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EDITORIAL

Actualidad del Derecho Ambiental;
La necesidad de un nuevo acuerdo.

Este afo tuvo una agenda nacional muy cargada de temas ambientales.
Como siempre, y en algo que constituye nuestro orgullo institucional,
FIMA estuvo al frente en algunos de esos temas, portando la bandera de
la Justicia Ambiental e intentando ampliar la visién del derecho ambiental
en Chile.

Pensar que el 2012 podriaresultar en simplemente un ano atipico en materia
ambiental me parece triste, pues la esperanza es que haya representado un
quiebre que perdure en el tiempo y que a la larga nos permita construir un
acuerdo social mas adecuado al concepto de desarrollo sustentable.

Experimentamos durante este ano conflictosambientales de granrelevancia
social y juridica y que avanzaron desde dos veredas distintas como son la
tramitacion de proyectos dentro del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA) y los problemas provocados por procesos productivos
ya instalados, problemas de contaminacién y la presion sobre los recursos
naturales de algunas zonas del pais.

En lo que se refiere al SEIA, a nivel judicial el afo partié movido para FIMA
con la interposicién del Recurso de Proteccion en el caso de Rio Cuervo,
rechazado en primera instancia por la Corte de Apelaciones de Coyhaique
pero que después seria acogido por la Corte Suprema. A él nos referimos
en conjunto con el profesor Luis Cordero Vega en uno de los articulos de
la presente revista, titulado “Comentario a la Sentencia sobre el Proyecto
Hidroeléctrico Rio Cuervo”.

En abril, y en el intertanto de la primera y segunda instancia de Rio
Cuervo, fue conocido por la Corte Suprema el caso Hidroaysén, uno de los
mas grandes casos ambientales del Gltimo tiempo no sélo por el interés
ciudadano y de los medios en el tema, sino también porque se discutian 7
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recursos de proteccion interpuestos por distintas personas y con diversos
argumentos, dos de ellos fueron patrocinados por FIMA. El caso, ademas,
fue defendido por el Estado en conjunto con dos terceros coadyuvantes;
la propia empresa Centrales Hidroeléctricas de Aysén S.A.y la empresa de
transmision Hidroaysén Transmision S.A. A este caso se refiere don Fernando
Dougnac Rodriguez en su articulo “El Resguardo Jurisprudencial del Derecho
a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacién. Comentario y Andlisis
de algunos Fallos Recientes”, dando cuenta de coémo en ese momento
la Corte Suprema fallé en contra de los recurrentes en un estrecho 3-2
que consideraba entre otras cosas al principio preventivo como motor
fundamental del voto de minoria.

La aceptacion de los principios de derecho ambiental en la interpretaciéon
de los derechos humanos fue algo muy presente en la jurisprudencia de la
Corte Suprema durante el 2012. Siendo un tema que no es pacifico en los
sistemas juridicos de corte continental, en la presente revista se da cuenta
de cémo los ha interpretado la Corte Europea de Derechos Humanos, de
acuerdo a los profesores de la Universidad de Oregon, USA, John E. Bonine
y Svitlana Kravchenko en el articulo “La Interpretacion de los derechos
humanos para la protecciéon del medio ambiente en la Corte Europea de
Derechos Humanos.” En especial relevante en este articulo el repaso que los
autores hacen sobre alguna jurisprudencia relevante de la Corte Europea de
Derechos Humanos que vincula el derecho a un medio ambiente adecuado
con la participacién publica, el acceso a la justicia, el derecho a la vida 'y
el principio precautorio, cuestiones de gran interés a nivel mundial y de
creciente interés en nuestras aulas.

El derecho a un medio ambiente adecuado como derecho humano vy
su reconocimiento a nivel internacional, es también analizado por los
profesores de la Universidad de Granma, Cuba, Alcides Antlinez Sanchez
y Carlos Bruzon Viltres, en el articulo “Reflexiones en torno a la proteccion
de los Derechos Humanos desde la perspectiva del derecho ambiental
internacional”.

Por otra parte, en el andlisis de la jurisprudencia relativa al SEIA del afo
2012 se vislumbra cierta continuidad en términos de control intenso de
expediente, de lo que se habia comenzado a fallar desde el caso Campiche
(2009). A esta logica se le sumo lo relativo a la aplicacién de principios,
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como vimos. Lo anterior, visible en los fallos de Rio Cuervo, Dunas de
Con-Con, Bocamina y Castilla, lo cual revivié una discusion de larga data
en el derecho administrativo y que va escribiendo su propio capitulo
en el derecho ambiental como es la de los limites de la discrecionalidad
administrativa y el rol del juez frente a la misma.

En este sentido, resulta interesante el analisis de Leonardo Cofré Pérez
en “Discrecionalidad de los actos administrativos: El caso de la potestad
de dictacion de medidas de compensacion socioambiental’; que se refiere
precisamente al rol de la discrecionalidad, aplicada en materias ambientales
y especialmente en el SEIA, en lo relativo al modelo de compensacién
ambiental, tema de suyo importante y que porlo demds es una de las aristas
necesarias de estudiar para dar curso a un nuevo acuerdo de relacién entre
los ciudadanos y el medio ambiente.

Por ultimo, en materia de SEIA, una de las cuestiones que con mayor
fuerza remeci6 la jurisprudencia ambiental y que ademds es hoy objeto
de gran incertidumbre regulatoria, es la aplicaciéon del Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre pueblos indigenas. A
esta jurisprudencia se refiere la profesora Ximena Insunza Corvaldn en
su “Andlisis jurisprudencial del convenio 169 y la vulneracién de garantias
constitucionales.”

No hay lugar a dudas que este tema seguira constituyendo una fuente de
incertidumbre mientras no se adecue la normativa nacional a los estandares
que el Convenio impone en materia de pueblos indigenas, cuestion
particularmente importante en una economia basada en los recursos
naturales como la nuestra.

Y es esta base de nuestra economia, sumada al crecimiento experimentado
en los Ultimos anos, lo que ha puesto un alto grado de presién sobre los
recursos naturales y con ello en la relacién entre los proyectos de inversién
y las comunidades cercanas, que es el sequndo tipo de problemas al que me
referi en un comienzo. Especialmente importante en este sentido han sido
los innumerables problemas de uso de aguas que se han dado en el Ultimo
tiempo, y en este afo en especial en cuencas como Maipo, Tinguiririca, Laja,
Huasco y Petorca.
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Un acercamiento al problema lo hace el Investigador de FIMA Jorge
Ossandon Rosales, al tratar “El manejo integrado de cuencas como solucién
juridicoterritorial en laadministracion ambiental del agua” Tema que estard en
la agenda ambiental de los préximos aflos con mucha fuerza, en la medida
que la escasez del recurso propiciada tanto por su sobre explotacion como
por el cambio climatico, sumada a la falta de certeza sobre algunos de sus
atributos juridicos y su propiedad, sean fuente de conflictos.

Ademas de la problematica del agua, la presién sobre los recursos naturales
se ha hecho sentir en las llamadas areas de sacrificio; lugares de Chile donde
la contaminacién alcanza niveles muy altos producto de la instalacién de
diversas fuentes de la misma. Parte del conflicto que se vivié en valle del
Rio Huasco tiene que ver con eso, a proposito de la aprobacion de la Central
Termoeléctrica Punta Alcalde por parte del Comité de Ministros, cuestion
que tendremos que ver como decanta.

Una zona que lamentablemente ha alcanzado ese estatuto es el area de
Ventanas en lacomuna de Puchuncavi, en relaciéon de lo cual Josefina Correa
Pérez nos ilustra en su articulo “Complejo industrial Ventanas: Exclusién de la
ciudadania y problemas de gobernabilidad. El caso Campiche, entre lo legal
y lo legitimo” en que describe especialmente las condiciones de vida en el
sector y los procesos en torno a la aprobacion y construccién de la Central
Termoeléctrica Campiche.

Es necesario observar si el impacto que se ha provocado en estas zonas de
sacrificio estd revestido de legitimidad o si por el contrario constituye dafo
ambiental pues en ese caso lo que corresponderia es que este se reparase.
A propdsito de este tema, Bastian Pastén y Gonzalo Parot nos hablan sobre
la “Diversificacién de la reparacién del dario en Chile, perspectivas para los
planes de reparacion’”.

Entre este escenario de conflictos ambientales, me parece interesante dar
cuenta de que esta aparente proliferaciéon tiene mucho que ver con una
mayor conciencia de las personas en sus derechos, lo que las ha llevado a
exigir que se cumplan al menos con las garantias que el Estado otorga a sus
ciudadanos en nuestra Constitucion.

Hay sin embargo, una falta de adecuacién de las normas de fondo a un
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escenario mas igualitario, pues observamos como las normas en general
estdn apuntadas hacia el crecimiento econdémico sin contrapeso, en
tiempos en que resulta evidente que éste debe ser acompanado de las
adecuadas herramientas para que sea sustentable. Esto abre el panorama a
la necesidad de un nuevo acuerdo nacional en ese sentido, cosa que se ha
hecho especialmente relevante en temas como la generacién de energia.
Mientas nadie niega que un pais requiere de energia para avanzar (aunque
se discuta la cantidad), si hay una conciencia ciudadana de que ese avance
no puede ser a cualquier costo y que el sacrificio de recursos naturales y
personas en pos de la produccién de esa energia no es aceptable en este
estadio de desarrollo.

Pero mientras ese sentido de acuerdo se irriga en la sociedad, otras voces
insisten en llamar “excesiva judicializaciéon” a la defensa legitima que las
personas hacen de sus derechos, y a pedir normas aun mas laxas para
facilitar la inversion, cuestion que no parece ser un buen negocio a mediano
plazo porque va deslegitimando el sistema econémico y la institucionalidad
en la medida que ellas no cumplen con sus objetivos de repartir escasez y
garantizar derechos, respectivamente.

Ya en 2005 la OCDE advertia en sus recomendaciones que nuestra
institucionalidad requeria de una adecuacién y en ese camino es que Chile
emprendié modificaciones en la materia, proceso aun inconcluso pero que
ya debiera comenzar a tomar mayor forma con la entrada en funciones de
la Superintendencia del Medio Ambiente y los Tribunales Ambientales.

A la institucionalidad y especificamente a “La transversalidad de la gestién
publicaambiental en la reforma a la institucionalidad” se refiere en su articulo
Antonio Madrid Meschi, quien hace un andlisis de como funcionaba el
modelo coordinador de CONAMA y como éste fue modificado con la ley
20.417. En esta misma linea, y previa a su entrada en funciones, la abogada
norteamericana y pasante de FIMA, Cassandra Burdyshaw nos ilustra sobre
“;Qué puede aprender Chile de la experiencia de otros Tribunales Ambientales
del Mundo?’] donde repasa precisamente cémo se han llevado adelante los
procesos en otros tribunales ambientales establecidos con anterioridad,
a efecto de considerar dichas experiencias en la nuestra que recién
comienza.
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Pasada esta discusion sobreinstitucionalidad, es hora de que nos pongamos
pantalones largos en temas de gobernanza de recursos naturales, donde
claramente tenemos una falencia que pasa por una parte por un estatuto
que privilegia la propiedad privada y la libertad de emprendimiento por
sobre casi toda otra consideracion y por otra, por la falta de voluntad en
lograr acuerdos que sirvan de marco en la materia, y que en la busqueda
de la paz social necesariamente deberan reconocer ciertas limitaciones al
derecho de dominio, asi como cuestiones relativas al valor de los servicios
ecoldgicos de ciertos recursos y en especial al valor de la biodiversidad.

Pero este aino 2012 no solamente ha sido movido en la agenda nacional,
pues en la agenda propia de FIMA también hemos tenido importantes
novedades. Constituimos nuestro primer Directorio conformado en parte
por socios de la Corporacién y en parte por Directores externos, todos ellos
abogados de reconocida trayectoria y prestigio. Fue asi como el Directorio
quedd conformado por nuestro presidente y fundador don Fernando
Dougnac Rodriguez mas los abogados fundadores y profesores de la
Universidad de Chile Francisco Ferrada Culaciati y Rodrigo Polanco Lazo.
A ellos se sumaron Ana Lya Uriarte Rodriguez, abogada de la Universidad
de Chile, investigadora del CDA de dicha Universidad y quien fuera la
primera Ministra de Medio Ambiente; Enrique Navarro Beltran, abogado
de la Universidad de Chile, Director del Departamento de Derecho Publico
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y ex Ministro del
Tribunal Constitucional, y; don Alvaro Fuentealba Hernandez, abogado de
la Universidad de Chile y Director de Escuela de la Facultad de Derecho de
dicha Universidad. Se completa el directorio con mi persona, con el honor
de haber sido elegido como Director Ejecutivo de esta Corporacion, para
trabajar junto a Gabriela Burdiles Perucci como Directora de Proyectos, y a
todo el equipo ejecutivo de FIMA en continuar con la labor que desde hace
ya 14 afnos ha ido marcando pauta en materias de derecho ambiental en
Chile.

Y en las tareas que emprendemos y que continuamos, es esencial agradecer
a quienes dieron su tiempo y esfuerzo para la consecucién de este cuarto
nuimero de la Revista Justicia Ambiental, en especial a Rodrigo Polanco
Lazo, Gabriela Burdiles Perucci y Jorge Ossanddn Rosales, cuyo trabajo
es esencial en el logro de esta publicacion. Agradecemos también a los
autores, quienes con su alto nivel prestigian a esta publicacién. Por ultimo,
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agradecemos el apoyo de la Fundacién Heinrich Boell, que es la que hace
posible esta publicaciéon y en especial a Michael Alvarez y Regine Walch,
quienes han apoyado con entusiasmo este cuarto nimero de Justicia
Ambiental.

Pero no podemos dejar de lado las malas noticias, pues una querida amiga
de FIMA nos dejé durante este afio, no sin antes asegurarse de dar su ultimo
y valioso aporte a nuestra revista y con ello al derecho ambiental. En efecto,
Svitlana Kravchenko fallecié el 10 de febrero de 2012, alos 62 afios de edad,
dejando como legado y marca de su paso por esta existencia una vasta lista
de publicaciones académicas que demuestran no sélo su fuerza vital, sino
que también su pasion por el derecho ambiental y por desentramar las
normas que permitieran de hacer de este un mundo mejor. Nos sentimos
orgullosos e infinitamente agradecidos de que ella y John E. Bonine, nos
eligieran para hacer la publicacién del trabajo que en esta revista contiene,
y que fue uno de los ultimos en que invirtié su energia. Esperamos que
su huella marque a nuestras generaciones en el significado de luchar por
nuestros ideales.

Ezio Costa Cordella
Director Ejecutivo
FIMA
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La Interpretacion de los Derechos
Humanos para la Proteccion del Medio
Ambiente en la Corte Europea de
Derechos Humanos

Svitlana Kravchenko*
John E. Bonine?

Sumario:?

En un grado notable, las cortes Europeas han reconocido que los
derechos humanos engloban los derechos ambientales — un desarrollo
jurisprudencial que permanece por ahora poco reconocido en Estados
Unidos y en muchos otros paises. Una cantidad sustancial de decisiones
judiciales de tribunales transnacionales ha expandido dramaticamente el
alcance de los derechos humanos, ofreciendo la protecciéon del derecho
internacional contra los dafnos ambientales. Este articulo describird las
decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos durante las ultimas
dosdécadas (incluyendo los antecedentes de hecho de cada caso, esenciales
para entender las sentencias), propone algunas éareas para profundizar la
investigacion y describira algunos problemas que aun deben ser tratados.
Nuestra sugerencia es que las cortes alrededor del mundo deberian atender
estos desarrollos y argumentamos que, dentro de Europa, las cortes
nacionales deberian poner mayor atencién a los principios ambientales
enunciados por la Corte Europea de Derechos Humanos. Al hacer esto,
las cortes nacionales asegurarian el reconocimiento de estos principios

1 Ex Directora de la Maestria en Derecho (Master of Laws) del Programa de Derecho Ambiental y Recursos Naturales de
la Universidad de Oregon, Eugene, EE.UU. Si bien, lamentablemente la Profesora Svitlana Kravchenko falleci6 el 10 de
febrero de 2012, durante su vida dejoé frutos y huellas profundas en abogados de muchos paises, que ahora también
hacen su propio camino hacia el logro y la proteccién de los derechos ambientales. Esta edicion de Justicia Ambiental se
encuentra dedicada a su memoria.

2 Profesor de Derecho Ambiental y Recursos Naturales de la Universidad de Oregon, Eugene, Oregon, EE.UU.

3 Este articulo ha sido traducido de su original en inglés por Florencia Ortlzar Greene, Abogado, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Master en Politica y Regulacion Medio Ambiental de la London School of Economics (LSE), e integrante
del equipo de litigacion e investigacion de FIMA desde 2011.
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como parte integral de su jurisprudencia nacional. Los abogados pueden
desempenar un papel importante en la consecucién de estos fines, a través
del uso de la litigacién estratégica.

Abstract:

To a remarkable degree, European courts have come to recognize that human
rights include environmental rights—a development in jurisprudence that
remains little known in the United States and in many other countries. A
substantial body of transnational court decisions has dramatically expanded
the scope of human rights, offering the protections of international law against
environmental harms. This Article will describe the decisions of the European
Court of Human Rights over the past two decades (including the factual
backgrounds of the cases, which are essential to understand the rulings),
suggest some areas for further research, and describe some problems that
have yet to be thoroughly addressed. We suggest that courts around the world
should pay attention to these developments and argue that, within Europe,
national courts should pay closer attention to the environmental principles
enunciated by the European Court of Human Rights. By doing so, national
courts will ensure recognition of these principles as an integral part of their
national jurisprudence. Lawyers can play a role in advancing these goals
through the use of strategic litigation.
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I. LA EVOLUCION AMBIENTAL DE LA CONVENCION EUROPEA

Lamentando la falta de un derecho al medio ambiente explicito, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (“Asamblea”) ha insistido
por mas de una década, en que los europeos debieran tener un derecho
ejecutable a un medio ambiente sano.* La Asamblea ha recomendado
en varias oportunidades que el Comité de Ministros del Consejo “diserie
un protocolo adicional a la Convencién Europea de Derechos Humanos,
reconociendo el derecho a un ambiente sano y viable”® Sin embargo, el
Comité de Ministros del Consejo de Europa ha rechazado cada una de
estas peticiones, siendo la ultima de 2010.° Al intentarlo nuevamente en el
2011, la Asamblea Parlamentaria insistié en “la importancia de asegurar...
el derecho a un medio ambiente saludable, como uno de los derechos
sociales fundamentales directamente relacionados con el derecho a la
vida"’ La peticién cayo en los oidos sordos de los politicos.

Pero los oidos de los jueces no han sido tan sordos. A pesar de que en
1976 la Comisién Europea de Derechos Humanos (una institucién que
ya no existe) desestimé una solicitud para un derecho ambiental basado
en el derecho a la vida por tener un argumento legal “manifiestamente
infundado”?® durante los 80’s y 90's la Comisién y la Corte Europea de
Derechos Humanos interpretaron la Convencién Europea para la Protecciéon
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales® (el tratado de
derechos humanos mas importante de Europa, mas tarde referido como la

4 Eur. Parl. Ass,, Drafting an Additional Protocol to the European Convention on Human Rights Concerning the Right
to a Healthy Environment, Doc. No. 12003 (2009), disponible en http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/
Doc09/EDOC12003.pdf. Anteriormente, la Asamblea Parlamentaria recomendé oficialmente el “derecho humano a un
ambiente sano y limpio”en la Convencién Europea e hizo referencia a este y otros enfoques de derechos humanos a las
cuestiones ambientales en las Recomendaciones PA 1130 (1990), 1431 (1999) y 1614 (2003). El Comité de Ministros negé
los tres intentos. Regional Treaties and Legal Provisions, RIGHT TO ENV'T, http://www.righttoenvironment. org/default.
asp?pid=82 (visitado por Ultima vez 18 de marzo 2012). Nota: Las citas de pie de pagina han sido revisadas y reescritas por
el equipo editorial de la Revista Justicia Ambiental, que asume responsabilidad por su estilo y precision.

5  Véase, por ejemplo, Eur. Parl. Ass, Drafting an Additional Protocol to the European Convention on Human Rights
Concerning the Right to a Healthy Environment, 32d Sess., Recommendation 1885 (2009), disponible en http://assembly.
coe.int/Main.asp?link=/ Documents/AdoptedText/ta09/EREC1885.htm.

6  Eur. Parl. Ass., Reply from the Committee of Ministers, 27th Sess., Doc. No. 12298 (2010), disponible en http://assembly.
coe.int/main.asp?Link=/documents/workingdocs/doc10/edoc12298.htm.

7 Eur. Parl. Ass., The Role of Parliaments in the Consolidation and Development of Social Rights in Europe, Doc. No. 12632
(2011), disponible en http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/ WorkingDocs/Doc11/EDOC12632.htm.

8 X &Y v.Fed.Rep. of Germany, App. No. 7407/76, 5 Eur. Comm'n H.R. Dec. &Rep. 161, 162 (1976) (rechazando la afirmacion
de que la actividad militar en un humedal violaba un pretendido derecho a un medio ambiente sano).

9 Convencidn para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Nov. 4, 1950, 213 U.N.T.S. 221,
disponible en http://www.echr.coe.int/echr/index.htm (visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012) [ en adelante
Convencion Europea de Derechos Humanos].
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Convencidén Europea), como que se aplicaba a la degradacion ambiental.™

A.La Convenciény la Corte

La Convencién Europea no se refiere explicitamente al medio ambiente. Las
atrocidades cometidas por la Alemania Naziy el surgimiento del comunismo
en la Unidén Soviética y en Europa del Este llevaron a su adopcién en 1950,
cuando aun no habia conciencia de los problemas medioambientales. En
los ojos de la Corte Europea de Derechos Humanos (“CEDH” o “la Corte”),
sin embargo, la Convencidn Europea ha sido vista como el tltimo recurso
que tienen aquellos desprovistos de poder cuya salud se ve afectada por
la contaminaciéon ambiental. Asi, la Corte ha estado defendiendo derechos
ambientales a partir de derechos tradicionales fundamentales por casi dos
décadas.

A pesar de la carencia que existe en la Convencion Europea' de una
enunciacion explicita del derecho a un medio ambiente saludable, otros
derechos que si han sido reconocidos han sido usados para proporcionar
proteccion en caso de dafio ambiental. La mayoria de los casos ambientales
de la CEDH han interpretado el Articulo 8 — el derecho al respecto a la vida
privada y familiar - como fundamento legal para detener la contaminacion
y degradacién del medio ambiente o para otorgar compensaciéon cuando
ha habido contaminacién o degradacién. Otros casos han usado el Articulo
2 — el derecho alavida.”

La Convencién Europea ha sido ratificada por las 47 naciones que son
miembros del Consejo Europeo, un cuerpo cuya membresia se extiende
desde el océano Atlantico hasta el Pacifico y desde el Mar del Norte hasta
el Mediterraneo.” Al haber aceptado la Convencion Europea, estos paises

10 Ver texto infra que acompana las notas 24-55.

11 En una reunidn de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa en 1949, la Comision de Cuestiones Juridicas y
Administrativas elaboré un informe que se convirtié en la base de la Convencion. Eur. Consultar. Ass., Measures for the
Fulfilment of the Declared Aim of the Council of Europe, 1st Sess., Doc. No. 77 (1949), disponible en http://assembly.coe.
int/Conferences/2009Anniversaire49/DocRef/Teitgen6.pdf. El presidente de la comision, Sir David Maxwell-Fyfe, habia
sido fiscal en los Juicios de Nuremberg para los criminales de guerra Nazis. Las primeras propuestas de la Convencion
“eran para un tipo de pacto colectivo europeo contra el totalitarismo”. ED BATES, 45-49 (2010).

12 Tatar contra Rumania, App. No. 67021/01, Eur. Ct. H.R. (27 enero, 2009), disponible en http://cmiskp. echr.coe.int/tkp197/
view.asp?item=28&portal=hbkm&action=htmI&highlight=67021/01%20%7C%2067021/018&sessionid=889576268&skin=
hudoc-en (reconociendo el derecho a disfrutar de un ambiente sano y protegido en una suerte de obiter dictum). Ver
discusion infra Parte 1.B.2. (d) y nota 200.

13 Los casos usando los articulos 6 (Garantias Judiciales) y 10 (derecho de informacion) estén fuera del alcance de este
articulo.
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también se han sometido a la jurisdiccién de la CEDH. La Corte acepta
demandas alegando violaciones a derechos humanos presentadas por
individuos en contra de Estados.”” Cuando la CEDH encuentra infracciones
a los derechos consagrados en la Convencién, otorga una “satisfaccion
justa’,'®obligando al gobierno en cuestién a adoptar las medidas necesarias
para enmendar la situacion del individuo solicitante.

En cierto sentido, un tratado que protege los derechos humanos deberia
ser considerado como una Constitucion — un documento que expresa
los principios fundamentales de una sociedad y cuya aplicacidon no esta
confinada ala resolucion de los problemas especificos que dieron lugar a su
dictacion. Esto es lo que sucedié con la Convencién Europea en las manos
de la CEDH. De hecho, la Corte ha declarado que la Convencién Europea
se trata de un “instrumento constitucional del orden publico europeo”'”
Ha reconocido que la Convencién es un “instrumento vivo (...) que debe
ser interpretado a la luz de las condiciones actuales de hoy en dia"'® El
Director General de Derechos Humanos del Consejo Europeo ha sefalado
que la Corte aplica el Articulo 8 (asi como otros articulos) “caso por caso,
dandole a los conceptos un significado auténomo de la Convencion”'®

14 Para los miembros del Consejo de Europa, Navigate by Country, COUNCIL EUR., Http://www.coe.int/Iportal/web/
coe-portal/home/country (Ultima visita el 19 de marzo 2012). La regién abarcada por el Consejo de Europa no
debe confundirse con la regién que comprende la Unién Europea. Mientras que la publicidad y el habito entre los
estadounidenses y los europeos occidentales tratan a los veintisiete paises que son miembros de la Unién Europea como
“Europa’; la UE solo cubre la mitad occidental de Europa. Muchos consideran que el continente europeo se extiende
desde el Atlantico hasta, al menos, los Montes Urales en Rusia. El presidente francés, Charles de Gaulle lo manifesté asi en
1962 y en otras ocasiones, causando gran consternacion en el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Unidn Soviética,
pues se interpreté como un deseo de romper con la Unién Soviética, cuya mas de la mitad estaba en Asia. Yuri Dubinin,
About a ‘Europe from the Atlantic to the Urals;RUSS. GLOBAL AFF. (17 de noviembre, 2007), http://eng.globalaffairs.
ru/number/n_9784. De hecho, ya en 1887, un gran mojon de piedra fue erigido por los gedgrafos del imperio Austro-
Hungaro en lo que ellos calcularon como el “centro de Europa”. Estd ubicado en el oeste de Ucrania, al este de la UE, y
contiene la siguiente inscripcion de 1887, en latin: “Locus Perennis Dilicentissime cum Libella quae est librationis de
Austria y Hungaria confecta cum et mensura gradum meridionalium paralleloumierum Europeum. .. MDCCCLXXXVII

15 Ver, The Centre of Europe, RAKHIV, http://www.rakhiv.com/index_en.php?page=CenterOfEurope&lang=en (visitado por

ultima vez el 19 de marzo, 2012).
A modo de comparacion, los casos pueden ser llevados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos solo por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, no por individuos. Convencién Americana sobre Derechos Humanos
art. 61,21 de noviembre de 1969, 1144 U.N.T.S. 143. Cuando el Convenio Europeo de Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales fue adoptado por primera vez en 1950 (entré en vigencia en 1953), cred la Comision Europea de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esto se discute en Eur. Consult. Ass., Protocol No. 11 to
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Restructuring the Control Machinery
Established Thereby: Explanatory Report, ETS 155 (1994), disponible en http://conventions.coe.int/treaty/ en/reports/
html/155.htm. Los casos involucrando ciudadanos podian ser llevados a la Corte solo por la Comision. Id. en 1998, el
Protocolo 11 abolié la Comision, lo que llevé a que los casos se presentaran directamente ante la Corte por ciudadanos
a lo largo de toda Europa. Eur. Consult. Ass., Steering Committee for Human Rights (CDDH) Explanatory Report to the
[draft] Protocol No. 14 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Amending
the Control System of the Convention, 114th Sess., Doc. No. CM (2004) 65, disponible en https://wcd.coe.int/ViewDoc.
jsp?id=739765. (visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012). Véase también la Convencién Europea de Derechos
Humanos, supra nota 7, en el art. 34.

