRESO NACIONAL. Cit. ant. (9). P. 975.
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tres categorias de actos administrativos que, si bien gozan de relevancia ambiental, no son
susceptibles de ser impugnados por esta via.

a) Actos administrativos que no correspondan ni se asocien (o lo hagan sélo
indirectamente) a un instrumento de gestion ambiental, aun cuando puedan conllevar
consecuencias ambientales en su cumplimiento o ejecucidn. Es el caso de una resolucion
emanada de la Subsecretaria de Telecomunicaciones que autoriza la instalacion de una
antena de telefonia movil, de una orden de demolicién emanada del Alcalde, de un permiso
de edificacién o, en principio, de todo acto autorizatorio de un proyecto o actividad
que, pese a su potencial impacto ambiental, quede eximido del SEIA por no figurar en la
enumeracion del articulo 10 LBGMA. No dando cumplimiento estos actos a todos y cada
uno de los requisitos que de la definicidn se desprenden, natural resulta su exclusion
independientemente de sus eventuales efectos ambientales pues, tal como se sefial6 en
el contexto de su tramitacion legislativa, la norma “sélo pretenderia la invalidacion de
actos administrativos ambientales en razon de sus defectos de legalidad y no debido a sus
posibles consecuencias ambientales”.

Cabe explicitar que lo anterior en modo alguno significa que quedaran estos actos
desprovistos de toda via de impugnacion, pues subsistiran igualmente a su respecto las vias
contencioso-administrativas clasicamente utilizadas: hablamos de la accion de proteccidny
de la nulidad de derecho publico. Adicionalmente, podra intentarse la accion de reparacion
por dafio ambiental contra el Estado u 6rganos administrativos descentralizados, en su
caso, cuando durante la eficacia de estos actos y con causa en la misma se produzca un
dafio ambiental significativo.

b) Actos que, si bien son formalmente catalogables de actos administrativos
ambientales, cuentan con una via especifica de impugnacién (reclamacién) diversa de la
AGRA. Al respecto se ha pronunciado la Corte Suprema en la causa rol N° 7451-2013, en el
ya nombrado caso “Camino de la Fruta”, en que por sentencia de reemplazo sefialé que “la
accion de que se trata [vale decir, la AGRA] debe ser entendida e interpretada arménicamente
dentro del ordenamiento juridico y aplicada a la luz de los diversos medios que la legislacion
otorga a quien se vea agraviado por un acto de la Administracion, de modo que ha de
prevalecer aquel medio de impugnacion especifico previsto por el legislador por encima
de soluciones genéricas, estatuidas Unicamente para aquellas situaciones en que el acto
no puede ser objeto de una impugnacion determinada” (Considerando Décimo Segundo).

55 Ibid. Cit. ant. (9). P. 1282.
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En aplicacion de este principio ordenador, jamas podrian los actos especificados en los
N°1,3,5,6y7 delarticulo 17 LTTAA ser objeto de impugnacion (indirecto o mediato) por la
accioén en estudio, no obstante su plena concordancia en naturaleza con las caracteristicas
del acto administrativo ambiental (como acontece con los decretos que establecen normas
de calidad y de emision, declaraciones de zona, o que contienen planes de prevencion o de
descontaminacion, los actos de ejecucion de los mismos, las resoluciones de la SMA, etc.).

¢) Actos administrativos ambientales que, siendo de mero tramite, no logran satisfacer
alguna de las exigencias de impugnabilidad que a su respecto prevé el articulo 15 inciso 2°
LBPA. Alaluz de laregulacion de la LBPA, laregla general es que sea impugnable Unicamente
el acto terminal, y s6lo excepcionalmente los actos de mero tramite, cuando determinen la
imposibilidad de continuar un procedimiento o produzcan indefension (articulo 15 inciso 2°
LBPA), en cuanto unidos teleoldgicamente por el primero. No cumpliendo el acto tramite con
alguna de las mencionadas condiciones, mal podria solicitarse su invalidacién e impugnarse,
consecuencialmente, a través de la AGRA con posibilidades reales de ser ésta acogida. Lo
anterior resulta de toda ldgica, al impedirse asi una impugnacién continua de los mismos y,
con ello, una traba o dilacion excesiva en la tramitacion del procedimiento administrativo
de que se trate, en circunstancias que tales actos, de adolecer verdaderamente de un vicio
de ilegalidad, contaminaran igualmente la resolucién terminal.

Es lo que acontece, a nuestro parecer, con los informes sectoriales evacuados al
interior del SEIA, los que siendo propiamente actos tramite dictados al interior de un
procedimiento complejo, muy dificilmente determinaran la imposibilidad de continuarlo
o produciran indefension. Lo propio sucede, por regla general, con la mayoria de los actos
trdmite dictados al interior del procedimiento de evaluacion, como son el ICE o ICSARAS,
declarando el Segundo Tribunal Ambiental respecto de estos ultimos que “no dejan en la
indefension porque todavia era posible atacar los mismos mediante el cuestionamiento
de la RCA" (R-5-2013)%. Esta argumentacion deja entrever, a contrario sensu, que la
indefension producida por un acto tramite se definird, por regla general, por la imposibilidad
impugnatoria del acto terminal posterior.

56 Cabe consignar que en el mismo fallo el tribunal aplica, eso si, un criterio diferenciado de indefension para la resolucion que
accedi6 a una solicitud de reserva de informacion (articulo 22 RSEIA), entendiendo que efectivamente la produjo tanto para
el titular del proyecto asi como de la comunidad afectada por él; esto, pues calificada por el tribunal la informacién reservada
como “imprescindible” para el adecuado conocimiento de los impactos negativos del proyecto, se vio, a la postre, sacrificada
en favor de la reserva una participacion ciudadana verdaderamente informada (Considerandos Vigésimo Tercero, Trigésimo
Tercero y Cuadragésimo Tercero). A nuestro parecer, razona bien el tribunal toda vez que la informacion que se entregue o
se omita por virtud de la reserva condicionara indefectiblemente la calidad y completitud de las observaciones y alegaciones
defensivas que con posterioridad puedan esgrimir, tanto en sede administrativa como judicial, los demas intervinientes
distintos del titular del proyecto.
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Lo anterior es sin perjuicio, claro estd, de la invalidacion que de oficio pueda practicar
la autoridad de sus actos tramite a fin de evitar la nulidad posterior de los actos terminales
sustentados en ilegalidades en su proceso de gestacion. Adicionalmente, la Contraloria
General de la Republica mantendra siempre su facultad dictaminadora para pronunciarse
sobre la legalidad de los actos administrativos, siéndole luego inoponible el plazo de dos
afos para invalidar respecto de dictdmenes que ordenen al érgano correspondiente ejercer
dicha potestad (dictamen N° 62.378/2009).
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CONCLUSIONES

1°. Configurandose en la AGRA como una via de impugnacion residual al interior de
la LTTAA, la delimitacion conceptual del acto administrativo ambiental en cuanto objeto
indirecto o mediato de la misma aparece como tarea trascendental y necesaria a fin de
modelar la extensién competencial de los TTAA en la materia. Siendo esta definicion una
verdadera especie del concepto ordinario de acto administrativo ofrecido por la LBPA,
aparecen como aspectos a destacar la materializacidon de su caracter decisorio tanto en
actos de voluntad, como de juicio y de constancia o conocimiento, sean terminales o de
tramite; y, sobre todo, su extension material a instrumentos de gestion regulados tanto en
el Titulo Il de la LBGMA, como fuera de dicho cuerpo normativo.

2°. Apreciandose, en los hechos, la correspondencia o directa relacién del acto con un
instrumento de gestion ambiental especifico, sera precisamente esta constatacion factica el
criterio rector y decisorio para calificar de “ambiental” el acto administrativo, presuponiendo
de suyo el ejercicio de una competencia de tal naturaleza, sea genérica o especifica, por
el organo que lo emitid. Se ha subrayado, en este contexto, que no correspondiendo el
acto propiamente a un instrumento de gestion, la vinculacion con alguno de ellos debe
ser necesariamente directa, exigencia legal segun la cual, desde nuestra interpretacion,
el acto administrativo debe estar derechamente destinado a prestar eficacia o, al menos,
operatividad al instrumento de gestion ambiental con el que se vincula, en una suerte de
implicancia reciproca.

3°. Los limites conceptuales del acto administrativo ambiental como objeto de
impugnacion, si bien amplios, quedan demarcados y morigerados en su extension por el
reconocimiento de ciertas condiciones implicitas de impugnabilidad, dos al menos: a) el
acto no ha de ser impugnable por otra via especifica de reclamacion de las establecidas
en el articulo 17 LTTAA, y b) siendo el acto de mero tramite, ha de satisfacer alguna de las
exigencias que, a efectos impugnatorios, prevé a su respecto el articulo 15 inciso 2° LBPA;
ambos requisitos sustentados tanto por la Corte Suprema como por los TTAA.

4° En razon de lo expuesto, la AGRA se erige hoy como la accidon-contencioso
administrativa ambiental por antonomasia en nuestro sistema juridico actual. Se aclara
con ello el rol que ha de desempefiar, en lo sucesivo, el recurso de proteccién en esta
sede, que no sera ya el de servir de contencioso-administrativo ambiental, sino aquél que
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le es realmente propio: servir de accién cautelar frente al quebrantamiento de un derecho
—como es el de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion- cuyo imperio haya de
restablecerse.

Recibido: 1 de junio de 2015
Aprobado: 14 de octubre de 2015
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I.GENERALIDADES

En nuestro sistema juridico la responsabilidad es de indole subjetiva, y por lo tanto,
el reproche de la conducta, basado en la culpa o el dolo, es el eje fundamental del sistema
de resarcimiento, principio que se mantiene en la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio
Ambiente.

No obstante ello, en lo que respecta a la responsabilidad por dafio ambiental, la
tendencia en el Derecho Comparado es que el resarcimiento no esté estructurado en torno
a la idea de la reprochabilidad de la conducta- en que la indemnizacion es tanto reparacion
como castigo- sino mas bien en torno a la idea de la reparacion integral, y que por lo tanto,
el fundamento de la indemnizabilidad no se encuentre tanto en el acto ilicito como en el
hecho dafioso, siempre que este dafio sea injusto. La victima del dafio —que en el caso de los
bienes ambientales, siempre resulta ser la sociedad toda- debe ser protegida mediante la
reparacion integral, mas alla de la existencia de este juicio de reprochabilidad, lo que explica
la tendencia a objetivar la responsabilidad en esta materia.

Frente a la dificultad que presenta lograr la reparacion en un sistema subjetivo cuando
el responsable directo carece de medios para llevarla a cabo, es natural que se tienda a
extender el espectro de la responsabilidad en la mayor medida posible, incluyendo la idea de
que todo aquel que pudiere tener algun tipo de tutela o deber respecto de los componentes
ambientales sea sujeto de responsabilidad como legitimado pasivo de la accidn, de alli la
emergencia de la responsabilidad ambiental por omisién interpretada en forma amplia. Esta
circunstancia no es exclusiva del Derecho Ambiental, sino una tendencia en el Derecho
de Dafios que ha significado que hoy se hable de “la crisis de la responsabilidad civil",
aludiendo a como las férmulas tradicionales de la responsabilidad extracontractual han
quedado superadas por las circunstancias histéricas de la evolucion social y tecnolégica.

Si bien la Ley 19.300 y sus posteriores normas modificatorias no han aludido en forma
especifica a la responsabilidad por dafio ambiental que surge por omisién del cuidado
necesario o previsto en bienes ambientales, la doctrina y la jurisprudencia en Chile han
confirmado su procedencia, la cual se origina en las reglas que aplican al derecho de dafios,
que en términos generales incorporan la responsabilidad por accién y por omisién.

1 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Algunas Previsiones sobre el Futuro de la Responsabilidad Civil. Madrid: Editorial Civitas, 1995,
P.19.
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Ahora, el alcance de dicha responsabilidad es una cuestién compleja que en nuestro
Derecho ha quedado enteramente entregada a la jurisprudencia, la cual ya en repetidas
oportunidades se ha pronunciado al respecto, extendiendo la responsabilidad de una forma
que a muchos ha parecido peligrosa, circunstancia que no viene sino a manifestar la nocion
amplia de responsabilidad que nuestros tribunales han entendido le corresponde a los
particulares respecto de los bienes ambientalmente relevantes, lo que entendemos es una
forma de morigerar los vicios del sistema subjetivo de responsabilidad.

Relevante es en ese sentido la jurisprudencia emanada la Corte Suprema y recaida en
una causa sobre responsabilidad por dafio ambiental en que se condeno a la reparacion del
dafio causado tanto al responsable de la accién dafiosa, la empresa Forestal Ledn, como a
quien actuaba como su financista mediante una operacién denominada lease back: el Banco
Chile.

Aunque esta jurisprudencia no ha recibido especial atencion por parte del mundo
financiero, es de importancia por cuanto podria abrir la puerta a una de las formas de
responsabilidad mas controvertidas en el Derecho Ambiental: la responsabilidad de la
entidad financiera (lender liability, en su idioma original).

En virtud de lo anterior, nos proponemos revisar la responsabilidad ambiental de la
entidad financiera a partir de esta jurisprudencia, con el afan de examinar el fundamento
que lleva a nuestros tribunales a condenar a quien es vinculado a la situacion del dafio
a través de un contrato financiero, a fin de determinar su alcance, trascendencia, y la
posibilidad de aplicar el instituto de una manera sistematica en nuestro Derecho.

II. La Responsabilidad ambiental de la entidad financiera: Breve Analisis

La responsabilidad ambiental de la entidad financiera es aquella en que el acreedor,
generalmente por titulo de préstamo, puede ser declarado responsable por los dafios
ambientales producidos por su deudor?.

Se funda en que las entidades financieras pueden ser facilitadoras de los recursos
para actividades que pudieren generar dafio ambiental, y en tal caso, debe considerarse su
eventual responsabilidad pese a que las actividades del sector financiero se consideran de
muy bajo impacto ambiental.

2 BESALU PARKINSON, Aurora. V.S. Responsabilidad por Dafio Ambiental. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005, P. 237.
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En efecto, son muchas las situaciones en que el financiamiento otorgado a un tercero
puede comprometer la responsabilidad final de la entidad que lo otorgé: el préstamo para
un proyecto riesgoso, la toma de posesion de un bien contaminado para cobrarse del
crédito adeudado, el ejercicio del derecho de hipoteca, la venta de un bien contaminado
a un tercero, la propiedad fiduciaria o las distintas formas de leasing. De tal manera, y si
bien no puede afirmarse que el prestador de recursos financieros tenga que desempefiar el
rol de actor principal en el cuidado del medio ambiente, desde la dptica del eventual dafio
que puede llegar a provocar el proyecto o actividad que financie, debe tener en cuenta sus
riesgos ambientales a fin de prevenir una eventual responsabilidad al respecto.

Este tipo de responsabilidad ambiental ha sido extensamente tratada por el Derecho
Norteamericano, especificamente en el contexto de la regulacion de la Comprehensive
Environmental Response Compensation and Liability Act (CERCLA) de 1980°, a su vez
modificada por las normas Asset Conservation Lender Liability (1996) y Deposit Insurance
Protection Act (1997)* la cual que fue promulgada para que los costos del saneamiento de
sitios contaminados con sustancias peligrosas, sean soportados por el propietario u operador,
siguiendo un criterio de responsabilidad estricto y objetivo, separado e independiente
de la existencia de culpa o negligencia, siendo las Unicas causas de exoneracion de la
responsabilidad el caso fortuito o fuerza mayor, y el hecho de un tercero.

La responsabilidad contemplada por CERCLA se extiende a las entidades financieras
en términos amplios: instituciones financieras, de leasing, de fideicomiso, aseguradoras de
crédito y acreedores ordinarios, y asi fue entendido por la jurisprudencia, al punto que su
primera modificacion, tuvo justamente por objeto limitar dicha responsabilidad®.

Al respecto, la jurisprudencia norteamericana sefialé que siempre que la entidad
financiera ha tenido la posibilidad de influir en las decisiones de administracion y gestion
de aquel a quien financia, sea por su participacion activa en el proyecto concreto, o porque
estaba en posesién de un bien contaminado, podria ser responsable de dafio ambiental
(United States vs. Fleet Factors Corp.)°.

3 Estados Unidos, The Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act of 1980 (CERCLA), publicada el 11
de Diciembre de 1980, Public Law 96-510 (42 U.S.C. 9601-9675).

4 Estados Unidos, Asset Conservation, Lender Liability, and Deposit Insurance Protection Act (Lender Liability Amendments),
publicada el 30 de Septiembre de 1996 como parte del Omnibus Consolidated Appropriations Act for fiscal year 1997.(H.R.
3610, P.L. 104-208).

5 GOMIS CATALA, Lucia. Responsabilidad Por Dafios Al Medio Ambiente. Pamplona: Edtorial Aranzadi, 1998, P. 181.

6 ALEGRIA Héctor. “Economia, Medio Ambiente y Mundo Financiero”. En : Responsabilidad por dafios en el tercer milenio:
Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal Alterini: Teoria general del derecho de darios. Responsabilidades especiales. Derecho
privado y procesal: Perspectiva y prospectiva. Coord. Alberto José Bueres, Aida Kemelmajer de Carlucci, Madrid: Editorial
Abeledo Perrot, 1997, P.327.
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Para explicar lo anterior, tendremos que detenernos en una breve revision de cémo
CERCLA establece la responsabilidad de la entidad financiera. De acuerdo a esta norma,
dicha responsabilidad surgiria en dos situaciones: la primera, cuando el acreedor influye en
la actividad del deudor al gestionar determinados aspectos del negocio (security interest),
en cuyo caso, la responsabilidad dependera de los poderes que ejerza sobre la actividad
de la empresa o respecto del bien que ha provocado el dafio ambiental; en segundo lugar,
cuando la entidad financiera se transforma en propietaria de las instalaciones o inmuebles
contaminados de su deudor por ejecucién de una garantia o foreclosure’.

La pertinencia de aplicar en nuestro pais la responsabilidad ambiental a la entidad
financiera -haciéndola sujeto pasivo de una accion ambiental- no puede analizarse en
base a una normativa especifica, dada la falta de desarrollo en nuestro Derecho. Por ello,
considerando las caracteristicas y fundamentos del instituto esbozados en el Derecho
Comparado, es necesario revisar la responsabilidad por dafio ambiental fundada en la
omision, examinando si a partir de dicho sistema, la entidad financiera puede ser sujeto
pasivo de la accion ambiental.

lll. Precisiones respecto de la legitimidad pasiva en el sistema de
responsabilidad por dafio ambiental de la Ley 19.300 para la aplicacion de la
responsabilidad ambiental de la entidad financiera

El articulo 3 de la Ley 19.300 sefiala que “Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la
ley, todo el que culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obligado a
repararlo materialmente, a su costo, si ello fuera posible, e indemnizarlo en conformidad
alaley”.

Luego, el articulo 51reitera: “Todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental
respondera del mismo en conformidad a la presente ley. No obstante, las normas sobre
responsabilidad por dafio al medio ambiente contenidas en leyes especiales prevaleceran
sobre las de la presente ley. Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por
leyes especiales, se aplicaran las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil".

Las normas aludidas- haciendo eco del sistema subjetivo de responsabilidad del
Codigo Civil- replican sus requisitos de procedencia en el articulo 53 de la Ley 19.300,
con ciertas precisiones y modificaciones necesarias en atencion a la naturaleza del bien

7 BESALU PARKINSON Aurora V.S. Responsabilidad por dafio ambiental. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2005, P. 238.
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protegido, a saber: a) dafio ambiental, b) accién u omision culposa o dolosa del agente y, c)
relacion de causalidad entre la conducta dolosa o culpable y el dafio.

En el tema que nos convoca, esto es, lo que respecta a la legitimacion pasiva, no se
hace distincion entre accion u omisién. Cuando el legislador se refiere a la responsabilidad
por dafio ambiental no efectta precision alguna respecto de la forma en que se origina, y
por lo demas, es innecesario que lo haga. La inexistencia de norma legal que imponga a
las personas el deber genérico e inespecifico de proteger el medio ambiente “no quita, sin
embargo, que por aplicacion de las normas generales sobre responsabilidad extracontractual
las personas puedan incurrir en responsabilidad civil por dafio ambiental debido a conductas
omisivas que les sean imputables?.

Al respecto, aclara el profesor Pablo Rodriguez “la responsabilidad puede tener como
antecedente una accion que infringe la obligacién de no causar dafio, o una omision cuando
-debiendo el sujeto actuar- deja de hacerlo, sea porque quebranta un mandato legal expreso
o0 porque permite que se cause un dafio previsible que pudo evitarse sin asumir un riesgo
inminente y grave™.

La doctrina civil, en efecto, indica que tanto la culpa como el dolo pueden serlo
por accién u omisién. De esta manera, debemos entender que en el contexto de la
responsabilidad subjetiva que consagra nuestro derecho, esta plenamente cubierta la
situacion de la omision.

En el caso del dolo, se llama “dolo negativo” a la omision o abstencion en la que
su autor, pudiendo o debiendo obrar sin detrimento propio, se abstiene de hacerlo, con
el deliberado proposito de dafiar a otro. La culpa es por omisién cuando incide en la no
ejecucion de un hecho, es decir, en una abstencion (culpa in omitendo) y puede ser de dos
tipos: seglin la abstencidn sea pura y simple o incida en una accion. Existe abstencion pura
y simple cuando el agente, sin ejecutar acto alguno, se limita a permanecer pasivo. Este
tipo de abstencién constituye culpa no solo cuando el agente se exime de ejecutar un acto
expresamente ordenado por ley, sino también, cuando, pudiendo o debiendo obrar sin
detrimento propio, no lo hace, por descuido o negligencia, aunque la obligacion de actuar
no le esté impuesta por una norma juridica.

8 VALENZUELA, Rafael. La Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental (Régimen Vigente en Chile), del Programa de Derecho
Ambiental del PNUMA para América Latina y el Caribe [en linea] http://www.pnuma.org [Consulta: 10 de octubre de 2015] .
9  RODRIGUEZ Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1999, P. 129.
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Existe abstencion en la accion, en cambio, cuando el agente, al ejecutar un acto
perjudicial, omite adoptar las precauciones necesarias para evitar el dafio, sea que la
precaucién omitida se encuentre o no impuesta por ley. En el caso de que en efecto lo estg,
la sola omisidn constituye culpa. En caso de que no lo esté, es el juez el que determinara si
existio negligencia en la conducta™.

Por ello, tanto si se lleva a cabo un acto que traiga consecuencias nocivas al medio
ambiente, como si se omite realizar lo necesario para dar adecuada proteccién a los
componentes ambientales, existiendo culpa o dolo, debemos entender que se pueda
atribuir responsabilidad.

Tendriamos que preguntarnos si a partir de estos fundamentos se puede esbozar la
responsabilidad ambiental de la entidad financiera. Creemos que, en efecto, a partir de la
omisién culpable o dolosa dicha responsabilidad puede ser atribuida, pero como veremos,
el instituto requiere la existencia de al menos algun deber de vigilancia establecido para
la entidad financiera, la cual dificilmente puede ser responsable por el dafio ambiental
por su mero rol de financiar una operacién, proyecto o actividad, no obstante que dicha
circunstancia acrecentarfa los deberes de cuidado de la entidad financiera respecto de la
actividad potencialmente dafiina.

Al respecto, nuestros tribunales se han pronunciado en una interesante jurisprudencia
que revisaremos a continuacion y que se hace cargo de esta situacion. A partir de ella,
examinaremos la posibilidad de que esta forma de responsabilidad ambiental pueda ser
exigible en nuestro sistema juridico.

IV. Causa "Consejo de Defensa del Estado con Forestal Leon y Banco Chile"”

La causa en cuestion se refiere a una accion de reparacion por el dafio ambiental
ocasionado a un inmueble poblado de bosque nativo, en que se condend a reparar tanto al
autor directo del dafio como a la entidad financiera que se habia hecho de la propiedad de
dicho inmueble mediante una operacion de financiamiento al agente del dafio.

Desde la perspectiva meramente civil, dicho duefio podria ser considerado como
victima; sin embargo, nuestros tribunales -siendo destacable al respecto la sentencia
de reemplazo dictada por la Tercera Sala de la Corte Suprema- estimaron que existia
responsabilidad por dafio ambiental al omitir la entidad financiera el debido resguardo a los

10 VALENZUELA Rafael. Cit.ant. (8) [consultado el 10 de octubre de 2015].
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bienes ambientales, especificamente al bosque nativo, vulnerando con ello los deberes que
le correspondian como propietario y facilitador de los medios para llevar a cabo el proyecto,
sin que pudiera eximirse de esa responsabilidad por la naturaleza financiera del contrato que
celebrd con quien fue el autor directo del dafio.

Resumen de la causa:

1. El Consejo de Defensa del Estado interpuso accidn de reparacion por dafio ambiental
en contra de la empresa Forestal Ledn Limitada y el Banco Chile ante el Segundo
Juzgado de Letras en lo Civil de Chillan, en virtud del detrimento producido en el
predio denominado “El Pefiasco”, de la comuna de Quirihue, de 160 hectareas,
poblado con bosque nativo chileno del tipo forestal “Roble Hualo", asociado a
formas vegetacionales del tipo forestal “Siempreverde de Galerias", con presencia
de dos especies en peligro de extincidn, y con categoria de monumento natural: el
Queule y el Pitao.

2. El predio habia sido adquirido por Forestal Leon a fin de iniciar en él actividades
forestales; sin embargo, en diciembre de 2005, lo vendi¢ al Banco Chile, y en la
misma fecha se celebrd entre ambos un contrato de lease back (arrendamiento con
opcién de compra posterior), por el cual el Banco Chile entregd este inmueble a
Forestal Ledn, con la opcion de compra para esta Ultima; todo ello a objeto de que
Forestal Leon obtuviera financiamiento para sus actividades productivas, al recibir
el precio de la compra del predio de parte del Banco Chile.

3. La defensa de Forestal Ledn consistio en esgrimir en su favor la absolucion dictada a
su respecto por parte del Juzgado de Policia Local respecto de una causa infraccional
iniciada en el contexto de los mismos hechos, como asimismo la inexistencia del
dafio ambiental.

4.El Banco Chile alegé en cambio su falta de legitimacion pasiva, ya que su caracter
de duefio del predio no podia ser suficiente para atribuirsele responsabilidad por
omision en el dafio ambiental producido por su arrendatario.

5. Con fecha 16 de mayo de 2011 el tribunal dict6 sentencia de primer grado, condenando
solidariamente a Forestal Leon Limitada y al Banco Chile a reparar el dafio ambiental
ocasionado en el Predio el Pefiasco. La sentencia acogi¢ la demanda del Consejo
de Defensa del Estado parcialmente, no dando lugar a algunas de las reparaciones
solicitadas.
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6. Las demandadas apelaron y el Consejo de Defensa del Estado adhirié a la apelacion,
a fin de solicitar que se confirmara la sentencia con declaracion de que se incluian
los aspectos de la reparacion omitidos por el fallo de primera instancia.

7. La sentencia de segunda instancia se dicté con fecha 12 de octubre de 2012,
acogiendo en parte la adhesion del Fisco, condenando a Forestal Ledn a la totalidad
de las medidas de reparacién solicitadas en la demanda, y acogiendo también la
apelacion del Banco Chile, revocando la sentencia de primera instancia en cuanto
condenaba a dicho demandado solidario, y haciendo lugar a la excepcion de falta de
legitimacion pasiva opuesta por éste.

8.Con fecha 31 de octubre de 2012, el Consejo de Defensa del Estado presentd
recurso de casacion en la forma, alegando ultrapetita; y recurrié de casacion en
el fondo por errénea aplicacidén de la normativa ambiental contemplada en la
Ley 19.300, especificamente los articulos 3, 51y 54 y los articulos 2314, 2316
y 2317 del Cédigo Civil, los primeros vinculados a la responsabilidad por dafio
ambiental, complementados con las normas civiles respecto de la responsabilidad
extracontractual. Forestal Ledn también presento recurso de casacion en la forma'y
en el fondo.

9.La Corte Suprema en los autos Rol 8593-2012, con fecha 5 de septiembre de
2013, resolvio acoger la casacion en el fondo impetrada por el Consejo de Defensa
del Estado, revocando la sentencia de primera instancia en la parte que rechazé
condenar a los demandados a ejecutar la totalidad de las acciones consignadas en el
petitorio de la demanda y decidiendo que Forestal Ledn y el Banco Chile quedaban
condenados solidariamente las acciones de reparacion.

Argumentos relevantes a examinar esgrimidos durante el juicio:

1. Banco Chile:

Como podra apreciarse a continuacion, el Banco Chile aludié justamente a
argumentos relativos a su posicion de entidad financiera, y pretendié escudarse en normas
de caracter civil, especificamente en el contrato celebrado con la demandada Forestal Ledn,
para eximirse de responsabilidad ambiental. Incluso aludié a una situacién de hecho: que
el dominio respecto del predio era meramente formal en virtud del objeto del contrato.
Revisemos dichas explicaciones:



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

1) Inexistencia de una norma legal que lo obligara a fiscalizar o supervigilar la actividad
del arrendatario o tener una posicion de garante, custodio o vigilante en el predio.

2) A falta de norma legal que lo obligara a dicho cuidado, resultaria aplicable el
contrato de lease back celebrado con Forestal Ledn, el cual estableceria que la
obligacién de cuidado y conservacion quedaba a cargo del arrendatario.

3) El contrato contemplaba la realizacion de una actividad licita, por lo tanto el Banco
no podia prever una actividad ilicita por parte del arrendatario.

4) El Banco no habria sido informado de ninguna irregularidad por lo que todo su obrar
habria sido de buena fe.

5) ELl Banco no seria un propietario comun que pudiere o debiere asumir la obligacion
de cuidado respecto del predio. Era un propietario temporal y condicional, sujeto
a la opcién de compra por parte del arrendatario, quien en realidad se comportaba
como verdadero duefio del predio.

6) El Banco habria comprado el predio con el unico y exclusivo objeto de darlo en
arrendamiento con opcién de compra al arrendatario de manera que, en los hechos,
sdlo tenia una limitada facultad de disposicion.

7) Dado que el arrendatario asumié toda la responsabilidad ante cualquier problema
y ante cualquier autoridad, el Banco Chile no podria ser autor por omisién ya que
careceria de toda responsabilidad civil.

2. Razonamiento del Tribunal de Primera Instancia:

En lo que nos interesa a objeto de este analisis, el tribunal no acogié los argumentos
planteados por el Banco, razonando a partir de las normas que establecian obligaciones a
su respecto como duefio del predio, como asimismo, a partir de las propias estipulaciones
del contrato.

Seglin sefiala el tribunal, de acuerdo al contrato, el predio se utilizaria solo para uso
forestal, siendo la demandada Forestal Leon responsable del uso, manejo y explotacion del
predio, y correspondiéndole efectuar actos de conservacién y mantencién de las especies.
De tal manera, el Banco Chile estaba al tanto del uso que se le daria al predio, y de los
procedimientos a seguir para la explotacién forestal, autorizando a Forestal Ledn para
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solicitar a su favor las bonificaciones forestales.

Asimismo, el Banco tenia derecho a inspeccionar el bien arrendado, no pudiendo en
consecuencia abstraerse de las obligaciones que debian cumplirse a ese respecto. En este
punto, el tribunal agregd que debia tenerse presente la responsabilidad que el articulo 51 de
la Ley Sobre Recuperacion Del Bosque Nativo y Fomento Forestal le asigna al propietario
del predio, calidad que tenia el banco.

3. Razonamiento de la Corte de Apelaciones de Chillan

La Corte acogi¢ la alegacion del Banco Chile, relativa a que la institucion financiera, en
calidad de duefia del inmueble, debia ser considerada como victima del dafio, y como tal,
debia atribuirsele la condicién de legitimada activa para ejercer la accién de dafio ambiental
y no de legitimada pasiva.

4. Razonamiento y decision de la Corte Suprema

Tras acoger la casacion en el fondo impetrada por el Consejo de Defensa del
Estado, la Tercera Sala de la Corte Suprema- integrada por los Ministros Sergio Mufioz,
Héctor Carrefio, Pedro Pierry, Maria Eugenia Sandoval, y el Abogado Integrante Guillermo
Piedrabuena- anul¢ la sentencia de segunda instancia y dictd sentencia de reemplazo.

En lo que concierne al presente analisis, las reflexiones del Excelentisimo Tribunal
para acoger la responsabilidad del Banco Chile son de gran relevancia, al establecer la
responsabilidad del Banco Chile en consideracion a su omision negligente.

Los Ministros de la Tercera Sala llegan a su decision aplicando las normas de la Ley
19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, especificamente los articulos 32 y 51
de dicha norma, bajo la premisa de que todo el que culposa o dolosamente cause dafio
ambiental respondera del mismo en conformidad a la presente ley, y analizando en forma
exhaustiva la concurrencia de los cuatro requisitos de la responsabilidad que dicha norma
sefiala. La Corte indica que la presuncion de culpa que contiene la norma ambiental no
resulta aplicable al caso en cuestion (Considerandos Segundo y Tercero de la sentencia en
analisis).

Las normas sefialadas las aplican en consideracion a los siguientes hechos que se dejan
establecidos como no controvertidos en el Primer Considerando de la sentencia:
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1) EL 12 de diciembre del afio 2005 el Banco Chile entregé el predio El Pefiasco en
arriendo a la Sociedad Forestal Ledn Limitada con el objeto de que esta Ultima lo
utilizara para la explotacién forestal.

2) En el inmueble existia bosque nativo de acuerdo al catastro elaborado por la
CONAMA en el afio 1998. Este bosque fue talado y luego se procedié a la quema
de los rebrotes. Esta tala y roza produjo dafio al medio ambiente, lo que habria
quedado establecido en la sentencia de primera instancia.

3) En el contrato de arrendamiento celebrado entre las demandadas respecto del
predio denominado El Pefiasco, el Banco Chile autoriz6 a Forestal Leon Limitada
solicitar en su favor las bonificaciones forestales que entrega la Corporacién
Nacional Forestal de acuerdo al Decreto Ley N° 701 de 1974.

4) El Banco de Chile no llevo a cabo ninguna fiscalizacion para controlar la forma
en que la forestal llevaba a cabo la explotacion del inmueble, pese a que segun el
contrato de arrendamiento, clausula duodécima, el Banco estaba facultado para
inspeccionar el predio y fiscalizar el adecuado cumplimiento de las obligaciones que
asumio Forestal Ledn Limitada, que decian relacion con la explotacion forestal y el
cuidado del predio.

Luego, en el Considerando Cuarto la sentencia establecid que existio falta de vigilancia
y cuidado del Banco Chile en orden a la proteccion de las especies que fueron objeto de la
tala ilegal y posterior quema, y con ello una conducta al menos descuidada y negligente.

Como la Corte estimd que no resultaba aplicable respecto del Banco la presuncion de
culpa del articulo 52 de la Ley 19.300, efectud un extenso analisis respecto de la culpa por
omisién en el Considerando Quinto de la sentencia: En primer lugar acudié al articulo 44
del Codigo Civil, dejando en claro que las definiciones que da la norma civil para la culpa se
aplican igualmente en materia de delitos y cuasidelitos, porque la culpa es una misma en
materia contractual y en materia cuasi delictual y porque el propio articulo 44 ya aludido
distingue tres especies de culpa o descuido sin referirlas a una materia determinada. De
dichas definiciones, segun los sentenciadores, se desprende que la culpa es sinénimo de
descuido o negligencia, y mas especificamente seria “la falta de aquella diligencia o cuidado
que los hombres prudentes emplean ordinariamente en sus actos y negocios propios”,
aludiendo con ello a que la responsabilidad del Banco seria la del buen padre de familia.
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Afade la sentencia, citando a Alessandri, que la culpa es “un error de conducta,
supone descuido, imprudencia, negligencia, falta de precaucion, atencién o vigilancia,
inadvertencia, omisién de aquellos cuidados que la prudencia requiere o hace necesarios,
sin que sea de rigor que haya una infraccion reglamentaria, ya que la ley no la exige. En otros
términos, hay culpa cuando no se obra como se debiere, cuando no se hace lo que hubiere
debido hacerse".

Enel Considerando Sexto nuestro maximo tribunal sefiala que la previsién que se estima
exigible al propietario del predio en este caso, era un actuar para evitar las consecuencias
de la tala y posterior quema de las especies que se encontraban en proceso de retofiacion,
impidiendo las acciones de los autores materiales de ésta. A juicio de los sentenciadores
era previsible para el Banco propietario del predio que en la explotacién que efectuaba la
sociedad demandada se llevara a cabo la tala y quema de rebrotes de las especies nativas
existentes con el objeto de plantar y explotar especies de rapido crecimiento y de facil
comercializacion, actividad, por lo demas, para lo cual se le proveia el financiamiento.

Afade la sentencia que con una fiscalizacion efectiva que comprendiera visitas al
predio y la exigencia de la debida obtencion de las autorizaciones de CONAF por parte de
la forestal, el Banco podria haber probado su diligencia en orden a proteger las especies
nativas plantadas en el predio, pero como ya se habia dejado establecido, el Banco no
adoptd ninguna medida conducente a la proteccion de las referidas especies con lo que se
configura la responsabilidad ambiental a su respecto como autor de una omisién consistente
bésicamente en la falta de vigilancia al no haber efectuado acciones para proteger las
especies nativas. Segun la sentencia, la corta y quema efectuada por Forestal Ledn Limitada
era una accion del todo previsible.

En su Considerando Séptimo, la sentencia reitera que tanto el dafio como su relacion
de causalidad con la omisién se encuentran establecidos en los considerandos 50, 51, 53 y
54 del fallo de primera instancia, los que se estima como parte del razonamiento.

Finalmente, y en cuanto a la reparacién del dafio causado, en el Considerando Octavo
los sentenciadores estimaron que si bien no era posible obtenerlo en forma integra, debia
procurarse de los demandados la realizacion de todas las acciones tendientes a obtener la
restauracion mas aproximada al ecosistema anterior a la destruccion, de manera que

11 Alessandri Rodriguez Arturo. De la Responsabilidad Extracontractual en Derecho Civil Chileno. Santiago de Chile: Editorial
Imprenta Universitaria, 1943, P. 172.
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resolvieron que debian llevarse a cabo la totalidad de las acciones solicitadas por el Consejo
de Defensa del Estado en la demanda.

V. Aplicacion del instituto de la responsabilidad ambiental de la entidad
financiera de acuerdo a la referida jurisprudencia

Segln resolvid la Corte Suprema, la entidad bancaria que financi¢ la accién dafiosa
cometida por Forestal Ledn, era también responsable por el dafio ambiental ocasionado
al Predio El Pefiasco. Su responsabilidad surgié de su calidad de propietaria del predio en
cuestion, de la cual- a juicio de la Corte- emanaban deberes de vigilancia respecto de los
bienes ambientales presentes en él, no obstante que no existiera una normativa especifica
al respecto.

Entendid la Corte que el contrato de arrendamiento por el cual la entidad financiera
entregé el predio a Forestal Ledn, no la eximia de tomar los resguardos para evitar el dafio
ambiental, y mas aun, se agrega que existiendo en el contrato cldusulas que permitian la
fiscalizacion en el lugar, el no haber practicado visita alguna y no haber constatado que
Forestal Leon hubiere obtenido las autorizaciones pertinentes de parte de CONAF para la
explotacion forestal del mismo, daba cuenta de un actuar negligente.

Para la Corte Suprema resultaba evidente la posible accion dafiina al medio ambiente
por parte de la empresa forestal, dado que el financiamiento otorgado por el Banco tenia por
objeto el desarrollo de una actividad consistente en la explotacion de especies comerciales
de rapido crecimiento, circunstancia que la Corte estima que la entidad financiera debid
considerar. De tal manera, a juicio de los sentenciadores el deber de vigilancia estaba
implicito, y el actuar de la Forestal era previsible. El no cumplir con el deber de vigilancia
habria constituido un actuar negligente que desde la perspectiva de la responsabilidad
extracontractual se enmarca en la figura de la culpa por omision.

Es destacable, en lo que respecta a la culpa del Banco como entidad financiera, en el
Considerando Sexto, la reflexion relativa a que el financiamiento otorgado era proveido para
el desarrollo de un cierto tipo de actividad forestal vinculada a la explotacidn de especies
foraneas de rapido crecimiento. La Corte hace hincapié en que el Banco era propietario del
inmueble y por lo tanto debia conocer la condicién del mismo poblado de flora nativa, pero
ademas era quien proveia medios para la actividad forestal que, efectuada sin vigilancia ni
cuidado alguno de su parte, resulto ser ilicita.
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Vinculado a lo anterior, resulta también de relevancia la circunstancia que destaca
la Corte respecto de la facultad que tenia el Banco de incidir en el proyecto al entregar
la autorizacién para que la empresa arrendataria obtuviese los permisos de explotacién
pertinentes y el hecho de que el Banco no constato su efectiva obtencién, contando con
una facultad que finalmente la Corte estima es un deber: fiscalizar que se cumplieran las
obligaciones que asumia la empresa en cuanto a la explotacion del predio, lo que se razona
en el tercer parrafo del mismo considerando.

Estos argumentos fueron relevantes en cuanto a la evaluacion del cuidado de la entidad
financiera respecto del inmueble por cuanto es a partir de ellos que se atribuye la culpa;
pues como bien destaca el fallo, en lo que respecta al Banco, no era procedente la aplicacion
de la presuncion de responsabilidad del articulo 52 de la Ley 19.300, que procede ante el
evento de que se vulneren normas ambientales especificas, circunstancias que se estima
no resultaban atingentes al caso. La culpa se estructura entonces en base a la negligencia
por omitir el cuidado debido, pero considerando todas las antedichas condiciones como
antecedente relevante.

De tal manera, y sibien no hay una plena determinacion de laresponsabilidad ambiental
de la entidad financiera de la forma en que la entiende el Derecho Comparado, se advierten
disquisiciones que permiten hacer aplicable el instituto de una forma similar, y que incluso
replican las circunstancias que plantea CERCLA como origen de la responsabilidad ambiental
de la entidad financiera, no obstante que la responsabilidad en esta caso aparezca enunciada
a partir del deber fundamental de cuidado de la entidad financiera por las obligaciones que
emanan del derecho de propiedad sobre bienes ambientalmente relevantes, dominio que
en el caso del Banco proviene de un contrato de naturaleza financiera.

Esta naturaleza financiera del contrato, vinculada al negocio del Banco Chile,
evidentemente -y a juicio de la Corte Suprema- no justifica que éste desatendiera el deber
de cuidado que le correspondia como propietario de los bienes ambientales objeto de
proteccidn, y mas aun, ello ponia a la entidad en el deber de hacerse cargo de una manera
estricta de la fiscalizacion pertinente. En la sentencia se encuentra implicita, aunque no
desarrollada, la idea de una responsabilidad acentuada a partir de ser el Banco el proveedor
de los medios para la actividad que luego causaria el dafio ambiental. Se recalca de manera
especifica en el fallo que el financiamiento tenia un destino especifico, y dicho objeto a
juicio de la Corte habria hecho al menos presumible la posibilidad de dafio a los bienes
ambientales, dada la naturaleza del proyecto para el cual se solicito el financiamiento.
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VI. CONCLUSIONES

1. Si bien en nuestro pais no existe una determinacion o enunciacién normativa de la
responsabilidad ambiental de la entidad financiera como la entiende el Derecho
Comparado, existen fundamentos para hacer aplicable el instituto en nuestro
Derecho.

2. Apartir de las normas vigentes es necesaria la existencia de contratos financieros que
entreguen a la entidad financiera la propiedad de bienes con relevancia ambiental.

Las férmulas de esos contratos son variadas, pero lo relevante es que en la calidad
de propietaria, y pese a que la entidad financiera no tenga el uso y goce de la
propiedad, adquiera deberes de cuidado y vigilancia respecto de dichos bienes.

3. Existiendo culpa o dolo, la responsabilidad antedicha puede estructurarse a partir
de la accién o de la omisién, dado que la Ley 19.300 y el Codigo Civil no efectuan
distincion al efecto, admitiéndose plenamente la responsabilidad ambiental en uno
u otro caso.

No obstante, y debido a la naturaleza de la actividad financiera, es probable que
por regla general la responsabilidad ambiental surja en el contexto de la omisién
culpable.

4. la circunstancia de que la propiedad que adquiera la entidad financiera sea
temporal, o que surja en el contexto de un contrato de indole financiera, no obsta
para la existencia de una eventual responsabilidad por dafio ambiental.

5. EL hecho de que mediante la actividad financiera se provean medios para llevar a
cabo actividades productivas puede ser considerado una circunstancia que exige
a la entidad financiera un mayor cuidado, no pudiendo desconocer su deber de
vigilancia respecto de los bienes que adquiere o que eventualmente se le entregan,
en virtud de la naturaleza de su negocio.

6. Resulta mucho mas dificil incorporar la idea de la responsabilidad ambiental de estas
entidades so6lo por su funcion de financiamiento de actividades que pudieren causar
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dafio ambiental, aun cuando puede advertirse el germen de una responsabilidad de
ese tipo en la sentencia analizada.

Recibido: 31 de mayo de 2015
Aprobado: 7 de octubre de 2015
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RESUMEN

La participacion publica constituye una parte esencial del procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental (EvIA), de conformidad a su logica y objetivos, y segtin los diferentes
instrumentos internacionales que lo regulan. En cuanto a la utilidad de esta instancia para
la resolucion y prevencion de conflictos ambientales, la participacion publica en la EvIA
constituye una oportunidad real de influencia del publico en la decisién resultante y de
lograr acuerdos mutuamente beneficiosos, pero su alcance limitado no permite considerarla
como una solucién completa para conflictos ambientales complejos.

Palabras claves: Participacion Publica, Evaluacion de Impacto Ambiental, Conflicto
Ambiental, Derecho Ambiental, Derecho Internacional.

1 Diplomada en Gestion Socioambiental y Sustentabilidad por la Universidad de Chile. Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales por la Universidad de Chile.
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ABSTRACT

Public participation is an essential part of the environmental impact assessment
procedure. According to its logic and objectives and the different international instruments
regulating it. As to the utility of this instance for prevention and resolution of environmental
conflicts, public participation in EIA is a real opportunity for the public to influence the
resulting decision and to achieve mutually beneficial agreements. However, its limited
scope does not allow to consider public participation as a complete solution for complex
environmental conflicts.

Keywords: Public Participation, Environmental Impact Assessment, Environmental
Conflict, Environmental Law, International Law.
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INTRODUCCION

Durante las Ultimas décadas, el mayor acceso a la informacion a través de las
nuevas tecnologias ha contribuido a generar conciencia en la sociedad respecto de los
impactos ambientales derivados de proyectos. En este contexto, las comunidades locales,
organizaciones no gubernamentales (ONGs) y el publico en general estan dispuestos a
oponerse a aquellas iniciativas que perciban como perjudiciales para el medio ambiente,
y la Evaluacion de Impacto Ambiental (EvIA) se ha convertido en el escenario de una
creciente cantidad de conflictos. Esto, ya que la EvIA requiere que el proponente interactue
con las autoridades administrativas, las personas potencialmente afectadas y otras partes
interesadas, y usualmente aquellos que se oponen a un proyecto rebatiran las conclusiones
del proponente en relacion a la magnitud y extension de los impactos del proyecto o
actividad propuesta.

La EvIA constituye una herramienta para asegurar que los impactos ambientales de un
proyecto o actividad se consideren en el proceso de decisién, integrando consideraciones
cientificas, politicas y normativas?. Una de las caracteristicas que definen a la EvIA es
la incorporacion de mecanismos de participacion publica. Estas oportunidades para la
participacion suelen incluir la recoleccién de informacion desde las comunidades locales
como parte de los estudios de linea de base, la entrega de informacion acerca del proyecto y
sus impactos a las autoridades administrativas y al publico interesado, y la posibilidad de que
el publico exprese sus puntos de vista y preocupaciones respecto del desarrollo propuesto.

La adopcidn de mecanismos de participacion publica ha sido generalmente aceptada
como inherentemente positiva y adecuada para promover una serie de objetivos, tales como
la promocidn de la democracia® y el aprendizaje social®, proporcionando oportunidades
para la resolucion de disputas® y para mejorar la calidad de las decisiones adoptadas®.

2 CRAIK, Neil.International Law of Environmental Impact Assessment: Process, Substance and Integration. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008. P. 3.

3 HOLDER, Jane; LEE, Maria.Environmental protection, law and policy. 2a ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. P.
87-88.

4 HOLDER, Jane.Environmental Assessment: The Regulation of Decision-Making. Oxford: Oxford University Press, 2006. P. 198-
200; O'FAIRCHEALLAIGH, Claire. “Public participation and environmental impact assessment: Purposes, implications, and
lessons for public policy making”.Environmental Impact Assessment Review.2010, vol 30. P. 21.

5  GLUCKER, Anne; P.J. DRIESSEN, Peter; KOLHOFF, Arend; A.C. RUNHAAR, Hens. “Public participation in environmental impact
assessment: why, who and how?" Environmental Impact Assessment Review. 2013, vol 43. P.108.

6 HOLDER, Jane; LEE, Maria.Cit. ant. (3). P. 87; HOLDER, Jane. Cit. ant. (4). P. 196.
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Sin embargo, la real efectividad en el logro de estos objetivos esta intimamente ligada al
mecanismo utilizado, asi como a las circunstancias del caso en particular.

Este estudio busca proporcionar una perspectiva critica respecto de la participacion
publica en la EVIA, reconociendo su utilidad y beneficios, asi como también sus condiciones
y limites. Ello a fin de determinar hasta qué punto y bajo qué circunstancias, la participacion
publica puede considerarse una herramienta para la resolucion de conflictos en la EvIA. Para
ello, es necesario determinar qué conlleva la participacion publica en este contexto, y cual
es el nivel de participacion publica requerida en la EvIA de conformidad a los estandares
que emanan del derecho internacional. Aun cuando a la fecha no existe un instrumento que
regule de forma global la EvIA ni la participacidn publica, ha habido un consistente desarrollo
de estandares a través de instrumentos regionales, mecanismos de responsabilidad
corporativa y derecho internacional de los derechos humanos, de acuerdo a los cuales la
participacion publica en la EvIA no solo es deseable, sino que necesaria. Considerando lo
anterior, nos enfocaremos en las variables que definen el disefio de las oportunidades de
participacion en la EvIA, y en como éstas han sido abordadas en los regimenes existentes.
Finalmente, abordaremos el concepto de conflicto ambiental, distinguiendo sus fuentes y
caracteristicas, para establecer los beneficios y los limites de abordar este tipo de conflictos
a través de la participacion publica en la EVIA.

1. Participacion publica en asuntos ambientales
1.1 Argumentos para la participacion publica

El término participacion publica ha sido utilizado para definir un amplio espectro
de interacciones entre el gobierno y el publico en las diferentes etapas del proceso de
elaboracion de politicas’. Durante las Ultimas décadas, la importancia de proporcionar
oportunidades de participacion ha crecido como resultado de varios factores, tales como
la mayor divulgacion de tendencias democraticas, el desarrollo de la participacion publica
como un requerimiento de derechos humanos y el mayor acceso ciudadano a la informacién
a través de nuevas tecnologias®. En este contexto, se ha llegado a un consenso respecto a

7 COENEN, Frans H.J.M. “Introduction”. En: COENEN, Frans H.).M. (ed.) Public Participation and Better Environmental Decisions:
The Promise and Limits of Participatory Processes for the Quality of Environmentally Related Decision-Making.Enschede: Springer,
2008.P.3.

8  PRING, George; NOE, Susan. “The emerging international law of public participation affecting global mining, energy and
resources development”.En: ZILLMAN, Donald; LUCAS, Alastair; PRING, George (eds).Human Rights in Natural Resource
Development: Public Participation in the Sustainable Development of Mining and Energy Resources. Oxford: Oxford University
Press, 2002.P.14.
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que debieran promoverse mayores niveles de involucramiento ciudadano.

Esto ha sido particularmente importante en materias ambientales, en que la idea de
que la proteccion ambiental no puede ser dejada como una responsabilidad exclusiva del
gobierno®, ha hecho que la participacion publica sea considerada uno de los pilares para
el desarrollo sustentable®. Asi, los asuntos ambientales se han convertido en uno de los
principales escenarios para el desarrollo de mecanismos de participacion publica, los cuales
han adoptado tres formas interrelacionadas: acceso a la informacién, participacion en la
toma de decisiones y acceso a la justicia™

Los beneficios de la participacion publica han sido planteados desde distintas
perspectivas. Desde una perspectiva normativa o procesal, la participacién publica ha sido
considerada como una meta en si misma, independientemente de sus resultados. Este
pensamiento se enfoca en el potencial de la participacion para influir en las decisiones y
promover la conciencia y el aprendizaje social a través de la deliberacion. De esta forma, se
mejora la capacidad democrdtica y las habilidades ciudadanas del publico, empoderando
a quienes han sido marginados®, equilibrando la distribucion de poder a su favor® y
fortaleciendo a las comunidades locales™. Asimismo, la participacion publica ha sido
considerada como una forma de facilitar la rendicion de cuentas de los gobiernos™ y de
aumentar la aceptacion publica de los resultados de procesos que hayan contemplado
oportunidades de participacion, revistiéndolos de legitimidad'®.

Sin embargo, la efectividad de la participacién para lograr los objetivos sefialados
esta directamente vinculada al nivel de poder otorgado a los ciudadanos. La legitimidad
y aceptacion publica de los resultados no mejoraran si existe la percepcién de que las
oportunidades de participacién no fueron reales, y no se tomaron debidamente en cuenta
las preocupaciones de quienes participaron. Para ilustrar este punto, Arnstein elaboré una
‘escala de participacion ciudadana’ considerando ocho niveles de acuerdo al nivel de poder

9  BIRNIE, Patricia; BOYLE, Alan; REDGWELL, Catherine.International Law and the Environment. Oxford: Oxford University Press,
2009.P. 288.

10 PRING, George; NOE, Susan. Cit. ant. (8).P. 14.

11 PRING, George; NOE, Susan. Cit. ant. (8).P. 29.

12 GLUCKER, Anne; P.J. DRIESSEN, Peter; KOLHOFF, Arend; A.C. RUNHAAR, Hens. Cit. ant. (5).P. 106-107.

13 O'FAIRCHEALLAIGH, Claire.Cit. ant. (4).P. 22-23.

14 PRING, George; NOE, Susan. Cit. ant. (8).P. 23.

15 TILLEMAN, William. “Public Participation in the Environmental Impact Assessment Process: A Comparative Study of Impact
Assessment in Canada, the United States and the European Community”. Columbia Journal of Transnational Law. 1995, vol
33.P.343.

16 PRING, George; NOE, Susan. Cit. ant. (8). P. 23.
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entregado a los participantes en la decision. Estos niveles van desde la no-participacion
—en que se incluyen la manipulacién y la terapia, utilizadas para influir en las personas
sin que ellas tengan por su parte una posibilidad real de influir a su vez en la decision- al
poder ciudadano —que comprende el poder delegado y el control ciudadano™. Entre estos
extremos, el nivel intermedio es el tokenismo -que con actividades tales como informacicn,
aplacamiento y consulta™, contiene las aproximaciones mas comunes a la participacion
publica. Seglin lo expuesto, la participacion publica se puede dar en diferentes grados, y los
resultados para cada uno de ellos varian dependiendo de la forma en que se distribuya el
poder sobre la decision entre la autoridad y la ciudadania.

Por otra parte, desde una perspectiva sustantiva, la participacion publica se considera
como una forma de mejorar la calidad de la decision adoptada®. En este sentido, puede
constituir una fuente de informacion para quienes deciden®, al recopilar informacion y
conocimiento local, y otorgar oportunidades para la verificacion de los datos en base a los
cuales se tomara la decision?, lo que deberia llevar a un mejor resultado. Claramente, la
percepcidn de aquellos que estan mas cercanos a un problema es susceptible de ser mas
completa y precisa que la de otros actores involucrados en el proceso decisorio®. Ademas,
en relacion a problemas ambientales surgen distintas percepciones respecto a si un impacto
constituye un problema, y su magnitud®. Atn cuando los detractores de la participacion
publica cuestionan la validez de los argumentos del publico en base a que estos pueden
ser irracionales y emocionales?, las reacciones del publico ante los riesgos —atn cuando
éstos sean remotos segun criterios objetivos y cientificos- reflejan su punto de vista acerca
de lo que estd en juego en una determinada situacion®. Estas perspectivas necesitan ser
incorporadas como contrapeso a la informacion técnica y cientifica incluida para describir
los efectos ambientales de un proyecto propuesto®.

17 ARNSTEIN, Sherry R. “A ladder of citizen participation” Journal of American Planning Association.1969, vol 36.P. 217.

18 ARNSTEIN, Sherry R.Cit. ant. (17).P. 217.

19 HOLDER, Jane; LEE, Maria. Cit. ant. (3).P. 87; HOLDER, Jane. Cit. ant. (4).P. 196; CHRISTIE, Edward.Finding Solutions for
Environmental Conflicts: Power and Negotiation. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2008.P. 53.

20 O'FAIRCHEALLAIGH, Claire. Cit. ant. (4).P. 20-21.

21 GLUCKER, Anne; P.). DRIESSEN, Peter; KOLHOFF, Arend; A.C. RUNHAAR, Hens. Cit. ant. (5).P. 107-108; HOLDER, Jane. Cit.
ant. (4).P. 195.

22 STEELE, Jenny. “Participation and deliberation in environmental law: exploring a problem-solving approach”.Oxford Journal of
Legal Studies. 2001, vol 21.P.438.

23 EBESSON, Jonas. “Public participation”.En: BRUNNEE, Jutta; BODANSKY, Daniel; HEY, Ellen (eds).The Oxford Handbook of
International Environmental Law. Oxford: Oxford University Press,2008.P. 688.

24 SIDAWAY, Roger.Resolving Environmental Disputes: From Conflict to Consensus.London: Earthscan, 2005.P. 125.

25 STEELE, Jenny. Cit. ant. (22).P. 438; HOLDER, Jane. Cit. ant. (4).P. 196.

26 HOLDER, Jane. Cit. ant. (4).P. 196.
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Sibienesciertoque la participacion publica puede contribuiralaadopcion de decisiones
mas orientadas a la proteccion del medio ambiente y a tomar en cuenta las necesidades
y valores locales?, es necesario reconocer que la participacion no implica necesariamente
un mejor resultado en términos de proteccion ambiental. Ante un proyecto de desarrollo
propuesto en una zona deprimida econémicamente, es posible que las comunidades locales
estén mas dispuestas a albergar un proyecto con el potencial de mejorar la economia local
que a abogar por la proteccién del medio ambiente.

Como fluye del anlisis previo, a pesar de los beneficios sustantivos y normativos que
han sido atribuidos a la participacion publica en materias ambientales, no es posible asumir
que ellos se produciran. La aptitud de un determinado proceso de participacion para lograr
un objetivo dependera de su disefio y del nivel de poder conferido a los ciudadanos, en
tanto que la eleccion de la forma de participacion mas adecuada dependerd del problema
a abordar®.

1.2 Evolucion de la participacion publica en derecho ambiental internacional

El Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(en adelante, Declaracién de Rio), reconoce que “el mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel
que corresponda”?, y consagra los tres pilares de la participacion publica: el acceso a la
informacion ambiental en poder de autoridades publicas, participacién en la toma de
decisiones y acceso a procedimientos judiciales y administrativos. Especificamente en
el contexto de la EvIA, antes de la Declaracion de Rio, la Convencidn sobre Evaluacion
de Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo de 1991 (Convenio de Espoo) ya
contemplaba la necesidad de dar al publico en las dreas susceptibles de ser afectadas por
un desarrollo propuesto la oportunidad de participar en los procedimientos relevantes de
EvIA®,

ElPrincipio 10 de la Declaracién de Rio demuestrael consenso existente en lacomunidad
internacional en torno a la importancia de la participacion publica, estableciendo una base
para desarrollos legales posteriores®’. De esta forma, los requerimientos de participacion

27 PRING, George; NOE, Susan. Cit. ant. (8).P. 23.

28 O'FAIRCHEALLAIGH, Claire. Cit. ant. (4).P. 19-20.

29 ONU. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Rio de Janeiro, 1992. Principio 10.

30 UNECE. Convenio sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo. Espoo, 1991. Articulo 2(6).
31 EBESSON, Jonas. Cit. ant. (23).P. 685.
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publica han sido incorporados en numerosos instrumentos de alcance global??, aunque sin
proporcionar detalles especificos sobre como materializarlos.

El Proyecto de Articulos sobre Prevencién de Dafio Transfronterizo de la Comisién de
Derecho Internacional®® (Proyecto de Articulos de la CDI) establece que los Estados deben
proporcionar al publico que pueda resultar afectado por una actividad susceptible de causar
dafio transfronterizo la informacion pertinente relativa a esa actividad, el riesgo que entrafia
y el dafio que pueda resultar, consultando su opinidn®. Esto es relevante dado el amplio
alcance de este Proyecto de Articulos, que es aplicable en general a actividades peligrosas, y
que considera explicitamente la necesidad de tomar en cuenta la opinion del publico, yendo
mas alla de la mera entrega de informacion, considerando a la participacion publica como
una ‘calle de doble sentido>.

Por otra parte, en el contexto regional, la Convencién sobre Responsabilidad Civil
por Dafios resultantes de Actividades Peligrosas para el Medio Ambiente del Consejo de
Europa contiene disposiciones detalladas sobre acceso a informacién ambiental en poder de
autoridades publicas®, drganos con responsabilidades publicas sobre el medio ambiente¥,
e incluso de operadores®. Sin embargo, la contribucion mas significativa y detallada a la
evolucion de la participacion publica en asuntos ambientales es el Convenio de Aarhus
sobre Acceso a la Informacion, Participacién Publica en la Toma de Decisiones y Acceso a la
Justicia en Temas Medioambientales de la UNECE, de 1998 (Convenio de Aarhus), el cual
contiene disposiciones relativas a los tres pilares de la participacion publica. A pesar de ser
de alcance regional, esta Convencion esta abierta a la accesion de otros Estados fuera de la
Comision Econdmica de las Naciones Unidas para Europa (UNECE, por sus siglas en inglés),

32 OSPAR. Convencién para la Proteccion del Medio Ambiente Marino del Atlantico del Nordeste. Paris, 1993. Articulo 9; North
American Agreement on Environmental Cooperation. 1993. Articulo 6; ONU. Convencion de las Naciones Unidas para la
lucha contra la Desertificacion. Paris, 1994. Articulo 19; UNECE. Convencién de Estocolmo sobre Contaminantes Orgénicos
Persistentes. Estocolmo, 20071. Articulo 10; UNECE. Protocolo sobre Evaluacion Estratégica del Medio Ambiente de la Convencién
sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo. Kiev, 2003, Articulo 18; ONU. Declaracién de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. 2007. Articulos 18, 19, 32 y 40; ONU. Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se deriven de su utilizacién al Convenio
Sobre Diversidad Bioldgica. Nagoya, 2010. Articulo 12.

33 EBESSON, Jonas. Cit. ant. (23).P. 686; ILC, Draft articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities. 20071.

34 ILC. Cit. ant. (33). Articulo 13.

35 EBESSON, Jonas. Cit. ant. (23).P. 700.

36 CdE. Convenio sobre responsabilidad civil por perjuicios resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente. Lugano,
1993. Articulo 14.

37 Convenio sobre Responsabilidad Civil. Cit. ant. (36). Articulo 15.

38 Convenio sobre Responsabilidad Civil. Cit. ant. (36). Articulo16.

39 UNECE. Convenio sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién del Piblico en la Toma de Decisionesy el Acceso a la Justicia en
Matera de Medio Ambiente. Aarhus, 1998.
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lo cual le da el potencial de convertirse en un marco global para fortalecer los derechos
ambientales de los ciudadanos.

Por ultimo, cabe destacar el hecho de que una parte importante de los avances en
participacion publica en la toma de decisiones ambientales se han materializado en la forma
de instrumentos no vinculantes, tales como guias, recomendaciones y planes de accién®.
La participacion publica ha sido también reconocida en el contexto de mecanismos de
responsabilidad corporativa, tales como las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales* y las Normas de Desempefio sobre Sostenibilidad Ambiental y Social
de la Corporacion Financiera Internacional (IFC)*;y como parte de la evaluacion y gestion
de riesgos ambientales y sociales, con los Bancos Multilaterales de Desarrollo (BMD)
jugando un importante rol en establecer requerimientos de participacion publica. Una
cantidad importante de instituciones financieras privadas han desarrollado estandares de
participacion publica similares, y a través de los Principios del Ecuador han adoptado las
Normas de Desempefio de la IFC** como las mejores practicas de la industria®.

En este contexto, Ebesson sefiala que a pesar del consenso y apoyo a la participacion
publica en la toma de decisiones ambientales en la Conferencia sobre Medio Ambiente
y Desarrollo de 1992, su incorporacion en acuerdos ambientales globales ha sido mas
bien modesta, y que hay muy pocos estandares legales internacionales minimos para la
participacion publica, la mayor parte de los cuales se han desarrollado regionalmente®.
Sin perjuicio de ello, estos avances regionales en participacion publica estan evolucionando
hacia estandares legales globales. Como analizaremos mas adelante, la consideracion de
la participacién publica como un requisito procedimental para la proteccion de derechos
humanos tiene el potencial de unificar perspectivas sobre participacion entre los diferentes
instrumentos regionales.

40 UNECE. Guidance on Public Participation in EIA in a Transboundary Context ECE/MP.EIA/7 [en linea].Ginebra: United Nations
Publication, 2006. Disponible en: http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/documents/2006/eia/ece.mp.eia.7.pdf.

41 EBESSON, Jonas. Cit. ant. (23).P. 685.

42 OCDE. Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales [en linea]. OECD Publishing, 2011. Disponible en http://
www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf. VI 2(b).

43 IFC, Corporacion Financiera Internacional. IFC Normas de Desempefio sobre Sostenibilidad Social y Ambiental [en linea]. 2012.
Disponible en: http:// http://www.ifc.org/wps/wcm/connect/55d37e804a5b586a908b9f8969adcc27/PS_Spanish_2012_
Full-Document.pdf?MOD=A|PERES. Ne 25.

44 BRADLOW, Daniel; CHAPMAN, Megan. “Public participation and the private sector: the role of multilateral development
banks in the evolution of international legal standards”.Erasmus Law Review. 2011,vol 4.P.92.

45 BRADLOW, Daniel; CHAPMAN, Megan. Cit. ant. (44).P. 119.

46 EBESSON, Jonas. Cit. ant. (23).P. 697-698.
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2. La necesidad de participacion publica en la EvIA

En el caso Plantas de Celulosa sobre el rio Uruguay, la Corte Internacional de Justicia
(CIJ) llegd a una conclusidn inesperada, al sefialar que no existia obligacion legal de
consultar a la poblacion afectada de acuerdo a los instrumentos invocados por Argentina®
esto es, la Convencidn de Espoo, el Proyecto de Articulos de la CDI, y las Metas y Principios
de EvIA del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente*®. Esta conclusion de la
ClJ sorprende considerando que el Proyecto de Articulos de la CDI de 20017 constituye una
compilacién de obligaciones legales internacionales existentes, basadas en precedentes de
practica de los Estados, tratados y otros*’, y que como tal, es vinculante. Asimismo, tal
conclusion es inconsistente con los ultimos desarrollos en derechos humanos, de acuerdo
a los cuales la participacién publica puede ser vista como un derecho emergente bajo el
derecho nacional e internacional®. En razén de ello, la Corte podria haber sido persuadida
de que la participacion publica es un elemento necesario de la EvIA®". A continuacion, nos
enfocaremos en desarrollar los argumentos en este sentido.

Es necesario tener en mente que en Plantas de Celulosa la ClJ reconocio a la EvIA
como un elemento de debida diligencia bajo la costumbre internacional. En este sentido,
reconocio que la EvIA ha ganado tanta aceptacion en afios recientes, que ya se ha convertido
en un requerimiento segun el derecho internacional general, cuando hay riesgo de que
una actividad tenga un impacto adverso significativo en un contexto transfronterizo®. De
hecho, a pesar de la falta de un acuerdo global, la EvIA ha sido ampliamente reconocida
en tratados y declaraciones internacionales, mecanismos de responsabilidad corporativa
y en mas de cien marcos regulatorios nacionales®. En este contexto, resulta inconsistente
reconocer a la EvIA como un requerimiento seglin el derecho internacional general, en base
a su aceptacion general por parte de los Estados, a la vez que se descarta la necesidad
de consultar a la poblacion susceptible de ser afectada, que es igualmente aceptada,
e incorporada en las regulaciones de EvIA mas relevantes. Como demostraremos, no
considerar a la participacion publica en una EvIA va directamente en contra de la logica del
procedimiento y las tendencias en derecho internacional.

47 Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay Argentina v. Uruguay [2010]IC) Reports14. Parrafos 215-216.

48 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30) Articulos 2(6) y 3(8); ILC. Cit. ant. (33) Articulo 13; UNEP. Goals and Principles of Environmental
Impact Assessment: Decision 14/25 of the Governing Council of UNEP, of 17 June 1987[en linea].UNEP, 1987. Disponible en:
http://www.unep.org/regionalseas/publications/reports/RSRS/pdfs/rsrs122.pdf. Principios 7 y 8.

49 BIRNIE, Patricia; BOYLE, Alan; REDGWELL, Catherine.Cit. ant. (9).P. 141.

50 ILC.Cit. ant. (33). Articulo 13 Comentario 10.

51 BOVYLE, Alan. “Developments in International Law of EIA and their Relation to the Espoo Convention”. Review of European
Community & International Environmental Law. 2011, vol 20.P.231.

52 Pulp Mills. Cit. ant. (47). Parrafo 204.

53 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 4-5.
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2.1 La logica de la participacion publica en la EvIA

La EvIA ha sido concebida como un procedimiento cuyo principal propésito es
proporcionar informacién a quienes deben tomar una decisidén, de modo que puedan
considerar los efectos en el medio ambiente de una propuesta de desarrollo antes de adoptar
una decision respecto al proyecto o actividad en estudio®*. Con este objeto, la EvIA establece
requerimientos en cuanto al estilo y estructura del proceso de toma de decision, establece
vias para recibir informacion y recolectar datos del publico y de expertos®. La informacion
deriva de metodologias basadas en hechos, tales como la modelacién®®, junto con opiniones
basadas en valores. En este sentido, la EvIA ha sido considerada como una herramienta para
lograr decisiones que incorporen valores publicos y legitimadad democratica®.

De ahi que la existencia de oportunidades para la participacion en la EvIA es una de
sus caracteristicas clave®, proveyendo oportunidades para poner en practica los tres pilares
de la participacién. En una primera etapa, se obtiene informacion de los expertos y de las
personas potencialmente afectadas para preparar el estudio de impacto ambiental, luego,
se proporciona acceso a la informacion relativa a las caracteristicas e impactos previstos
del desarrollo propuesto. La participacion en la toma de decisiones se incorpora a través
de las oportunidades en las cuales el publico puede expresar sus preocupaciones y puntos
de vistas sobre el desarrollo y sus impactos. Finalmente, en la mayoria de los casos, las
decisiones adoptadas tras una EvIA pueden ser objeto de revision administrativa o judicial.

2.2 La participacion publica en la EvIA como un requerimiento de acuerdo al
derecho internacional

Yaen 1972 la Declaracion de Estocolmo consideraba un articulo que se referia en parte
ala EvIA, el cual fue finalmente dejado fuera debido a la preocupacién de los paises en vias
de desarrollo, de que esto limitase sus posibilidades de desarrollo®. En 1983, el Programa
de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (UNEP, por sus siglas en inglés) comenzo la
elaboracién de un conjunto de requerimientos de la EvIA, comprendiendo una serie de
principios fundacionales, aplicables a las EvIA tanto domésticas como internacionales®.

54 UNEP. Cit. ant. (48). Prefacio.

55 HOLDER, Jane; LEE, Maria. Cit. ant. (3).P. 550-551.

56 HOLDER, Jane. Cit. ant. (4).P. 202.

57 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 39.

58 HOLDER, Jane. Cit. ant. (4).P. 233.

59 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2). P. 91; SOHN, Louis. “Stockholm Declaration on the Human Environment” Harvard International Law
Journal:1973, vol 14.P. 431. De todas formas se incluyo en varias recomendaciones contenidas en el Plan de Accién para el
Medio Humano adoptado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano.

60 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 93.
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Las Metas y Principios de la EvIA de la UNEP resultantes reconocieron la necesidad de
participacion publica en la EvIA, estableciendo que antes de que se tomara una decision,
los miembros del publico, expertos y grupos interesados deberian tener la oportunidad de
comentar la EVIA®', agregando que la decisién deberia ser tomada s6lo una vez transcurrido
un periodo apropiado, para considerar los comentarios®.

Mas tarde, la Declaracion de Rio de 1992 reconocio definitivamente la relevancia de
la EVIA como un instrumento nacional para evaluar aquellas actividades susceptibles de
tener un impacto adverso significativo en el medio ambiente®. Después de eso, varios otros
tratados se han referido en términos amplios a la necesidad de llevar a cabo una EvIA®. En
este contexto, aquellos instrumentos que profundizan en sus contenidos y requerimientos
invariablemente consideran la necesidad de establecer oportunidades de participacion
publica en estos procedimientos. ELl Convenio sobre Diversidad Bioldgica (CDB, por sus
siglas en inglés) requiere expresamente que las Partes realicen EvIA de aquellos proyectos
que puedan tener efectos adversos importantes para la diversidad biolégica y permitan
participacion publica en este procedimiento®. El Anexo | del Protocolo al Tratado Antartico
sobre Proteccion Ambiental regula la EvIA y considera la oportunidad para el publico de
comentar el proyecto de la Evaluacion Medio Ambiental Global®. En la misma linea, el
Convenio de Espoo proporciona oportunidades para que el publico de la parte afectada tenga
oportunidad de formular observaciones o plantear objeciones con respecto a la actividad
propuesta y de transmitir estas observaciones y objeciones a la autoridad competente de
la parte de origen después de la notificacion® y después que la documentacion de la EvIA
se haga publica®. El Convenio de Espoo es particularmente relevante, porque a pesar de
que emergié como un tratado regional, ha sido modificado para permitir que paises fuera
de la UNECE puedan ser partes, lo que constituiria un primer paso hacia un tratado de EvIA
transfronterizo global®. Si bien ningtin pais fuera de la UNECE ha suscrito este tratado hasta
la fecha, los principales elementos de la EvIA de acuerdo a la costumbre internacional son
cercanos a aquellos contenidos en esta Convencion™.

61 UNEP. Cit. ant. (48). Principio 7.

62 UNEP. Cit. ant. (48). Principio 8.

63 Declaracion de Rio. Cit. ant. (29) Principio 17.

64 ONU. Convencién sobre el Derecho del Mar. Nueva York, 1982. Articulo 206; ONU. Convenio sobre Diversidad Bioldgica. Rio
de Janeiro, 1992. Articulo 14(1)(a); ONU. Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Nueva York,
1992. Articulo 4(1)(f); UNECE. Convencicn sobre la Proteccién y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos
Internacionales. Helsinki, 1992. Articulo 3(1)(h).

65 CDB. Cit. ant. (64). Articulo 14(1)(a).

66 Protocolo al Tratado Antartico. Madrid, 1991. Anexo | Articulo 3(3).

67 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30) Articulo 3(8).

68 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30) Articulo 4(2).

69 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 102.

70 BOVLE, Alan. Cit. ant. (51).P. 231.
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Uno de los argumentos mas fuertes para la incorporacion de participacion publica en
la EvIA viene directamente del Proyecto de Articulos de la CDI que codifica obligaciones
existentes en derecho internacional, reflejando los desarrollos en la practica de los Estados
y en instrumentos existentes’". Estos articulos requieren que la autorizacion de actividades
que podrian producir dafio transfronterizo se basen en una EvIA™ para permitir al Estado
adoptar medidas preventivas’. Esta evaluacion deberia contener a lo menos una evaluacion
del potencial efecto dafiino derivado de la actividad’, y esta informacion deberia ser
proporcionada al publico, para darles la oportunidad de manifestar sus opiniones sobre la
propuesta de desarrollo™. Esto ultimo revela que la necesidad de incorporar participacion
publica en la EvIA es reconocida como parte del derecho internacional por la CDI.

2.3 Participacion publica y EvIA como requerimientos de derechos humanos

La participacion publica en asuntos ambientales tiene una dimension de derechos
humanos. De hecho, los pilares de la participacion publica en asuntos ambientales estan
fuertemente ligados a derechos humanos reconocidos en instrumentos existentes de
derecho internacional de los derechos humanos. Ya en 1948 la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de Naciones Unidas reconoce los derechos a investigar y recibir
informaciones y opiniones y el de difundirlas’, asi como el derecho a participar en el
gobierno del pais, directamente o por medio de representates libremente escogidos”.
Estos derechos estan reconocidos también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 196678, asi como en instrumentos regionales de derechos humanos en Europa,
América y Africa.

A través de la adopcién e implementacion del Convenio de Aarhus, se ha logrado
un mayor desarrollo de los derechos participatorios en Europa. Este Convenio considera
los derechos de acceso a la informacién, participacion en la toma decisiones y acceso a la
justicia como condiciones necesarias para el goce del derecho a vivir en un ambiente que
permita garantizar salud y bienestar, y el deber de proteger y mejorar el ambiente en interés
de las generaciones futuras y presentes™. Sus disposiciones pueden ser consideradas como

71 BIRNIE, Patricia; BOYLE, Alan; REDGWELL, Catherine. Cit. ant. (9).P. 141.

72 ILC.Cit. ant. (33). Articulo 7.

73 ILC. Cit. ant. (33). Articulo 7 Comentario 1.

74 ILC. Cit. ant. (33). Articulo 7 Comentario 7.

75 ILC. Cit. ant. (33). Articulo 13 Comentario 2.

76 ONU. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Paris, 1948.Articulo 19.

77 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Cit. ant. (76). Articulo 21.

78 ONU. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Nueva York, 1966. Articulos 19 y 25(a).
79 Convenio de Aarhus. Cit. ant. (39). Predmbulo.
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una extension de los derechos humanos y ambientales®, lo que se demuestra por el hecho
de que la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) ha interpretado los requerimientos
procedimentales para proteger el derecho a la vida privada y la familia en armonia con este
instrumento, aun respecto de Estados que no son partes del Convenio de Aarhus®".

Se ha argumentado que la falta de una contraparte al Convenio de Aarhus a nivel
global, y la forma en la cual la participacién publica ha sido incorporada en los Acuerdos
Multilaterales Ambientales (AMA), no otorga al publico un derecho a tomar parte en las
decisiones ambientales ni a obtener informacion ambiental, y estd lejos de reflejar el enfoque
basado en derechos del Convenio de Aarhus o incluso del Principio 10 de la Declaracion de
Rio®. Sin embargo, la participacion publica ha tenido una considerable evolucion, y algunas
Cortes de derechos humanos estan requiriendo consistentemente que los Estados provean
acceso a informacion y oportunidades de participacion en la toma de decisiones en materia
ambiental.

En este contexto, la Corte Europea de Derechos Humanos (CtEDH) ha desarrollado
su jurisprudencia sobre participacion publica en asuntos ambientales considerandola como
un aspecto procedimental del derecho a la vida privada y familiar. En Guerra v. ltalia, la
CtEDH determind que el Estado habia atentado contra el derecho a la vida privada y
familar al no proporcionar acceso a informacién ambiental, lo que hubiera permitido a los
peticionarios evaluar los riesgos que podrian correr si continuaban viviendo cerca de una
fabrica en caso de producirse un accidente®®. De similar manera, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CtIADH) en Claude Reyes v. Chile determiné que el Estado habia
violado el derecho a la libertad de expresidon y pensamiento de los peticionarios por
negarse a proporcionar acceso a informacion en poder del Estado referente a un proyecto
de deforestacion®, lo cual hubiera permitido a los peticionarios determinar los impactos
ambientales del desarrollo propuesto. Ambos casos son ejemplos del uso del acceso a la
informacion ambiental para asegurar el ejercicio y goce de derechos humanos.

Por otra parte, la CtEDH tanto en Hatton v. Reino Unido como en Taskin v. Turquia
ha reconocido el derecho a participar en la toma de decisiones en materia ambiental. En
estos casos, la Corte establecio que a pesar de que el derecho a la vida privada y familiar
no contempla requisitos procedimentales expresos —segun los términos en que estd

80 BOVYLE, Alan. “Human rights and the environment: where next?". European Journal of International Law. 2012, vol 23.P. 624.
81 BOVLE, Alan. Cit. ant. (80).P. 622-624.

82 EBESSON, Jonas. Cit. ant. (23).P. 699-700.

83 Guerrav. Italia (1998) 26 EHRR 357. Parrafos 58-60.

84 Claude Reyes et al v. Chile (2006) IACHR Series C No 151. Parrafo 103.

/92



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

establecido en la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH)-, al considerar
medidas que podrian interferir con este derecho, el proceso de toma de decision debe ser
justo, y permitir el debido respeto por los intereses de los individuos, tomando sus opiniones
en cuenta®. La CtEDH en Taskinv. Turquia establecié requisitos procedimentales especificos
con el fin de asegurar el respeto a la vida privada y familiar, sefialando que “donde un Estado
debe determinar asuntos complejos de politica ambiental y econémica, el proceso de toma
de decision debe primeramente contemplar investigaciones y estudios apropiados para
permitirles predecir y evaluar anticipadamente los efectos de aquellas actividades que
puedan dafiar el medio ambiente e infringir derechos individuales, y habilitarlos a dar con un
balance justo entre los varios intereses en conflicto que estan en juego (...). La importancia
del acceso publico a las conclusiones de tales estudios y a la informacion que habilite a los
miembros del publico a evaluar el peligro al cual esta expuesto es incuestionable (...)"*. Aun
cuando no hay referencia explicita a la EvIA en la sentencia¥, las caracteristicas del referido
proceso son precisamente aquellas de una EvIA, ya que requiere la predicion y evaluacion
de los efectos de las actividades en el medio ambiente, las cuales forman parte esencial
de una evaluacion de impacto ambiental. La Corte ademds reconoce especificamente la
importancia de la participacion publica durante dicho proceso, al establecer la necesidad de
que sea abierto al publico.

Por otra parte, la CtIA DH también ha contribuido al desarrollo de la jurisprudencia
sobre participacion publica y EvIA. En esta materia, los mayores avances se han enfocado en
derechos de los pueblos indigenas, a través de una interpretacidn progresiva y evolucionaria
de los instrumentos internacionales existentes®®. Ciertamente, los instrumentos de
derechos humanos relativos a pueblos indigenas han ido mucho més alld que los
instrumentos de alcance general en relacion a los estandares de participacion requeridos.
El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (Convenio 169 OIT) requiere consultar a los pueblos
interesados cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente, y esta consulta debe ser realizada con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas®. Ademas, se requiere
el consentimiento previo e informado de los pueblos cuando se requiera su traslado y

85 Taskinv. Turquia (2006) 42 EHRR 50. Pérrafo 118; Hatton v. Reino Unido (2003) 37 EHRR 28. Pérrafo 104.

86 Taskinv. Turquia. Cit. ant. (85). Parrafo 119; Hatton v. Reino Unido. Cit. ant. (85). Parrafo 128.

87 BOVLE, Alan. Cit. ant. (80).P. 624.

88 AwasTingni v. Nicaragua (2001) IACHR Series C No 79. Parrafo 148; Sarayaku v. Ecuador (2012) IACHR Series C No 245.
Parrafo 161.

89 OIT. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Ginebra, 1989. Articulo 6.
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reubicacion®. En la misma linea, la Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas de
Naciones Unidas (2007) requiere el consentimiento previo, libre e informado antes del
traslado de pueblos indigenas interesados®, de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten® o antes de la aprobacion de cualquier proyecto que afecte
a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo,
la utilizacion o la explotacion de recursos minerales (articulo 32). Considerando estos
instrumentos, la CtIADH en Sarayaku v. Ecuador consider6 a la obligacion de consultar
como un principio general de derecho internacional®.

Tanto en Saramaka v. Surinam como en Sarayaku v. Ecuador, la CtIADHe determind
que los Estados habian infringido su obligacién de respetar los derechos de propiedad de
miembros de las comunidades indigenas involucradas, ya que no se permitio participacion
efectiva en los procesos de toma de decision que tendrian efectos sobre sus tierras®. En
estas sentencias, la Corte determin6 que los Estados no llevaron a cabo ni supervisaron
evaluaciones de impacto ambiental y social que cumplieran con estandares internacionales,
violando asi derechos de propiedad de las respectivas comunidades indigenas®.

En Sarayaku v. Ecuador la Corte profundiza en el rol que la EvIA juega en el proceso
de consulta, indicando que su objetivo no es Unicamente tener alguna medida objetiva del
posible impacto sobre las tierras y las personas, sino también asegurar que los miembros
del pueblo tengan conocimiento de los posibles riesgos, para que puedan evaluar si aceptan
el plan de desarrollo o inversidn propuesto, ‘con conocimiento y de forma voluntaria®.
Ademas, recomienda seguir estandares internacionales y buenas practicas al respecto®como
las Directrices voluntarias de Akwé:Kon elaboradas por la Secretaria de la CDB*. La Corte
ademas establecié que en este caso no se realizo una consulta informada, ya que en las
aproximaciones al pueblo Sarayaku, no present6 ni discutio con ellos la informacion
contenida en la EvIA®,

90 OIT.Cit. ant. (89). Articulo 16.

91 Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Cit. ant. (32). Articulo 10.

92 Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Cit. ant. (32). Articulo 18.

93 Sarayaku v. Ecuador. Cit. ant. (88). Parrafo 164-166.

94 Saramaka v. Surinam (2007) IACHR Series C No 172. Parrafos 154 and 156.

95 Saramaka v. Surinam. Cit. ant. (106). Parrafos 154, 156; Sarayaku v. Ecuador. Cit. ant. (88). Parrafo 204-207, 232.

96 Sarayaku v. Ecuador Cit. ant. (88). Parrafo 205.

97 Sarayakuv. Ecuador Cit. ant. (88). Parrafo 206.

98 Saramaka v. Surinam (2008) IACHR Series C No 185. Para. 41; Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Directrices
Akwé:Kon voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo
que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o0 aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades
indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares. Montreal: Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biologica, 2004.
Disponible en: https://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf.

99 Sarayakuv. Ecuador. Cit. ant. (88). Parrafo 209.
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Resulta claro del andlisis realizado que la participacion publica, y especialmente la
consulta, es un requisito esencial de una EvlA: la logica del procedimiento asi lo demanda,
asi como también los regimenes de EvIA existentes. Ademas, ha habido una creciente
y convergente consideracién de la EvIA y la participacién publica como un requisito
procedimental para la proteccion de derechos humanos, tales como la vida privada y
familiar y la propiedad.

3. Condiciones que definen a la participacion publica en la EvIA

Para evaluar si la participacién publica en la EvIA es apta para abordar conflictos
ambientales, es necesario establecer las principales caracteristicas de los procedimientos
de participacién contemplados en la EvIA. A pesar de que no existe un acuerdo global sobre
EvIA, podemos extraer estandares comunes minimos de los instrumentos internacionales
que regulan la EvIA en contextos especificos. Estos instrumentos usualmente delegan la
regulacion detallada del procedimiento a los marcos regulatorios nacionales'®, los cuales
tienen un importante rol en incorporar los estandares ambientales internacionales en la
practica doméstica'".

En esta linea, la ClJ en Plantas de Celulosa sostuvo que el decho internacional general
no especifica el alcance ni el contenido de una EvIA, sefialando que corresponde a cada
Estado determinar el contenido especifico de la EvIA requerida en cada caso™™ Sin embargo,
el Estado no es completamente libre de determinar los contenidos de la regulacion de la
EVIA, ya que es necesario considerar la naturaleza y magnitud del proyecto, su potencial
impacto en el medio ambiente y la necesidad de ejercer debida diligencia'®.

Por lo tanto, las caracteristicas de la participacion en la EvIA suelen depender de
la magnitud del impacto previsto, con oportunidades mas abiertas respecto de aquellos
proyectos que son susceptibles de provocar impactos ambientales significativos'.
Esto es explicito en las Normas de Desempefio de la IFC, que requieren una consulta
de las comunidades afectadas sujetas a riesgos e impactos adversos de una propuesta
de desarrollo, y una consulta y participacion informada cuando estos impactos son
significativos. Lo ultimo se describe como ‘un intercambio mas profundo de perspectivas e

100 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30). Articulo 2(2).

101 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 12; ILC. Cit. ant. (33). Articulo 7 Comentario 4.
102 Pulp Mills. Cit. ant. (47). Parrafo 205.

103 Pulp Mills. Cit. ant. (47). Parrafo 205; BOYLE, Alan. Cit. ant. (51).P. 229.
104 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 32.
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informacion, y una consulta organizada e iteractiva, que conduce a que el cliente incorpore
al proceso de formulacion de decisiones las opiniones de las Comunidades Afectadas sobre
los asuntos que las afectan directamente”®. Es mas, en ciertos casos relativos a pueblos
indigenas, las Normas de Desempefio de la IFC —en linea con regulaciones internacionales
especificas sobre derechos de los pueblos indigenas- requieren consentimiento previo, libre
e informado’®.

Cudndo y como tiene lugar la participacion publica difiere de una regulacion de EvIA a
la otra, tanto en el contexto nacional como internacional'”. A continuacion, abordaremos
la forma en que los factores mas relevantes en el disefio de los procesos participatorios han
sido abordados en los regimenes de EvIA existentes.

3.1 Disponibilidad de informacion

El acceso a la informacién es esencial para una participacion publica efectiva y
significativa, y es uno de los elementos principales de la EvIA, proporcionando al publico
la oportunidad de considerar los efectos en el medio ambiente del proyecto'® y decidir si
participar en el proceso decisorio. Este es también uno de los aspectos mas complejos y
cruciales de una EvlA, y una potencial fuente de conflicto, lo que hace necesario considerar
cuidadosamente cada aspecto de la entrega de informacién: su oportunidad, la informacion
a ser entregada, la forma en que serd entregada y la accesibilidad a la informacion por parte
del publico.

En relacion a la oportunidad para la entrega de informacion, es importante conciliar
la necesidad de proporcionar oportunidades tempranas para la participacion con el nivel de
detalle de lainformacion requerido. En fases avanzadas del disefio de un proyecto, es posible
tener una prediccidn mas precisa de los impactos, pero por otro lado, por los costos en que
los proponentes han incurrido a estas alturas, suelen estar menos dispuestos a modificar sus
proyectos en razén de cuestionamientos ciudadanos. De ahi que la participacion en etapas
tardias provee condiciones en las cuales es probable que emerja un conflicto ambiental, y
revela la necesidad de involucrar al publico tempranamente para identificar alternativas
cuando es mas factible que estas sean consideradas, aun cuando la informacién disponible
en un principio puede ser incompleta.

105 IFC. Cit. ant. (43). Parrafos 30-31.

106 IFC. Cit. ant. (43). Parrafo 32.

107 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2). P. 31.

108 CHRISTIE, Edward. Cit. ant. (19).P. 152-153.
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En esta linea, el Convenio de Espoo requiere que la notificacion a la Parte que pueda
ser afectada por un impacto transfronterizo perjudicial se haga lo antes posible'®, y esta
Parte a su vez debe proporcionar informacién al publico susceptible de ser afectado. Esto
puede ser al principio del procedimiento de EvIA™, aunque el involucramiento del publico
en las etapas de screening' y scoping' dependera de las disposiciones establecidas en
la legislacion y los procedimientos de EvIA domésticos™. Por otra parte, el Convenio de
Aarhus requiere que el publico interesado sea informado al comienzo del proceso, como
convenga, de manera eficaz y en el momento oportuno™.

La informacion requerida normalmente comprende la descripcién del proyecto, del
ambiente susceptible de ser afectado y de los riesgos y potenciales impactos'™. En este
contexto, las EvIA contienen interpretaciones y prediciones en relacion a los efectos en el
medio ambiente de un proyecto cuya precision es limitada™, y por lo tanto pueden generar
condiciones para que emerjan disputas ambientales. El enfoque adoptado por la Convencion
de Espoo es particularmente Util en esta materia, ya que requiere expresamente sefialar los
métodos predictivos y los supuestos utilizados, asi como la informacién ambiental relevante
utilizada, y la identificacion de brechas en el conocimiento e incertidumbres encontradas
durante la compilacion de informacion requerida™. Todo ello, mejora la trasparencia del
procedimiento, y da al publico una mejor comprension de la informacion y conclusiones
presentadas.

Adicionalmente, el Convenio de Espoo requiere incluir alternativas a la actividad y
medidas de mitigacion propuestas. El Protocolo Antartico contempla requerimientos
similares, afiladiendo la necesidad de considerar potenciales impactos indirectos o de
segundo orden y acumulativos, asi como los efectos sobre el desarrollo de la investigacion
cientifica y sobre otros usos y valores existentes". Ademas, el Convenio de Aarhus requiere
que el publico interesado sea informado de la naturaleza de las decisiones o del proyecto
de decisién que podrian adoptarse; la autoridad publica encargada de tomar la decisidn;
el procedimiento previsto y el hecho de que la actividad sea objeto de un procedimiento

109 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30). Articulo 3.

110 UNECE. Guidance on Public Participation in EIA in a Transboundary Context ECE/MP.EIA/7 [en linea].Ginebra: United Nations
Publication, 2006. Disponible en: http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/documents/2006/eia/ece.mp.eia.7.pdf. Para 62.

111 Determinacion respecto a si un proyecto requiere o no de una EvIA.

112 Determinacion del alcance de la informacion ambiental que debe presentarse en una EvIA.

113 UNECE. Cit. ant. (110). Parrafo 64.

114 Convenio de Aarhus. Cit. ant. (39). Articulo 6(2).

115 IFC. Cit. ant. (43). Parrafo 29; ILC. Cit. ant. (33). Articulo 13.

116 CHRISTIE, Edward. Cit. ant. (19).P. 153.

117 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30). Apéndice II.

118 Protocolo al Tratado Antartico. Cit. ant. (66). Anexo | Articulo 3.
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de evaluacion del impacto nacional o transfronterizo sobre el medio ambiente™. Las
Directrices de Akwé:Kon establecen la necesidad de notificar a las comunidades susceptibles
de ser afectadas, incluyendo informacién sobre las condiciones de la consulta publica, y la
indicacion de las obligaciones en virtud de la legislacion nacional y subnacional asi como los
acuerdos subregionales, regionales e internacionales™.

Por otra parte, es también importante que la informacién proporcionada pueda
llegar al publico y ser efectivamente utilizada, proporcionando un acceso equitativo a la
informacion y teniendo cuidado de no transformar la retencién de informacién en una
fuente de poder™'. Los instrumentos internacionales existentes no entregan mayores
detalles sobre la forma en que la informacion deberia ser entregada al publico, excepto
por el Convenio de Aarhus, el cual requiere que el publico sea informado por medio de
comunicacion publica o individualmente, segun los casos, al comienzo del proceso'?, y las
Directrices de Akwé:Kon, las cuales recomiendan usar todos los medios publicos normales
de notificacién, tales como hojas impresas, medios electrénicos y personales, incluidos los
periodicos, radio, television, correo, reuniones de aldea o ciudad, teniendo en cuenta la
situacion de comunidades remotas o aisladas y en gran parte incapaces de leer'®.

Otro problema en relacién a la disponibilidad de la informacién se deriva del hecho
que las metodologias usadas en la EvIA son a menudo dificiles de entender para quienes
no tienen acceso a las formas de interpretarla'®, lo que es particularmente relevante al
proporcionar informacién a comunidades locales vulnerables. Sin embargo, la mayoria de
los regimenes de EvIA contemplan que la participacion se realice en las mismas condiciones
para los diferentes miembros del publico, sin considerar estas situaciones. Para abordar
este problema, las Directrices de Akwé:Kon reconocen que para participar efectivamente
algunas comunidades indigenas y locales pueden requerir el suministro de recursos
humanos, financieros, técnicos y legales'.

119 Convenio de Aarhus. Cit. ant. (39). Articulo 6(2).
120 Directrices de Akwé:Kon. Cit. ant. (98). Parrafo 10.
121 SIDAWAY, Roger. Cit. ant. (24). Parrafo 71.

122 Convenio de Aarhus. Cit. ant. (39). Articulo 6.

123 Directrices de Akwé:Kon. Cit. ant. (98). Parrafo 10.
124 HOLDER, Jane. Cit. ant. (4). P. 199.

125 Directrices de Akwé:Kon. Cit. ant. (98). Parrafo 18.
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3.2 Oportunidades para la participacion publica

La oportunidad para el publico de hacer comentarios en la EvIA usualmente tiene
lugar una vez que se ha completado el informe de la EvIA™®. Este es el enfoque del Protocolo
Antértico™ y del Proyecto de Articulos de la CDI'®, y tiene sentido, considerando que la
publicacién del informe de la EvIA proporciona al publico la informacion necesaria para
fundar sus comentarios y participar de forma significativa. Sin embargo, este enfoque
también implica que en la practica, las oportunidades de participacion en algunas de las
etapas previas de la EVIA estan limitadas, lo que es susceptible de generar y potenciar
diferencias entre las partes involucradas'.

La inclusion de oportunidades tempranas para la participacion, durante las etapas de
screening y scoping, pueden ayudar a destacar problemas relevantes que de otra manera el
proponente no habria considerado, y las regulaciones domesticas de EvIA crecientemente
han ido incorporando alguna forma de consulta durante la fase de scoping™. En esta linea,
las Metas y Principios de la UNEP recomiendan que el involucramiento del publico tenga
lugar tanto durante la preparacion del informe de EvIA, como una vez que el documento ha
sido preparado™', y el Convenio de Espoo contempla oportunidades para recibir comentarios
del publico tanto de forma previa a la publicacién de la documentacion de EvIA™? como
despuies de ella™. El Convenio de Aarhus requiere a las Partes adoptar medidas para que la
participacion del publico comience al inicio del procedimiento, es decir, cuando todas las
opciones y soluciones sean auin posibles y cuando el publico pueda ejercer una influencia
real, y establecer plazos razonables que dejen tiempo suficiente para informar al publico y
para que el publico se prepare y participe efectivamente a lo largo de todo el proceso de
toma de decisiones en materia medioambiental™*.

De la misma forma, las Normas de Desempefio de la IFC requieren que la consulta a
las comunidades afectadas comience ‘en una fase temprana del proceso de identificacion de

126 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 31. Por informe de la EvIA nos referimos al estudio o declaracién de impacto ambiental, segiin
corresponda.

127 Protocolo al Tratado Antartico. Cit. ant. (66). Articulo 3(3).

128 IFC. Cit. ant. (43), para 29; ILC. Cit. ant. (33). Articulo 7, 8, 13 Comentario 2.

129 SIDAWAY, Roger. Cit. ant. (24).P. 123.

130 CRAIK, Neil. Cit. ant. (2).P. 197-198.

131 UNEP. Cit. ant. (48).P. 10-11.

132 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30). Articulo 4(2).

133 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30). Articulo 4(2).

134 Convenio de Aarhus. Cit. ant. (39). Articulo 6.
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los riesgos e impactos ambientales y sociales, y continuar conforme vayan surgiendo riesgos
e impactos'®. Por otra parte, las Directrices de Akwé:Kon establecen que la notificacion y
consulta publica del desarrollo propuesto deberian hacerse con una antelacion suficiente, a
fin de que las comunidades indigenas y locales afectadas preparen su respuesta, y deberia
darse la oportunidad de presentar la respuesta de forma que pueda ser considerada plena 'y
equitativamente por el proponente™. Es mas, se recomienda que las comunidades indigenas
y locales afectadas sean invitadas a participar en todo érgano nombrado para asesorar en
las fases de screening y scoping de la EvIA, o sean consultadas, y estén involucradas en el
establecimiento de los términos de referencia para la realizacion de las EVIA™. También se
recomienda prever el uso de modelos participativos para involucrar a la comunidad durante
la realizacion de las EvIA, y que el proponente ofrezca regularmente retroinformacion a la
comunidad afectada en todas las etapas de los procesos de evaluacién de impacto y de
desarrollo™®.

3.3 Actores involucrados en la participacion publica

A grandes rasgos, podemos distinguir tres actores principales involucrados en los
procesos de participacién publica. Estos son, el proponente del proyecto, el publico y el
Estado. En la mayoria de los instrumentos internacionales sobre EvIA existentes, el Estado
determina quién esta a cargo de realizar la evaluacion —usualmente el proponente- y
designa a la autoridad a cargo de revisar sus resultados, llevar a cabo los procedimientos
de participacion y adoptar una decision en relacion al desarrollo propuesto™. Por otra
parte, los instrumentos de responsabilidad corporativa establecen responsabilidades
directamente en los proponentes.

En cuanto al publico legitimado para participar, es necesario reconocer que pueden
surgir diferentes intereses en las distintas etapas de la EvIA™® y que la composicién del
publico es altamente heterogénea''. De acuerdo a los regimenes internaciones existentes
de EvIA, aquellos legitimados para participar son ‘el publico que pueda resultar afectado por
una actividad'?, ‘el publico de la Parte afectada en las zonas susceptibles de ser afectadas'™

135 IFC. Cit. ant. (43). Parrafo 30.

136 Directrices de Akwé:Kon. Cit. ant. (98). Parrafo 11.

137 Directrices de Akwé:Kon. Cit. ant. (98). Parrafo 14.

138 Directrices de Akwé:Kon. Cit. ant. (98). Parrafo 15

139 ILC. Cit. ant. (33). Articulo 7 Comentario 5.

140 SIDAWAY, Roger. Cit. ant. (24).P. 134.

141 DIETZ, Thomas; STERN, Paul C.Public Participation in Environmental Assessment and Decision-making.Washington, DC: The
National Academies Press, 2008.P. 200.

142 ILC. Cit. ant. (33). Articulo 13.

143 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30). Articulo 4.
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o ‘'las comunidades afectadas'**. De lo anterior, surge que el principal requerimiento para
que alguien pueda participar en la EVIA es ser potencialmente afectado por el desarrollo
propuesto. En este contexto, los proyectos que provocan problemas ambientales a una
escala mayor pueden ser especialmente desafiantes para la participacién publica®, ya que
hacen mas dificil determinar quién es afectado, especialmente en aquellas situaciones en
que los recursos ambientales tienen un valor significativo mas alla del alcance local™é, por
ejemplo, si un desarrollo propuesto amenaza el habitat de especies en peligro de extincion.

La mayoria de los acuerdos internacionales no especifican si las ONG especializadas
son consideradas como parte del publico. El Convenio de Aarhus adoptd una posicion
progresivaen esta materia, al sefialar expresamente que se consideran como parte del ‘publico
interesado’ las organizaciones no gubernamentales que trabajan a favor de la proteccion
del medio ambiente y que cumplen los requisitos exigidos por el derecho interno™. Este
enfoque asume que la participacion de ONGs es beneficiosa para la proteccion ambiental,
y que éstas estan autorizadas para hablar en representacion del publico, pero esto no esta
exento de dificultades. Es necesario considerar que a pesar de sus fines ambientales, las
ONGs también enfrentan presiones tales como la obtencién de fondos y el cumplimiento
de metas establecidas por patrocinadores, y consecuentemente sus intervenciones no
necesariamente benefician a todas las personas afectadas, lo que puede a su vez crear y
mantener situaciones de desigualdad, dando origen a nuevos conflictos™2.

3.4 Resultados de la participacion publica

En cuanto al nivel de influencia de las observaciones del publico en el resultado del
proceso decisorio, los regimenes internacionales de EvIA existentes consideran que la
agencia encargada debe ‘consultar la opinion"* del publico, ‘velar por que, en la decision
definitiva con respecto a la actividad propuesta, se tenga debidamente en cuenta los
resultados de las observaciones recibidas y los resultados de las consultas™?, ‘informar a
los afectados sobre la manera en que se han tenido en cuenta sus inquietudes™' y ‘velar
por que, en el momento de tomar la decision, se tengan debidamente en cuenta los

144 IFC. Cit. ant. (43). Parrafos 30-31.

145 DIETZ, Thomas; STERN, Paul C. Cit. ant. (141).P. 194.
146 DIETZ, Thomas; STERN, Paul C. Cit. ant. (141).P. 194-195.
147 Convenio de Aarhus. Cit. ant. (39). Articulo 2(5).

148 SIDAWAY, Roger. Cit. ant. (24).P. 128-129.

149 ILC. Cit. ant. (38). Articulo 13.

150 Convenio de Espoo. Cit. ant. (30). Articulo 6.

151 IFC. Cit. ant. (43). Parrafo 31.
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resultados del procedimiento de participacion del publico™2 Una solucion diferente se
contiene en las Normas de Desempefio de la IFC en relacién a los proyectos con impactos
adversos sobre pueblos indigenas, donde el proponente en ciertos casos requiere obtener su
consentimiento libre, previo e informado™:.

Fluye de los ejemplos anteriores que el requisito mas comun en los distintos
regimenes de EVIA es ‘tomar en cuenta’ las observaciones del publico, pero casi ninguno
de los regimenes considerados especifica hasta qué grado estos comentarios del publico
deben ser tomados en cuenta. Esto es especialmente relevante cuando los argumentos del
publico no se basan en informacion objetiva ni cientifica, sino que en valores y creencias.
Fromherz propone requerir consentimiento en lugar de consulta, al menos en aquellos casos
en que hay un impacto significativo y que los costos son desproporcionados en relacion a
los beneficios, considerando la desconexidn demografica entre aquellos afectados por un
proyecto y aquellos que se beneficiaran de é[™*. Hasta ahora, este enfoque sélo ha sido
adoptado eninstrumentos relativos a pueblos indigenas. Sin embargo, esto parece una buena
idea —especialmente si la meta es prevenir y resolver conflictos a través de la participacion
publica-, ya que conferir mayor poder a los ciudadanos puede mejorar su confianza en la
efectividad del procedimiento para abordar sus inquietudes, y lograr acuerdos mutuamente
beneficiosos. Por otra parte, si no hubiera obligacién para la agencia de considerar la
informacion recibida a través de procedimientos participatorios, la participacion publica en
la EvIA no seria mas que un proceso de manipulacién y mero simbolismo™.

4. Abordando conflictos ambientales en la EvIA a través de la participacion
publica

Los conflictos ambientales se caracterizan por el hecho de que un aparente estado de
equilibrio es interrumpido por alguna de las partes —en el caso de un EvIA, el proponente-
cuyo proyecto considera una redefinicién respecto del uso o control sobre un determinado
recurso natural™, lo cual es resistido por al menos una de las otras partes. Hay varias
fuentes de conflicto interrelacionadas y tensiones que son susceptibles de emerger o
volverse visibles durante una EvIA™".

152 Convenio de Aarhus. Cit. ant. (39). Articulo 6(8).

153 IFC. Cit. ant. (43). Parrafo 32.

154 FROMHERZ, Nicholas A. “From consultation to consent: Community approval as a prerequisite to environmentally significant
projects”.Western Virginia Law Review. 2013, vol 116. P. 194.

155 DRYZEK, John S.The Politics of the Earth: Environmental Discourses. Oxford: Oxford University Press, 2005. P. 101.

156 SIDAWAY, Roger. Cit. ant. (24).P. 49.

157 CHRISTIE, Edward. Cit. ant. (19).P. 5.
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Una de las principales fuentes de conflictos esta dada por la diversidad de valores,
necesidades e inquietudes entre las partes involucradas, e incluso entre diferentes fracciones
delpublico, yaqueel publico se compone de personas con diferentes opinionesy expectativas,
y esta lejos de ser una entidad homogénea™®. El uso de distintos criterios para evaluar una
propuesta de desarrollo™, las diferentes percepciones de los riesgos involucrados y las
relaciones previas entre los actores relevantes y factores emocionales pueden definir sus
opiniones sobre un problema ambiental'®, determinando una predisposicion al conflicto™".
Otros factores importantes son la informacidn —especialmente cuando ésta es insuficiente
o de baja calidad, y en aquellos casos en las cuales hay incertidumbre cientifica respecto
de los impactos del desarrollo propuesto’™- y las diferencias en la distribucion de poder -
por falta de acceso a recursos o conocimiento sobre problemas ambientales sustantivos de
alguna de las partes'. Asimismo, es necesario reconocer que un proceso de participacion
en la EvIA mal realizado puede crear o potenciar conflictos que de otra forma no se hubieran
producido’.

La participacion publica en la EvIA ha sido considerada como esencial para abordar
problemas ambientales complejos'™, por lo que a continuacion determinaremos si este es
uno de los objetivos de este procedimiento, considerando los principales problemas de la
participacion publica en relacién a la prevencion y resolucién de conflictos, asi como su
contribucién en estas materias.

4.1 Principales problemas de la participacién publica como herramienta para
la resolucion de conflictos

La mayoria de los regimenes de EVIA requieren ‘tomar en cuenta’ las opiniones
del publico susceptible de ser afectado, sin contemplar disposiciones para abordar las
diferencias existentes entre los integrantes del publico, por lo cual la participacion refleja
la actual distribucion de poder'. En efecto, no todos estan en las mismas condiciones
para aprovechar esas oportunidades, y sélo aquellos con suficientes recursos, tiempo y
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educacion serdn capaces de participar de una manera significativa, teniendo una mayor
influencia en el proceso de toma de decision™". Por otro lado, aquellos que se sientan sin
poder en el procedimiento de participacion publica pueden recurrir a otros medios fuera del
procedimiento formal para hacer valer sus puntos de vista'®, menoscabando la utilidad del
EvIA como una herramienta para la resolucion de resolucion de conflictos. Una solucion a
estas situaciones puede ser encontrada en las Directrices de Akwé:Kon, las cuales reconocen
la necesidad de proporcionar a los pueblos indigenas y comunidades locales los recursos
para poder participar de forma significativa, y mas generalmente a través de la aplicacion
de estandares de derechos humanos. En esta linea, la CtIADH en su jurisprudencia ha dado
especial atencion a propuestas de desarrollo que pueden afectar a los pueblos indigenas,
considerando sus caracteristicas particulares y regulaciones especiales.

Otro de los problemas principales de la participacién publica en la EvIA es la falta
de confianza en quienes toman la decision, lo que puede llevar al publico a abstenerse de
participar, al sentir que de hacerlo estarian legitimando un proceso manipulado, en que la
decisién ya ha sido tomada sin atender a sus opiniones™. Por el contrario, mayores niveles de
confianza entre quien toma la decision y los participantes hacen mas probable un resultado
exitoso™, lo que puede ser logrado a través de un proceso legitimo, justo, balanceado y
abierto™. En la EvIA se puede generar un proceso con las referidas caracteristicas, y para ello
la claridad del publico respecto de sus posibilidades de influir efectivamente en la decision es
crucial. Ciertamente, esto puede estar limitado por los procesos y mandatos especificos de la
agencia encargada de la participacion, los cuales deberian estar en conocimiento del publico
anticipadamente, sin que sean usados para restringir indebidamente la participacion’. De
otra forma, las expectativas del publico podrian ser irreales, lo que a su vez es susceptible
de crear o aumentar el nivel de conflicto.

El limitado alcance geografico y temporal de la participacion publica en la EvIA
también puede menoscabar su aptitud para abordar conflictos ambientales. Ciertamente,
los limites geograficos se circunscriben al lugar donde se espera que tengan lugar los efectos
del desarrollo propuesto, y en el tiempo, las oportunidades de participacion se limitan a
momentos especificos del proceso de toma de decision, los cuales son anteriores a la

167 DIETZ, Thomas; STERN, Paul C. Cit. ant. (141).P. 208.

168 DIETZ, Thomas; STERN, Paul C. Cit. ant. (141).P. 208.

169 WIKLUND, Hans. “Why high participatory ideals fail in practice: a bottom-up approach to public non-participation in EIA".
Journal of Environmental Assessment Policy and Management.2011, vol 13.P.172-173.
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ejecucion del desarrollo propuesto™. Para abordar problemas complejos, es necesario un
proceso mucho mas extensivo, que tome en cuenta la naturaleza dinamica de los valores
y las prioridades del publico como resultado de nuevos hallazgos cientificos™, y de la
duracién extendida en el tiempo del proyecto.

4.2 Contribuciones a la resolucion de conflictos en la EVIA

Sin perjuicio de los problemas sefialados en la Seccién precedente, los conflictos
ambientales pueden requerir el uso combinado de varios medios para su gestion™, uno de
los cuales sin duda es la participacion publica en la EvIA. Esta es susceptible de constituir
una oportunidad real para que el publico influya en el proceso de toma de decision,
caso en el cual el potencial para la prevencion y resolucién de conflictos es significativo,
proporcionando oportunidades para el aprendizaje social y la transformacion de valores™®.

La existencia de oportunidades para la participacion en la EvIA puede proporcionar
informacion valiosa para el proponente en relacion a las necesidades publicas, el disefio de
medidas de mitigacidon y compensacion para los impactos previstos y mejorar la aceptacion
del resultado del procedimiento, haciéndolo menos susceptible de ser impugnado
judicialmente™ y evitando conflictos que en el largo plazo podrian demorar la ejecucion
del desarrollo propuesto”®. Ademas, la apertura del procedimiento de toma de decision al
publico tiene el potencial de permitir a todas las partes involucradas mejorar su comprension
de los problemas que surgen en torno al desarrollo propuesto, generando oportunidades para
el didlogo y la generacion de acuerdos, incorporando concesiones mutuas en la decision, y
contribuyendo de esta forma a resolver potenciales conflictos™. En este contexto, a través
de la cooperacion pueden descubrirse intereses mutuos, proporcionando oportunidades
para debatir los diferentes intereses de las partes involucradas, lo cual ayuda a abordar
la oposicion y prevenir la judicializacion de los conflictos ambientales™. Asimismo, esto
puede constituir una fuente de creatividad para elaborar nuevas alternativas que beneficien
a todas las partes involucradas™'.
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Por otra parte, atin si no se alcanza un acuerdo en la EvIA, el hecho de haber llevado
a cabo un procedimiento participatorio donde se han hecho todos los esfuerzos por llegar
a una solucion de comun acuerdo contribuye a la legitimidad de su resultado™. De esta
forma, la EvIA puede proporcionar las condiciones institucionales para una deliberacion
publica efectiva y para abordar problemas de la comunidad a través de un dialogo libre y
abierto, en tanto el proceso incorpore las especificaciones locales y culturales, considere las
opiniones de aquellos potencialmente afectados -asi como a las futuras generaciones-, y
entregue oportunidades para el aprendizaje social'®,

182 DIETZ, Thomas; STERN, Paul C. Cit. ant. (141).P. 206.
183 WILKINS, Hugh. Cit. ant. (176).P. 401-403.
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CONCLUSION

La EvIA ha ganado una gran importancia como una herramienta para la toma de
decisiones, y la participacion publica constituye una parte esencial de ella. Esto fluye de
la logica y los objetivos del procedimiento de EvIA, y de las caracteristicas comunes de
los diferentes acuerdos internacionales, directrices e instrumentos de responsabilidad
corporativa que han regulado la EvIA. Ademas, la participacion publica ha sido desarrollada
en derecho internacional de los derechos humanos como un requisito procedimental para
el goce de derechos tales como el derecho a la vida privada y familiar, a la propiedad y la
libertad de pensamiento y expresion.

A pesar de la ausencia de un acuerdo global sobre EvIA, podemos identificar ciertas
caracteristicas comunes en los procedimientos de participacion contemplados en diferentes
regulaciones de EvIA, y basados en ellas abordamos la pregunta sobre si el disefio de estos
procedimientos les permite funcionar como herramientas de prevencién y resolucién de
conflictos. En este aspecto, identificamos los principales problemas para este propdsito,
tales como la falta de disposiciones que reconozcan las diferencias de poder entre los
distintos miembros del publico; la falta de confianza entre las partes involucradas y la falta
de definicion de hasta qué punto las opiniones del publico seran tomadas en cuenta. De la
misma forma, el limitado alcance geografico y temporal de la EvIA la hace insuficiente para
resolver conflictos ambientales en el largo plazo. De acuerdo a lo anterior, la contribucién
de la participacion publica en la EvIA para la prevencion y resolucion de conflictos no es
susceptible de ser suficiente para abordar todo conflicto ambiental. Sin perjuicio de lo
anterior, ésta puede contribuir significativamente a este fin siempre que resulte en una
oportunidad real de que el publico influya en la decision resultante, y que exista voluntad
de las partes involucradas de cooperar y lograr acuerdos mutuamente beneficiosos.
La participacion deberia empezar durante el disefio del proyecto y de forma previa a la
elaboracion del estudio de impacto ambiental, ya que una participacién publica tardia y
defectuosa puede contribuir a generar o empeorar conflictos ambientales.

Las Directrices de Akwé:Kon y las Normas de Desempefio de la IFC, a pesar de su
caracter no vinculante y su alcance especifico, respectivamente, entregan valiosas
contribuciones cuya aplicacion puede ayudar a evitar y resolver conflictos ambientales,
proporcionando regulaciones mas detalladas que otros instrumentos internacionales sobre
la forma de realizar las actividades de participacion publica en el marco de proyectos de
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inversion, las cuales ademas estan en linea con la evolucion del derecho internacional de
los derechos humanos.