16 Convencion Europea de Derechos Humanos, supra nota 7, en el art. 41.

17  Loizidou contra Turquia, 310 Eur. Ct. H.R. (ser. A) en 27 (1995). Estas palabras fueron, por cierto, obiter dicta.

18 Tyrer contra Reino Unido, 26 Eur. Ct. H.R. (ser. A) en 15 (1978).
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Esta “flexibilidad” quiere decir que el significado de la Convencién Europea
es “capaz de evolucionar” y que tiene “el potencial de abarcar una gran
variedad de materias”*

B. Articulo 8 - Derecho al Respeto a la Vida Privada y Familiar

La mayor parte de la jurisprudencia que involucra asuntos ambientales se
ha desarrollado bajo la Seccién 1 del Articulo 8 de la Convencién Europea
que dice: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia.”?'

A primera vista, este lenguaje pareciera no involucrar dafos ambientales.
(A qué se refiere “la vida privada y familiar” de una persona? ;Como puede
considerarse el dano ambiental dentro de una carencia de “respeto” por
esa vida? ;Como puede el “respeto por (...) su domicilio” traducirse en
protecciones ejecutables contra la contaminacién? ;Otorga este articulo
proteccion contra infracciones de privados, de cuerpos gubernamentales o
de ambos? ;Son acaso los fuegos artificiales ruidosos una falta de “respeto”
alavida privada? Si un cuerpo gubernamental no entrega informacion a los
residentes acerca de un peligro cercano, ;constituye eso una violaciéon que
requiera proteccion de la Convencién? ;Constituye la falta de participacion
en decisiones gubernamentales una falta de dicho respeto?

|u

Muchos de los primeros casos de la CEDH interpretando la parte de
“privacidad” del Articulo 8 se enfocaron en asuntos personales, tales como
la relacion entre una madre soltera y su hijo,? la exigencia de someter a un
prisionero a exdmenes de sangre, o argumentos sobre derechos de visitas
del padre cuando se trata de hijos nacidos fuera del matrimonio o producto

4

de una relacién adultera.?* Los casos interpretando la parte del “domicilio”

19 URSULA KILKELLY, HUMAN RIGHTS HANDBOOK, NO. 1, THE RIGHT TO RESPECT FOR PRIVATE AND FAMILY LIFE: A GUIDETO
THE IMPLEMENTATION OF ARTICLE 8 OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS10 (2001).

20 Id.en10-11.

21 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms art. 8, 4 Nov., 1950, 213 U.N.T.S. 221,
disponible en http://conventions.coe.int/treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=005&CL=ENG [de ahora en adelante
“Convencion” o “Convencién Europea”].La seccion 2 del Articulo 8 contintia: No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho sino en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas. Id. (énfasis afadido).

22 Marckx contra Bélgica, 31 Eur. Ct. H. R. (ser. A) en 8 (1979).

23 X.v.Austria, App. No. 8278/78, 18 Eur. Comm'n H.R. Dec. & Rep. 154 (1979) (examen de sangre).
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han involucrado mayormente cuestiones de registro y confiscacién.? Desde
el ano 1994, se ha reconocido que el dafno ambiental tiene el potencial de
violar el Articulo 8.2° Esto ha abarcado la contaminacidn acustica, de aire y
agua, entre otras materias.

Ademas del reconocimiento de un derecho sustancial a ser protegido de
la contaminacién bajo el Articulo 8, la Corte ha desarrollado jurisprudencia
de protecciéon procesal que incluye el reconocimiento a una obligacién
firme de los gobiernos de proveer de informaciéon y analisis a los
ciudadanosy el derecho que tienen los ciudadanos a desafiar las decisiones
gubernamentales en tribunales.

1. Un DERECHO AMBIENTAL SUSTANCIAL

a) La Semilla de un Derecho Ambiental: Lopez Ostra contra Espana (1994)

Desde principios de los 80's, distintos litigantes han intentado usar el
Articulo 8 como base de un derecho medio ambiental. En Arrondelle contra
Reino Unido?” - un caso acerca de la contaminacién acustica generada por
el aeropuerto de Heathrow en Londres - luego de que se argumenté por el
Articulo 8, las partes llegaron a un supuesto“acuerdo amistoso” que termino
con la posibilidad de que el asunto fuera resuelto por la Corte Europea. Mas
adelante, en Powell y Rayber contra Reino Unido, un solicitante argumento6
con el Articulo 8 en un caso que se decidié en 1990, pero la Corte no
consider6 que hubiese violacién. En dicho caso la Corte establecié que “la
calidad de la vida privada del solicitante y las posibilidades de disfrutar de
las comodidades de su hogar han sido negativamente afectadas por el ruido
generado por los aviones."”® La Corte concluyd, “El Articulo 8 es, por ende,
una disposicion material (...) “* Sin embargo, a pesar de la aplicabilidad
de la seccion 1 del Articulo 8, la Corte concluyd que “no hay razones serias

24 Jolie & Lebrun contra Bélgica., App. No. 11418/85, 47 Eur. Comm’n H.R. Dec. & Rep. 243 (1986).

25 Ver, e.g.,, Smirnov contra Rusia, App. No. 71362/01, Eur. Ct. H.R. parraf. 49 (12 Nov, 2007), http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/view.asp?item=18&portal=hbkm&action=html&highlight=71362/01&sessionid=88960742&skin=hudoc-en (dar
a la policia discrecionalidad sin trabas viola el Articulo 8).

26 Lopez Ostra contra Espaia, 303 Eur. Ct. H.R. 41 (1994).

27 Arrondelle contra Reino Unido, App. No. 7889/77, 26 Eur. Comm'n H.R. Dec. & Rep. 5 (1982).

28 Powell & Rayner contra Reino Unido, 172 Eur. Ct. H.R. (ser. A) en 18 (1990).

29 Id.
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para determinar que el enfoque de la politica al problema o el contenido
de la medida regulatoria particular adoptada por las autoridades del Reino
Unido den lugar ala violacion del Articulo 8 (art. 8)"y“No puede decirse que
el gobierno del Reino Unido haya excedido el margen de apreciacién que le
corresponde o alterado el justo balance requerido para considerarse bajo el
Articulo 8 (art. 8).° La Gran Sala de la Corte entregd una sentencia similar
en 2003, también a propdsito del aeropuerto Heathrow en Londres,*' pero
esta vez si concedié compensacion a los solicitantes.>

El primer caso que claramente sostuvo que la Convencién Europea de
Derechos Humanos si incluye derechos ambientales, fue el caso Ldpez
Ostra contra Espana, en 1994.3 La Sefiora Gregoria Lopez Ostra vivia en un
pueblo llamado Lorca, en la Regién de Murcia en Espaia. Ella y su familia
- su esposo y dos hijas — vivian a pocos cientos de metros de una gran
concentracion de instalaciones de confeccion de cuero. Varias curtidurias
pertenecientes a una companhia llamada SACURSA, tenian una planta,
construida con subsidio Estatal, para el tratamiento de los residuos liquidos
sélidos; ésta se encontraba como a doce metros de la casa de la solicitante.
La planta empezd a operar en 1998 sin la licencia requerida por las
regulaciones de las actividades clasificadas como causantes de molestias
insalubres, nocivas y peligrosas para la salud. La contaminacion del aire
resultante de las operaciones de la planta causaba problemas de salud y
molestias a muchas de las personas de Lorca, particularmente a aquellas
que vivian mas cerca de las curtidurias.*

Luego de numerosas quejas y a la luz de informes de las autoridades de
salud y la Agencia de Medio Ambiente y Naturaleza de la Region de Murcia,
el municipio ordend la cesacion de una de las actividades de la planta.
Sin embargo, permitieron que se continuara con el tratamiento del agua
contaminada con cromo.?* Como respuesta a esta decision, la Sefiora Lopez
Ostra presentd una demanda en los tribunales locales®® y prontamente sus

30 Id.en19-20

31 Hatton contra Reino Unido, 2003-VIII Eur. Ct. H.R. 191.

32 Ver texto infra acompanando nota 68

33 Lopez Ostra contra Espafia, 303 Eur. Ct. H.R. 41 (1994).

34 |d.en 43. Nota: en este y otros parrafos, a efectos de facilitar la lectura, los autores han optado por no poner comillas en
algunas palabras tomadas directamente de opiniones de la Corte, citando los pérrafos de origen de las opiniones.

35 Id.en43-44
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dos cunadas hicieron lo mismo.*’

Entre otras pruebas, el Instituto de Medicina Forense del Ministerio de
Justicia “indicé que las concentraciones de gas en las casas cercanas a
la planta excedian los limites permitidos”*® Se hizo notar que la hija de
la demandante, Cristina, y su sobrino, Fernando Loépez, “presentaban
sintomas tipicos de absorcion cronica de gas, sintomas que se manifestaban
periédicamente en la forma de infeccion bronco-pulmonar aguda“?® Se
creia, basado en la evidencia, que habia una relacién entre la enfermedad
de los nifos y los niveles de gas. Ademds de esto, segun pediatras, el
diagnéstico de Cristina mostraba que ella sufria de “nauseas, vomitos,
reacciones alérgicas, anorexia, etc., que solo podian explicarse por el hecho
de que ella estaba viviendo en una zona altamente contaminada.”

Los derechos reconocidos por la Convencion Europea se reflejan en la
Constitucion Espafiola*', pero varias cortes rechazaron los argumentos
basados en derechos de la Sefiora Lépez Ostra. La Corte Suprema de Espaia
sentencié que no habia violacion de sus derechos porque “ningun oficial
publico habia entrado a su casa o habia atacado su integridad fisica."*> La
Corte Constitucional de Espafia sentencié que el tema del respeto por la
vida privada no habia sido argumentado en cortes de primera instancia y
que la presencia de gases, olores y ruido no significaban una infraccién al
derecho a la inviolabilidad del hogar.**

Luego de agotar todos los esfuerzos en las Cortes de Espaiia, la sefiora Lopez

36 Id.en44

37 Id.en46

38 Id.en47

39 Id.

40 Id.

41 CONSTITUCION ESPANOLA, B.O.E. n. 311, Dec. 27, 1978, §§ 15, 17-19 (Espafia), disponible en http://www.congreso.es/
portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist_Normas/Norm/const_espa_texto_ingles_0.pdf. Extractos de esta seccion
pueden encontrarse en Lopez Ostra, 303 Eur. Ct. H.R. at 23. Ver, e.g,, la decision de 2004 de la Corte Constitucional de
Espafia en el caso de Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, sosteniendo la posicion de que la invasion al hogar por un
ruido externo puede constituir una violacion a los derechos privados del hogar. S.T.S., Feb. 23, 2004 (S.T.C. No. 16/2004)
(Espana).

42 Loépez Ostra, 303 Eur. Ct. H.R.at 45. La Corte Suprema Espafola ha invertido posteriormente su posicion acerca de esto.
Moreno Gémez contra Espafia, 2004-X Eur. Ct. H.R. 327

43 LoépezOstra, 303 Eur. Ct. H.R. at 45-46. En un caso posterior, el Tribunal Constitucional espafiol acepté que la contaminacion
acustica podia equivaler a una violacién. S.T.S., Feb. 23, 2004 (S.T.C. No. 16/2004) (Espafa), disponible en http://www.
tribunalconstitucional.es/en/jurisprudencia/Pages/Sentencia.aspx?cod=8215 (visitado por ultima vez el 19 de marzo,
2012). (“Una exposicion prolongada a unos determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como
evitables e insoportables, ha de merecer la proteccién dispensada al derecho fundamental de la intimidad personal y
familiar, en el ambito domiciliario”). Id. Los autores agradecen a Eduardo Salazar, Abogado de Murcia, Espafia, por proveer
este y otros casos espaioles.
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Ostra solicité proteccién ante la Comisién Europea de Derechos Humanos.
La Comision considerd que habia violacion del Articulo 8 de la Convencién,
que protege “la vida privada y familiar”** El caso pasé entonces a la CEDH.
La brevedad con la cual la Corte se ocupé de la interrogante acerca de
si la contaminacion puede considerarse una infracciéon al Articulo 8 fue
excepcional. Sobre este tema clave para la jurisprudencia, no gasté energia
analitica, sino que sencillamente dijo: “Naturalmente, la contaminacion
severa puede afectar el bienestar de los individuos e impedirles el goce de
sus hogares, de manera que podria afectar negativamente su vida privada
y familiar (...) "%

El caso también planteé la interrogante respecto de si se podia
responsabilizar a Espaina, cuando la causa inmediata de la contaminacion
era una compania privada, y no el Estado. La Corte no tuvo mayor
problema para encontrar que si se podia. A pesar de que Espaia y las
autoridades “tedricamente no eran directamente responsables” por la
contaminacién, “el pueblo permitié que la planta se construyera en sus
tierras y el Estado subsidio la construccién de la planta”* Luego de que algo
(pero no toda) la contaminacién que emanaba de la planta se previno, “los
miembros del consejo no podian ignorar que los problemas ambientales
continuaban (...)"* Con este comentario da la impresiéon de que la Corte
pasd a reconocer que lainaccion del Estado puede dar pie a responsabilidad.
La Corte también se refirié a “si es que las autoridades nacionales tomaron
las medidas necesarias para proteger el derecho del solicitante del respeto
de su vida privada y familiar consagrado bajo el Articulo 8"* Considerd
que la Municipalidad “no tomé las medidas necesarias” para proteger a la
Sefora Lépez Ostra y que ademas “se resistio a las decisiones judiciales
que podrian haberla ayudado.* Ademas, considerd que otras autoridades
del Estado “contribuyeron a prolongar esta situacion”*® Al participar en
la litigacion desde el lado de la fabrica. En todo caso, la Corte no elaboré
un completo analisis de la responsabilidad del Estado de proteger a sus

"

ciudadanos de la contaminacion.

44 Lopez Ostra, 303 Eur. Ct. H.R.en 50.
45 Id.en54

46 Id.en55

47 Id.en55

48 1d.

49 Id.en56

50 Id.
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La determinacion de que si hubo intrusién por medio de la contaminacién
a la vida privada y familiar de la Sra. Lépez Ostra, no fue el final de la
discusion. Al interpretar el Articulo 8 de la Convencion la Corte establecid
que “se debe prestar atencién al balance justo que debe existir entre los
intereses en competencia del individuo y de la comunidad como un todo.”’
Al evaluar una situacién que tiene que ver con la toma de decisiones y
la responsabilidad del Estado (y mds aun, cuando se esta considerando la
mejor proteccion en tal situacion), la Corte usa una doctrina de “margen de
apreciacion”. Bajo esta doctrina la Corte permite al Estado un cierto grado
de discrecién. A pesar del margen de apreciacién, la Corte sentencié, en el
caso de la Sra. Lépez Ostra, que el Estado no logré un “balance justo entre
los intereses del bienestar econémico del pueblo(...) y el efectivo goce,
por parte de la solicitante, de su derecho al respeto por su hogar, su vida
privada y familiar”* Asi las cosas, consideré que el Articulo 8 habia sido
violado.*

La Corte orden6 compensacion, a pesar de que no se pudo establecer un
valor pecuniario por las pérdidas que sufrid la solicitante. Ademas de las
molestias causadas por los gases, ruidos y malos olores de la planta, la Corte
considerd la afliccién y angustia que sintié la solicitante cuando veia como
la situacién persistia y la salud de su hija se deterioraba. La Corte le concedié
ala Sra. Lépez Ostra la cantidad de 4,000,000 pesetas espanolas.>

Pero este no fue el final de la disputa por la contaminacién de las
instalaciones de SACURSA. En 1993 y 1994, el Alcalde de Lorca concedié
una licencia que permitia a las instalaciones continuar con sus operaciones
luego de aplicar “medidas correctivas” para el tratamiento de fango y aguas
servidas.>® Cuando dos residentes presentaron una demanda reclamando
por la continua contaminacion, el caso pasé otra vez a la Corte Suprema
de Espafia. Dicha Corte sentencioé que el caso Lépez Ostra de 1994 de la
CEDH no se controlaba con el posterior otorgamiento de una licencia para

51 Id.en 54-55

52 Id.en 56.Para un andlisis del“margen de apreciacion”y“justo equilibrio’, ver Richard Desgagné, Integrating Environmental
Values into the European Convention on Human Rights, 89 AM. J. INT'L L. 263, 276 (1995).

53 Lopez Ostra,303 Eur. Ct. H.R.en 56-58.

54 Id.en 58.

55 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 52, Sentencia de 4 Jul. 2002, rec. 4705/1997,
Roj: STS 4967/2002, en “Primero” disponible en http://www.poderjudicial.es/search/ indexAN.jsp(buscar en Centro de
Documentacion Judicial).(visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012)
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contaminar junto con medidas correctivas. Como los demandantes no
discutieron las medidas correctivas, no se pudo establecer una violacion al
derecho a la privacidad en este caso.>®

Sin embargo, Lépez Ostra representa un importante punto de transicion
para las demandas ambientales bajo el régimen de la Convencion.’” Fue
el primer caso en el que la CEDH reconocié una infraccion a la Convencion
como consecuencia del dafo ambiental. La decision de la Corte no dejo
claro, en todo caso, si es que el resultado se basé primordialmente en las
acciones de las autoridades (por ejemplo, subsidio estatal, permiso local
para construir la planta, prolongacion de la situacion al litigar del lado de la
fabrica), en sus omisiones (inaccién por parte de los miembros del Consejo,
el fracaso de las autoridades nacionales en tomar las medidas necesarias, la
insuficiencia del municipio en tomar medidas), o en ambas. Asi, la pregunta
de siambos, el deber de actuar y de no actuar, fueron violados, permanece.
Aquellos temas de responsabilidad fueron discutidos mas claramente en
un caso decidido por la Corte cuatro aios mas tarde, Guerra contra Italia.®

b) Deber de actuar y de no actuar del Estado: Guerra contra Italia (1998)

Pocos anos después del caso Lépez Ostra, la Corte Europea dio otro paso
hacia el reconocimiento de los derechos ambientales y la responsabilidad
estatal, bajo el referido Articulo 8. En este caso determind de lleno que
el derecho al respeto por la vida privada y familiar podria considerarse
violado tanto por la omisién del Estado como por su actuacion. Mas aun,
sentencié que la falta del gobierno de proveer informacién a la ciudadania
sobre riesgos ambientales constituye una violacién al Articulo 8. La Corte
también insinu6 que otros articulos de la Convencién podrian en el futuro
ser usados para casos de contaminacién. De hecho, algunos jueces habrian
ido alin mas lejos aplicando inmediatamente los Articulos 2 y 10 al caso.”®

El caso Guerra contra Italia se dio por la contaminaciéon emitida por una

56 Id.en"“Cuarto”

57 Varios autores han sefalado este punto, incluyendo, mas recientemente, Ole W. Pedersen, European Environmental
Human Rights and Environmental Rights: A Long Time Coming?, 21 GEO. INT'L ENVTL. L. REV. 73, 86 (2008).

58 Guerra contra Italia, 1998-1 Eur. Ct. H.R. 210;verinfra notas 51-67 y texto que acompana.

59  Guerra, 19981 Eur. Ct. H.R. en 232, 234-35, 236 (Votos concurrentes del Juez Walsh, Juez Jambrek, y Juez Vilhjalmsson);
verinfra notas 52-57.
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fabrica en ltalia que producia fertilizantes y otros quimicos. La fabrica
habia sido calificada como “de alto riesgo’, segun el criterio establecido
en un decreto presidencial que se adopté para implementar la “Directiva
Seveso’, del Consejo de las Comunidades Europeas.®® La fabrica emitio
contaminacién atmosférica por varios afos, como un subproducto de la
manufacturacion de fertilizantes y caprolactama, un componente quimico.
En 1976, un serio accidente ocurrié cuando la torre depuradora para los
gases de sintesis de amoniaco explotd, y varias toneladas de carbonato de
potasio y bicarbonato conteniendo trioxido de arsénico se liberaron a la
atmadsfera. Como resultado, 150 personas entraron al hospital con grave
envenenamiento de arsénico.’' En razén de las emisiones contaminantes
quesetrasladaron desdelafabrica haciael pueblo,420residentes del pueblo
de Manfredonia interpusieron, en 1985, acciones legales en el tribunal local
en contra de los directores de la compaiia, por varias infracciones. Iniciaron
diferentes acciones legales, incluyendo procedimientos criminales por no
cumplimiento de varias regulaciones ambientales. Por muchos afios no
sucedi6 nada.®?

En 1988, la Sefiora Anna Maria Guerra y treinta y nueve otras mujeres que
vivian en el pueblo de Manfredonia, todas a aproximadamente un kildmetro
de la fabrica, acudieron a la Comision Europea de Derechos Humanos
pidiendo ayuda. Las solicitantes alegaron que las autoridades locales no
habian tomado las acciones apropiadas para reducir la contaminacion de
la fabrica y prevenir el riesgo de otro accidente. Argumentaban que esta
omision infringia sus derechos a la vida y a la integridad fisica, consagrados
bajo el Articulo 2 de la Convencién Europea.®* También reclamaban
que el Estado no habia entregado informacién sobre los riesgos de la
contaminacién y de cémo proceder en caso de accidentes. Esto, alegaban,
constituia una infraccién a su derecho a la informacién consagrado en el

60 Guerra, 1998- Eur. Ct. H.R. en 216. La primera “Directiva Seveso” fue emitida por la Comunidad Europea (posteriormente
la Unién Europea) en respuesta a una explosion quimica en una fabrica en Seveso, Italia, en 1976, en la cual una amplia
area resulté contaminada por dioxinas y otros contaminantes. Directiva del Consejo 82/501/EEC, 1982 25 O.J. (L 230) 1
[en adelante Seveso I]. Se reemplazo el 9 de diciembre, 1996, por “Seveso |1 Directiva del Consejo 96/82/EC, art. 18, 1996
0.J. (L 10) 13 (EU) [en adelante Seveso II]; verinfra nota 173 y texto que acompafa nota 174.

61 Guerra, 1998-1 Eur. Ct. H.R.en 216

62 La sentencia finalmente salié en 1991. Ver id. en 217. Dos directores fueron sentenciados a prision por tiempos cortos y
otros se salvaron de las penas de prision por un estatuto de prescripciones y amnistias. Las dos penas de prision fueron
anuladas en 1992 por una Corte de Apelacion. Id.

63 Id.en214-17,222.
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Articulo 10 de la Convencion.® En el intertanto, la fabrica habia cambiado
y ahora solo producia fertilizantes. Aun estaba categorizada como de alto
riesgo, pero no existia plan alguno para notificar al publico en caso de
accidente. Siete afos pasaron antes de que la entonces existente Comision
Europea de Derechos Humanos finalmente pasara el caso a la CEDH, en
1995.%

Mientras tanto, la planta cesé la produccion de fertilizantes en 1994, pero
aun funcionaba ahi una planta para el tratamiento de alimento y aguas
servidas, junto con una planta de generacién termoeléctricay la produccion
de caprolactama podia reanudarse en cualquier momento.®® Cuando
el caso paso a la CEDH, la Sefora Guerra junto con sus co-demandantes
argumentaron que su derecho al respeto por la vida familiar consagrado en
el Articulo 8 dela Convencién habia sido infringido, en parte como resultado
de la falta de las autoridades de proporcionar informacién relevante.”’

Tres anos mas tarde, la Corte, constituida en la Gran Sala con veinte
magistrados, sentencié unanimemente que Italia “no cumplié con su
obligacién de asegurar el derecho de los solicitantes al respeto a la vida
privada y familiar’, violando el Articulo 8 de la Convencién.%® Al hacerlo
se apoy6 en la sentencia de Lépez Ostra diciendo: “la Corte reitera que
la contaminacién ambiental severa puede afectar el bienestar de los
individuos e impedirles que disfruten de sus casas de tal forma que afecte
su vida privada y familiar (ver, mutatis mutandis, la sentencia de Lopez
Ostra...)".® Con tal conclusion, sin embargo, los hechos forzaron ala Corte a
irain mas lejos de los asuntos discutidos en Ldpez Ostra, obligando a dictar
que el Articulo 8 no solo prohibe actuaciones del Estado sino que también
provee proteccion para las omisiones del Estado. Asi, el Articulo 8 impone
un mandato al Estado de tomar acciones de proteccion ambiental.”® La

64 Id.en221.

65 Id.en 216,222.

66 Id.en 216.

67 Id.en 221

68 1d. en 228. Habiendo encontrado una violacién al Articulo 8, la Corte sentencié que no era necesario considerar una
demanda adicional bajo el Articulo 2, el derecho a la vida, al que nos referiremos en la parte II-C de este articulo. Id. en
228-29. La Corte tomé una decisién similar en Ockan contra Turquial, no. 46771/99, parraf. 50, 57 Eur. Ct. H.R. (28 Mar.
2006), en la cual consider6 innecesario examinar una demanda de violacion a la proteccion del derecho a la vida del
Articulo 2 pues ya habia una violacién al derecho a la vida privada y familiar. El caso trataba de amenazas a un acuifero
subterraneo y su correspondiente ecosistema por la lixiviacion de cianuro en la mineria del oro. Id. en parraf. 6, 7, 10.