Recibido: 15 de mayo de 2015
Aprobado: 14 de octubre de 2015
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RESUMEN

El presente trabajo comprende brevemente la historia y contexto internacional que
dieron origen al Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes, junto con
las experiencias comparadas de tres paises representativos, con el objeto de proveer un
marco a través del cual se analizard la institucionalidad del RETC en Chile dilucidando las

debilidades de las que adolece y los desafios que presenta.

Palabras clave: PRTR; RETC; Emision de Contaminantes; Acceso a la Informacion

Ambiental.
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ABSTRACT

This paper briefly summarize the international context that framed Pollutant Release
and Transfer Registers around the world; along with the experience of three representative
countries, in order to provide a lens through which we will analyze Chilean Pollutant
Release and Transfer Register, elucidating any weakness it may have and the challenges

they present.

Keywords: PRTR; RETC; Pollutant Releases; Access to Environmental Information.

ACRONIMOS
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RETC: Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes.
PRTR: Pollutant Release and Transfer Register.

OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
UNITAR: Instituto de las Naciones Unidas para Formaciones e Investigaciones
UNECE: Comision Econoémica de las Naciones Unidas para Europa
TLC: Tratado de Libre Comercio.

GNC: Grupo Nacional Coordinador.

SMA: Superintendencia de Medio Ambiente.

RCA: Resolucion de Calificacién Ambiental.

TRI: Toxic Release Inventory (Inventario de Emisiones Toxicas)
USEPA: Agencia de proteccion Ambiental de los Estados Unidos.
LBGMA: Ley de Bases Generales sobre el Medio Ambiente.



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

INTRODUCCION
Concepto y Necesidad de un Registro de Emisiones y Transferencias Nacional

En 1992 la comunidad internacional enfrentaba nuevamente el problema del cambio
climatico. La industrializacién y crecimiento de las ciudades trajo como consecuencia
directa las emisiones de contaminantes al entorno, la industria llevaba a cabo sus procesos
sin ningun tipo de control de los elementos potencialmente dafiinos que emitia al ambiente,
mientras que la poblacion usaba esos productos y realizaba sus propios procesos sin la
conciencia de que ciertos compuestos estaban lentamente poniendo en peligro no solo
al medio ambiente, sino que su propia salud, llevando rapidamente a una potencial crisis
ecologica.

La reaccion de la comunidad internacional fue la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, en la cual se hizo patente la necesidad de controlar e
inventariar las fuentes de contaminacioén, llevando registros que no solo midieran el dafio
mientras se iba causando, sino que detuvieran la contaminacion en la fuente sin causarle
mayor dafio a la industria y al Estado.

Detener la contaminacién en la fuente se convirtié en una necesidad perentoria para
las partes de la convencidn, dado que “una contaminacion que nunca es generada no necesita
ser controlada ni sus efectos requieren ser ulteriormente eliminados™'.

Se requeria entonces una manera eficaz y eficiente de medir y prevenir la
contaminacion, y si bien cada pais contaba con inventarios de emisiones de caracter
sectorial, estos presentaban numerosos problemas que mermaban su eficiencia como
herramienta preventiva.

Se planted emular los registros de emisiones y/o transferencias nacionales ya
existentes para disefiar un prototipo de registro nacional de emisiones y transferencias de
contaminantes, concebido como un portal unico de informacién que comprendiese ademas
la fuente y cantidad de sustancias, y cuya periodicidad permitiese al gobierno, la industria
y la ciudadania hacer comparaciones entre periodos y establecer metas, que se denominé
“RETC" (PRTR, por sus siglas en inglés).

1 OCDE. Prevenciény Control de Contaminacion Registro de Emisiones y Transferencia de Contaminantes (RETC): Una herramienta
para la politicaambiental y el desarrollo sostenible [en linea]. México: 29 de junio de 1997. Disponible en web: http://www.oecd.
org/env/ehs/pollutant-release-transfer-register/2348006.pdf. [consulta: 12 de febrero de 2015].
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UNITAR definié al RETC como “un catdlogo o base de datos de las emisiones y

transferencia de sustancias quimicas potencialmente dafiinas incluyendo informacion acerca

de la naturaleza y cantidad de tales emisiones y transferencias".

ELRETC como registro nacional viene a solucionar los cuatro grandes problemas de los

registros de emisiones y/o transferencias sectoriales:

1. Duplicacion de informacion: Los gobiernos contaban con multiples agencias

que recolectaban informacion para proyectos propios y especificos, que podrian
obtener datos similares cuyo manejo seria mas eficiente con la existencia de un
registro Unico debido a que la informacién se duplicaba en la recopilacién de datos
para fines locales y luego para fines nacionales.

Poca coordinacién entre los recolectores de informaciéon cuando se
hacen propuestas de politicas especificas: El conocimiento suficiente de los
contaminantes es imperioso para establecer politicas ambientales eficientes. Contar
solo con una parte de la informacién necesaria deja al gobierno mal preparado
para establecer programas claros y competentes, por lo que es necesario conocer
la identidad de los contaminantes, las cantidades emitidas y/o transferidas y las
fuentes de las cuales provienen.

3. Constancia de la produccién de informacion: Para llevar a cabo los objetivos

ambientales del gobierno es necesaria no solo una fuente unica de informacion y
la coordinacion entre los distintos agentes que la utilizan, sino que es necesario
poder determinar la manera en que los factores anteriormente descritos varian
con el paso del tiempo, haciendo necesario que la generacion de informacion sea
periodica. La mayoria de los registros nacionales hacen una compilacion anual.

4. El acceso del publico a la informacién puede ser limitado o nulo: Quizas el

mayor problema que busca solventar un registro nacional es el limitado acceso
que tiene la ciudadania a la informacidn sobre las emisiones y/o transferencias de
contaminantes ya que los organismos sectoriales no siempre estaban obligados a

2
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UNITAR. Implementacién del Proyecto para el Disefio de un RETC Nacional: Manual Guia para los Gobiernos [en linea). Julio de
1997. P.8. [consulta: 12 de febrero 2015]. Disponible en web: <http://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=we
b&cd=2&cad=rja&uact=88&ved=0CCIQFjAB&url=http%3A%2F%2Fwww2.unitar.org%2Fcwm%2Fpublications%2Fcbl%2Fs
ynergy%2Fpdf%2Fcat2%2Fprtr%2Fprtrgdsp.PDF&ei=ZuzjVJOTFcGINrrSgbAH&usg=AFQjCNEqvrMVe2uAlOq1AcETUuRhuq
WicA&sig2=jiU7PGynxrfAWpCuKmoB1Q&bvm=bv.85970519,d.eXY>
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proporcionarla. Uno de los principios esenciales de los RETC en el mundo es que
sus resultados deben ser accesibles a todas las partes afectadas e interesadas de
manera regular y oportuna®.

Correctamente disefiado e implementado, el RETC prometia ser una herramienta
valiosa en el disefio de politicas ambientales estatales e internacionales, erigiéndose también
como un importante factor en el camino de los paises hacia el acceso a la informacion
medio ambiental y el desarrollo sustentable.

I. Origen y Marco Internacional

ELRETC comienza a desarrollarse como idea en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo en 1992. Surge como un instrumento basado en el
mercado, ya que estos registros proveen informacion cuantitativa y comparativa entre
las empresas sujetas a reporte, y estimulan a los inversionistas y otras partes interesadas
a requerir informacién sobre las empresas y exigir una mejoria de su gestion ambiental,
caracteristica que permite lograr el elusivo balance entre la economia y el cuidado del
medio ambiente.

Para lograr un modelo de RETC apto para ser implementado en los diversos paises
del mundo, las organizaciones se inspiraron en distintos acuerdos internacionales: De la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo* extrajeron los principios 10 sobre
concientizacion y participacion de la poblacion mediante el acceso a la informacién, y
el principio 15 o principio precautorio. De la Agenda 21 utilizaron el capitulo 19 sobre la
gestion ecoldgicamente sustentable de los productos quimicos téxicos, que sugiere a los
paises mejorar las bases de datos y los programas de inventarios de emisiones®.

Asi, la OCDE comenzd en 1994 la redaccion de un documento que serviria de guia a
los gobiernos para la implementacion de un RETC nacional, fijando con él los fundamentos
del Registro de Emisiones y Transferencia de Contaminantes a partir de los instrumentos
mencionados y de las experiencias de otros paises, que seria publicado en 1996.

3 OCDE. Cit. ant. (1).

4 ONU. Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo [en linea]. 1992 [consulta: 13 de febrero de 2015]. Disponible en
web: <http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm>

5 ONU, 1992, Programa 21 adoptado en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
1992 [en linea] <http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/agenda21toc.htm> [consulta: 13 de febrero de 2015]
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Posteriormente, UNITAR desarrolla un documento enfocado al establecimiento de
un RETC nacional en los paises en vias de desarrollo, para lo cual inici6 planes piloto de
RETC en México, Egipto y Republica Checa. Con los datos recopilados, establecieron un
plan genérico de capacitacion y creacion de infraestructura para estos paises, el cual fue
publicado en 1997¢.

Finalmente, en 1998, los paises miembro de la Comisién Econdmica de las Naciones
Unidas para Europa (UNECE, por sus siglas en inglés) celebran la “Convencion sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y El Acceso
a La Justicia en Asuntos Ambientales”, también conocido como Convenio de Aarhus’,
que encarga a las partes “la elaboracién de un instrumento apropiado respecto del
establecimiento de registros o inventarios de los hechos o transferencias de contaminantes
que podrian anexarse a la presente Convencion's.

Con la firma de este ultimo instrumento, pasa a consolidarse el RETC especificamente
como herramienta de prevencion de contaminacion e informacion ambiental. A partir
de este momento, la mayoria de los tratados y acuerdos entre paises contemplaran su
establecimiento a nivel nacional y su coordinacién con los RETC de otras naciones.

Il Intrumentos Internacionales Especificos

® Protocolo Sobre Registros de Emisiones y Transferencias de Contaminantes
(PRTR)®: También conocido como Protocolo de Kiev, fue adoptado en el marco del
Convenio de Aarhus el 21 de mayo del 2003 y es el primer instrumento internacional
exclusivamente dedicado al establecimiento de un RETC.

Contiene planes de disefio y estructura, requisitos de notificacion y la exigencia que
sea anual, disposiciones sobre la colecta y archivo de datos, etc.

Contempla un apartado de acceso publico a la informacion, debiendo las partes
otorgarlo sin necesidad de que la persona invoque interés particular alguno y

6 UNITAR. Cit. ant. (2).

7 UNECE. Convencion sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales [en linea]. 1998 [consulta: 15 de febrero de 2015]. Disponible en web: http://www.unece.org/
fileadmin/DAM/env/pp/documents/cep43s.pdf

8 Ibid.

9 UNECE. Protocolo Sobre Registros de Emisiones y Transferencias de Contaminantes [en linea]. Kiev: 21 de mayo de 2003
[consulta: 16 de febrero de 2015]. Disponible en web < http://www.unece.org/env/pp/prtr/docs/prtrtext.html>

/114



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

previendo el acceso electronico directo. De no ser posible, la autoridad competente
debe suministrar la informacién a través de sus dependencias u otros lugares
accesibles al publico, como bibliotecas publicas.

En cuanto a la confidencialidad, contiene hipétesis taxativas de restriccion a la
informacion que miran al interés econdmico legitimo y al bien comun.

En cuanto a la participacién publica, ordena a las partes garantizarle al publico
oportunidades para participar en la elaboracién de sus registros nacionales. Ello debe
hacerse mediante el acceso gratuito a la informacion sobre las medidas propuestas
para la elaboracion del RETC y la oportunidad de presentar observaciones, datos,
analisis y opiniones que deben ser consideradas por la autoridad.

Establece la novedad de incluir en el marco del RETC el acceso a la justicia en su
articulo 14 para toda persona que considere que su solicitud de informacién ha
sido desatendida, abusivamente rechazada o respondida de forma inadecuada,
dandole la posibilidad de presentar un recurso ante un érgano judicial o cualquier
otro 6rgano independiente e imparcial.

e Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACAAN): Es un
tratado de cooperacién ambiental firmado por México, Canada y Estados Unidos
mediante el cual se cred la Comision para la Cooperacion Ambiental (CCA),
organizacion intergubernamental que incluia la incorporacion de un RETC de
América del Norte para promover el acceso publico a los datos e informacién de los
RETC de los tres paises, y emplear los datos en el establecimiento de prioridades para
proteger la salud de las comunidades y los ecosistemas y reducir la contaminacion
en la region™.

® Registro de Emisiones y Transferencia de Contaminantes: Una herramienta
para la politica ambiental y el desarrollo sostenible, Manual Guia para los
Gobiernos: Elaborado por la OCDE con el apoyo de numerosas organizaciones
internacionales y finalizado en 1996, se ha tomado como la mayor referencia-
después del Protocolo de Kiev- para el desarrollo de RETC en el mundo.

10 CCA. Rastreo de emisiones y transferencias de contaminantes en América del Norte (Proyecto RETC de América del Norte) [en
linea). 15 de junio de 2011 [consulta: 16 de febrero 2015]. Disponible en web: <http://www.cec.org/Storage/130/15516_prtr_
cec_projectsummary_sp_web.pdf>
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Este documento recopila las experiencias de paises con RETC ya existentes a la fecha,
como Canada y Estados Unidos, junto con las experiencias de los planes piloto de
México, Egipto y Republica Checa realizado por UNITAR. Como conclusion, detalla
los puntos fundamentales a tener en cuenta al implementar un RETC, desde elegir
con cuidado la lista de contaminantes hasta la estructura del proceso mismo, el
cual desglosé en once etapas.

Uno de sus mas importantes aportes es establecer los primeros principios del RETC,
que pueden englobarse en™: Proveer y Difundir informacion al publico, a quien debe
garantizarse la participacion; Utilizar la informacién para prevenir la contaminacion
en la fuente y adoptar politicas ambientales; contemplar una adecuada cantidad de
contaminantes; ademas deben ser integrados y flexibles a los cambios.

® Implementacion del Proyecto para el Disefio de un RETC Nacional, documento
guia™: Este documento desarrollado por UNITAR se enfoca en el establecimiento
de un RETC nacional para los paises en vias de desarrollo. Retine las experiencias de
los tres paises piloto (México, Egipto y Republica Checa) y entre sus mas grandes
aportes esta el desglose de beneficios del RETC y las Etapas sugeridas para el
desarrollo del RETC.

Divide los beneficios en tres categorias®:

a) Beneficios para el Gobierno: El RETC provee informacién comprensiva que asiste
al gobierno en la medicién hacia las metas ambientales de la nacion; a identificar
areas geograficas de interés o “sitios criticos”; investigar las tendencias de emision
de quimicos especificos; monitorear el cumplimiento de la regulacién ambiental y
cumplir con los requerimientos de tratados internacionales.

b) Beneficios para la Industria: La experiencia de la industria indica que los datos del
RETC sirven para identificar fugas y otras ineficiencias que aumentan las emisiones;
facilita el intercambio de tecnologia adentro y ente las compaiiias; y permite
establecer comparaciones entre industrias para aumentar sus propias ventajas.

11 OCDE. Cit. ant. (1). P. 26.
12 UNITAR. Cit. ant. (2). P.8.
13 Ibid.P.10y 1.
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c) Beneficios para el Publico: Al ser quienes estan expuestos a los riesgos por
sustancias quimicas, las personas y trabajadores tienen derecho a conocer estos
riesgos para tomar decisiones y acciones apropiadas; ademds, a nivel local o
internacional los grupos de interés encuentran utiles los datos del RETC para
establecer prioridades en cuanto a la gestion ambiental.

Quizas lo mas importante es el mapa de etapas sugeridas para la implementacion
del RETC en paises en vias de desarrollo, ya que es el método adoptado en la
mayoria de los Estados, que consta de seis etapas™:

1) Identificacion de las metas del RETC nacional: Identificar las metas del RETC
mediante un proceso de consulta a las partes interesadas.

2) Evaluacion de la Infraestructura existente para el RETC nacional: Ya sea legal,
regulatoria, institucional y/o técnica.

3) Disefo de las caracteristicas claves de un RETC nacional.

)
4) Ejecutar una prueba piloto del sistema RETC.
5) Finalizar una Propuesta Nacional de RETC.

)

6) Organizar un taller de implementacion de RETC nacional.

I1l. RETC En Chile: Normativa Nacional

El proceso de aproximacion de Chile al RETC comenzé el 2002 en el marco del
programa de trabajo de la Comisién para la Cooperacién Ambiental Chile - Canada. Para
ello se realizd en Santiago el 29 de Mayo de 2002 el Taller Registro Nacional de Emisiones
y Transferencia de Contaminantes, del cual surgié la necesidad de realizar un estudio de
factibilidad del RETC en Chile, el cual cont6 con el aporte de Environment Canada gracias a
la firma de un memorando de acuerdo entre UNITAR y CONAMA.

Otro factor decisivo en el establecimiento de un RETC chileno fue el TLC con Estados
Unidos, que incorpora de manera especifica dentro de los proyectos de cooperacién
ambiental el desarrollo de un RETC en Chile. Producto de este acuerdo, USEPA aportd
el financiamiento para completar las siguientes etapas del RETC. En junio del 2005 se

14 Ibid. P.20.
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presentd la “Propuesta Nacional de Implementacion del Registro Nacional De Emisiones y
Transferencia De Contaminantes (RETC) en Chile"".

Para efectos de este articulo, nos detendremos a analizar el Reglamento de RETC del
Ministerio de Medio Ambiente, que contiene la institucionalidad del Registro de Emisiones
y Transferencias de Contaminantes.

Reglamento del Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes:

El Decreto N°1 de 2013 del Ministerio de Medio Ambiente, promulgado el 2 de enero
del 2013 y publicado el 2 de mayo del mismo afio, consta de ocho titulos, 30 articulos
permanentes y uno transitorio.

1. Concepto y objetivos: La norma define el RETC en su articulo 12 como “una
base de datos accesible al publico, destinada a capturar, recopilar, sistematizar,
conservar, analizar y difundir la informacién sobre emisiones, residuos y transferencias
de contaminantes potencialmente dafinos para la salud y el medio ambiente que
son emitidos al entorno, generados en actividades industriales o no industriales o
transferidos para su valorizacién o eliminacién™.

Chile adopto la definicion proporcionada por la OCDE en su manual guia para los
gobiernos, realizando solo unos cambios menores como incluir el acceso al publico
asi como el deber de difusion de informacion dentro del concepto de RETC.

Los objetivos del RETC se encuentran en el articulo 22 de su reglamento y miran
a facilitar el acceso a la informacién de sus datos tanto del publico como de los
sujetos regulados; promover su conocimiento por parte de la ciudadania; que el
RETC constituya un instrumento de apoyo para la adopcion de las politicas publicas
de regulacion, asi como una herramienta que favorezca la toma de decisiones de
politicas ambientales orientadas a reducir la contaminacién y a avanzar hacia el
desarrollo sustentable; propender a una gestién mas adecuada de emisiones por
parte de la industria y las municipalidades, y generar un formulario Unico de acceso
con el fin de concentrar la informacidn.

15 Gobierno de Chile. Disefio del Sistema Nacional de Registro de Emisiones y Transferencia de Contaminantes Etapa lll. Santiago: 30
de abril de 2004 [consulta: 17 de febrero 2015]. Disponible en web: < http://www.sinia.cl/1292/articles-41124_recurso_1.pdf >

16 Ministerio de Medio Ambiente. Decreto N2 001-2013 que aprueba Reglamento de Registro de Emisiones y Transferencias de
Contaminantes, RETC. Diario Oficial de la Repuiblica de Chile, 2 de junio de 2013. Articulo 12.
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2. Organos del Estado vinculados al RETC:

® Administracion: Corresponde al Ministerio de Medio Ambiente. Entre sus deberes
estd elaborar anualmente un informe consolidado de los datos de RETC y convocar
y presidir las reuniones del Grupo Nacional Coordinador.

® Grupo Nacional Coordinador: Es un comité operativo integrado por representantes
de distintos servicios o instituciones publicas que tiene a cargo la coordinacidn,
colaboracion, andlisis y gestion en la operacion del RETC.

® Fiscalizacion: Al momento de ingresar la informacién por el portal electrénico, el
titular suscribe electronicamente una declaracién jurada dando fe de la veracidad
de lainformacion. De esta forma, la informacion accede a los érganos fiscalizadores
correspondientes, que posteriormente analizaran la informacion.

3. Contenido del RETC: El RETC chileno contempla la recopilacion de datos de
emisiones de contaminantes que sean objeto de una norma de emision, plan de
prevencidn o descontaminacion u otra regulacion vigente. También contempla la
estimacion de la emisién de contaminantes no considerados en dichas normas
cuando se trate de fuentes difusas o que deban estimarse por encontrarse en
convenios internacionales suscritos por Chile; el érgano encargado de realizar
estas estimaciones es el Ministerio del Medio Ambiente. Se registra igualmente la
naturaleza, volumeny destino de los residuos sélidos generados por establecimientos
y municipalidades”.

EL RECT tendrd ademas las estimaciones de las fuentes difusas y fuentes puntuales
no normadas entregadas por los 6rganos de la administracion del Estado; junto con
los reportes voluntarios de emisiones, residuos y transferencias'®.

4. Estructura: Articulo 9 del reglamento. Los datos pueden buscarse en el portal
electronico por Establecimiento o ubicacion geografica, sector productivo o rubro,
propietarios o titulares de empresas, tipo de fuente o de contaminante, destino de
los residuos y transferencias, componente ambiental receptor de contaminantes e
indicadores de desempefio ambiental de un sector productivo.

17 Ibid. Articulo 12incisos 2,3y 4.
18 Ibid. Articulo 7.
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5. Ventanilla tinica: Regulada en el articulo 17 del reglamento. A fin de mantener el
caracter integrado de los datos del RETC, la ventanilla electrénica se contempla
como Unico medio a través del cual se pueden reportar las emisiones, residuos y/o
transferencias. Se encuentra en el portal electrénico de RETC y a través de ella se
acceden a los sistemas de declaracion de los érganos fiscalizadores; para ello, cada
establecimiento cuenta con un identificador y una contrasefia especificos.

6. Obligatoriedad: En su articulo 18 el reglamento establece una lista de los sujetos
obligados a reportar. El criterio comun a los siete grupos de sujetos obligados es la
necesidad de que el deber de reportar se encuentre contemplado en una norma de
emision, un plan de prevencion o de contaminacion, en algun tratado internacional
ratificado por Chile o en alguna otra norma o regulacion general o sectorial.

La excepcion son los aportes voluntarios cuando los sujetos no tengan obligacién de
reportar, pero los contaminantes que emiten estan regulados en Chile™.

7. Acceso a la informacion: La regla general es que la informacién que contiene el
RETC es publica. Excepcionalmente podra restringirse su entrega y publicacién
si corresponde a alguna causal de reserva de la ley 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica.

En la reforma a la legislacion ambiental introducida por la ley 20.417 se contempla
entre las funciones del Ministerio de Medio Ambiente administrar un Registro
de Emisiones y Transferencias de Contaminantes, mandato que viene a cumplir
el reglamento anteriormente analizado; este fue incorporado a la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente en su articulo 70 letra p).

IV. RETC en derecho comparado: Las experiencias de México, Espaiia y
Estados Unidos

Ya que una de las finalidades de RECT es interconectar la informacién sobre emisiones,
cabe analizar las experiencias comparadas de otros Estados que inspiraron el RETC nacional.

19 Decreto N2 001-2013 que aprueba Reglamento de Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes, RETC. Cit. ant.
(16). Articulo 19.
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1. México

México inici6 el desarrollo de su RETC como parte del programa piloto de UNITAR, en
el marco del Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América del Norte. Esta regulado por la
Ley General de Equilibrio Ecolégico, modificada en el afio 2001 para incluir el articulo 169
bis el cual establece la obligatoriedad y publicidad del RETC; un nuevo reglamento de la ley
que contiene la regulacion de operacion del RETC fue publicado el 2004%.

México es el pais mas cercano a Chile en términos de recursos y desarrollo legislativo,
suRECT contempla a la fecha cerca de 200 contaminantes y 700 establecimientos obligados
a reportar. El primer articulo de su reglamento establece el alcance nacional de la norma,
correspondiendo su aplicacion al Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales?'.

El suministro de informacion es obligatorio para las industrias quimicas, las que realizan
procesos como generacion de electricidad y de tratamiento de residuos peligrosos; ademas de
aquellas generadoras de residuos peligrosos en virtud de la normativa aplicable y aquellas que
descarguen aguas residuales en receptores de aguas nacionales’*?. Esta informacion debe
proporcionarse anualmente por medio de una cédula a la Secretaria, sea por formato impreso,
a través de un archivo electrénico o por medio del portal electronico RETC.

En cuanto al acceso a la informacion, los datos son difundidos por medio de un informe
anual publicado por la Secretaria en el portal electrénico de RETC, contempla ademas un
formato impreso del mismo?.

Esta informacion, contemplada en la base de datos de RETC, es publica cuando se trate
del nombre de la persona fisica, denominacién o razén social del establecimiento sujeto a
reporte; de las emisiones y transferencias de sustancias y contaminantes y la localizacién
geografica de un establecimiento sujeto a reporte.

20 Portal Electrénico de RETC Mexicano. [Consulta: 18 de febrero de 2015]. Disponible en web: <http://app1.semarnat.gob.mx/
retc/tema/anteced.html>

21 Enadelante “la Secretaria”.

22 Meéxico. Ley General de Equilibrio Ecolégico. Diario Oficial de la Federacion, 28 de enero de 1998. Articulo 11 bis.

23 México. Reglamento de Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes. Diario Oficial de la Federacidn, 3 de junio de
2004. Articulo 9.

24 Ibid. Articulo 12.
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Sin embargo, contempla un obstaculo al acceso en el articulo 27, al disponer que todo
interesado en obtener la informacion de la base de datos debe llenar una solicitud ante la
Secretaria conforme al procedimiento de la Ley Federal de Acceso a la Informacién. Si bien este
procedimiento no requiere que se invoque algun interés particular para realizar la solicitud, si
presenta problemas en cuanto al acceso expedito y oportuno de la informacién, ya que la
tramitacion de solicitudes por parte de 6rganos administrativos es conocidamente larga y
burocratica, obstaculizando el alcance de los fines ambientales que motivaron su solicitud.

Existe ademas una reserva en el caso de que la informacién requerida este contemplada
en algunas de las causales establecidas en la Ley Federal de Acceso a la Informacién o en Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental y su Reglamento.
En caso de denegacion de la informacion, deben expresarse las razones que la motivan.

En cuanto a la fiscalizacion, es la Secretaria -conducto de la Procuraduria Federal
de Proteccion al Ambiente- quien se encarga de constatar la veracidad de la informacion
proporcionada por medio de requerimiento de informes, datos o documentos y visitas de
inspeccion a instalaciones sujetas a reporte de competencia federal.

Finalmente, en cuanto a la participacién ciudadana, el RETC mexicano contempla
la publicacion de un informe preliminar- que debe hacerse con 60 dias de antelacién a
la publicacién del informe definitivo- con el objeto de que los establecimientos sujetos a
reporte revisen la informacion y sefialen los posibles errores. Fuera de eso, no se contempla
ninguna accion para que la ciudadania exija informacion o realice denuncias por la falsedad
u omision de ésta. Incluso se expresa en el reglamento que la informacion contenida en
el RECT es Unicamente accesible con fines de informacion y consulta, desechando asi la
posibilidad de una accién ciudadana.

2. Espafa

EL RETC espariol esta regulado por el Reglamento (CE) N°166/2006 del Parlamento
Europeo de 2006, vigente desde el 2009 en Espafia al igual que el Protocolo PRTR. Desde
entonces se han dictado diversas normas orientadas a complementar tanto el protocolo
como el reglamento E-PRTR, siendo la mas importante el Real Decreto 508/2007 de 20 de
abril que regula el suministro de informacion.

En el reglamento E-PRTR se contemplan 91 sustancias contaminantes, ademas

de la lista de actividades que seglin el Real Decreto 508/2007 y otras normas obligan a
suministrar su informacion a los establecimientos que las realizan. Estos sujetos obligados
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deben suministrar la informacion anualmente a la Direccion General de Calidad y Evaluacion
Ambiental del Ministerio de Medio Ambiente®.

Al haber incorporado a su legislacion tanto el Convenio de Aarhus como el Protocolo
de PRTR, Espafia contiene diversas disposiciones que aluden al derecho de la ciudadania a
acceder a la informacion. En el E-PRTR -que tiene aplicacion directa en Espafia- se reitera
la importancia de asegurar dicho acceso sin necesidad de invocar un interés particular, que
debe existir un portal electronico que asegure el acceso al PRTR europeo y que éste no debe
conocer restricciones salvo por norma expresa®. Ya a nivel local, la reserva esta contemplada
en la Ley 27-2006 sobre Acceso a la Informacién Ambiental en los casos de interés publico,
procesos judiciales, confidencialidad industrial y proteccién de terceros, entre otras?.

Fuera de estas excepciones, la informacion contenida en el RETC es publica por
regla general y su difusion se realiza mediante el portal electrénico PRTR y, cuando no sea
suficiente, por medio de ejemplares impresos en lugares accesibles al publico.

En cuanto a la fiscalizacién, Espafia tiene un sistema similar al chileno ya que no
esta sujeta a un drgano especifico; en este caso, la autoridad ambiental competente para
recopilar toda la informacion PRTR y validar o evaluar la calidad de los datos es designada
por cada comunidad auténoma?,

Es en la participacion ciudadana donde Espafia tiene la normativa mas completa,
ademas de la garantia de participacion en el E-PRTR por medio de observaciones a la
informacion y la obligacion de la comision europea de tenerlas en cuenta, se contempla en
él un mandato a los Estados de fomentar la sensibilizacion.

Ya en el Real Decreto 508-2007, se contempla un plazo de 10 dias para que las
comunidades auténomas requieran de la autoridad competente un pronunciamiento
sobre la exactitud de los datos, cuando se trate de emisiones a cuencas hidrograficas que
administre el Estado.

Otro punto interesante es el articulo sobre acceso a la justicia contemplado en el
reglamento de E-PRTR, que establece el mandato a los Estados de garantizar el acceso a la

25 Espania. Real Decreto 508/2007. Boletin Oficial del Estado, 21 de abril de 2007, nim. 96. P. 17.686. Articulo 4 n°1.

26 Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea. Reglamento (CE) N2 166/2006. Articulo 10 N°1y 2.

27 Espania. Ley 27-2006. Boletin Oficial del Estado, 19 de julio de 2006, nim.171. P. 27.109. Articulo 13.

28 Portal electrénico de PRTR Espafiol [consulta: 18 de febrero de 2015). Disponible en web: <http://www.prtr-es.es/conozca/
Autoridades-competentes-1024062012.html>
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justicia medio ambiental en términos de la Directiva 2003/4/ CE, la cual fue incorporada
por la Ley de Acceso a la Informacion Ambiental espafiola y que cuenta como legitimados
activos para ejercer la accién popular a las personas juridicas sin fines de lucro, algo que
hasta el momento no ha sido especificado por otra de las legislaciones analizadas.

3. Estados Unidos

ELTRI (Toxic Release Inventory) estadounidense es uno de los mas antiguos registros
de emisiones a nivel nacional que existen y tiene su origen en el “Right To Know Act"* o
“EPCRA" de 1986.

Al ser un registro a nivel federal, se encuentra bajo la administracion de la EPA y
contempla mas de 650 contaminantes distintos. Un establecimiento esta obligado areportar
si cumple tres requisitos copulativos: corresponde a un sector industrial contemplado en
TRI; si manufactura o procesa mas de 25.000 lbs -o utiliza mas de 10,000 lbs por afio-
de quimicos contemplados en el TRI; y si tiene mas de 10 empleados trabajando jornada
completa.

En cuanto a las excepciones, solo estan obligados ciertos procesos, bajo ciertas
cantidades de produccion, dejando a las pequefias y medianas empresas fuera de la
obligacion®; el reporte de la informacion debe ser anual.

En términos de acceso a la informacion y difusion, el portal TRI es el mas completo
de los tres sistemas analizados. Al tener mas antigiiedad su portal, se ha desarrollado,
conteniendo toda la informacion necesaria sobre la normativa, quimicos, acciones y
reportes, lo que hace su acceso facil a la comunidad. Contempla las reservas que establezcan
otras normas aplicables.

La EPA estd también a cargo de la fiscalizacion del TRI, pudiendo realizar inspecciones
y ejercer acciones administrativas (una notificacion de violacién o una orden administrativa
de obedecer la normativa); interponer acciones civiles judiciales; o interponer acciones
criminales (que puede resultar en la imposicion de multas o encarcelamiento)®'. EPA

29 Traducido como “Derecho del puiblico a conocer”. En este caso, se refiere a las emisiones de sustancias quimicas potencialmente
dafiinas para su salud y el medio ambiente.

30 Para mas informacion, consultar la lista disponible en el portal electrénico de TRI <http://www2.epa.gov/toxics-release-
inventory-tri-program/my-facilitys-six-digit-naics-code-tri-covered-industry>

31 Portal electronico TRI, EPA: Enforcement and Compliance <http://www2.epa.gov/enforcement/enforcement-basic-
information> [consulta: 19 de febrero de 2015].
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ademas lleva a cabo el proceso por medio del apoyo ciudadano, quienes pueden denunciar
el incumplimiento a la obligacidn de reporte por medio de un formulario disponible en el
portal electrénico TRI.

Finalmente, lo mas interesante del TRI se encuentra en la participacion ciudadana.
La EPA no solo desarrolla programas de sensibilizacion para universidades y distintas
comunidades, también contempla en su portal un formulario y una guia a los criterios de
obligatoriedad de reporte. Mas interesante aun, el EPCRA contempla una accién civil en el
apartado 11046, que puede ejercer un ciudadano contra el establecimiento, la autoridad
administrativa o un gobernador del Estado que no provea la informacién del TRI en la
forma establecida, que la omita o que deniegue su acceso o publicacion, algo que no se ha
encontrado en ninguna de las instituciones analizadas.

En cuanto a la experiencia, todos estos paises establecieron sus RETC con la idea
de que aquello que puede medirse, puede controlarse. La experiencia que reportan es
satisfactoria, el hecho de que los portales mas antiguos tengan mas herramientas de acceso
a la informacion demuestra que es un proceso gradual, construido en conjunto con la
industria, el gobierno y la ciudadania.

Cuadro resumen:

I N T TR

Secretaria de Medio Autoridad designada
ADMINISTRACION Ambiente y Recursos cada Comunidad EPA.
Naturales. Auténoma.

INFORME , , )
OBLIGATORIO o =1 o

La Secretaria,por

: conducto de Ia La autoridad es EPA, en conjunto con la
FISCALIZACION ; designada porcada ciudadania pormedio de
Procuraduria Federal de A X .
) . Comunidad Auténoma. sus denuncias.
Proteccion al Ambiente.
Garantizado,pero
obstruido porla
ASAETA necesidad de llenaruna Garantizado. Garantizado.

IR el solicitud en ciertos

Casos.

No contempla accion  Contemplado en la Ley
civilla informacion de Acceso a la Justicia
de RETC es solo para  Ambiental. Las ONG son
fines de informaciony  legitimados activos de

consulta. la accion popular.

Contempla formulario
de denuncia electronico
y accion civil ciudadana
en el Right to Know Act.

PARTICIPACION
CIUDADANA
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V. CONCLUSION Y RECOMENDACIONES

Del andlisis del marco internacional de RETC y del derecho comparado, podemos
concluir que el RETC no difiere mayormente de sus homologos extranjeros en cuanto a
su institucionalidad: concentrado en la adecuada sistematizacién de la informacion y la
coordinacion con los 6rganos involucrados.

Sin embargo, hasta la fecha, el tema no ha tenido mayor desarrollo en el &mbito
académico. Esta falta de opiniones doctrinarias se debe a multiples factores como el alto
nivel de tecnicismo que reviste la materia, y - en el caso nacional- a que aln se trata de un
tema novel en el sistema juridico chileno.

Masenun paisdonde lamineriaeslaprincipal actividad econdémicay lacomercializacion
de materias primas tiene un rol primordial, entender y desarrollar una herramienta como el
RETC resulta muy valioso para apoyar su camino hacia el desarrollo sustentable; es por ello
que brevemente trataremos los obstaculos a que se enfrenta el RETC y recomendaciones
para atenuarlos.

El primer y mads evidente problema que presenta el REC chileno es que es una
herramienta desconocida y poco o nada promocionada. A excepcidn de las autoridades
directamente involucradas y algunas ONGs, la gran mayoria del pais desconoce su existencia;
a pesar de ser bastante reciente, su difusion ha sido mas bien pobre y su incorporacién a la
legislacion silenciosa.

En la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante, LBGMA) solo se lo
menciona en el articulo 70 letra p), que establece el deber de administrarlo por el Ministerio
de Medio Ambiente. Otro punto importante es que no ha sido incorporado a la LGBMA
como instrumento de gestion ambiental, a pesar de tratarse- como ya se ha expuesto- de
un mecanismo legal que sirve en forma directa a la institucionalidad ambiental para lograr
sus objetivos.

Al estar directamente relacionado con la educacion ambiental y el derecho de acceso
a la informacion, la ignorancia de la existencia del RECT y de la informacién que contiene

solo contribuye a perpetuar la ignorancia ciudadana en temas ambientales.

Hasta el momento, el reglamento de RETC solo contempla la difusién por medio
del portal electronico (el cual no tiene promocion alguna) y por formato impreso en las
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Secretarias Regionales Ministeriales del Medio Ambiente. Es innecesario sefialar como esto
no constituye un método realmente eficiente de difusion, ya que quienes no tengan acceso
a internet rara vez pasan por las dependencias de la SEREMI de Medio Ambiente y, por
consiguiente, su posibilidad de acceder a informacion ambiental importante acerca de su
localidad es practicamente nula, disminuyendo las posibilidades de tomar acciones para
detener irregularidades y prevenir el dafio ambiental.

Un programa concreto de difusion que cuente con la colaboracion de los tres sectores
tipicamente interesados (el gobierno, la ciudadania y laindustria), pensado de forma integral
y ejecutado con eficiencia permitiria no solo conformar una sociedad civil informada y
participativa en los asuntos de contingencia ambiental, sino que ademas funcionaria como
soporte para la educacion ambiental a largo plazo. Una sociedad civil educada e informada
esta en mejores condiciones para colaborar con una industria- al menos- igualmente
informada, y este equilibrio es uno de los pilares fundamentales para alcanzar la justicia
ambiental.

Otro asunto a considerar es que la utilizacién de la informacion contenida en el RETC
es voluntaria, lo cual- sumado a la insuficiencia en su difusion- hace de él una especie de
herramienta inerte, suspendida en el espacio normativo sin que se haga uso de ella.

La informacién del RETC resultaria sumamente Gtil a diversos drganos de la
administracion, tales como la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA): el seguimiento
de la informacién del RETC ayudaria a llevar a cabo los procesos de fiscalizacion de los
planes de prevencién y descontaminacién, indicando irregularidades en el cumplimiento de
las medidas y el establecimiento que no las observa; lo mismo aplica para la fiscalizacion
de cumplimiento las normas de emision y de calidad ambiental, sefialando variaciones
en las emisiones y permitiendo monitorear los aumentos de emisiones por rubro y por
establecimiento.

Una situacion de especial interés se da en la fiscalizacion de las Resoluciones de
Calificacion Ambiental. La Ley Organica de la SMA la faculta para suspender transitoriamente
las autorizaciones contenidas en las RCA o adoptar otras medidas urgentes en el caso que la
operacion del proyecto genere efectos imprevistos que puedan importar un dafio inminente
y grave para el medio ambiente, parte de lo cual también podria ser medido y constatado
por medio de la informacion sobre las emisiones y/o transferencias de contaminantes que
se realizan en el marco de cada proyecto, y que puedan no haber estado contempladas en
el estudio o declaracion de impacto ambiental original.
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Beneficia ademas al Ministerio del Medio Ambiente en funciones como la dictacion
del programa de regulacion ambiental, proveyendo antecedentes sistematicos y completos
sobre la situacion ambiental del pais en cuanto a contaminacion, junto con ayudar a la
delimitacion de aquellas dreas que estén sufriendo probables impactos ambientales. En este
ambito, ayuda también en el proceso de consulta ciudadana, quienes pueden contrastar la
informacion entregada con la disponible en RETC, a fines de requerir sus propios estudios y
mediciones o para sefialar incongruencias y realizar observaciones.

En el caso de las normas de calidad ambiental, es un método eficiente para determinar
la distribucion de los contaminantes en el pais y el nivel existente en los respectivos medios
(aire, agua o suelo), ya que en el portal electronico de RECT esta disponible la informacion
por regiones y localidades, ademas de por contaminante.

El anterior es ademas un criterio a considerar en la elaboracién de las normas
primarias, la cual debe establecer el valor de las concentraciones permisibles, en lo que el
RETC serviria como apoyo®.

Para la industria también existen beneficios: su consulta permite controlar el nivel de
emisiones y transferencias de agentes contaminantes, por lo tanto ayuda en la aprobacion
y ejecucion de proyectos ambientalmente sustentables. El conocer las emisiones que tiene
la empresa permite ademas dilucidar cuanta materia prima se desperdicia, a partir de lo
cual se pueden realizar planes para aumentar la eficacia de los procesos y asi disminuir los
costos, incluyendo los costos ambientales.

Recapitulando, el hecho de que la informacién de RETC esté ordenada y sistematizada
en razon de criterios fijos facilmente accesibles hace de él una herramienta que podria
ahorrar tiempo y recursos a los drganos del Estado en el desempefio de sus labores.
Nuevamente, esta caracteristica ademas implica una mejor y mas informada colaboracién
entre dichos érganos y la sociedad civil, y entre estos y la industria; lo que inevitablemente
nos lleva un paso mas adelante en el camino del aprovechamiento razonable de recursos
naturales y al desarrollo sustentable, con una ciudadania participativa en los procesos de la
administracion que le competen.

32 Ministerio de Medio Ambiente. Decreto N2 28 de 2013 que aprueba Reglamento para la Dictacion de Normas de Calidad
Ambiental y de Emision. Diario Oficial de Chile, 22 de julio de 2013.
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Lo anterior, nos lleva al dltimo punto a analizar: EL RECT y la participacién ciudadana.

El reglamento garantiza solo el acceso publico a la informacién por los medios ya
mencionados, pero ninguna otra forma de participacion ciudadana esté contemplada en
la norma.

Ya en el portal electrdnico, este contempla un enlace con un directorio telefénico de
los drganos fiscalizadores encargados de verificar la calidad de la informacion y atender
denuncias respecto de contaminantes especificos.

Sin embargo, en el caso de que una persona se percatase de alguna irregularidad
o incumplimiento en la informacion, que esta sea errédnea o incompleta, o que un
establecimiento este eludiendo su responsabilidad de reportar, debe seguir el conducto
regular y denunciar a la Superintendencia de Medio Ambiente para que se pronuncie sobre
el tema en los proximos 60 dias habiles®, o esperar a que se produzca alguna manifestacion
de dafio ambiental, recopilar las pruebas e interponer una accion por dafio ambiental ante
los Tribunales Ambientales® con lo costoso y largo que puede ser este procedimiento.

Paises como Estados Unidos contemplan formularios de denuncia especificos para
incumplimientos de reporte o falsedad de la informacion de RETC, y sus reglamentos,
ademas, contemplan acciones civiles que se pueden intentar por incumplimiento a la
normativa del mismo. Tampoco da especial reconocimiento a las organizaciones sin fines
de lucro como lo hace la ley espafiola en términos de ejercer acciones de acceso a la
informacion.

A pesar de todo esto, se debe recordar que Chile alin carece de experiencia en
términos del Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes y pasa por el
periodo de adaptacion; aun no llegamos al punto en que nuestro RECT este interconectado
con sus homologos extranjeros, como es uno de los propositos de esta herramienta a nivel
internacional.

35 Chile. Ley N220.417 que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente.
Diario Oficial de la Republica de Chile, 26 de junio de 2010.
36 Chile. Ley N219.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Diario Oficial de Chile, 9 de marzo de 1994. Articulos 51a 54.
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Quedan muchos puntos que deben afinarse, pero no hay que perder de vista que
el progreso de esta herramienta depende no solo del desarrollo normativo o la cantidad
de informes emitidos; creer que el RETC solo se desarrolla por medio de las autoridades
administrativas y sus regulaciones es no comprender por qué se decidié instalar un
instrumento de esta naturaleza en primer lugar. La experiencia comparada nos muestra que
el RETC se desarrolla y progresa con la contribucién de los sectores publicos, privados y de
la ciudadania; mantenerlo en el estado de inercia actual es retrasar la transicion del pais al
desarrollo sustentable.

Tampoco debe olvidarse que el motivo de nacimiento del registro nacional en el
mundo es, precisamente, atajar la contaminacion en la fuente y actuar como instrumento
preventivo; y que el Reglamento de RETC chileno expresa entre sus objetivos promover el
conocimiento de la informacion por parte de la ciudadania y constituir una herramienta
que favorezca la toma de decisiones en el disefio de las politicas de gestion ambiental®.
Estos objetivos gozan de consagracion legal, pero son los actores involucrados en el dia a
dia de la contingencia ambiental los llamados a asegurar su cumplimiento con una difusién
y publicidad adecuada y con una utilizacién regular que aproveche sus potenciales.

En resumen, se propone para solventar las debilidades actuales de RETC:

® Mejorar la calidad de la difusion de la herramienta mediante una agenda que
contemple programas periodicos y que cuente con la colaboracién del gobierno, la
industria y la sociedad civil organizada, centrada en la educacién de la ciudadania
sobre la existencia y funcionamiento de RETC.

® En el mismo sentido, evaluar su inclusion en la Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente como un instrumento de gestion ambiental.

e Darle mayor obligatoriedad a su consulta, requiriendo a los 6rganos de la
administracion la incorporacion de los datos de RETC en los procesos en que ello
competa.

® En el mismo sentido, realizar capacitaciones a funcionarios de dichos érganos sobre
el uso y beneficios de utilizar el RETC.

35 Decreto No.001-2013 que aprueba Reglamento de Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes, RETC. Cit. ant.
(16).
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® Reevaluar la posibilidad efectiva de participacion ciudadana en el marco de RETC,
estableciendo un formulario de denuncia especifico para el incumplimiento de la
obligacion de reporte o una accién ciudadana en el mismo sentido.

Finalmente, esperemos que el RETC no se transforme en una herramienta de escaparate
o un baluarte nominal del progreso ambiental chileno, sin que llegue a aprovecharse el
potencial integrador que tiene.

Recibido: 31 de mayo de 2015
Aprobado: 6 de octubre de 2015






REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL
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prioritarios de las aguas en Chile:
propuesta de modificacién legal al
Cddigo de Aguas desde una perspectiva
comparada*

The absence of requlation of priority uses of water in
Chile: a proposal to modify the Chilean Water Code
from a comparative law perspective
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RESUMEN

Actualmente se tramita el proyecto de ley que reforma el Codigo de Aguas, al cual
el gobierno chileno presenté indicaciones sustitutivas el 8 octubre del afio 2014. Este
proyecto busca establecer el consumo humano y el saneamiento como usos prioritarios
del agua. Reconoce, ademas, la funcion de preservacion ecosistémica y productiva del agua,
no obstante no prioriza dentro de ésta ultima. Por ende, los usos productivos se regiran por
las disposiciones actuales del Cédigo de Aguas, es decir, el particular que primero solicite
un derecho de aprovechamiento de aguas para usos productivos obtendra dicho derecho
(cumpliendo con los demas requisitos para constituirlo), y en el caso de que se presenten dos
o mas solicitudes sobre las mismas aguas, la Direccion General de Aguas deberd proceder a
un remate publico, en el cual es mejor postor se adjudicara el derecho.

*  Este texto se basa en la Memoria de Prueba titulada “Ausencia de la regulacién de usos prioritarios de las aguas en Chile: cuando
el rio (no) suena es porque piedras trae", trabajo que fue financiado por el proyecto FONDAP N° 15130015, Centro de Recursos
Hidricos para la Agricultura y la Mineria (CRHIAM) de la Universidad de Concepcion, del cual la profesora guia Dra. Verénica
Delgado Schneider, es Investigadora Asociada.
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Es necesario que el debate en torno a las aguas y su priorizacién comprenda a todos
sus usos. Este articulo formula, por medio del estudio de modelos comparados, una
modificacion legal que establezca un orden de prelacién en el uso de las aguas, que podria
constituir una solucion a la regulacion de sus multiples usos.

Palabras clave: Usos Prioritarios, Usos del Agua, Codigo de Aguas, Orden de Prelacion,
Remate Publico.

ABSTRACT

Nowadays, a bill that reforms the Chilean Water Code is being discussed in the
Congress, bill that has been substantially modified in that process. This bill pursues to
establish the right to water and sanitation as priority use of water. In addition, it recognizes
the ecosystemic preservation as a function, as well as the productive function of water.
However, it doesn't prioritize between this two. Given that situation, the productive uses
will be ruled by the current Water Code, meaning that whoever applies for the use of the
water for productive uses first, will get the right to water (if the petition fulfills the legal
requests) and, if there are two or more applications for the use of the same water, the DGA
will have a public auction, and the best bidder takes the right to use that water.

The debate that goes around water and it's prioritization of use needs to comprehend
all its uses. The present article formulates, based in the study of compared models, a
legal modification that establishes a priority use of water that could be a solution to the

regulation of its multiple uses.

Key words: Priority Use, Water Use, Chilean Water Code, Public Auction.
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INTRODUCCION

La relevancia de los recursos hidricos a nivel mundial aumenta debido a su condicién
de recurso natural limitado y fundamental para la vida y desarrollo socioeconémico de los
paises. Sin embargo, debido a la escasez hidrica y a la creciente demanda por este recurso,
surgen innumerables conflictos entre los diferentes usuarios de las aguas, pues éstas suelen
ser insuficientes para satisfacer los distintos usos. Ante ello, resulta indispensable que se
establezcan regulaciones capaces de prevenir y resolver tales conflictos.

Bajo la vigencia del actual Codigo de Aguas, existe plena libertad para su uso, por
cuanto, no existen condiciones o exigencias para su aprovechamiento. Todos los usos, sin
distincion, gozan de la misma preferencia, y en caso de no ser suficiente el recurso para
todos los requerimientos solicitados, se procede a un remate publico en el cual el mejor
postor adquiere el derecho de aprovechamiento.

Tal ausencia de una regulacion pareciera agravar tanto la situacion de escasez como los
conflictos asociados al uso de las aguas, pues al no existir una reglamentacion que establezca
limitaciones y condiciones al uso de éstas, su escasez es una realidad y no algo que sélo las
futuras generaciones podrian vivir. Por ello, el presente articulo busca, a partir del estudio
de modelos comparados, en primer lugar, dar respuesta a si es necesario que nuevamente
sean consagrados los usos prioritarios en el Cddigo de Aguas- y por tanto, que se establezca
un orden de prelacion para el otorgamiento de los derechos de aprovechamiento- y, en
segundo lugar, se propone el orden en que deberian establecerse los diferentes usos del
agua para efectuar el otorgamiento de los derechos de aprovechamiento.

Se sefiala que el Cddigo de Aguas “nuevamente” deberia establecer usos prioritarios,
pues tanto el Cddigo de Aguas de 1951 y como el de 1969 contemplaban normas que
reglamentaban el uso de las aguas de acuerdo al fin al que serian destinadas, y en base a
aquel uso o fin, se establecia un orden de preferencia, el cual operaba en el caso de que dos
0 mas peticionarios solicitaran constituir derechos de aprovechamiento sobre las mismas
aguas.
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1. Elorden de prelacion contemplado en los Cédigos de Aguas de 1951y 1969
1.1 El Cédigo de Aguas de 1951

En el primer Codigo de Aguas chileno se establecieron los diversos usos o finalidades
a las cuales podian destinarse las mercedes de aguas. En su articulo 30 se encontraba la
solucién al caso en que se presentaran diversas solicitudes de merced sobre las mismas
aguas, estableciéndose un orden de preferencia para el otorgamiento de dichas mercedes.

Esta norma fue la que, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, establecié
una preferencia legal de un uso por sobre otro, es decir, se consagré un orden de prelacion
de acuerdo a los usos a los cuales debian destinarse las aguas.

El articulo 30 establecia que en el caso de presentarse diversas solicitudes de merced
para unas mismas aguas, su concesion se haria en el orden de preferencia que sefiala la
misma norma, cual era el siguiente

1. Bebida y servicios de agua potable de las poblaciones y centros industriales.
2. Usos domésticos y saneamiento de poblaciones.

3. Abastecimiento de ferrocarriles y elaboracién de salitre

4. Regadio

5. Plantas generadoras de fuerza motriz o eléctrica

6. Industrias, molinos y fabricas y;

7. Otros usos

Samuel Lira Ovalle respecto a las mercedes seglin su objetivo u orden de preferencia,
sefiala que “contempla un orden de preferencia para los solicitantes, basado en la destinacion
que se dard al agua. Fines de interés general fundamentan las preferencias” 2Argumenta que
inicia la enumeracion, la bebida y el agua potable, preferencia plenamente justificada por
su importancia para la satisfaccion de necesidades indispensables para la vida; continua la

1 Elarticulo 30 inciso 2 establece que en el caso en que dentro de cada clase sefialada se presenten diferentes solicitudes para las
mismas aguas “seran preferidas las empresas de mayor importancia y utilidad, y en igualdad de condiciones preferiran segiin
las fechas de sus solicitudes”. Por lo tanto, si concurrian diversas solicitudes sobre las mismas aguas, primero debia atenderse
a las empresas de mayor importancia y utilidad, y si entre estas existia igualdad respecto a la importancia y utilidad, debian
preferirse de acuerdo a la fecha de presentacién de la solicitud. De acuerdo a Ana Hederra Donoso “la utilidad e importancia
de una empresa esta referida al interés publico, y son factores de hecho que corresponde resolver al Presidente de la Repiblica al
otorgar lamerced". HEDERRA DONOSO, Ana. VERGARA DUPLAQUET, Ciro (Coordinacién). Comentarios al Cédigo de Aguas.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1960, tomo I. P.239.

2 LIRA OVALLE, Samuel.El derecho de aguas ante la catedra. Santiago: Editorial Universidad Catdlica, 1953. P. 117.
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enumeracion con los usos domésticos y saneamiento de poblaciones, que se contempla
en dicha situacion en base a un fundamento similar al anterior, cual es la satisfaccion de
necesidades minima.

En cuanto a la preferencia del abastecimiento de ferrocarriles y elaboracién de salitre
(ntimero 3), el autor antes referido explica que ésta se justifica por la importancia que
tiene para el interés general de la poblacién el normal funcionamiento de ferrocarriles y
el pequefio consumo del vital elemento necesario para ello. En cuanto al salitre, sefiala
que si bien ha dejado de ser la fuente principal de recursos para el pais, se debe reconocer
que, después del cobre, es la industria minera mas desarrollada y que en sus métodos de
elaboracién se emplea con frecuencia la via himeda. Ademas, el salitre constituye el abono
por excelencia para la agricultura, rama de la produccion para la cual el legislador establecié
una primacia en relacion con las demas industrias.

En el nimero 4 se encontraba el regadio, y en los niimeros siguientes las industrias;
en el numero 5 las plantas generadoras de fuerza motriz o eléctrica; y en el nimero 6 las
industrias, molinos y fabricas. Samuel Lira Ovalle comenta que se advierte claramente la
preferencia que se le da a la agricultura al anteponer en el orden de preferencia al regadio
a los demas niimeros que tratan de las industrias. Esto, segun indica, es natural pues la
agricultura es una de las industrias mas importantes para el desarrollo del pais *.

1.2 El Codigo de Aguas de 1969

El articulo 30 del Cddigo de 1951 fue modificado por le Ley de Reforma Agraria. Asi,
de acuerdo al nuevo articulo 42 del Cddigo de Aguas de 1969 que indicaba las diversas
prioridades que la autoridad administrativa debia considerar para preferir una solicitud
sobre otra, el orden de preferencia era el siguiente *:

1. Bebida y servicio de agua potable de las poblaciones y centros industriales.
2. Usos domésticos y saneamiento de poblaciones, y
3. Otros usos.

3 LIRA OVALLE, Samuel. Cit.ant. (2). P.117.

4 Cabe mencionar que el Codigo de Aguas de 1951 aparte de consagrar un orden de preferencia, no permitia a los duefios de
derechos de agua cambiar los usos especificos para los cuales habian sido otorgados éstos, sino que, en caso de un cambio,
tenian que devolver los derechos al Estado y solicitar una nueva merced. Igualmente, de acuerdo al articulo 280 toda merced
que no se ejercitara durante cinco afios consecutivos podia ser caducada por el Presidente de la Republica.

5 Dentro de cada clase se preferian las actividades de mayor importancia y utilidad, y en igualdad de condiciones se preferiran
seglin las fechas de sus solicitudes.
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Con Ley de Reforma Agraria fueron eliminados los nimeros 3,4, 5 y 6, referidos al
abastecimiento de ferrocarriles y elaboracion de salitre, al regadio, a las plantas generadoras
de fuerza motriz o eléctrica, a las industrias molinos y fabricas, respectivamente. Por lo
tanto, todos estos usos quedarian comprendidos en “otros usos”, sin establecerse una
preferencia legal de unos usos por sobre otros ©. Pese a que las mercedes para riego, energia
eléctrica y usos industriales y fuerza motriz, fueron eliminadas del orden de prelacion, el
legislador de la época dispuso su reglamentacion en el Cédigo de Aguas de 1969.

2. Marco normativo actual: el orden de prelacién (no) contemplado en el
Codigo de Aguas de 1981

El Codigo de Aguas vigente ampara el libre ejercicio de los derechos de aguas,
estableciendo plena libertad para el uso del agua a la que se tiene derecho, de esta manera,
quien solicita un derecho de aprovechamiento puede dar a las aguas las finalidades o usos
que estime convenientes de acuerdo a sus intereses particulares. Por otra parte, no es
necesario que el particular justifique el uso futuro que se le dard al recurso, sin perjuicio
del pago de la patente por no uso. Ademas, al efectuarse una transferencia de derechos
de aguas, no es necesario que el actual propietario mantenga el uso al cual se destinaba el
agua.

6  También fue suprimida la palabra “empresas” y se reemplazo por “actividades”, de manera que el alcance de esta disposicion
fue mas amplio.

7 Chile. Cédigo de Aguas, Decreto 162 de 12 de marzo de 1969. En su articulo 53 inciso 1, el Codigo de Aguas regulé las mercedes
para riego fijando que se concederian tnicamente a los propietarios que justificaran necesitarlas y de acuerdo con la tasa
de uso racional y beneficioso. Estas tasas serian determinadas por cientificos y técnicos del Gobierno. Se establecerian las
cantidades de agua necesarias para los cultivos bajo diferentes condiciones agronomicas y geograficas . Ademas, el articulo 53
inciso 2 establece que estas mercedes comprendian siempre la autorizacion para la extraccion de agua necesaria para la bebida
y el uso doméstico de los habitantes del predio, asi como la necesaria para el abrevamiento de ganado del mismo, a menos que
expresamente se estableciere lo contrario. Por tltimo, el articulo 53 inciso final regula que estas mercedes debian concederse
siempre, mientras exista caudal disponible.

En cuanto a las mercedes para energia eléctrica, éstas se regirian por las disposiciones del Codigo de Aguas y las centrales por
la Ley de Servicios Eléctricos, es decir, el articulo 44 no sufrié modificacién alguna, salvo en su inciso final que hace aplicable el
articulo 60, que si fue modificado. El antiguo articulo 49, al que hacia referencia el inciso final del antiguo articulo 44, disponia
que los concesionarios de las mercedes para energia eléctrica debian usar el agua de manera que no se perjudique los riegos,
en consecuencia estos concesionarios debian “tomar las medidas o construir las obras necesarias para que no se produzcan
mermas o golpes de agua que causen perjuicios a los regantes o destruyan sus bocatomas y, en general, no se perjudiquen
derechos adquiridos. El nuevo articulo 60 reemplazo esta tltima expresion por la siguiente: “y, en general, no se perjudique la
regularidad del riego”.

Por ultimo, la ley de Reforma Agraria reglamento las mercedes para usos industriales y fuerza motriz sin efectuar grandes
cambios en relacion al Codigo de 1957. El nuevo articulo 59 dispone que estas mercedes son de caracter temporal y su duracion
era fijada por el Director General de Aguas, no por el Presidente de la Reptiblica como antes se indicaba. El articulo 60 antes
mencionado también tenia aplicacion en estas mercedes, por tanto, el uso de las aguas para estos fines no podia perjudicar a
terceros, debiendo tomar los concesionarios, las medidas o construir las obras necesarias para que no se produjeran mermas
o golpes de agua que causaren perjuicios a los regantes o destruyeran sus bocatomas y, en general, no se perjudicara la
regularidad del riego.
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Particularmente sobre el uso de las aguas, el actual Cédigo de Aguas no establece
preferencias legales de unos usos por sobre otros. El orden de prelacion que contemplaba el
articulo 30 del Codigo de Aguas de 1951 no fue incorporado en el Cédigo de Aguas dictado
en 1981. Actualmente, bajo la vigencia de este Ultimo Cddigo, si se presentan diversas
solicitudes sobre las mismas aguas y éstas no son suficientes para satisfacer todos los
requerimientos, la Direccion General de Aguas (en adelante DGA) no estd autorizada para
privilegiar a un solicitante por sobre otro de acuerdo al uso que el particular le dard a las
aguas. El otorgamiento en este caso queda regulado por el mercado, pues la DGA “una vez
reunidos los antecedentes que acrediten [a existencia de aguas disponibles para la constitucion
de nuevos derechos sobre ellas, citard a una remate de estos derechos.” (Articulo 142 inciso
1°). Adjudicandose el derecho de aprovechamiento el mejor postor que concurrié al remate,
siendo intrascendente para el actual régimen legal de las aguas el uso que el adjudicatario
le dara al recurso.

De la terminologia del actual Cddigo de Aguas, siguiendo el articulo 128, es posible
hacer la siguiente clasificacion de los derechos de aprovechamiento: a) derecho de
aprovechamiento consuntivo y no consuntivo®, b) derecho de aprovechamiento permanente
y eventual', y c) derecho de aprovechamiento continuo, discontinuo o alternado™.

Las clasificaciones sefialadas atienden al ejercicio del derecho de aprovechamiento,
y no a su objeto o fin. Contradictorio resultaria que el Codigo de Aguas, que establece una
plena libertad para el uso de las aguas y no exige que se justifique el destino o uso que les
dara, establezca una distincion de acuerdo al fin al cual se destinan. Por la misma razén, no
resulta ilogico que el Codigo de Aguas no consagre usos prioritarios.

Los usos prioritarios son definidos como los que necesitan de manera imprescindible
del recurso agua para su fin. Se caracterizan por la falta de alternativas que gira en torno
a ellos para satisfacer dichas necesidades. Ejemplos de ellos son: los usos domésticos,
industriales y agricolas.

8  Chile. Decreto con Fuerza de Ley N°1122 de 29 de Octubre de 1981 que aprueba el Codigo de Aguas. Articulo 12: “Los derechos
de aprovechamiento son consuntivos o no consuntivos; de ejercicio permanente o eventual; continuo, discontinuo o alternado
entre varias personas”.

9  Ibid. Articulos 13 y 14 inciso 1°.

10 Ibid. Articulos 16 inciso 1°,17 y 18.

11 Ibid. Articulo 19.
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En tanto, son usos secundarios aquellos en los que su fin podria lograrse mediante
otros recursos. Ejemplos: uso energético o de navegacion, pues las necesidades energéticas
o de transporte pueden satisfacerse mediante otros recursos™.

3. Proyectos de ley en materia de usos prioritarios

Existen tres proyectos de ley que tratan sobre los usos prioritarios”, sin embargo,
en este articulo so6lo sera tratado el proyecto al cual el Ejecutivo presentd la Indicacion
Sustitutiva el 8 de octubre de 2014, que actualmente se encuentra en tramitacién en la
Cémara de Diputados.

Una de las principales modificaciones que se buscan introducir por medio de la
Indicacion Sustitutiva al proyecto de ley que reforma el Cédigo de Aguas (Boletin N° 7543-
12), es establecer el consumo humano y el saneamiento como usos prioritarios del agua,
los que siempre prevaleceran en el otorgamiento como en la limitacion del ejercicio del
derecho de aprovechamiento.

Concretamente, la mencionada Indicacion agrega un nuevo articulo 5 bis, que
consagra que las aguas pueden cumplir diversas funciones, tales como la de subsistencia, que
garantiza el uso para consumo humano y el saneamiento; la de preservacidn ecosistémica;
o las productivas™.

12 BALAIRON PEREZ, Luis, Gestidn de recursos hidricos. 2da Edicion. Catalufia, Espafia: Ediciones UPC, 2002 [en linea] <http://
books.google.cl/books?id=wPe4Hay95wUC&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=fal
se> [consulta: 10 de junio de 2014].

13 Estos proyectos han sido abordados en la Memoria de Prueba a la que se hace referencia en el titulo de este articulo. Los
proyectos son los siguientes: Proyecto de ley Boletin N° 7543-12 de 2011; Proyecto de ley Boletin N° 8960-33 de 2013 e
Indicacion Sustitutiva al proyecto de ley que reforma el Cédigo de Aguas (Boletin N° 7543-12).

14 En cuanto a la tramitacion de este proyecto de ley, este se encuentra en el primer tramite constitucional. Con fecha de 7 de
enero de 2015 la Comision de Recursos Hidricos, Sequia y Desertificacion de la Cdmara de Diputados aprobd unanimemente la
indicacion de los diputados Cristina Girardi (PPD), Yasna Provoste (DC), Daniel Nufiez (DC) y Matias Walker (DC) que consagra
el derecho humano al agua y al saneamiento. La frase que quedd en el proyecto fue la siguiente: “El acceso al agua potable y al
saneamiento es un derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por el Estado”. COMISION DE RECURSOS
HIDRICOS Y DESERTIFICACION. Acta de la 322 sesion, Periodo Legislativo 2014-2018 [en linea]
<http://camaradediputados.cl/pdf.aspx?prmID=18481&prmTIPO=ACTACOMISION> [consulta: 10 de enero de 2015].
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4. Los usos de las aguas en Chile™

En el contexto mundial, Chile puede considerarse un pais privilegiado en materia de
recursos hidricos. El volumen de agua procedente de las precipitaciones que escurre por
los cauces superficiales y subterraneos (“escorrentia media total") equivale a una media de
53.000 m3/persona/aio, valor bastante mas alto que la media mundial (6.600 m3/persona/
afo) y muy superior al valor de 2.000 m3/persona/afio considerado internacionalmente
como umbral para el desarrollo sostenible. Sin embargo, cuando el valor medio es analizado
regionalmente, la realidad cambia rotundamente: desde Santiago al norte prevalecen las
condiciones 3dridas; la media de disponibilidad de agua esta por debajo de los 800 m3/
persona/afio, mientras al sur de Santiago supera los 10.000 m3/persona/afio™.

En los ultimos 30 afios Chile ha tenido un desarrollo econdmico importante, con una
tasa anual de crecimiento real del PIB del 6,2%. La economia, con una clara orientacion de
mercado, tiene una fuerte tendencia a la exportacion basada principalmente en sectores con
procesos de produccion que requieren mucha agua, tales como la mineria y la agricultura”.

En este punto seran analizados los siguientes usos: consumo humano, uso ambiental,
uso agropecuario y uso productivo, este Ultimo subdividido en el uso de las aguas en la
generacion de energia, en la industria y finalmente en la minerfa.

4.1 El consumo humano de agua
La Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 64/292%, el 28 de julio

de 2010 reconoce que el derecho al agua potable y al saneamiento es un derecho humano
esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos.

15 Se debe advertir que se utilizara el término “usos” y no “funciones” del agua, acotando que ninguno de estos dos términos es
errado al referirse a los recursos hidricos, pues estos tienen tanto multiples usos como funciones. La diferencia radica en que
el término “funcion” dice relacion con la virtud de la cual goza un elemento, con la capacidad de actuar de algo, y existe con
independencia del uso o destino con que se emplea el agua. Mientras que la expresion “uso” se refiere al empleo continuado
y habitual de alguien o algo . Para emplear las aguas (para usarlas) con cualquier fin es necesario solicitar a la autoridad que
constituya un derecho de aprovechamiento a favor del solicitante, por lo tanto, la expresion uso dice relacion con un término
administrativo.

16 BANCO MUNDIAL. Chile, diagndstico de la gestion de los recursos hidricos [en linea] <http://www.dga.cl/eventos/
Diagnostico%20gestion%20de%20recursos%20hidricos%20en%20Chile_Banco%20Mundial.pdf> [consulta: 16 de
agosto de 2014].

17 De acuerdo al Informe del Banco Mundial, en el afio 2005, las cinco clases de actividad econémica consumidoras de agua con
mayor participacion en el PIB fueron la industria manufacturera (17%), comercio, restoranes y hoteles (10%), mineria (8%),
agropecuario y silvicola (4%) y electricidad, gas y agua (3%), mientras que en 2005 la contribucion a las exportaciones de
bienes fueron: mineria (57%), agropecuario, silvicola y pesquero (7%) e industriales (31%), BANCO MUNDIAL, Cit.ant (16).
P.5.

18 ONU. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/64/292.
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Chile no ha reconocido el acceso al agua potable y al saneamiento como un derecho
fundamental en su ordenamiento juridico. Sin embargo, ha firmado y ratificado todos los
Convenios Internacionales a los que alude la Asamblea General de Naciones Unidas para
reconocer el derecho al agua como un derecho humano™.

Elderecho humano alaguaes el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico®. El abastecimiento
de agua debe ser continuo, suficiente, salubre y aceptable para los usos personales y
domésticos. Estos usos comprenden normalmente el consumo, el saneamiento, la colada,
la preparacion de alimentos y la higiene personal y doméstica?'.

4.2 Necesidades ecoldgicas o ambientales: uso ambiental

Los ecosistemas de agua dulce son fundamentales para preservar la biodiversidad y el
bienestar humano. La seguridad alimentaria, asi como toda una serie de bienes y servicios
ambientales, dependen de los ecosistemas de agua dulce®.El uso ambiental del agua esta
relacionado con la sustentabilidad de un determinado ecosistema. Por ende, atiende a la
necesidad de preservar, en calidad y cantidad suficiente, este recurso indispensable para la
vida®.

4.3 Usos agropecuarios

El uso agropecuario comprende el agua para el riego de cultivos y el agua que consume
la ganaderia. Este uso constituye uno de los usos consuntivos por excelencia.

19 La Declaracion Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad; y el Convenio relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempos de guerra.

20 COMITE DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General Nimero 15, 29° periodo de
sesiones, Ginebra, 11-29 de noviembre de 2002 (E/C.12/2002/11) El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturalesfen  linea]<http://www.solidaritat.ub.edu/observatori/general/docugral/
ONU_comentariogeneralagua.pdf> [consulta: 20 de mayo de 2014].

21 De acuerdo al Comité de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el consumo se refiere al agua destinada a bebidas
y alimentos. El saneamiento se refiere a la evacuacion de las excretas humanas. La preparacion de alimentos incluye: la
higiene alimentaria y la preparacion de comestibles, ya sea que el agua se incorpore a los alimentos o entre en contacto con
éstos. La higiene personal y doméstica se refiere al aseo personal y a la higiene del hogar.

22 GONZALEZ GONZALEZ, Jorge. El acceso al agua potable como derecho humano. Alicante, Espafia: Editorial Club
Universitario, 2014. P.36.

23 DIRECCION GENERAL DE AGUAS Y FACULTAD DE CIENCIAS FORESTALES DE LA UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE.
Estudio “Catastro y localizacion de usos piblicos no extractivos o usos in situ del agua”[en linea] <http://www.uach.cl/
proforma/insitu/In_situ_s.PDF> [consulta:23 de septiembre de 2014].
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En Chile la agricultura se desarrolla principalmente de la region IX al norte, con un
area regada (con seguridad de riego del 85%) del orden de 1,1 millones de hectareas. El riego
es particularmente importante para la agricultura chilena porque de él depende el 40% del
area cultivada y una gran parte de los productos de alto valor de exportacion®. Ademas, el
riego representa el 73% de las extracciones a nivel nacional.

El uso del riego para el desarrollo agricola debido a su alta variabilidad temporal y
ubicuidad espacial generan complejas relaciones de interdependencia (y conflicto) entre los
regantes, causando multiples externalidades?®.

4.4 Usos productivos

Los usos productivos del agua consisten en la utilizacidn de los recursos hidricos para
el desarrollo de actividades econdmicas.

De acuerdo con la Clasificacion Industrial Internacional Uniforme (CIIU) de la
organizacion de las Naciones Unidas, las actividades econdmicas se dividen en los siguientes
grandes grupos®:

1. Agricultura, caza, silvicultura y pesca;

2. Explotacion de minas y canteras;

3. Industrias manufactureras;

4. Electricidad, gas y agua;

5. Construccion;

6. Comercio (por mayor y por menor, restaurantes, cafés y establecimiento de
expendio de comidas y bebidas);

7. Transporte, almacenamiento y comunicaciones;

8. Establecimientos financieros, seguros, bienes inmuebles y servicios técnicos,
profesionales y otros;

24 BANCO MUNDIAL. Cit.ant. (16). P.10-11.

25 ZAGARRA MENDEZ, Eduardo. Mercado de aguas y privatizacién de derechos: conceptos y evidencia sobre la experiencia
chilena. 1996, que se pudo consultar gracias a la cortesia del autor. De acuerdo a este autor existen externalidades de tipo
intersectoriales e intrasectoriales. En el primer caso, se puede ejemplificar con los conflictos por la alteracion de flujos por
parte de la industria hidroeléctrica que afectan la oferta de agua, en cantidad o calidad, para la agricultura en el momento
en que los cultivos mas la necesitan. Un segundo ejemplo es la contaminacion de aguas por parte de una mina, afectando a
los agricultores y consumidores aguas abajo. Las externalidades intrasectoriales, son por ejemplo, que un regante que deja
percolar demasiado el agua en su terreno aumenta la salinidad del terreno de otros al elevar el nivel de la napa freatica. Otro
ejemplo, es que agricultores alteran parte de la infraestructura de distribucién para beneficio propio, perjudicando a otros que
planifican sus riegos de acuerdo a las normas establecidas.

26 DIRECCION GENERAL DE AGUAS. Estimaciones de demanda de agua y proyecciones futuras. Zona Il. Regiones V a XIl y Region
Metropolitana. [en linea] <http://documentos.dga.cl/USO4854v1.pdf> [consulta: 8 de noviembre de 2014]. P.29.
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9. Servicios comunales sociales y personales; y
10. Actividades no especificadas y otras.

Se hard referencia en este punto el uso de los recursos hidricos para generacion de
electricidad, en la industria y en la mineria. Solo se estudiaran estos usos en estas tres
actividades economicas, puesto que el uso agricola ya fue analizado en el punto anterior y
las otras actividades utilizan principalmente agua potable (las actividades de los nimeros
5,6,7,8y9).

En cuanto al uso del agua para la generacion de energia, esta investigacion abarca
principalmente a la energia hidroeléctrica, debido a que las mayores demandas del recurso
hidrico estan asociadas a este tipo de centrales a través del ejercicio de derechos de
aprovechamiento no consuntivos. En tanto, el agua en las industrias es uno de los recursos
mas importantes, ya que es usada como materia prima, enfriante, solvente, agente de
transporte y fuente de energia. Por tltimo, el agua en la mineria es utilizada para separar los
minerales de rocas y limpiar los materiales de desecho?. El uso del agua en la industriay en
la mineria corresponde al ejercicio de derechos de aprovechamiento consuntivos, es decir,
aquellos que facultan a su titular para consumir totalmente las aguas.

4.4.1 Usos del agua para la generacion de energia

La matriz de energia eléctrica de Chile tiene una capacidad instalada de 15.547 MW,
de las cuales las centrales hidroeléctricas representan el 35%, las térmicas el 64% vy las
eolicas el 1%; las dos primeras requieren de agua para la produccion de electricidad?®.
Chile depende significativamente de la energia hidroeléctrica, al aprovechar condiciones
geograficas favorables: los rios son cortos y de pendientes agudas por lo que el agua
cae a gran velocidad desde las montafias y la pre cordillera, el tramo donde el potencial
hidroeléctrico es mas alto?.

Es posible afirmar que las mayores demandas de agua para generacion de energia
estan asociadas a las centrales hidroeléctricas, las que utilizan recursos superficiales a través
del ejercicio de derechos de aprovechamiento de tipo no consuntivo®. Estos derechos

27 DIRECCION GENERAL DE AGUAS Y FACULTAD DE CIENCIAS FORESTALES DE LA UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE. Cit.ant.
(23).p.5.

28 BANCO MUNDIAL. Cit.ant. (16). P. 13.

29 BAUER, Carl J.Contra la corriente. Privatizacion, mercados de agua y el Estado de Chile.Santiago: LOM Ediciones, 2002. P.129.

30 DIRECCION GENERAL DE AGUAS. Cit.ant. (26). P.37.
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permiten al propietario desviar y utilizar las aguas otorgadas, siempre y cuando éstas sean
devueltas posteriormente sin alteracion al canal original.

Los conflictos por los usos multiples de las aguas en los que se ven involucrados
los proyectos de hidroelectricidad se producen en la Zona Centro (desde Coquimbo al
Maule), en temporadas estivales con escasez de agua, principalmente con los agricultores.*'
También existen conflictos por el agua en la Zona Austral (en las regiones de Aysén y
Magallanes) principalmente con el sector turistico, debido a que los impactos ambientales
de las represas y la forma de transmision de la electricidad hacia el norte, atentan contra los
modos de vida locales y la belleza escénica del territorio®.

4.4.2 Uso industrial

La industria es un usuario importante de los recursos hidricos y el que mas contribuye
al desarrollo econdmico y social de los paises por su alta participacion en el producto bruto
interno de los mismos®.

En cuanto a los fines para los cuales las industrias consumen agua, se pueden
mencionar los siguientes:** como materia prima en un proceso de fabricacion®, como
forma de transporte, como elemento de transferencia de calor, tanto en procesos de
calentamiento como de enfriamiento, y como contenedor de vertidos industriales.

A nivel nacional, el uso industrial representa el 12% de las extracciones totales de
agua’®. Con lo que genera aproximadamente un 34% de las exportaciones de Chile, y
represent6 en el afio 2011 un 11% del PIB¥.

31 Esto ocurre porque las hidroeléctricas acumulan el agua en sus represas para la generacion de electricidad y, por otra parte, las
asociaciones de regantes exigen la apertura de las compuertas para mantener los derechos de agua que les corresponden para
U Uso consuntivo.

32 INICIATIVA "AGUAS QUE HAS DE BEBER". Agua en Chile: diagndstico territorial y propuestas para enfrentar la crisis hidrica
[en linea] <http://www.aguaquehasdebeber.cl/wpcontent/uploads/2014/06/agua_chile_2014.pdf> [consulta: 12 de junio de
2014].p.8.

33 FORO CONSULTIVO CIENTIFICO Y TECNOLOGICO, AC. Diagndstico del agua en las Américas. [en linea] <http://www.ianas.
org/water/book/diagnostico_del_agua_en_las_americas.pdf> [consulta: 30 de diciembre de 2014].P.26

34 BAILARAON PEREZ, Luis. Cit.ant. (12). P.112.

35 Elagua es materia prima que se incorpora a numerosos productos industriales. Especial importancia tiene el uso del agua en
la industria alimentaria, pues en este caso el agua no solo constituye la mayor proporcion del producto acabado, sino que se
requiere agua de una calidad superior a la de otros usos industriales.

36 BANCO MUNDIAL. Cit.ant. (16), P. 10.

37 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS. Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 2012-2025. [en linea] http://www.mop.cl/
Documents/ENRH_2013_OK.pdf [fecha de consulta: 20 de mayo de 2014], P.15.
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El consumo de agua industrial no minero en Chile se efecttia principalmente por la
industria de procesamiento de papel/celulosa, la metalurgia y la industria de procesamiento
de alimentos®.

4.4.3 Uso minero

En términos del rendimiento econdmico, la mineria constituye el uso industrial del
agua mas importante en Chile. Es el primer sector econdmico del pais en términos de
contribucion al PIB- representando al afio 2011 un 15% del PIB nacional- y genera 60% de
las exportaciones™®.

El sector minero desarrolla sus actividades en las regiones del norte del pais
(especialmente en la Il y Il region) donde existen severos problemas de escasez hidrica“.

Este sector representa el 9% de las extracciones de agua y el 35% de los usos para
fines industriales*’.

El uso del agua en la mineria corresponde, de acuerdo a la clasificacién establecida
por el Codigo de Aguas, a un uso consuntivo, es decir, faculta al titular del derecho de
aprovechamiento para consumir totalmente las aguas. La demanda hidrica de este sector
esta estimada en el 8,75% de los usos consuntivos del pais*.

5. Priorizacion en el uso de las aguas
De todos los recursos naturales, el agua es el liquido que mayor impacto tiene en

la subsistencia humana, sin que la técnica o la tecnologia hayan podido reemplazarlo®.
No hay vida sin agua, y dificilmente se puede hablar de otros componentes de cualquier

38 FORO CONSULTIVO CIENTIFICO Y TECNOLOGICO, AC.).Diagnéstico del agua en las Américas. [en linea] http://www.ianas.
org/water/book/diagnostico_del_agua_en_las_americas.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2014], P.183.

39 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS. Op.cit., P.16.

40 Lamineriaa principios de la década consumia 3,5 millones de mt3 de agua al afio, lo que ha continuado en aumento, agravando
también los impactos ambientales, tales como secamiento de caudales, lagunas, humedales y salares; deteriorando los
ecosistemas y generando desertificacion. Ello ha afectado a las comunidades locales e indigenas, destruyendo su agricultura,
ganaderia y economias locales y provocando migracion masiva hacia las ciudades, LARRAIN,Saray POO, Pamela (editores).
Conflictos por el agua en Chile. Entre los Derechos Humanos y las Reglas del Mercado. Santiago: Programa Chile Sustentable,
2010.P.21.

41 BANCO MUNDIAL. Cit.ant. (16). P.12..

42 BANCO MUNDIAL. Cit.ant. (16). P.18.

43 GONZALEZ GONZALEZ, Jorge. Cit.ant. (22). P.13.
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sistema vivo con abstraccion del agua. El agua es junto al aire y el suelo, el soporte de la
biosfera y el objeto principal del derecho ambiental*.

Asi, la consideracién y el rol del agua en y desde el prisma del derecho ambiental
abarca o podria abarcarlo casi todo. Puede hablarse entonces de un “Derecho Ambiental
del agua” como derecho centrado en el valor ecosistémico y la multifuncionalidad del agua
respecto del medio®.

De esta manera, hoy existe la inmensa tarea ya no sélo de regular conflictos humanos
de dimensién social-tribal, comunitaria, feudal, estatal o interestatal, sino que se debe
regular y garantizar la supervivencia como especie humana estableciendo e imponiendo
reglas del juego del propio comportamiento humano con el medio o el entorno vital que
lo rodea“.

Como se expuso en parrafos anteriores, al no existir regulacién respecto a la
asignacion de los derechos de aprovechamiento y ante la ausencia de exigencias para el
uso de las aguas, es que no es posible hablar de la asignacion u otorgamiento de derechos
de aprovechamiento de acuerdo a su uso o destino. Ante esta situacion, surge la siguiente
interrogante: jes necesario que el actual Cédigo de Aguas vuelva a consagrar nuevamente
un orden de prioridades en el uso de las aguas?

Antes de responder esta pregunta resulta indispensable determinar que significa
priorizar y por qué es necesario establecer prioridades para el otorgamiento de derechos de
aprovechamiento de aguas.

En primer lugar, priorizar significa¥’- en el contexto de los recursos hidricos- atribuir
una preferencia legal a un determinado uso por sobre otro, preferencia que tiene como
funcién condicionar el otorgamiento de derechos de aprovechamiento que solicite
constituir un particular por sobre otro.

44 MARTIN MATEO, Ramén citado por IZA, Alejandro y ROVERE, Marta (editores). Gobernanza del agua en América del
Sur: dimension ambiental [en linea] <http://cmsdata.iucn.org/downloads/gobernanza.pdf>[consulta: 30 de diciembre de
2014].P.208.

45 |ZA, Alejandro y ROVERE, Marta. Cit.ant. (44). P.208.

46 Ibid. P.207.

47 De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, “priorizar” es dar prioridad de algo. En tanto, el vocablo
“prioridad” se define como la anterioridad de algo respecto de otra cosa, en tiempo o en orden o como la anterioridad o
preferencia de algo respecto de otra cosa precisamente en cuanto es causa suya, aunque existan en un mismo instante de
tiempo. De esta manera, al utilizar la expresion “priorizar o dar prioridad” se le atribuye una ventaja o preferencia a una persona
0 cosa por sobre otra.
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En segundo lugar, para responder por qué se debe priorizar el uso de las aguas para el

otorgamiento de los derechos de aprovechamiento es necesario detallar las caracteristicas

que poseen los recursos hidricos, pues son estas las que permiten distinguir este recurso de

los otros recursos naturales que existen en el medio ambiente. Las caracteristicas son las

siguientes:

1. El agua es un recurso limitado. Su renovacion (disponibilidad) en una cuenca

depende del ciclo hidroldgico y, por tanto mantiene una variabilidad temporal
paralela a las fluctuaciones naturales de su génesis*®, esto obliga a una racionalidad
en su uso para lograr una adecuada disponibilidad para el abastecimiento en el
consumo humano de agua y los otros usos. Actualmente, no basta con abastecerse
de agua para las necesidades domésticas, es necesario, ademas, un uso integral del
recurso que satisfaga el contexto socioeconémico que sustenta el paradigma actual
de la calidad de vida®.

. El agua es un recurso con multiples funciones y usos. Por un lado es esencial para

la vida humana, animal y vegetal, por otro, sostiene las actividades productivas,
la agricultura, la generacion de energia hidroeléctrica, las industrias, la pesca, el
turismo y el transporte. Esto implica que los distintos usuarios (las poblaciones,
los agricultores, las industrias, las minas, etc.) compiten por aprovecharlo y usarlo
en la cantidad y la calidad que requieren. Armonizarlos y lograr un equilibrio entre
ellos es indispensable para prevenir o minimizar los conflictos entre los diversos
usuarios, logrando una adecuada preservacion de los ecosistemas y un desarrollo
sustentable.

Carl Bauer advierte que es necesario procurar un equilibrio entre las diversas
perspectivas y prioridades. El agua es un recurso con mltiples usos y valores; para
dar cuenta de todos ellos, se requiere de una aproximacion interdisciplinaria a la
gobernanza hidrica y a la economia del agua. La mayoria de los valores de las aguas
son de categorias distintas, es decir, cualitativamente diferentes, por lo que no
resultan facilmente comparables por medio de una medida cuantitativa como el
precio. Finalmente los procesos de toma de decisiones son siempre cualitativos,

48 VIDAL-ABARCA GUITIERREZ, Maria Rosario y SUAREZ ALONSO, Maria Luisa. Algunas consideraciones para un modelo
ecolégico de gestion del agua en Espafia [en linea] <http://ocw.um.es/ciencias/ecologia/lectura-obligatoria-1/vidal-abarca-
etal-1998.pdf> [consulta: 30 de diciembre de 2014].

49 GONZALEZ GONZALEZ, Jorge. Cit.ant. (22). P.146.
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como al decir cudles reglas y categorias son las que importan®°.

En este sentido, debe considerarse como criterio, para determinar que “reglas y
categorias importan”, la primacia de los usos con fines de interés general y aquellos
que permiten el pleno disfrute de derechos humanos, por aquellos que buscan la
satisfaccion de intereses particulares.

La inexistencia de usos prioritarios en la legislacion implica olvidar el caracter
multifuncional del agua.

3. El agua es un recurso insustituible. De todos los recursos y elementos ambientales
existentes, es el liquido que impacta de mayor manera en la subsistencia humana,
sin que la técnica o la tecnologia, al dia de hoy, haya podido reemplazarlo®'.

4. El agua es un componente de los ecosistemas. Por otra parte, el agua ademas de
ser un recurso es un componente de los ecosistemas. A diferencia de otros recursos
naturales como el petréleo, el carbdn, etc, el agua es organizador y dinamizador de
una multitud de ecosistemas acuaticos™. El agua es el componente que aparece con
mayor abundancia en la superficie terrestre. Forma los océanos, los rios y las lluvias,
ademas de ser parte constituyente de todos los organismos vivos. La circulacion del
agua en los ecosistemas se produce a través del ciclo hidroldgico, que consiste en
la evaporacion o transpiracion, la precipitacion y el desplazamiento hacia el mar®.

5. De acuerdo al Codigo de Aguas, las aguas son un bien nacional de uso publico, es
decir, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacién. El dominio
publico de las aguas se justifica a cabalidad, toda vez que sus finalidades publicas son
multiples y esenciales, las cuales se expresan en las distintas necesidades colectivas
que son satisfechas mediante el uso del agua. De hecho, seglin la doctrina, las
aguas se encuentran dentro de la categoria de bienes de dominio publico natural
o necesario. Por ello el ordenamiento juridico les ha otorgado un régimen especial,
con el objeto de proteger los recursos hidricos, ordenar su uso y aprovechamiento
de los mismos.

50 BAUER, Carl ], ;La Ley del péndulo? Conflictos de aguas y gobernanza en Chile desde 2005. Actas VIl Jornadas de Derecho
Ambiental. Recursos Naturales: ;Sustentabilidad o sobreexplotacién?, 2014. P.640.

51 GONZALEZ GONZALEZ, Jorge. Cit.ant. (22). P.13.

52 VIDAL-ABARCA GUITIERREZ, Maria Rosario y SUAREZ ALONSO, Marfa Luisa. Cit.ant. (48).

53 GONZALEZ GONZALEZ, Jorge. Cit.ant. (22). P.18.
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En un comienzo se considerd que la Unica finalidad de las aguas era el “uso publico”
en sentido restringido (entendiendo por tal, aquel uso que tiene por objeto la
satisfaccion de las necesidades publicas), hoy en dia, el criterio ha evolucionado
a otras esferas, ya que el agua ademas juega un rol determinante en el desarrollo
econdmico, sin olvidar que -al mismo tiempo- constituye un elemento clave para
el medio ambiente. Por cierto, cualquiera que sea la finalidad considerada por
el legislador para determinar la afectacion de las aguas como bienes publicos, lo
importante es que el fundamento Ultimo para que ellas formen parte de esa drbita
radica en la necesidad de conservar este recurso natural que es esencial, es decir,
indispensable para la vida®.

En virtud de las caracteristicas de los recursos hidricos es posible afirmar que éstos
poseen unacualidad tnicay que, por lo tanto, estan revestidos de unaimportanciainvaluable.
Cuando se habla de recursos hidricos, se reconoce la existencia de sus multiples usos, sin
embargo, entre todos ellos existen aquellos usos que por su importancia e imposibilidad del
reemplazo del agua para el fin que seran utilizados deben preceder o anteceder a los otros,
es decir, a estos usos deben atribuirseles una preferencial legal.

Otro argumento respecto a la priorizacion en el uso de las aguas, es posible recurrir a los
principios fundamentales del derecho ambiental, en particular al principio de la no regresion.

Alrevisar laliteratura especializada puede constatarse que la enumeracion de principios
fundamentales del derecho ambiental es bastante amplia®. Dentro de los principios mas
modernos se encuentra el principio de no regresion. Este principio ha sido manifestado en la
Declaracion sobre justicia, gobernanza y derecho para la sostenibilidad ambiental Rio +20,
tal Declaracion ha sefialado que: “El cumplimiento de los objetivos ambientales forma parte
de un proceso dindmico e integrado en el cual estan estrechamente vinculados los objetivos
econdmicos, sociales y ambientales. Reconocemos la necesidad de que la legislacidn y las
politicas ambientales adoptadas para alcanzar esos objetivos no sean regresivas™®.

Por un lado, el legislador cuenta con libertad para modificar las leyes y dictar nuevas o
derogar antiguas, por otra parte la regulacién ambiental no sélo protege a las generaciones

54 SAAVEDRA CRUZ, José Ignacio. Las aguas como bien nacional de uso publico. Revista Justicia Ambiental: Santiago, N°1, 2009.
Pp.206-207.

55 BERMUDEZ SOTO, Jorge.Fundamentos de derecho ambiental. 2da Edicion. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso,
2014.P.46.

56 ONU. Declaracion sobre justicia, gobernanza y derecho para la sostenibilidad ambiental, Rio +20 [en linea] http://www.pnuma.
org/gobernanza/documentos/RIO+20/Declaracion%20Rio+20%20Congreso%20de%20Justicia, %20Gobernanza%20y %20
Derecho.pdf [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2014].
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actuales también comprende a las futuras. Estos aspectos ponen en entredicho la
mutabilidad del derecho ambiental. La aplicacion irrestricta del principio “ley posterior
deroga a la anterior” no sélo afecta a la insuficiencia regulatoria actual, sino también a las
generaciones venideras, permitiendo eliminar los hitos o logros de la proteccién ecoldgica.

Por esto, la prohibicion de retroceso en materia ambiental ha sido defendida a través
del principio de la no regresion. Esta irreversibilidad es la forma en que el derecho protege
al ambiente de su regulacion, asegurando los fines de su mutabilidad o, en otros términos,
que su modificacion, derogacion e interpretacion sea realizada para su resguardo y no para
revertir su tutela®’.

La eliminacion del orden de prelacion para el otorgamiento de derechos de agua del
Cddigo de Aguas vigente significo un retroceso en materia ambiental, el cual se agravd
con la inclusion, mediante la Ley 20.017 de 2005, del remate publico como mecanismo de
asignacion de los derechos de aprovechamiento para el caso en que se presentaren dos o
mas solicitudes sobre las mismas aguas. Por lo tanto, introducir mediante una modificacién
legal al Cédigo de Aguas usos prioritarios significaria que dicha mutabilidad en la regulacién
del uso de las aguas constituiria, sin lugar a dudas, una proteccion a los recursos hidricos del
pais, y no un retroceso en su resguardo.

Por ultimo, como fundamento al establecimiento de usos prioritarios, se plantea
una nueva visién acerca de la gestion del agua, la cual esta cimentada en la sostenibilidad
economica, social y ambiental de la misma.

Esta nueva vision es la que adopta la Declaracién Europea por una Nueva Cultura del
Agua, que propone la aceptacion de un orden de prioridades desde un punto de vista ético®.

“Es necesario plantear las prioridades, derechos de acceso al agua y las condiciones
ambientales, sociales y econdmicas a las que tales usos (urbano, agrario, industrial, etc) deben
atenerse, sobre bases completamente nuevas, y al margen de su genérica consideracion como
uso urbano, agrario, industrial o turistico”>.

57 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit.ant. (55). P. 57-58.

58 La Declaracion Europea por una Nueva Cultura del Agua surge con ocasion de la declaracion del Afio internacional del
agua dulce por las Naciones Unidades en 2003, por iniciativa de la Fundacién Nueva Cultura del Agua. La Declaracién fue
elaborada por una Comision cientifica durante 2003 y 2004 y presentada finalmente el 18 de febrero de 2005 en Madrid,
con el apoyo del Ministerio de Medio Ambiente de Espafia, firmada por 100 cientificos y expertos de los 25 paises europeos.

59 MARTINEZ FERNANDEZ, Julia.Agua y sostenibilidad: algunas claves desde los sistemas aridos. Polis Revista Latinoamericana
14 [en linea] <http://polis.revues.org/5096>[consulta: 7 de enero de 2014].
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Esta Declaracion postula que mas alld de los usos del agua en la agricultura, en la
generacion eléctrica o en la industria, los ecosistemas acuaticos desempefian funciones
claves, tanto para la vida en la biosfera, como para asegurar la organizacion y cohesién social
de las comunidades humanas. Al mismo tiempo, el agua representa la herencia natural, que
marca la identidad de territorios y pueblos. Asumir el reto de la sostenibilidad exige cambios
profundos en las escalas de valor, en la concepcion de la naturaleza y en el modelo de vida;
exige, en suma, un cambio cultural que en materia de aguas esta Declaracién ha reconocido
como una “Nueva Cultura del Agua"®.

La Nueva Cultura del Agua propone una nueva ética en la gestion del agua
reconociendo que las diversas funciones y usos del agua estan relacionados con rangos de
valor tan diferentes. Por lo mismo es preciso distinguir categorias, en orden a establecer
adecuadas prioridades, derechos y criterios de gestion. Como indica la Declaracién: “Lo que
se necesita es la aceptacidn de un orden claro de prioridades desde un punto de vista ético”'.

De acuerdo a Julia Martinez Fernandez, “es necesario recuperar la gestion conjunta del
agua y contemplar las funciones ambientales del agua como condicionantes previos al resto de
los usos, salvando las necesidades domésticas bdsicas. Hay que priorizar, no segun qué tipo de
sector socioeconémico consume el agua, sino seguin las funciones del agua"®.

Tal es la posicion adoptada por la mencionada Declaracion, la cual distingue entre®:
a) el agua para la vida®, b) el agua para actividades de interés general®, con funciones
de salud y cohesion social, y, c) el agua para el crecimiento econdmico, en funciones
economicas legitimas, ligadas a actividades productivas e intereses privados.

5.1 ;Existen ordenamientos juridicos que consagren usos prioritarios?
Al retomar la pregunta anteriormente sefialada ses necesario que el actual Codigo

de Aguas vuelva a consagrar nuevamente un orden de prioridades en el uso de las aguas?
Cabe preguntarse si existen ordenamientos juridicos en los cuales se comprenda el

60 Declaracion Europea Por Una Nueva Cultura Del Agua, 2005. [en linea] <http://www.unizar.es/fnca/euwater/docu/
declaracioneuropea.pdf> [consulta: 27 de diciembre de 2014].

61 1Ibid. P.29.

62 MARTINEZ FERNANDEZ, Julia. Cit.ant.(59).

63 Declaracion Europea Por Una Nueva Cultura Del Agua. Cit.ant. (60). Pp. 29-30.

64 Estacomprende el agua en funciones basicas de supervivencia, tanto de los seres humanos (individual y colectivamente), como
de los demas seres vivos de la naturaleza, la cual debe ser reconocida como prioritaria y garantizada desde la perspectiva de los
derechos humanos.

65 La Declaracion también precisa que es necesario reformular el concepto de interés general: se trata de conseguir una gestion
mas eficiente de los recursos disponibles y de garantizar una gestion sostenible de los ecosistemas fluviales y de los acuiferos.
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reconocimiento de usos prioritarios y el establecimiento de un orden de prelacion para el
otorgamiento de derechos de aguas. Esto con el objetivo de que si el legislador chile no
considera efectuar cambios legales, pueda tener presente la experiencia comparada en esta
materia.

En este punto seran expuestas las legislaciones de aguas de diversos paises de América
del Sur que reglamentan usos prioritarios, ya que estos han llevado a cabo reformas legales
sobre esta materia en los Ultimos afios.

Del examen de estas legislaciones, se puede observar que la regulacion de los usos
prioritarios ha sido reciente, salvo el caso de Colombia, que a través de un Decreto en el afio
1978 reglamenté un orden de prioridades y el caso de Brasil que en el afio 1997, dispuso en
su ley de aguas® que en las situaciones de escasez el uso prioritario es el consumo humano
y el abrevadero de animales. Sin embargo, en los Ultimos diez afios se han dictado nuevas
Constituciones y leyes que han regulado esta materia.

En primer lugar, Uruguay en el afio 2004 reconoce a nivel constitucional el acceso al
agua potable y el acceso al saneamiento como derechos fundamentales® y los consagra
como primera prioridad para el uso del agua®. Cinco afios mas tarde, en el 2009, promulga
su Ley de Politica Nacional de Aguas™, la cual reitera la primacia del abastecimiento de
la poblacion en el uso de los recursos hidricos y sefiala que los demas usos deberan ser
establecidos por regiones o cuencas.

Posteriormente, en el 2007, Venezuela y Paraguay dictan sus leyes de aguas. La ley de
aguas de Venezuela” reconoce el acceso al agua como derecho humano fundamental, pero
las prioridades en el uso seran definidas por cada cuenca. Por su parte, la ley de aguas de
Paraguay’ reconoce el acceso al agua para la satisfaccion de necesidades basicas como un
derecho humano, el cual tiene prioridad en el uso y aprovechamiento de los recursos hidricos.

Luego, en el afio 2008, la Constitucion Ecuatoriana reconoce el derecho humano al
agua y establece en el primer lugar del orden de prelacién al consumo humano”. No fue

66 Colombia. Decreto 1.541 sobre Aguas no maritimas Reglamentacién General sobre conservacion y proteccion, de 28 de julio
de1978.

67 Brasil. Ley de Aguas N° 9.433, de 8 de enero 1997.

68 URUGUAY. Constitucion de la Republica de Uruguay, articulo 47 inciso 3.

69 Constitucion de la Republica de Uruguay, articulo 47 inciso 4y articulo 8 Ley N° 18.610 Politica Nacional de Aguas.

70 URUGUAY. Ley N°18.610 Politica Nacional de Aguas, de 28 de octubre de 2009.

71 VENEZUELA. Ley de Aguas N° 38.595, de 2 de enero de 2007.

72 PARAGUAY. Ley N° 3.239 de los Recursos Hidricos del Paraguay, de 14 de junio 2007.

73 ECUADOR, Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 12 y 318 inciso 4.
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sino en el aflo 2014 que Ecuador dictd la nueva ley de recursos hidricos™, la cual reitera el
orden de prelacion establecido en la Constitucion.

Finalmente, en el aflo 2009, la Constitucion Boliviana reconoce el acceso al agua
y al alcantarillado como derechos humanos y establece como obligacion del Estado la
proteccion y garantia en el uso prioritario del agua para la vida’. A pesar, del reconocimiento
constitucional, la ley de aguas vigente data del afio 18797 y ha sido derogada en varias de
sus partes por normas posteriores. En el mismo afio, Pert dicta su ley de recursos hidricos”,
en la que se dispone que el acceso al agua para la satisfaccion de las necesidades primarias
es un fin prioritario, pues es un derecho fundamental’.

La Constitucion Argentina no reconoce el derecho humano al agua, sin embargo, a
nivel provincial, el Codigo de Aguas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires indica que
la ciudad garantiza a todos sus habitantes el acceso al agua potable en cantidad y calidad
suficientes para usos personales y domésticos como derecho humano fundamental™.
El abastecimiento de la poblacién es el principal uso del agua y tiene prioridad frente a
cualquier otro uso®.

En sintesis, sélo Uruguay, Ecuador y Bolivia han reconocido como derecho humano el
derecho al agua a nivel constitucional, y sélo los dos primeros han regulado este derecho
en sus respectivas leyes de aguas. Bolivia continta con una tarea pendiente, pues su ley de
dominio y aprovechamiento de aguas es de data muy antigua, la cual se encuentra derogada
en varias partes por normas posteriores.

Cabe destacar que Colombia no ha reconocido el derecho humano al agua ni a nivel
constitucional ni legal, sin embargo la Corte Constitucional ha hecho una larga carrera para
categorizar el derecho al agua como uno de caracter fundamental®'.

74 ECUADOR, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del agua, de 6 de agosto de 2014. Registro Oficial
N°305.

75 BOLIVIA. Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia. Articulo 16.111'y articulo 374.1.

76 BOLIVIA. Ley de dominio y aprovechamiento de aguas, Decreto de 1979 elevado a rango de ley en 1906.

77 PERU. Ley N°29.338 de Recursos Hidricos, de 30 de marzo 2009.

78 Ibid. Articulo ll.2.

79 LEGISLATURA DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES. Ley N°3.295 de 9 de febrero 2010. Articulo 3.

80 Ibid. Articulo 15.

81 GOMEZ REY, Andrés y AMPARO RODRIGUEZ, Gloria.El derecho fundamental al agua. Desde el derecho ambientaly los servicios
publicos domiciliarios. Bogota, Colombia: Editorial Universidad del Rosario, 2013. P.38.
La Constitucion colombiana incluye, eso si, claros deberes estatales para asegurar el acceso al agua. Efectivamente en su
articulo 366 se sefiala que “el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades sociales
del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable”.
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En cuanto al uso ambiental del agua, este ha sido reconocido solo por Paraguay y
Ecuador. Sin embargo, su regulacion tiene diferencias tanto en la preferencia por sobre
otros usos como en su dmbito de aplicacion. Asi, la Ley de Recursos Hidricos del Paraguay
establece la “satisfaccion de las necesidades de los ecosistemas acudticos” como segunda
prioridad®, gozando de preferencia por sobre el uso y aprovechamiento para actividades
agropecuarias. Ademas, su preferencia estd limitada solo para la satisfaccion de los
ecosistemas acuaticos, dejando fuera los ecosistemas terrestres. Mientras que la ley de
aguas de Ecuador se refiere al “caudal ecoldgico” en el tercer lugar del orden de prioridad®,
por sobre este “destino o funcion” (como sefiala la propia ley) se encuentra el consumo
humano y el riego que garantice la soberania alimentaria®“.

Por su parte, la Constitucion ecuatoriana, en su articulo 411 inciso 2, sefiala que la
sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo humano seran prioritarios en el uso y
aprovechamiento del agua.

Respecto al uso agrario del agua, la legislacion de Paraguay, Pert, Colombiay Ecuador
lo han reconocido como un uso prioritario. En el caso de la Ley de Recursos Hidricos del
Paraguay lo establece en el cuarto lugar del orden de preferencia bajo la siguiente férmula:
“uso y aprovechamiento para actividades agropecuarias, incluida la acuacultura"®. En
tanto, la Ley de Recursos Hidricos del Pert consagra el uso agrario como un tipo de uso
productivo, por lo tanto, de acuerdo al articulo 35 de dicha ley, este se encuentra en el
tercer lugar en el orden de prelacion.

El Decreto 1541 de Colombia, por otro lado, se refiere a los “usos agropecuarios
comunitarios” y los “usos agropecuarios individuales” en los cuales se encuentran
comprendidas la acuicultura y la pesca, los cuales se ubican en el tercer y cuarto lugar del
orden de prioridades, respectivamente®®.

Por ultimo, la ley de Ecuador se refiere al “riego que garantice la soberania
alimentaria”, este comprende el abrevadero de animales, la acuicultura y otras actividades

82 Ley N°3.239 de Recursos Hidricos del Paraguay. Cit.ant. (72). Articulo 18 letra a).

83 Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del agua de Ecuador. Cit.ant.(74). Articulo 86 letra c).

84 La ley, en su articulo 76, define caudal ecoldgico como la cantidad de agua, expresada en términos de magnitud, duracion,
época y frecuencia del caudal especifico y la calidad del agua expresada en términos de rango, frecuencia y duracion de la
concentracién de parametros que se requieren para mantener un nivel adecuado de salud en el ecosistema. Como se observa
la ley utiliza la expresion genérica “ecosistema”, sin limitar el campo de aplicacion del caudal ecoldgico sélo a los ecosistemas
acuaticos.

85 Ley N°3.239 de Recursos Hidricos del Paraguay. Cit.ant. (72). Articulo 18 letra c).

86 COLOMBIA. Decreto 1.541de 26 de julio de 1978, sobre Aguas no maritimas Reglamentacion General sobre conservacion y
proteccion. Articulo 41 letra c).
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de la produccion agropecuaria alimentaria doméstica®.

Sobre los usos productivos, las leyes de aguas de Paraguay, Pert, Colombia y Ecuador
establecen los establecen en el siguiente orden de preferencia: uso del agua para la
generacion de energia, usos industriales y finalmente el uso en la mineria. Salvo la ley de
recursos hidricos del Paraguay que no establece el uso del agua en la mineria®.

Finalmente, en el caso de la legislacién de aguas en Argentina, a nivel constitucional
no existe un orden de prelacion, sin embargo a nivel provincial rigen distintas leyes o
Cddigos de aguas que si establecen un orden. Por ejemplo: la Ley de Aguas de Rio Negro,
la Ley de Aguas de San Luis, el Cédigo de Aguas de Formosa, el Codigo de Aguas de Salta,
el Cddigo de Aguas de Chubut y la Ley N°5.850 de 2010 que establece la Politica Hidrica
Provincial®, el Cédigo de Aguas de Entre Rios y el Codigo de Aguas de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

6. Propuesta de modificacion legal al Cédigo de Aguas

Atendiendo al actual contexto nacional de la demanda de los recursos hidricos y los
diferentes usos a los cuales son destinados por sus usuarios; el hecho de ser un recurso
natural esencial para la existencia de la vida animal, vegetal y humana y la conservacién
de los ecosistemas; ademas de la importancia de estos para el desarrollo de las actividades
productivas que sustentan la economia del pais, es que se concluye que el Cédigo de Aguas
chileno debe volver a establecer un orden de prelacion atendiendo al fin al cual se destinan
las aguas.

El orden de prelacion permitira prevenir y resolver los conflictos que se generen entre
los usuarios desde la esfera de lo publico y no desde la esfera del mercado. Sustituir el
remate publico como mecanismo de asignacion de los derechos de aprovechamiento de
aguas implicaria eliminar del Codigo de Aguas la distribucion de este recurso natural bajo
la 6ptica del mercado. El mercado se caracteriza por la indiferencia entre los agentes, “es

87 Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del agua de Ecuador. Cit.ant.(74). Articulo 86 letra b).

88 Es necesario destacar que tanto la legislacion de aguas de Ecuador y Perd, consignan otros usos productivos del agua a parte
de los ya detallados en el parrafo anterior.Asi, el articulo 93 de la ley dispone que el turismo, hidrocarburos, envasado y
comercializacion de aguas minerales, medicinales, tratadas, enriquecidas o que tengan procesos de certificados de purificacion
y calidad son actividades que constituyen el aprovechamiento productivo del agua. En tanto, el articulo 42 de la Ley de
Recursos Hidricos del Pert, establece que el uso medicinal, recreativo, turistico y de transporte del agua son tipos de uso
productivo.

89 Elarticulo 2 letra ¢) sefiala lo siguiente: “En situaciones de escasez, el uso prioritario de los recursos hidricos es el uso doméstico
y municipal para abastecimiento de la poblacion”.
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esta dimension de indiferencia reciproca la que necesita ser compensada a nivel social por otra
caracterizada no por la indiferencia sino por la responsabilidad reciproca™®.

El Codigo de Aguas chileno debe volver a establecer un orden de prelacion, pero sen
qué orden deben fijarse los distintos usos? Entre los usos de las aguas parece no resultar
tan dificil llegar al consenso de consagrar el consumo humano de agua como prioritario,
toda vez que su fin atiende a satisfacer las necesidades humanas basicas de la poblacion.
Efectuar tal consagracion se fundamenta, ademas, en la declaracion de la Asamblea General
de Naciones Unidas en la cual se reconoce el acceso al agua potable y al saneamiento como
derecho humano.

En cuanto al uso ambiental, que permite la conservacién de los ecosistemas, este
tiene su fundamento en el deber constitucional del Estado de tutelar la preservacion de
la naturaleza, toda vez que la preservacion de la naturaleza tiene como fin asegurar la
mantencion de las condiciones que hacen posible la evolucién y el desarrollo de las especies
y de los ecosistemas del pais.

Respecto al uso agropecuario del agua este se justifica porque garantiza la seguridad
alimentaria del pais, es decir, que todos tengan en todo momento acceso fisico, social y
economico a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer las necesidades
alimenticias y las preferencias en cuantos alimentos con el objeto de llevar una vida activa y
sana. El acceso a los recursos hidricos con fines agricolas permite garantizar el derecho a la
alimentacion adecuada, derecho del cual el acceso al agua es presupuesto.

Hasta los usos expuestos en los parrafos anteriores parece facil pensar en un orden para
los usos prioritarios, no obstante una mayor discusion podria producirse respecto al orden
que deberfa seguir de los usos productivos ;Qué uso productivo debe tener preferencia? ;La
generacion de energia, las actividades industriales o la mineria?

Generar energia es indispensable para el desarrollo de todas las actividades que se
realizan, sin energia no puede operar la mineria ni las industrias, y contar el suministro de

90 ATRIA, Fernando; LARRAIN, Guillermo; BENAVENTE, José Miguel; COUSO, Javier y JOIGNANT, Alfredo. El otro modelo.
Santiago: Editorial Debate, 2013. P.174. En esta obra se sefiala que la esfera del mercado es la esfera en el que cada uno
adquiere lo que necesita y puede adquirir, como ocurre actualmente con el remate publico. La esfera de lo publico, en cambio,
es la esfera en la que idealmente cada uno recibe lo que necesita. Una diferencia entre la esfera del mercado y la esfera de lo
publico (de la ciudadania) es que la primera el que cada uno obtenga lo que necesita es un problema privado (responsabilidad
de cada uno), mientras que en la segunda el que el ciudadano obtenga aquello a lo que tiene derecho es un problema publico, es
la esfera de los derechos sociales. Que algo sea considerado un derecho social significa precisamente que no es publicamente
aceptable que su provision quede entregado al mercado y su criterio de distribucion. Ibid. P.173.
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ella es transcendental en todos los hogares del pais. Por lo tanto, parece razonable que el
uso energético preceda en el orden de prelacion a los usos industriales y mineros, pues estas
actividades dependen en su funcionamiento de la generacién de energia.

Sin embargo, cabe recordar que la generacion de energia no solo puede desarrollarse
en base a recursos hidricos; basta pensar en la energia edlica, solar y geotérmica. Por ello,
el uso energético del agua no constituye un uso prioritario, ya que estos se definen como
aquellos que necesitan de manera imprescindible de agua para lograr su fin. A pesar de
esto, al proponer una modificacion legal debe necesariamente considerarse que Chile por
sus caracteristicas geograficas y de sus rios se encuentra en una posicién privilegiada para
generar energia hidroeléctrica, ello es reflejado en que el tercio de la matriz eléctrica es
generada con agua.

No obstante esto, en muchos casos las centrales hidroeléctricas son objeto de
cuestionamientos y rechazo por las comunidades vecinas del lugar en que son construidas,
esto debido a los impactos ambientales que producen.

Considerando estos dos aspectos, es que debe abrirse camino a las centrales minihidro
como una alternativa para el desarrollo de la hidroelectricidad.

En atencidn a estas consideraciones, se postula que el uso energético de los recursos
hidricos debe anteceder a los otros usos productivos.

En el caso de las industrias cabe hacer una distincién entre las industrias mineras y las
no mineras. En cuanto al uso minero del agua se refiere, el empresariado minero deberia
evaluar sus actuales formas del uso del agua, sobre todo en ecosistemas fragiles y donde
la disponibilidad de agua es escasa. La mineria no debe continuar extrayendo agua de
napas subterraneas, sino utilizar agua de mar en sus procesos productivos®.Actualmente
las mineras pueden ocupar en sus procesos productivos agua de mar por cuanto existe
la tecnologia para emplear y desarrollar esta alternativa y el empresario minero tiene las
condiciones econémicas para costearla.

Al existiry ser posible la alternativa de utilizar agua de mar en los procesos productivos
mineros es que este uso deberfa ubicarse en el tltimo lugar del orden de prelacion.

91 LARRAIN, Saray POO, Pamela. Cit.ant.(40). P.48-49.
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Finalmente, proponer una modificacion legal en esta materia implica abandonar “la
mentalidad de uso-tnico (que) estd profundamente arraigada en Chile"*. La situacion de
escasez hidrica y los numerosos conflictos entre los usuarios de las aguas a lo largo del pais
requiere reconocer que los recursos hidricos responden a multiples funciones y usos, y que
ciertas funciones y usos tiene prioridad por sobre las otras.

La propuesta de modificacion legal que se postula es la siguiente®:

Se propone establecer en el Cédigo de Aguas una norma que contenga un orden
de prelacion aplicable al momento del procedimiento de otorgamiento de derechos de
aprovechamiento de aguas cuando concurran dos o mas solicitudes sobre las mismas aguas
y la disponibilidad de estas no sean suficientes para satisfacer todos los requerimientos.

Los usos de las aguas, por los argumentos anteriormente expuestos, debe seguir el
siguiente orden de prelacién:

1. Consumo humano de agua potable y saneamiento;
2. Uso ambiental;

3. Uso agropecuario;

4. Uso energético;

5. Uso industrial;

6. Uso minero; y,

7. Otros usos.

92 BAUER, Carl ). Cit.ant. (50).P.128.

93 En cuanto al ambito de aplicacion del orden de prelacion que se propone, se estima que este debe regir tanto para la
constitucion de derechos de aprovechamiento en aguas superficiales como en aguas subterraneas. Esto porque no existe razén
para excluir del mismo tratamiento juridico a las aguas en funcion de su fuente de origen. Ademas, el legislador ha reconocido
la conexion que existe entre todas las aguas, superficiales y subterraneas. El llamado principio de unidad de la corriente se
cuenta consagrado expresamente en el Codigo de Aguas en el articulo 22. No considerar un mismo orden de prelacion cuya
aplicacion se extienda tanto a las aguas superficiales y subterraneas implicaria no respetar el principio de unidad de la corriente
y sus implicancias.



M REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

CONCLUSIONES

La creciente demanda del consumo de agua por los diversos usuarios, el fendmeno del
cambio climatico y la contaminacion de las aguas son factores que originan y agudizan la
situacion de escasez de las agua presente en nuestro pais.