69  Guerra, 1998-1 Eur. Ct. H.R. en 228.
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Corte comenzé cautelosamente dictando que “pueden haber obligaciones
positivas inherentes al respeto por la vida privada y familiar(...) “”' Esto
significa que simplemente no interferir con la vida privada o familiar no es
suficiente. El hacer “efectivo’, el requerimiento de la seccion 1 del Articulo
8 en relacién a que el Estado “respete” la vida privada y familiar puede
implicar “obligaciones positivas’, dijo la Corte.”> Posteriormente la Corte se
puso mas firme: considerd necesario determinar “si es que las autoridades
nacionales dieron los pasos necesarios para asegurar la efectiva proteccion
de los derechos de los solicitantes””

La Corte determiné que la omisiéon por la que el Estado no protegid
el derecho consagrado en el Articulo 8 fue la falta en el otorgamiento
de informacién a Guerra y los otros “que les hubiera permitido evaluar
los riesgos que ellos y sus familias podian correr si seguian viviendo en
Manfredonia, un pueblo particularmente expuesto a peligro en caso de un
accidente en la fabrica”’* Este “derecho a la informacién”, un elemento del
derecho al “respeto” consagrado en el Articulo 8, serd discutido en mayor
detalle en la parte II-B de este articulo.

La Corte otorgd una compensacion monetaria por la violacién de los
derechos de la Sefiora Guerra y otros,” pero no ordend, sin embargo, la
limpieza del complejo industrial donde ocurrié la explosion:

70  Este deber de accion positiva, de proteccion para salvaguardar la interferencia privada con los derechos humanos fue
ampliamente discutido por primera vez en dos decisiones de la CEDH en 1979.Marckx contra Bélgica, 31 Eur. Ct. H.R. (ser.
A) (1979), y Airey contra Irlanda, 32 Eur. Ct. H.R. (ser. A) (1979). En este tltimo caso, una mujer no podia pagar el costo de
un abogado para llevar el proceso de separacion judicial de su marido. Id. en 6. La Corte dijo:
La Corte no considera que se pueda decir que Irlanda haya “interferido” con la vida privada o familiar de la Sra.
Airey: la sustancia de su queja no es que el Estado ha actuado, sino que ha dejado de actuar. Sin embargo, aunque
el objeto del Articulo 8 (Art. 8) es esencialmente el de la proteccion del individuo contra las injerencias arbitrarias
de las autoridades publicas, no se limita a obligar al Estado a abstenerse de toda injerencia: ademas de esta tarea
principalmente negativa, puede haber obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada o
familiar. ...
Id. en 17. Esta posicion fue reiterada en X e Y contra Holanda, 32 Eur. Ct. H.R. (Ser. A), (1985), que traté sobre el fracaso
del gobierno de proteger a una joven con retraso mental de ser violada en una institucién. Id. en 8. Para una discusion
sobre el deber del Estado de adoptar medidas positivas, de proteccion en las Cortes de derechos humanos y también
en las instituciones de otras regiones, ver Aoife Nolan, Addressing Economic and Social Rights Violations by Non-State
Actors Through the Role of the State: A Comparison of Regional Approaches to the ‘Obligation to Protect, 9 HUM. RTS.
L. REV. 225 (2009).
71 Guerra, 19981 Eur. Ct. H.R. en 227 (énfasis afadido) (citando Airey, 32 Eur. Ct. H.R. (ser. A) en 67).
72 Id.
73 Id.
74 Id.en 228
75 Id.en229
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“La Corte senala que la Convencidn no le da el poder para acceder a tal
solicitud. Reitera que el Estado debe escoger, dentro de su sistema legal
domeéstico, los medios para cumplir con las provisiones de la Convencion
o para reparar la situacion que ha dado lugar a la violacién de la
Convencion(...)"”¢

La reticencia a dar una orden amplia para solucionar el problema ambiental
identificado en el caso es entendible para una Corte que tiene pocos medios
para hacer cumplir sus decisiones y que probablemente se preocupa de
evitar el estar diciéndoles a los gobiernos lo que deben hacer. Pero por
otro lado, el dejar de ordenar mas que compensaciones puede disminuir
dramaticamente el respeto que se le da a las decisiones de la CEDH. Es
improbable que la cantidad limitada de la compensacién pueda, por si
misma, impactar significativamente el comportamiento de los gobiernos o
corporaciones contaminantes.

c) Equilibrando Impactos Ambientales: Hatton contra Reino Unido (2003)

Si para algunas personas la Corte, luego de los casos Lépez Ostra y Guerra,
parecia estar en una misién de reforma ambiental a través del derecho a
la vida privada y familiar consagrado en el Articulo 8, esta visién seguro se
hizo menos sostenible luego de la sentencia en el caso Hatton contra Reino
Unido, en 2003.”

Ocho personas miembros de una asociacién ciudadana presentaron una
solicitud a la Comisién Europea de Derechos Humanos que fue derivada a
la Corte. Su reclamo consistia en que el ruido excesivo de los despegues y
aterrizajes en el aeropuerto de Heathrow, cerca de Londres, interferia con
su suefio. En 2001 una sala de siete jueces sentencio, por 5 votos contra 2,
que el Articulo 8 habia sido violado.” Sin embargo, el asunto fue remitido
ala Gran Sala - un panel de diecisiete jueces. En su sentencia del afio 2003,
la Gran Sala sefialé que en un caso previo, Powell y Rayner contra Reino

76 1d. en 230 (citando varios casos anteriores de la CEDH)

77 Hatton contra Reino Unido, 2003-VIII Eur. Ct. H.R. 189. La decision de Hatton fue enérgicamente criticada en David Hart
& Marina Wheeler, Night Flights and Strasbourg’s Retreat from Environmental Human Rights, 16 J. ENVTL. L. 100, 132-39
(2004).

78 Hatton, 2003-VIIl Eur. Ct. H.R. en 195-97.
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Unido”, que también involucraba reclamos por el ruido de aviones “la Corte
habia sostenido que el Articulo 8 era relevante, siempre que la calidad de
la vida privada de cada solicitante, y el goce de las amenidades de sus
hogares (hubieran) sido adversamente afectadas por el ruido generado por
los aviones que usaban el Aeropuerto de Heathrow".#

La Corte también cité Ldépez Ostra y Guerra, respecto de cémo la
contaminacién puede violar el Articulo 8.8 Pero luego reiteré “el rol
fundamentalmente subsidiario de la Convencidn” en sociedades sujetas
a ello. Y consideré que las “autoridades nacionales’, con “legitimacion
democrética directa” estaban “en principio mejor posicionadas que una
corte internacional para evaluar las necesidades y condiciones locales.”®
Por ende, “al rol del legislador deberia darsele un peso especial y la Corte
deberia conceder un“amplio” margen de apreciacion” (rango de deferencia)
a las decisiones legislativas nacionales.®* También hizo hincapié en “el justo
equilibrio que debe existir entre los intereses competitivos del individuo y
de lacomunidad como un todo.”**Todo esto llevé a que la Corte considerara
que no habia violacion del Articulo 8.8

La Corte elogié el hecho de que las restricciones a los patrones de vuelo
y al ruido de motor dictadas en 1993 fueran “las Ultimas en una serie de
restricciones a los vuelos nocturnos en Heathrow, que se iniciaron en
1962,(...)"8 Senald que el compromiso del gobierno “de no permitir un
empeoramiento de ruido por la noche e idealmente mejorarlo” se mantuvo
y que “las autoridades continuaban vigilando la situacién con miras a
posibles mejoras”® Aunque la Corte no tenia “ninguna duda de que la
aplicacién del régimen de 1993 era susceptible de afectar negativamente la
calidad de la vida privada de los demandantes y la posibilidad de disfrutar
las comodidades de sus respectivos hogares, y por ende, los derechos

79 Powell & Rayner contra Reino Unido, 172 Eur. Ct. H.R. (ser. A) (1990).
80 Hatton, 2003-VIIl Eur. Ct. H.R. en 216 (citando Powell & Rayner, 172 Eur. Ct. H.R. (ser. A) en 18).
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protegidos por el Articulo 8 de la Convencién”®, esto no fue suficiente para
decretar que hubiese responsabilidad.

A pesar del reconocimiento de la pérdida de los demandantes de la
posibilidad de disfrutar la vida, al Tribunal le correspondié determinar si
acaso en la ejecuciéon del Plan de 1993, “se mantuvo un justo equilibrio
entre los intereses de las personas afectadas por el ruido de la noche y la
comunidad en su conjunto.”® Esto fue diferente a la situacion del caso Lépez
Ostray Guerra, donde las autoridades no cumplieron con las leyes nacionales.
Los demandantes en el caso de Heathrow no sugirieron que la politica de ese
aeropuerto fuese “de alguna manerailicita a nivel nacional”. ®°

En cuanto a la politica misma, la Corte observé que la seccién 2 del Articulo
8 establecia una prueba de equilibrio®': Al decidir si es que el Estado
habia mantenido “un equilibrio justo” entre los intereses econémicos y las
personas afectadas por las perturbaciones de ruido, la Corte puso especial
esfuerzo en reducir las consideraciones ambientales a un solo factor entre
muchos - de ninguna manera el mas importante ni uno que merezca un
estatus especial:

“La proteccion del medio ambiente debe ser considerada por los Estados
al actuar dentro del margen de su apreciacion y por la Corte en su revision
de ese margen, pero no seria apropiado para la Corte adoptar un enfoque
especial en este sentido por referencia a un estatuto especial de derechos
humanos ambientales”?

Ademas de destacar los beneficios para la competitividad econdmica
del Reino Unido que implica el permitir la llegada de vuelos nocturnos
procedentes de paises lejanos, la Corte dijo que el gobierno podia
validamente“tomar en cuenta la capacidad de los individuos de abandonar
la zona!”* La Corte dijo que las autoridades no se habian excedido en su
margen de apreciacién permitido, y que tampoco habian ocurrido “faltas
procesales fundamentales en la preparacion de los reglamentos de 1993”

88 Id.
89 Id.en224
90 Id.
91 Id.
92 Id.en 225
93 Id.en 227
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sobre el ruido del aeropuerto.®*

d) Limitando la Consideracion de los Impactos Ambientales: Kyrtatos
contra Grecia (2003)

En otro caso, decidido el mismo afo que Hatton, la Corte decidié que, si bien
algunos impactos sobre el medio ambiente podian afectar negativamente
el “bienestar” de una persona, otros no - al menos si solo se trata de un
“pantano”. En Kyrtatos contra Grecia,”® una mujer y su hijo, viviendo en
Alemania, eran duefos de una casa en Grecia cerca de un humedal
protegido donde habitaban aves; ellos vacacionaban ahi de vez en cuando.
Las autoridades locales habian redibujado el limite de crecimiento urbano
para permitir que se construyera sobre el humedal. El Sr. Nikos Kyrtatos y
su madre, la sefiora Sofia Kyrtatou, desafiaron el plan de desarrollo en los
tribunales Griegos, junto con la Sociedad Griega para la Proteccion del Medio
Ambiente y el Patrimonio Cultural.®® El Tribunal Administrativo Supremo de
Grecia declaré que las actividades de rezonificacion y desarrollo violaban las
disposiciones de proteccion ambiental de la Constitucién griega. Cuando
las autoridades locales no respetaron la decisién del tribunal nacional,
tomando medidas para restaurar el humedal mediante la remocién de los
edificios, los demandantes presentaron su caso ante la CEDH.”’

La impugnacion presentada por los demandantes, basada en el Articulo 8,
no tuvo éxito.?® La Corte estuvo de acuerdo en Lépez Ostra con que el dafio
al bienestar de una persona podia constituir una violacion al Articulo 8, sin
requerir que la actividad en cuestién pusiera la salud en grave peligro. Sin
embargo, la Corte no pudo concebir que el dafio a las especies que habitan
un humedal (refiriéndose continuamente a un “pantano”) pudiera afectar
el bienestar de los vecinos. La Corte dijo que podria haber sentenciado de
manera diferente si el dafo hubiese sido a un bosque:

“Losdemandantes no han presentado ningtin argumento convincente que
muestre que el supuesto daio a las aves y a otras especies protegidas que

94 Id.en 228

95  Kyrtatos contra Grecia, 2003-VI Eur. Ct. H.R. 257.

9 Id.en 262-63

97 Id.en263

98 Id. si obtuvieron, en todo caso, una sentencia estableciendo que el derecho a un proceso justo habia sido violado bajo el
Articulo 6 de la Convencion. Id. en 270.

ANQ IV - DICIEMBRE 2012 B

39



40

B JUSTICIA AMBIENTAL £/

habitan el pantano fuera de tal naturaleza pudiese afectar directamente
sus derechos establecidos en el Articulo 8 § 1 de la Convencién. Podria
haber sido de otro modo si, por ejemplo, el deterioro al medio ambiente
hubiese sido con respecto a la destruccion de un drea de bosque en las
cercanias de las viviendas de los demandantes, una situacién que podria
haber afectado de forma mds directa el bienestar de los demandantes””

Esta notable divisién entre lo ecolégico (y psicoldgico) - o la imposicion de
los estandares estéticos de la Corte- provocé la fuerte disension del Juez
Zagrebelsky, quien escribié que“dificilmente se podria decir que el deterioro
al medio ambiente no se traduce en un deterioro a la calidad de vida de los
demandantes(...)“' El juez disidente se mostré especialmente critico ante
la distincion pantano/bosque, escribiendo, “No veo mayor diferencia entre
la destruccion de un bosque y la destruccién del extraordinario medio
ambiente pantanoso del que los demandantes podian disfrutar cerca de
su casa”'"’

No podremos saber si la intrusién visual y el dafio a la sensibilidad estética
estan completamente fuera del ambito del Articulo 8, hasta que un futuro
caso de destruccion de bosques sea llevado a la Corte. Parece probable, sin
embargo, que los litigantes podrian tener mayor oportunidad de éxito si el
dano ambiental presentado a la Corte implicara contaminacion.

e) La Corte como Ejecutora de Leyes Nacionales: Fadeyeva contra Rusia
(2005) y Ledyayeva contra Rusia (2006)

Mientras que Hatton y Kyrtatos impusieron limites claros en la voluntad de
la Corte para poner el Articulo 8 al servicio del medio ambiente protegido,
algunas causas decididas poco después mostraron que el Articulo 8 dista
de estar muerto. Un continuo nimero de casos han surgido en los que un
gobierno ha prometido, pero no ha cumplido, frenar la contaminacion
o alejar a la gente de ésta. La Corte ha decretado, con relativa facilidad,
violaciones en tales situaciones.

99 Id.en 268-69
100 Id.en 272 (Zagrebelsky, J., disidente)
101 Id.
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Los paises que antes formaban parte de la Unién Soviética o que estaban
dentro de la 6rbita de su influencia heredaron del pasado el concepto de
“zonas de proteccion sanitaria” (también llamadas “zonas de seguridad
sanitarias’, “zonas de exclusién sanitarias’, o, en occidente, simplemente
“zonas de amortiguacion”). El propdsito de estas zonas es la creacion de
areas o zonas de seguridad donde no se permite que vivan personas, por
estar demasiado cerca de fuentes de contaminacién.’® Si la concentracion
de un contaminante emanado de una fabrica en el ambiente fuera de la
fabrica supera el “limite maximo permisible” (“LMP")'% establecido para un
contaminante, la fabrica debe establecer una zona de proteccion sanitaria,
que cubre toda la zona donde el LMP se supera.'® Fuera del limite de la
zona, los LMPs deben cumplirse. No asi en el interior, pero se prohiben
las viviendas, escuelas y hospitales dentro de la zona.”® A modo de
comparacion, en los Estados Unidos las normas nacionales de calidad del
aire para los contaminantes atmosféricos deben cumplirse en todo lugar
fuera del “cercado” de un establecimiento industrial.’®

En los paises que utilizan el concepto de zona de proteccién sanitaria, las
personas que viven dentro de una zona sanitaria deben ser reubicadas
fuera de ella. En teoria, esto significa que los ciudadanos comunes no serian
expuestos a concentraciones de contaminantes por encima de los LMPs.'"”
Pero, debido a la ineficacia de las politicas de reasentamiento, la realidad es
diferente. En 2004, Rusia tenia 72,786 empresas con zonas de proteccion
sanitaria, pero solo 144.524 personas habian sido reubicadas fuera de
dichas zonas.'®® Esto equivalia a un promedio de menos de dos personas
por zona. En otras palabras, en promedio menos de una familia por cada
zona habia sido reasentada. Cuando surge el problema de la reubicacion,

102 Una explicaciéon sencilla del concepto puede encontrarse en Victor Davydov, Russia: Sanitary Protection Zone

Requirements, EHS J. (Nov. 24, 2010), http://ehsjournal.org/http:/ehsjournal.org/victor-davydov/russia-sanitary-

protection-zone-spz-requirements-overview/2010/.

LMPs (llamados PDKs en ruso) son los niveles permisibles de diversas sustancias contaminantes, segun lo establecido

por la legislacion rusa. Ver Dep't para la Ejecucion de Sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos, Industrial

Pollution in Breach of the European Convention: Measures Required by a European Court Judgment, COUNCIL EUR.

Parraf.6-8 (2007), https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1094807&Site=DC[en adelante DEP'T EXECUTION JUDGMENTS]

(Describiendo la ley y politica rusa en este sentido).

104 Id.

105 Verid. en parraf. 8.

106 Las normas de calidad del aire en los Estados Unidos se aplican al “aire ambiente’, que se define como:” El aire ambiente
significa la porcion de la atmosfera, externa a los edificios, a la que el publico general tiene acceso.” 40 C.F.R. § 50.1
(e) (2011). La Proteccion Ambiental de los EE.UU. incluso tiene un “Programa de Monitoreo” para su ejecucion. Ver
Clean Air Act National Enforcement Initiatives, ENVTL. PROTECTION AGENCY,http://www.epa.gov/oecaerth/civil/caa/
caaenfpriority.html#Fence.compliance/civil/caa/caaenfpriority.html (visitado por tltima vez el 19 de marzo, 2012).

107 Ver Davydov, supra nota 100.

108 DEP'T EXECUTION JUDGMENTS, supra nota 101, en parraf. 9.
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una tipica reaccion es reducir el tamano de la zona de proteccién a fin de
excluir a personas del deber de reasentarlas.'® Estas reducciones pueden
ocurrir sin ningun tipo de control de la calidad del aire que justifique tal
reduccion.'®

La Sefiora Nadezhda Mikhaylovna Fadeyeva vivia en la ciudad de
Cherepovets en Rusia, donde se ubica “Severstal’, una importante planta
productoradeacero.En 1982 sufamiliase mudé a un departamento ubicado
a 450 metros de los limites de la fabrica. La planta es la fundidora mas
grande de Rusia y la “mayor contribuyente de contaminacion ambiental de
todas las plantas metalurgicas de Rusia”''' La“zona de proteccién sanitaria”
alrededor de la planta cubria 5.000 metros de ancho.''? A pesar de que se
suponia que dicha zona debia separar la planta de las areas residenciales
del pueblo, miles de personas, incluidas la familia de la demandante,
vivian ahi."* Un Decreto del Consejo de Ministros de la Republica Soviética
de Rusia, fechado 10 de Septiembre de 1974, obligaba al Ministerio de
Metales Pesados a “reasentar a los habitantes de la zona que vivian en los
distritos numero 213y 214 antes de 1977""* Sin embargo, esto no se habia
hecho.'™

En 1990, el Gobierno de la Republica Soviética de Rusia adopté un programa
que decia:

“La concentracién de sustancias toxicas en el aire de la ciudad excede
por mucho las normas aceptables’] y que la tasa de morbilidad de los
residentes de Cherepovets es mayor al promedio. .. La planta de acero
fue obligada a reducir sus emisiones tdxicas a niveles seguros antes de
1998... Alaplanta de acero también se le ordend financiar la construccién
de 20.000 metros cuadrados de propiedad residencial cada ano, para el

109 Ver, e.g., Lukpan Akhmediarov, Karachaganak's Sanitary Protection Zone Must Be Expanded, URALSK WKLY.(Apr. 6, 2006),
http://www.crudeaccountability.org/en/index.php?mact =News,cntnt01,print,0&cntnt01articleid=128&cntnt01showtem
plate=false&cntnt01returnid=69 (sefalando que el Fiscal de la provincia occidental de Kazajstan desafio la reduccion
del radio de la zona de saneamiento, con exclusion de la aldea de Berezovka, y por tanto la necesidad de proporcionar
reasentamiento) (visitado por Ultima vez el 19 de marzo, 2012).

10 1d.

111 Fadeyeva contra Rusia, 2005-1V Eur. T. H.R. 257, en 262-65

112 Id.en 262-63

113 Id.en 263

14 Id.

15 Id.
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reasentamiento de las personas [que] estaban viviendo dentro de su zona
de seguridad sanitaria.’’®

Dos afos mas tarde, en 1992, las autoridades locales redujeron el tamaio
de la zona a mil metros, lo que, por supuesto, tuvo el efecto de reducir el
numero de familias que tendrian que ser reubicadas."” En 1996, el Gobierno
de la Federaciéon Rusa aprobé un programa para reducir las emisiones y
reasentar a las personas. El segundo parrafo de la directiva del programa
declaré:

“La concentracién de determinadas sustancias contaminantes en las
zonas residenciales de la ciudad es entre veinte a cincuenta veces superior
a los limites mdximos permisibles (LMP). .. El mayor ‘contribuyente’ a la
contaminacién atmosférica es Severstal PLC, responsable del 96% de las
emisiones. El mds alto nivel de contaminacion del aire se registra en los
distritos residenciales adyacentes al poligono industrial de Severstall...)
La situacién se ve agravada por una superposicion casi completa de
las dreas industriales y residenciales de la ciudad, en ausencia de una
separacion por zonas de seguridad sanitarias.’®

El decreto declaré ademas que “la situacion ambiental en la ciudad ha dado
lugar a un continuo deterioro de la salud publica”'"®

La demandante, Sefiora Fadeyeva, hizo varios intentos por ser reasentada
fuera de la zona sanitaria. En 1995, interpuso una demanda en el tribunal
local buscando el reasentamiento. Alegé que la situacién ambiental en la
zona era peligrosa para la salud y lavida. En abril de 1996, el tribunal examiné
la situaciéon y no ordend reubicar a la demandante, pero declaré que las
autoridades locales debian ponerla en una “lista de espera prioritaria” para
obtener una vivienda nueva.'® A pesar de un fallo favorable de la Corte
de Apelaciones, no se hizo nada. En febrero de 1997, “el agente judicial
suspendio el procedimiento ejecutorio en razén de que no habia” lista de

16 Id.

117 Esto no se hizo con la adopcién del Decreto Municipal No. 30. Id. en 263.
118 Id. en 263-264 (énfasis anadido)

119 Id.en 264

120 Id.en 265-66.
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espera prioritaria” para las nuevas viviendas de los residentes de la zona de
seguridad sanitaria”'?

En 1999, la demandante interpuso una nueva demanda en el tribunal
local en contra del municipio solicitando que se ordenara la ejecucién
de la sentencia de abril de 1996 y pidiendo que se le proveyera
de un nuevo departamento o de los fondos para comprar uno. “La
demandante alegé (...) que las sistemdaticas emisiones toxicas y el ruido
de las instalaciones de Severstal PLC violaban su derecho fundamental
al respeto de su vida privada y el hogar, [que eran] garantizados por
la Constitucién de Rusia y la Convencién Europea”'?? El tribunal local
desestimé la accidn sobre la base de que no existia una“lista prioritaria
de espera” ni tampoco una vivienda alternativa. Esta resolucién fue
confirmada mas tarde por el tribunal regional.®

Por ultimo, la Sra. Fadeyeva presentd una solicitud a la CEDH en 1999.
Después de que la Corte remitié una copia de la solicitud al gobierno ruso,
el municipio acudio a los tribunales locales en 2002 y sostuvo que, para
empezar, carecia de la autoridad para establecer una zona.'® El tribunal
local estuvo de acuerdo y cancel6 la zona de 1.000 metros.'** Por lo tanto,
cuando el caso lleg6 a la CEDH para su decision, ya no habia ninguna zona
definida. El gobierno argumenté que esto significaba que los solicitantes
ya no tenian un caso judicial. La Corte hizo caso omiso a dicha maniobra,
sefalando que la zona existid en los tiempos pertinentes que dieron lugar
a la solicitud original.’*

La Corte consideré que el Estado estaba violando el Articulo 8.7 Para
llegar a dicha conclusion, primero sefald que no todos los efectos adversos
sobre el medio ambiente ni todos los que una persona pueda sufrir
necesariamente sirven para presentar un caso basandose en el Articulo
8. Por el contrario, los efectos adversos de la contaminacién ambiental

121 Id. en 266.

122 1d.

123 Id. en 266-67.

124 1d.en 261, 264, 288-89.
125 Id.en 264.

126 Id. en 288-89.

127 1d.en 293.
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“deben alcanzar cierto nivel minimo para entrar dentro del ambito del
Articulo 8"'%® M4s aun, los efectos adversos deben ser mayores que los
“riesgos ambientales inherentes a la vida en toda ciudad moderna”'?
Algun “nivel de gravedad” debe ser alcanzado.™° La Sra. Fadeyeva no pudo
probar que su enfermedad habia sido causada por la contaminacién de
la planta de acero.”' Sin embargo, la Corte recibié pruebas de que los
niveles ambientales de varios contaminantes superaban los LMP'?, y que
un experto habia concluido que los niveles de formaldehido y disulfuro de
carbono llevarian a un exceso de cancer y a otros efectos adversos en los
residentes de la zona, en comparacién con otras areas sin tales niveles de
contaminacion.’™? La Corte dijo que era “concebible” que la demandante
no sufriera ningun dafo especial y extraordinario', pero la combinacién
“muy fuerte de evidencia indirecta y las presunciones, permitian concluir
que la salud de la solicitante si se habia deteriorado como consecuencia de
la exposicidon prolongada a emisiones industriales(...)""** Incluso si esto no
fuera asi, “no puede haber ninguna duda de que [la contaminacién] afecté
negativamente su calidad de vida en el hogar.""*® En consecuencia, la Corte
acepto que “el perjuicio real para la salud y el bienestar de la demandante
habia alcanzado un nivel suficiente para incluirse dentro del ambito de
aplicacién del Articulo 8 de la Convencién”'”

Significativamente, la Corte reiteré la doctrina de la actuacion positiva
de Guerra. Sefnalé que la planta de acero” no estaba en posesién ni era
controlada u operada por el Estado’,'*® como habia sido el caso de Guerra.