El Cddigo de Aguas establece la naturaleza juridica de las aguas al consagrar que estas
son un bien nacional de uso publico, por ende su uso y dominio pertenece a la nacién toda.
En atencion a esta naturaleza juridica y por tanto, estar sujetas a un régimen especial, es
que el Estado esta obligado a velar por su proteccion, conservacion y ordenamiento en su
uso y aprovechamiento.

El dominio publico de las aguas se justifica, pues las finalidades que satisfacen son
multiples y esenciales. Dichas finalidades se manifiestan en las diversas necesidades de
la poblacion que son satisfechas mediante el uso y aprovechamiento del agua (como por
ejemplo: consumo humano y saneamiento, regadio). Sin embargo, no solo debe atenderse
a las necesidades o actividades de la poblacion, sino también a que las aguas son vitales
para la preservacion y conservacion de los ecosistemas y para desarrollo de las actividades
productivas del pais.

Lo cierto es, que los recursos hidricos juegan un rol clave para el desarrollo econdmico,
pero no debe olvidarse que son indispensables para el desarrollo de la vida y la conservacién
del medio ambiente.

A pesar de su naturaleza de bien nacional de uso publico, bajo el actual ordenamiento
juridico chileno no existen limitaciones o condiciones para su uso, esto debido
fundamentalmente a que tanto la Constitucion Politica como el Cddigo de Aguas se
sustentan en principios neoliberales, de manera tal que en el régimen legal de aguas actual
la propiedad privada estd notoriamente fortalecida y existen mecanismos e incentivos de
mercado que limitan el poder regulatorio del Estado.

El breve examen de los tres cuerpos codificados de las aguas, permite concluir que
la ausencia de regulacion en el uso de las aguas no siempre fue la tonica del régimen legal
de aguas. En el primer Codigo de Aguas de 1951 destaca el articulo 30 que establecia un
orden de prelacion en virtud del fin o destino que se le darian a las aguas. Este orden se
fundamentaba en que la preferencia en el otorgamiento de ciertas mercedes respondia a
fines de interés general.
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Luego, con la dictacion del segundo Cédigo de Aguas en 1969, el otorgamiento de las
mercedes se fundamentaba también en fines de interés general, sin embargo se le da un
mayor énfasis al uso del agua para riego, esto debido a que este Cddigo fue dictado bajo el
proceso de Reforma Agraria.

Finalmente, el Codigo de Aguas vigente, de tendencia neoliberal, transformd el sistema
de derechos de aguas del pais a un libre mercado de derechos de agua. Expresion de esto
fue que el orden de preferencia para el otorgamiento de derechos de aprovechamiento fue
sustituido por un remate publico realizado por la DGA. Como consecuencia, actualmente
entre los multiples usos de las aguas no existe una preferencia legal de unos usos por
sobre otros. Esto lleva al absurdo que un particular solicite la constitucion de un derecho
de aprovechamiento de aguas para consumo humano (por ende, pretende la satisfaccion
de necesidades basicas), frente a otro particular que solicite constituir un derecho de
aprovechamiento sobre las mismas aguas para la generacion de energia hidroeléctrica (fines
econdmicos), y, como en este caso la DGA debe llamar a un remate publico para que el
mejor postor se adjudique el derecho, habilitara a la empresa privada con mayores recursos
econdmicos a obtener este derecho, sin importar que el primer solicitante pretenda
satisfacer necesidades basicas.

En Chile el derecho al agua potable y saneamiento no se encuentra reconocido en el
ordenamiento juridico, lo que constituye un retraso en materia de proteccién y garantia de
derechos fundamentales.

Por otra parte, el uso ambiental no existe, salvo una escueta voluntad del legislador
por incorporar normas ambientales al Cédigo de Agua que tutelen su conservacion;
como por ejemplo el caudal minimo ecoldgico y la reserva de caudal, sin embargo estas
herramientas no han sido disefiadas de forma tal de poder cumplir con su objetivo, cual es
la conservacion.

En tanto, el agua en la agricultura adquiere un rol fundamental, ya que permite
garantizar el derecho a una alimentacion adecuada tutelando la seguridad alimentaria. Por
esto, el acceso al agua es presupuesto de este derecho, siendo ademas fundamental para el
desarrollo socioeconémico del pais.

Finalmente, las actividades productivas presionan fuertemente a los recursos hidricos
en el funcionamiento de sus procesos, las industrias, la mineria y las hidroeléctricas se
presentan como amenazas a la disponibilidad de este recurso natural.
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Ante tal realidad en los usos de las aguas, es menester lograr un uso eficiente y
sustentable, es imprescindible encontrar soluciones comunes a conflictos que tienen el
caracter de publicos. La priorizacidn de los usos como un mecanismo para lograr la eficiencia
y la eficacia en la gestion de los recursos hidricos es una solucién ¢ptima para prevenir y
solucionar los conflictos que se producen entre los distintos usuarios, y para garantizar un
uso eficiente y sustentable. Asi, lo han entendido los distintos ordenamientos juridicos de
América del Sur.

En la ultima década la tendencia ha sido reconocer el derecho al agua y saneamiento
como derecho fundamental y fijar normas que dispongan de un orden de prelacion para
el otorgamiento de derechos sobre las aguas. En relacién a esto, es posible afirmar lo
siguiente: a) el consumo humano de agua es siempre prioritario, b) si bien el uso ambiental
para satisfacer necesidades ambientales no ha sido reconocido por todas legislaciones
como prioritario, se constata la tendencia de reconocer que los Estados tienen la obligacion
de mantener los ecosistemas en atencion a que el agua es un componente de los mismos, y
que por lo tanto son fundamentales para preservar la biodiversidad y la sustentabilidad de
los ecosistemas y c) en cuanto a usos productivos se refiere, las legislaciones de aguas de
los paises de América del Sur, le han dado el siguiente orden de preferencia: uso energético,
usos industriales y uso minero.

Respecto a la modificacion legal propuesta, esta pretende ser un aporte en la
busqueda de una solucién que reglamente los multiples usos de las aguas. La misma toma
como referencia legislaciones extranjeras que regulan esta materia. Asi mismo, pretende ir
mas alld del reconocimiento que el Ejecutivo busca consagrar por medio de la Indicacion
Sustitutiva al proyecto de ley que modifica el actual Cédigo de Aguas, pues a pesar de que
este es un avance, s6lo reconoce la funcion de subsistencia y de conservacion eco sistémica,
y no emite un pronunciamiento acerca de los usos productivos, que tanto conflicto
ocasionan y que tanta agua demandan.

No se puede olvidar que las aguas siguen siendo bienes nacionales de uso publico, y
por ende, su dominio pertenece a la nacion toda y su uso a todos sus habitantes. Por ello,
es necesario dar especial atencién a un tema fundamental como este, mas aun, cuando
las necesidades mas vitales y esenciales, como el consumo humano, no son abastecidas
adecuadamente, o derechamente no son provistas de la cantidad de agua necesaria.

Recibido: 15 de junio de 2015
Aprobado: 6 de octubre de 2015
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Orientaciones y contradicciones en la Ley
de Bosque Nativo.

Guidelines and contradictions on native
forest law

Felipe Moreno del Valle'
Abogado, Universidad de Chile
felipe.moreno.delvalle@gmail.com

RESUMEN

La Ley N°20.283, llamada Ley de Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal,
regula el fomento y la utilizacion de este recurso. La ley tuvo una extensa tramitacion
parlamentaria producto de dos visiones opuestas relativas al bosque nativo, que podriamos
distinguir entre conservacién y explotacion industrial del bosque. A raiz de esta tension el
legislador pretendio, al menos en apariencia, equilibrar estos dos objetivos. El resultado
de este intento dio como resultado la ley vigente hoy en dia, que termina por fomentar la
incorporacion del bosque nativo a la matriz productiva de la industria forestal. Se realizara
un examen de las disposiciones mas importantes de la ley y se entregaran comentarios y
sugerencias sobre la materia.

Palabras clave: Ley de Bosque Nativo, Conservacidn de Recursos Naturales, Industria
Forestal.

1  Este texto responde a un desarrollo ampliado de ciertas ideas vertidas en el Capitulo Tercero de la tesis de grado titulada
“Anélisis Histdrico-Juridico de la Regulacion del Bosque Nativo en Chile: Orientaciones y Finalidades en la Ley 20.283", de mi
autorfa, y presentada para efectos de mi titulacion en el Departamento de Derecho Publico de la Universidad de Chile en el
mes de noviembre del 2014. En este sentido, aclaro que esta obra es diferente de la sefialada tesis, sin perjuicio de la evidente
proximidad tematica.
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ABSTRACT

Law N° 20.283 called Native Forest Recuperation and Forestal Promotion Law,
regulate the use and promotion of this resourse. This law had an extense parliamentary
debate, because of two opposing views about the native forest. This visions are the industrial
use and explotation of the resource, or the forests preservation. As a result of this tension,
the “legislature intended, at least in appearance, to balance these two objetives".The result
of this attempt was the current law, that ends by promoting, the incorporation of native
forests to productive matrix of the forest industry. A review of the most important layouts
of the law will be conducted and feedback on the matter delibered.

Key words: Native Forest Recuperation and Forestal Promotion Law, Conservation of
Natural Resources, Forestal Industry.
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1.Presentacion

La Ley de Bosque Nativo, vigente en Chile desde hace poco mas de cinco afios?, contiene
en su cuerpo legislativo directrices y orientaciones aparentemente contradictorias entre
dos visiones relativas a este elemento. Estas visiones son, por un lado, la preservacién del
recurso, y por otro, la integracion del mismo a la matriz productiva del pais. Sin atrevernos
a afirmar a priori la posibilidad o imposibilidad de una eventual convivencia pacifica de estas
opciones, consideradas de forma equilibrada dentro de un texto legal, si es posible pensar en
una regulacién que entregue herramientas que permitan desarrollar algtin tipo de explotacion
comercial razonablemente rentable, y que a su vez, entregue facilidades y opciones claras de
preservacion o desarrollo de otras actividades productivas al interior de bosques nativos?, sin
que, en consideracion de la complejidad y los largos tiempos de desarrollo propios de estas
alternativas, el propietario de un predio que contenga bosques nativos considere una opcion
por sobre la otra, como consecuencia de las facilidades y beneficios que la normativa vigente
le entregue para proteger en vez de producir, o viceversa.

La legislacion relativa al bosque nativo, un elemento valorado como commodity y
como elemento base de la biodiversidad del pais, debiese al menos situarse de forma tal, que
entregue herramientas y posibilidades de desarrollo tanto para la produccion limpia, como
para la proteccion y también para el desarrollo de actividades productivas no madereras
dentro de los bosques que puedan ser manejados®.

Afirmamos la existencia de estas dos visiones, productiva y de conservacion, como
representantes de una tensidn que puede extrapolarse a toda actividad productiva que
se desarrolle en torno a la extraccién industrial de elementos presentes en el medio
natural. La actual judicializacion de proyectos de inversion y la aparicion a escala local de
grupos de rechazo a estos mismos proyectos®, evidencian esta tensién productiva versus

2 Chile. Ley N2 20.283 sobre Proteccion del Bosque Nativo y Fomento Forestal. Publicada en el Diario Oficial el 30 de octubre
de 2008.

3 Parte de estas alternativas viene a ser la actividad productiva no madereras, tal como lo establece la misma ley en comento.

4 Amodo de contextualizacion, en cuanto a las superficies de bosques existentes en Chile, hay actualmente 13,3 millones de
hectdreas de bosque nativo en el pais. Fuente: www.infor.cl.

5 Solo a modo de ejemplo, para graficar la preocupacion de la industria: PRICE WATERHOUSE & COOPERS. Judicializacién
de proyectos y conflictos indigenas: ;Como evitarlos? Santiago. 2014. [en linea] http://www.acera.cl/wp-content/
uploads/2014/03/Judicializaci%C3%B3n-de-Proyectos-y-Conflictos-Ind%C3%ADgenas-V5.pdf.
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conservacionista, que también alcanza a proyectos de generacion o transmision de energia®,
y que caben dentro de una logica de confrontacidn directa entre desarrollo y proteccion del
medio natural.

Volviendo al caso de la Ley de Bosque Nativo, encontramos evidencia de esta
confrontacion de opciones ante el mismo recurso, en la extremadamente extensa discusion
parlamentaria que motivo la presentacion del Proyecto de Ley original de la Ley de Bosque
Nativo, en el afio 19927. Agrupado en torno a la Corporacion de la Madera, CORMAS?, el
sector productivo se opuso al proyecto original de ley, lo que a su vez motivé la activa
participacion de fundaciones y ONGs de corte conservacionista en el debate legislativo®.
La larga discusion entre estos mismos grupos, ya se habia perfilado con anterioridad a la
presentacion del citado Proyecto de Ley, con los primeros cuestionamientos a las politicas
de desarrollo de plantaciones forestales al amparo del Decreto Ley 701 de 1974, que
posibilitd el explosivo crecimiento de la industria forestal durante los afios 80.

Mas de dieciséis afios de tramitacion en el Congreso hicieron falta para que finalmente
saliera a la luz el texto definitivo de la Ley de Bosque Nativo, (en adelante LBN) que
pretendiendo conciliar posturas productivas y de conservacion, a la larga terminaron por
conformar el extrafio y fallido intento de regulacion de los bosques nativos de Chile. La
LBN al intentar conciliar las posturas productivas y de conservacién, a la larga, termind por
inclinarse hacia el fomento de la produccién maderera en bosques nativos, en desmedro
de consideraciones ambientales. Esta afirmacién parcial, y no rotunda, se da producto
de que la constante tensidn entre ambas posturas no pudo resolverse con la imposicion
absoluta de una opcidn por sobre la otra, sino que de forma solapada, entregando confusas
herramientas y beneficios, encubierta en prohibiciones y contra-prohibiciones, en nuevas
facultades de fiscalizacion y vigilancia, pero sin verdaderas potestades de policia™ para los
entes fiscalizadores, y también en consideraciones de apariencia conservacionista que al ser
revisadas en profundidad, terminan por demostrar que muchas veces son disposiciones que
dificilmente podran ser aplicadas en la practica.

6 idem.

7 Elproyecto original fue ingresado por el presidente Patricio Aylwin el 10 de abril de 1992, permaneciendo por més de 16 afios
en el Congreso antes de su promulgacion.

8 La Corporacion de la Madera es la entidad gremial que retine a los principales productores de madera y celulosa.

9 Debate que por su puesto, se dio no solo entre grupos de interés, sino que también entre parlamentarios que abogaron por
disposiciones en uno y otro sentido.

10 Se alude a una de las técnicas de intervencién de la Administracion, referida especificamente al concepto de policia. Ver
MACERA, BERNARD-FRANK. El Deber Industrial de Respetar el Medio Ambiente. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales S.A.,
1998. Ademés, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo Il. Madrid: Editorial Civitas, 2013.
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Pasaremos por tanto, a revisar ciertos aspectos presentes en la LBN y sus reglamentos,
que a nuestro juicio revelan esta inclinacion en el texto de la misma que lleva a fomentar
una produccién no lo suficientemente sustentable, elemento también a revisar, por sobre la
utilizacion sustentable y la conservacion del bosque. Los puntos a discutir son: titulo de la
Ley; regulacion del Plan de Manejo, en su calidad de instrumento sectorial; bonificaciones
contempladas en la LBN, y otros elementos destinados a su desarrollo; prohibiciones que
esta misma contempla; fiscalizacion y sanciones a los ilicitos en ella legislados, asi como los
incentivos a la prevencion de ilicitos. Finalmente sefialaré algunas conclusiones al respecto.

2. Titulo de la Ley

La Ley en comento se denomina Ley de Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento
Forestal. De la sola lectura de este titulo se infieren los dos objetivos basicos a los que ésta
apunta, que son a la vez, las dos posturas que hemos identificado al comienzo de este texto,
es decir, la conservacion y la produccion. Sin entrar nuevamente en la eventual posibilidad
de balancear estos dos objetivos, es notoria la intencién del legislador por buscar desde un
principio la apariencia de una convivencia pacifica entre ambas finalidades.

Ahora bien, al analizar el titulo de la norma, ante la pregunta ;Qué debemos entender
por recuperacion del bosque nativo? La respuesta es mas compleja de lo que se podria pensar
en una primera aproximacion. Una recuperacion no debe entenderse como una inaccién o
como el mantenimiento del actual estado del bosque, sino que implica necesariamente la
realizacion de acciones concretas que ayuden a recuperar, es decir, tanto a incrementar
la superficie total de bosque nativo en Chile, como a mejorar las condiciones en que se
encuentran los bosques existentes. Tanto la Ley como su Reglamento General contienen
definiciones baésicas, entre las cuales no se encuentra la definicidon de ‘recuperacion del
bosque nativo'. El contenido de esta frase, por tanto, debera ser delimitado de forma
doctrinaria, lo que no contribuye a generar consensos y da comienzo a una ley con objetivos
difusos. Esto queda en evidencia, porque es comun dentro del sector productivo hablar de
lo abandonado que se encuentra el bosque nativo hoy, al cual se le considera degradado y
empobrecido. En este sentido, para CORMA, “si bien es posible recuperar productivamente
alguna fraccion de bosque nativo, se trata de un proceso costoso y de largo aliento que
no parece ser econdmicamente viable, y depende mucho del estimulo que presente el
Estado™".

11 BLUTH, Alejandra. 2002. Chile pais forestal, una realidad que se consolida. Santiago. P.196. Esta obra se enmarca en el
cincuentenario de CORMA y da cuenta de la historia, principios y actividades desarrolladas por esta entidad gremial.
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Surge, entonces, una nueva acepcion del concepto ‘recuperacion del bosque nativo’,
en el sentido de incorporarlo productivamente y proceder asi a su aprovechamiento
racional, unica forma de salvarlo de la degradacion a la cual se encuentra sometido. En
este sentido, “si bien la industria forestal se sustenta hace afios en las plantaciones de
pino radiata u eucalipto sin que el uso de los recursos autoctonos constituya una actividad
relevante, es necesario tener claridad respecto del tema para evitar que el recurso se siga
degradando y para sacarlo de su actual condicion marginal™*. Esta acepcidn, contrasta con
aquella que entiende que la recuperacion pasa por incrementar y mejorar las condiciones
de los bosques en la actualidad, sin determinar de antemano un futuro productivo al fruto
de tal recuperacion del bosque nativo.

Ahora bien, la segunda parte del titulo de la Ley, esto es, fomento forestal, también
debe ser delimitado con precision. Aparentemente mas sencilla que recuperacion del
bosque nativo, la frase fomento forestal pareciera inclinarse hacia el apoyo estatal a la
industria forestal, especificamente a la que utiliza al bosque nativo como materia prima,
en contrapartida con la industria forestal que podriamos llamar “tradicional”, que utiliza
plantaciones forestales, la cual es considerada sin mayor discusion como un rubro maduro,
en plena actividad y produccion, gracias a los incentivos generados por el Decreto Ley 701.
Posiblemente, es hacia esta realidad donde quisiera llevarse la actividad forestal que utiliza
maderas nativas, y a ello apunta el fomento forestal.

El titulo de la Ley, en definitiva, no esta exento de polémica por cuanto establece
dos objetivos, uno de los cuales tiene un significado evidente (fomento forestal) y otro
aparente, ya que puede ser interpretado tanto para recuperar el bosque con un objetivo de
preservacion, o tan solo recuperarlo para someterlo a una intensa actividad productiva con
posterioridad.

3. Plan de Manejo

El plan de manejo es uno de los instrumentos fundamentales de gestion ambiental.
Disefiado por el Decreto Ley 701, la definicion original de este instrumento, es que tenia
por objeto “obtener el maximo de beneficios de los recursos naturales renovables de un
terreno determinado, en forma sustentable o sostenible, esto es, en términos tales que
se satisfagan las necesidades actuales pero asegurando la satisfaccion de las generaciones
futuras™®.

12 Ibid. P.196.
13 GALLARDO, Enrique. Manual de Derecho Forestal. CONAF. Santiago: 2013. P. 83.
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Alentado por la larga utilizacion de este instrumento, asentado y conocido dentro del
rubro maderero, el legislador considerd incorporar en la Ley 20.283 el Plan de Manejo como
instrumento de gestion sectorial, tanto de preservacion como productivo. Conceptualizado
de forma similar, pero no idéntica, para la Ley 20.283 el Plan de Manejo es definido como un
“instrumento que, reuniendo los requisitos que se establecen en este cuerpo legal, planifica
la gestion del patrimonio ecolégico o el aprovechamiento sustentable de los recursos
forestales de un terreno determinado, resguardando la calidad de las aguas y evitando el
deterioro de los suelos™™.

Pese a esta definicion general, es posible distinguir diversos tipos de planes, algunos
con finalidades muy distintas a otros, lo que determina que la informacion al respecto
sea tan dispersa como las distintas finalidades que este instrumento puede contemplar.
Aunar en un mismo instrumento de gestién la produccion y la preservacion, puede ser
un contrasentido. Por ejemplo, ante la tala no autorizada de un bosque se presentara un
Plan de Manejo; para gestionar la preservacion del mismo bosque, también. Dicho de otro
modo: ;Puede un instrumento como el Plan de Manejo prevenir dafios ambientales, y a la
vez repararlos? Para diversas finalidades, tanto a nivel sectorial como ambiental, parece
correcta la existencia de diferentes instrumentos, mas alla de la posibilidad de adaptacion
del Plan de Manejo.

3.1 Distintos objetos, distintos procedimientos

Del andlisis de la Ley y de los instrumentos legales pertinentes se infiere que a la
Corporacion Nacional Forestal le interesa que se aprueben los Planes de Manejo. Esta
afirmacién se corrobora con el hecho que el silencio administrativo se entiende como
aprobacion®, y que la Corporacién Nacional Forestal dispone de Planes de Manejo Tipo para
los pequefios propietarios, cuya afirmacion depende de la sola suscripcion del interesado™.
Junto a estas facilidades, la Ley dispone la posibilidad de reclamar ante tribunales en caso
que no se apruebe el Plan”, lo que muestra cierta intensién de buscar la aprobacion de los
planes antes que su rechazo.

14 Ley 20.283. Cit. ant. (2). Articulo2 N° 18.

15 Chile. Ministerio de Agricultura. Decreto Ley 701 que Fija Régimen Legal de los Terrenos Forestales o Preferentemente Aptos
Para la Forestacion y Establece Normas de Fomento Sobre la Materia. Santiago: 1974. Articulo 8. Disponible en http://www.
conaf.cl/wp-content/files_mf/1370463487DL701.pdf.

16 Decreto Ley 701. Cit. ant. (15). Articulo 9. Ley 20.283. Cit. ant. (2). Articulo 11.

17 Decreto Ley 701. Cit. ant. (15). Articulo 8. Ley 20.283. Cit. ant. (2). Articulo 8.
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Al revisar el registro de Planes de Manejo aprobados durante los Ultimos afios™ queda
en evidencia que la gran mayoria de los Planes de Manejo realizados son forestales, y los
de preservacion son muy escasos, particularmente a propésito del fondo de conservacién,
recuperacion y manejo sustentable del bosque nativo™. Si la Ley contemplaba el desarrollo
paralelo de ambas iniciativas fue un claro error, por cuanto los Planes de Manejo Forestales
crecieron de forma sustancialmente mayor que los Planes de Manejo de Preservacién. A la
luz de los resultados, el instrumento de gestion productiva continug, tal como el Plan de
Manejo creado por el Decreto Ley 701, con una aplicacion significativa en cuanto al nimero
de proyectos aprobados y su extension a lo largo del territorio nacional. El instrumento
de gestion de preservacion en cambio, seglin los datos disponibles en la pagina web de
CONAF, no ha logrado despertar el interés de los propietarios®.

Existe evidentemente una extrafia convivencia entre los diversos Planes de Manejo.
Unos son basicamente una extension del modo de trabajo de la industria a través de planes
de manejo de produccidn, cuyo uso se ha ido consolidando con el tiempo gracias al incentivo
que implican las posibilidades de trabajo que dicho plan entrega (explotacion comercial de
un bosque) y, también a una cuestién practica, dado que su forma de tramitacion ya es
conocida dentro de la industria. Es tan lucrativa la iniciativa que se desarrolla luego de su
aprobacion, que la misma actividad regulada ya constituye un incentivo importante?, lo
que sumado a las facilidades de la tramitacién del instrumento, como los Planes de Manejo
Tipo, y la practica acumulada de afios de aplicacion, terminan por convertir al Plan de
Manejo Forestal en una etapa del proceso productivo, un tramite destinado a ser aprobado,
mas alla de las particularidades de cada caso.

Resulta evidente la pregunta del porqué si estos Planes, destinados a ser aprobados en
términos de industria, no son adecuados para regular la proteccién de los bosques.

El Plan de Manejo de Preservacion, por otra parte, estd destinado a desarrollar
una actividad que no otorga mayores retribuciones a quien lo formula, sino que por el
contrario, implica dejar de lado la oportunidad de hacer un negocio por una actividad sin

18 Disponibles en http://www.conaf.cl/cms/editorweb/transparencia/2012/Planes-LBN.html.

19 En este orden de cosas, consideramos como relevante los planes de manejo de preservacion que se presentaren en forma
voluntaria, y no en la hipétesis en que es obligatorio del articulo 19 de la ley 20.283.

20 Toda la informacion relativa a la cantidad de planes elaborados y aprobados, asi como y el contenido de estos mismos se
encuentra disponible en http://www.conaf.cl/cms/editorweb/transparencia/2013/Planes-LBN.html, Da cuenta de cémo los
planes de manejo forestales abarcan mas del ochenta por ciento de los planes totales aprobados.

21 Elsector forestal aporta al Producto Interno Bruto de Chile aproximadamente 2,7 billones de pesos anuales, cifra cercanaal 2,5
% del PIB del pais, por lo que podemos hablar de una industria al menos, rentable.
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fines lucrativos, y que mas bien conlleva el desembolso y gasto de recursos tanto en la
preparacion del Plan como en la ejecucién de proyecto, asumiendo el propietario un costo
de oportunidad considerable. No hay un incentivo estatal ni un beneficio de mercado para
quien quiera destinar su predio a la conservacion y poder equiparar o franquear este costo
de oportunidad. Junto a esto, y a diferencia de la industria, en términos de iniciativas de
conservacién, no hay un conocimiento previo del instrumento que se debe trabajar, y su
contenido técnico ambiental solo puede ser formulado por profesionales con conocimientos
previos, que se encuentran alejados de la inmensa cantidad de pequefios propietarios
forestales que podrian eventualmente acogerse a las alternativas de preservacion y de
desarrollo de actividades no madereras al interior de los bosques, y para quienes los planes
de manejo son muchas veces un obstaculo por ser un instrumento pensado para regular
la explotacion de los bosques?, y no especificamente para su conservacion. Los Planes de
Manejo Tipo, en este caso, tampoco logran acercarse a los pequefios propietarios, quienes
desconocen la herramienta, tienen pocas posibilidades de capacitacién y de aprovechar
estas oportunidades, trabajando muchas veces al margen de las disposiciones legales
pertinentes.

Es posible sostener, por tanto, que no puede someterse a la misma regulacion el
Plan de Preservacion y el Plan de Manejo Forestal; se hace necesario distinguir entre un
instrumento de gestion productiva y uno de gestion ambiental.

Las diferencias de propésitos son tan evidentes como las estadisticas que demuestran
el gran desarrollo de Planes de Manejo de Produccion por sobre el escaso interés que han
despertado entre los propietarios los Planes de Preservacion. La necesidad de reformular
estos instrumentos de gestion pasa por revalidar la importancia de los servicios ambientales
que entrega la conservacidn del recurso forestal, y de crear un instrumento adecuado para
gestionar dichas actividades, de forma auténoma, considerando las especificidades del caso
y de la importancia de la conservacién del recurso bosque nativo.

4. Bonificaciones
El uso de bonificaciones a la inversion en materia forestal fue establecido en

Chile mediante la Ley de Bosques de 1925. Su primera aparicion fue en los términos de
“concede(r) a los particulares que planten bosques en terrenos forestales y que se sometan

22 laincidencia de los pequefios propietarios forestales es clave en la supervivencia de los bosques, por cuanto ocupan un
importante porcentaje de la masa total de bosques existentes hoy en el pais, y porque abarcan la totalidad de los ecosistemas
con mayor representacion que los bosques existentes en el SNASPE.
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a los reglamentos respectivos, un premio por hectarea de terreno embosquecido, de $200
a $400 del rio Coquimbo al norte; de $ 100 a $ 200 al sur del mismo rio. Este premio se
pagara por una sola vez y tendran derecho a él Unicamente por las plantaciones que se
hayan ejecutado después de la fecha del Decreto-Ley nim. 656, de 17 de Octubre de 1925,
y cuenten con mas de tres afios de edad"?. La bonificacion apuntaba hacia la reforestacion,
sin entrar a distinguir si ésta era realizada con especies exdticas o nativas. El objetivo era
aumentar la superficie boscosa del pais, debido a la alta erosion de los suelos, el incesante
avance de las dunas y las posibilidades de su posterior desarrollo industrial.

El Decreto Ley 701 también utilizé la figura de bonificacion directa, esta vez de
forma mas audaz, al traspasar al propietario directamente el costo de inversion, y no una
cantidad preestablecida. En ambos casos, el estimulo fue bien recibido por propietarios y
empresarios, dando paso, a continuacion de la publicacion de estas normas, a periodos de
alto crecimiento de la masa forestal nacional, entendida en términos brutos, sin entrar en
distinciones relativas al destino de tales bosques, o de las especies que compusieron los
mismos.

El traspaso de dinero de forma directa a los particulares, entendido siempre como
bonificaciones para el sector forestal, ya ha probado su eficacia como politica de fomento,
y al establecer nuevamente el mecanismo en la LBN, se conté con la certidumbre de que la
herramienta de la bonificacién es un poderoso incentivo que puede dirigir el destino de las
reservas de bosques nativos que sobreviven en apartados rincones del pais.

La aplicacion de bonificaciones en la LBN esta establecida en su titulo IV, con el
denominado Fondo de Conservacion, Recuperacion y Manejo Sustentable del Bosque
Nativo. Este fondo consta de tres tipos de actividades bonificables con distintos montos
establecidos para cada actividad a desarrollar al interior de los bosques nativos. Estas
actividades y sus correspondientes bonificaciones son:

a) Actividades que favorezcan la regeneracion, recuperacion o proteccion de
formaciones xerofiticas de alto valor ecoldgico o de bosques nativos de
preservacion, con el fin de lograr la mantencién de la diversidad biologica®.
Estos proyectos implican la preservacion del recurso. Este tipo de actividades se
encaminan mas bien a preservar el bosque que a darle un uso econdémico al mismo.

23 Chile. Ministerio de Tierras y Colonizacion. Decreto Ley 4.363 de Bosques. 1925. Articulo 7. Disponible en http://www.conaf.cl/
cms/editorweb/transparencia/potestades/Dto-4363_ley-bosques.pdf.
24 Ley 20.283.Cit. ant. (2).Articulo 22 letra a).
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Sigue una ldgica conservacionista que pretende resguardar y recuperar el bosque,
no a que la utilizacion de éste produzca recursos econémicos. Sin embargo, existen
actividades econdmicas que se pueden desarrollar bajo este supuesto, como por
ejemplo la creacién de un parque privado, la creacion de senderos interpretativos u
otras que no impliquen la obtencion de recursos que sean extraidos del bosque. La
bonificacion para quienes se acojan a estos proyectos, sera de hasta cinco unidades
tributarias mensuales por hectarea®.

b) Actividades silviculturales dirigidas a la obtencion de productos no madereros. Estas
actividades pueden entenderse como la extraccién de cualquier tipo de producto
del bosque que no implique la tala de arboles. En ese sentido, hay varios ejemplos,
como la recoleccion de frutos, mieles, semillas, hierbas, cortezas, etc. Estas
actividades son posibles de entender como un aprovechamiento sustentable de los
recursos que entrega el bosque sin poner en peligro su integridad y su subsistencia®.
La bonificacion serd igual a la entregada a los proyectos de conservacion, es decir,
cinco unidades tributarias mensuales por hectarea”.

¢) Actividades silviculturales destinadas a manejar y recuperar bosques nativos para
fines de produccion maderera. Estas actividades implican, la corta del bosque nativo
y su integracion a la matriz productiva de la industria forestal. Se entiende que
para optar a este beneficio se debe postular con un Plan de Manejo que asegure
la subsistencia del bosque, por lo que la actividad silvicultural destinada a la
produccién de recursos madereros no implica necesariamente la destruccién del
recurso. La bonificacion para este tipo de proyectos alcanza hasta las diez unidades
tributarias mensuales por hectarea®®.

Al analizar la composicion y el funcionamiento del Fondo, es necesario aseverar que
esta importante herramienta, la bonificacion, ha sido la mas trascendente en términos
histdricos en relacion al estimulo de una actividad productiva. Este mecanismo de fomento
fue utilizado, en el caso, con una enorme distorsion en favor de una actividad bonificable
en desmedro de las otras dos, ya que la bonificacion que favorece actividades silviculturales
destinadas a manejar y recuperar bosques nativos con fines de produccion maderera,

25 Ibid.

26 Aunque evidentemente, y como cualquier actividad, la utilizacion de métodos de produccion y extraccion indiscriminados e
irracionales puede convertir estas actividades en potenciales agentes nocivos para la supervivencia de los bosques.

27 ey 20.283. Cit. ant. (2).Articulo 22 letra b).

28 Ibid. Articulo 22 letra c).
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entrega el doble de la cantidad de dinero que las otras actividades bonificables, a saber, la
preservacion y la produccién no maderera.

4.1 Balancear el fomento

Cualquier anélisis que busque una imposicién solapada de los fines productivos por
sobre los ambientales es aqui inutil, al encontrar una herramienta que evidentemente
apunta hacia la utilizacion de los bosques con fines productivos, destinando el doble
de dinero para la industria forestal antes que para las opciones de conservacién o de
actividades productivas no madereras. Ante este estimulo, la respuesta de los propietarios
ha sido la mas logica y evidente. Las estadisticas confirman que cerca del 80% de los fondos
se destinan a actividades con fines de produccion maderera®.

La desproporcion entre el fomento de estas tres posibilidades se hace aun mayor
al considerar que de las tres opciones, existe solo una que puede ser considerada como
una inversion segura desde un punto de vista estrictamente comercial. Incentivar con
bonificaciones doblemente superiores una actividad lucrativa que utiliza procesos y
capacidad instalada ya conocidos por la industria, antes que por otra en ciernes y en un
estado de desarrollo mas atrasado, como lo es la produccién no maderera, y por ultimo una
actividad, como la conservacion, que no reporta beneficios pecuniarios al corto o mediano
plazo, es sin duda una apuesta por el incremento de la produccién maderera, que puede
llevar a una réapida incorporacion productiva de una gran cantidad de bosques, que sin tan
alto estimulo podrian haberse destinado a la preservacion o al desarrollo de actividades no
madereras que puedan diversificar la matriz de actividades sustentables a desarrollar en
ellos mismos. Vemos nuevamente como la neutralidad de la Ley respecto al bosque nativo
es cuestionable, y que es posible verificar una intencion de que estos bosques se incorporen
a la matriz productiva.

Un ultimo elemento que es importante examinar en relacién con el Fondo, tiene
que ver con el mecanismo establecido para el pago de los fondos. Dispone el articulo 29
de la Ley que “solo se podran percibir las bonificaciones adjudicadas, previa acreditacion
de la ejecucidn de las actividades comprometidas en el Plan de Manejo aprobado. Las
bonificaciones se pagaran previa presentacion de los informes que corresponda, los cuales
deberan ser aprobados por la Corporacién Nacional Forestal"®. Esto quiere decir que el

29 Disponibles en http://www.concursolbn.conaf.cl/resultados/ . Anexo N° 2.
30 Ley 20.283.Cit. ant. (2). Articulo 22.
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pago de los fondos se realiza una vez ejecutadas las acciones a bonificar, previamente
establecidas en el Reglamento General de la Ley. Este mecanismo, trata de forma igual
dos fondos que a todas luces tienen finalidades y destinatarios distintos. Debido a la alta
rentabilidad de la industria forestal, la modalidad de pago del fondo se justifica, entendiendo
que los propietarios podran invertir y realizar un gasto en ejecutar las acciones bonificables,
para luego ver restituidos parcial o totalmente esta inversion. El pago a posteriori para
actividades madereras, tal como en el caso de la bonificacion establecida en el Decreto Ley
701, ha demostrado su eficacia.

Distinto es el caso del fondo de preservacién y de extraccion de recursos no madereros
del bosque, ya que al intentar desarrollar una industria de menor rentabilidad, como la
de extraccion no maderera, o bien una actividad que no genera retribucién econdmica
alguna al corto plazo, como la preservacion, en la mayoria de los casos no se dispondra de
los recursos para ejecutar las actividades bonificables, para que luego esta inversion sea
restituida. Por ello, la entrega del fondo a posteriori, no funciona.

El mecanismo presentado, es una herramienta de traspaso de fondos que segrega
a una gran cantidad de pequefios y medianos propietarios forestales que dificilmente
contarian con el capital inicial para ejecutar las acciones que luego seran restituidas
conforme al mecanismo de pago de la bonificacién. El pequefio propietario que desee
explotar forestalmente los recursos naturales del bosque no podra contar siempre de
antemano con los recursos para invertir en dicho procedimiento, aunque si es altamente
probable que pueda conseguir el financiamiento para hacerlo, supuesto dificil respecto
inversiones mas riesgosas y menos conocidas, como o son la preservacion y la explotacion
de elementos no madereros.

Una ultima dificultad que enfrentan los pequefios y medianos propietarios forestales,
tiene que ver con que muchas veces los titulos de sus propiedades no se encuentran
debidamente inscritos en el Conservador de Bienes Raices respectivo, quedando marginados
de las posibilidades de bonificacion, las que exigen como requisito los titulos de dominio®'.
Este punto sin duda es sensible, y no hay soluciones sencillas para salvar tales dificultades,
lo que debe ser abordado necesariamente con la participacion de los involucrados, con el
fin de que los instrumentos de la Ley puedan favorecer a estos propietarios, de quienes
depende en gran parte del futuro del bosque.

31 Chile. Ministerio de Agricultura. Decreto 93 que establece el Reglamento General de Ley Sobre Recuperacién del Bosque Nativo
'y Fomento Forestal. 2009. Articulo 22.
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De este modo, el instrumento de las bonificaciones inclina la balanza hacia la
produccion maderera por sobre la preservacion o la produccion no maderera, no solo por la
cantidad de dinero establecida para cada finalidad, sino que también por los mecanismos
consignados para el pago de estos fondos, asi como los procedimientos de postulacién a
ellos mismos.

4.2 Otros incentivos al desarrollo del bosque nativo

En este punto, es necesario mencionar la existencia de algunas disposiciones de la
LBN que, méas allé de la eficacia y posterior direccidn que han seguido, tuvieron en su origen
una finalidad de desarrollo de contenidos y conocimiento positivo para la sobrevivencia y el
buen manejo de los bosques nativos. Me refiero en este punto al Fondo de Investigacion del
Bosque Nativo y al Consejo Consultivo de la Ley de Bosque Nativo.

En relacion con el Fondo de Investigacion®, tal como su nombre lo indica es un fondo
abierto a concurso publico orientado hacia la investigacion del bosque nativo. Anualmente
se lanzan las bases del concurso, donde se establecen las lineas de investigacion orientadas
al desarrollo de conocimientos relativos a la utilizacion razonable y conservacion del
bosque. En este sentido, son estas lineas de investigacion las que determinan la orientacién
del progreso del conocimiento, y de ellas depende el tipo de conocimiento que se busca
lograr. El andlisis de las lineas de investigacion propuestas da para una mayor extension
de lo que en este punto se puede abordar, pero hasta el momento se puede indicar que
abarcan objetivos de preservacion y de desarrollo de iniciativas productivas con enfoques
ecosistémicos positivos para el futuro del bosque nativo®.

Con respecto al Consejo Consultivo de la Ley de Bosque Nativo®, seglin CONAF, es
una instancia de participacion de diversos actores del mundo forestal y la conservacion,
disefiado para apoyar en la discusion de los reglamentos, incentivos y recursos para la
investigacion que asigna la Ley del Bosque Nativo®, y que constituye sin duda un espacio
necesario de discusion y deliberacion relativa al tema. La conformacion de este Consejo
esta determinada en la LBN, y participan en esta instancia representantes de pequefios y
grandes propietarios de bosque nativo, de Organizaciones no Gubernamentales dedicadas

32 LeyN220.283. Cit. ant. (2). Articulos 44 y siguientes.

33 Las lineas de investigacion del Séptimo Concurso, se encuentran disponibles en http://www.investigacion.conaf.cl/ayuda/
varios/2016/Bases%20VI1%20Concurso%20FIBN_2.pdf.

34 Sedispone la creacion de este organismo, asi como su composicion, en el articulo 33 de la LBN.

35 Ver: http://www.conaf.cl/nuestros-bosques/bosque-nativo/consejo-consultivo-de-la-ley-del-bosque-nativo/.
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al estudio y conservacioén de los bosques, asi como de instituciones publicas relacionadas
con el tema, centros de estudios y universidades.

Es importante destacar en este punto, el hecho de la participacidn de este Consejo en
la formulacién de bases y lineas de Investigacion del Fondo de Investigacion, lo que asegura
su formulacion con la participacion de los actores relacionados con el tema, lo que sin duda
es positivo al incorporar a la sociedad civil y a quienes trabajan y vinculan con los bosques.

Estas instancias, el Fondo de Investigacion y el Consejo Consultivo, son un aporte al
desarrollo de conocimiento y debate en torno al recurso, aspectos positivos de la LBN que
son importantes destacar, pues han permitido orientar la discusion relativa al futuro del
recurso, sus usos y formas de conservacion.

5. Prohibiciones y normas de proteccion

La Ley de Bosque Nativo contempla un titulo de si misma destinado a normas de
proteccién ambiental, que vienen a ser basicamente reglas prohibitivas e imperativas que
tienen por fin prevenir la pérdida de la biodiversidad de los bosques.

En términos estrictos, la Ley prohibe dos cosas:

1) “La corta, destruccion, eliminacion o menoscabo de arboles y arbustos nativos
en una distancia de 500 metros de los glaciares, medidas en proyeccién horizontal en el
plano™®.

El sentido de esta prohibicion es proteger las cuencas de los glaciares, entendiendo
que la relacion entre los cuerpos de agua y los bosques en torno a ellos son de inmensa
relevancia para la supervivencia de ambos. De forma especifica, lo que se busca es que la
masa arborea que pueda existir en torno a los glaciares se transforme en una barrera de
proteccion para la integridad de sus hielos.

En relacidn con esta prohibicion, debe hacerse notar que el proyecto de Ley original
contemplaba normas bastante mas estrictas que apuntaban en el sentido de proteger la
calidad de las aguas y el suelo de los bosques, mucho mas alla de las proximidades de
glaciares, buscando proteger las cuencas de los procesos erosivos que han dafiado

36 Ley 20.283. Cit. ant. (2). Articulo 17.
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basicamente laderas de cerros y quebradas. Debido a esto, el proyecto original consideraba
como prohibiciones “la corta, descepado o aprovechamiento de bosque nativo, formaciones
xerofiticas y matorrales, en los siguientes casos (entre otros seleccionados para el efecto):

En los terrenos situados a menos de 50 metros del nacimiento de los manantiales
permanentes, a menos de 30 metros de los cursos de agua permanentes y a menos de
10 metros de los cursos de agua no permanentes. Las distancias sefialadas podran ser
aumentadas hasta el doble, en funcién de las condiciones pluviométricas o de la fragilidad
de los suelos, segtin lo determine la Corporacion Nacional Forestal. También se prohibia la
corta en terrenos con pendientes superiores a 45%"%.

La mayor severidad de la normativa presentada en el proyecto de Ley original es
notoria, llegando a incluir la prohibicién de corta de boques en terrenos con pendientes
superiores a la indicada.

Vale decir que al igual que en la Ley actual se establecieron salvedades a estas
prohibiciones, en los términos de que “se podra cortar y descepar en dichos sectores por
causas justificadas de utilidad publica, asi como cortar y aprovechar los bosques de las
letras a), b), c) y d) que hayan percibido bonificacion, en ambos casos, previa aprobacion de
un Plan de Manejo, el que debera contemplar solo cortas selectivas™®.

Las prohibiciones del proyecto de Ley original fueron ampliamente criticadas,
desvirtuandose luego de su larga estadia en el Congreso, para terminar en las normas de
proteccion que tenemos hoy, donde la misma Ley le entrega al Reglamento “la proteccidn
de suelos, cuerpos y cursos naturales de agua".

La segunda de las prohibiciones vigentes hoy en dia dispone la prohibicion de:

2) “La corta, eliminacién, destruccién o descepado de individuos de las especies
vegetales nativas clasificadas, de conformidad con el articulo 37 de la Ley N° 19.300 y
su Reglamento, en las categorias de “en peligro de extincion”, “vulnerables”, “raras”,
“insuficientemente conocidas” o “fuera de peligro”, que formen parte de un bosque nativo,
como asimismo la alteracion de su habitat"*.

37 Chile. Biblioteca del Congreso. Articulo 44 Proyecto Original de Ley de Bosque Nativo. En: Historia de la Ley N2 20.283. P. 114.
Disponible en: http://www.centralenergia.cl/uploads/2012/03/Bosque_nativo_historia_ley.pdf.

38 Ibid.

39 Ley 20.283. Cit. ant. (2). Articulo 17.

40 Ibid. Articulo 19.
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Al estudiar esta prohibicién, es necesario sefialar que la Ley determina dos excepciones
que hacen procedente la corta de estas especies: La primera, apunta a que tal prohibicion
no afectara a los individuos de dichas especies plantados por el hombre, a menos que
plantaciones se hubieren efectuado en cumplimiento de medidas de compensacion,
reparacion o mitigacion dispuestas por una Resolucion de Calificacion Ambiental u otra
autoridad competente. La segunda versa que se podrd, excepcionalmente, intervenir o
alterar el habitat de los individuos de dichas especies, previa autorizacién de la Corporacion
Nacional Forestal, laque se otorgara por resolucion fundada, siempre que talesintervenciones
no amenacen la continuidad de la especie a nivel de la cuenca, o excepcionalmente, fuera
de ella, que sean imprescindibles y que tengan por objeto la realizacion de investigaciones
cientificas, fines sanitarios o estén destinados a la ejecucion de obras o al desarrollo de
las actividades sefialadas en el inciso cuarto del articulo séptimo de la Ley en comento®,
siempre que tales actividades u obras sean de interés nacional. La importancia de estas
excepciones es clave, al permitir la corta de estos arboles en situaciones calificadas, pero
de forma tal que se abre la puerta a cualquier tipo de inversidn, ya que el articulo 72 habla
de “construccion de caminos, ejercicio de concesiones o servidumbres mineras, de gas, de
servicios eléctricos, ductos u otras reguladas por ley, segiin corresponda”*.

La Ley considera otro elemento cuestionable a considerar, al remitirse al Plan de
Manejo como instrumento de gestion. Esto, porque dentro de las normas de proteccion
ambiental se remite a este instrumento®, cuyo Reglamento (articulo 33) abre las puertas
a la sustitucion de especies nativas por reconversion de tierras agricolas, sefialando que
“la obligacion de reforestar podra sustituirse por la recuperacion para fines agricolas del
terreno explotado extractivamente, siempre que el cambio de uso no sea en detrimento
del suelo y se acredite en el Plan de Manejo que el area a intervenir satisface esos objetivos,
sefialando especificamente el plazo y las labores agricolas a ejecutar”**. De esta manera, la
Ley termina por aceptar la reconversion de bosques por tierras productivas agricolamente,
posibilitando la desaparicion de los bosques.

Las prohibiciones de la Ley son un complejo entramado de normas que no terminan
por proteger la biodiversidad ni la integridad de los bosques nativos, ni siquiera en
consideracién a los importantes servicios ambientales que entregan. Las normas de

4

=

Inciso cuarto Articulo 7 Ley 20.283: “Construccion de caminos, el ejercicio de concesiones o servidumbres mineras, de gas, de

servicios eléctricos, de ductos u otras reguladas por ley, seglin corresponda”.

42 Ley 20.2832. Cit. ant. (2). Articulo 7.

43 Articulo 16 se remite al Plan de Manejo establecido por el articulo 5 del mismo cuerpo legal, el cual a su vez se vuelve al Plan
de Manejo definido por el Decreto Ley 701.

44 MINISTERIO DE AGRICULTURA. Decreto 193 que Aprueba Reglamento General del Decreto Ley N° 701 de 1974, Sobre

Fomento Forestal. 1998.
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proteccion de la calidad de suelos y aguas quedan entregadas a la autoridad de turno,
mediante la potestad reglamentaria, la cual ademas, permite la sustitucion de especies y la
reconversion de tierras.

No existen prohibiciones contundentes y suficientes para resguardar el patrimonio
bioldgico que representan los bosques nativos de Chile. Existen en cambio, aparentes
normas de proteccidn que al colisionar con intereses generados por proyectos de inversion,
ceden ante el “interés nacional” que esta detras de estos grandes proyectos.

6. Fiscalizacion y sanciones

Si bien la Ley contempla instrumentos y procedimientos destinados a que toda la
explotacion del bosque nativo se realice mediante técnicas y con criterios que permitirian
asegurar su subsistencia®, la elusion de las exigencias ambientales a través de la utilizacion
de medios ilicitos como la tala rasa de un bosque, o bien, la tala de especies protegidas,
como araucarias y alerces, es un riesgo latente que enfrentan los bosques. Se suma a este
peligro la corta destinada a conseguir combustible como lefia y carbén. Esta practica,
mas artesanal en cuanto a sus métodos, es igualmente peligrosa para la sobrevivencia de
muchos bosques*, y supone otro riesgo a ser atendido por las autoridades.

Debido a estos riesgos es que la Ley contempla un procedimiento de fiscalizacidn
y sancion ante las practicas ilegitimas relacionadas con el bosque nativo. Esta materia se
encuentra regulada tanto por la Ley 20.283 como por su Reglamento, y entre sus rasgos
esenciales dispone las siguientes particularidades.

Seglin el Reglamento de la Ley 20.283, todas las facultades de fiscalizacion relativas
a las disposiciones de la Ley seran de competencia de la Corporacion Nacional Forestal®.
Detectada una infraccion a las disposiciones de la misma Ley o de su Reglamento, sus
funcionarios levantaran un acta con los antecedentes del caso, tales como fecha, infraccion,
responsables y otros. Con el mérito de esta acta serd el Director Regional de la Corporacidn
quien presentard la denuncia ante el tribunal competente o al Ministerio Publico, segun
corresponda®®. Los funcionarios, no podran ingresar a los predios o centros de acopio

45 Al menos en apariencia, lo que es dudoso mientras subsistan practicas como la tala rasa y la sustitucion de especies, las que
como hemos visto, sorteando un par de vallas legales, se puede hacer.

46 Es muy dificil cuantificar el problema de la extraccion de lefia por realizarse muchas veces de forma artesanal en zonas rurales
que escapan a los controles y a la certificacion de la misma. En este sentido, abundan las especulaciones relativas al dafio que
dicha actividad genera en los bosques, sin que se pueda precisar el verdadero alcance del problema.

47 Decreto 93. Cit. ant. (31). Articulo 36.

48 Ley 20.283. Cit. ant. (2). Articulo 46.
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sin previa autorizacion de los administradores de los mismos, en caso de negativa para
realizar el ingreso, la Corporacion podra solicitar al tribunal competente el auxilio de la
fuerza publica, el cual, por resolucion fundada, podra decretarla de inmediato, a menos que
resuelva oir al afectado, en cuyo caso este deberd comparecer en las 48 horas siguientes a
su notificacion®.

En cuanto a competencia, le correspondera aplicar las multas al Juez de Policia Local
que sea abogado de la comuna donde se cometiera la infraccion. En caso de que la comuna
no cuente con Juez de Policia Local que sea abogado, o que la multa a aplicar exceda las
5.000 Unidades Tributarias Mensuales, el asunto sera conocido por el Juez de Policia Local
de la comuna cabecera de la provincia en donde se ha cometido la infraccion®.

En el caso de la competencia para conocer las infracciones, un primer cuestionamiento
surge al designar al Juez de Policia Local como autoridad competente. Tratdndose de
infracciones que pueden llegar a miles de Unidades Tributarias Mensuales, este funcionario
municipal no es adecuado para llevar a cabo tal procedimiento, en virtud de la especificidad
del ilicito y del alto monto de las sanciones, a lo que se suma el caracter concentrado del
procedimiento con sede en la oficina municipal y que impide el desarrollo de un litigio
lo suficientemente complejo como para resolver las contiendas que se promuevan. La
pregunta de porqué no se entrega la competencia especifica de conocer estas materias a los
tribunales ambientales, es impostergable.

En lo relativo a la legitimacidn activa para poder presentar denuncias, se entrega
solo al Director Regional de la Corporacion Nacional Forestal la posibilidad de presentar
una denuncia ante los tribunales, la cual necesariamente debera contener el acta descrita
en la Ley, lo que limita en demasia la posibilidad denunciar vicios e ilicitos, y entrega a
un funcionario la representacién de la ciudadania en el cuidado de cientos de miles de
hectareas de bosque nativo a lo largo del pais. Al respecto, CONAF entrega la posibilidad
a los particulares de informar en sus oficinas infracciones a la Ley, lo que si bien permite a
la ciudadania hacerse de alguna forma parte de la defensa del patrimonio forestal, es una
medida que no basta para solucionar el gran problema de la legitimacion activa en esta
materia.

Unode los aspectos mas débiles del procedimiento de fiscalizacidn son las herramientas
de fiscalizacion de CONAF, por las escasas facultades entregadas a quienes deben llevar

49 Ibid. Articulo 47.
50 Ibid. Articulo 45.
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a cabo tal proceso. Esto debido a que es necesaria la autorizacién del administrador del
recinto o centro de acopio para que los funcionarios de la Corporacion Nacional Forestal
puedan ingresar al mismo. Esta circunstancia es ain mas problemdtica ante la negativa de
tal administrador, pues el funcionario de la Corporacion Nacional Forestal podrd ingresar al
recinto solo con autorizacion del juez competente para conocer de la causa, el cual ademas,
podra conceder esta autorizacién luego de haber oido al afectado. Es un procedimiento
fiscalizador débil que podria significar un incentivo para la comision de faltas. Ante una corta
ilegal, podrian pasar semanas luego de una denuncia particular para que efectivamente un
funcionario de la Corporacion Nacional Forestal pueda fiscalizar. Comparar estas facultades
con las que tienen otras instituciones fiscalizadoras, como las Superintendencias, da una
nocion de lo débiles que son las potestades de CONAF al respecto, lo que es sin duda un
aspecto bastante critico dentro de la fiscalizacion y control que realiza dicha institucion.

En lo relativo a la legitimacion activa para investigar y presentar denuncias por ilicitos
cometidos en contra del patrimonio forestal del pais, ésta debiese ampliarse a funcionarios
de la Brigadas Investigadoras de Delitos Contra el Medio Ambiente y el Patrimonio Cultural
(BIDEMA), asi como agentes fiscalizadores del Ministerio del Medio Ambiente y funcionarios
de la Superintendencia del Medio Ambiente. Sin entrar en el detalle de competencias
especificas que puedan entrar en conflicto, y respetando la naturaleza de las potestades
de cada uno de estos organismos, el quid del asunto es ampliar la fiscalizacion en términos
concretos, posibilitando una supervision idénea al conjunto de la actividad forestal.
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8. Conclusiones

Como vemos, el analisis del contenido de la Ley nos indica que busca efectivamente
la incorporacion del bosque nativo a la matriz productiva de la industria forestal, sin que la
conservacion del recurso sea una finalidad procurada con la misma intensidad, pese a que
en apariencia, desde el mismo titulo de la Ley, se dé a entender que ambas finalidades estan
equilibradas.

Existe un doble discurso que pretende aumentar las utilidades y dinamizar la industria
hacia este recurso, y a la vez dar una imagen de sustentabilidad que sea legitimada por la
sociedad chilena, contradiccion propia y principal de un problema complejo como es el
desarrollo forestal chileno, tal como anticipa (sin perjuicio de las vicisitudes ideoldgicas
propias de su autor y su obra) la cita introductoria a este texto.

Si el intento de compatibilizar produccién forestal y preservacion no ha sido
satisfactorio en el texto legal vigente de la Ley 20.283, es necesario aprender las
lecciones pertinentes, y generar los cambios necesarios ante un sector productivo que
permanentemente se adapta a nuevos requerimientos y condiciones de trabajo, tanto por
el dinamismo propio del mercado al cual apunta, como por el conocimiento cientifico y
tecnolégico que se desarrolla permanentemente respecto a mejoras en los métodos de
produccion.

Dentro de las razones que hacen necesaria la modificacién de la Ley 20.283,
encontramos en la evaluacion del funcionamiento de la Ley por parte del gobierno,
mediante la Direccion de Presupuesto®, resultados negativos por cuanto no se ha logrado
incorporar de forma dindmica nuevas tierras ni propietarios al manejo sustentable de los
recursos, aspecto que la Ley reconoce como finalidad esencial.

La evaluacion arroja que “los resultados del Programa, hasta la fecha, son marginales
respecto de su proposito ya que entre el afio 2009 y 2012 la superficie de bosque nativo
con manejo ha pasado de 0,13% a 0,25% de la superficie potencial con bosque nativo (9,5
millones de ha.) en manos de los propietarios y administradores forestales.”

51 MINISTERIO DE AGRICULTURA. Informe de Comentarios a los Resultados de la Evaluacion Elaborado por la Institucién
Responsable del Programa. 2013. La evaluacion correspondiente al periodo comprendido entre los afios 2009 a 2012.
52 Ibid.P.5.
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Dentro de los aspectos que menos impacto ha tenido la Ley, la entrega de
bonificaciones, de un total de $ 17.265 millones asignados en primera instancia, tan solo
$ 639,17 millon han sido entregados®. Lo que habla del engorroso sistema de pago de
bonificaciones, en el que gran parte de los propietarios, a pesar de haber sido beneficiados
por el fondo, terminan desistiendo de proseguir dado lo complejo de la entrega de los
recursos. Se abre la puerta, por tanto, para verdaderas reformulaciones al interior de la
Ley 20.283, que busquen su aplicacion pero también una nueva discusion acerca de las
finalidades y preponderancia que se le entrega a la incorporacién productiva del bosque
nativo por sobre su preservacion.

Otro antecedente que entrega luces en el sentido de la necesidad de la reformulacion
de la normativa vigente, tiene que ver con la dispersion de instrumentos legales que rigen la
actividad forestal hoy en Chile. La Ley de Bosques del afio 1925, el Decreto Ley 701 de 1974
y la Ley 20.283, son reflejos del estado de la industria y de la relacion de las personas con
el medio al periodo de la tramitacion en el Congreso y su promulgacion. Pareciera ser que
cada ley recoge la experiencia de su predecesora, toma instrumentos de probada eficacia,
y los reacomoda para las nuevas finalidades que han dado pie a cada nueva legislacion.
La vigencia actual de estas normas mantiene activos sus propdsitos, los que a pesar de
evolucionar y adecuarse al tiempo presente, continian determinando la suerte de los
recursos forestales bajo el prisma en que fueron concebidos, aunque con textos remendados
una y otra vez en busca de una armonia legislativa, que jamas podra ser tal ante tamafia
mezcla de objetivos y principios.

A modo de cierre, ante la perspectiva abierta por la baja aplicacion de la Ley ratificado
por los estudios revisados, de la evidente pugna axioldgica presente en ella misma, y
de la dindmica realidad de la industria forestal que sin embargo continta regulada por
instrumentos legales descontextualizados, podemos concluir que existen sobradas razones
para plantear la necesidad de una nueva Ley Forestal, que se haga cargo ademas de la
multiplicidad de funciones de CONAF, institucion que con el tiempo se ha transformado
en receptora de atribuciones y funciones publicas que requieren de una reforma que ordene
competencias y atribuciones que descongestionen el trabajo de esta entidad*.

53 Ibid.P. 6.

54 No sera este el espacio para entrar en profundidad en el tema de la necesidad urgente de una reforma institucional relativa
a CONAF, la que sin embargo se ha discutido producto del proyecto de reforma del SNASPE presentado el afio 2011y de la
creacion del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. En este sentido, en marzo del afio 2015, se present6 un Proyecto
de Ley que crea dicho servicio, actualmente en tramite legislativo.
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Sin duda los instrumentos hoy existentes deben ser reconocidos como herramientas
utiles. Una reforma como la que se plantea no debiese pasar por sobre la gran cantidad
de conocimiento acumulado, los usos y costumbres asentados en la industria, lo que sin
embargo no quita la necesidad de repensar el desarrollo forestal del pais en consideracion
de la situacion actual de los bosques en Chile.

Recibido: 16 de junio de 2015
Aprobado: 6 de octubre de 2015
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;. Se puede intervenir en las areas
silvestres protegidas del Estado?
Una aproximacion al contexto chileno
a partir del dictamen N° 38.429
de la Contraloria General de la Republica

Felipe Guerra Schleef
Abogado Observatorio Ciudadano
felipe.guerra.schleef@gmail.com

Dictamen N° 38.429: SOBRE DESARROLLO DE ACTIVIDADES DE ACUICULTURA
EN PARQUES NACIONALES

SANTIAGO, 18 de Junio de 2013.

Se ha dirigido a esta Contraloria General el Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo, solicitando la reconsideracion del dictamen N° 1326, de 2012, emitido por
la Contraloria Regional de Magallanes y de la Antartica Chilena a peticién del Director
Regional de la Corporacion Nacional Forestal de esa region, que concluyo, en lo que
interesa, que de conformidad con lo previsto en el articulo 158 de la ley N° 18.892, General
de Pesca y Acuicultura, no se pueden desarrollar proyectos de salmonicultura en areas
silvestres protegidas del Estado, permitiéndose de manera excepcional esa actividad en
zonas maritimas localizadas en reservas nacionales y forestales. Por esta razén indico que
no es posible la acuicultura en las areas que se encuentren dentro del perimetro del Parque
Nacional Bernardo O'Higgins.
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La Secretarfa de Estado recurrente fundamenta su solicitud, entre otros argumentos,
en que la prohibicion de desarrollar acuicultura contenida en el citado articulo 158 se refiere
a las zonas lacustres, fluviales y maritimas que formen parte del sistema nacional de areas
silvestres protegidas por el Estado, en adelante SNASPE, creado por la ley N°18.362, sistema
que no se encuentra regulado en la legislacion, pues ese texto nunca entrd en vigencia.

Agrega que la extension de los parques nacionales serd determinada por el decreto
que los cree y estara acotada por la competencia de los érganos que los establecen, asi
como por el objeto de proteccion para el que la ley les confiere tal potestad. En el caso
de aquellos establecidos por el Ministerio de Bienes Nacionales en virtud del decreto N°
4.363, de 1931, del ex Ministerio de Tierras y Colonizacion, Ley de Bosques, y el decreto ley
N°1.939, de 1977, su extension debe acotarse solo a los terrenos fiscales y no alcanza a las
aguas marinas. Refuerza su argumento con lo previsto en el articulo 159 de la ley N° 18.892,
pues estima que para que los parques nacionales se extiendan a las zonas lacustres, fluviales
o maritimas, se requiere una consulta previa a la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, por
lo que si este informe no fue requerido el &rea protegida no las incluiria.

Afiade que no es posible entender que el articulo 36 de la ley N° 19.300 haya
incorporado las zonas que indica ese precepto -entre los que menciona a las porciones de
mar, terrenos de playa, playas de mar-, en las dreas protegidas creadas con anterioridad
a su vigencia, pues estima que aquello significaria darle una aplicacion retroactiva a esa
disposicién, efecto que no se contempla expresamente.

También ha recurrido a esta Entidad Fiscalizadora don José Gago Sancho, en
representacion de Nova Austral S.A., sefialando que ha solicitado a la Direccidn Regional del
Servicio de Evaluacion Ambiental de la XII Region de Magallanes y de la Antartica Chilena,
la aprobacion de cuatro declaraciones de impacto ambiental que recaen sobre proyectos
de centros de cultivo de peces, en los que CONAF se ha pronunciado desfavorablemente
recomendando su rechazo por estimar que se desarrollaran dentro del Parque Nacional
Alberto M. De Agostini. De esta forma, hace presente una serie de alegaciones que, a su
juicio, hacen procedente la reconsideracion del aludido oficio de la Sede Regional.

Requeridos sus informes, la Subsecretaria del Medio Ambiente manifiesta que el
articulo 36 de laley N°19.300 “lo que hace es incorporar los cuerpos y cursos de agua dentro
del dmbito de proteccion de cada area protegida”. Agrega que “la extension de la proteccion
a los medios lacustres, fluviales y maritimos de las &reas protegidas tiene aplicacion desde
la publicacion de la ley y, en consecuencia, no afecta situaciones juridicas consolidadas con
anterioridad a la misma”. Afiade, ademas, que el citado articulo 158 reconoce en su inciso
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segundo que las reservas nacionales y forestales pueden contemplar zonas maritimas, pues
permite que en tales areas se desarrolle de manera excepcional acuicultura.

A su vez, la Corporacion Nacional Forestal, en adelante CONAF, hace presente que
del articulo 159 de la ley N° 18.892 se desprende que los parques nacionales, monumentos
naturales y reservas nacionales pueden extenderse a territorio maritimo y no solo a terrenos
fiscales como sindnimo de tierras, agregando que los actuales limites del Parque Nacional
Bernardo O'Higgins estan descritos mediante la forma de un perimetro que incluye aguas
marinas interiores. Finaliza sosteniendo que la regla general es que esta prohibida toda
actividad de acuicultura en las porciones de agua que se encuentran dentro del perimetro
de las dreas silvestres protegidas del Estado, sin perjuicio de que ella puede ser autorizada si
se realiza en zonas maritimas que formen parte de reservas nacionales y forestales.

Por su parte, el Servicio de Evaluacién Ambiental describe el procedimiento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, manifestando que los proyectos relacionados
con lamateria en consulta fueron aprobados o rechazados en la regidn de Magallanes y de la
Antartica Chilena de conformidad a lo sefialado por los drganos con competencia ambiental
en cuanto a la normativa sectorial aplicable y en relacién a los impactos significativos que
estos presentaban, seglin lo establecido en la ley N° 19.300 y su reglamento. Ademas
adjunta un listado de proyectos acuicolas localizados en parques nacionales que en la
actualidad se encuentran en evaluacion.

A su turno, la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas sefiala que la incorporacion
de las zonas maritimas ubicadas al interior del perimetro de las areas protegidas no exige
la dictacion de acto administrativo alguno. Agrega que “el articulo 36 de la ley N° 19.300
reconoce aplicacion no solo a los parques nacionales y a otras areas protegidas que se creen
con posterioridad a la entrada en vigencia de dicho cuerpo legal, sino que también, dado su
caracter de norma de derecho publico, se extiende a los parques nacionales establecidos con
anterioridad en virtud de la aplicacién in actum a todas las situaciones existentes de esta
clase de preceptiva. Si esto no fuera asi la ley practicamente no hubiese tenido aplicacion,
ya que, en su gran mayoria, los parques nacionales fueron establecidos con anterioridad a
su dictacion”. Concluye indicando que “si el legislador hubiese limitado la aplicacion del
articulo 36 a los parques nacionales creados con posterioridad a su entrada en vigencia lo
habria sefialado expresamente en sus disposiciones permanentes o transitorias, situacion
que no se presenta en la especie”.
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Por ultimo, el Ministerio de Bienes Nacionales expone que la facultad de constitucion
de los parques nacionales estd radicada en el referido ministerio, entendiendo el término
“terrenos fiscales” del articulo 21 del decreto ley N° 1.939, de 1977, en sentido amplio,
abarcando no solo a las tierras superficiales sino a todo el poligono graficado en los planos
que forman parte de los decretos que los crean, incluyendo las zonas que enumera el
articulo 36 de la ley N° 19.300. Termina sefialando que “no es posible el desarrollo de
proyectos relacionados con la acuicultura en los Parques Nacionales ‘Bernardo O'Higgins' y
‘Alberto M. De Agostini’, toda vez que estos han sido declarados, como el nombre lo indica,
Parques Nacionales y por lo tanto corresponden a Areas Silvestres Protegidas del Estado,
lugar respecto de los cuales se prohibe el desarrollo, en lo que interesa, de toda actividad
de acuicultura, en razén que tales actividades se encuentran, por regla general, prohibidas
en dichas areas".

Ademads, esa Cartera Ministerial adjunta una serie de documentos relacionados con
la creacion de los parques nacionales respectivos, la modificacion de sus deslindes y sus
planos.

Precisadas las solicitudes formuladas por el Ministerio de Economia, Fomento
y Turismo y por don José Gago Sancho, y las opiniones evacuadas por los 6rganos
administrativos competentes, debe definirse el marco normativo que resulta aplicable en
la especie, el cual esta contenido en la Ley General de Pesca y Acuicultura, en la Ley de
Bosques, en la Convencidn para la Proteccién de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas
Naturales de América, promulgada por el decreto N° 531, de 1967, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Convencién de Washington, y en la Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente.

Asi, el articulo 158 ya aludido establece, en lo que interesa, que las zonas lacustres,
fluviales y maritimas que formen parte del SNASPE quedaran excluidas de toda actividad
de acuicultura, agregando su inciso segundo que no obstante, en las zonas maritimas que
formen parte de reservas nacionales y forestales podran realizarse este tipo de actividades.
En tanto, suinciso tercero prescribe que previa autorizacion de los organismos competentes,
podra permitirse el uso de porciones terrestres que formen parte de dichas reservas, para
complementar las actividades maritimas de acuicultura.

Enseguida, el articulo 159 previene que para los efectos de la declaracion de parques

nacionales, entre otros, que hayan de extenderse a zonas lacustres, fluviales o maritimas,
deberd consultarse de manera previa a la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura.
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En segundo lugar, el articulo 10 de la Ley de Bosques indica que con el objeto de
regularizar el comercio de maderas, garantizar la vida de determinadas especies arboreas
y conservar la belleza del paisaje, el Presidente de la Republica podra establecer, en lo que
importa, parques nacionales de turismo en los terrenos fiscales apropiados a dichos fines.

En tercer término, el numeral 1 del articulo | de la Convencion de Washington,
entiende por parques nacionales las regiones establecidas para la proteccion y conservacion
de las bellezas escénicas naturales y de la flora y la fauna de importancia nacional, de las
que el publico pueda disfrutar mejor al ser puestas bajo la vigilancia oficial. Su articulo Il
agrega que las riquezas existentes en los parques nacionales no se explotaran con fines
comerciales.

Por dltimo, el articulo 34 de la ley N° 19.300, dispone que el Estado administrara un
sistema nacional de dreas protegidas que incluird los parques y reservas marinas, con objeto
de asegurar la diversidad bioldgica, tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el
patrimonio ambiental.

En tanto, su articulo 36 sefiala que formaran parte de las areas protegidas mencionadas
en los articulos anteriores las porciones de mar, terrenos de playa, playas de mar, lagos,
lagunas, glaciares, embalses, cursos de agua, pantanos y otros humedales, situados dentro
de su perimetro.

De las normas transcritas se advierte que como regla general estd prohibida toda
actividad de acuicultura en las porciones de agua -sean zonas lacustres, fluviales o maritimas-
que formen parte del SNASPE. No obstante, por excepcion, esta puede ser autorizada si se
realiza en zonas maritimas que formen parte de reservas nacionales y forestales (aplica
criterio de dictamen N° 28.757, de 2007).

Asimismo, que a partir de la vigencia de la ley N° 18.892, esto es, desde el 23 de
diciembre de 1989, por disposicion de su articulo 159, para la declaracién de parques
nacionales que se extiendan a zonas maritimas se requerira de un informe previo de la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura. Esa exigencia debe entenderse prevista para la creacion
de ese tipo de area protegida a contar de esa fecha, por lo que no resulta posible estimar
que era necesaria respecto de los parques nacionales ya existentes y que cumplieron con la
normativa vigente a la época de su determinacion.
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Del mismo modo, y tal como lo sostiene la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas, el
articulo 36 de la ley N° 19.300 incorpora las porciones de mar, entre otras zonas que indica,
a las areas protegidas respectivas sin distinguir la época de su creacion, pues se trata de una
disposicién de derecho publico que rige in actum desde su publicacion en el Diario Oficial y
que no contiene excepciones respecto de su aplicacion, lo que se traduce en que afecta a los
parques nacionales ya creados a esa data.

Lo anterior no conlleva a una aplicacion retroactiva de esa norma, toda vez que no se
trata de entender que los sectores a que se refiere el articulo 36 siempre hayan integrado las
areas protegidas, sino que estos pasan a formar parte de ellas desde la vigencia del precepto
en comento.

Ahora bien, de la tramitacién legislativa de la ley N° 19.800, que modificé en los
actualestérminos el articulo 158 de laley N° 18.892, aparece que en lamocion parlamentaria
que la origind se buscaba suprimir de la prohibicion de desarrollar actividades de acuicultura
a las zonas maritimas de las dreas protegidas.

La modificacion en esos términos no prosperd, atendido que el Presidente de la
Republica efectud observaciones al proyecto despachado por el Congreso Nacional y
considerd que la norma debe permitir exclusivamente la explotacion de las zonas maritimas
ubicadas en las reservas nacionales y reservas forestales, y no de los sectores marinos
ubicados en otras areas del SNASPE, porque de comprender los parques nacionales se
infringiria la Convencién de Washington y se generaria la obligacion de reclasificar los ya
existentes que fueran afectados por la explotacion maritima (Oficio de observaciones del
Ejecutivo. Fecha 24 de julio, 2000. Cuenta en Sesion 13, Legislatura 342. Senado).

De la interpretacion armonica de los articulos 158 de la ley N° 18.892 y 36 de la ley N°
19.300, puede advertirse que no es posible desarrollar actividades de acuicultura en aguas
maritimas que formen parte de parques nacionales, lo que guarda concordancia, ademas,
con la Convencion de Washington, en virtud de la cual nuestro pais se obligé a no explotar
las riquezas existentes en esa categoria de proteccion con fines comerciales (aplica criterio
de dictamen N° 56.465, de 2008).

No obsta a la conclusion anterior, el que los parques nacionales hayan sido creados
por decretos del Ministerio de Bienes Nacionales aludiendo a zonas terrestres, pues la
incorporacion de los demas sectores se produjo por el citado articulo 36 y no necesariamente
por el acto administrativo previo que los creé. Lo contrario significaria dejar sin aplicacion
esa disposicion, pues se traduciria en que cada vez que se requiriera incorporar alguno de
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los sectores alli indicados, seria imprescindible una mencion expresa en los decretos que
crearan las areas protegidas, y, por ende, la norma del articulo 36 resultaria estéril.

Finalmente, si bien la ley N° 18.362 que regula el SNASPE -que se conforma entre
otras categorias de proteccion por los parques nacionales- no ha entrado en vigencia, cabe
manifestar que las leyes de presupuestos para el sector publico desde el afio 2009, han
contemplado en la partida 13 Ministerio de Agricultura, capitulo 05 Corporacién Nacional
Forestal, el programa 04 relativo a Areas Silvestres Protegidas, agregandose también una
glosa que se refiere de modo expreso a los SNASPE. De esta forma, el legislador le ha
asignado recursos a la CONAF para la administracion coordinada de las areas protegidas
puestas bajo su tuicion, entendiendo que estas forman parte del sistema nacional de areas
silvestres protegidas del Estado.

Cumple con hacer presente que si bien el articulo 34 de la ley N° 19.300 entrega la
administracion y supervision del sistema nacional de areas silvestres protegidas del Estado
al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, ese érgano publico alin no existe, pues el
proyecto que lo crea se encuentra en tramite en el Congreso Nacional. Por esta razén, de
acuerdo al principio de continuidad de la funcion publica, hasta la creacién del referido
servicio dichas prerrogativas se mantienen radicadas, en el caso de los parques nacionales,
en la CONAF (aplica criterio contenido en el dictamen 26.190, de 2012).

Por lo anterior, y tal como lo indica el oficio N° 1.326, de 2012, de la Contraloria
Regional de Magallanes y de la Antartica Chilena, no resulta posible desarrollar actividades
acuicolas dentro del perimetro de un parque nacional y, por ende, otorgar concesiones
de acuicultura, de modo que los servicios publicos respectivos deberan adecuar sus
procedimientos a los criterios antes descritos y modificar los decretos que declaran areas
apropiadas para el ejercicio de la acuicultura que no se ajusten a esa restriccion.

Todo lo precedentemente expuesto, debe entenderse, por cierto, sin perjuicio del
respeto que corresponde otorgar a las situaciones juridicas ya consolidadas.

Compleméntese el oficio N° 1.326, de 2012, de la Contraloria Regional de Magallanes
y de la Antartica Chilena en los términos antes expuestos.

Ramiro Mendoza Zuiiga
Contralor general de la Republica
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COMENTARIO

La jurisprudencia administrativa del Organo Contralor que se comenta constituye
una decisién de gran importancia para un ambito critico de la regulacion administrativa
ambiental en Chile: la conservacion de la diversidad bioldgica y el uso sustentable de las
especies y ecosistemas del pais. En este sentido, este dictamen corresponde a un precedente
de cardcter obligatorio que mejora nuestra comprensién del marco regulatorio nacional e
internacional sobre las categorias y objetos de proteccion de las dreas silvestres protegidas
del Estado, como uno de los principales instrumentos que establecen algunos criterios que
ordenen, de manera vinculante, el uso de los recursos naturales existentes en estas dreas y
gestionar la conservacion in situ de la diversidad bioldgica.

Para realizar esto, el Organo Contralor,confirmando su criterio en esta materia, aplica
la Convencion para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de
Ameérica’, conocida como la Convencidn de Washington, lo que al mismo tiempo tiene
importantes implicaciones sobre la vinculatoriedad de los tratados internacionales que
se refieren a esta materia. Ademds, se trata de un caso que evidencia las confrontaciones
que existen hoy en dia entre 6rganos de la Administracion del Estado con agendas
sectoriales contrapuestas, o que atnan dentro de sus objetivos institucionales propdsitos
heterogéneos como son el fomento productivo y la conservacién de la diversidad biolégica,
en un contexto de desequilibro institucional, dispersion normativa, vacios y omisiones
legislativas inexplicables. Problemas que corroboran el desafio pendiente en nuestro pais de
generar una institucionalidad adecuada que administre mas y mejores instrumentos para
la conservacion.

En efecto, como se aprecia en este caso, el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo-
junto a la Empresa solicitante- requerian la reconsideracion de lo decidido por la Contraloria
Regional de Magallanes y de la Antartica Chilena, que concluyd que de conformidad con la
Ley N° 18.892 General de Pesca y Acuicultura (en adelante LGPA), por regla general, no se
pueden desarrollar proyectos de salmonicultura en dreas silvestres protegidas del Estado,
permitiéndose de manera excepcional esa actividad en zonas maritimas localizadas en
reservas nacionales y forestales. De esta forma, el referido Ministerio aparece negando y
desautorizando disposiciones medulares sobre la conservacion de los ecosistemas acuaticos,

1 CHILE. Decreto Supremo N° 531/1967, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que promulga La Convencion para la Proteccion
de la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América, firmada en Washington el 12 de Octubre de 1940.
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en clara oposicion a las importantes facultades que la ley le reconoce para la conservacion
de los recursos hidrobiologicos?.

En este contexto, el Organo Contralor, desarrollando un criterio que ya habia
formulado anteriormente?, confirma y refuerza la interpretacion y aplicacion del criterio de
la Contraloria Regional de Magallanes y de la Antartica Chilena sobre la regla contenida en el
articulo 158 de la LGPA. Asi, al revisar la tramitacion legislativa de la ley N° 19.800 de 2002,
que modificé en los actuales términos el articulo 158 de la LGPA, para la Contraloria General
es evidente que la regla contenida en dicha disposicion corresponde a una configuracion
concreta de lo prescrito en la parte final del inciso 12 del articulo IIl de la Convencién de
Washington, en lo que dice relacién con el desarrollo de actividades de acuicultura en las
zonas lacustres, fluviales o maritimas que formen parte de parques nacionales.

En otras palabras, el literal del articulo en cuestion se refiere a una exclusion total de
la actividad pesquera extractiva y de acuicultura en las zonas lacustres, fluviales y maritimas
que formen parte de areas silvestres protegidas del Estado, lo que incluye a los parques
nacionales, pero también a las demas categorias de proteccidn, con la excepcion de su
inciso 22 que se refiere a las reservas nacionales.

2 CHILE. Ley N° 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura, de 26 de diciembre de 1989. En este sentido, como sefiala el articulo
12 de la ley: "A las disposiciones de esta Ley quedara sometida la preservacion de los recursos hidrobioldgicos, y toda actividad
pesquera extractiva, de acuicultura y de investigacion, que se realice en aguas terrestres, playa de mar, aguas interiores, mar
territorial 0 zona econdmica exclusiva de la Republica y en las dreas adyacentes a esta tltima sobre las que exista o pueda llegar a
existir jurisdiccion nacional de acuerdo con las leyes y tratados internacionales”.Por su parte, el articulo 1° B de la ley sefiala que:
“El objetivo de esta ley es la conservacion y el uso sustentable de los recursos hidrobioldgicos, mediante la aplicacion del enfoque
precautorio, de un enfoque ecosistémico en la requlacion pesqueray la salvaguarda de los ecosistemas marinos en que existan esos
recursos”. Finalmente, el Titulo I, Parrafo 12 de la citada ley, que se refiere a las “Facultades de Conservacion de los Recursos
hidrobioldgicos”, las radica principalmente en el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, la Subsecretaria de Pesca y el
Servicio Nacional de Pesca.

3 Como sefiala el propio Organo Contralor en el dictamen en comento, el criterio que se desarrolla en esta oportunidad habia
sido enunciado previamente en el dictamen N° 28.757 de 2007. Sin embargo, en dicha oportunidad se pronuncia respecto
del desarrollo de actividades de acuicultura que en zonas maritimas que se encontraban dentro del perimetro de Reservas
Nacionales y Forestales en la Region de Aysén, proyectos que habian sido admitidos a tramitacion al sistema de evaluacion
de impacto ambiental mediante declaracién de impacto ambiental por la Comisién Regional del Medio Ambiente de la
Region de Aysén. Al respecto, CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°28.757 de 2007:

“En este contexto, y en lo que interesa al caso, cabe concluir, en esta parte, y contrariamente a lo manifestado por la
Subsecretaria de Marina, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 158 de la Ley General de Pesca y Acuicultura, segun la
modificacion que le introdujera la Ley N° 19.800, la regla general es que esta prohibida toda actividad de acuicultura en las
porciones de agua -sean zonas lacustres, fluviales o maritimas- de las areas silvestres protegidas.

Sin perjuicio de ello, de conformidad con la misma norma, puede ser autorizada la actividad de acuicultura en dreas silvestres
protegidas si ella se realiza en zonas maritimas que formen parte de Reservas Nacionales y Forestales, esto es -en los términos
del articulo 36 de la Ley N° 19.300-, en zonas maritimas que se encuentren dentro de su perimetro.

Definido lo anterior, la actividad de acuicultura que se realice en dichas zonas maritimas debe someterse al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, conforme a lo dispuesto en las normas citadas de la Ley N° 19.300 y del Decreto N° 95, de
2001, en cuanto se trata de areas colocadas bajo proteccion oficial, en los términos definidos por el articulo 2° letra a) de dicho
reglamento”.
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De esta forma, como sostuvo la Contraloria, al ratificarse la Convencion de
Washington nuestro pais se obligd a que no seran explotadas las riquezas existentes
en los parques nacionales con fines comerciales, prohibicion que configura el objeto de
proteccion de la categoria de parque nacional y la distingue de la otras categorias que se
regulan en el mismo tratado internacional, tales como las reservas nacionales, que tendrian
como objetivo la conservacion y utilizacién, bajo vigilancia oficial, de las riquezas naturales
existentes en ellas.

Asi, y como ya lo habia sefialado la Contraloria en decisiones anteriores, en el caso
de las reservas nacionales se permite la utilizacidn sostenible de los ecosistemas y recursos
existentes en ellas, siendo el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental que establece
la Ley N° 19.300 de 1994 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante LBMA),
el mecanismo de supervision oficial que permite garantizar preventivamente que los
eventuales proyectos y actividades econdmicas que podrian desarrollarse dentro de su
perimetrono pugnaran con el objeto para el cual fue creada la reserva“.

Ahora bien, para que la prohibicién de explotar las riquezas existentes en los parques
nacionales con fines comerciales opere en este caso, es necesario saber si las concesiones de
acuicultura que se pretendia otorgar o los proyectos de acuicultura sometidos a evaluacion
ambiental se encuentran emplazados en zonas maritimas dentro del perimetro de areas
protegidas bajo la categoria de parques nacionales.

Asi, como sefialé la Contraloria, es el articulo 36 de la LBMA el que incorpora a las

5 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°56.465 de 2008. En efecto, como lo sefialo la Contraloria este
dictamen, respondiendo la solicitud de invalidacion administrativa de la resolucion exenta N° 377 de 2007, de la Comision
Regional del Medio Ambiente del Libertador General Bernardo O’Higgins, que acogié la Solicitud de Autorizacion Provisoria
para el inicio de un proyecto hidroeléctrico al interior de la Reserva Nacional Rio de Los Cipreses: “[...] conforme [a la
Convencion de Washington], y en lo que concierne a las reservas nacionales, en ellas se permite la utilizacion, bajo vigilancia oficial,
de sus riquezas naturales, pudiendo, por lo tanto, llevarse a cabo emprendimientos econémicos siempre que se otorgue a la flora
y fauna alli existente una proteccion que resulte compatible con los fines para los que han sido creadas; mientras que tratandose
de parques nacionales, se prohibe expresamente la explotacion comercial de dichas riquezas. Respecto de las reservas de regiones
virgenes estd vedada toda explotacion que tenga ese caracter; en lo que atafie a los monumentos naturales, son inviolables y se
le da un amparo absoluto a la region, objeto o especie declarada como tal, y, finalmente, en el caso de las reservas forestales y
de los parques nacionales de turismo regidos por la Ley de Bosques, su establecimiento tiene por objeto regularizar el comercio
de maderas, garantizar la vida de determinadas especies arboreas y conservar la belleza del paisaje”. De esta forma, las reservas
nacionales son areas establecidas para la conservacion y uso sustentable de sus ecosistemas bajo vigilancia oficial, tutela se
encuentra garantizada para el Organo Contralor, mediante el sometimiento al sistema de evaluacién de impacto ambiental de
las actividades que se pretendan realizar al interior de su perimetro: [...] corresponde anotar que el inciso primero del articulo
8°delaley N°19.300 establece que los proyectos o actividades que indica “sélo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion
de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en a presente ley". Luego, la letra p) del articulo 10 del mismo cuerpo legal
dispone que debera someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental la ejecucidn de obras, programas o actividades en
reservas nacionales, entre otros, en los casos en que la legislacion respectiva lo permita”.
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areas protegidas las zonas lacustres, fluviales, maritimas, entre otras, que se encuentren
dentro de su perimetro. Dicho articulo, como sostuvo la Contraloria en el dictamen, es
una disposicion de derecho publico que, debido a que no contempla una regla transitoria
que establezca una fecha especial de vigencia, rige in actum desde su publicacion en el
Diario Oficial, de modo que afecta y quedan dentro de su ambito todas las areas protegidas
creadas a esa fecha y en el futuro®. Lo anterior, en palabras de la Contraloria en el dictamen
que se comenta, “[...] no conlleva a una aplicacion retroactiva de esa norma, toda vez
que no se trata de entender que los sectores a que se refiere el articulo 36 siempre hayan
integrado las dreas protegidas, sino que estos pasan a formar parte de ellas desde la vigencia
del precepto en comento”,

Por otra parte, y aplicando el mismo criterio sobre la entrada en vigencia de las
normas de derecho publico, la Contraloria precisa la exigencia del informe previo de la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, al que se refiere el articulo 159 de la LGPA, para que
la declaracion de parques nacionales se extienda a las zonas lacustres, fluviales, maritimas,
entre otras. En este sentido, debe entenderse que dicha exigencia se vuelve un tramite
administrativo obligatorio respecto del procedimiento para la creacién de areas protegidas
que se extiendan a dichas zonas a partir de la entrada en vigencia de la LGPA, esto es,
desde el 23 de diciembre de 1989, no siendo necesario respecto de los parques nacionales
ya existentes y que cumplieron con la normativa vigente en la época de su determinacion.

A modo de conclusién sobre este punto, y dandole una interpretacion Util al citado
articulo 36 de la LBMA, la incorporacidn de las zonas lacustres, fluviales y maritimas, entre
otras, a las areas protegidas del Estado, se produjo por disposicion de este precepto y no
por el acto administrativo que las creo; siendo, ademas, la exigencia de una consulta previa
a la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, para que las dreas silvestres protegidas del Estado
se extiendan a estas zonas, un tramite administrativo obligatorio a partir de la entrada
en vigencia de la LGPA. Lo anterior resulta fundamental respecto de la proteccion de los
ecosistemas acuaticos, al extender la categoria de proteccion a todas las areas protegidas
existentes a partir de la entrada en vigencia de la norma en comento.

Finalmente, destaca el reconocimiento expreso que hace el Organo Contralor sobre
la existencia en nuestro ordenamiento juridico de un sistema nacional de éreas silvestres
protegidas del Estado (SNASPE), a pesar de que la ley que lo crea nunca ha entrado en

5 Este criterio ha sido aplicado reiteradamente en la jurisprudencia administrativa del Organo Contralor. En este sentido, los
dictamenes N2 9.396/1997; 3.438/2002; 61.301/2006; 24.385/2009; 16.277/2010; 18.011/2010; 3.077/2012; 9.755/2013.
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vigencia®, toda vez que las leyes de presupuestos para el sector publico, desde el afio 2009,
han asignado recursos a la CONAF para la administracion coordinada de las areas protegidas
puestas bajo su tuicion, entendiendo que éstas forman parte del sistema nacional de areas
silvestres protegidas del Estado.

Se trata de un reconocimiento basico y que clarifica una inexplicable omision
legislativa con respecto a los compromisos que el Estado de Chile ha asumido al firmar y
ratificar el Convenio de la Diversidad Bioldgica, entre los que cuenta el establecimiento de
“[...] un sistema de reas protegidas o areas donde haya que tomar medidas especiales para
conservar la diversidad bioldgica". Evidentemente, el reconocimiento en nuestro pais de un
SNASPE no satisface por completo la exigencia de establecer un sistema de areas protegidas
en los terminos del citado Convenio, dado que dicho sistema se refiere a las unidades de
conservacién de titularidad publica, no considerando adecuadamente los esfuerzos de
conservacion desarrollados por comunidades locales, pueblos originarios y privados.

Sin embargo, para la Contraloria General de la Republica, seria innegable que
actualmente en nuestro pais existe, al menos, un SNASPE que, de acuerdo con el articulo
34 de la LBMA, quedaria bajo la administracion y supervision del Servicio de Biodiversidad
y Areas Protegidas, 6rgano publico que aun no ha sido creado, pero cuyo proyecto de ley
fundacional se encuentra en tramite en el Congreso Nacional®.

Sin perjuicio de lo anterior, y como puntualiza el Organo Contralor en el dictamen
en comento, “[...] de acuerdo al principio de continuidad de la funcion publica, hasta la
creacion del referido servicio dichas prerrogativas se mantienen radicadas, en el caso de
los parques nacionales, en la CONAF (aplica criterio contenido en el dictamen 26.190, de
2012)".

6  CHILE. Ley N° 18.362. Cit.ant.(2) Segun lo dispone el articulo 39 de la ley, dicho cuerpo legal regira a partir de la fecha en
que entre en pleno vigor la ley N° 18.348, que crea la Corporacion Nacional Forestal y de Proteccion de Recursos Naturales
Renovables, cuyo articulo 19 prevé, a su vez, que esta ultima preceptiva, con la excepcion alli indicada, “entrard en vigencia el
dia en que se publique en el Diario Oficial el decreto en cuya virtud el Presidente de la Republica disuelva la corporacién de derecho
privado denominada Corporacién Nacional Forestal a que se refiere [a letra i) del articulo 4° o aquel mediante el cual apruebe su
disolucion”; circunstancias que no han acontecido, por lo que no procede aplicar la ley N° 18.362, antes aludida, pues atin no
empieza a surtir efectos.

7 CHILE. Decreto Supremo N° 1963/1994, que promulga el Convenio sobre la Diversidad Biologica, adoptado el 5 de junio de
1992 en Rio de Janeiro, Ministerio de Relaciones Exteriores.El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, en su articulo 8, enuncia
los compromisos especificos con respecto a la conservacion in situ que asumen las partes contratantes al suscribir el convenio,
sefialando en su letras a) que: “Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segtin proceda: a) Establecerd un sistema de
dreas protegidas o areas donde haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad bioldgica;".

8  CHILE. Boletin N° 9.404-12, Proyecto de ley, iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la Repiblica, que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas.
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Como se aprecia en lo planteado hasta aqui, la jurisprudencia administrativa que se
comenta es un material crucial para avanzar en el reconocimiento y consolidacién de un
sistema nacional que agrupe las areas silvestres protegidas de titularidad publica, y que
ordene de manera vinculante las actividades que se pueden desarrollar en su interior. Lo
anterior resulta fundamental si se considera, como se ha sostenido, que “[....] los dictamenes
de la Contraloria General no solo tienen el caracter de obligatorios para el caso concreto a
que se refieren, sino que también respecto de todas aquellas situaciones que se encuadren
dentro del contexto del dictamen de que se trate, por lo que, como se evidencia, son de
aplicacion general™.

En este sentido, lo decidido en este caso mejora nuestra comprension del marco
normativo que desarrollan las categorias y objetos de proteccion de las areas naturales
como uno de los principales instrumentos para gestionar la conservacion in situ de la
diversidad bioldgica del pais, reconociéndose la obligatoriedad que tiene para el Estado de
Chile la Convencion de Washington, tratado internacional que nuestro pais firmo y ratificd.

De esta forma, y como se expuso, el precedente en comento-de caracter obligatorio
y general- corresponde a una interpretacion uniforme y consistente de un érea dispersa
de la regulacion administrativa aplicable a los organismos publicos con incidencia en la
conservacion, lo que debiera orientar a otras multiples decisiones posibles. Se trata, en
consecuencia, de una decisién administrativa que debe ser especialmente considerada en
un momento en el que se esta discutiendo en el Congreso Nacional el proyecto de ley
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, organismo publico quetendra por
objeto asegurar la conservacion de la biodiversidad en el territorio nacional, siendo una
de sus principales funciones la de administrar el Sistema Nacional de Areas Protegidas y
fomentar la creacién de dichas unidades de conservacion.

9 CORDERO, L, “La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista”, en Anuario de
Derecho Publico, Universidad Diego portales, Santiago, 2010, p. 170
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I. Antecedentes y breve historia de la regulacion del MP10 en Chile.

A comienzos de octubre de 2015, la Corte Suprema' confirmo el fallo del Segundo
Tribunal Ambiental de Santiago (en adelante 2TA), que mandaba a anular y rehacer el
Decreto Supremo 20/2013, que establece la norma de calidad ambiental referida al material
particulado 10 (en adelante, MP10).

El material particulado “comprende una mixtura de componentes, incluyendo
particulas de la quema de carbdn, inorganicos secundarios y particulas derivadas de corteza.
Estos componentes pueden contribuir, con distinto potencial, a los efectos que el material
particulado produce en la salud"?. Este tipo de contaminantes se dividen a su vez de acuerdo
a su didmetro, principalmente en dos categorias, MP2,5 y MP10, siendo este ultimo una
particula mas gruesa que el primero. EL MP10 es uno de los contaminantes principales en

1 Corte Suprema, Causa rol N° 1.119-2015. Fernando Dougnac y otros con Ministerio del Medio Ambiente. 30 de Septiembre de
2015.

2 SCHWAREZE, P. et al. “Particulate matter properties and health effects: consistency of epidemiological and toxicological studies”.
EN: Hum. Exp. Toxicol., 25 (2006). P. 559-579 (traduccion del autor).
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diversas partes de Chile y es causante directo de enfermedades respiratorias cronicas y otras
enfermedades, asi como contribuyente a disminuir las expectativas de vida de las personas.

A raiz de lo anterior, especialmente de la alta concentracion de los contaminantes
en ciertos lugares, en Chile existe una regulacion sobre este tipo de contaminantes que
se remonta a la R.E. 1215 de 1978 del Ministerio de Salud, la que establecia, en su articulo
2° que “Contaminacién Atmosférica: Es la presencia en el aire de mds contaminantes, o
cualquier combinacion de ellos, en concentracion o niveles tales que perjudiquen o molesten
la vida, la salud y el bienestar humano, la flora y la fauna o degraden la calidad del aire, de
los bienes, de los recursos nacionales o de los particulares”, para luego en su articulo 3°
sefialar las concentraciones maximas de “particulas en suspension” que correspondian a
“Setenta y cinco microgramos por metro ctibico (75 ug/m3 N) como concentracion medio
geométrico anual; o doscientos sesenta microgramos por metro ctibico (260 ug/m3 N) como
concentracion media aritmética de veinticuatro horas consecutivas, no pudiéndose sobrepasar
este valor mas de una vez por afio”.

Esta norma, al igual que las normas actuales de calidad, establecia que en caso de
sobrepasarse la norma en una determinada zona, ella se entendia saturada, cuestién que
imponia en su articulo 8° el deber a la autoridad regional de salud de “implantar y ejecutar
un programa de control de la contaminacién atmosférica, asignando recursos definidos que
permitan controlar las emisiones contaminantes”.

En 1988, mediante R.E. 369 del Ministerio de Salud, se establecié por su parte el
“indice de Calidad del Aire”, destinado a la medicién de los contaminantes atmosféricos.
El mismo Ministerio, mediante DS 32/1990, estableci¢ las situaciones de Pre-Emergencia
y Emergencia cuando se supera de una determinada manera el maximo de los indices en
cuestion, dando especial importancia a la suspension de las obras o faenas emisoras de
material particulado.

Es la Ley N2 19.300 la que incorpora el concepto de normas de emision y calidad,
pero sin embargo, para efectos de la propia ley y de la autoridad administrativa, las
concentraciones establecidas en las normas antes descritas constituian de todas maneras
una norma de calidad. De suerte que cuando se dicta la primera norma de calidad primaria
referida a MP10, el procedimiento comienza con una Resolucion Exenta 492/1997 de la
CONAMA que da inicio a un proceso de revision de la norma, y no a la creacion de una nueva.
Esta revision concluye con la dictacién del DS 59/1998 del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, que entre otras disposiciones establece como méaxima concentracion de
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MP10, 150 mg/m3N como concentracién en 24 horas y establece una norma anual que se
entendera superada cuando mas de 7 dias en el afio se supere la norma diaria.

Contra esa norma se present6 un Recurso de Reclamacion, caratulado Dougnac con
Presidente de la Republica, el que si bien tiene interesantes razonamientos, fue finalmente
desechado, principalmente en aplicacion de una dgica de deferencia técnica/politica de los
tribunales para con la Administracion.

Esa es la norma que ha estado vigente desde entonces, salvo el breve periodo en
que fue sustituida por el DS 20/2013 del Ministerio de Medio Ambiente, que fue producto
de un nuevo proceso de revision, iniciado el afio 2010, que como modificacion principal
a la normativa previa, eliminaba la norma anual manteniendo solo la norma diaria en los
mismos niveles anteriores. Este es, muy brevemente, el panorama previo a la dictacion del
fallo del 2TA sobre el asunto y la posterior confirmacion de la Corte Suprema, que adhiere
a los considerandos del 2TA y ademas agrega nuevos razonamientos.

Y la légica de deferencia no cambid sola, pues fue acompafiada de normativa
que sostiene ese cambio. Lo resuelto finalmente por la Corte Suprema en el caso no
es simplemente lo que algunos criticos llaman “activismo judicial™, sino que tiene
concordancia con una légica de control del poder de la Administracion que al menos en
materia ambiental se hace evidente a partir de la expresa mencion en el articulo 172 N° 1
de la Ley N220.600, pues en él se establece la posibilidad de reclamar contra una norma de
calidad o emisién ante los Tribunales Ambientales, cuestidn de suyo importante por cuanto
dichos tribunales estan creados en una logica de especializacidn técnica que remueve ciertas
barreras formales de la deferencia, asi como por el hecho de que la existencia de una accién
especifica para el asunto permite superar algunas de las complejidades que en este caso
tendria la alternativa contenciosa administrativa ad-hoc, que es el recurso de proteccidn.

En el presente articulo comentaré principalmente algunos puntos del fallo de la
Corte Suprema, pero ello inevitablemente hard referirme en diversas formas al fallo del
2TA. Para efectos de este andlisis se han escogido algunos temas que, entre los muchos
interesantes que un fallo como este aborda, haran referencia a (i) El concepto de perjuicio,
(ii) Los estandares procedimentales, y (i) La motivacion y la fundamentacion de normas
ambientales.

3 Elconcepto de activismo judicial tiene algun grado de aceptacion en circulos académicos, pero en Chile ha sido especialmente
utilizado y popularizado en los ultimos afios, culminando con el libro “Activismo Judicialen Chile, ;hacia un gobierno de los
Jueces?". GARCIA, José Francisco; VERDUGO RAMIREZ, Sergio. Santiago: Ediciones Libertad y Desarrollo, 2013.
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II. El concepto de perjuicio en materia ambiental: legitimacion activa y bien
publico

Los reclamantes en la causa de autos caian en dos categorias distintas, (i) personas
naturales y (i) Municipalidades. El CDE, entre sus defensas, puso énfasis en la falta de
legitimacion activa de ambas, sefialando en el caso de las personas naturales que no habia
perjuicios, y en el caso de las Municipalidades que no tenian titularidad de la accion®.
Aceptada la legitimacion de las personas naturales en el 2TA, el CDE denuncia ese hecho
como una supuesta infraccion al articulo 502 de la Ley N2 19.300°.

La Corte Suprema rechaza esta alegacion y sobre el concepto de perjuicio sefiala que;

“NOVENO: Que si bien tradicionalmente se ha entendido que la exigencia de perjuicio
implica aludir a un detrimento de naturaleza patrimonial, dicha nocion propia del
Derecho Civil no parece ser la mas adecuada para discernir [a legitimacion activa de
quienes pretenden cuestionar la legalidad de disposiciones reglamentarias que son
normas primarias y secundarias de calidad ambiental o normas de emision.

En efecto, circunscribir el interés legitimante al mero dmbito patrimonial no se condice
con la naturaleza de las referidas normas ambientales, que por definicion legal son
aquellas que establecen los valores de las concentraciones y periodos, maximos o
minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos o
bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacion de ellos, cuya
presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud
de la poblacidn; o un riesgo para la proteccion o [a conservacién del medio ambiente, o
la preservacion de la naturaleza; o que establecen la cantidad méxima permitida para
un contaminante medida en su efluente, segtin se aprecia de lo dispuesto en el articulo
2°delaley N°19.300.

4 De la experiencia de litigar contra el Estado en cuestiones relacionadas con el derecho a vivir en un medio ambiente sano, se
advierte que una de las principal defensas, en todos los casos, es cuestionar la legitimacion activa para demandar. Si bien esta
estrategia es valida desde el punto de vista de los litigantes, no puedo dejar de hacer mencién de lo ilegitimo que parece que el
Estado intente defender la legalidad de sus actos mediante la negacion del derecho a la accion de quien se encuentre ejerciendo
la misma, cuestion que de acogerse en cualquier caso solo asegura una inmunidad del acto administrativo que es otorgada por
el mero hecho de no revisarlo. Se esperaria del Estado que, por una parte reconociera ampliamente el caracter colectivo del
derecho a vivir en un medio ambiente sano, y por otra quisiera defender en el fondo la legalidad de sus actos.

5  Articulo 50.- Estos decretos seran reclamables ante el Tribunal Ambiental por cualquier persona que considere que no se
ajustan a esta ley y a la cual causen perjuicio. El plazo para interponer el reclamo sera de treinta dias, contado desde la fecha
de publicacion del decreto en el Diario Oficial o, desde la fecha de su aplicacion, tratandose de las regulaciones especiales para
casos de emergencia. La interposicion del reclamo no suspendera en caso alguno los efectos del acto impugnado.
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Ha de aplicarse, pues, una nocion diferente, que se condiga mds con las caracteristicas
propias de las cuestiones medioambientales concernidas por las normas impugnables
mediante las reclamaciones aludidas en los articulos que se dicen infringidos en el
arbitrio de nulidad sustancial en examen"”.

“DECIMO: Que las anteriores conclusiones son abonadas por doctrina especializada
que ha dicho: “(...) Como se aprecia, no se trata de una accion popular, toda vez que el
requisito excluyente serd el perjuicio que debe irrogar el DS. Sin embargo, ello requiere
una explicacién mayor, como a continuacién se demuestra.

La interpretacion tradicional conduce a estimar que el DS que causa perjuicio es
aquél que ha supuesto un detrimento patrimonial o personal al demandante. Ello
sera facilmente impugnable respecto de los DS que aprueban planes de prevencion
o descontaminacion, asi como los que contienen normas de emision. Estos podrén
suponer un menoscabo econdmico, dados los mayores costos que pueden importar
las obligaciones que imponen los primeros, o los niveles de emision que introducen
las normas de calidad ambiental, que no obligan directamente a los administrados, y
de las declaraciones de zonas latentes o saturadas, que son solo el paso previo para la
dictacidn de planes de prevencidn y descontaminacion. En efecto, en estos dos casos
los DS contienen disposiciones que interesan a toda la ciudadania, pero que por lo
general no podran causarle un perjuicio a una persona determinada, al menos en el
sentido tradicional de la palabra, es decir un menoscabo o pérdida en su integridad
o patrimonio. Hasta aqui puede apreciarse una deficiencia de la norma, aun bajo una
interpretacion tradicional de la expresion “perjuicio”.

Sin embargo, serd evidente que si el DS fija, por ejemplo, un estandar para material
particulado MP10 6 2,5 que supera, en el mejor de los casos, en tres veces a la peor
norma del Derecho comparado (como ocurre en el caso chileno), buena parte de la
ciudadania se vera perjudicada por dicho nivel (por lo pronto, nifios y ancianos que
por problemas respiratorios llenan los hospitales durante los meses de invierno). En
consecuencia, el perjuicio exigido no puede asimilarse al requisito general que se
necesita para la procedencia de las acciones de responsabilidad civil. Por el contrario,
el perjuicio en el dmbito ambiental se materializa en el interés que tiene cualquier
persona en que las normas ambientales que se dicten, efectivamente, sirvan para
proteger el medio ambiente. Asi, en las acciones de impugnacion de normas la
exigencia de perjuicio debe ser entendida como un interés legitimo vulnerado por el DS
que fija el estandar insuficiente o demasiado laxo, que fija una zona saturada o latente
ynootra, o que se basa en antecedentes incorrectos o de errénea metodologia, etc. Tal

/207



M REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

es la interpretacion que condice un Effetutile de la accion contenciosa administrativa
de los articulos 50 LBGMA y 17 N° 1y 18 N° 1 LTTA. De otra manera, se perderia de
vista el caracter colectivo que tiene el medio ambiente y la proteccion ambiental, lo
que incluye a posibilidad de acceder a la jurisdiccion ambiental.” (JORGE BERMUDEZ
SOTO, Fundamentos de Derecho Ambiental: 22 Edicion; Ediciones Universitarias de
Valparaiso (2015); p. 529)".

Las cuestiones sobre legitimacion activa en materia ambiental han sido
tradicionalmente muy contenciosas y en especial se han vuelto contenciosas a proposito de
la creacion de los Tribunales Ambientales y con ello de nuevas acciones y una nueva sede
donde recurrir, que abarca acciones de dafio ambiental, reclamaciones judiciales contra
actos administrativos de efecto particular y de efecto general.

En cada uno de los casos, la ley, temerosa de reconocer la verdadera naturaleza
colectiva del medio ambiente, ha creado categorias de legitimados activos que intentan
desnaturalizar acciones que por el bien juridico protegido debieran ser siempre de naturaleza
popular. Sin perjuicio de ello, en la aplicacion casuistica de estas normas los tribunales
siempre se encuentran en una posicion muy complicada, pues deben hacerse cargo de estos
incomodos intentos de disminuir el acceso a la justicia. En el caso de anélisis, apoyados
ademas en una doctrina que precisamente tomd como ejemplo la Norma de MP10 chilena,
la Corte encuentra una salida adecuada que sin reconocer una accion popular, se acerca
bastante a ello.

Sin perjuicio de lo anterior, el 2TA desestima una interpretacion hecha por la Corte
de Apelaciones de Santiago en un juicio anterior en contra de la norma de calidad de
MP10, a la que se hizo referencia anteriormente, con un argumento que no resulta del todo
convincente.

En efecto, la Corte de Apelaciones de Santiago habia sefialado en este respecto:

“9¢2 Que en lo que al perjuicio se refiere, ha de tenerse en consideracidn que este esta
intimamente referido a la idea que lo precede en la disposicion legal, esto es, que en
la tramitacion del decreto se hayan observado todos los pasos que al efecto dispone
la ley. Lo anterior se aviene a dos ideas: la primera, esta referida a un principio general
de nuestra legislacion en el sentido de que no existe nulidad si esta no causa un

6  Corte Suprema. Rol N21.119-2015. Fernando Dougnac y otros con Ministerio del Medio Ambiente. 30 de Septiembre de 2015.
Considerandos Noveno y Décimo.
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perjuicio. De ello se colige que no existe nulidad por la sola pureza de la aplicacién
de las normas, sino que necesariamente debe causar un perjuicio. La sequnda, esta
intimamente ligada con la materia de que trata el decreto supremo impugnado,
cual es determinar cudl serd la calidad de aire que respiraremos todos los ciudadanos
del pais. Como llegar a contaminacidn cero es imposible, pero al mismo tiempo
una contaminacion desenfrenada es mortal para la salud, como ya ha sucedido en
otras ciudades del mundo, la autoridad ha estimado necesario reqular hasta cuanta
contaminacion habra de aceptarse, y si pasado los niveles de aceptacion, qué medidas
han de adoptarse para que cese la transgresion de ese limite. Se entra de este modo en
un tema total y absolutamente opinable. Habré buenas razones para fijar este limite
en uno mas alto o mas bajo, seguin el punto de vista que se adopte. Para quienes estan
del lado del desarrollo econdmico sostienen una postura de establecer un nivel mas
alto para permitirlo, puesto que de lo contrario se hace muy oneroso el desarrollo
de la industria. Y para los que estan mas proclive a la calidad de vida, argumentarén
que de qué sirve el desarrollo si se tiene una pésima calidad de vida que nos llevara
necesariamente a una muerte temprana.

102 Que de esta manera, el perjuicio al que alude la norma citada, esta referido al
que cause una deficiente tramitacion del Decreto Supremo que establece las normas
primarias de material particulado en el aire. No esta referido por ende al perjuicio que
cualquier persona estime que cause el nivel de contaminacién permitido o la forma de
c6mo ésta habra de ser mitigada'.

EL 2TA comenta sobre esta sentencia, en su Considerando 17° que,

“(...) A juicio de este Tribunal, dicho criterio -del perjuicio meramente “normativo”,
por nombrarlo de algin modo-, no se condice con los argumentos y razones que se
han elaborado mas arriba, a la luz de las competencias que asigna la Ley N° 20.600 a
la jurisdiccion ambiental. Asumir que el perjuicio se produce solo cuando el proceso de
creacién normativo no se ajusta a la ley y su reglamento, es confundir los requisitos de
ilegalidady perjuicios, exigidos por el legislador, en uno solo. Podria pensarse que con
ellos se amplia la legitimacion activa al eliminar en la practica la necesidad de invocar
un “perjuicio”. Sin embargo, quien no prueba que hubo un vicio de procedimiento, no
serfa legitimado activo, conclusion que no parece razonable™,

Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N2 2.185-2001. Fernando Dougnac Rodriguez con Presidente de la Reptblica. 16 de
agosto de 2005. Considerandos Noveno y Décimo.
Segundo Tribunal Ambiental. Rol N° 22-2014. Fernando Dougnac Rodriguez y otros con Ministerio del Medio Ambiente. 16 de
diciembre de 2014. Considerando Decimoséptimo.
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No parece tan clara esta argumentacion. Si bien es cierto que en el perjuicio normativo
podria significar una confusion entre ilegalidad y perjuicio, no es menos cierto que la
ilegalidad produce en si misma un perjuicio. Ello no debiera significar que sea la inica manera
de probar un perjuicio, pero si que en cualquier caso de ilegalidad se verifique este sin mas.
Asi entonces, pareciera conciliable la interpretacion de la Corte Suprema en este caso, con
la que diera la Corte de Apelaciones de Santiago en el caso antes sefialado. Habra perjuicio
y legitimacion activa sea que exista un interés legitimo, sea que exista una ilegalidad, en
cuanto el respeto de la legalidad es sin dudas un interés legitimo, generalmente difuso.

Ahora bien, en lo que respecta a las Municipalidades, si bien resulta claro de las
interpretaciones anteriores que también debieran ser reconocidas como legitimadas activas
en el procedimiento en cuestion, la manera en que ello fue realizado por la Corte Suprema
produce ciertas dudas, por lo intrincado que resulta el argumento al intentar no extender
esta interpretacion a otros procedimientos.

“(...) En el presente caso la situacién es diversa dado el tipo de normas que son
impugnadas mediante el reclamo, el cual tiene relacion respecto a normas generales
de calidad ambiental, por ello y porque se trata precisamente de normas de naturaleza
de general aplicacidn que conciernen a la comunidad social toda es que resulta valido
aplicar el criterio del interés legitimo antes indicado para aceptar la legitimacion
activa de las municipalidades, pero sélo en cuanto a este tipo de actos, pues aqui se
justifica, dado el impacto para toda la comunidad™.

A pesar de que no queda clara la razon, finalmente lo que sefiala la Corte Suprema es
que mientras en otros casos las Municipalidades no pueden ser consideradas legitimadas
activas, en este si por el tipo de norma contra la que se reclama y su alcance general. Huelga
sefialar que con los mismos argumentos esgrimidos por las Municipalidades en este caso,
ellas deberian ser consideradas legitimadas activas en cualquier otro caso en que se busque
la mayor proteccion del medio ambiente™.

9 Corte Suprema. Cit. ant. (6). Considerando Duodécimo.

10 Enefecto, en lo sustantivo, el fallo del 2TA no hace mencion expresa a las razones por las cuales se tiene a las municipalidades
como legitimadas activas, siendo que se apoya en que ellas serian municipalidades de zonas saturadas y latentes y citando las
razones invocadas por la I. Municipalidad de Tocopilla, que son aquellas referidas a las obligaciones municipales de satisfacer
las necesidades de la comunidad local (en Considerandos Decimoctavo y Decimonoveno).
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IIl. Sobre los estandares procedimentales: la mejora regulatoria

La discusién sobre estandares procedimentales es una de las que parece mas
interesantes, aunque la Corte Suprema no la analice por considerar que no influye en lo
dispositivo del fallo™. Aunque es cierto que el fallo del 2TA es tan contundente que se
sostiene sin necesidad del andlisis de procedimiento, no es menos cierta la relevancia que
tiene el control intenso de expediente que realiza el 2TA y la manera en que juzga que los
pasos del procedimiento fueron llevados a cabo por la Administracion en el caso, cuestion
que a mi juicio si tiene un correlato en lo dispositivo del fallo, en cuanto se estima que el
procedimiento es llevado a cabo de una manera desprolija y con la sola intencion de dar un
cumplimiento formal ala ley, sin consideracion de los valores de fondo que el procedimiento
de creacién de normas de calidad estd resguardando.

El procedimiento tiene una trascendencia innegable en cuanto funciona como un
limite a la discrecionalidad de la administracion y por lo tanto es también una garantia para
evitar la arbitrariedad. En palabras de Garcia de Enterria y Fernandez, “el procedimiento
constituye un limite importante al ejercicio de la potestad reglamentaria™?. Para agregar que
“se intenta obligar a la Administracidn a un esfuerzo especial de atencién ante la gravedad
que supone la creacion de un nuevo derecho™®. Ahora bien, en el derecho espafiol, como
en la mayoria del derecho administrativo moderno, existen procedimientos de creacion
de normas que son de aplicacion general para el uso de la potestad reglamentaria de la
Administracion, cuestion que en nuestro derecho lamentablemente no es la norma general.

Importante ademas en el caso, porque al confirmarse la sentencia del 2TA se reafirma
también la logica utilizada por este tribunal para analizar dicho procedimiento, logica que se
acerca a los estandares procedimentales de creacién de regulacién que son impulsados por
organismos internacionales, y en especial por la OCDE, como se vera.

Las “Recomendaciones del Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria”*
de la OCDE, fija 12 principios para la creacion de regulacion, siendo al menos 4 de ellos
relacionados directamente con el procedimiento de creacién de regulaciones y atingentes
a este caso;

11 Corte Suprema. Cit. ant. (6). Considerando Vigésimo cuarto.

12 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho Administrativo, Tomo |. 132 edicion. Madrid:
Thomson Reuters, 2013. P.222.