Al mismo tiempo, la Corte sefialé que la responsabilidad del Estado en los
casos ambientales puede derivarse de la falta de regulacion de la industria
privada (ver Hatton y otros...). En consecuencia, las reclamaciones de la
demandante deben ser analizadas en términos de una obligacion positiva

128 Id. en 277 (citando Lépez Ostra and Hatton).
129 1d.

130 Id.

131 Id.en 279.

132 Id.en 280-81.

133 Id. en 280-81. Resulta que el experto Dr. Mark Chernaik, es ex-alumno de uno de los autores de este articulo.
134 Id.en 281.

135 Id.

136 Id.

137 Id.

138 Id.en 282.
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del Estado a tomar medidas razonables y apropiadas para garantizar los
derechos de la demandante, en virtud del articulo 8 § 1 del Convenio (véase
Powell y Raynercontra el Reino Unido... y Guerra y otros contra Italia...). En
estas circunstancias, la primera tarea de la Corte consiste en determinar si
el Estado podia razonablemente actuar a fin de prevenir o poner fin a la
supuesta violaciéon de los derechos de la demandante.'®

Dado que los problemas eran “de larga data y bien conocidos” y “las
autoridades municipales estaban al tanto de los continuos problemas
ambientales,”'* las autoridades estaban “en condiciones de evaluar los
riesgos de contaminacion y tomar las medidas adecuadas para prevenir o
reducirlos.”™! Eso fue suficiente para “plantear la cuestion de la obligacion
positiva del Estado en virtud del Articulo 8 de la Convencién.”"*? Finalmente,
la Corte concluyd que, a pesar de cualquier margen de apreciaciéon que
debe permitirsele a un Estado, aqui no se habia ofrecido ninguna “solucién
eficaz”'* Por lo tanto, el Estado “no ha logrado encontrar un justo equilibrio
entre los intereses de la comunidad y el goce efectivo de la demandante de
su derecho al respeto de su hogar y su vida privada. Consecuentemente ha
habido una violacién al Articulo 8(...)""*

La Sra. Fadeyeva pidio6 a la Corte que ordenara al gobierno Ruso ofrecerle
una nueva vivienda o, subsidiariamente, 30.000 euros para poder adquirir
una vivienda fuera de la zona de proteccién sanitaria.”* Una opinion
concurrente insistid en una solucion mas amplia, expresando preocupacion
por todo el concepto de zona de proteccion sanitaria y reasentamiento:

“En el presente caso el reasentamiento de las personas viviendo cerca de la
planta puede ser considerado como una de muchas posibles soluciones, y,
en miopinién, no la mejor: si las autoridades hubiesen sido mds rigurosas
y coherentes en la aplicacion de las normas ambientales nacionales, el
problema se habria resuelto sin necesidad de reasentar a la poblacién

139 Id.

140 Id.

141 1d.en 283.
142 Id.

143 1d. en 292-93.
144 1d.en 293.
145 1d.en 294.
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y con un impacto positivo sobre la situacion del medio ambiente en
general’%

Sin embargo, la Corte decidié no dictar las medidas que el gobierno debia
tomar en respuesta a la sentencia. Se limité a decir que “le ha impuesto
al Gobierno la obligacion de adoptar medidas apropiadas para remediar
la situaciéon individual de la demandante!”' La Corte si le concedié 6.000
euros por concepto de daino moral por “los muchos inconvenientes, estrés
mental e incluso un grado de sufrimiento fisico.'*® También le concedio
10.308 euros en costas por el tiempo que los abogados rusos y britanicos
de la Sra. Fadeyeva dedicaron al caso.'

Un afno después del caso Fadeyeva, la Corte consideré reclamaciones
similares de varios solicitantes viviendo en el mismo complejo habitacional
y dentro de la misma “zona de seguridad sanitaria’, cerca de la planta de
Severstal, en una serie de casos recogidos bajo el nombre de Ledyayeva
contra Rusia.””® Los abogados que presentaron el caso Fadeyeva habian
presentado estos otros casos al mismo tiempo. Después de examinar las
pruebas y argumentos de ambas partes, la Corte dijo:

“La Corte no ve ninguna razén para apartarse de las conclusiones del
juicio Fadeyeval...) La Corte concluye que el perjuicio real para la salud
y bienestar de los demandantes alcanzd un nivel suficiente para incluirlo
dentro del dmbito de aplicacién del Articulo 8 de la Convencidn”™’

Después de encontrar la violaciéon al Articulo 8, la Corte abordé la cuestion
de si las autoridades habian “alcanzado un justo equilibrio entre los
intereses de los solicitantes y los de la comunidad en su conjunto”'® La
Corte recordd su reaccion en el caso Fadeyeva:

“[En Fadeyeva,] la Corte reconocid que, dada la complejidady la escala del

146 Id. en 298-99 (Kovler, J., concurrente).

147 1d.en 294 (Kovler, J., concurrente).

148 1d.en 293.

149 Verid.en 296.

150 Ledyayeva contra Rusia, App. Nos. 53157/99, 53247/99, 53695/00, 56850/00, Eur. Ct. H.R. (Oct. 26, 2006).

151 Id. en parraf. 100. En Ledyayeva los demandantes no presentaron evidencia de darios a la salud como consecuencia de la
contaminacion de la fabrica y la Corte tampoco la requirié. Id. en parraf. 37, 100.

152 Id.en parraf. 101.

)
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problema medioambiental alrededor de la planta de acero de Severstal,
este problema no podia resolverse en un periodo corto de tiempo. Sin
embargo, esto no significaba que las autoridades pudieran permanecer
pasivas”'>

La Corte concluye que, a pesar del amplio margen de apreciacién permitido
al Estado demandado, las autoridades no tomaron las medidas adecuadas
para proteger el derecho de los demandantes al respeto de sus hogares y
sus vidas privadas, contra los graves dafios al medio ambiente. En particular,
las autoridades no han reasentado a los solicitantes fuera de la zona de
peligro, ni han compensado a aquellos que buscan el reasentamiento. Aun
mas, pareciera que las autoridades no han desarrollado ni implementado
una politica publica eficiente que induzca a la planta de acero a reducir
sus emisiones a los niveles de seguridad dentro de un plazo razonable. Por
tanto, ha habido una violacion al Articulo 8 de la Convencién.™*

Las decisiones en Fadeyeva y Ledyayeva se basaron en gran parte en la
prueba de que los niveles maximos de contaminantes del aire se habian
superado. Sin embargo, la Corte reforzd sus decisiones, para encontrar
violaciones al Articulo 8, citando varios hechos y testimonios indicando que
los niveles excesivos de los contaminantes en cuestion podian constituir un
perjuicio para los seres humanos.™

Volviendo a la pregunta de la justificacion bajo la Seccidn 2 del Articulo
8 (“justo equilibrio”), un académico afirmé que Fadeyeva demuestra que
el incumplimiento de la legislacién interna es, en si mismo, suficiente
argumento para privar al Estado de cualquier argumento de justo
equilibrio.’”® En efecto, en Fadeyevala Corte dijo, “la interferencia directa
de parte del Estado en el ejercicio de los derechos del Articulo 8 no sera
compatible con el parrafo 2, a menos que sea ‘de conformidad con la
ley. El incumplimiento de la legislacion nacional, en estos casos, llevaria

153 Id.en parraf. 104.

154 Id.en parraf. 110.

155 Ver, e.g., Fadeyeva contra Rusia, 2005-1V Eur. Ct. H.R. 257en 280-81 (“Combinaciéon muy fuerte de evidencia indirecta y
presunciones’, niveles 10 veces mas altos que los LMPs; declaracion jurada del Dr. Mark Chernaik; conclusiones de los
tribunales locales de que el reasentamiento era necesario).

156 “Los Estados no pueden pretender persuadir a la Corte Europea de que las necesidades de la comunidad se pueden
alcanzar mejor en estos casos al no hacer cumplir la ley”” Alan Boyle, Human Rights or Environmental Rights? A
Reassessment, 18 FORDHAM ENVTL L. REV. 471, 489 (2007).
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necesariamente a la constatacion de una violacion de la Convencién”'’ Es,
sin embargo demasiado pronto para determinar si la mera infraccién de la
legislacion nacional, junto con algun dano es suficiente para fundar una
denuncia al alero de la Convencioén.

f) ;Hay Alguien que esté Prestando Atencién? Dubetska contra Ukraine
(2011)

En un caso de 2011, Dubetska contra Ucrania, el problema de la
contaminacién industrial cerca de las casas de la gente se manifesté
nuevamente, esta vez en el contexto de infracciones a la legislacién nacional
por el gobierno y evidencia adicional mostrando, como consecuencia,
un problema grave.'® Los demandantes eran la sefilora Ganna Pavlivna
Dubetska y otras diez personas, que formaban dos familias. Sus dos casas
estaban ubicadas en la aldea Vilshyna, Regién de Lviv, Ucrania, en la cuenca
de la minera de carbéon Chervonograd.™ En 1960, el Estado habia puesto
la mina de carbdn Velykomostivska n° 8 en funcionamiento. Un montén
de escombros de la mina fueron colocados a 100 metros de las viviendas
familiares de los demandantes. En 1979 el Estado abrié también la fabrica
de procesamiento de carbén Chervonogradska, en las cercanias de la
aldea. Durante su funcionamiento, la fabrica acumulé un nuevo monton
de escombros de sesenta metros, a 430 metros de la casa de la familia
Dubetska-Nayda y 420 metros de la casa de la familia Gavrylyuk-Vakiv.'s

Segun lo explicado por la Corte:

“De acuerdo a una serie de estudios por parte de entidades
gubernamentales y no gubernamentales, el funcionamiento de la fdbrica
y la mina han tenido efectos ambientales adversos (...) Las acumulaciones
de escombros de la mina y de la fdbrica provocan la infiltracién continua
de aguas subterrdneas, provocando inundaciones. Segtin una evaluacion
encargada por el Comité Estatal de Geologia y Utilizacién de Recursos
Minerales,(...) la fabrica contribuyd importantemente a la contaminacion

157 Fadeyeva, 2005-1V Eur. Ct. H.R. en 283.

158 Dubetska contra Ucrania, App. No. 30499/03, Eur. Ct. H.R. (Feb. 10, 2011)..

159 Id. en parraf. 1, 6-9. Los intereses de los solicitantes fueron representados por varios afios en los tribunales nacionales por
Yaryna Ostapyk, un abogado del bufete de abogados de interés publico ambiental Environment-People-Law.

160 Id.en parraf. 10, 12.
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de las aguas subterrdneas(...) Los autores de la evaluacién sostuvieron,
en particular, que:

Las rocas de las acumulaciones de escombros contienen una variedad de
metales pesados toxicos(...)

La mineria del cobre(...) ha estado afectando negativamente al medio
ambiente de la regién por mds de cuarenta anos(...) El drea general de la
subsidencia del suelo es de unos 70 kilémetros cuadrados(...)

En la aldea de Vilshyna, cerca de las pilas de escombros de la fdbrica de
procesamiento de carbén y de la mina n° 8, en los pozos del Sr.T. y el Sr.
Dubetsky, se encontraron niveles de contaminacién extremadamente
altos(...) Podemos dar testimonio de que incluso la apariencia del agua no
daba motivos para considerarla apta para ningun uso. La gente de esta
comunidad deberia ser abastecida de agua potable o reasentada...)"’®’

Los demandantes alegaron que sus casas habian sido danadas “como
consecuencia del hundimiento del suelo causado por las actividades
mineras y presentaron un reconocimiento de esto firmado por el director
de la mina’, en enero de 1999.' “La mina se comprometié a pagar la
reparacion de sus casas, pero nunca lo hizo"'®* Los demandantes también
alegaron que “continuaban adoleciendo de falta de agua potable”'s
Sostuvieron que la aldea no tuvo acceso a una tuberia de agua potable
hasta el ano 2009. “El uso del pozo local y del agua corriente para lavar y
cocinar causaba comezdn e infecciones intestinales”.'®®

Algunos de los demandantes alegaron que habian desarrollado
enfermedades crénicas “asociadas con la operacién de la fabrica,
especialmente con la contaminacion del aire!'® “Presentaron certificados
médicos donde afirmaban que estaban sufriendo de bronquitis crénica y

161 Id. en parraf. 13-15.
162 Id. en parraf. 24.
163 Id.

164 Id. en parraf. 25.
165 Id.

166 Id. en parraf. 28.
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enfisema,” o que habian sido diagnosticados con carcinoma.’® Asimismo,
alegaron que los factores ambientales creados por la mineria afectaban
las comunicaciones entre los miembros de la familia, cdnyuges e hijos y,
por lo tanto, afectaban la vida familiar en violacién del Articulo 8.® “Los
demandantes se quejaban de que las autoridades Estatales no habian
protegido sus hogares y sus vidas privadas y familiares de la excesiva
contaminacién generada porlas dosinstalaciones industriales de propiedad
del Estado”'®® Encima alegaron la violacién del Articulo 8 de la Convencion
sobre la base de que la mina y la fabrica eran propiedad del Estado, y el
Estado no estaba cumpliendo“su obligacién positiva de regular la actividad
industrial peligrosa”. '7°

Teniendo en cuenta unaamplia variedad de pruebas, incluidas fotografias, la
Corte consideré que habia habido violacion al Articulo 8 de la Convencién.'”
El argumento del Estado, de que habia incurrido en un justo equilibrio, fue
rechazado. La Corte sostuvo que “el enfoque del Gobierno para hacer frente
alacontaminacionen el presente caso(...) ha estado marcado por numerosos
retrasos y aplicaciones inconsistentes.”’”? El Tribunal concedié la totalidad
de la indemnizacion por dafos no pecuniarios. La familia Dubetska-Nayda
pidi6 32.000 euros y la familia Gavrylyuk-Vakiv 33.000, como compensacion,
tanto por el sufrimiento fisico de los demandantes que resulté de vivir en
un ambiente inseguro, como por la angustia psicolégica consecuencia
de las complicaciones en la comunicacion familiar e interpersonal, y “la
frustracién de hacer esfuerzos prolongados para obtener la reparaciéon de
parte de las autoridades publicas.” 7

En cuanto al daino material, los demandantes pidieron 28.000 euros en
total- que constituye el valor de mercado de dos casas comparables, una
para cada una de las dos familias - en el area vecina no afectada por la
contaminacion. Argumentaron que “sus casas habian perdido valor y que
no podrian ser vendidas”'”*

167 1d.

168 Id. en parraf. 29.

169 Id. en parraf. 73.

170 Id. en parraf. 88.

171 1d. en parraf. 109-24. 146-56.
172 1d. en parraf. 151.

173 Id. en parraf. 163.

174 1d. en parraf. 158.
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La Corte se negd a conceder compensacion por dafos y perjuicios
pecuniarios; sosteniendo que la afirmacion de que “sus casas habian
perdido valor de mercado” deberia haberse hecho y examinado, no bajo
el Articulo 8 de la Convenciodn, sino en virtud del Articulo 1 del Protocolo
Ne 1, que protege los derechos de propiedad. No habia, por consiguiente,
relacién de causalidad entre la violacion constatada (Articulo 8) y la supuesta
pérdida de valor de mercado. '”*

2. DerecHOS PROCESALES EN EL ARTicuLO 8

Una de las novedades mas interesantes de los ultimos afos ha sido la
importacion de principios procesales que la Corte ha hecho hacia la
jurisprudencia del Articulo 8. El caso de 1998 de Guerra contraltaliaintrodujo
el concepto de que el incumplimiento de la obligacién positiva del Estado,
enrelacién con el suministro de informacion que el publico necesita, podria
constituir una violacion al Articulo 8. El concepto de deberes procesales
inherentes al Articulo 8 se ha ido desarrollando en varios casos, empezando
por el derecho a la informacién y, posteriormente, amplidndose para incluir
el derecho a la participacion publica y el acceso a la justicia. El derecho a
la informacion se ha desarrollado en gran medida en el contexto de los
desastres, pero también se ha expandido mas alla.

a) La obligacién de suministrar informacién: Guerra contra Italia (1998)

En 1976, una densa nube de vapor conteniendo tetra-cloro-dibenzo-para-
dioxina (TCDD, comunmente conocido simplemente como “dioxinas”) fue
liberada de un reactor de una planta quimica en Seveso, Italia. La dioxina
contamind una amplia zona; 600 personas fueron evacuadas de sus casas
y mas de “2.000 fueron tratadas por envenenamiento por dioxina."’® En
1982, el Consejo Europeo emitié la llamada “Directiva Seveso’, exigiendo a
los Estados miembros de la Unién Europea a adoptar leyes y politicas para
proteger alos ciudadanos contra tales eventosy proporcionar un cierto nivel

175 Id. en parraf. 160-61.
176 Chemical Accidents (Seveso Il) - Prevention, Preparedness and Response, EUR. COMM'N, http://ec.europa.eu/
environment/seveso/index.htm (visitado por Ultima vez el 19 de marzo, 2012).
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de informacion alos mismos.'”” A pesar de que el objetivo de la Directiva era
obtenerinformaciény exigir a las autoridades locales el desarrollo de planes
para informar y proteger al publico, la informacion efectivamente recogida
por las autoridades de los establecimientos industriales se mantendria en
secreto del publico.’”®

Un encubrimiento gubernamental de informacion de magnitud atiin mayor,
se produjo, en este contexto, a consecuencia del desastre nuclear de 1986,
en la planta nuclear de Chernobyl en Ucrania. A pesar de saber que una
explosién habia ocurrido en Chernobyl el 26 de abril de 1986, y que las
particulas radiactivas estaban siendo liberadas a la atmoésfera a un ritmo
significativo, el gobierno de Ucrania retuvo la informacion del publico
durante varios dias. Incluso se realizé el desfile programado para el Primero
de Mayo, cinco dias mas tarde, en Kievy, la capital, a pesar de los elevados
niveles de radiacion que se ocultaba a los ciudadanos de Ucrania.'”®
Adultos y nifos (incluidos familiares de los autores) recibieron una lluvia de
particulas radiactivas, aun sin saberlo. Cuando los ciudadanos de Ucrania
se enteraron de lo que habia sucedido, se indignaron. El evento dio pie a
la creacién de un movimiento ecologista que desempefd un importante
papel en el colapso de la Unién Soviética.’® Condujo también a la adopcién
de una disposicion en la Constitucion Ucraniana que declara la informacion
como derecho fundamental y a la retencién de la informacion como un
crimen.'®

En el décimo aniversario de la catastrofe de Chernobyl, el 26 de abril de 1996,
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa adopté la Resolucion
1087, que no solo se refirié a los riesgos asociados a la produccién y al
uso de la energia nuclear en el sector civil, sino que ademas afirmé que “el

177 Seveso |, supra nota 58. Después de desastres posteriores, tales como la desastrosa fuga de isocianato de metilo, ocurrida
en 1984, en una planta quimica en Bhopal, India, que caus6 mas de 2.500 muertes y un derrame que contamino el rio
Rin en 1986, la Directiva Seveso fue modificada dos veces-en 1987 y 1988. Chemical Accidents (Seveso ll) - Prevention,
Preparedness and Response, supra nota 174.

178 Seveso |, supra nota 58, en art. 13.

179 Ver Will Englund, Chernobyl a Milestone on the Road to Ukrainian Independence, WASH. POST (24 Abr., 2011), http://
www.washingtonpost.com/world/chernobyl-a-milestone-on-the-road-to-ukrainian-independence/2011/04/22/
AFRghNdE_story.html. La sobrina de uno de los autores particip6 en ese desfile cuando era nifia. Ver Maggie Keenan,
Reflections on Three Mile Island and Chernobyl, http://www.elaw.org/book/export/html/5704 (visitado por tltima vez
el 19 de marzo, 2012).

180 Ver Englund, supra nota 177.

181 KoHctutyuin Ykpainu [Constitution] 1 Dec., 1991, art. 50 (Ukr.), disponible en http://www.president.gov.ua/en/content/
constitution.html (visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012); Véase Svitlana Kravchenko, Is Access to Environmental
Information a Fundamental Human Right?, 11 OR. R. INT'L L. 227, 239-40 (2009).
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acceso publico a lainformacion claray completa (...) debe ser vista como un
derecho humano basico”'®? Podria decirse que el hecho de que el derecho
a la vida privada y familiar en el Articulo 8 del Convenio Europeo incluya el
derecho alainformacién ambiental, es atribuible a estos eventos. De hecho,
en Guerra contra Italia la CEDH hizo hincapié al citarla Resolucién 1087
calificandola como “de particular relevancia (...) para el presente caso”'®

Podria haberse esperado que la parte mas relevante de la Convencién
fuera el apartado 1 del Articulo 10, que habla de la “libertad (...) de recibir
o comunicar informacion e ideas sin interferencia de las autoridades
publicas”'® Pero esa libertad, sefalé la Corte en Guerra, no puede
interpretarse como la imposicidon a un Estado, en circunstancias como las
del presente caso, a estar obligado a reunir y difundir la informacién de
oficio”® Sin embargo, este no fue el final del asunto. La Corte sostuvo
que el fracaso de proporcionar a los ciudadanos de la zona la “informacion
esencial que les permitiera evaluar los riesgos que ellos y sus familias
podrian correr si seguian viviendo en Manfredonia” dio lugar a que el
Estado incumpliera con su obligacion de asegurar el “derecho al respeto de
su vida privada y familiar”.'®

La posicion de la Corte, respecto de que los derechos fundamentales en el
Articulo 8, incluido un derecho implicito procesal a la informacion, resultd
serunainterpretacion significativamente amplia del Articulo 8.Sin embargo,
la Corte no proporciond un andlisis de por qué esto era asi. Simplemente
se limité a decir que el articulo 8 asi lo dispone. Al dar este paso, la Corte
abrio la puerta para el futuro reconocimiento de otros derechos procesales
(como por ejemplo, la participacién publica y posiblemente el acceso a la
justicia), como parte del Articulo 8. Guerra fue el primer paso en lo que se ha

18

=

Eur. Parl. Ass., On the Consequences of the Chernobyl Disaster, 16th Sess.Doc. No. 7538 (1996), disponible en http://

assembly.coe.int//main.asp?link=http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/doc96/EDOC7538.htm. Luego, en

Oneryildiz contra Turquia, la Gran Sala fue mas alla, sefialando que dicho derecho humano a la informacién habia sido

reconocido por la Corte como parte del derecho a la vida privada y familiar, en virtud del Articulo 8 de la Convencién

Europea, citando la decisién de Guerra.Oneryildiz contra Turquia, 2004-XIl Eur. Ct. H.R. 79.

183 Guerra contra Italia, 1998-1 Eur. Ct. H.R. 210, 221.

184 Convencion Europea de Derechos Humanos, supra nota 7, en art. 10(1).

185 Guerra, 19981 Eur. Ct. H.R. at 226. Desde el momento de Guerra, las naciones Europeas han impuesto tareas sobre los
gobiernos para la transparencia de la informacién. Por ejemplo, en el Protocolo de Kiev sobre Emisiones de Contaminacion
y Registros de Transferencia. Kiev Protocol on Pollutant Release and Transfer Registers, UNECE, http://www.unece.org/
env/pp/prtr.htm (visitado por Gltima vez 19 Mar,, 2012).

186 Guerra, 1998-I Eur. Ct. H.R. en 244.
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convertido en una interpretacién cada vez mas amplia del Articulo 8 para
apoyar derechos procesales. Otros casos le siguieron.

b) Deberes de la EIA y el Acceso a la Justicia: Taskin contra Turquia (2004)

La Corte volvié al tema del derecho a la informacién estando implicito en el
Articulo 8 en Taskin contra Turquia."® Fue uno dentro de una larga serie de
casosdelixiviacién con cianuro enla mineria del oro. Los residentes cercanos
a una mina operada por Eurogold argumentaron que el cianuro planteaba
unriesgo significativo paralaflora, lafauna, lasfuentes subterraneas deagua
y la salud humana.'®® La Corte dejo de lado la cuestién de si la mina violaba
sustantivamente el Articulo 8, sobre la base de que el permiso de la mina
habia sido anulado en otro litigio, por el Tribunal Supremo Administrativo
de Turquia.'® A pesar de varias sentencias judiciales, el Gobierno de Turquia
continué emitiendo permisos y autorizaciones,'® lo que llevé el caso ante
la CEDH.

La Corte consideré que el derecho al respeto a la vida privada y familiar del
Articulo 8 requeria que el proceso de toma de decisiones fuera “justo”y con
“el debido respeto” a los intereses protegidos por el Articulo 8, a pesar de
que “el Articulo 8 no contiene requisitos procesales explicitos”'*' La Corte a
continuacion, le puso contenido al concepto de equidad y debido respeto al
exigir que, antes de tomar una decision de politica ambiental, “el proceso de
toma de decisiones debia incluir, en primer lugar, investigacion y estudios
apropiados” para que el gobierno pueda “predecir y evaluar de antemano
los efectos de las actividades que puedan dafar el medio ambiente y
atentar contra los derechos individuales”' Suena como si el proceso de
evaluacién de impacto ambiental (“EIA”), que normalmente se utiliza para
evaluar los efectos de potenciales actividades de antemano, fuera un pre-
requisito necesario para cumplir con el Articulo 8 para cualquier toma de
decision.

Tampoco puede una EIA hacerse en secreto. El Tribunal fue mas lejos

187 Taskin contra Turkia, 2004-X Eur. Ct. H.R. 179.
188 Id.en 189.

189 1d. en 206.

190 Id.en 192-98.

191 Id. en 206.

192 Id. en 206-07.
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y, citando a Guerra contra lItalia, requirié que el publico tuviera “acceso a
las conclusiones de dichos estudios y a la informacién que permita a los
miembros del publico evaluar el peligro al que estan expuestos”. Esto tiene
una importancia “fuera de toda duda”'®

Por ultimo, la Corte hizo el acceso a la justicia obligatoria. Las personas
afectadas “también deben ser capaces de recurrir a los tribunales en contra
de cualquier decision, acto u omisién, cuando consideren que sus intereses
o sus comentarios no han sido dotados del suficiente peso en el proceso de
toma de decisiones”, citando a Hatton.'**

Estas son interpretaciones extraordinariamente amplias de la garantia
mas bien sencilla impuesta en el Articulo 8, al derecho a la vida privada
y familiar. Dos aflos mas tarde, como veremos a continuacién, la Corte
continud descubriendo derechos procesales en el Articulo 8.

c) Deberes de los EIA y de suspender la actividad: Giacomelli contra Italia
(2006)

Después de haber descubierto el deber de investigar los posibles impactos
ambientales y el deber de proporcionar acceso a la justicia en el Articulo
8, la CEDH insistié en la observancia de las leyes nacionales que exigen
la suspensién de actividades frente a impactos negativos. En Giacomelli
contra lItalia, la propietaria de una casa se quejaba de la contaminacion
de un almacenamiento de residuos y planta de tratamiento que quedaba
a unos treinta metros de su casa.'” Las autoridades regionales le habian
concedido a la planta el permiso para operar y para aumentar la cantidad
de residuos tratados alli sin llevar a cabo un EIA, requerido para asegurar el
cumplimiento de las leyes ambientales de Italia, por parte de la planta.™®
Eventualmente, cuando el operador de la planta solicité la renovacion de
licencias cinco afos mas tarde, se llevé a cabo un EIA (siete afos después de
quela plantacomenzé aoperar). ' A pesar de que el EIA indicé que la planta
violaba dos leyes ambientales italianas, las autoridades no suspendieron su

193 Id.

194 1d. Hatton contra Reino Unido, 2003-VIII Eur. Ct. H.R. 191.
195 Giacomelli contra Italia, 2006-XII Eur. Ct. H.R. 345.

196 Id.

197 Id.
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operacion,como lo exigialaley y como lo habian ordenado las sentencias de
los tribunales italianos en la materia.’®® La CEDH consideré que la conducta
del Estado violaba el Articulo 8, porque las autoridades administrativas
habrian privado a la propietaria de sus derechos procesales, al no completar
un EIA en primera instancia y habrian violado el principio del imperio de
la ley al no suspender la operacion de la planta cuando el EIA demostré
consecuencias negativas.'”

La ampliacion del Articulo 8, tanto en Taskincomo en Giacomelli, para
incluir la obligacién de completar un EIA, constituye un acontecimiento
notable. Puede que en los Estados de la Unién Europea, donde los EIA se
han convertido relativamente en rutina, esto tenga un efecto limitado;
sin embargo, en Europa del Este, esto podria tener mayor incidencia.
Por ejemplo, en 2011 Ucrania aprobd una nueva Ley de Construccién
Urbana, que eliminaba la participacion publica en los procedimientos de
EIA para la mayoria de los proyectos.?®® Podria especularse acerca de si
un cuestionamiento a la derogacién de los requisitos de los EIA, sobre la
base de Taskin y Giacomelli, podria llevarse con éxito ante los tribunales
nacionales de Ucrania, y eventualmente a la CEDH.

d) Obligacion de Utilizar el Principio Precautorio en la Provisidon de
Informacion: Tatar contra Rumania (2009)

En otro caso de supuestas deficiencias procesales por parte del Estado, la
Corte explicitamente utilizé el principio precautorio por primera vez.2°' Tatar
contra Rumania se relaciona con la mina de oro Baia Mara.* En el afo 2000,
undique conteniendoagua cargadade cianuro sederrumbé, contaminando

198 Id.

199 Id.en 365-67.

200 3akoHYKpaiHunpoperymioaHHAMICTOOyAiBHOIAiANbHOCTI, ;(La Ley Ucraniana sobre Regulacion de Desarrollo
Urbano),3395-VI art. 21 (19 May, 2011) (Ukr.), disponible en http://zakon.rada.gov.ua/cgi-bin/laws/main.cgi?nreg=3038-
17.

La Corte se nego a utilizar el principio de precaucion en Balmer-Schafroth contra Suiza, rechazando el recurso que se
oponia a una planta nuclear operando cerca. La Corte dijo que para demostrar una violacion al Articulo 8, era necesario
demostrar peligro personal “grave, pero también especifico y, sobre todo, inminente”. Esto provocé chispas de parte de
los ocho jueces discrepantes. Ver la opinién disidente del juez Pettiti. Schafroth v. Switzerland, 1997-1V 43 Eur. Ct. H.R.
1346, 1361. Se negd de nuevo en Asselbourg contra Luxemburgo, 1999-VI Eur. Ct. H.R. 399.

Tatar contra Rumania, App. No. 67021/01,, Eur. Ct. H.R. parraf. 69 (Jan. 27, 2009), disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/view.asp? action=html&documentld=846165&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8
FB86142BF01C1166DEA398649 (en francés).A partir de 2007, algunas de las audiencias de la Corte Europea de Derechos
Humanos estan disponibles por Internet. En este caso, la audiencia esta disponible en http://www.echr.coe.int/ECHR/
EN/Header/Press/Multimedia/ Webcasts+of+public+hearings/webcastEN_media?id=20071018-1&lang=en&flow=high.
(visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012)
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amplios lugares en Rumania, Hungria y Serbia-Montenegro.?®® Un hombre y
su hijo se quejaron de que los niveles elevados de gases de cianuro habian
agravado el asma del hijo. En cuanto a esta queja, la Corte dijo que no se
habia probado “relacién de causalidad entre la exposicién a ciertas dosis
de cianuro de sodio y el agravamiento del asma”* Por lo tanto, no hizo
concesion de indemnizacién pecuniaria.?®

La Corte, sin embargo, pasé a evaluar si Rumania tenia la obligacion de
advertir al publico sobre los posibles efectos adversos del proceso de
lixiviacion con cianuro y otros problemas, si es que habia cumplido con
ese deber, y si el publico tenia informacién adecuada que le permitiera
participar en la toma de decisiones respecto de la propuesta. Sefalé que“le
principe précaution” (el principio precautorio) recomienda que los Estados
no retrasen la adopcién de medidas preventivas, simplemente debido a la
incertidumbre cientifica.?®® La Corte declaré6 que Rumania deberia haber
abordado el riesgo potencial de la mina sobre el medio ambiente y la salud
de la poblacién con antelacién. Sin embargo, no concedié compensacion
alguna. Con respecto al daflo moral (no pecuniario), simplemente se negd
a conceder compensacion, sin explicacion alguna.?”’

C. Articulo 2-Derecho a la Vida

Aunque la mayoria de la jurisprudencia de la CEDH ha aplicado el Articulo
8, en algunos casos la Corte ha decidido recurrir al Articulo 2, que garantiza
el derecho a la vida.

1. Haciendo a un lado la cuestién: Guerra (1998) y LCB (1999)

En Guerra contra Italia, la Corte le dio vueltas al Articulo 2, pero en ultima
instancia (pese a la oposicion de dos jueces) optd por basarse solo en el
Articulo 8.2%® En una opinién concurrente con Guerra, sin embargo, el juez
Walsh escribié que, a pesar de que “la Corte en su sentencia ha mencionado

203 Id.en parraf. 111.

204 “La Cour constate donc que les requérants n'ont pas réussi a prouver I'existence d’un lien de causalité suffisamment établi
entre l'exposition a certaines doses de cyanure de sodium et I'aggravation de I'asthme.”Id. en parraf. 106.

205 1d. en parraf. 106.

206 Id. en parraf 109.

207 1d. en parraf. 107, 132.

208 Verdiscusion supra en texto en notas 58-74.
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brevemente el Articulo 2, pero no se ha pronunciado sobre él, yo soy de
la opinion de que esta disposicion también ha sido violada”?*® Asimismo,
el juez Jambrek escribié en su opinidon concurrente con Guerra que la
proteccion de la salud y de la integridad fisica esta tan asociada al “derecho
a la vida”, como lo estd al “respeto a la vida privada y familiar” También
escribio:

“Si la informacién sobre las circunstancias que, previsiblemente y
por motivos importantes, presentan un riesgo real de peligro para la
integridad de la salud fisica, es retenida por un gobierno, entonces dicha
situacién también puede ser protegida por el Articulo 2 de la Convencién:
“Nadie podrd ser privado de su vida intencionalmente.”

Por tanto, puede ser el momento para que la Corte desarrolle
jurisprudencia respecto del Articulo 2 (derecho a la vida) para empezar a
evolucionar, a desarrollar los derechos implicitos respectivos, articular las
situaciones de riesgo real y grave para la vida, o diferentes aspectos del
derecho ala vida"?"°

El momento llegé poco después. En un caso decidido en 1999, la Corte
se negd a encontrar una violacion al derecho a la vida consagrado en el
Articulo 2, como resultado de la exposicidn a radiacion de que fue victima
un miembro de la Fuerza Area Real, durante ensayos nucleares al aire libre.?"
La Corte baso su decision en la conclusion de que el gobierno del Reino
Unido habia hecho todo lo que pudo para evitar un riesgo a la vida. En otros
casos decididos en 2004 y 2008, sin embargo, la Corte consideré que no
podia dejarse de lado la aplicacién del Articulo 2, al menos en situaciones
dramaticas donde habia ocurrido la pérdida real de la vida.

2. Pérdida de la vida: 0neryi|diz contra Turquia (2004)

La primera ocasién para el reconocimiento del derecho a la vida del
Articulo 2 en un contexto ambiental, se produjo en el caso Oneryildiz

209 Guerra contra Italia, 1998-I Eur. Ct. H.R. 210, 232 (Walsh, J., concurrente).
210 Id. en 234 (Jambrek, J., concurrente).
211 LCB contra Reino Unido, App. No. 23413/94 Eur. Ct. H.R. parraf. 41 (9 Junio, 1998).
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contra Turquia.*'* El solicitante vivia con doce familiares cercanos en el
barrio Karabekir Kazim, en Estambul. “Desde la década de 1970, un pozo
de desechos domiciliarios habia estado en funcionamiento” en el barrio.?’
Situado en una pendiente, el basural“se extendia a lo largo de una superficie
de aproximadamente 35 hectéreas y (...) se usaba como vertedero de
basura” de varios barrios “bajo la autoridad y responsabilidad del consejo
municipal y las autoridades ministeriales. Cuando el vertedero comenzé
a ser utilizado, la zona estaba deshabitada y la superficie construida mas
cercana estaba a aproximadamente 3,5 km(...)"*"* Sin embargo, mas tarde
las viviendas “fueron construidas sin autorizacién en la zona que rodeaba el
vertedero de basura, eventualmente convirtiéndose en los barrios pobres
de Umraniye”?'s

De acuerdo con un informe de expertos fechado 7 de mayo de 1991, “el
vertedero en cuestion no se ajustaba a los requisitos técnicos” establecidos
en la normativa aplicable y representaba un peligro y un“riesgo importante
para la salud de los habitantes del valle, sobre todo para los que vivian en
los barrios mas pobres”?'® El informe hizo hincapié en que:

“En cualquier sitio de recogida de residuos se forman gases tales como
metano, diéxido de carbono y sulfuro de hidrégeno. Estas sustancias
deben ser recogidas y quemadas bajo supervision. Sin embargo, el pozo
en cuestion no estd equipado con tal sistema. Si el metano se mezcla
con aire en una proporcion particular, puede explotar. Esta instalacion
no contiene ninguin medio de prevencion de una explosién del metano
que podria producirse como resultado de la descomposicion [de los
residuos]’?"”

“El informe fue presentado ante los cuatro municipios’, y mas tarde “se le
pidi6 al gobernador que informara al Ministerio de Salud y a la Oficina de
Medio Ambiente del Primer Ministro”2'® La Oficina de Medio Ambiente hizo
una recomendacion “instando a la Oficina del Gobernador de Estambul,

212 Oneryildiz contra Turquia, 2004-XII Eur. Ct. H.R. 79.
213 Id.en 89.

214 Id.

215 Id.en 89.

216 Id.en91.

217 Id.

218 Id.
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la municipalidad y al distrito de Umraniye a remediar los problemas
identificados en el presente caso”?' Mientras los distintos organismos
gubernamentales le daban vueltas al problema, el Consejo Municipal de
Umraniye informé al alcalde de Estambul, que a partir del 15 de mayo de
1993, el vertimiento de desechos ya no contaria con autorizaciéon.?*

El 28 de abril de 1993 “se produjo una explosidon de metano en el sitio.
Después de un deslizamiento de tierra causado por la creciente presién,
la basura estallé en erupcion desde la montaia de residuos arrasando una
decena de viviendas situadas debajo, incluida la del demandante. Treinta y
nueve personas murieron en el accidente”??' “El demandante alegé que la
muerte de nueve de sus parientes cercanos en el accidente constituia una
violacién al Articulo 2 de la Convencién [Europeal”. 222 Dicha disposicion
establece lo siguiente:

“El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. Nadie
podrd ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de
una condena que imponga la pena capital dictada por un Tribunal al reo
de un delito para el que la ley establece esa pena”. *»

La Corte reconocié que la proteccién del derecho a la vida “podia ser
invocada en relacién con la operacién de los sitios de recoleccién de
residuos”y sostuvo que existia una obligacion positiva y vinculante “de los
Estados de adoptar las medidas adecuadas para salvaguardar la vida de
las personas dentro de su jurisdiccién, segun los propésitos del Articulo
2"2% Por tanto, la Corte sostuvo “por unanimidad” que habia habido una
violacién al Articulo 2 de la Convencién en su aspecto fundamental, a causa
de la falta de medidas adecuadas para evitar la muerte accidental de nueve
de los familiares cercanos del demandante”. 22

Asimismo, la Corte continud sus esfuerzos por integrar el derecho a la
informacion en las disposiciones de la Convencién, ademds del Articulo

219 Id.en 92

220 Id.

221 Id.en 92-93

222 Id.en 108.

223 Convencion Europea, supra nota 19, en art. 2.

224 Oneryildiz contra Turquia, 2004-XII Eur. Ct. H.R. en 109.
225 Id.en 145-46
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10. Volviendo a la Resolucion aprobada por la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa a raiz de la catastrofe de Chernobyl, la Corte dijo:

“Cuando se trata de actividades peligrosas, el acceso publico a la
informacién clara y completa pasa a ser un derecho humano bdsico;
por ejemplo, la mencionada Resolucion 1087 (1996) deja claro que este
derecho no debe limitarse a los riesgos asociados con el uso de la energia
nuclear en el sector civil”??
Oneryildiz encontré un nuevo lugar para el “derecho humano bésico”
a la informacion clara y completa. Ademas del reconocimiento previo
del derecho como parte del Articulo 8, la Corte dijo que el derecho a la
informacion debe considerarse un elemento del Articulo 2, que garantiza
el derecho a la vida:

“Este derecho, que ya ha sido reconocido bajo el Articulo 8 (véase Guerra
y otros, citado anteriormente, p.228, § 60), también puede, en principio,
ser invocado para la proteccion del derecho a la vida, particularmente
pues esta interpretacion ha sido apoyada por los ultimos desarrollos de
los estdndares europeos”?¥”

La Corte concluyd que el derecho del demandante a la informacion habia
sido ignorado, y por lo tanto, el Articulo 2 habia sido violado.??

3. Mas PERDIDAS DE VIDAS: BUDAYEVA cONTRA RusiA (2008)

El Tribunal volvié a la invocacién del Articulo 2 en Budayeva contra Rusia.?*
Aunque este caso no implicé peligros medioambientales, si demostré
que la Corte se toma en serio el deber que tienen los gobiernos de no
dejar a los ciudadanos expuestos a sufrir dafos graves. La Sra. Khalimat
Budayeva y los demdas demandantes que participaron en el caso vivian en
la ciudad de Tyrnauz, en Rusia, junto al Monte Elbrus. La region es propensa

226 Id.en 108.

227 Id.en115.

228 Id.en 121-22.

229 Budayeva contra Rusia. Apps. No. 15339/02, 21166/02, 20058/02, 11673/02 & 15343/02Eur. Ct. H.R. (20 Mar. 2008), http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp? action=html&documentld=830135&portal=hbkm&source=externalbydocnumbe
r&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649. (visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012).
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a deslizamientos de tierra -registrados todos los anos, desde 1937.2° Los
demandantes alegaron que en julio de 2000 las autoridades rusas no
advirtieron a la poblacién local de la probabilidad de un gran e inminente
deslizamiento de tierra que finalmente devasté Tyrnauz sin que se hubiesen
implementado politicas de evacuacién y de socorro de emergencia. En julio
del afno 2000, un flujo de lodo y escombros cayé sobre la ciudad de Tyrnauz
e inundd parte de la zona residencial.?*' Debido a que no hubo aviso
previo, los solicitantes apenas lograron escapar. Después de la avalancha,
una alarma se escuché por altavoz, pero los demandantes alegaron que
no habia habido fuerzas de rescate o cualquier otra ayuda de emergencia
después del desastre. A la maiana siguiente, el nivel de lodo habia bajado;
algunos residentes, entre ellos Khalimat Budayeva y su familia, volvieron
a sus casas porque no habia sefales de socorro de emergencia u orden
de evacuacion de parte del gobierno. Sin embargo, un segundo alud de
lodo auin mas potente impacto la ciudad a la 1 pm, ese mismo dia. La Sra.
Budayevay su hijomayorlograron escapar. Su hijo menorfuerescatado, pero
resulté gravemente herido. Su marido, Vladimir Budayev, murié cuando el
edificio en el que ély su familia vivian se derrumbdé. Ocho personas fueron
reportadas oficialmente muertas, pero los demandantes alegaron que
diecinueve personas estaban desaparecidas.?®** Todos los demandantes
alegaron que sus casas fueron destruidas y que sus condiciones de vida y
salud se habian deteriorado a causa del desastre.?®

Basandose en los Articulos 2 (derecho a la vida) y 8 (derecho al respeto de la
vida privada y familiar), los demandantes alegaron que, como resultado del
fracaso de las autoridades rusas de mitigar las consecuencias de los deslaves
de julio de 2000, las autoridades pusieron las vidas de los demandantes
en riesgo y fueron responsables de la muerte del sefior Budayev y de la
destruccién de todos los hogares de los demandantes. También se quejaron,
de conformidad con el Articulo 2, que las autoridades no llevaron a cabo
una investigacion judicial acerca del desastre. El Tribunal constaté violacién

230 Id.en parraf.7,14.

231 Id. en parraf. 3, 25-26.

232 Id. en parraf. 55.

233 Id. en parraf. 28.

234 Id. en parraf. 33,41, 44.
235 Id. en parraf. 52, 62, 70, 88.
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al Articulo 2, y decidié que, por tanto, no era necesario examinar el Articulo

8‘236
4, ;Es PERTINENTE EL ARTiCcULO 2?
i

Los casos Oneryildiz y Budayeva podrian ser vistos como acotados a sus
hechos- se les permitia a las personas vivir en zonas peligrosas a pesar del
claro conocimiento por parte del gobierno que tales peligros existian y
de que se produjeron muertes reales. ;jEstaria dispuesta la Corte a usar el
Articulo 2, en una situacion de gran riesgo, donde aun no se han perdido
vidas? Guerra sugiere que no lo haria, si puede aplicarse el Articulo 8.

Pueden surgir situaciones, sin embargo, en las que “la vida privada y
familiar” no se vea afectada, pero donde si existe un alto riesgo para la vida.
Parece logico para estos autores que el Articulo 2 deberia estar disponible
para estos casos.

Il. INTRODUCIENDO LAS DECISIONES DE LOS DERECHOS
AMBIENTALES EN LA LEGISLACION NACIONAL Y EN LA PRACTICA
DE LA CORTE

Los casos mencionados en este articulo revelan varias cosas. En primer
lugar, la Corte no esta dispuesta a ordenar acciones concretas para mitigar
el dafno ambiental. En lugar de aquello, se satisface con otorgar pequefnas
compensaciones o incluso ninguna, sino simples declaraciones de que la
Convencién Europea ha sido violada. Esta confianza en la buena fe de los
funcionarios, el gran desvelo por la soberania nacional, o una combinacién
de ambos, raya en la ingenuidad. Pero parece poco probable que esto
cambie. Como resultado, para ver el impacto real que han tenido las
decisiones de la Corte, es necesario mirar a otro ejecutor: los tribunales
nacionales.

Llama la atencién que varios tribunales nacionales se hayan abstenido,
al menos inicialmente, de otorgar recursos bajo las disposiciones de sus
constituciones nacionales, que son casi idénticas al Articulo 8, Apartado

236 Id. en parraf. 3, 142, 201.
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2 de la Convencion Europea.? El resultado es que los ciudadanos solo
puedan buscar alivio en la CEDH, lo que trae como consecuencia que ésta
cuente con una cartera de miles de casos.”®® Como otra consecuencia, las
doctrinas enunciadas por la Corte no se han integrado en el imperio de la
ley de los paises que son miembros del Consejo de Europa. Por otro lado,
los sistemas juridicos de algunos paises si han adoptado la Convencién
Europea y las interpretaciones de la Convencién realizadas por la CEDH en
las decisiones de sus casos, como se muestra a continuacion.

A. Aplicacion de la Convencion en el derecho interno

En algunos paises, la Convencién se aplica directamente. Es decir, los
tribunales nacionales de esos paises aplican el Convenio Europeo de la
misma forma en que aplican su propia constitucion y leyes nacionales.?*
En el Reino Unido, por ejemplo, la Ley de Derechos Humanos de 1998 da a
la Convencion efecto directo en el derecho interno.?* En Ucrania, el efecto
directo de la Convencion se establece en la Constitucion nacional.*' Por
si mismo, esto simplemente ofreceria otra fuente de derecho para el uso
de los tribunales nacionales. Lo que resulta mds interesante es la siguiente
pregunta: jqué relevancia tiene la jurisprudencia de la CEDH en los
tribunales nacionales? Esto lo discutiremos a continuacién.

B. El uso de los precedentes de la CEDH

(TienenlassentenciasemitidasporlaCEDH, queseencuentraenEstrasburgo,
un impacto como precedentes en el pais donde surge el conflicto o, incluso,
en otros paises miembros del Consejo de Europa? Algunos paises utilizan la
jurisprudencia de la CEDH como precedente vinculante, mientras que otros

237 Ver, e.g., Fadeyeva contra Rusia, 2005-1V Eur. Ct. H.R. 257, 284; Loépez Ostra contra Espana, 303 Eur. Ct. H.R. 41, 56.

238 El Consejo de Europa ha anunciado planes para agilizar los procedimientos ante la Corte Europea de Derechos Humanos,
para ayudar a lidiar con el atraso de 120.000 casos.Ver Mammoth Backlog Prompts European Rights Court Reforms, BBC
NEWS (19 Feb., 2010),http://news.bbc.co.uk/2/mobile/europe/8525524.stm. (visitado por dltima vez el 19 de marzo,
2012)

Un estudio de la variedad de los estatutos de la Convencion Europea en los sistemas juridicos nacionales de Europa se
presenta en Georg Ress, The Effect of Decisions and Judgments of the European Court of Human Rights in the Domestic
Legal Order, 40 TEX. INT'L L.J. 359 (2005).

240 Ley de Derechos Humanos, 1998, c. 42, § 4 (Ing.), disponible en http://www.legislation.gov. uk/ukpga/1998/42/contents.
(visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012).

“Los tratados internacionales que estan en vigor, cuando se ha acordado que sean vinculantes por la Rada Suprema de
Ucrania, son parte de la legislacién nacional de Ucrania”. KOHCTUTYLIAYKPAIHI [CONSTITUCION] 28 Junio, 1996, art. 9
(Ucr.), disponible en http://www.rada.gov.ua/const/conengl.htm. (visitado por tltima vez el 19 de marzo, 2012)
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simplemente le muestran respeto y deferencia.?*

En la mayoria de los sistemas juridicos de Europa occidental, las decisiones
dela CEDH no solo constituyen obligaciones legales para el pais en cuestion,
sino que también son al menos autoridad persuasiva para los demas
miembros del Consejo de Europa. Como consecuencia, la jurisprudencia de
la CEDH deberia ser central en la cuestion de silos dafios ambientales tienen
una dimensién de derechos humanos en paises de Europa occidental.

A modo de ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafa ha sido receptivo,
tanto a la Convencién Europea como a las decisiones de la CEDH. Esta
receptividad puede manifestarse simplemente a través de la forma en
que el Tribunal Constitucional ve la Convencion Europea y las decisiones
de la CEDH; esto es como apoyo, mds que determinantes, de un resultado
juridico al que esta dispuesto a llegar. Por ejemplo, en la decisién de 2004
del caso de Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, la Primera Sala del Tribunal
Constitucional rechazé un caso presentado por el duefio de un bar que habia
sido multado por contaminacion acustica.?*® El duefo del bar puso en duda
el derecho del alcalde de la ciudad de Gijén de imponer la multa en virtud
de una ley municipal. La Corte respondié que la ley municipal se justificaba,
entre otras cosas, por el derecho Espanol sobre contaminacion atmosférica
(que la Corte dijo podia incluir ruido), el derecho a la privacidad personal y
familiar consagrado en el articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola, y en el
Articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.?** Mas aun, la
Corte cité Lépez Ostra y Guerra en apoyo de su decision de hacer cumplir la
ley municipal.*

Estos puntos devistatambién han penetradoampliamente lajurisprudencia
interna de Espana. Por ejemplo, en un caso de 2010, el Tribunal Superior de
Justicia de la Region de Murcia, dijo:

242 Un interesante y reciente articulo intenta evaluar el grado en que las decisiones de la Corte Europea de Derechos
Humanos tienen un impacto en las decisiones nacionales legales y politicas.R. Helfer & Erik Voeten, Do European Court
of Human Rights Judgments Promote Legal and Policy Change?(Documento de Trabajo, 2011), disponible en http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1850526. Un manual publicado por la Direccion General de Derechos
Humanos del Consejo de Europa en 2001 declaro sin titubear que “los jueces deben evaluar las denuncias que presenta
la Convencién mediante la aplicacion de los principios que se encuentran en la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos. .." KILKELLY, supra nota 17,en 5. La carencia de ambigiiedad en dicha declaracion puede simplificar
la realidad en algunos sistemas juridicos.

243 S.T.S., 23 Feb., 2004 (S.T.C. No. 16/2004) pt. |, sec. 2(b) (Espafia) (en archivo con los autores).

244 Id.enpt. Il sec3.

245 1d.
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Asi, en 5.92/01 del 21 de febrero, dijimos que “el derecho fundamental
a la privacidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio, de
acuerdo alas sentencias invocadas por los demandantes, incluida la Corte
Europea de Derechos Humanos, presuponen el respeto a una amplia
gama de garantias y facultades, que incluyen la restriccién de todo tipo
de invasion en el hogar, no solo las relacionadas con la penetracion fisica
directa, sino también indirectamente, por medios mecdnicos, electrénicos
o similares, producto del ruido, e incluso a través de la emisién de olores
que perturben la privacidad de las personas en ese lugar que es su casa,
que deberia estar exento e inmune de invasiones o ataques externos de
otras personas o autoridades (STC 22/1984, de 17-2 (RTC 1984 \ 22).%%

En Rusia se da un enfoque similar. Una resolucion (MoctaHoBnEHME,

postanovleniia) emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Federacién
Rusa en octubre de 2003, establece:

“La Federacion Rusa, como estado miembro de la Convencidn sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
reconoce la jurisdicciéon de la Corte Europea de Derechos Humanos
como obligatoria con respecto a la interpretacién y aplicacién de la
Convencion y Protocolos. Por tanto, en caso de incumplimiento por
parte de la Federacién Rusa de las disposiciones de estos tratados,
cuando la infraccién tiene lugar después de su entrada en vigor con
respecto a la Federacién Rusa [Por consiguiente] la aplicaciéon de dicho
Convenio por parte de los tribunales debe tener en cuenta las prdcticas
de la Corte Europea de Derechos Humanos para evitar cualquier
violacién a la Convencidn sobre los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales”**

26 TSJ. Oct. 25, 2010 (RJ.CA. 898/10, parraf. segundo) (Espafa), disponible en http://www.aranzadi.es/index.php/

24,

7

informacion-juridica/jurisprudencia/contencioso-administrativo/sentencia-del-tribunal-superior-de-justicia-region-de-
murcia-de-25-octubre-2010, (visitado por Ultima vez el 19 de marzo, 2012).