13 Ibid.

14 OCDE. “Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance”, 2012, disponible en http://www.oecd.org/
governance/regulatory-policy/49990817.pdf [dltima vista, 12 de noviembre de 2015].
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a) La (i) participacién ciudadana efectiva y la (ii) transparencia, dentro de lo cual se
considera:

- Buscar activamente la participacién de los ciudadanos y todas las personas
relacionadas al tema que pudieran tener interés en él,

- Hacer consultas de manera que se maximice la cantidad de personas e informacion
recibidas,

- Poner a disposicion de los ciudadanos material relevante para la revision de la
norma en comento,

- Mantener regulaciones e instrumentos de acceso fécil para los ciudadanos.

=5
-

(iii) Integracion de analisis de impacto regulatorio:

Hacer analisis ex ante de los efectos de una determinada regulacién, incluyendo
un analisis de costo/beneficio,

- Identificar necesidades que se quieren cubrir con la regulacion que se analiza,

- Establecer los costos y beneficios de manera cuantitativa si es posible y dar una
descripcion cualitativa de los mismos, ademas de sefialar su distribucion,

- Que el analisis de impacto sea publico para la participacion ciudadana.

c) Tener (iv) sistemas de control efectivo para revisar la legalidad y la justicia
procedimental de las regulaciones, asegurandose de que la industria y los
ciudadanos tengan acceso a dichos sistemas.

Una de las cosas interesantes en el caso de andlisis es el hecho de que las normas de
calidad son uno de los pocos asuntos en que la creacion de una regulacion se encuentra
regladaen detalle, en este caso mediante el DS 93/1995 MINSEGPRES, que es el “Reglamento
para la dictacion de normas de calidad ambiental y de emisidn”. Este reglamento es una de
las escasas normas en Chile que reglamenta el procedimiento de creacién de regulacion
administrativa y que, en este caso, impone interesantes requisitos y pasos procedimentales,
vinculados a estandares internacionales.
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A continuacidn, se revisaran el reglamento en cuestion y lo resuelto por 2TA a
proposito del caso de autos, en atencion a los principios OCDE antes descritos.

a) Participacion ciudadana y transparencia

Establece el DS 93/1995 en su articulo 20 que “Dentro del plazo de sesenta dias,
contado desde la publicacidn en el Diario Oficial de la resolucion sefialada en el articulo 17
de este reglamento, cualquier persona, natural o juridica, podra formular observaciones al
contenido del anteproyecto de norma”, sefialando luego el articulo 21 solo una obligacion
para la Administracién de considerar dichas observaciones a la hora de dictar la norma
definitiva. Asi formulada la norma, pareciera no ponerse ninguna obligacién mayor a la
Administracion, pero mucho agua ha corrido bajo el puente desde que en 1995 se fijara ese
minimo.

Sin considerar la discusion académica sobre la participacion ciudadana, ni los
tratados internacionales que la reconocen como derecho, sino que solo desde un punto
de vista normativo, un cambio importante en la manera que el Estado se relaciona con
los ciudadanos ocurre a partir de la Ley N2 20.500, dictada el afio 2010, que ademas de
establecer una serie de modificaciones legales y de crear organismos mas o menos Utiles
para dar cabida a la participacion ciudadana, reconoce por primera vez y de manera amplia
un derecho a la participacion, cuestion que es sin duda un paso importante en esta materia.
En seguida, ademés, varios instructivos presidenciales se han referido al tema relevandolo
como obligacion fundamental de los organismos del Estado®.

Analizando el procedimiento llevado a cabo por la Administracion en el caso de autos,
el 2TA sefialé en su considerando 332 que:

“La participacion de la ciudadania, en general, fue practicamente nula, la que pudo
verse afectada por la sequnda prorroga y la dificultad de hacer sequimiento en regla
del procedimiento. Por otro lado, a pesar de los esfuerzos formales del MMA en
direccidn a la consulta publica, era esperable de parte de este nuevo Ministerio una
actitud mas proactiva, pues forma parte de sus nuevas competencias y deberes la
informacion activa y la promocion de la participacién ciudadana, siendo el Ministerio
el unico que puede impulsar dicha participacion, como se desprende de la normativa
aplicable en su conjunto, asi como también de lo dispuesto en el articulo 70 letra t)

15  Almenos se han referido al asunto los Instructivos PresidencialesNe 008/2008, 002/2011y 007/2014.
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de la Ley N° 19.300, que dispone: “Corresponderé especialmente al Ministerio: t)
Generar y recopilar la informacion técnica y cientifica precisa, para la prevencion de
la contaminacidn y la calidad ambiental, en particular, lo referente a la tecnologia,
la produccidn, gestion y transferencia de residuos, la contaminacién atmosférica
y el impacto ambiental”. Por su parte, los informes incorporados en el expediente
aparecen ubicados aleatoriamente y no siguen un orden cronoldgico u otro que sea
comprensible para un revisor que no haya participado en el proceso”.

El 2TA toma nota del avance en materia de participacién ciudadana en cuestiones
ambientales, no haciendo alusion a las normas previamente sefialadas, sino que siendo
aun mas certero en su analisis, que lo centra en la propia creacion del Ministerio de Medio
Ambiente y las obligaciones que a este nuevo organismo publico se le establecen. Ahora
bien, el 2TA no alcanza a considerar como ilegal la falta de proactividad del Ministerio de
Medio Ambiente, sino que vincula la escasa participacion a una consecuencia de la violacion
de lo dispuesto en el articulo 72 del DS 83/1995, en el sentido de no llevar un expediente
suficientemente ordenado.

Hace, por ultimo, una alusién muy interesante a la conflictividad y la participacion
ciudadana, cuando expresa en su considerando 492 que “[S]in duda que una norma de calidad
ambiental con participacion efectiva, hace mds improbable que luego ésta sea posteriormente
cuestionada™®.

b) Integraci6n del analisis impacto regulatorio

Es posible definir el analisis de impacto regulatorio como un “proceso de identificacién
y evaluacion sistematica de los efectos esperados con una propuesta requlatoria, usando un
método analitico consistente, como el analisis de costo/beneficio™”. En el caso de analisis, si
bien no se ve incluido este analisis en la manera en que las guias de la OCDE lo promueven,
si se encuentra de alguna manera considerada a proposito de la obligacion de estudios de
impactos econémicos y sociales sefialada en los articulos 15 y 16 del DS 93/1995.

Asi las cosas, respecto de esos informes, que en general en estos procedimientos son
llamados AGIES (Analisis General de Impactos Econdmicos y Sociales), hubo cierto nivel de
discusion tanto en el 2TA como en la Corte Suprema. Es menester considerar que el valor

16 Segundo Tribunal Ambiental. Cit. ant. (8). Considerando Cuadragésimonoveno.
17 OCDE. Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA) [en linea]. Octubre de 2008 [ultima visita:
12 de octubre de 2015]. P.3. Disponible en http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/44789472.pdf.
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y relevancia de estos informes no estd expresamente considerado en la norma, no siendo
por lo tanto obligatorio que la decision de la Administracion siga una ldgica puramente
economicista a propdsito de la toma de decision regulatoria. Ello sin embargo, no obsta
el hecho de que existiendo esta informacion especifica sobre el tema en analisis, tenga
que ser tomada en cuenta y deba formar parte de la motivacion del acto. En definitiva, el
AGIES funciona como un informe contra el cual contrastar la decision de la Administracion,
a objeto de hacer un escrutinio sobre la razonabilidad y proporcionalidad en la regulacion
que se dicte.

A una conclusion similar sobre el valor de los estudios econémicos y sociales arriba el
2TA, al sefialar en el Considerando 43¢

“Que, al exigir, tanto la Ley N° 19.300 como el Reglamento para la Dictacion
de Normas de Calidad Ambiental y de Emisidn, estudios econdémicos y sociales
como parte esencial de la fundamentacion, la Administracion adopto, entre otras
alternativas posibles, aquella que otorga un énfasis relevante a la consideracion
de la rentabilidad econémica y social, sin impedir, naturalmente, la utilizacién
adicional de otros argumentos”.

Lo interesante de esto, es precisamente el hecho de que se considere la necesidad
que la Administracion, al tomar su decision final, la fundamente adecuadamente en
el mérito de los informes o en los antecedentes de los que disponga para desechar esos
informes. En el caso de autos, un énfasis que hace el 2TA en sus Considerandos 43 y 44 es
precisamente a que si bien en los informes queda de manifiesto que las recomendaciones
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)® para el establecimiento de normas de MP10
representan valores mucho mas bajos de los aprobados por la normativa chilena, ellos no
son tenidos en cuenta de manera expresa, ni desechados por ninguna consideracién valida
en el procedimiento de creacion de la norma.

Una vez en juicio, el Ministerio de Medio Ambiente intenta salvar esta omision
sefialando que la propia OMS establece que los gobiernos deben fijar sus normas estudiando
las condiciones locales. Asertivamente, el 2TA sefiala sobre ello, en la Ultima parte del
Considerando 442 que: “Sin embargo, a juicio de este Tribunal, esta tltima defensa del MMA,

18 La Organizacion Mundial de la Salud recomienda limites de 20/ugm3 como norma promedio anual y 50/ugm3 como norma
promedio para 24 horas. En: OMS. Guias de calidad del aire de la OMS relativas al material particulado, el ozono, el diéxido de
nitrégenoy el dioxido de azufre [en linea]. Suiza: 2005, [ultima vista: 12 de noviembre de 2015]. Disponible en: http://apps.who.
int/iris/bitstream/10665/69478/1/WHO_SDE_PHE_OEH_06.02_spa.pdf.
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que no consta en el expediente, es insuficiente para justificar la decision adoptada, pues no
identifica ni desarrolla cudles son “las condiciones locales” que la sustentarian™.

Estamencion, aunque breve, es de total significancia en la tramitacion de regulaciones,
pues establece dos obligaciones procedimentales que apuntan en la direccion correcta, al
permitir a la ciudadania disponer de la informacion relevante sobre la dictacion de normas
que podrian afectarlos. La primera es la obligacidn para laAdministracion de ser razonable
en su toma de decisiones, incorporando realmente los antecedentes de los que dispone y
no simplemente recabando esos antecedentes como manera de cumplir formalmente con
la norma.

La segunda, es la necesidad de la Administracion de fundamentar su decision al
momento de tomarla y no de manera posterior una vez enfrentada a un reclamo judicial.
Esta mencion parece insignificante pero es absolutamente trascendental, pues fuerza a la
Administracion a pensar en la regulacion que esta tomando y en las alternativas posibles,
cuestion que en muchos casos pareciera no ocurrir, siendo la toma de decisiones regulatorias
una caja negra en que los argumentos se construyen a posteriori, a propdsito de las criticas
o desafios que la norma pueda enfrentar.

c) Sistema de revision judicial

A este tema es probablemente al que mas se refiere el fallo de la Corte Suprema,
pues es precisamente éste el que evalla la intensidad de la revision del 2TA y la valida,
reforzando con ello la garantia de acceso a la justicia en estos casos.

En este acdpite de la casacion, lo reclamado por el CDE es el hecho de que el 2TA
habria sido muy intrusivo en su revision, especialmente por cuanto éste habria cuestionado
estandares técnicos y no solamente el fundamento legal o procedimental del DS 20/2013,
sobrepasando con ello los limites de sus funciones, cuestion que es desechada por la Corte
Suprema sefialando que “la sentencia recurrida no ha hecho un control de mérito, sino un
control de motivacidn del acto administrativo cuestionado"?.

Lo hecho por el 2TA y lo expuesto por la Corte Suprema transita en dos variables que
son importantes a proposito del acceso de las personas a un sistema de revision judicial
de la regulacién. Por una parte, se avanza en definir los limites a las potestades de los

19 Segundo Tribunal Ambiental. Cit. ant. (8). Considerando Cuadragésimo cuarto.
20 Corte Suprema. Cit. ant. (6). Considerando Vigesimotercero.
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Tribunales Ambientales para la revision de estas normas, y en una segunda linea se abunda
en la distincién entre motivacién y mérito, a proposito del nivel de escrutinio al que es
sometido el DS 20/2013 por parte del 2TA.

La doctrina tradicionalmente reconoce una distincion entre el control de legalidad y
el control de mérito, existiendo una controversia sobre si los Tribunales pueden ejercer el
segundo, y habiendo un relativo acuerdo en que pueden ejercer el primero?. El limite entre
esos dos mundos de discrecionalidad estd, entre otras distinciones, en la diferencia entre
motivacion y mérito, en el sentido de que el primero serfa siempre revisable y el segundo
es discutible.

Por lo mismo, la distincién entre motivacion y mérito no es sencilla, pues mientras
la motivacion seria, como sefiala Gordillo, una “declaracién de cuales son las circunstancias
de hecho y de derecho que han llevado a la emanacion [de un acto administrativo], o sea,
los motivos o presupuestos del acto; constituye, por lo tanto, la fundamentacion factica y
juridica con que la administracion entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la decision
tomada y es el punto de partida para el juzgamiento de esa legitimidad"?, o en palabras de
Garcia de Enterria, “[E]s un medio técnico de control de la causa del acto. Por ello no es un
simple requisito meramente formal, sino de fondo (mas técnicamente: la motivacion es interna
corporis, no externa; hace referencia a la perfeccion del acto mas que a formas exteriores
del acto mismo). Quiere decirse que la motivacion no se cumple con cualquier férmula
convencional; por el contrario, la motivacion ha de ser suficiente, esto es, ha de dar razén
plena del proceso [dgico y juridico que ha determinado la decision"#. El mérito en tanto, dice
relacion con la conveniencia o no del acto administrativo, con el hecho de considerar ese
acto administrativo como un acto positivo. La proscripcion de revision del mérito de un acto
tiene entonces por objetivo evitar que sea el juez quien determine si un acto administrativo
en particular es una “buena decision”, pues ello permitiria al juez tomar decisiones de
politica publica que no le corresponden.

Es evidente lo cercano que ambos conceptos estan, pues la motivacion del acto,
que tiene que ver con la apreciacion de los antecedentes, es finalmente también la razon
por la que se dicta un determinado acto y en ese sentido la manera en que se aprecien
los antecedentes puede llevar a diferentes actos posibles, en términos que juzgar una
motivacion como insuficiente o defectuosa puede también ser el resultado de juzgar un

21 SAAVEDRA FERNANDEZ, Rubén. “Discrecionalidad Administrativa”. Santiago: Abeledo Perrot, 2011. P. 77-81.
22 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 8. 12 edicion. Buenos Aires: FDA, 2013. P. 351.
23 GARCIA DE ENTERRIA. Cit. ant. (12). P. 571.
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acto como no conveniente. La linea es delgada entre el hecho de que el juez aprecie los
hechos fundantes y crea que la conclusion debida es una diferente a la dada en el acto
administrativo (en cuyo caso estaria juzgando la motivacion) y el que simplemente observe
el acto como inconveniente y a partir de eso sefiale que la motivacion es insuficiente (caso
en el cual estaria juzgando el mérito).

LA CS sefiala en este sentido que:

“DECIMO SEXTO: Que de acuerdo con la jurisprudencia sentada por esta Corte —y
que recoge una doctrina que ha gozado de general aceptacion- la ilegalidad de un
acto administrativo, que puede acarrear su anulacién, puede referirse a la ausencia
de investidura regular, incompetencia del érgano, defectos de forma, desviacion de
poder, ilegalidad en cuanto a los motivos y violacién de la ley de fondo aplicable.
(...) como todos los elementos del acto, puede ser objeto de control por el juez.
Dicho control puede referirse a motivos legales, cuando la norma exige la existencia
de determinados motivos para la dictacion del acto administrativo; pero también
puede referirse a los actos de contenido discrecional”.

“[T]raténdose de la discrecionalidad administrativa, esto es, cuando la norma no le
impone una determinada conducta a la Administracion, el control de los motivos
puede referirse tanto a la verificacion de la existencia de los motivos invocados por
la autoridad, como a la calificacion juridica de los mismos. Es por ello que segun la
importanciay lacomplejidad del acto administrativo, los motivos deben explicitarse
mediante una relacion circunstanciada de los fundamentos de la decision, de
manera de verificar su existencia. El juez puede en ciertos casos ademas, controlar la
discrecionalidad administrativa mediante el control de la apreciacion de los hechos,
en que el acto seria ilegal por una errada apreciacion de los mismos. (Pedro Pierry. El
Control de la discrecionalidad administrativa en Revista Chilena de Derecho, Vol. I
N°s 2 y 3. Mayo- Diciembre 1984. Pag. 479 y siguientes). Este aspecto cobra mayor
relevancia tratandose de actos que suprimen exigencias de naturaleza ambiental
contenida en actos anteriores”?.

La intensidad de la revision del juez es, por ultimo, magnificada por la Corte Suprema
cuando se trata de actos que suprimen exigencias ambientales existentes, cuestion del todo
coincidente con los principios de Derecho Ambiental, como se vera en el punto siguiente.

24 Corte Suprema. Cit. ant. (6). Considerando Decimosexto.
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IV. El Principio de No Regresion en materia ambiental y el estandar de
motivacion del acto regresivo

El principio de no regresion en materia ambiental es un principio que tiene por objetivo
evitar que una vez que un Estado ha avanzado en la proteccion de este derecho, puede
mediante actos simples volver sobre sus pasos y desproteger a las personas y el medio
ambiente. En este sentido, ha manifestado el profesor Bermudez, para quien el progresivo
deterioro ambiental, conjuntamente con el hecho de que la regulacion ambiental sea un
tema de justicia intergeneracional, son razones que “[PJonen en entredicho a la mutabilidad
del Derecho Ambiental en su sentido u orientacidn. Y es que la aplicacion irrestricta del principio
“ley posterior deroga a la anterior” no solo afecta a la insuficiencia requlatoria actual, sino
también a las generaciones futuras, permitiendo eliminar los hitos o logros de la proteccién
ecoldgica"®.

El fallo en comento no sefiala expresamente la aplicacion del principio, pero de la
lectura atenta de los considerandos se desprende claramente su influencia. En el caso del
fallo del 2TA por su parte, donde acttia con aun mayor fuerza, sélo se hace una mencion
menor al principio, en términos que:

“[E]l procedimiento no revela la prolijidad que debe tener el proceso de revisién de
una norma tan relevante para el pais como ha sido la de MP10. El proceso tomd un
tiempo exageradamente largo, cuya explicacion no se haya suficientemente fundada
en el expediente. Hubo dos prorrogas y la sequnda de ellas en directa contravencién
al Reglamento que permitia sélo una. La exigencia de revisién -de a lo menos cada
5 afios dispuesta por la Ley N° 19.300- se hizo imposible de cumplir por el excesivo
tiempo que tomd el procedimiento, vulnerandose de esta manera el principio de no
regresion"?.

La razon de ser de este principio y la necesidad de aplicarlo es evidente. La proteccion
del medio ambiente ha estado en general, y en nuestro pais en particular, supeditada a la
idea de no perder nuestro modo de vida y por lo tanto a que ella se haga de manera gradual,
permitiendo a las diferentes fuentes de contaminacion adaptarse a exigencias nuevas que
tengan por objetivo disminuir el dafio que provocan. Asi lo reconoce el propio mensaje de la
Ley N°19.300, cuando se refiere al principio de gradualismo, en términos que:

25 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. 2° edicion, Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso,
2014.P.57.
26 Segundo Tribunal Ambiental. Cit. ant. (8). Considerando Decimosexto.
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“El proyecto no pretende exigir de un dia para otro los estandares ambientales mas
exigentes, ni someter a todas las actividades del pais, sin importar su tamafio, a los
procedimientos de evaluacién de impacto ambiental. Tampoco pretende contener
todas las disposiciones ambientales que es necesario crear. Muy por el contrario, la
intencion es comenzar efectivamente un proceso de regulacién ambiental del cual
este es el primer paso, pero quedando todavia muchos por hacer"®.

El hecho de que la proteccidn y satisfaccion de este derecho fundamental sea gradual
y progresiva requiere por lo tanto de un seguro que permita que ese crecimiento en los
niveles de proteccidn sea estable y creible. Como sefiala Bermudez en este sentido, “esta
irreversibilidad es la que protege al ambiente de su requlacidn, asegurando los fines de su
mutabilidad o, en otros términos, que su modificacién, derogacion e interpretacion sea
realizada para su resquardo y no para revertir su tutela"?.

Haciendo eco de esta logica, el TA en su Considerando 80° (citado por el Considerando
20° de la Corte Suprema), sefiala que:

“Que, luego derevisados la totalidad de losargumentos planteados por los reclamantes,
aparece como evidente que la derogacidn de una norma de calidad ambiental debe
someterse necesariamente a un estandar de fundamentacion particularmente
elevado, pues implica un cambio en el nivel de riesgo socialmente aceptado que no
puede ser motivo solo de un acuerdo politico, sino que el resultado de una acabada
discusion, cientifica en su parte fundamental, pero también socioldgica y juridica; y,
en particular, a menos que nos encontremos ante una situacion excepcionalisima,
deberd existir una estricta correlacion que garantice que la derogacion ha sido o sera
compensada con la generacidn o creacion de otra norma, que supondra mejores y mas
elevados estandares"®.

La Corte Suprema refuerza ese argumento, explicando los grados de motivacion
de los actos y sefialando que existen diversos grados exigibles de motivacion a los actos
administrativos, siendo que “en el caso de un acto de la Administracion que suprime
exigencias de indole ambiental que han estado vigentes por afios se requiere que, para que
ellas puedan ser dejadas sin efecto, el estandar de motivacion ha de ser altisimo y en el presente
caso la motivacidn es absolutamente insuficiente, particularmente porque no se explica cémo

27 REPUBLICA DE CHILE. Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N2 19.300. Chile. 1994. P.16.
28 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit. ant. (25). P. 58.
29 Segundo Tribunal Ambiental. Cit. ant. (8). Considerando Vigésimo.
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es que se haya podido dictar semejante norma en el pasado ni tampoco se da cuenta -en el
acto administrativo impugnado- de datos certeros que avalen una medida de indudable efecto
sobre toda la comunidad™®.

Analizando el fallo, el profesor Luis Cordero considera que la decisién es de politica
publica y que por lo tanto una de las dudas en este caso era si podian los jueces controlar
esa decision. Se produce una confusidn, sin embargo, cuando luego de preguntarse lo
sefialado anteriormente, considera que este caso es un tipico caso de deferencia a experto®.
Dicha confusion es comprensible, pues precisamente no hay claridad sobre si la dictacién
de esta norma es una cuestion de discrecionalidad de politica publica o de discrecionalidad
técnica®, siendo que probablemente se encuentra en un estado intermedio que podriamos
llamar de discrecionalidad mixta, cosa que tiene una gran importancia a la hora de revisar la
fundamentacion o motivacién del acto y la manera en que los jueces llegan a anularla, tal
como se explicd previamente.

Ademas Cordero observa las consecuencias que podria tener el fallo, criticando que:

“Para la Corte exigir un estandar de motivacion de este tipo no es involucrarse en
una cuestién de politica publica, sino sencillamente verificar el cumplimiento de una
exigencia normativa para los actos administrativos. Sinembargo, esa afirmacion puede
relativizarse. Mover los estandares de motivacién de un acto administrativo como
lo hace el caso MP10 implica inevitablemente pronunciarse sobre el razonamiento
sustantivo utilizado por la Administracion para decidir sus politicas publicas. Cuando
esto se produce, los jueces valoran directamente los hechos y con ello la deferencia
con la cual se defiende la Administracion, desaparece progresivamente"®.

Ahora bien, a pesar de lo que sefiala el profesor Cordero, las posibles consecuencias
parecen estar circunscritas a materias de regresion en proteccion ambiental. Lo trascendente
es que las politicas publicas estan limitadas por los derechos fundamentales, y en el caso

30 Corte Suprema. Cit. ant. (6). Considerando Vigésimo.

31 CORDERO VEGA, Luis. “Especial Motivacién del acto administrativo: un caso de restrictiva regresién” [en linea). £l Mercurio Legal.
28 de octubre de 2015. P.2 y 3. Disponible en: http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2015/10/28...
ivacion-del-acto-administrativo-un-caso-de-restrictiva-regresion.aspx

32 El propio profesor Cordero divide la discrecionalidad en estas dos categorias, (i) De politica publica y (ii) técnica, explicando
que mientras una reconoce margenes mas grandes de decisién a las autoridades, la segunda “ocurre cuando el sistema
legal reconoce a favor de un organismo administrativo un ambito de decision propio para emitir una decisién en funcion
de evaluaciones de naturaleza exclusivamente técnica o caracteristicas de un saber profesional”. En: CORDERO VEGA, Luis.
“Lecciones de Derecho Administrativo”. Santiago: Thomson Reuters, 2015. P.85.

33 CORDERO VEGA, Luis. Cit. ant. (31).P.2y 3.
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del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, como de otros derechos
humanos de naturaleza progresiva, es inadmisible que se vuelva atras sin una motivacion
suficiente. Ensayando posibilidades, y por la naturaleza del derecho en cuestidn, esas
motivaciones podrian ser una reorganizacion normativa que lleve a un resultado de mayor
proteccion, o una colision de derechos progresivos que no sea posible de resolver por otra
via menos gravosa.

En cualquier otro caso, la politica publica en cuestion no podria avanzar sin erosionar
la satisfaccion de ese derecho fundamental y por lo tanto la motivacion sera siempre
insuficiente. La motivacion en este tipo de actos tiene este estandar especialmente alto
al que ha hecho mencién la Corte Suprema, precisamente porque esta proscrito que haya
una decision que lleve a la desproteccion. No es el juez el que hace la evaluacidn del mérito,
sino que la aplicacién del principio hace que el mérito de un acto que es regresivo para
con el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion estd pre configurado
como inconveniente. Es por ello que la Administracién tendra que justificar de manera
especial como es que los presupuestos objetivos del acto administrativo pueden llevar a
ese resultado.
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V. Conclusiones

Elinterés que ha suscitado el fallo MP10 esta dado fundamentalmente por constituir
uno de los pocos casos en que se ha recurrido en contra de actos de aplicacion general
dictados por la administracion y por ser ademas la primera vez que tanto el Tribunal
Ambiental como la Corte Suprema deciden que una norma de calidad debe ser anulada,
merced de la reclamacion de diferentes personas y Municipalidades.

Pero méas alla de lo anecdético, se ha visto que el fallo contiene cuestiones doctrinarias
muy relevantes tanto para el derecho ambiental como para la regulacion y el derecho
administrativo. La reinterpretacion del perjuicio en materia ambiental, reconociendo el
caracter publico del bien juridico protegido es sin dudas un paso progresivo en favor de
la proteccion del derecho a vivir en un medio ambiente sano, cuestién que también se ve
potenciada por el reconocimiento y revalorizacion del principio de no regresion.

Por otra parte, el analisis hecho desde el marco de la mejora regulatoria permite
observar como esta ldgica ha ido, lentamente, permeando en nuestras instituciones. La
mantencion de este modelo para regular materias sensibles como la que fue revisada en los
fallos comentados es sin dudas un avance para nuestra institucionalidad, la que a propésito
del celo puesto en la revision por parte del 2TA y la Corte Suprema se vera forzada a llevar
a cabo mejores procedimientos para la dictacion de regulaciones, lo que sin dudas llevara a
tener mejor regulacion.
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Legislacion aplicable

Ley N219.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, articulos 2, 3, 51, 53, 54 y 60;
Ley N2 20.600 que crea Tribunales Ambientales, articulos 17 N°2; 18 N°2; 20, 25, 33 y 35.

Preguntas legales

¢Puede una Organizacién No Gubernamental ser legitimado activo en una demanda
de reparacién por dafio ambiental? ; ;Como afecta la apreciacién de la prueba segun el
estandar de sana critica en el contexto de un tribunal especializado?

Descripcion de los Hechos

- El proyecto Pascua Lama se inicia en Chile en 1977 y tiene por objetivo principal la
extraccion de oro.La empresa canadiense Barrick Gold adquiere el proyecto en la década
de 1990.

- En el periodo de 1998-1999 el titular accede hasta los glaciares trazando un camino
con gravilla, a fin de transitar sobre ellos sin afectarlos.

- Enelafio 2000 el proyecto ingresa al SEIA, limitandose las actividades en la zona a la
mantencion de caminos de acceso a la frontera, a la cumbre y al sector Argentino. En el afio
20071 el Estudio es calificado favorablemente mediante la RCA N°39/2001; no obstante, el
proyecto se acoto a la mantencion de los caminos y del campamento.

- El retraso del inicio de obras se debio, en parte, al problema que planteo la afectacion
y remocion de glaciares permitida por la RCA N°39. La autoridad de la época hizo que el
titular adoptara una serie de disposiciones para relocalizar los glaciares removidos, pero
existieron medidas de compensacion ambiental ya que la RCA N°39 sefiala que en caso
de que los glaciares removidos tiendan a desaparecer, el titular debera proponer medidas
compensatorias pertinentes.

Al estimar que no era posible dejar de extraer un sector de glaciares, se le exigié
al titular el Plan de Manejo de Glaciares (PMG).

- En 2004, el titular ingresa un nuevo EIA al SEIA, titulado “Modificaciones proyecto

Pascua Lama”, que fue calificado favorablemente mediante la RCA N°24/2006. La
modificacion consistia principalmente en el aumento de la superficie del rajo y de las horas
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de explotacion diarias, asi como el establecimiento de un relleno sanitario en Chile para
toda la vida util del proyecto.

-Encuantoalosglaciares Toro 1, Toro 2 y Esperanza, la RCA N°24 ordend que no fuesen
afectados fisicamente, no pudiendo ser removidos, trasladados, destruidos o intervenidos
de cualquier otra forma. Esta obligacion de no afectacion no aparece estructurada de forma
auténoma en la RCA, sino que se encuentra dispersa en el texto de la misma.

En razdn de esta obligacion, el titular se comprometié a monitorear los glaciares a
través del Plan de Monitoreo de Glaciares(en adelante: PMG), instrumento que ha sufrido
diversas modificaciones a lo largo de los afios.

El proyecto Pascua Lama ha sido sancionado por la Comision de Evaluacion de la
Region de Atacama en reiteradas ocasiones, en instancias de la DGA, por incumplimientos
en la implementacion de medidas de mitigacion de polvo y material particulado, asi como
fallas en la aplicacion del PMG.

Alegaciones

La sentencia estructura para fines de orden y coherencia las alegaciones y aplicacion a
los hechos de la siguiente manera:

I. Legitimacion Activa

Demandantes: aducen ser un conjunto de habitantes de la comuna Alto del Carmen
dedicados a la agricultura y a la ganaderia, para lo cual cuentan con derechos de aguas que
se han visto gravemente afectados debido a los impactos que ha tenido el proyecto en los
glaciares. En razon de esto, sefialan que todos han sufrido un dafio o perjuicio por cuanto
éste no solo debe comprender a los agricultores y/o regantes de la comuna, sino también a
cualquier persona que tenga interés en la protecciéon ambiental.

Demandado: alegd la falta de legitimacion activa de los demandantes, ya que no
se apreciaba que algunas personas naturales y la Organizacion No Gubernamental (ONG)
OLCA hayan sufrido el dafio o perjuicio, sefialando que de la historia de la ley 19.300 se
desprende que la intencion del legislador no fue consagrar una accién popular para exigir la
reparacion del medio ambiente a favor de cualquiera que tuviese interés en su conservacion
y/o reparacidn, sino acotar la titularidad de la accion exclusivamente a quienes han sufrido
un dafio o perjuicio, el cual, ademas, debe ser acreditado.
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Il. Responsabilidad por Dafio Ambiental
1. Del supuesto Daiio a los Glaciares

a) Demandantes: alegan que la negligencia del titular en el cumplimiento de las
medidas de mitigacién provocé grandes emisiones de material particulado a la atmosfera,
quese habria depositado sobre los glaciares y glaciaretes del rea de influencia del proyecto,
reduciendo el albedo de estos cuerpos de hielo afectando los glaciaretes Toro 1, Toro 2 y
Esperanza, asi como el ambiente periglacial y los recursos hidricos de la cuenca de drenaje,
situacion que habria comprometido sus derechos de aguas.

Demandado: sefiala que su actuar no ha afectado los glaciares ni los recursos hidricos,
ya que ha sido diligente en el cumplimiento de la obligacion establecida en la RCA N°24
consistente en inventariar las masas de hielo en la cuenca del Huasco y monitorear las
condiciones de Toro 1, Toro 2 y Esperanza durante la vida util del proyecto; en razon de la
cual establecié el PMG, que ya se encuentra en su tercera version (PMGv3).

Sin embargo, reconoce que el PMG requiere ajustes, ya que circunstancias de
fuerza mayor (condiciones climaticas y geograficas) han impedido que se recopile toda la
informacion necesaria con la periodicidad adecuada.

No obstante, de acuerdo a los datos recopilados por el PMG, las variaciones en la
masa de los cuerpos de hielo se deben a la evolucion natural de los mismos, a condiciones
climaticas imperantes en la zona y a la sequia que la ha afectado en las ultimas décadas
como consecuencia del cambio climatico.

Asimismo, sefiala que los demandantes no explican facticamente cémo se habria
producido el dafio ambiental, por cuanto solo se apoyan en citas de antecedentes de
la evaluacion ambiental del proyecto y en tres procesos sancionatorios, los cuales no
constatan el dafio ambiental; tampoco entregan antecedentes concretos sobre cuales
serfan sus derechos de aguas afectados.

Finalmente, argumenta la ausencia de comportamiento doloso o culposo por cuanto

los procedimientos sancionatorios sobre los cuales se sustenta la demanda se fundaron solo
en ciertas omisiones, fallas y retardos en registros e informes que contempla el PMGv3.
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b) Demandantes: en cuanto alas emisiones, denuncian que existié un incumplimiento
de la RCA, ya que se afectd al glaciar Estrecho con la generacion de material particulado
asociado a operaciones de movimiento de tierra con maquinaria de alto tonelaje, tareas de
carga, descarga y transito de vehiculos de carga, sin implementar las medidas establecidas
en la RCA (como la humectacion de caminos internos, poner cubiertas sobre las tolvas de
camiones en transito y otras). Dejan constancia de que la demandada fue sancionada por
estos hechos en sede administrativa.

Demandado: en su defensa, sefiala que efectivamente fue condenado al pago de
300 UTM en sede administrativa, pero que el tribunal civil rebajo la multa en un 50%,
ya que dio por acreditado el cumplimiento de la medida de humectacién de caminos
para el abatimiento y control del polvo en suspension, por lo que las alegaciones de los
demandantes no pueden fundarse en este hecho.

Impugna también el informe del Centro de Derechos Humanos y Ambiente (en
adelante “CEDHA") presentado como prueba de los demandantes, alegando que carece
de rigurosidad metodolégica y cientifica, no pudiendo constituir prueba veraz de los hechos
expuestos por los demandantes.

¢) Demandantes: respecto a la depositacion del material particulado, sefialan
que su emision por parte del titular ocasion6 que se acumulase sobre la superficie de los
glaciares causando un aumento en la tasa de derretimiento de los mismos. Apoyan esta
afirmacién con un informe técnico sobre el impacto del proyecto en los glaciares donde
se estipula que el polvo en suspension- originado por tronaduras y transito vehicular -esta
ademas alterando el albedo de los glaciares.

Demandado: refuta estas alegaciones sosteniendo que en las mediciones que
realizé no se comprueba la afectacion, pese a existir variaciones en la cantidad de material
depositado.

Es mas, desde el 2008 al 2013 no se registra superacion de los limites que pueda
implicar una afectacion significativa a los glaciares. Destacan que no se aprecié una
disminucion considerable de los niveles de depositacion de material particulado luego de
las medidas impuestas por la Corte Suprema, ya que este tipo de glaciares se encuentra
naturalmente expuesto al polvo. Apoyan esta teoria con un informe realizado por la
consultora BGC.
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d) Demandantes: por ultimo, en cuanto al balance de masa de los cuerpos de hielo,
aducen que el titular afectd el tamafio y area de los glaciaretes principalmente mediante
la emisién de materiales particulados a la atmdsfera, lo que explica la alta pérdida de masa
que presentan algunos de los cuerpos de hielo.

Demandado: sostiene que los demandantes no aportaron prueba suficiente para
acreditar los hechos que denuncian. Segtn el PMG, no existiria una superacion de los limites
de emision establecidos que permitan detectar posibles impactos relacionados al proyecto;
en este sentido, el retroceso de los cuerpos de hielo se venia dando con anterioridad a la
aprobacién del mismo, siendo un efecto del cambio climatico que perjudica a todos los
cuerpos de hielo en el mundo.

Finaliza arguyendo que se le realizaron diversas auditorias ambientales, durante las
cuales se corroboré que los glaciares en cuestion no han sido intervenidos.

2. De la supuesta afectacion a los recursos hidricos

Demandantes: sostienen que los glaciares son reservorios y reguladores del recurso
hidrico de la cuenca, por lo que existe una omision de parte de la minera al no considerar el
factor disponibilidad del derecho al agua de los regantes del valle de Huasco, quienes tienen
problemas para satisfacer su consumo doméstico y agricola. Apoyan este argumento con
informes en los que se consigna la posibilidad de que la disminucion de los recursos hidricos
de la zona se deba al aumento de polvo acumulado en los glaciares, junto con el testimonio
de un vecino sobre la decadencia que han sufrido los recursos hidricos en los ultimos afios
que ha estado activo el proyecto.

Demandado: afirma que no hay afectacion a las reservas ni al aporte hidrico de los
cuerpos de hielo, por cuanto la zona de ubicacién de ToroT, toro 2 y Esperanza representa
aproximadamente el 1% del volumen total de hielo almacenado en la cuenca Potrerillos.

Sefiala que sus descargas solo representan el 5% del caudal del rio El Toroque, a su
vez, no representa mas del 20% de la cuenca Tres Quebradas. A esto debe sumarse el hecho
de que ha existido una tendencia a la baja en los rios de la zona desde hace afios seglin
los reportes de caudales histdricos de la DGA, por lo que las situaciones alegadas por los
demandantes se explican observando los eventos naturales de la zona.

Reiterala debilidad delinforme de CEDHA, ya que adolece de debilidades argumentales
que le restan validez cientifica; sefiala que su plan de monitoreo de glaciares esta operativo
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y si cuenta con los datos cientificos correctos que le faltan al informe presentado por los
demandantes; presenta ademas numerosa prueba testimonial de expertos que interpretan
los datos del PMG y el informe CEDHA, precisando que los datos cuantitativos del segundo
no cuadran y que se basan en meras apreciaciones geograficas, sin analisis cientificos
exactos.

3. De la supuesta afectacion al ambiente periglacial

Demandantes: plantean que la empresa ha sido negligente en la toma de medidas
de proteccion requeridas, causando que las actividades del proyecto afecten el ambiente
periglacial y el permafrost mediante la realizacidn de obras de apertura de caminos, la
acumulacion del polvo sobre los cuerpos de hielo y otras intervenciones. El efecto del polvo
en los glaciares se ve agravado por cuanto baja hacia la cuenca con el deshielo y contamina
las aguas subterraneas.

Demandado: alega que la contraparte no explica como se estaria afectando el
ambiente periglacial, cuéles serian sus resultados y como el agua estaria llegando a los
rios. Rechaza categoricamente la imputacion de que CMN habria afectado el ambiente
periglacial y las reservas hidricas que éste genera, por cuanto la contribucién hidrica del
ambiente periglacial es muy baja, al nivel de no ser medible en el punto de primer uso de
agua por parte del primer usuario.

Apoya esta afirmacion contradiciendo el informe del CEDHA presentado por
los demandantes, ya que dicen que las formas de glaciares inventariadas en él fueron
exageradas y presentan falsamente el drea cubierta de hielo, siendo algunos de los glaciares
inventariados en el informe solo pendientes de detritos y movimientos en masa, mas no
glaciares de escombros. Complementa esta critica con prueba testimonial de un experto,
que se pronuncia en el mismo sentido.

I. Aplicacion a los Hechos
1. Legitimacion Activa

Respecto a los derechos de agua que alegan tener algunos de los demandantes,
éstos fueron acreditados en juicio por medio de una serie de documentos entregados bajo
el nombre “Derechos de agua de Jorge Anselmo Guerrero Cortés, Mariela del Carmen

Gaytan”, por lo que el tribunal concluye que el Sr. Guerrero Cortés es legitimado activo
para demandar la reparacién del dafio ambiental.
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Respecto a la legitimacion activa de la ONG, el tribunal considera que la interpretacion
mas adecuada para determinar el verdadero sentido y alcance de la expresion “haya sufrido
el dafio o perjuicio” es la interpretacion finalista.En este sentido, sigue la tesis del “entorno
adyacente” del profesor Jorge Bermudez, seglin la cual puede interpretarse el articulo 54 de
tal manera que implique una legitimacion activa extendida sin sostener una accién popular.

De acuerdo a esta teoria, el medio ambiente es un bien de titularidad colectiva, por
lo tanto, es ldgico que cualquiera que habite en ese entorno pueda entender que ha sufrido
un dafio o perjuicio, toda vez que este sea significativo. Llevado a las ONG, se entiende que
sufren dafio o perjuicio cuando el objeto mismo de su existencia se ve dafiado.

Por tanto, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que no han
experimentado detrimento en su persona o patrimonio, eventualmente gozan de
legitimacion activa para la accién de reparacion del medio ambiente si habitan o realizan
sus actividades en el entorno adyacente supuestamente dafiado. También seran legitimados
activos de esta accion los que habitan o desarrollan actividades en el area de influencia del
proyecto, en este caso, por ser directamente afectados. Asi, el tribunal hace coincidir la
nocién de “entorno adyacente” y “area de influencia del proyecto” para este caso.

Respecto a las ONG como ente legitimado, el tribunal estima que habria que verificar
su vinculacion con este entorno considerando ciertos requisitos con el fin de que no se
abuse de la accion de reparacion por dafio ambiental, por lo que establece las siguientes
condiciones:

a) Acreditar su personalidad juridica vigente.

b) Contener la defensa del medio ambiente en sus estatutos, comprendiendo
expresamente dentro de ésta las acciones administrativas y judiciales que
correspondan.

c) Que el objeto del dafio se encuentre dentro del dmbito de accion de la ONG:
Ejemplifica con una organizacién cuyo objeto sea la defensa de flora y fauna
terrestre. En este caso, no podria otorgarsele legitimacion para la defensa de la

flora y fauna marina.

d) Tiempo de constitucion de al menos tres afios.
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Como un segundo argumento, el tribunal afiade que la ley también legitima a las
Municipalidades y al Estado para ejercer la accion de reparacion como representantes de
intereses colectivos y difusos; en este respecto, concluye que muchas veces seran las ONG
quienes tengan los mejores medios para llevar a cabo la representacion de estos intereses.

Como tercer argumento, cita la interpretacion analdgica utilizada por la Corte
Suprema en “Seguel Cares con Fisco”, en el sentido de que la Corte busca impedir que
una situacion aparentemente excluida o desregularizada continte siéndolo si ello implica
una desproteccion correlativa, lo que en este caso concreto se traduciria en que pierde el
sentido crear una norma que entrega una accién para reparar el dafio ambiental que al
mismo tiempo permite la posibilidad de que ninguna persona lo reclame.

Asi, teniendo en cuenta la interpretacion analdgica y el hecho de que en el
sancionatorio administrativo conducido por la SMA cualquier persona puede denunciar
incumplimientos a instrumentos ambientales, se puede afirmar que en sede de dafio
ambiental- y especificamente, ante dafios ambientales- las ONG que cumplan los requisitos
descritos anteriormente también gozarian de legitimacion activa, sin que constituya una
accion popular.

Sin embargo, ante la falta de antecedentes estatutarios de la ONG OLCA, el tribunal
no estima posible dar por acreditada la legitimacién activa.

Il. Responsabilidad por Daifio Ambiental
1. Definicion de los componentes ambientales eventualmente afectados

En este apartado, el tribunal define cual es el ambito espacial al que se limitard el
andlisis de la prueba en relacion con el supuesto dafio a los glaciares, al ambiente periglaciar
y a los recursos de agua asociados debido a que la demanda resultaba imprecisa en este
aspecto.

Ya que el tribunal considera que la demanda es imprecisa en ese aspecto, se aboca
a observar los documentos sobre cuyo contenido se construyeron las alegaciones de
los demandantes, consistentes en un informe de la DGA de Atacama y en los procesos
sancionatorios de la Comisidn de Evaluacion de Atacama. Estos documentos se refieren a
la fiscalizacion de la obligacion de no afectacidn de los glaciares Toro 1, Toro 2 y Esperanza
y al PMG
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Asi, el tribunal define como objeto de la litis, y por tanto del andlisis de prueba, los
glaciares Toro 1, Toro 2 y Esperanza, la cuenca del rio El Toro y al ambiente periglacial
adyacente. Por lo tanto, no alcanza a los demés glaciares ni ambientes periglaciares en el
area de influencia del proyecto.

2. Del Supuesto Daiio a los Glaciares

a) Respecto de las emisiones, se consideraron: documentos emanados de la DGA en
los cuales se consigna que el organismo no observd acciones de mitigacion para la emision
de material particulado; los Informes N°4 y N°5 donde se deja constancia de que se estaba
excediendo el nimero de vehiculos autorizados, y se da cuenta de una gran cantidad de polvo
valle abajo proveniente de la maquinaria pesada en las faenas mineras; complementado con
los Informes N°1, N°6 y N°7, que dan cuenta de que si se habrian cumplido- en términos
generales- las medidas de mitigacion y no intervencion en los glaciares.

De estas pruebas, apreciadas conforme a las reglas de la sana critica, el tribunal
concluye que se habrian generado emisiones de material particulado en algunas ocasiones,
no constituyendo ésta una situacion permanente.

b) En cuanto a la depositacion de material particulado, el tribunal comparo los valores
de polvo acumulado en cada cuerpo de hielo monitoreado en el &rea de influencia, con las
mediciones registradas en el glaciar de referencia Ortigas; los resultados de estos andlisis
arrojaron que en la superficie de Toro 2 y Esperanza habria significativamente mas polvo
acumulado, mientras que esta situacion no se repite en Toro 1.

Observd ademas la acumulacion de polvo en los cuerpos de hielo afio a afio,
observando en Toro 1, Toro 2 y Esperanza un aumento de depositacién de material
particulado respecto del registrado en 2008, situacion que no se observa en el glaciar de
referencia, lo que indicaria que efectivamente existe una mayor presencia de material
particulado sedimentable en los glaciares, permitiendo dar por acreditado este hecho.

c) Con respecto al albedo, yante la observacion de una mayor cantidad de polvo
acumulado en los cuerpos de hielo, el tribunal se pregunta si este polvo podria haber
ensuciado la superficie de dichos cuerpos lo suficiente como para afectar su albedo.

Luego de analizar la prueba presentada y los informes respectivos en conformidad con

los principios de la sana critica, el tribunal concluye que no es posible determinar si el polvo
acumulado sobre estos cuerpos de hielo los ha afectado lo suficiente como para causar su

/236



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

ablacién y derretimiento.

d) En cuanto al balance de la masa, el tribunal analizé la informacién disponible en
los informes de monitoreo sobre el comportamiento histérico de este factor en los glaciares
y glaciaretes del area de influencia, los cuales indican que no es posible sefialar que los
cuerpos de hielo del area aludida hayan perdido mas masa que aquellos establecidos como
referencia.

Complementado con otros informes cuyas conclusiones apuntan en la misma
direccidn, el tribunal estima que existe una multiplicidad de pruebas concordantes entre
si que- apreciadas segun las reglas de la sana critica- permiten dar por acreditado que la
tendencia historica de pérdida de masa de los cuerpos de hielo en el rea no se ha alterado.

3. De la supuesta afectacion a los recursos hidricos

El tribunal analizo las estadisticas oficiales de precipitaciones y caudales de la zona a
fin de determinar si se observa algin comportamiento que se pudiera considerar anémalo
en relacién con su tendencia histérica, concluyendo que no se observd una alteracion en
la cantidad del recurso hidrico que sea atribuible al proyecto y que tampoco se detectd un
comportamiento distinto a su evolucién de las dos Ultimas décadas en la calidad de los
recursos hidricos, por lo que no es posible atribuirle al proyecto las variaciones observadas
en la calidad de los afluentes del rio Potrerillos.

De estos andlisis el tribunal también desprende que, habiéndose detectado la
ocurrencia de algunos episodios de emisiones atmosféricas de material particulado
sedimentable atribuibles al proyecto, y habiéndose verificado una mayor cantidad de polvo
medido en la superficie de los cuerpos de hielo en relacién con su tendencia histérica, no se
determina que este impacto es la causa de la diminucion de la masa de los cuerpos de hielo
ni de la reduccién en la disponibilidad de recurso hidricos.

4. De la supuesta afectacion al ambiente periglaciar
El tribunal sefiala que los demandantes argumentan que el proyecto habria afectado
el ambiente periglaciar en base a alegaciones confusas, en las cuales yerran al relacionar las

definiciones utilizadas, los procesos descritos y sus conclusiones con las consecuencias que
sugieren.
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Por lo tanto, estima que las alegaciones y pruebas de los demandantes no aportan
antecedentes probatorios que tengan una contundencia cientifica y argumental suficiente
que permitan dar por acreditado que el ambiente periglaciar haya sido afectado.

5. Exclusion de las pruebas por impertinencia, sobreabundancia u opiniones
sin sustento

El tribunal decidio descartar una serie de pruebas ofrecidas por las partes, ya que no
aportaron elementos Utiles para la resolucion de la litis.

a) Respecto de la prueba rendida por los demandantes, el tribunal descarta:

i. Por impertinente: sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiap¢ sobre recurso
de proteccién contra SEA y Barrick Gold; sentencia de la Excelentisima Corte Suprema en
el mismo caso; Revista de Sindicatos de Supervisores y Profesionales de CODELCO Chile;
RCA N°39; el Plan de Manejo de Glaciares entregado por el titular, aflo 2000; Memoria de
Titulo “Andlisis del escenario actual de los glaciares de montafia en Chile desde la mirada de
la seguridad ecologica”; “Minuta de Impacto en Glaciares por Material Particulado. Instituto

", u

de Ecologia Politica”; “Informe de visita a terreno de agrénomo Esteban Ordenes a agricultor
Horacio Rojas"; “Efectos negativos de los cambios bruscos de la calidad fisico-quimica
del agua para la agricultura campesina del Valle del Huasco. Esteban Ordenes. Ingeniero

n, ou

Agrénomo Consultor”; “Minerfa y glaciares rocosos: impactos ambientales, antecedentes
n, o

politicos y legales, y perspectivas futuras”; “Informe Proyecto Casale elaborado por Juan
Pablo Milana"; y 138 fotos de la “Carpeta de Fotos de Trabajo en los Glaciares”.

ii. Juicios sin sustento:“Video con testimonio de ex trabajador de Barrick en el

proyecto Pascua Lama, Claudio Paez Morales”; “Videos botadero de estériles”; “Video ex
trabajador”; y diversas fotos de la subcarpeta “Pascua Lama N°0; N°Ty N°2".

iii. Reiterativo: informe de monitoreo de temperatura de suelo afio 2011-2012,
proyecto PascuaLama, efectuado por el CECs, a peticion de compafiia minera Nevada; “Copia
de ORDINARIO N°032647 de CONAMA de 14/08/2013"; pag. 56 a 69 de Observaciones
al Estudio Impacto Ambiental proyecto Pascua Lama. Ill Region. Junta de Vigilancia del
Rio Huasco y sus Afluentes” (2005); “Declaracion de Organizaciones y habitantes de Alto
del Carmen. Respecto de respuestas a las observaciones hechas por CONAMA. Alto del
Carmen”; paginas de la RCA N°24; R.E N° 085/2007 de la COREMA Region de Atacama™:
“Demanda de Reclamacion CMN con COREMA; 6 de los 7 “sancionatorios sectoriales
iniciados por la Direccidn General de Aguas cuyas denuncias fueron dejadas sin efecto”;
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Declaraciones de Miguel Alonso Salazar y Horacio Gaytan.
b) Respecto a la demandada, se desestimo:

i. Por impertinente: Libro Rojo de la Flora Nativa y de los Sitios Prioritarios para su
Conservacion; el informe “Infraestructura para Competitividad. EL MOP en la promocion
del crecimiento econdmico. Chile 2007-2012"; “Efecto de tronaduras sobre glaciares”;
“Documentos y correspondencia relacionados al PMGv4"; R.E N°085/2007 de la COREMA
Regidn de Atacama; 3 procesos sancionatorios sectoriales iniciados por la DGA; 3 procesos
sancionatorios sectoriales de la DGA cuyas resoluciones fueron objeto de recurso de
reconsideracion; 6 procesos sancionatorios de DGA.

ii. Reiterativo: entrevista del 27 de septiembre de 2013 en Diario “La Segunda” a
Fernando Farias; Presentacion de 2013 de la consultora BGC.

6. Conclusiones sobre dafio ambiental

De acuerdo a todo lo anterior, corresponde determinar la existencia de un dafio
ambiental en los términos del articulo 2 letra ) de la Ley 19.300.

En virtud del andlisis de la informacién disponible tanto en el expediente como
proveniente de la DGA, el tribunal desprende que las reducciones en los balances de masa-
esto es, el “menor tamafio”- observadas en los cuerpos de hielo del drea de influencia del
proyecto y aquellas experimentadas por los recursos hidricos, no han sido causadas por las
emisiones de material particulado y su consecuente depositacién en los cuerpos de hielo
que se generaron en algunos momentos de la ejecucion del proyecto, sino que se ajustan a
la tendencia historica que han seguido dichos indicadores y que coinciden con los cuerpos
de hielo ajenos a la influencia del proyecto utilizados como referencia.

Asi, se concluye que Toro 1, Toro 2 y Esperanza han seguido la misma evolucion que el
glaciar de referencia Ortigas 2,y que la calidad de agua de la correspondiente cuenca se ha
comportado de manera similar a la cuenca de comparacién que se encuentra fuera del érea
de influencia del proyecto. Estas condiciones confirman que el comportamiento de estos
recursos no ha sido afectado significativamente por la presencia del proyecto Pascua Lama.

Al no existir dafio significativo, el tribunal concluye que no se acredito la existencia

del dafio ambiental alegado por la demandante y que, por lo tanto, no es necesario referirse
a los otros elementos constitutivos de responsabilidad ambiental.
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I1l. Consideraciones Finales

Aunque no se acreditd el dafio ambiental, el tribunal estima pertinente formular
ciertas consideraciones finales:

En primer lugar, respecto a la labor llevada a cabo por el tribunal, si bien la demanda
cumplia con los requisitos minimos de admisibilidad exigidos en el articulo 33 de la Ley
20.600, adolecia de serias imprecisiones tanto en los hechos como en el derecho; esto
dificulté la calidad, pertenencia y contundencia de la prueba presentada por la parte.

No obstante, el tribunal reconoce que las condiciones materiales para obtener
dicha prueba eran dificiles, ya que al margen de los documentos oficiales, el acceso a la
faena minera y los glaciares-ubicados por sobre 5.000 msnm- depende enteramente de
la voluntad de la demandada. Aun considerando esto, las alegaciones de los demandantes
se fundamentaron en informacion grafica y documentos que consignan definiciones,
observaciones, opiniones y calculos imprecisos e incluso errados desde el punto de vista
técnico y cuyos resultados no tienen la verosimilitud para fundamentar la alegacion.

En contraste, la Compafiia Minera Nevada acompafi¢ abundante prueba documental
que respaldaba sus defensas, incluyendo en sus testigos profesionales de alta calificacion
en materia de glaciologia que fueron elocuentes y consistentes entre si respecto de los
aspectos técnicos.

Ante esta disparidad, el tribunal consider6 necesario realizar diligencias probatorias
de oficio (articulo 35 inciso 2 de la Ley 20.600) y un analisis técnico completo de toda la
informacion disponible. A su juicio, esto constituye un avance en relacion a la jurisdiccion
comun en cuanto al dafio ambiental, y una mayor garantia para la sociedad en cuanto a que
los casos complejos seran abordados desde una perspectiva juridica y cientifico-técnica,
efectivamente especializada, lo que no excluye ni aminora la responsabilidad de las partes
en cuanto a la idoneidad y pertinencia de las pruebas que deben aportar.

En segundo lugar, se refiere al PMG por cuanto estamos ante una accion de reparacion
de dafio ambiental a glaciaretes, respecto de los cuales pesaba sobre el titular la obligacion
de monitorearlos y de entregar la informacion al ente publico encargado de la fiscalizacion
y que ha tenido tres versiones hasta la fecha.

Este instrumento esta basado en la confianza en el titular del proyecto, ya que tanto
el descarte como la acreditacién de cualquier afectacion sobre los glaciaretes dependerdan
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sustantivamente de cdmo el titular procese la informacion, asi como en su presentacion
formal y oportuna al ente publico encargado de su revision.

El mismo titular sefiald la necesidad de mejorar y simplificar el PMG para que la
autoridad pueda verificar mejor si hubo afectacion; sefialé también que el actual PMG es
virtualmente imposible de cumplir debido a las condiciones geograficas y climaticas de la
zona donde se llevan a cabo las mediciones, presentandose testigos que daban cuenta de
este hecho y de que si bien el PMG era perfectible, éste constituia una herramienta valida
que permitia definir los impactos como posibles.

Uno de los testigos también sefialo que hubo periodos en los que no se capturaron datos
para el PMG y que hubo pérdidas puntuales de los mismos por problemas meteoroldgicos
y logisticos, y que esta pérdida de datos a veces impedia obtener el resultado, por lo que
estan trabajando en un nuevo PMG (PMGv4) que propone simplificar la situacion para
quien toma las decisiones.

En este sentido, el tribunal sefiala que la defensa de la demandada en sede
administrativa se concentrd en la dificultad de cumplir con todos los indicadores por
razones de fuerza mayor, lo que no constituye una defensa admisible cuando quien lo alega
se ha puesto en la circunstancia de que ocurra el evento calificado como “irresistible”, pues
entonces el elemento de la imprevisibilidad necesariamente desaparece.

En efecto, las inclemencias climaticas pueden hacer imposible cumplir con algunas de
las variables medidas en el PMG, sin embargo, tanto las condiciones climaticas como las
limitaciones técnicas debieron ser elementos conocidos y previstos por la demandada, por
lo que el problema seria del disefio del PMG y no de fuerza mayor.

Relaciona lo anterior con los argumentos esgrimidos por la demandada encaminados a
eximirla de responsabilidad, especialmente con el argumento de que en sede administrativa
no se habia sancionado a la demandada por afectar a los cuerpos de hielo y no se acreditd
que el proyecto haya causado dafio ambiental a los mismos.

El tribunal sefiala que no es correcto lo que se desprende a contrario sensu de la
afirmacion de la demandada en cuanto a que dichos procedimientos sancionatorios pueden
establecer la ocurrencia de un dafio ambiental, pues la existencia de éste es una calificacion
juridica que corresponde establecer al Tribunal Ambiental; esta aclaracion es importante
por cuanto la demanda se basé principalmente en los procedimientos sancionatorios.
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En tercer lugar y respecto de la evaluacién ambiental del proyecto Pascua Lama, el
tribunal resalta el desafio que implico para la administracion de la época, especialmente en
lo referido a los glaciares, ya que no se contaban con las mismas capacidades técnicas que
la administracion dispone en la actualidad.