Resolucion “sobre la aplicacion por los tribunales de jurisdiccion general de los principios y normas generalmente
reconocidos en el derecho internacional y los tratados internacionales de la Federacion Rusa’, Rasporiazheniia blonneteHb
N2 12 sec. 10 [Resolucién aprobada por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de la Federacion Rusa N © 5]10 Oct., 2003,
disponible en http://www.supcourt.ru/catalog. php?c1=English&c2=Documents&c3=&id=6801(Inglés) (visitado por
ultima vez el 19 de marzo, 2012). Hemos citado la traduccion en inglés que se presenta en la pagina web del Tribunal
Supremo de Rusia. La resolucién original en ruso es “O npumeHeHun cyfamu o6Lieit IOPUCANKLMN OBLIENpPU3HAHHbIX
NPUHLMNOB 11 HOPM MEX/yHapOAHOTO NpaBa U MexayHapoaHbIX JoroBopos Poccuiickon Mepepaunn,’ Rasporiazheniia
Bionnetenb N2 12 [Resolucion aprobada por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de la Federaciéon Rusa N © 5]10 Oct.,
2003, disponible en http://www.supcourt.ru/vscourt_detale.php?id=1961 (ruso). (visitado por Ultima vez el 19 de marzo,
2012).
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(...) Los tribunales dentro del dmbito de su competencia, deben actuar a
fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones del Estado derivadas
de la participacion de la Federacién Rusa en la Convencion(...)"**

Mas aun, una resolucién de diciembre 2003 del Pleno de la Corte Suprema
establecié expresamente que los tribunales deben tener en cuenta, no
solo las decisiones de la Corte Constitucional de Rusia y las resoluciones
sumarias del Pleno de la Corte Suprema, sino también las decisiones de
la CEDH, cuando las disposiciones de la Convencién Europea deban
aplicarse a un caso.?* Un profesor de derecho y director del Departamento
de Derecho Civil de la Universidad de San Petersburgo, Rusia, ademas
miembro ad hoc de la CEDH, sefiala que esta disposicién no se limita
solamente a la jurisprudencia de la CEDH en casos que involucren a Rusia:
“Los tribunales rusos deberian ser conscientes de los [juicios] de la Corte
Europea, interpretando las normas de la Convencién tal como se aplican
para el caso en cuestion. Esto es independiente de si los [juicios] de la Corte
Europea sean emitidos en relacion con Rusia u otro pais [sic]"*° El apoya
este punto de vista, citando las decisiones de la Corte Constitucional de
Rusia, que hacen, de hecho, referencia a las resoluciones judiciales de la
CEDH en casos involucrando a Bélgica, Grecia y Rumania.”’

Los tribunales de todo el poder judicial ruso estan citando decisiones de la
CEDH como parte de la base de sus decisiones. Ya en el ailo 1995, el Pleno
del Tribunal Supremo de Rusia emitié una resoluciéon declarando que las
fuentes externas de la ley (incluidos los tratados internacionales) debian
ser utilizadas por los tribunales y que la legislacién en conflicto con las

248 Id.en sec 11. Ademas, la Resolucion de la Corte Suprema establece lo siguiente:
Si en la audiencia de un caso la Corte ha establecido las circunstancias que contribuyeron a la violacién de los
derechos y libertades de los ciudadanos garantizados por la Convencidn, la Corte tiene el derecho de emitir su fallo
(o decision) llamando la atencién de las organizaciones y funcionarios pertinentes a las circunstancias y hechos de la
violacion de los derechos y libertades exigiendo que se adopten las medidas necesarias.
Id. En las manos de un juez ruso creativo y valiente, esta autoridad podria conducir a acciones de tipo cautelar mas alla
de la mera compensacién personal ordenada por la CEDH. Para una discusion de esta disposicion ver Valeriy A. Musin,
Recent Case Law of the European Court of Human Rights: An Overview, 35 INT'L J. LEGAL INFO. 262 (2007).

249 TMoctaHosneHvelneHymaBepxosHoroCynaPoccuitckon®epepaumn Ne 23 [Resolucion del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia de la Federacion Rusa N © 23] Res. No. 23, 19 Dic., 2003, parraf. 4 (Rus.), disponible en http://www.supcourt.ru/
vscourt_detale.php?id=4729. (visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012)

250 Musin, supra nota 246, en 263.

251 Id.en 264
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fuentes externas debia serignorada.?> Una resolucién posterior de la Corte
Suprema, del 19 de diciembre de 2003,* incrementd la atencién prestada
por los tribunales, no solo a los tratados internacionales, sino también a
las decisiones de la CEDH que interpretaran la Convencién Europea. Por
ejemplo, un académico que ha estudiado una serie de decisiones de los
tribunales inferiores en casos de difamacion en Rusia, observé que una
practica cada vez mas comun es la de citar a la CEDH interpretando el
Articulo 10 de la Convencion Europea.?*

En Ucrania, el Articulo 9 de la Constitucién da a todos los tratados
internacionales ratificados por Ucrania el estatus de legislacion nacional.?®
Mas aun, los paises que ratifican la Convencion Europea estan obligados a
aceptar la jurisdiccion de la CEDH y de cumplir con sus sentencias en los
casos en los que el pais es parte.”® Por ejemplo, el Parlamento de Ucrania
ratificé la Convencién Europea el 17 de julio de 1997,%7 y por lo tanto,
acepté la jurisdiccion de la CEDH.

La cuestién de los efectos como precedentes de las sentencias de la CEDH
sigue estando abierto en Ucrania. En 2006, el Parlamento de Ucrania aprobé
la Ley de Ucrania sobre la ejecucion de resoluciones judiciales y la aplicacién
de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, que dice:
“En casos judiciales, los tribunales aplican la Convencién y [la practica de
la Corte Europea] como autoridad legal”*® ;Significa esta ley lo que dice?
Si lo hace, jes constitucional en Ucrania? El Comisionado del Parlamento

25,

5

Rasporiazheniia O HekoTOpbiX BOMpocax npuMeHeHWA cyaamu KoHctutyuumn Poccuiickon ®Oepepaumy  npu
ocyujecteneHun npasocyaua [Resolucion sobre ciertas cuestiones de la aplicacion por las Cortes de la Constitucion de
la Federacion Rusa en la Administracion de Justicia] Res. No. 8, Oct. 31, 1995, disponible en http://www.supcourt.ru/
vscourt_detale.php?id=3863. (visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012).

253 Ver supra nota 245.

254 Peter Krug, Internalizing European Court of Human Rights Interpretations: Russia’s Courts of General Jurisdiction and
New Directions in Civil Defamation Law, 32 BROOK. J. INT'L L. 1 (2006).

KOHCTUTYLIIAYKPAIHI [CONSTITUCION] 28 June, 1996, art. 9 (Ucr), disponible en http://www.rada.gov.ua/const/
conengl.htm. (visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012).

The European Human Rights System, HUMAN RIGHTS EDUC. ASSOC,, http://www.hrea.org/index.php?doc_id=365
(visitado por ultima vez el 19 de marzo, 2012).

3akoH YkpaiHu Mpo patudikaLito KOHBEHLiT Npo 3axvcT npaB NANHN | OCHOBOMONOXHUX cBoboA 1950 poky, Mepluoro
npoTokony Ta npotokonis N 2,4, 7 Ta 11 po KoHseHuii»[Ley de Ucrania sobre la ratificacion de la Convencion sobre los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, el Primer Protocolo y los Protocolos de los nimeros 2, 4,7 y
11 de la Convencion], BinomocTi BepxoHoi Pagu Ykpainu [VVR] [Consejo Supremo de Ucrania] N 40, st. 263, 1997 (Ucr.),
disponible enhttp://zakon3.rada.gov.ua/laws/show/475/97-%D0%B2%D1%80.

258 “Cypw 3acTocoByloTb Npu po3rnagi cnpas KonseHuito Ta npakTuky Cyay Ak fAxepeno npasa.’ [po BUKOHaHHA pilleHb
Ta 3aCTOCyBaHHA MPaKTUKKM €Bponeicbkoro cyay 3 npas nioanHulLey de Ucrania sobre la ejecucion de resoluciones
judiciales y la aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos], BigomocTi BepxosHoi Pagu
Ykpaitu [VVR] [Consejo Supremo de Ucrania] N 30, st. 260,Art. 17, 23 Feb., 2006 (Ucr.), disponible enhttp://zakon.rada.
gov.ua/cgi-bin/laws/main.cgi?nreg=3477-15.
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de Ucrania para los Derechos Humanos (también conocido como el
defensor de los derechos humanos) ha cuestionado si esta disposicion de la
legislacion de Ucrania en realidad obliga a los tribunales de Ucrania a seguir
las decisiones de la CEDH como precedentes de sus propias decisiones. En
un informe de 2010 escribi6:%*°

“El andlisis sistémico de la Constitucién de Ucrania, en particular, de sus
articulos 8, 9, 92, 93, etc., da motivos para concluir que la Constitucién
no prevé que el precedente judicial sea fuente de ley en Ucrania. Por
esta razon, el papel de las sentencias de la Corte Europea de Derechos
Humanos se pone a veces en duda cuando [sic] se refiere a la aplicacién
de determinadas disposiciones de la Convencion por los tribunales de
Ucrania”*°

{Qué tan fuerte es este argumento? En realidad, los tribunales de Ucrania
citan frecuentemente las decisiones de la CEDH en sus propias decisiones.
Pareciera que lo hacen, sin embargo, sobre todo cuando la decisién de la
CEDH esta en consonancia con la opinién del 6rgano jurisdiccional de la
legislacion nacional de Ucrania.®' ;Qué pasa si no esta de acuerdo con la
CEDH? Considerando los diversos casos decididos en virtud del Articulo 8
citados anteriormente en este articulo, jpodrian tribunales de Ucrania de
alto rango rechazar el punto de vista adoptado por la CEDH, de que el dafio
ambiental puede ser una invasién al derecho a la vida privada y familiar? Si
lo hicieran asi, una persona que sufra un daio por contaminacion ambiental
podria serincapaz de obtener una reparacién por parte de los tribunales de
Ucrania, mientras que si podria obtenerla de la CEDH. ;Qué efecto tendria
esto sobre la doctrina bajo la cual se espera que los denunciantes primero
agoten los recursos nacionales antes de acercarse a la CEDH? Tales intentos
parecerian ser en vano. Presumiblemente, la CEDH tendria que dictaminar
que los quelitigan porelmedio ambiente notienen laobligacion de entablar
recursos inutiles. Eso, sin embargo, iria en contra de todo el propdsito de

259 NINA KARPACHOVA, THE STATE OF OBSERVANCE OF THE EUROPEAN STANDARDS ON HUMAN RIGHTS AND FREEDOMS IN
UKRAINE: SPECIAL REPORT OF THE UKRAINIAN PARLIAMENT COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS (2010).

260 Id.en47.

261 Conversacion con Aleksyeyeva, Abogado, Environment-People-Law (15 Sept., 2011). En la vecina Moldova, el Tribunal
Constitucional regularmente cita las sentencias de la Corte Europea como precedente. Alexei Barbaneagra, Case-Law
(Theoretical and Practical Aspects)http://refugiati.org/ attachments/PrecedentJudiciar_RDAU_en.pdf (visitado por
altima vez 19 Mar., 2012).
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la doctrina de agotamiento de la Convencidn, que estd supuestamente
destinada aimpregnar los sistemas juridicos de los paises que son Partes de
la Convencién Europea con las normas de derechos humanos contenidas
en la misma.

El Comisionado de Ucrania sugiere una manera distinta para incorporar
las normas europeas de derechos humanos en la practica de los tribunales
de Ucrania, es decir, para educar a los jueces acerca de la Convencion
Europea.?®? Sin embargo, si los jueces ucranianos tienen la libertad de
formular sus propias interpretaciones del Articulo 8, interpretaciones que
podrian excluir la compensacion por dafno ambiental, un programa de
educacién no seria solucion suficiente. El Comisario Europeo de Derechos
Humanos parece tener un enfoque diferente. En un informe de 2008,
recomendoé que cada pais debiera realizar un estudio de base centrado
en los problemas recurrentes o estructurales. Entre las recomendaciones
para realizar dicho estudio estaba la siguiente: “Evaluar los esfuerzos para
proporcionar educacién en derechos humanos. Muchos gobiernos no
estan prestando atencion y recursos suficientes para garantizar que las
personas conozcan sus derechos y sepan como reclamarlos"?®® En otras
palabras, mientras que el Comisionado de Ucrania esta diciendo que los
jueces deben ser educados acerca de la Convencién Europea, el Comisario
Europeo estd diciendo que las personas debieran ser educadas acerca de
como “reclamar” sus derechos bajo la Convenciéon Europea. Por cierto,
hay dos maneras de reclamar los derechos propios: insistir sobre ellos en
encuentros con funcionarios del gobierno, e insistir sobre ellos en casos
judiciales. Pero si los tribunales ucranianos se niegan a reconocer los
precedentes de la CEDH como precedentes de jurisprudencia nacional, la
educacién a los ciudadanos parece un enorme desperdicio de tiempo.

262 Ver Council of Europe Action Plan for Ukraine, COUNCIL EUR. (25 June, 2008), http://wcd.coe.int/ViewDoc.
jsp?id=1317485&Site=CM.

263 Thomas Hammarberg, Recommendation on Systematic Work for Implementing Human Rights at the National Level,
COUNCIL EUR. parraf. 3.2(18 Feb., 2009), https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=140861 7&Site=CommDH&BackColo
rinternet=FEC65B&BackColorintranet=FEC65B&BackColorLogged=FFC679.
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l1l. CONCLUSION: UN LLAMADO AL LITIGIO ESTRATEGICO

(Podria disponerse de recursos mas completos en los tribunales nacionales?
Si asi fuera, jseria posible para un litigante en un tribunal nacional usar
una resolucion de la CEDH sobre una violacion al Articulo 8, para pedir
que conceda una compensacion mas radical de lo que la CEDH ordend,
como por ejemplo, una orden judicial para limpiar la planta de acero o para
reasentar a los residentes? Si la Federacién Rusa ignora los precedentes y
resoluciones de la CEDH, ;qué puede hacer el demandante? ;iImporta si
la Convencién Europea tiene aplicacion directa sobre el sistema juridico
de una nacion? Si la solicitud directa es posible, ;habra esperanza para los
futuros demandantes, de poder acceder a una proteccién interna después
de una sentencia de la CEDH?

Aunque se ha sugerido que una forma de incorporar la interpretacion
que tiene la CEDH de los derechos humanos en la legislacion nacional es
educando a los jueces, los autores creen que el litigio estratégico puede
lograr, ademas de la educacién, una incorporacion mas efectiva. Una
manera de educar a los jueces acerca de la Convencién Europea seria
teniendo abogados presentando casos ante los tribunales nacionales en
que se aleguen violaciones a la Convencién - que incluyan solicitudes a
los tribunales de respetar las interpretaciones de la Convencién Europea,
declaradas con autoridad por la CEDH. En este sentido, el litigio estratégico
puede ser mds exitoso que la interposicion desconectada de casos
especificos.
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Sumario:

El presente articulo aborda, de manera general, algunos aspectos
relacionados con la proteccién internacional de los derechos humanos
y los derechos ambientales en particular, a partir de la configuracién del
Derecho Ambiental Internacional, sus principales retos y perspectivas
y su papel complementario de las normas juridicas internas en materia
medioambiental. Se analizan elementos relacionados con la regulacién
normativa convencional de las principales problematicas globales que
ponen en peligro al medio ambiente, como concepto amplio, y su caracter
protector en torno a los derechos humanos en su proceso de evolucién.

Abstract:

The article addresses, in a general manner, aspects of the international
protection of human rights, in particular environmental rights, through the
formation of an international environmental law framework, its principle
challenges and perspectives, and the complementary role such a framework
has with internal environmental judicial standards. The paper analyzes the
conventional regulation ofthemain globalissuesendangering the environment
and the protection of human rights during the evolution of environmental
laws.
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I. AMODO DE INTRODUCCION

Una de las problematicas mas trascendentales de los tiempos actuales es la
relacionada con la necesidad de protecciéon del medio ambiente, ante los
graves peligros y dafos que la propia actividad humana ha generado sobre
la naturaleza y el entorno. Debido al insoslayable enfoque holistico que
esta situacién posee, debemos particularizar que para el Derecho, tanto la
tutela de los derechos medioambientales, como la regulacién normativa
de la actividad estatal y privada sobre los recursos biéticos y abioticos que
conforman, en sentido amplio, el medio ambiente, constituyen elementos
indispensables a los efectos de la preservacion de la propia especie
humana, y la mitigacién de los perjucicios causados a los componentes que
le rodean.

En tal sentido, elevar a la condicién de derecho humano o fundamental, el
disfrutarde unambiente sanoydeundesarrollosocial sostenible, representa
un importante paso que tiene un origen histérico y se debe a circunstancias
concretas dentro del propio proceso de evolucién social. Tiene que ser
al mismo tiempo, en funcién de la garantia que esto representa para la
supervivencia del ser humano, un deber de caracter colectivo, general.

Por tanto, en funcion de ampliar los mecanismos para lograr tal propésito,
la comunidad internacional ha creado normas de naturaleza declarativa o
convencionalesobligatoriasparalosEstadosydemdssujetosinternacionales,
asi como un conjunto de instituciones de alcance regional o universal, para
reforzar la proteccion de los derechos medioambientales. Sin embargo,
no todas las metas propuestas en el escenario internacional han logrado
concretarse, por lo que hoy, para el Derecho Ambiental Internacional
se perfilan grandes retos, en consonancia con el desarrollo acelerado de
algunas sociedades y las crecientes desigualdades y desequilibrios entre
las naciones, con peculiar impacto en los paises subdesarrollados.

Sobre este camino pretendemos acercarnos a la tutela de los derechos
humanos desde la 6ptica del papel del Derecho Internacional, en el caso
especifico de la proteccion del medio ambiente, como un imperativo en las
condiciones actuales de la evolucién de la humanidad.
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Il. UN BREVE ACERCAMIENTO A LA NOCION DE DERECHOS
HUMANOS, SU PROCESO DE EVOLUCION Y LA CONFIGURACION
DE LOS DERECHOS AMBIENTALES

No es objeto de este acercamiento un estudio exhaustivo de la génesis y
definicion de los derechos humanos como categoria. Sin embargo, debe
hacerse énfasis en el caracter polisémico de este términoy en las frecuentes
e inacabadas polémicas doctrinales que sobre la determinacién de su
origen y alcance siguen manifestandose.

Asi, bajo la denominacién “derechos humanos’, “derechos fundamentales”,
“derechos subjetivos”, “derechos individuales” o “derechos del ciudadano’,
entre otras, se ha construido una prolifica teoria, que aborda los mas
disimiles temas en torno al reconocimiento de esas facultades o potestades
pertenecientes al individuo o a una colectividad determinada, ya bien por
su caracter inherente a la condicion humana, o por su positivacion en los
ordenamientos juridicos, defendibles u oponibles ante la autoridad estatal
u otra persona fisica o juridica.

No obstante, como apunta el profesor ATIENZA, “el concepto e incluso la
expresion “derechos humanos” solo puede comprenderse si se contempla
histéricamente”? porlo quelaprimeradistincién que nos permite acercarnos
a la esencia del término es la que se produce entre la visidén iusnaturalista,
por un lado, y la concepcién positivista por otro.

Asociados a los ideales de justicia y equidad propios del Derecho Natural,
surge una nocion clasica de derechos humanos que puede comprenderse
desde el estoicismo griego, sequida por Ciceréon y Séneca a través de la
visidon “humanista” sostenida en el respeto del uno al otro por la igualdad y
dignidad de todos los hombres, desarrollada luego por la doctrina cristiana
hasta que se sientan las bases de un ius gentium moderno, con la irrupcién
de la idea, sobre todo en la Escoldstica espafola, de “la necesidad de
revalorizar la dimesién universal o internacional y los derechos del hombre,
por encima de la razén de Estado y las exigencias de la colectividad”. *

3 ATIENZA, M. Introduccién al Derecho. 22 ed. México, Ediciones Fontamara, 1995. p. 156. (Serie Doctrina Juridica
Contemporénea).

4 BEA, E. Los derechos humanos. En: DE LUCAS, J. (Ed.). Introduccion a la Teoria del Derecho. La Habana, Félix Varela, 2006.
p.375.
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Entendiendo luego que la mayor discusion en torno a la definicion de
esta categoria subyace en los términos “derechos humanos” y “derechos
fundamentales”, debe recordarse, siguiendo a la profesora BEA, que estos
ultimos “son, sin duda, una creacién histérica moderna, pues los primeros
reconocimientos por el Derecho Positivo de los derechos humanos se
dan a partir del siglo XVIII"®> si bien no pueden obviarse antecedentes
importantes como la Carta Magna inglesa de 1215, de Juan Sin Tierra.
Resultan paradigméticos desde entonces declaraciones y textos como el
Bill of Rights inglés de 1689, precedido por la Petition of Rights de 1628 y el
Acta de Habeas Corpus de 1679.

No obstante, son las Declaraciones de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia y el acta de independencia norteamericanas de 1776, junto a la
Constitucion Federal de 1787 y sus posteriores enmiendas, asi como la
Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, los instrumentos juridicos que marcan un hito en el reconocimiento y
positivacion de los derechos humanos. Este proceso, que se extiende luego
a lo largo del siglo XIX va despertando nuevas tendencias doctrinales y
nuevos debates tedricos que alcanzan igualmente a un fendémeno esencial
relacionado con la tutela de los derechos, el constitucionalismo democrdtico,
que se desarrolla con mayor fuerza durante el siglo XX, originando al mismo
tiempo una idea que hoy nos parece sumamente clara e ineludible: los
derechos, sin garantias, son una “mera férmula legal’, como nos recuerda la
profesora PRIETO VALDES.¢

Comose hacomentado conanterioridad, el surgimientoy condicionamiento
de los derechos humanos obedece a razones historicas y circunstancias
econdmicas, ideoldgicas, politicas, que expresan intereses emergentes
en relacion al tipo de sociedad en que estos se manifiestan. Por ende, la
peculiaridad de los derechos humanos radica en que “van adquiriendo
nuevos rasgos en dependencia del momento y del caracter del periodo
de su implatacién, aunque progresivamente vayan expandiéndose con
un contenido mas abarcador y universalista, y alcanzando un nivel mas

5 BEA, E. op. cit,, p. 374.
6 PRIETOVALDES, M. Funciones de la Constitucién, disponible en www.nodo50.org/cubasigloXX|/politica/prieto6_301102.
htm (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012).
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especifico en la medida en que se complejiza la vida social’)’ razén por la
cual, lo mas importante desde el punto de vista metodoldgico, radica en
la posibilidad de agrupar estos derechos para su estudio a partir de las
caracteristicas principales de la problematica que abarcan, definiendo
l6gica y sistematicamente distintas generaciones.

Independientemente de la variedad de criterios en torno a la determinaciéon
del periodo y el contenido de las denominadas generaciones de derechos,
una de las posiciones mas seguidas radica en el reconocimiento de tres
grandes momentos en la evolucion histdrica de esta categoria:

-1* Generacién: Derechos civiles y politicos, que presuponen una abstencion
por parte del Estado frente a su ejercicio.

-II* Generacién:Derechosecondmicos, socialesy culturales,que suponenuna
participacién mas activa de las autoridades estatales en su materializacién,
disfrute y tutela.

-l Generacién: Derechos de la colectividad, que son expresién del
vertiginoso desarrollo de la sociedad y requieren una participacién mas
activa de todo el conglomerado social en su proteccion, debido a los
intereses que se ponen en juego: la paz, el medio ambiente, entre otros.

Actualmente se habla de una cuarta generacion de derechos, que incluye
conquistas de segmentos sociales determinados, como los homosexuales;
reclama la defensa de laidentidad personal y la propiaimagen; el acceso ala
informacion y la proteccién frente a los avances tecnoldgicos de elementos
tan valiosos como el patrimonio genético.

Resulta claro que esta periodizacion no es uniforme, debido a que subsisten
otras posiciones que encuadran en una u otra generacion algunos de los
derechos anteriormente enunciados, aunque si existe coincidencia respecto
a la inevitable relacion con los modelos o formaciones histéricas estatales

7 GARAICOA ORTIZ, X. Hacia un sistema constituyente de derechos humanos. Reflexiones en torno a la justicia
constitucional. Ecuador, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas,
Universidad de Guayaquil, 2006. p. 6.
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en los que se desarrollan: Estado liberal, Estado de bienestar social, Estado
socialista y Estado neoliberal, por citar algunos ejemplos.

Como puede observarse, los derechos medioambientales (se utilizan
indistintamente otras denominaciones como derechos ambientales,
derecho a un ambiente sano, derechos del ecosistema etc.), entendidos
en su maxima expresion, como necesidad de disfrutar de un ambiente
sano, convertido a su vez en el deber de proteger, de preservar el medio
natural donde nos desenvolvemos, ocupan un sitio destacado en recientes
generaciones de derechos. La razén de esta ubicacién responde al caracter
progresivo que poseen los derechos humanos, sobre la base de su
constante desarrollo y la necesidad de reconocimiento de nuevas figuras
que aparecen al tenor de las transformaciones sociales.®

l1I.LAPROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LOS PRESUPUESTOS PARA LA CONFIGURACION DEL DERECHO
AMBIENTAL INTERNACIONAL

Dentro de la evolucién de los derechos humanos resulta imprescindible
hacer referencia a su proceso de internacionalizacién.

Altérmino dela Il Guerra Mundial, en 1945, se produjo un necesario proceso
de expansion de la proteccion de los derechos humanos. La experiencia
del nacionalsocialismo y el genocidio fascista en Europa, marcaron un hito
en la adopcién de urgentes mecanismos de tutela internacional de estos
derechos.

8  Algunos autores, en funcion de la posicion que asumen respecto a la determinacién de las generaciones de derechos
humanos, sitian a los derechos medioambientales en una cuarta generacion. Tal es el caso, por ejemplo, de TORRES
DEL MORAL, cuyo estudio parte de una primera generacién de derechos (individuales, como libertades-resistencias);
segunda (politicos, con énfasis en el sufragio y otras libertades publicas); tercera (derechos econdmicos, sociales, en
sentido amplio, derechos de prestacion) y una cuarta generacion, en la que deben ubicarse algunas categorias “que
no han superado la fase de tarea estatal u obligacion de los poderes publicos’, (derechos de solidaridad, o de accion
positiva), donde menciona a los derechos ecoldgicos, junto a los de seguridad nacional, derechos de minusvalidos y
minorias étnicas, entre otros. Todas estas clasificaciones se sostienen en la constitucionalizaciéon de los mismos, no en su
disfrute, que como sefala el autor, pudo ser previo. (Cfr,, TORRES DEL MORAL, A. Introduccién al Derecho Constitucional.
Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, UCM, 1996. pp. 134-136). En este mismo sentido, GOMEZ
SANCHEZ, Y. Derechos y libertades (I). En: TORRES DEL MORAL, A. (Dir.). Introduccién al Derecho Politico (Unidades
Didécticas). Madrid, UNED, 1997.Y GARAICOA ORTIZ, X. op. cit., pp. 6-14. Este Ultimo autor concibe esta cuarta generacion
sobre los pilares de la paz, la justicia y el derecho a un medio ambiente sano, “que garantice el desarrollo sustentable y
salvaguarde los recursos y condiciones para las futuras generaciones”.
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Una realidad se imponia: proteger los derechos humanos no debia
entenderse como responsabilidad exclusiva de los Estados, de su régimen
constitucional. Debia convertirse en una responsabilidad de la comunidad
de naciones.

“El sistema de derechos humanos es hoy en dia claramente supranacional’,
como afirma Agustin GORDILLO.® Este proceso inicio, sin dudas, con la
creacion misma de la Organizacién de Naciones Unidas™ en 1945, y la
adopcién de instrumentos internacionales en la materia, en los anos
siguientes, aunque no puede obviarse el rol desempefiado por algunas
instituciones y normas nacidas bajo el amparo de la Sociedad de Naciones,
en el periodo de entreguerras.

A partirde la creacion de la ONU, la proteccion internacional de los derechos
humanos sobrepasa los tradicionales marcos de la via diplomatica, para
insertarse paulatinamente en diversos instrumentos internacionales,
siguiendo los criterios establecidos en buena parte de la doctrina ius
internacionalista.”

La mejor verificacién de este proceso de internacionalizacién se alcanza
con la exposicion de dos elementos esenciales en la materializacion del
mismo: la adopcion de varios instrumentos declarativos y convencionales
en el seno de las Naciones Unidas, y la creacién progresiva de mecanismos
regionales e internacionales protectores de los derechos humanos, entre
los que sobresalen la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,

9 GORDILLO, A. Derechos Humanos. 5ta. Edicion, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2005. p. | -8.

10  Esta organizacion internacional de alcance universal fue concebida de acuerdo a su Carta constitutiva (Tratado de San
Francisco, que entra en vigor el 24 de octubre de 1945), con los siguientes propésitos: mantener la paz y la seguridad
internacional; fomentar entre las naciones relaciones de amistad; realizar cooperacion internacional interviniendo en
la solucién de problemas de caracter econémico, social, cultural, o humanitario, y servir de centro que armonice los
esfuerzos de las naciones por alcanzar propositos comunes, entre ellos la proteccion de los derechos humanos.

11 DIEZ DE VELASCO, por ejemplo, sefala que la proteccién internacional de los derechos humanos atendia al resultado
mismo de la Segunda Guerra Mundial, por lo que habria de convertirse en “factor ideoldgico de lucha y en una de
las bases de la futura paz”. DE BLAS, por su parte, estima que este hecho deriva de la “densificacion de las relaciones
internacionales y la creciente extension de una conciencia supranacional”. Se trata de una necesidad histérica de
la comunidad internacional que se incorpora a su proceso de interrelacion sustentado en elementales principios de
coexistencia pacifica y cooperacion, donde el desconocimiento de estos derechos humanos no tendria sentido, por
el contrario, su plasmacién en instrumentos internacionales se imponia como garantia imprescindible en un clima de
respeto en el ambito de las relaciones multilaterales. Cfr., ad.: DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho Internacional
Publico. Tomo |, Segunda Parte, (s/Ed.), pp.562 y ss.; DE BLAS GUERRERO, A. y GARCIA COTARELO, R. Teoria del Estado y
Sistemas Politicos. Tomo I. Universidad Nacional de Educacion a Distancia, s/f. Sobre este tdpico, constltese ademas:
BRUZON VILTRES, C. J. El caracter autoaplicativo de las normas sobre derechos humanos como garantia. En Revista del
Equipo Federal del Trabajo. (47), abril de 2009. www.newsmatic.e-pol.com.ar/index.php?Accion=VerArticulo& (fecha de
consulta: 20 de noviembre de 2012).
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aprobada mediante Resolucion 217 A (lll), en el marco de la lll sesién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948 y los
pactos internacionales sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(que entré en vigor el 3 de enero de 1976), y el de Derechos Civiles y
Politicos, de 23 de marzo de 1976, adoptados previamente en 1966, por la
Resolucién 2200 A (XXI), de la Asamblea General.

Asi,ademds de la Asamblea General, el Consejo Econdmico Social (ECOSOC),
y el resto de los 6rganos principales de Naciones Unidas, establecidos en el
articulo 6 de la Carta, existen otros 6rganos creados en virtud de la Carta
que tienen como funcién primordial la promocién y proteccién de los
derechos humanos.

Siguiendo la sistemdtica establecida por la profesora ESCOBAR
HERNANDEZ,”> pueden mencionarse el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, creado por Resolucion 48/141 de la
Asamblea General de la ONU, en 1993; el Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados; los Comités para los Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales, para la Eliminacién de las Discriminacién Racial, parala
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, contra la Tortura; el Comité
de los Derechos del Nifo, y para la protecciéon de todos los trabajadores
migrantes y de sus familias, entre tantos otros, que aun se encuentran
vigentes con tal denominacién, o que han adquirido otro nombre con el
transcurso del tiempo,comolos hasido conlaantigua Comision de Derechos
Humanos, hoy Consejo de Derechos Humanos. De igual manera, en el
contexto regional se han adoptado diversos instrumentos declarativos y
obligatorios, por un lado, y creado instituciones protectoras de los derechos
humanos, por otro, como sucede, por ejemplo, con el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A partir de estos instrumentos paradigmaticos, y de los propios contenidos
de la Carta de las Naciones Unidas, se ha ido configurando una verdadera
rama dentro del Derecho Internacional Publico: el Derecho Internacional

12 ESCOBAR HERNANDEZ, Concepcién. La proteccién internacional de los derechos humanos (I) Capitulo XXVII. En: DIEZ DE
VELASCO, M. Instituciones de Derecho Internacional Publico. 15ta. Ed., Madrid, Tecnos, 2005. pp. 631y ss.
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de los Derechos Humanos.'?

Esta rama ha agrupado en torno a si a los principales instrumentos y
mecanismos protectores de los derechos humanos, en unaintensaactividad
codificadora, que ha dado a luz a un grupo importante de declaraciones
y tratados internacionales sobre la materia, complementadas con una
jurisprudencia internacional fecunda, que en muchos espacios ha puesto de
relieve la necesidad de entender la cuestion de la proteccién internacional
de los derechos humanos como una necesidad insoslayable del presente y
del futuro.™

Ensucontexto,latematicadelaprotecciéndelderechoalmedioambienteha
estado presente, propiciando la creacién progresiva del Derecho Ambiental
Internacional, o Derecho Internacional del Medio Ambiente, entendido este
como “sector de las normas del ordenamiento juridico internacional que
tiene por objeto la protecciéon del medio ambiente”'®

Tampoco es unanime la doctrina en torno ala determinacion del nacimiento
de esta disciplina, que se complementa mutuamente con el Derecho
Ambiental, propio de los ordenamientos juridicos internos. No obstante,
como senala MARINO MENENDEZ, puede encontrarse un antecedente en
relacion al interés internacional por asuntos vinculados al medio ambiente
con el primer fallo arbitral sobre una controversia internacional en este
ambito, que data de 1893, con el laudo sobre el Asunto de las focas peleteras
del Pacifico, donde se involucraban intereses de Estados Unidos y el Reino
Unido, seguida por otra importante decision arbitral de 1941, en el asunto
del Trail Smelter.'®

13 Los también denominados Pactos de Nueva York, junto con la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
conforman la llamada Carta Internacional de los Derechos Humanos, a la que debe adicionarse el Protocolo Facultativo
Primero al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que establece un sistema de peticiones individuales.

14 En su Voto Concurrente (Opinién Consultiva No. 16 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre el
Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, de 1999),
el profesor CANCADO TRINDADE, afirmaba: “toda la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos ha
desarrollado, de forma convergente, a lo largo de las ultimas décadas una interpretacion dindmica o evolutiva de los
tratados de proteccion de los derechos del ser humano (...) Las propias emergencia y consolidacion del corpus iuris del
Derecho Internacional de los Derechos se deben a la reaccion de la conciencia juridica universal ante los recurrentes
abusos cometidos contra los seres humanos (...) destinatarios Gltimos de sus normas de proteccién” (Cfr, CANCADO
TRINDADE, A. A.y VENTURA ROBLES, M. El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2da. Ed., San José de
Costa Rica, CIDH-ACNUR, 2004, p. 198). Esta misma conciencia juridica universal es la que debe imperar para alcanzar la
efectividad de las normas en materia ambiental, en la proteccién internacional del derecho a disfrutar de un ambiente
sanoy seguro.

15 MARINO MENENDEZ, F. La proteccién internacional del medio ambiente (I): Régimen general. En: DIEZ DE VELASCO, M.
op. cit., pp.737 y ss.

16 MARINO MENENDEZ, F. Op. cit., pp.737 y ss.
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Para el profesor JUSTE RUIZ, citado por FERNANDEZ-RUBIO LEGRA,”
existen varias etapas que configuran la “Prehistoria del Derecho Ambiental
Internacional’, que arranca con la era del utilitarismo ambiental de inicios
del siglo XX y concluye con la era ecoldgica en las décadas de los sesenta-
setenta de pasado siglo, momento el que se moviliza la opinién publica
internacional tras la atencién unanime que la ciencia comienza a prestar a
los peligros derivados del uso irracional de los recursos ambientales.

No es sino con la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Humano,
convocada mediante la Resolucion 2398 (XXIll) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, de 3 de diciembre de 1968, que comienza a
organizarse y unificarse el esfuerzo del sistema internacional en relacion
a la proteccion del medio ambiente. Los resultados de aquella conferencia
pueden sintetizarse en varios instrumentos, programas y organismos
creados, entre los que sobresale la Declaracion sobre el Medio Humano,
alli aprobada, “verdadera Carta Magna del ecologismo internacional’,
en palabras de MARINO MENENDEZ, toda vez que describe del modo
mas amplio posible el entorno ecolégico humano y enuncia el principio
programatico medioambiental que expresa que “los dos aspectos del medio
humano, el natural y el artificial, son esenciales para el bienestar del hombre y
para el goce de los derechos humanos fundamentales, incluso el derecho a la
vida misma", y al mismo tiempo que “la proteccién y mejoramiento del medio
humano es una cuestién fundamental que afecta al bienestar de los pueblos y
al desarrollo econémico del mundo entero”. '®

Ademads de esta Declaracion, contribuyen a consolidar el Derecho
Ambiental Internacional otros documentos emanados de aquella
conferencia. Entre ellos, el Plan de accién para el medio ambiente, integrado
por 109 declaraciones en los mds diversos sectores y areas de atencion
relativas a la proteccion ambiental; el Programa de Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA), creado en diciembre de 1972y que agrupa a
Estados de todos los continentes; la Carta de Derechos y Deberes econdmicos
de los Estados, de 1974, y la Carta Mundial de la Naturaleza, adoptada por
Resolucion de la Asamblea General, en octubre de 1982.

17 FERNANDEZ-RUBIO LEGRA, A. El Derecho Ambiental Internacional en el mundo contemporéneo. En: VIAMONTES
GUILBEAUX, E. (coord.). Derecho Ambiental cubano. La Habana, Félix Varela. pp. 83-156.
18 Vid., MARINO MENENDEZ, F, en op. cit., pp. 738-739.
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La labor normativa y declarativa en el seno de Naciones Unidas se ha venido
complementando con el funcionamiento de varios érganos, organismos y
programas internacionales y regionales entre los que cabe mencionar el
Sistema Mundial de Vigilancia del Medio Ambiente, la Organizacién para
la Alimentacién y la Agricultura (FAO), la Comisién de las Naciones Unidas
para el Desarrollo Sostenible, Organizacion Meteorolégica Mundial, entre
otras, incluso anteriores a la Declaracién de Estocolmo, que vieron, con esta
cita, la oportunidad de revitalizar su accionar.

Como puede observarse al tenor de estos acontecimientos y de la evolucion
misma del Derecho Ambiental Internacional, crece la preocupacién por
los peligros que acechan al medio ambiente. También se produce un
reforzamiento de los mecanismos de tutela de un derecho que conseguia
dibujar su contenido esencial, a partir del justo reclamo de la colectividad
de disfrutar de un ambiente sano y seguro. Las condiciones materiales lo
posibilitan, toda vez que el perjuicio creciente causado a la atmosfera, los
mares, el medio bioldgico, la tierra y los agentes bidticos y abiéticos que
rodean al hombre, debido a la accién indiscriminada contra los recursos
naturales, especialmente los no renovables, crece vertiginosamente, por la
manipulaciénincontrolabledelasgrandes potenciasindustrialesy del sector
econdmico transnacional. El cambio climatico, la desertizacién, los dafios
provocados a la capa de ozono, el incremento de los indices de pobreza
absoluta unido a la insalubridad, el hambre, la sequia, el agotamiento de
recursos como el agua, los hidrocarburos, entre tantos otros problemas,
demandan una reaccién enérgica y consciente de todos.

Como parte de este proceso, comienza el reconocimiento en varios
textos constitucionales de un derecho efectivo, convertido de paso en
deber, relacionado con el imperativo de disfrutar de un ambiente sano y
seguro. En esto contribuyé decisivamente la Conferencia de Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro
(1992), tras el conocido Informe Brundtland, que entre otras decisiones
intergubernamentales generé la Agenda 21 y un grupo de acuerdos
y compromisos, en ocasiones ignorados por algunos Estados,” pero

19 Uno de los casos mas llamativos, sin dudas, la retirada de la potencia econémica més grande y responsable de la emision
de mas del 35 % de gases contaminantes a la atmosfera, Estados Unidos, del Protocolo de Kyoto complementario de la
Convencién sobre Cambio Climatico de 1997.
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esenciales en el propésito internacional de proteger el medio que nos
rodea y garantizar nuestra supervivencia como especie.

La Constitucion de la Republica de Cuba, aprobada mediante referéndum
popular en 1976 y reformada en 1992 y 2002, establece en su articulo
27 que “el Estado protege al medio ambiente y los recursos naturales
del pais. Reconoce su estrecha vinculacién con el desarrollo econémico
y social sostenible para hacer mas racional la vida humana y asegurar la
supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales
y futuras. Corresponde a los érganos competentes aplicar esta politica.
Es deber de los ciudadanos contribuir a la proteccién de la atmosfera,
la conservacion del suelo, la flora, la fauna, y todo el rico potencial de la
naturaleza”.

En esta materia establece la Constitucion de la Republica Federativa de
Brasil de 1988 con sus modificaciones, en su articulo 225 que “Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracodes’, sintesis de la amplia regulacién que sobre esta materia
se derrama por todo el texto constitucional, paradigmatico para el area
latinoamericana.

Otros ejemplos lo representan las constituciones — muy recientes y
avanzadas, como muestra del nuevo constitucionalismo latinoamericano —
de la Republica Bolivariana de Venezuela y de Ecuador. En el primero de los
casos queda plasmado, en el articulo 127 que “es un derecho y un deber de
cada generacion proteger y mantener el ambiente en beneficio de si misma
ydelmundo futuro.Toda personatiene derecho, individual y colectivamente
de una vida y de un ambiente seguro, sano y ecoldgicamente equilibrado
(...) Es una obligacién fundamental del Estado, con la activa participacién
de la sociedad, garantizar que la poblacion se desenvuelva en un ambiente
libre de contaminacién, en donde el aire, el agua, los suelos, las costas, el
clima, la capa de 0zono, las especies vivas, sean especialmente protegidos,
de conformidad con la ley”.

La Constitucion ecuatoriana de 2008, en su articulo 14 deja sentado que
“se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y
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ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir, sumak kawsay. Se declara de interés publico la preservacién del
medio ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad
y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafo
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados”.

Las formas en que se establece este derecho/deber en los ordenamientos
internos, es muy variada y posee expresiones en casi todas las normas
fundamentales de los Estados. Nos interesa, no obstante, a los efectos
de este articulo, destacar que esto es, sin duda, un reflejo concreto de la
influencia que el accionar internacional produjo a lo interno de los Estados
respecto a la necesidad de proteger como un derecho humano el disfrute
de un ambiente sano y ecolédgicamente equilibrado, en lo que jugé un
papel decisivo el naciente Derecho Ambiental Internacional.

Adicionalmente, debe enfatizarse en otra de las caracteristicas de los
derechos humanos como categoria, que es su interdependencia, que se
explica a partir de que el ejercicio de un derecho condiciona el ejercicio
del resto de los derechos. Sin un ambiente sano y seguro seria imposible
materializar derechos tan elementales y fundamentales como la vida, el
derecho al desarrollo, a la alimentacion, a la salud, entre otros.

IV. RETOS Y PERSPECTIVAS EN LA TUTELA DE LOS
DERECHOS HUMANOS DESDE LA PERSPECTIVA AMBIENTAL
IUSINTERNACIONALISTA

En el dificil propdsito de determinar retos y perspectivas que desde el
Derecho Ambiental Internacional se vislumbran en el siglo XXI, en relacién
a la proteccion de los derechos humanos, consideramos oportuno que
debemos partir de algunas de las caracteristicas y principios que informan
esta disciplina.

El profesor FERNANDEZ-RUBIO LEGRA, en la obra citada, nos precisa
algunas de las caracteriticas del Derecho Ambiental Internacional, entre
las que destacan su funcionalidad (surge para resolver un problema
apremiante para la humanidad; posee un caracter eminentemente tuitivo
y preventivo; es ademas un Derecho con un marcado caréacter instrumental
al establecer mecanismos de reglamentacion, gestion y administracién de
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recursos ecolégicamente aceptables; asi como administrativo, cualidad
que se hace cada dia mas patente); multidimensionalidad (que se mezcla
con su proyeccion ética, moral, de justicia y solidaridad, asi como un
tratamiento transversal y multidisciplinario de la problematica ambiental);
con predominio del soft law, basado en el caracter de recomendacion
y flexibilidad de sus normas, no obstante la emergencia de un nucleo
duro (hard law), de ciertas normas obligatorias en materias como la
proteccion de la biodiverdidad, las aguas, la atmdsfera, etc., unida a otras
caracteristicas puntuales como la presencia en los textos de tratados
internacionales de disposiciones de 6rden muy general o programatico;
la presencia de normas en cuyo enfoque se observa un tratamiento
diferenciado entre naciones desarrolladas y subdesarrolladas, que termina
atribuyendo a uno obligaciones diferentes respecto al otro cuando el
problema es comun; la presencia de un amplisimo proceso normativo
convencional sobre las multiples materias objeto de regulacién del Derecho
Ambiental Internacional;®® la importante existencia de organizaciones no
gubernamentalesenlaelaboraciényejecuciondeacuerdosinternacionales,
entre otras caracteristicas.

Junto a estas caracteristicas -de las que podemos ir vislumbrando algunas
dificultades en torno a la efectiva proteccion brindada por las normas
internacionales al derecho a un medio ambiente sano y seguro y otros
derechos humanos-, se abordan algunos principios. Estos, en sintesis, son:
el principio Sic utere tuo ut alienum non laedas, que implica que en su actuar
los Estados no deben realizar actividades que causen danos “sensibles’,
medioambientales u otros, a terceros Estados, bien directa o indirectamente,
cuestion que obliga a obrar con diligencia para evitar estos dafos, o en todo
caso, minimizar sus efectos; la negociacion como medio mas privilegiado
para los Estados; el principio de cooperacién internacional para la proteccion
del medio ambiente; prevencién del dafio ambiental transfronterizo;
responsabilidad y reparacién de dafios ambientales; evaluacién del impacto
ambiental; principio de accién precautoria; principio de “quien contamina
paga’, y el de participacion ciudadana. Estos principios, son, por regla

20 Es realmente impresionante el numero de acuerdos, declaraciones, tratados y otros instrumentos internacionales
adoptados en el seno de la comunidad internacional, relacionados con la proteccion del medio ambiente y los derechos
que de su disfrute se desprenden. Pueden consultarse algunas disposiciones juridicas relacionadas con el Derecho
de Tratados en materia de medio ambiente en: Libro electrénico. Ciencias de la tierra y del medio ambiente [en linea]
http://www.ceit.es/Asignaturas/ecologia (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012) y UNESCO. Manual de Educacion
Ambiental [en linea] http://www.unescoeh.org/manual/html/ (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012).
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general, adecuados también a los ordenamientos estatales internos.

Sobre esta base cabe determinar un grupo de dificultades que venimos
advirtiendo desde el inicio de este epigrafe, que se desprenden
precisamente de las caracteristicas que configuran el Derecho Ambiental
Internacional y sus principios rectores, que se vuelven a su vez principales
retos para asegurar una proteccion efectiva a los derechos humanos y, en
particular, a los derechos ambientales.

La existencia de normas de soft law; de una excesiva reglamentacion
programética y flexible; la generalidad de algunas disposiciones; el
trato diferenciado de las partes en el proceso comun de protecciéon del
medio ambiente, que obliga a distinguir entre paises desarrollados y
subdesarrollados, atribuyendo a unos y otros derechos y obligaciones
distintas, con reflejo desde la perspectiva de la financiacién e imposicion
de cargas destinadas a una mejor proteccion del medio ambiente, como
nos recuerda MARINO MENENDEZ; la prevalencia de la negociacién como
medio mas privilegiado entre los Estados, que redunda en la escasa
cantidad de reclamaciones entre estos, a fin de exigir la reparaciéon de
danos transfronterizos, lo que implica en ocasiones mantener impunes
ciertas violaciones que generan perjuicios medioambientales; las escasas
posibilidades de los Estados de recurrir a contramedidas en reciprocidad
para hacer cumplir las normas en materia de proteccién del medio
ambiente, que carecen por lo general de naturaleza sinalagmadtica; los
medios en ocasiones insuficientes, como insuficiente también la exigencia
estatal, para realizar una adecuada evaluacién del impacto ambiental, que
pondere el principio, al mismo tiempo, de prevencién del dafo, que en esta
materia adquiere una singular fuerza sobre el de reparacién, entre otras
dificultades, trazan un complicado camino para las normas de Derecho
Ambiental Internacional e interno, que sirven como sus principales retos.
En los tiempos actuales también se precisan de mecanismos de control
mas efectivos, que contribuyan a la auditoria y evaluacién de la actividad
sobre el medio ambiente, con una jurisdiccion propia, tanto a nivel nacional
como internacional, que permita promover medidas de justicia ambiental
mas consecuentes con las realidades que se presentan.”!

21 Entre otras fuentes, puede consultarse, ANTUNEZ SANCHEZ, A. La auditoria ambiental como una herramienta de gestién
de la mitigacién de la problematica medioambiental. Vinculo con el derecho administrativo sancionador. Actualidad
cubana. En Revista Enfoques, abril 2011.
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Alcanzar el perfeccionamiento y concientizacion a nivel internacional
del papel de las normas juridicas, de su estricta observancia, y de la
necesidad de proteger el medio que nos rodea, representan al mismo
tiempo, la plataforma de trabajo de todos los actores, activos y pasivos, que
intervienen en la explotacién de los recursos ambientales, o que de alguna
manera participan en la toma de decisiones sobre este dmbito. Es ésta, a
su vez, la Unica garantia del disfrute pleno de un ambiente sano, seguro y
ecolégicamente equilibrado, que demandan los principales instrumentos
sobre derechos humanos, y en cuya materializaciéon y garantia, deben
confluir voluntades individuales y colectivas, dentro y fuera de las fronteras
nacionales.

De manera general, los mismos problemas que afectan al medio ambiente
hoy, forman parte en su tratamiento y mitigacion, de las proyecciones del
Derecho Ambiental Internacional: el calentamiento global; la preservacién
de la biodiversidad y los ecosistemas; la proteccién del medio ambiente
frente al uso de las armas nucleares; los efectos de las guerras; el profundo
desequilibrio econémico entre las naciones que agudiza el hambre, la
pobreza, lainsalubridady la precariedad delavidaentodas susdimensiones;
la lucha contra la desertizacion y la sequia; el agotamiento de recursos no
renovables, entre otros.

Al final, sin la preservacién de estos elementos, resultaria imposible pensar
eneldisfrute de otros derechos humanos,comenzando porlavida, lacultura,
el esparcimiento, la integridad fisica y mental, la salud, la alimentacion, el
desarrollo, la paz, el acceso a los recursos naturales, la libertad, la igualdad
de oportunidades, y muchos mas.

En este sentido han de orientarse los mayores esfuerzos de la comunidad
internacional y sus normas.

Para el profesor Orlando REY SANTOS,2 jurista cubano dedicado por
muchos afos a este tema, significa que la principal dificultad no se produce

22 Especialista de la Direccion Juridica del Ministerio de Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente en Cuba, organismo
de la Administracion Publica cubana encargado de la proteccion del medio ambiente como encargo estatal, tiene
reconocimientos y méritos en la palestra internacional por sus aportes y participacion en diversos conclaves cientificos a
nombre del Estado cubano sobre el tema objeto de andlisis en este articulo.
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en el momento del dictado de las normas, sino en su aplicacién. Esto ocurre
porque el proceso de formulacién e impulso de leyes ambientales se ha
hecho en muchos casos “conveniente” a los fines de la politica. Partidos
politicos en el poder o en la oposicion erigen banderas ambientales. Lo
ambiental se transforma en popular y atractivo, eventual garantia de apoyo
en los debates politicos. La normativa vigente es criticada y nuevas leyes se
enarbolan como herramienta del debate politico. El efecto sobre el medio
ambiente es casi nulo o puede ser contraproducente. Cuando se trata de
la aplicacion del derecho, la falta de voluntad politica suele manifestarse
evidente a través del poco apoyo a las estructuras institucionales dedicadas
al seguimiento de la agenda ambiental, lo que suele contrastar con sus
generalmente amplios mandatos que aparecen desfavorecidas dentro
del esquema de la administracién publica, con escasos medios materiales,
humanosyfinancierosy, correspondientemente, con unalimitadacapacidad
de accion, incluso cuando se cuenta con legislaciones formalmente
robustas. La debilidad de estas estructuras suele hacerse evidente cuando
se les compara con aquellos organismos publicos a cargo de la economia,
las finanzas, el turismo, la agricultura o la mineria, entre otros.