Asi, la RCA N°39 de 2001 fue dictada en un periodo de vacio legislativo en materia
de glaciares, mientras que cuando la segunda RCA fue dictada se prestaba mas atencién
publica al tema de la defensa de los glaciares. Esta circunstancia explica el cambio ocurrido
entre ambas resoluciones de calificacién ambiental, contemplandose en la segunda la
no afectacion fisica de los glaciares; el referido cambio de opinion generé obligaciones
de fiscalizacion y expectativas ya que sus derechos en cuanto al agua dependen del
comportamiento que tenga la empresa.

Es por esto que el tribunal considera que el caso reviste una complejidad especial,
debido a los factores en juego (tales como la importancia ecoldgica, social y ambiental
de los glaciares; la dificultad de evaluar ambientalmente proyectos que presenten serios
desafios tecnoldgicos para llevar a cabo los procesos de vigilancia y fiscalizacion; y la mayor
precision que ha tenido el cambio climético en la tierra), en razon de los cuales el tribunal
considera que seria ambiental, social y econémicamente razonable para el pais que tanto
los titulares de proyectos como la administracién consideren medidas de proteccion,
mitigacidn o compensacion que hagan frente a la situacién ambiental de los glaciares en las
areas de influencia correspondientes.

IV. Resuelve

Por lo tanto, el tribunal rechaza la demanda de reparacion de dafio ambiental contra la
Compafiia Minera Medad SpA por no haberse acreditado el dafio ambiental alegado, sin costas.

V. Voto Disidente

El Ministro Rafael Asenjo Zegers estuvo por reconocer la legitimacion activa a la ONG
Observatorio Latinoamericano de Conflictos Ambientales (OLCA), por cuanto estima que
la informacion disponible contenida en la pagina web de esta organizacion respecto a la
labor que realiza la ONG, y su conocido historial en relacion a conflictos ambientales, es
suficiente para dar por acreditada su legitimacion activa para demandar la reparacién del
dafio ambiental de los galciaretes, del ambiente periglacial y recursos hidricos asociados, por
cuanto es posible presumir dentro de su objeto estatutario la capacidad para comparecer
por si misma ante el Tribunal en causas por dafio ambiental.
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Conclusiones

El fallo del Segundo Tribunal Ambiental se enfoca casi en su totalidad en la valoracion
y ponderacion de la prueba. Como resultado, las discusiones legales que ofrece la sentencia
se circunscriben al estandar de prueba-mas allé de toda duda razonable- y a la legitimacion
activa de las ONG en las demandas por dafio ambiental.

En efecto, uno de los aspectos mas meritorios de este fallo es el reconocimiento de la
posibilidad de que las ONG sean legitimados activos en las demandas por dafio ambiental,
realizando una interpretacion finalista del articulo 54 de la Ley 19.300 a la luz de la “teoria
del entorno adyacente”, segun la cual se hace necesario verificar la vinculacion de la ONG
de que se trate con el entorno presuntamente afectado.

El tribunal va mas lejos y establece una serie de requisitos copulativos que deberan
cumplir las organizaciones que pretendan ser legitimados activos; su caracter de copulativos
se desprende de la lectura del fallo, por cuanto al no poder corroborarse uno (que la defensa
del ambiente esté contemplada en los estatutos de la ONG) el tribunal declara que no es
posible conceder la legitimacion activa.

Es en este punto donde cobra importancia el voto disidente, ya que de su lectura
puede desprenderse cierta flexibilidad en lo que daria por cumplido el segundo requisito, ya
que basta con la informacion contenida en la pagina, la labor que realiza la organizacion y
su historial en relacion a los conflictos ambientales, sin que sea necesario que se explicite
en sus estatutos el objeto de defensa del medio ambiente comprendiendo las acciones
administrativas y judiciales que correspondan.

Otro tema que se repite a lo largo de la sentencia es la valoracion de la prueba
segln el estandar de la sana critica, establecida en el articulo 35 de la Ley 20.600. De la
doctrina, jurisprudencia y legislacion pueden extraerse que las caracteristicas comunes de
la sana critica son, historicamente, las reglas de la logica y las maximas de la experiencia;
sin embargo, dado que el concepto ha evolucionado y decantado en las Ultimas décadas,
pueden afiadirse a sus caracteristicas los conocimientos cientificamente afianzados y la
obligacién de fundamentar la sentencia.?

2 GONZALEZ CASTILLO. “La Fundamentacion de las Sentencias y la Sana Critica". Revista Chilena de Derecho [en linea]. 2006,
vol.33 N°1 [consulta: 29 de octubre de 2015], pp.93-107. P.99.
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Este fallo es un ejemplo de como este estandar probatorio interactlia con el
razonamiento de tribunales altamente especializados como es el Tribunal Ambiental, en el
cual se concede una mayor preponderancia a los conocimientos cientificamente afianzados,
resultando en una tecnificacion de los otros elementos de la sana critica.

Esto tiene directas consecuencias en las caracteristicas que debera tener la prueba que
tendra que rendirse ante el tribunal, por cuanto un estandar de sana critica mas tecnificado
podria llevar a que otros medios probatorios como los testimonios, fotografias y videos
generaran una menor conviccion en un tribunal especializado que en un tribunal comun.
En el caso del dafio ambiental, esto es relevante por cuanto el mismo tribunal reconoce
que existe una disparidad en cuanto a la capacidad de las partes para producir ciertos
tipos de prueba, teniendo la demandada los recursos y el acceso a la faena para aportar
datos técnicos y peritos especialistas, mientras que los demandantes solo pueden hacerse
de documentos oficiales y prueba testimonial y documental, ya que el acceso a la faena
depende enteramente del titular.
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RUBEN CRUZ PEREZ Y OTROS CON
SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO
AMBIENTE*

Organo competente: Ilustre Segundo Tribunal Ambiental.
Tipo de accion: Reclamacion.

Rol: R N°6-2013 (acumuladas Rol R N2 7-2013 y 8-2013).
Fecha: 03 de marzo de 2014.

Resultado: Acoge parcialmente reclamaciones.

Ministros: Sr. Rafael Asenjo Zegers, Sr. Sebastian Valdés de Ferari y Sra. Ximena Fuentes
Torrijo.

Ministro redactor: Sr. Rafael Asenjo Zegers.

Partes:

Reclamantes: Grupo de agricultores y regantes de la Comuna de Alto del Carmen;
Comunidades Indigenas Diaguitas; sociedades Agricola Santa Mdnica Limitada y
Dos Hermanos Limitada.

Reclamada: Superintendencia del Medio Ambiente.

Tercero Coadyuvante: Compafiia Minera Nevada SpA.

*  Ficha de Jurisprudencia elaborada por Francisca Silva Valdebenito, Coordinadora de Investigacion ONG FIMA, estudiante de
Derecho de la Universidad de Chile.
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Legislacion aplicable

Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, N° 20.417, articulos 3°
letra g) y h), 35, 36 N2 1 letra a), 40, 47, 54, 56, 60, 62; Ley N°19.880 de Bases de los
Procedimientos Administrativos, articulos 11 inciso 29, 13, 21, 41 incisos 42 y 69; Ley N°
20.600 que crea Tribunales Ambientales, articulos 18 N° 3, 48.

Preguntas legales

¢Quiénes son legitimados activos para reclamar contra una resolucién sancionatoria
de la Superintendencia del Medio Ambiente?; ;Cual es el estandar de motivacion que se
exige a las resoluciones sancionatorias de la Superintendencia del Medio Ambiente?; ;Son
aplicables las instituciones del Codigo Penal, especificamente el concurso infraccional y las
referentes a las agravantes y atenuantes, sin reconocimiento expreso del legislador?; ;Debe
la Superintendencia de Medio Ambiente requerir antecedentes que constaten hechos
previos a su entrada en funcionamiento, en la medida que sean Utiles para la determinacion
de los hechos investigados?

Descripcion de los hechos

El dia 22 de Enero del afio 2013 se inicié un proceso administrativo sancionador a raiz
de una autodenuncia presentada por el representante de la Compafiia Minera Nevada SpA
(en adelante, la Compaiia), donde se reconoce la infraccion a la Resolucion de Calificacion
Ambiental (en adelante, RCA) que califico favorablemente el proyecto “Modificacion
Proyecto Pascua Lama". El titular informé a la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, SMA) dos incidentes acaecidos en el sistema de manejo de aguas del proyecto.
La autodenuncia fue declarada “no ha lugar” por carecer de “informacion precisa, veridica y
comprobable de los hechos que constituyen infraccién”.

El 31 de Enero de 2013, el Superintendente ordend la realizacion de programas de
monitoreo de analisis especifico y la adopcion de medidas provisionales de correccién,
seguridad y control con objeto de impedir la continuidad del riesgo o dafio expuestos en la
autodenuncia.

La “Junta de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus afluentes” presentd una
denuncia el dia 31 de Enero de 2013 por eventuales incumplimientos a la RCA del proyecto.
Lo mismo hicieron por su parte las sociedades Agricola Santa Moénica Limitada y Dos
Hermanos Limitada el dia 8 de Febrero de 2013. Las Comunidades Indigenas Diaguitas
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presentaron una solicitud pidiendo hacerse parte del proceso administrativo sancionatorio,
solicitud acogida el dia 15 de Abril de 2013.

Mediante el Oficio Ordinario N2 58 de 27 de Marzo de 2013 se formulan cargos contra
la Compafiia por la consideracion de un total de 23 hechos, actos u omisiones, de los cuales
solo uno fue controvertido por el titular, referente al incumplimiento de profundizar la zanja
cortafugas. En razon de la aceptacion del resto de cargos por el infractor, se estimé que no
era necesario abrir un periodo de prueba.

Con la dictacion de la Resolucién Exenta N2 477 del 24 de Mayo de 2013 culmina el
proceso administrativo sancionador, imponiendo a la Compafiia el pago de una multa total
de 16.000 UTA, por haber incurrido en cinco infracciones que se detallan a continuacion:

1. Incumplimiento de las normas, condiciones y medidas establecidas en la RCA del
proyecto, tipificado en la letra a) del articulo 35 de la LOSMA. El Superintendente considerd
solo uno de los trece incumplimientos acreditados sefialando que, si bien los otros doce
incumplimientos también constituian infraccion a la RCA, éstos serian considerados
como agravante por la aplicacion del “concurso infraccional”. La infraccion fue calificada
como gravisima conforme al articulo 36 niimero 1 letra a) de la LOSMA, por ocasionar
el incumplimiento dafio ambiental no susceptible de reparacién. Se impone una multa de
10.000 UTA.

2. Incumplimiento de las obligaciones emanadas de las medidas provisionales
decretadas por la SMA. Se consideraron seis incumplimientos a la resolucién que ordend
dichas medidas, los que se sancionaron como una sola infraccion en virtud del “concurso
infraccional”. Esta infraccion fue tipificada en la letra 1) del articulo 35 de la LOSMA,
calificada como grave y sancionada con una multa de 3.500 UTA.

3. Incumplimiento de las normas establecidas en los articulos 1°, 2° y 4° de la
Resolucion Exenta N° 574 de la SMA, que instruye la forma y modo en que los titulares de
RCA deben presentar los antecedentes solicitados, formalidad que no habia sido cumplida
por la Compaiiia, ademas de ser ésta incompleta. Esta infraccion fue calificada como grave
y sancionada con una multa de 500 UTA.

4. Incumplimiento a las normas e instrucciones generales impartidas por la SMA en
el ejercicio de sus atribuciones. La Compafiia incumplié el inciso 4° del articulo Unico de
la Resolucion Exenta N° 37 de la SMA, instrumento que exige que aquellos reportes que
requieran muestreos, analisis y/o medicion, sean remitidos a la SMA para ser considerados
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validos, debiendo adjuntar la acreditacion, certificacidon o autorizacion vigente ante un
organismo de la administracion del Estado o en el Sistema Nacional de Acreditacion de la
entidad que los ha generado. El titular no acompafd las respectivas acreditaciones de los
laboratorios ni los certificados originales de los resultados de los monitoreos presentados
ante la SMA. Esta infraccion fue clasificada como grave y sancionada con una multa de
1.000 UTA.

5.Incumplimiento del requerimiento de informacion solicitado en el Acta de Inspeccion
Ambiental del 29 de enero de 2013, en el que se solicitd la entrega de monitoreos de nivel y
calidad de pozos ubicados aguas abajo de la zanja cortafuga y las piscinas de acumulacién,
correspondientes a los ultimos seis meses. La Compafiia solo entregé dos mediciones de
nivel y una de calidad correspondiente al mes de enero de 2013. La infraccidn fue calificada
como grave y sancionada con una multa de 1.000 UTA.

Ademads, la resolucién sancionatoria establecio las siguientes medidas urgentes y
transitorias:

1. Paralizacion total de las actividades de la fase de construccion del proyecto
Pascua Lama, mientras no se ejecute el sistema de manejo de aguas en la forma

prevista en la RCA.

2. La construccion en forma transitoria de obras de captacién, transporte y descarga
al estanque de sedimentacion norte.

3. El seguimiento de las variables ambientales contempladas en la RCA.
Alegaciones

La sentencia estructura para efectos de orden y coherencia las alegaciones de la
siguiente forma:

. La legitimacion activa

Reclamantes: los agricultores y regantes de la Comuna de Alto del Carmen, indicaron
ser afectados por la Resolucion Exenta N° 477, por el hecho de ser agricultores o habitantes
de la citada comuna. Es necesario sefialar que estos reclamantes afirman haber presentado
ante la SMA una “carta denuncia” dirigida al Superintendente, en la que no se solicit6 que
se los tuviera como parte interesada en el procedimiento sancionatorio, sino que solo se
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advierte a la autoridad una serie de irregularidades referentes a la Junta de Vigilancia de
la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes. Esta carta no fue incorporada al expediente
sancionatorio, razén por la que no tuvieron calidad de parte en el proceso administrativo
sancionatorio.

Las Comunidades Indigenas Diaguitas sefialaron que su legitimacion se fundamentaba
en que ellos habitan y desarrollan actividades en los valles de la zona alta de la cuenca del
rio Huasco, territorio donde la Compafia pretende operar su proyecto. Sefialaron que se
ven afectados por los efectos contaminantes de la actividad. Estos se hicieron parte en el
proceso administrativo sancionador, aceptados como tales por la SMA.

Las sociedades Agricola Santa Moénica Limitada y Dos Hermanos Limitada interpusieron
la reclamacion en su calidad de parte denunciante en el proceso administrativo sancionador.
En la denuncia se acusé a la Compaiiia por una serie de incumplimientos a la RCA que
dicen relacion, entre otros efectos, con la contaminacion de las aguas. Estos reclamantes
alegan que las sanciones impuestas no guardan ninguna congruencia ni proporcionalidad
con los cargos formulados, acreditados y reconocidos en el proceso sancionatorio, ni
con la conducta manifestada por la Compafiia en la ejecucién del proyecto, ni con las
consecuencias de sus multiples infracciones ambientales.

Reclamada: por su parte, el Superintendente sefialé que los reclamantes carecen de
legitimacion activa al no encontrarse directamente afectados por la resolucion impugnada,
distinguiendo entre legitimacion activa para intervenir en un proceso administrativo
sancionatorio, concebida como “accién ciudadana”, y aquella requerida para reclamar de
las resoluciones dictadas por la SMA, que solo la ostentarian quienes resulten directamente
afectados por la resoluciones del ente fiscalizador. En el caso de autos, el Superintendente
alegd que ninguno de los reclamantes se encuentra directamente afectado por la resolucién
impugnada, en tanto no acreditaron fehacientemente cémo se encuentran afectados por
ella.

1. El concurso infraccional

Reclamantes: las Comunidades Indigenas Diaguitas y las sociedades Agricola
Santa Mdnica Limitada y Dos Hermanos Limitada impugnaron la aplicacién de concurso
infraccional, pues se habria considerado indebidamente como una sola infraccién una
serie de hechos, actos u omisiones que constituirian incumplimientos separados. Como
consecuencia de aquello, las infracciones que dieron cuenta de los demas incumplimientos
a la RCA fueron estimadas como circunstancias agravantes, solucidn no otorgada por la
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LOSMA. Las infracciones objeto de sancion son los hechos, actos u omisiones contenidos en
instrumentos de gestion ambiental, normas u actos y no estos Ultimos. Concluyen sefialando
que la agrupacion de infracciones por parte de la SMA influyd en la determinacion del
monto de la multa, ya que de haberse considerado aisladamente cada infraccién, habria
superado con creces el monto de la multa.

Reclamada: el Superintendente sefiald que al agrupar los incumplimientos de la
RCA bajo el “concurso infraccional”, esta expresando que existe un concurso de “hechos
infraccionales”, es decir, de distintos hechos que constituyen una misma infraccién y no
un concurso de “infracciones distintas”. Agregd que el modelo sancionatorio ambiental
esta construido sobre la base de la tipificacion de ilicitos por instrumentos de gestion
ambiental, por lo que basta solo un hecho, acto u omision constitutivo de infraccion para
incurrir en responsabilidad administrativa. Por lo tanto, si un infractor incumple mas de una
condicion, norma o medida establecida en una RCA, constituye solo una infraccién y no
varias infracciones, ya que el articulo 35 letra a) habla en plural de “condiciones, normas y
medidas”. En el caso, concluye, el infractor incumplié un total de cinco instrumentos, por lo
que aplicando la proporcionalidad de la sancion, consideré el hecho més grave para calificar
la infraccion, y los demas se tuvieron como agravantes de la misma.

Tercero Coadyuvante: la Compariia agregd que el articulo 60 de la LOSMA prevé
expresamente el concurso de infracciones en los mismos términos que en el dmbito penal.

lll. Autorizacién del Tribunal Ambiental para que la SMA pueda imponer
medidas transitorias y urgentes

Reclamantes: las Comunidades Indigenas Diaguitas denunciaron la ilegalidad en la
omision del “tramite de consulta” ante el Segundo Tribunal Ambiental (en adelante, el
Tribunal), pues las medidas decretadas en virtud del articulo 3° letra g) de la Ley N° 20.417-
entre ellas, la suspension transitoria de las autorizaciones de funcionamiento contenidas en
la RCA o la adopcién de medidas urgentes y transitorias-, deben ser siempre elevadas en
consulta, conforme lo sefiala el articulo 48 del mismo cuerpo legal, lo que no fue realizado
por la SMA.

Reclamada: de acuerdo al texto expreso del articulo 3° letra g) y h) de la LOSMA, se
puede distinguir entre la 1) la suspension y I1) las medidas urgentes y transitorias. Luego, el
articulo 17 N° 4 de la Ley N° 20.600 solo hace mencién a la suspensidn, por tanto solo éstas
requieren autorizaciones por parte del Tribunal, no asi las medidas urgentes y transitorias
adoptadas por la SMA.
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IV. La supuesta contaminacion y dafio ambiental de las aguas del rio Estrecho
y la cuenca del rio Huasco

Reclamantes: los agricultores y regantes de la comuna de Alto del Carmen sefialaron
que se habria comprometido la cantidad y calidad de las aguas, pues existian antecedentes
que hacian sospechar que se irrigaron aguas contaminadas o sin la calidad adecuada al
rio Estrecho. Las sociedades Agricola Santa Mdnica Limitada y Dos Hermanos Limitada
sefialaron una serie de errores de derecho y efectos de la resolucion recurrida, relativos a
los incumplimientos de los instrumentos ambientales, que significaron la contaminacién de
las aguas del rio Estrecho y del valle del rio Huasco, concluyendo que el detrimento de las
aguas fue significativo.

Reclamada: sefiala que, en atencidn a la definicion de contaminacién de la Ley N°
19.300, no cabria hablar de contaminacion en tanto no existen normas de calidad vigentes
para el rio Estrecho ni para la cuenca del rio Huasco que establezcan parametros de calidad
ambiental.

Tercero Coadyuvante: agrega que las aguas de no contacto que, con motivo de
los eventos de diciembre y enero, ingresaron al sistema de manejo de aguas de contacto,
no estuvieron en ninglin momento a menos de 500 metros de distancia del Botadero de
Estériles Nevada Norte, siendo imposible que hubieran entrado en contacto con el escaso
material ahi depositado.

V. Antecedentes sancionatorios de la Compaiiia que no habrian sido
considerados

Reclamantes: los regantes de la comuna de Alto del Carmen sefialaron que el ente
fiscalizador no habria considerado a lo menos siete sanciones que se impusieron a la
Compaiiia entre los afios 2007 y 2013. De haber sido valorados correctamente todos los
antecedentes, obligaba al Superintendente a imponer a la Compafiia la revocacion de la
RCA.

Reclamada: el Superintendente sefial6 que los citados reparos no eran efectivos, por
cuando se tuvo en cuenta la conducta anterior del infractor en el desarrollo de los criterios
del articulo 40 de la LOSMA, debiendo configurarse una agravante en la determinacion de
la sancion.
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VI. Apertura de nuevos procesos administrativos sancionatorios como
consecuencia de antecedentes no considerados

Reclamantes: los regantes de la comuna de Alto del Carmen denunciaron la existencia
de hechos y antecedentes en el expediente administrativos de la SMA, que permitirian
ordenarle a ésta que abra nuevos procesos administrativos sancionatorios.

Reclamada: el Superintendente expresa que los hechos denunciados fueron
considerados en el proceso administrativo sancionador y en la resolucién sancionatoria.
Respecto a otros hechos, sefial6 que el articulo 4° de la LOSMA regula la denuncia como
una de las vias para iniciar el procedimiento administrativo sancionador, de modo que si
el reclamante quiere iniciar nuevos procedimientos por hechos no considerados, puede
presentar la respectiva denuncia.

VII. Falta de pronunciamiento por parte de la SMA a solicitudes realizadas
por el reclamante

Reclamante: las Comunidades Indigenas Diaguitas sefialaron que no hubo
pronunciamiento por parte de la SMA a nueve solicitudes contenidas en las presentaciones.

Reclamada: sefialo que si tuvieron presente toda la informacion entregada por la
parte reclamante.

VIIl. Que la SMA habria acogido los descargos de la Compaiiia sin prueba
alguna

Reclamante: las Comunidades Indigenas Diaguitas sefialaron que la SMA habria
acogido, sin prueba alguna, el descargo presentado por la Compafiia referente a la falta de
profundizacion de la zanja cortafugas, a pesar de que los fiscalizadores encomendados por
la SMA habrian constatado superacion en los niveles de calidad de las aguas subterraneas
en a lo menos 5 pozos aguas abajo del muro cortafugas.

Reclamada: el Superintendente sefial6 que para probar el incumplimiento al numeral
9.17 de la RCA era necesario demostrar la variacion en la calidad de las aguas; sin embargo,
el ente fiscalizador, conforme a las reglas de la sana critica, determin6 que no era posible
acreditar el incumplimiento del citado numeral, pues el fiscal instructor para acreditar que
hubo omision utilizd el pozo BT-3, que es diverso al que establece la RCA para verificar el
cumplimiento. Por lo tanto, la calidad de las aguas podria estar influenciada por aportes
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subterraneos de distinta génesis, lo que impidié determinar la relacion de causalidad entre
dicha calidad y los hechos, actos u omisiones del ente infractor.

IX.- llegalidad de las medidas urgentes y transitorias ordenadas por la SMA

Reclamante: las Comunidades Indigenas fundaron esta ilegalidad en el hecho que
dichas medidas serian innominadas y entregadas al arbitrio de la Compafiia, puesto que no
cuentan con constatacion en terreno por parte de fiscalizadores y expertos, tampoco con
evaluacién ambiental, pertinencia niinforme favorable de servicios técnicos y especializados.

Reclamada: el Superintendente sefiald que la acusacion es completamente errada,
pues dichas medidas fueron ordenadas conforme a una potestad reglada de la SMA,
reconocida en el articulo 32 letra g) y h) de la LOSMA. En cuanto a las medidas especificas, su
determinacion depende de la potestad discrecional de la SMA, lo que es del todo coherente,
pues las circunstancias dependen del caso particular.

X.- Incumplimientos no tipificados y calificados incorrectamente

Reclamantes: agricola Santa Ménica Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada
sefialan un error de tipificacion de la infraccidn de descarga no justificada al rio Estrecho, que
en opinion de la reclamante, debid tipificarse conforme al articulo 32 letra c) de la LOSMA,
es decir, como un incumplimiento a “las medidas e instrumentos previstos en los Planes
de Prevencion y/o de Descontaminacion, normas de calidad y emisién”. Lo mismo habria
sucedido con el noveno incumplimiento, que debid tipificarse en la letra j) del articulo 32 de
la LOSMA, es decir, como un incumplimiento de los requerimientos de informacion que la
SMA dirige a los sujetos fiscalizados.

Reclamada: el Superintendente sefial6 que lo argumentado por la parte reclamante
atenta contra el principio non bis in idem, que se encontraria expresamente contenido en
el articulo 60 de la LOSMA. Por este motivo, procedi¢ a tipificar el hecho como una sola
infraccion, prefiriendo la letra a) del articulo 32 por sobre la letra c) del mismo.

XI. Incorrecta graduacion de los incumplimientos a la Resolucién Exenta N° 107
Reclamantes: las “Sociedades Agricolas” sefialaron que no obstante la relevancia
y urgencia de las medidas provisionales decretadas por la SMA, la Compafiia decidio

voluntariamente incumplir con la mayor parte de éstas, actos por los que se formularon
cargos contenidos en el Oficio Ordinario N° 58/2013. El incumplimiento de las medidas
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provisionales oculté una infraccion gravisima de la legislacién ambiental, cual es haber
ocasionado un dafio irreparable a los cursos de agua del valle del rio Huasco, y la reiteracion
o reincidencia de infracciones que podrian ser catalogadas como graves.

Reclamada: el Superintendente estimé que no se cumplian los elementos para
calificar dichos incumplimientos como una infraccién gravisima, ya que habria sido
necesario probar el dolo constituido por la intencion del infractor de ocultar o falsificar la
informacion entregada, circunstancias que no se encuentran probadas.

XII. Peticiones concretas

Reclamantes: los regantes de la comuna de Alto del Carmen solicitaron que se acoja
su reclamacion, y se modifique la Resolucién Exenta N° 477, determinando una sancion
mas grave y/o se ordene la apertura de un nuevo procedimiento sancionatorio.

Las Comunidades Indigenas Diaguitas solicitaron al Tribunal que la resolucién
impugnada sea declarada contra la Ley N2 20.417, que se confirme la paralizacidn total e
indefinida del proyecto, y que se ordene a la SMA la realizacion de diligencias.

Las “Sociedades Agricolas” solicitaron acoger la reclamacion en todas sus partes
o en las que estime pertinente y enmiende conforme a derecho la resolucién recurrida,
imponiendo a la infractora la revocacién de la RCA en conjunto con la aplicacién del
maximo de las multas por cada infraccion, o bien, aplicar las sanciones mas gravosas que el
Tribunal estime conforme a Derecho.

Reclamada: el Superintendente requiere que se rechace en todas sus partes las
reclamaciones, en particular la de los regantes de la Comuna de Alto del Carmen, por

carecer ésta de fundamentos al limitarse a describir hechos.

Tercero Coadyuvante: la Compafiia solicit6 el rechazo de todas las reclamaciones, por
cuanto las peticiones concretas fueron planteadas en forma errénea y son improcedentes.

/254



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

Aplicacion a los Hechos

Luego de la vista de la causa, el Tribunal decret6 las siguientes medidas para mejor
resolver:

1. Solicito al Servicio de Evaluacion Ambiental (en adelante, SEA) copia completa,
autentificada y debidamente foliada del expediente de seguimiento y fiscalizacién
del proyecto “Modificacion Proyecto Pascua Lama” y de cualquier otro antecedente
con relacién al cambio de metodologia del calculo de niveles de alerta.

2. Se requirié a la SMA copia de las resoluciones recaidas en las denuncias de la
Junta de Vigilancia de la Cuenca del Huasco y de sus Afluentes, y de las sociedades
Agricola Santa Ménica Limitada y Dos Hermanos Limitada.

3. Inspeccidn personal del tribunal a las dependencias del Proyecto Pascua Lama.

4. Se solicit¢ al representante de los agricultores y regantes de la Comuna de Alto
del Carmen, acompaiiar antecedentes que acreditaran que sus representantes eran
regantes de la Junta de Vigilancia del sector.

5. Se pidi6 a la Compafia acompafar todos los Flash Reports ambientales del
proyecto,emitidos en los meses diciembre del 2012 y enero de 2013.

6. Se requiri6 al Superintendente enviar al Tribunal el Oficio Ordinario N° 69y el
Oficio Ordinario N°426, ambos del Director Regional de la DGA de Atacama.

El Tribunal analiza los antecedentes, agrupandolos de la siguiente forma:

I. Legitimacion activa para formular reclamaciones contra resoluciones de
la SMA

La legitimacion activa para impugnar resoluciones dictadas por la SMA se encuentra
regulada en los articulos 56 de la Ley N°20.417 y 18 N° 3 de la Ley N° 20.600. De la lectura
de estos preceptos se concluye que la legitimacion activa para impugnar resoluciones de
la SMA estd asociada al concepto de “afectado(s) directo”, es decir, que la afectacion surja
como consecuencia de lo resuelto en la resolucién que impugné dicho afectado.
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En el caso de autos, algunos reclamantes se apersonaron y tuvieron calidad de
interesados en el proceso administrativo sancionatorio (Comunidades Indigenas Diaguitas
y las sociedades Agricola Santa Ménica Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada). Por
otra parte, también existen reclamantes que no se apersonaron formalmente en el proceso
administrativo sancionador (agricultores y regantes de la comuna del rio Huasco).

El Tribunal estima que, en atencién al articulo 21 de la Ley N2 19.880, quien tiene
el cardcter de interesado en el proceso administrativo sancionador, goza de legitimidad
activa para reclamar de la resolucion por el solo hecho de no haber obtenido su pretension.
Por tanto, la Resolucién Exenta N° 477 afecta a las sociedades denunciantes y a las
Comunidades Indigenas Diaguitas.

Ademas, ostentan la calidad de directamente afectados por la resolucién impugnada
las personas que habitan o desarrollan sus actividades dentro del drea de influencia del
proyecto, en tanto la correcta fiscalizacién y sancién a las infracciones de las condiciones
impuestas por la autoridad sobre el proyecto favorece a quienes se benefician de los
componentes ambientales protegidos por dichos instrumentos. Si las resoluciones no se
ajustan a la ley, los intereses y derechos vinculados a los componentes ambientales y la
salud de las personas que se pretende proteger via instrumentos de gestion, deben ser
considerados directamente afectados.

Respecto la legitimacion activa de los reclamantes agricultores y regantes de la
comuna de Alto del Carmen, quienes no fueron parte interesada en el proceso administrativo
sancionador, se debe tener presente, ademds de las consideraciones precedentes, las
siguientes: i) que las normas, condiciones y medidas establecidas por la RCA tienen por
objeto proteger componentes que se vinculan con los derechos e intereses de las personas
que habitan o realizan sus actividades en el area de influencia del proyecto; ii) que en
caso que una sancion por incumplimiento a la RCA no se ajuste a la ley, los intereses o
derechos de quienes se benefician de los componentes ambientales se ven afectados; iii)
que el incumplimiento de la RCA por la Compafiia afecta directamente a quienes habitan
o realizan actividades dentro del 4rea de influencia del proyecto, traténdose los mayores
incumplimientos al componente agua, principal elemento de preocupacion para cualquier
regante ubicado dentro del area del proyecto; iv) que dichos incumplimientos dieron origen
al proceso administrativo sancionador que termind con la resolucién impugnada.

Para determinar la calidad de afectado, el Tribunal, como medida para mejor resolver,

solicitd al representante de los agricultores y regantes de la comuna de Alto del Carmen
acreditar que habitan o realizan actividades en el drea de influencia del proyecto. Dicha
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medida la cumplieron solo nueve de los cuarenta y tres reclamantes, por lo que solo los
primeros fueron considerados “directamente afectados”, y por tanto, legitimados activos
para reclamar de la resolucion Exenta N° 477 ante el Tribunal.

II. Estandar de motivacion para la resolucion impugnada

En atencion a los principios que orientan los procedimientos administrativos
regulados en la Ley N2 19.880, la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica
en numerosas oportunidades, los pronunciamientos de la Corte Suprema y la doctrina
chilena, los actos administrativos deben expresar la motivacion que los funda, con objeto
de permitir conocer las razones de su adecuacion a la finalidad que los justifica. Ademas,
la motivacién de los actos administrativos “aparece como fundamental para asegurar el
adecuado control juridico de la decisidn por parte del juez quien tampoco conoceria los
fundamentos del acto impugnado ante él"2.

En el caso, el Tribunal exigira una debida motivacién en la dictacién de la Resolucion
Exenta N° 477, con atencién a la tipificacion de las infracciones en los tipos contenidos en
el articulo 35 LOSMA, la calificacion de éstas como gravisimas, graves o leves, conforme
al articulo 36 LOSMA, y la determinacién de la sancidn especifica, segun los criterios
del articulo 40 LOSMA. Para considerar motivado un acto no serd suficiente referirse en
términos genéricos a los fundamentos de lo decidido o enunciar la normativa aplicable sin
realizar el debido analisis de cada una de las circunstancias consideradas al momento de
establecer la sancién especifica.

I1l. Procedencia del concurso infraccional

Existe una diferencia de fundamentacion respecto a la figura de “concurso
infraccional” impuesta por la SMA, pues de acuerdo a lo sefialado por el Superintendente
en el procedimiento de reclamacion judicial, la figura aplicada se trataria de “concurso
infraccional imperfecto”, distincion que no se agota con la sola denominacion. El
Superintendente debid sefialar expresamente en la Resolucion Exenta N° 477, y no con
posterioridad a ella, que la agrupacion de los incumplimientos se debia a la imposicion de
un “concurso infraccional imperfecto”, en qué consistia éste y cual era la diferencia con
el verdadero concurso infraccional. Al no realizar la autoridad la argumentacion en los
términos sefialados, la resolucion impugnada deviene en confusa e incierta. Por tanto, y

2 AROSTICA MALDONADO, Ivan. “La motivacion de los actos administrativos en el derecho chileno”. En: Revista de Derecho
Universidad Catdlica de Valparaiso. 1986, N2 X. P. 508.
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en virtud del estandar de motivacion, el Tribunal concluye que la resolucion impugnada
no cumple-entre otros- con los requisitos de integridad y autosuficiencia que se exige a las
resoluciones sancionatorias. Lo anterior fue motivo suficiente para invalidar en esa parte la
resolucion.

Respecto la procedencia del concurso infraccional, el Tribunal repara en que la
LOSMA no contiene ninguna regla expresa que establezca la existencia de un concurso de
infracciones, ni tampoco remision legal expresa a las reglas concursales reguladas en el
Codigo Penal o Cddigo Procesal Penal, por lo que no se puede imponer dicha figura para
justificar, como lo hizo la SMA, la agrupacion de infracciones al articulo 35 letra a) y a
la Resolucion Exenta N° 107. Tampoco es posible reconocer la aplicacién del “concurso
infraccional imperfecto” ni la figura de la “infraccidn continuada” pues no existe ninguna
disposicion o conjunto de disposiciones que institucionalicen dichas figuras.

Respecto el segundo efecto del concurso infraccional argliido por la SMA, este es, que
el nimero de incumplimientos ha de considerarse como una agravante de la determinacion
de la sancidn, el Tribunal sefiala que, dentro del sistema sancionatorio establecido por la
LOSMA, en ninguna disposicion se contempla la figura de agravantes o atenuantes para
llegar a determinar la sancion, ni mucho menos se establece la forma en que éstas deberian
ser valoradas en dicho proceso.

En consecuencia, la SMA incurrid en ilegalidad al sancionar los trece incumplimientos
a la RCA como una sola infraccidn y considerar el nimero de incumplimientos como
agravantes, por lo que deberd dictar una nueva resolucién donde proceda a sancionar cada
uno de los incumplimientos en forma independiente, realizando la calificacién de cada uno
de ellos conforme al articulo 36 de la LOSMA. La SMA debera proceder de la misma forma
respecto de, a lo menos, los seis incumplimientos a la Resolucion Exenta N° 107, ya que
también se les sanciond como una sola infraccion.

IV. Afectacion a la calidad de las aguas superficiales y subterraneas

Previo a resolver el asunto de fondo, el Tribunal rechaza el argumento de la SMA
respecto a que no era posible una evaluacion objetiva y concluyente sobre la posible
afectacion de recursos hidricos por parte de la Compafiia, en tanto no puede escudarse
en que la funcion fiscalizadora de la SMA solo puede ser ejercida respecto de infracciones
posteriores a la fecha de su entrada en funcionamiento, motivo por el que, seglin ésta, solo
dispuso de informacién correspondiente a los primeros meses del 2013. Los antecedentes
podrian haberse requerido o reunidos por cualquier medio Util para la correcta determinacion
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de los hechos investigados, sin limite de fechas.

Ademas, sostiene el Tribunal que la SMA debid pronunciarse sobre la calidad de las
aguas como consecuencia de los incumplimientos a condiciones establecidas en la RCA,
por cuanto para la calificacion de las infracciones, y para la determinacion especifica de
las sanciones, la alteracion o no de la calidad de las aguas es fundamental para precisar su
gravedad y fundar adecuadamente la sancion especifica.

Rechaza el argumento de la SMA por el cual ésta no podria pronunciarse sobre la
contaminacion de las aguas, por no existir Norma Primaria para el rio Estrecho, pues la RCA
incorpora obligaciones expresas que deben ser cumplidas por el titular y fiscalizadas por la
SMA.

Respecto al fondo de la discusion, la calidad de las aguas superficiales y subterraneas,
el Tribunal compara la informacién de los valores de los monitoreos reportados por el
propio titular, comparandolos con los niveles de Linea de Base establecidos en la RCA. De
la apreciacion de los graficos elaborados por el Tribunal, disponibles en la sentencia, existen
diferencias entre la situacion sin-proyecto y la post-inicio de la Fase de Construccidn,
observandose niveles bastante mayores a los niveles de cumplimiento definidos en la RCA.
De dicha informacion, se aprecia ademas que la propuesta de adaptacion metodoldgica para
la Fase de Operacidn presentada por el Titular, que propone incluir la etapa de construccion,
elevaria los umbrales a niveles considerablemente superiores a los establecidos en la RCA,
flexibilizando los Niveles de Alerta de calidad de aguas aplicables al proyecto. A juicio
del Tribunal, aceptar la propuesta de Adaptacion Metodoldgica del titular no permitiria
salvaguardar adecuadamente la calidad de las aguas del rio Estrecho.

Sefiala el Tribunal que resulta incomprensible que las autoridades correspondientes
no hayan constatado el sistematico intento de flexibilizacién de los controles a que
se someteria el proyecto en sus distintas fases, afectando gravemente la efectividad de
supervision de los eventuales impactos de uno de los proyectos mas complejos de ejecutar
de la mineria de nuestro pais, contraviniendo el principio preventivo de la institucionalidad
de evaluacion de impacto ambiental y fiscalizacion.

Conforme a la informacién disponible en el expediente y los graficos expuestos en la
sentencia, es evidente que, durante la Fase de Construccidn, se superaron los Niveles de
Alerta de la RCA en los puntos de control en multiples ocasiones, debiendo el titular activar
los planes de respuesta en varias oportunidades, sin que exista registro de eso. Se desprende
de lo anterior, que el Titular falté al cumplimiento de la RCA en estas materias y la SMA

/259



M REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

debid pronunciarse al respecto en la resolucion reclamada en la causa, cuestion que deberd
considerar el Superintendente al momento de proceder a la calificacion y determinacién de
las sanciones a imponer en la nueva resolucién a dictar.

En cuanto a la disponibilidad de agua, se puede colegir a partir de la informacion
disponible que no es posible afirmar que durante el desarrollo de la etapa de construccion
del proyecto se hayan registrado episodios de bajo caudal poco habituales en la cuenta alta
del Rio Estrecho/Chollay, no obstante, debiendo seguirse su monitoreo para evaluar su
impacto sobre las actividades desarrolladas aguas abajo de la cuenca.

Respecto la calidad de las aguas superficiales, se analiza la variacion de la Turbidez del
agua conforme el rio avanza aguas abajo, apreciandose que la turbidez en el rio es mayor
en los puntos de control que se encuentran en el &rea del Proyecto y comienza a disminuir
aguas abajo. Concluye el Tribunal que existen indicios de que las obras y actividades de
la Fase de Construccion del Proyecto Pascua-Lama han alterado la calidad de las aguas
superficiales en la cuenca del rio Estrecho.

El Tribunal hace notar la falta de claridad y sistematizacién de la RCA respecto de las
obligaciones del titular para la proteccion de los recursos hidricos, cuestion que le llama la
atencion poderosamente considerando el importante rol que juega la RCA en el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental. El Tribunal recomienda a la autoridad administrativa un
esfuerzo especial para ordenar y sistematizar adecuadamente su contenido, de manera que
todas las partes interesadas, los organismos de fiscalizacidn y la comunidad eventualmente
afectada puede entender y/o aplicar, segln corresponda, las disposiciones de la RCA
destinadas a garantizar la integridad de los componentes ambientales y la salud de las
personas.

Por tanto, en cuanto a las aguas superficiales, la SMA incurrié en ilegalidad al omitir
cualquier pronunciamiento fundado sobre el punto en la resolucién impugnada, por lo que
en la nueva resolucion que deberd dictar, considerara todos los antecedentes y conclusiones
a los cuales ha arribado el Tribunal.

Respecto las alegaciones que cuestionaron que la SMA habria aceptado sin mas y
sin prueba alguna los descargos de la Compafiia respecto a la falta de profundizacion de
la zanja cortafugas, el Tribunal previene que una de las razones fundamentales por las que
no pudo hacerse un correcto analisis de los antecedentes para determinar la exigencia de
profundizacién del muro cortafugas se debi6 a la actitud notoriamente negligente por parte
de la Compaiiia, que debia monitorear los pozos L4 en forma permanente, lo que no hizo.
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Sefiala el Tribunal, que con la informacion disponible, no es posible extraer conclusiones
respecto de este punto.

Lo anterior no obsta a que en el futuro deba realizarse un riguroso monitoreo del
comportamiento de los pozos relevantes, idealmente informando en linea a la autoridad
fiscalizadora y en los pardmetros mas representativos, para controlar en directo la situacion
de este componente ambiental. También estima recomendable que la revision que se haga
de la RCA establezca nuevos controles mas explicitos y rigurosos, debidamente analizados,
con la frecuencia relevante, planes de respuesta y providencias, y adecuaciones al proyecto,
que permitan anticiparse, gestionar y controlar debidamente los impactos que el proyecto
pueda generar en el futuro e inducir en todo momento al titular a dar cumplimiento a las
condiciones de la RCA y las normas que la apliquen.

V. Antecedentes sobre conducta anterior del infractor

Los criterios del articulo 40 LOSMA estan intimamente vinculados con la motivacion
y debida argumentacion que debe realizar el Superintendente para escoger una sancion en
detrimento de otra. En el caso, la falta de fundamentacion respecto al criterio e) del articulo
40 LOSMA es manifiesta y se debe en gran medida a la forma en que la SMA configura
agravantes y atenuantes como criterios para determinar la sancién especifica.

Como se sefialo anteriormente en torno a la procedencia del concurso infraccional,
el modelo sancionatorio de la LOSMA no regula expresamente las agravantes y atenuantes
como criterios para determinar la sancion, ni mucho menos establece ninglin tipo de reglas
destinadas a verificar qué sucede cuando hay concurrencia de agravantes, atenuantes o
ambas. La Unica forma de conocer cémo afecta la conducta anterior del infractor en la
determinacion de la sancion es realizando la debida fundamentacion, que es de caracter
cualitativa y no cuantitativa.

El Tribunal concluye que en los términos en los cuales el Superintendente desarrolla
el criterio de la conducta anterior contenido en el articulo 40 letra e) de la LOSMA no es
suficiente para comprender de qué forma se concretaron las seis sanciones previas, en la
eleccion de la multa como sancién especifica y en el monto de ella, situacion que conforma
la falta de motivacion que adolece la Resolucion Exenta N° 477. Dicha falta de motivacion
deviene en que la actuacion del Superintendente sea arbitraria.
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VI. Solicitud de apertura de nuevos procesos sancionatorios

El Tribunal rechaza este punto de reclamacidn, en tanto las denuncias alegadas ya
habian sido materia de sancion por la COREMA de la Regidn de Atacama mediante Resolucidn
Exenta N° 022, de 1 de febrero de 2011; la denuncia presentada ante la Direccidn General
de Aguas contra la Compafiia por extraccion no autorizada de aguas superficiales desde el
rio Estrecho consta en el expediente administrativo sancionatorio, y fue considerada para
efectos de la formulacion de cargos; sin embargo, no lo fue para aplicar la sancion, asunto
que deberd ser considerado como un nuevo antecedente de la Compaiiia al momento de
dictar la nueva resolucion. Consta en la Resolucion Exenta N° 159 que los antecedentes
fueron remitidos al Juzgado de Letras de Turno de la ciudad de Vallenar para solicitar la
aplicacion de la multa méaxima establecida en el articulo 179 del Codigo de Aguas, de modo
que no procede abrir un nuevo proceso administrativo sancionador, en tanto los hechos
estan siendo conocidos en otra sede jurisdiccional.

VII. Falta de autorizacion previa del tribunal para las “medidas urgentes y
transitorias” impuestas por la SMA

En razdn de los antecedentes, el Tribunal concluye que la paralizacidn de las faenas
de construccion decretada por la SMA, en la practica, equivale a una suspension de una
autorizacion contenida en la RCA, que exige la autorizacion judicial previa por parte del
Tribunal. Por tanto, la SMA incurri6 en una ilegalidad al no solicitar autorizacion al Tribunal.

Sin embargo aquello, y en forma totalmente excepcional y en consideracion al
principio de conservacion de los actos administrativos, no anulara la paralizacion decretada
por la SMA.

VIIl. Legalidad de las medidas urgentes y transitorias ordenadas por la SMA

Concluye el Tribunal que no es efectivo que se trate de “medidas innominadas
entregadas completamente al arbitrio y juicio de la empresa”, pues estan individualizadas
en la resolucion reclamada, detallandose la forma de su ejecucion. Ademas fue constatado
en terreno por el Tribunal, mediante el cumplimiento de la medida para mejor resolver,
la utilidad de tales obras para resguardar posibles efectos ambientales negativos ante el
retraso significativo de las obras comprometidas en la RCA para el manejo de las aguas
superficiales.
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El Tribunal rechaza este punto de la reclamacion y se declara que las medidas urgentes
y transitorias ordenadas por la SMA son legales.

IX. Falta de pronunciamiento sobre solicitudes realizadas por los reclamantes

Estima el Tribunal que las resoluciones de la SMA a diversas solicitudes que como parte
interesada del proceso sancionatorio hicieron a la SMA (entre ellas, la solicitud de recibir
prueba testimonial, rechazar descargos de la Compafiia, oficiar al SEA y servicios publicos
con competencia ambiental para que informaren de procesos sancionatorios sectoriales,
contratar una pericia o analisis economico a un auditor independiente para determinar
beneficio econdmico de la Compafiia por las infracciones cometidas) no cumplen con el
estandar de motivacion de los actos administrativos, pues adolecen de fundamentacion.
Ademas, considera que la SMA debiera tener una actitud mas proclive a acoger las solicitudes
de los reclamantes en materia probatoria, particularmente cuando puedan ser conducentes
a aportar antecedentes sobre las circunstancias del articulo 40 LOSMA.

El Tribunal acoge parcialmente la pretension, en el sentido que, al dictar la nueva
resolucién y para precisar la sancion especifica que debe imponerse al infractor, el
Superintendente deberd requerir y considerar los antecedentes individualizados por el
reclamante, a fin de precisar y desarrollar la conducta anterior del infractor. Debera tener
presente, ademas, que la ley no circunscribe los antecedentes a considerar Unicamente a
los procesos sancionatorios ambientales, de modo que si quiere excluir algiin antecedente
debera fundamentarlo.

X. Infracciones no sancionadas o tipificadas incorrectamente

La SMA no puede sancionar un incumplimiento de la RCA (en el caso, el 8° y 9° de la
RCA), contenido en la resolucion impugnada y a la vez hacerlo adicionalmente conforme
al articulo 35 letra c) de la LOSMA como un incumplimiento a una norma de emision, pues
violaria el principio non bis in idem. Se rechaza la ilegalidad planteada por el reclamante.

XI. Calificacién de incumplimientos a requerimientos de informacion de la
SMA

El Tribunal corrobora que la Compaiiia ha tenido, en general, un comportamiento
habitual de incumplimiento a la normativa ambiental, que se hace evidente al constatar
los incumplimientos de los requerimientos de la autoridad fiscalizadora, en particular de la
Resolucion Exenta N° 107 y del punto 9 del Acta de Inspeccidén Ambiental de 29 de enero de
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2013. Considera el Tribunal que existe prueba suficiente para concluir que la Compafiia con
su actuacion, al menos, ha evitado el ejercicio de las atribuciones de la Superintendencia.
Se acoge lo solicitado por el reclamante y se ordena al Superintendente, que considere
los hechos descritos para la calificacion de estas infracciones al articulo 36 de la LOSMA,
y luego determine fundadamente las sanciones correspondientes para cada una de ellas.

Resuelve

Por lo tanto, el Tribunal acoge parcialmente las reclamaciones de Rubén Cruz Pérez y
otros, de la Asociacion Indigena “Consejo Comunal Diaguita de Guascoalto” y otros, y de
Agricola Santa Monica Limitada y otra, en contra de la Resolucion Exenta N° 477, dictada
por el Superintendente del Medio Ambiente, por no conformarse ésta a la normativa
vigente.

/264



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

Conclusiones

Son legitimados activos para reclamar contra una resolucion sancionatoria de la SMA
quienes hubieren tenido el caracter de interesado en un procedimiento administrativo
sancionador y no hayan obtenido sus pretensiones, asi como quienes habitan o desarrollan
sus actividades dentro del area de influencia de un proyecto cuyo titular infringié
instrumentos de gestién ambiental, en la medida que la fiscalizacidn y sancién impuesta,
tiene por objeto proteger los componentes ambientales necesarios para el desarrollo
de actividades productivas aledafias y la salud de las personas que residen en el drea de
influencia.

Alreconocer el Tribunal la legitimacion activa de las sociedades Agricola Santa Monica
Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada, de las Comunidades Indigenas Diaguitas y de
los nueve regantes de la comuna de Alto del Carmen, ha sido coherente con el principio de
acceso a la justicia ambiental, en atencion a que nuestra legislacion nacional ha reconocido
su procedencia en el ambito de afectacion de derechos e intereses amplio.

En relacidn al estandar de motivacion exigido, se estima que las decisiones de
la administracion deben expresar la motivacion del acto administrativo, esto es, los
fundamentos de hecho y derecho que lo justifican, y, en caso del ejercicio de potestades
discrecionales, las circunstancias que influyen la opcién por una solucién concreta de entre
las legalmente posibles, argumentos que permiten conocer a sus afectados y a la ciudadania
en general las razones de su adecuacion a la finalidad que lo justifica.

A su vez, y respecto el estandar exigido al acto administrativo relativo al articulo
40 de la LOSMA, se sostiene que de la simple lectura de la resolucion administrativa se
debe comprender por qué el Superintendente opt6 por una sancién, y cdmo los criterios
del articulo 40 fueron utilizados para decidir esa sancién. Asi, la fundamentacién de una
sancién menor o mayor, debiese explicar no solo las razones por las cuales la autoridad
escogio dicha sancidn sino que, ademas, debiera razonar porqué se descarta la imposicion
de la revocacion.

Respecto la declaracion de afectacion a la calidad de elementos ambientales, en el
caso, la calidad de las aguas superficiales y subterraneas, la motivacion de la resolucion
sancionatoria exige de parte de la SMA que en caso de incumplirse instrumentos de gestion
ambiental, debe, consecuencialmente, determinarse cudl es el grado de afectacién del
componente, a efectos de fundamentar debidamente la sancién impuesta.
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En cuanto la procedencia del denominado “concurso infraccional”, el Tribunal es
enfatico en declarar la improcedencia de esta figura penal en el modelo sancionatorio
ambiental chileno, en tanto no existe remision expresa a estas reglas. La misma conclusion
arriba respecto contemplar las infracciones como circunstancias atenuantes y agravantes o
la ponderacion de éstas para determinar la sancion concreta, pues se estaria aplicando una
regla inexistente.

Finalmente, es necesario tener en cuenta que las caracteristicas del lugar donde se
desarrollan los proyectos (en el caso, presencia de especies y ecosistemas fragmentados,
fragiles, endémicos, junto con comunidades tradicionales de pequefios propietarios), exigen
de la industria una responsabilidad acorde con la magnitud de las operaciones y la fragilidad
del ambiente donde se insertan. Su localizacién en cabeceras de cuencas, con presencia de
glaciares, cuyos servicios ambientales son utilizados aguas abajo por multiples actividades,
significa el doble desafio de proteger el entorno socio-cultural y los ecosistemas que
sustentan las actividades econdmicas de los habitantes.

Teniendo presente el objetivo de desarrollo sustentable que nos hemos trazado
como pais, el desafio no solo consiste en extraer minerales de forma eficiente y rentable
generando riqueza, trabajo y bienestar tanto a nivel local como nacional, sino ademas,
proteger simultaneamente el ecosistema que contiene los recursos ambientales, evitando
su deterioro y la pérdida del capital natural y social asociado.
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Instrucciones a los Autores

Justicia Ambiental, es una revista de la Fiscalia del Medio Ambiente - FIMA, que
tiene por objeto contribuir al desarrollo del Derecho Ambiental, promoviendo la discusion
critica y plural sobre temas juridicos relevantes en esta materia. La Revista se compone de
dos secciones: estudios y comentarios de jurisprudencia, en las cuales se aceptan trabajos
inéditos de cualquier autor nacional o extranjero.

El Consejo Editorial de la Revista sometera a evaluacion los trabajos recibidos, cuyo
resultado serd comunicado al autor a mas tardar 90 dias después de su recepcion. La Revista
se reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacion de los trabajos recibidos, asi como
de sugerir al autor cambios de forma que no impliquen alterar el fondo del trabajo.

Las colaboraciones deberan presentarse escritas en idioma espafiol, en paginas
tamafio carta, letra Times New Roman 12, a espacio y medio. Aquéllos correspondientes a
estudios no podran tener una extension superior a 30 paginas.

Tratandose de estudios, el autor titulara su trabajo de la forma mas breve posible
en espafiol e inglés, y anotara al inicio su nombre y apellidos, grado académico, direccién
postal, correo electronico y la institucion a la que pertenece. Ademas, se debera incluir un
resumen del contenido del trabajo al inicio del texto en espafiol y en inglés y en no mas de
dos parrafos. Por Ultimo debera contener 5 palabras claves en espafiol e inglés.

La jurisprudencia comentada deberd tener una extension no superior a 15 paginas,
incluyendo el contenido del fallo, el que también debera ser transcrito por el autor del
comentario.

Las citas bibliograficas y notas al texto deberan hacerse a pie de cada pagina, de
acuerdo a la norma de citas ISO 690.

Las colaboraciones deben enviarse al correo electronico fima@fima.cl
Toda solicitud de colaboracion, canje o suscripcion debe dirigirse a:

Fiscalia del Medio Ambiente - FIMA
Portugal 120, oficina 1-A, Santiago / (56-2) 222 216 70
www.fima.cl
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son los objetivos que determinan el quehacer de 3. Responsabilidad Ambiental de las Entidades Financieras: Andlisis de su Aplicacién en Chile de
acuerdo a la Jurisprudencia de la Corte Suprema. Macarena Munoz Valenzuela.

natural de nuestro pais, representando a los
ciudadanos y habitantes de Chile, prestando
asesoria en litigacion, tanto en tribunales nacionales
como internacionales, consoliddndose como una
institucion seria y responsable, llegando a ser la mas

o

Heinrich Boll Stiftung como Fundacién politica

alemana de los Verdes. 4. Participacion Publica en la Evaluacion de Impacto Ambiental y Conflicto Ambiental: Un
Anélisis desde el Derecho Internacional. Romina Chéavez Fica.

Nuestro trabajo se dirige tanto a toda la 5. Institucionalidad y Desafios del Registro de Emisiones y Transferencia de Contaminantes en ] \ importante organizacién juridica ambiental de
ciudadania y la sociedad civil como a instituciones Chile: Historia, Comparacion y Propuestas. Natalia Acevedo Castillo. o e - “ interés publico del pais.

y OCIEC Vit p y Frop - S R i = . : P P
y actores del ambito publico, gubernamental, 6. Ausencia de la Regulacion de Usos Prioritarios de las Aguas en Chile: Propuesta de —— T e i Prie it N B e ﬂ-;;:f%fg,?.;

Por otra parte, la corporacién posee una completa
independencia de todo érgano gubernamental o
politico partidista, lo cual la dota de una autonomia
suficiente para poder defender casos ambientales
sin presiones de ningun tipo.

econémico e internacional. Modificacion Legal al Codigo de Aguas desde una Perspectiva Comparada. Maria Ignacia
Sandoval Mufioz.

Con su sede en Santiago de Chile, la oficina
regional para el Cono Sur refuerza un trabajo de
cerca de veinte afios en la region y estrecha las
cooperaciones con contrapartes argentinas,

7. Orientaciones y Contradicciones en la Ley de Bosque Nativo. Felipe Moreno del Valle.

COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA
En el ambito internacional FIMA es miembro de

chilenas, paraguayas, uruguayas y brasilefias en 1. (Se puede Intervenir en las Areas Silvestres Protegidas del Estado? Una aproximacién al importantes organizaciones aunadas en la defensa y
diversos temas: sustentabilidad; cambio climatico; Contexto Chileno a partir del Dictamen N° 38.429 de la Contraloria General de la Republica. proteccién del medio ambiente como la Alianza de
politicas energéticas y energias renovables; Felipe Guerra Schleef. Derecho Ambiental Mundial (ELAW) y la Iniciativa

JUSTICIA AMBIENTAL

politicas econédmicas y de desarrollo sustentable;
democracia y derechos humanos.

Acceso (TAl) y participante activo de las
problematicas ambientales globales, estando
acreditada por la ONU como observador de la
Convencién Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico (UNFCCC).

2. Mejora Regulatoria, Legitimacién y Principio de No Regresion: El Fallo de la Corte Suprema en
el caso MP10. Ezio Costa Cordella.

FICHAS DE JURISPRUDENCIA

1. Rubén Cruz Pérez y Otros con Compania Minera Nevada SpA.

2. Rubén Cruz Pérez y Otros con Superintendencia del Medio Ambiente.
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