Los retos asociados a la aplicacion del derecho ambiental, no deben
desalentar los esfuerzos para su empleo efectivo, de hecho, es sumamente
notable el modo en que este derecho ha progresado en los ultimos afos y
los innegables resultados que pueden serle atribuidos en areas especificas,
si bien sostenemos que el grueso de sus fuerzas estd operando “al final
de la cadena”y muy atado todavia al empleo de herramientas milenarias
del derecho que en este escenario estan probando ser insuficientes ya no
para revertir, sino siquiera para detener las actuales pautas de deterioro
ambiental. Si bien algunos de los retos planteados parecen mas accesibles a
nuestro actuar, en particular aquellos que suponen una revisién inteligente
y en muchos casos revolucionaria de las instituciones legales, lo cierto
es que todos tendran que ser ineluctablemente enfrentados, so pena de
alcanzar un punto de no retorno donde no solo el derecho, sino todas las
instituciones creadas por el hombre, resulten inefectivas para evitar una
gran crisis ambiental global.

Reiterandoloqueelderechoambiental estdatin excesivamente concentrado
en regular las conductas humanas habituales, empleando herramientas
tradicionales. De lo que se trata es de “repensar” el comportamiento
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humano y traducirlo a normas juridicas aplicables, donde mucho de su
instrumental va a ser por fuerza muy diferente al hoy existente. Como suele
ocurrir, el planteo de este problema es mas simple que su solucion, pero esa
es la tarea. Lo importante es tener siempre presente que ninguno de estos
fendmenos es el resultado de una evolucidon “natural” de las sociedades,
sino la consecuencia de decisiones humanas y, por tanto, hechos sociales
que deben ser contrarrestados con medidas politicas, en una escala que
se corresponda con la gravedad que revisten. Hay muchas razones para
ser pesimistas ante la situacion a que hemos llegado, pero ninguna para
renunciar al ejercicio de la voluntad de cambio; las instituciones sociales
son una creacién de los seres humanos y, por lo mismo, son eminentemente
perfectibles.

Es por eso que se sefala en la doctrina que es un derecho blando. De aqui
que la doctrina le caracterice por tener un caracter notablemente funcional
del Derecho Ambiental Internacional que contribuye a dar a sus normas
una estructura flexible, configurando un universo juridico particularmente
fluido que presenta los perfiles caracteristicos del soft law. Estas normas de
soft law producen a menudo una especie de “efecto contagio’, que las lleva
a convertirse con el tiempo en normas de derecho sin mas: el requisito de
evaluacién de impacto ambiental, la consideracién de la atmodsfera como
patrimonio comun de la humanidad, el deber de informacion y consulta
previa respecto de las actividades que puedan causar un impacto ambiental
transfronterizo, etc.

Finalmente el profesor José JUSTE RUIZ, expone que la vida humana
se realiza y desarrolla en “un mundo que es ecolégicamente Unico, pero
que esta politicamente compartimentado’, por lo que la solucion de los
problemas ambientales requiere de actuaciones inteligentes.?* De lo cual
ambos autores coinciden.

23 Consultar libro de texto de pregrado en Temas de Derecho Ambiental, publicado por la Editora Félix Varela. Universidad
de La Habana. Cuba. Para los estudios de la carrera de Derecho. 2005.
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IV. CONCLUSIONES

A partir del andlisis realizado, coincidimos en precisar, a manera de sintesis,
algunos aspectos fundamentales en relacién con los retos y perspectivas de
la proteccion de los derechos humanos, y medioambientales en particular,
desde la 6ptica del Derecho Ambiental Internacional:

A.Los derechos ambientales se configuran dentro del proceso de evolucién
de los derechos humanos, en un etapa avanzada del desarrollo social,
perteneciendo la generacion de los derechos colectivos, de solidaridad o de
accién positiva, condicionados por el vertiginoso desarrollo de las ultimas
décadas del siglo XX y la demanda colectiva de disfrutar de un ambiente
sano y seguro ante la explotacién indiscriminada de los recursos bidticos y
abidticos por parte del hombre.

B. El proceso de internacionalizacion de los derechos humanos alcanza
de una manera singular a los derechos ambientales, sentando las bases
para la configuracion de una novedosa rama o disciplina juridica, el
Derecho Ambiental Internacional, desde cuyos instrumentos normativos
convencionales e institucionales se contribuye decisivamente a la
proteccion del medio ambiente y a su vez, por la propia caracteristica de
interdependencia de los derechos humanos, extiende su proteccién hacia
el disfrute de otros derechos fundamentales como la vida, la salud, el
desarrollo, la alimentacion, el esparcimiento, la libertad, la igualdad, entre
otros.

C. A partir de las caracteriticas y principios rectores del Derecho Ambiental
Internacional, se proyectan los retos y perspectivas en su funcién protectora
de los derechos humanos, siendo necesario atender con la urgencia y
conciencia reclamadas a todos los actores que operan sobre el medio
ambiente, algunos problemas graves como el calentamiento global; la
preservacion de la biodiversidad y los ecosistemas; la proteccidon del medio
ambiente frente al uso de las armas nucleares; los efectos de las guerras; el
profundo desequilibrio econémico entre las naciones; elhambre, la pobreza,
la insalubridad, la precariedad de la vida; la lucha contra la desertizaciéon y
la sequia; el agotamiento de recursos no renovables, entre otros.

D. El Derecho Ambiental Internacional, a la par que debe ocuparse de estas
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problematicas que ponen en riesgo la existencia de la especie humana,
como instrumento de efectiva proteccién de los derechos humanos y
medioambientales en particular, debe procurar afianzar su proyeccion
sobre la base de reforzar la eficacia y obligatoriedad de sus normas;
instrumentar medidas para exigir la debida responsabilidad a quienes
atenten contra el medio ambiente; garantizar una adecuada evaluacién del
impacto ambiental, ponderando los principios de precaucién y prevencion
sobre el de reparaciéon del dano ambiental; crear los medios oportunos
para realizar la auditoria ambiental e implementar la justicia ambiental,
como garantia, y desarrollar la conciencia individual y colectiva acerca de la
necesidad de proteger el medio ambiente, asi como su activa participacion
en la mitigacién de los efectos que provoca el inadecuado uso de los
recursos naturales. Esta es la clave para asegurar la supervivencia de nuestra
especie y para garantizar, mediante el esfuerzo internacional asentado en
el principio de cooperacién internacional en la lucha frente a los graves
problemas ambientales, la materializacion del derecho a un ambiente sano,
seguro y ecolégicamente equilibrado, como base para el disfrute del resto
de los derechos humanos consagrados por los ordenamientos juridicos
internos y tutelados por el sistema internacional.
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¢Qué Puede Aprender Chile de la
Experiencia de Otros Tribunales
Ambientales en el Mundo?

Cassandra Burdyshaw! 2

Sumario:

El presente articulo aborda un analisis comparado de la Institucién
de los Tribunales Ambientales, a la luz de su reciente incorporacién al
ordenamiento juridico chileno. Para ello, presenta similitudes y diferencias
con tribunales especializados de igual naturaleza principalmente
de Estados Unidos, Costa Rica y Australia, entre otros, analizando su
funcionamiento y puesta marcha, con el objeto de formular sugerencias
para un mejor desempefio de los tribunales ambientales recientemente
creados en nuestro pais.

Abstract:

This article makes a comparative analysis of environmental tribunals, in light of
the recent incorporation of environmental law in the Chilean legal system. The
paper discusses the similarities and differences of analogous specialized courts
in the U.S., Costa Rica and Australia, among other countries, and analyzes
their function and proceedings in order to develop proposals for improving the
performance of the newly created environmental courts in our country.

1 Abogada del estado de Ohio, EE.UU. y graduada de la Escuela de Derecho de Vermont.
2 El presente trabajo fue elaborado durante mi pasantia realizada en FIMA durante el afio 2011, con la colaboracién de
Rodrigo Polanco y Gabriela Burdiles.
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I.INTRODUCCION

Durante muchos anos, Chile ha experimentado un periodo de fuerte
crecimiento econdémico.? Este rapido crecimiento ha traido, como
consecuencia, un aumento de los problemas ambientales y conflictos
sociales. Inicialmente los casos legales que surgieron de estas disputas
fueron resueltos por tribunales de jurisdiccion general, pero en el afo 2009,
el Senado de Chile elaboré un proyecto de ley para crear un sistema de
tribunales ambientales. Dicha ley fue aprobada por el Congreso en enero
de 2012 y publicada con el N° 20.600 en el Diario Oficial de fecha 28 de
junio de 2012.

En el mundo, los tribunales ambientales son cada vez més reconocidos por
sus logros y por tener un gran potencial en la promocién de un desarrollo
ecolégicamente sostenible. Estos tribunales tienen un papel central en
el cumplimiento de las leyes ambientales, al resolver reclamaciones,
interpretar leyes y generar foros para la solucién de controversias.*

En el ano 2009, 41 Estados ya contaban con tribunales ambientales.> No
obstante, los paises han seguido caminos diferentes para la solucién de las
controversias ambientales. En los Estados Unidos, por ejemplo, la mayoria
de las disputas ambientales son resueltas por tribunales de jurisdiccion
general, aplicando los principios del derecho general y administrativo.®
Sin embargo, en el estado de Vermont se cre6 un tribunal especializado
que forma parte del poder judicial de dicho Estado.” Otro ejemplo es India,
que promulgo, el 2 de junio de 2010, la “Ley Nacional del Tribunal Verde’,
que establece un sistema nacional de tribunales ambientales?® Costa
Rica, por su parte, cuenta con un tribunal especializado en controversias
ambientales, pero este tribunal es parte del ministerio del medio ambiente
y no del poder judicial. ®

3 OCDE. Environmental Performance Reviews, Chile: Conclusions and Recommendations. 2005. p. 2.

4 ASIAN DEVELOPMENT BANK. Green Benches: What can the People’s Republic of China learn from environmental courts
of other countries? 2009.p. vii.

5  PRING, George y PRING, Catherine.Greening Justice, Creating and Improving Environmental Courts and Tribunals. The
Access Initiative. World Resources Institute, 2009. p. v.

6  BIRDSONG, Bret C. Adjudicating Sustainability: New Zealand’s Environment Court. Ecology Law Quarterly. 29 (5), 2002.
p.4.

7 Creation of Superior Court Law, 4 V.S.A. § 30 (a) (1) (D) (2010).

8  NAIN G, Gitanjali. A Green Tribunal for India.Oxford Journal of Environmental Law.22 (3): 461-474, 2010. p. 462.

9  Ley Orgénica del Ambiente de Costa Rica, 7554, Capitulo |, Articulo 103 (1995).

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL W

Los distintos métodos de creacion y las formas de organizacion de estos
tribunales tienen un gran impacto en su eficacia. Ademas de promover
el desarrollo ecolégicamente sostenible,’® los tribunales ambientales han
demostrado que pueden aliviar la carga de los tribunales de jurisdiccion
general al avocarse de manera especializada a la resoluciéon de un gran
numero de casos pendientes." Pero lo mas importante es que han
traido como consecuencia el aumento del cumplimiento ambiental,
incrementando también el nimero de infractores sancionados en las zonas
donde existen tribunales ambientales.™

Este articulo examina la puesta en marcha y la eficacia de los tribunales de
Vermont, Costa Rica, Australia y otros tribunales ambientales en el mundo.
Las conclusiones podran ser Utiles para analizar lo que suceda en el caso
chileno, cuando entre en pleno funcionamiento su sistema de tribunales
ambientales.

Il. LA CREACION DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

Los tribunales ambientales han sido concebidos como una solucién justa
y transparente para avanzar en la busqueda del equilibrio arménico entre
la proteccién del medio ambiente y la promocién del desarrollo, busqueda
que ha sido fuente constante de preocupaciones en Chile.

Lo anterior se demuestra por ejemplo, en el afo 1996, durante la
presidencia de Eduardo Frei Ruiz-Tagle (1994-1999), cuando se establecid,
en un memorando presidencial dirigido a la Comisién Nacional del
Medio Ambiente (CONAMA) y a las demds autoridades que intervenian
en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), la denominada
“Doctrina Frei”. Dicha politica sefialaba que el trabajo de las autoridades
ambientales consistia Unicamente en aprobar los proyectos de inversién
y en mejorarlos si era necesario, pero nunca en rechazarlos.” El siguiente
gobierno, de Ricardo Lagos (2000-2006), buscé en su fase inicial restaurar la

10 PRESTON, Hon. B.J. Operating an environment court: the experience of the land and environment court of New South
Wales and 12 benefits of judicial specialization in environmental law [en linea] <http://www.lawlink.nsw.gov.au/lawlink/
lec/Il_lec.nsf/vwFiles/Speech_2011_PrestonCJ_3-4Feb11.pdf/$file/Speech_2011_PrestonCJ_3-4Feb11.pdf> (consulta:
abril 2012)

11 ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. vii.

12 Id.

13 TECKLIN, David, BAUER, Carl y PRIETO, Manuel. Making environmental law for the market: the emergence, character, and
implications of Chile’s environmental regime. Environmental Politics. 20 (6), 2011. p. 891.
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autoridad y credibilidad de la CONAMA, haciendo hincapié en que la toma
de decisiones debia ocurrir dentro de los canales institucionales legitimos.
Sin embargo, tanto el Presidente Lagos como sus ministros intervinieron
periddicamente en los conflictos ambientales, lo que reforzé la opinién
de que el SEIA se habia politizado.™* Asi, en el ailo 2005, la credibilidad de
CONAMA cayd por debajo del 20%, segun un sondeo de opinion nacional
(CERC 2005)."

En el ano 2005, un andlisis realizado por la propia CONAMA arrojé una
serie de problemas criticos: el modelo de coordinaciéon no se ajustaba
correctamente y no se habia legitimado en el resto del gobierno; su
aplicacién era fragmentada e ineficaz, y la intervencion politica estaba
socavando la credibilidad técnica de la agencia.'® De este modo, la creacion
de los tribunales ambientales fue uno de varios pasos dados para hacer
frente a la ilegitimidad percibida en la fiscalizacion ambiental en Chile.

En general, el establecimiento de un sistema judicial ambiental implica
algunas medidas criticas."” En primer lugar, tiene que haber alguna
forma de legislacion habilitante o fundamento legal que especifique el
numero, alcance, competencia, procedimientos y atribuciones de los
tribunales ambientales.” En el caso de Chile, en el Protocolo de Acuerdo
firmado por el Ejecutivo y algunos Senadores el 26 de octubre de 2009,
se establecid el compromiso por parte del Gobierno de ingresar un
proyecto de ley que crearia los tribunales ambientales. Las finalidades de
dichos érganos serian: (a) actuar como érgano de control jurisdiccional de
las decisiones de la Superintendencia del Medio Ambiente'’; b) resolver
las controversias contenciosas administrativas en materia ambiental; y
() resolver las demandas por dafilo ambiental.® Este proyecto de ley fue

14 Id.

15 Id.; Una serie de trabajos mencionan el caso de la Forestal Celulosa Arauco como un punto de inflexién en la Politica
Ambiental. Véase, por ejemplo ASENJO, Rafael. “Institucionalidad publica y gestion ambiental en Chile”. En: Foco, N° 91,
2006, pp. 1-19 y PIZARRO, Rodrigo. “Los cinco problemas de la institucionalidad ambiental en Chile”. En: Foco, N° 91,
2006, p. 11.

16 Id.; Memo N8 40/ 11 Enero 2008/LCV, ‘Lineas generales tras la propuesta de redisefo’ Estas criticas se hacen eco en el
mensaje presidencial que acompaid a la reforma propuesta por el gobierno de Bachelet de la ley.

17 ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. vii.

18 Id.

19 La creacion de la Superintendencia del Medio Ambiente se enmarca dentro de la reforma que establecié la Nueva
Institucionalidad Ambiental de Chile. Fue creada por la Ley N° 20.417, que modifico la Ley N° 19.300 Sobre Bases
Generales del Medio Ambiente; y que en su articulo segundo establecié su ley organica. Como institucion fiscalizadora
en materia ambiental, tiene por objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizaciéon de las Resoluciones
de Calificacion Ambiental (RCA) y demas instrumentos de gestion ambiental.

20  INICIO DEL PROYECTO, MENSAJE N © 1419-357.
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aprobado unanimemente por el Congreso en enero de 2012, excluyendo
sin embargo la acciéon de indemnizacion de perjuicios por la produccién de
dano ambiental establecida en la sentencia del Tribunal Ambiental, la que
es de competencia del juzgado de letras en lo civil con competencia en el
lugar donde se produjo el dafo.?!

Ya en 1989, de forma similar pero mucho antes, el estado de Vermont, en
Estados Unidos, habia aprobado la Ley Uniforme de Aplicacién de la Ley
del Medio Ambiente, también conocida como “Ley 98" 22 La Ley 98 se dicto
con la finalidad de mejorar la aplicacion del derecho ambiental en Vermont,
e incluia la creacion de una corte ambiental.?® En el afo 2010, la Asamblea
Legislativa de Vermont redisefé la corte del medio ambiente, pasando esta
a constituir la division medio ambiental de la corte superior.?*

Vermont utilizé la creacién de la corte ambiental como solucién a la
aplicacién desigual y confusa de las leyes ambientales. A pesar de que dicho
Estado ha contado con leyes ambientales estrictas desde finales de los afos
60, su aplicacién no ha sido consecuente, dada la aplicacion de diferentes
métodos para los diferentes casos. Asi, por ejemplo, hay casos en los que se
logroé la persecucion penal, pero no la aplicacion de medidas cautelares. En
otros se le permitié ala agencia ambiental del estado emitir 6rdenes, sin que
existiera mecanismo judicial para hacerlas cumplir.?> En ciertas ocasiones se
permitié que el Fiscal General solicitara al tribunal civil el cumplimiento de
ordenes judiciales o de medidas cautelares, pero no se previeron sanciones
pecuniarias aplicables para esos procesos.?® No existia vinculo explicito, en
ninguna de sus disposiciones, entre la ganancia econémica que el infractor
habia percibido al cometer lainfraccién ambiental y la fijacidon de la cantidad
apropiada como pena.?’ Tampoco habia una vinculacion especifica entre la
magnitud deldafoalasalud publicaoambiental oelriesgodedafoylapena
correspondiente.®® Ademas la inspeccion y el enjuiciamiento de los casos

21 Ley N°20.600, Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 46.

22 AGENCY OF NATURAL RESOURCES DEPARTMENT OF ENVIRONMENTAL CONSERVATION COMPLIANCE &ENFORCEMENT
DIVISION.Report to the Legislature Regarding Act 98 (1989) Uniform Environmental Enforcement Act. 2010. p. 1.

23 Id.

24 Creation of Superior Court Law, 4 V.S.A. § 30 (a) (1) (D) (2010).

25 Judge Meredith Wright. The Vermont Environmental Court. Journal of Court Innovation 3 (1), 2010. p. 204.

26 Id.

27 Id.

28 Id.
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fueron diferentes, dependiendo de la carga de trabajo de los inspectores
del medio ambiente.? La aplicacion irregular o falta de una metodologia
clara y segura dieron como resultado el tratamiento diferenciado entre
infractores, lo que se percibié como injusto por parte de la sociedad.® Asi,
los que cumplian con la ley gastando dinero para realizar sus operaciones
de forma regular, o para solicitar un permiso ambiental antes de empezar
la operacién, se sentian en desventaja econémica, si se comparaban con
aquellos que violaban laley sin ser penalizados.?' Debido a estos problemas,
la comunidad regulada, asi como los organismos gubernamentales y
algunos grupos de ciudadanos, comenzaron a reclamar un enfoque mas
uniforme y previsible para la aplicacién de las leyes ambientales.?? De esta
manera, se promulgoé en 1989 la Ley de Aplicacion Ambiental Uniforme,
que creaba un sistema de aplicacién de las leyes ambientales, destinado a
fomentar tanto la existencia como la conciencia publica de imparcialidad,
consistencia y previsibilidad en el sistema.®

La Ley de Aplicacion Ambiental Uniforme dio nuevas atribuciones a
la Agencia de Recursos Naturales para emitir 6rdenes de ejecucion
administrativas unilaterales que podian contener sanciones pecuniarias, asi
como disposiciones correctivas.?* La ley también cre una nueva autoridad
para inspecciones y dispuso la oportunidad de llevar a cabo audiencias
inusualmente rdpidas.>> Mediante el establecimiento de un tribunal
especializado en el sistema judicial, la legislatura quiso garantizar un trato
justo a la parte demandada en los tribunales, y asegurar, al mismo tiempo,
la igual aplicacién de la ley en todo el Estado de Vermont.*

Por otra parte, el caso de Costa Rica también es interesante ya que comenzé
con la aprobacion, en el aiio 1995, de la Ley N° 7554, o Ley Orgdnica del
Ambiente. Dicha ley incluyé la creacion de una corte ambiental pero de
caracter administrativa, como pieza fundamental de una estrategia mas
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amplia de proteccion del medio ambiente.?” Hablaremos mas adelante de
este importante tribunal.

1. JURISDICCION

Las cortes y tribunales ambientales pueden estar facultados para adoptar
enfoques integrados, de manera de abarcar las diferentes leyes ambientales
en su conjunto, a diferencia de lo que pasa con los tribunales ordinarios, que
no pueden actuar de esta forma.® Por ejemplo, si bien existe una tendencia
global hacia la integracidn de las leyes ambientales y aquellas que regulan
el uso del territorio, pocas naciones o jurisdicciones han logrado de hecho
integrar plenamente ambas legislaciones,* a pesar de que se trata de dos
areas absolutamente interdependientes. Con la creacién de los tribunales
y cortes ambientales, los legisladores y politicos pueden romper con esta
segmentaciény combinarambos temas en un solo foro.** Asi, un tribunal del
medio ambiente podria tener la autoridad para revisar de forma simultanea
todos los permisos ambientales relativos a las necesidades de desarrollo
(zonificacién, construccién, permisos de salud publica, aire, agua, permisos
de residuos, estudios de impacto ambiental, requisitos de preservacion
ecoldgica, derecho indigena, preservacion histérica y cultural, etc.) en lugar
de que tales decisiones las tomen diferentes autoridades, en diferentes
momentos y con diferentes - y a veces contradictorios- resultados.*'

De acuerdo con el articulo 17 de la Ley N° 20.600, que crea los tribunales
ambientales en Chile, ellos tendrian competencia para: 1) Conocer de las
reclamaciones que se interpongan en contra de los decretos supremos
que establezcan las normas primarias o secundarias de calidad ambiental
y las normas de emisién; los que declaren zonas del territorio como
latentes o saturadas y los que establezcan planes de prevencién o de
descontaminacion; 2) Conocer de las demandas para obtener la reparacion
del medio ambiente dafado; 3) Conocer de las reclamaciones en contra de
las resoluciones de la Superintendencia del Medio Ambiente; 4) Autorizar

37 Ley Organica del Ambiente de Costa Rica, 7554, Capitulo |, Articulo 103 (1995).
38 PRING, George y PRING, Catherine. op. cit. p. 16.

39 Id.

40 Id.

41 1d.
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las medidas provisionales de la Superintendencia del Medio Ambiente,
asi como las suspensiones, y las resoluciones de la Superintendencia que
apliquen determinadas sanciones, elevadas en consulta; 5) Conocer de la
reclamacién que se interponga en contra de la resoluciéon del Comité de
Ministros o del Director Ejecutivo, que rechace o establezca condiciones
o exigencias a una Declaracién o un Estudio de Impacto Ambiental o de
la revision de una resolucion de calificaciéon ambiental; 6) Conocer de las
reclamaciones que interponga cualquier persona natural o juridica en
contra de la determinaciéon del Comité de Ministros o Director Ejecutivo
que resuelva el recurso administrativo cuando sus observaciones no
hubieren sido consideradas en el procedimiento de evaluacién ambiental;
7) Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de los
actos administrativos que dicten los Ministerios o servicios publicos para
la ejecucién o implementacién de las normas de calidad, de emisién y los
planes de prevencion o descontaminacion, cuando estos infrinjan la ley,
las normas o los objetivos de los instrumentos sefalados; 8) Conocer de las
reclamaciones en contra de la resolucién que resuelva un procedimiento
administrativo de invalidacién de un acto administrativo de caracter
ambiental; y 9) Conocer de los demas asuntos que sefalen las leyes.

En contraste, el Tribunal de Justicia de Costa Rica tiene jurisdiccion
ambiental administrativa para: a) considerary decidir, en los procedimientos
administrativos, las denuncias establecidas contra todas las personas,
publicas o privadas, por violaciones de las leyes que protegen el medio
ambiente y recursos naturales, b) Conocer, tramitar y resolver su iniciativa
propia o a peticion de parte, las reclamaciones relativas a los activos
omitidos y los comportamientos que violen o amenacen violar las normas
de la legislacién tutelar el medio ambiente y los recursos naturales, ¢)
Establecer, en los procedimientos administrativos, las reclamaciones que
puedan surgir en relacién con los danos resultantes de violaciones de leyes
que protegen el medio ambiente y los recursos naturales.*? En 2002, la
Asamblea Legislativa de ese pais presentd un proyecto de ley que creaba
la autoridad ambiental penal, pero el proyecto de ley no fue aprobado.*®
Asi, el analisis de casos en los que existe responsabilidad penal por dafos

42 Ley Organica del Ambiente de Costa Rica, 7554, Capitulo |, Articulo 111 (1995).
43 ECHEVERRIA, Carlos. Costa Rica: Civil and Criminal Liability Due to Environmental Issues. Inter-American Trade Report.
2002.p. 8.
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al medio ambiente sigue estando dentro de la jurisdiccion de los tribunales
penales generales.

En Vermont, desde el inicio la corte ambiental estd encargada de resolver
las apelaciones a las decisiones estatales sobre los permisos de uso de
tierras (Ley N° 250), permisos ambientales estatales y otras decisiones
de la Agencia de Recursos Naturales. También resuelve las apelaciones a
decisiones municipales sobre uso de suelo, zonificaciéon y planificacion.
Asimismo, resuelve los casos municipales de aplicacién del uso de tierras, y
las acciones de aplicacién presentadas por la Agencia de Recursos Naturales
y la Junta de Recursos Naturales. ** A medida que ha pasado el tiempo, se
le han ido anadiendo jurisdiccion a la Corte de modo que su competencia
hoy cubre principalmente cuatro tipos de casos: 1) el cumplimiento de las
leyes estatales de medio ambiente de Vermont; 2) los recursos de toda
la planificacion municipal y de zonificacion del estado; 3) apelaciones a
las decisiones de la agencia ambiental del Estado (Agencia de Recursos
Naturales), cuyas decisiones incluyen la descarga de agua, emisiones de
aire, eliminacién de residuos y otros permisos ambientales; y 4) apelaciones
a las decisiones de las comisiones regionales de medio ambiente y los
coordinadores del distrito en el estado de Vermont, sobre uso de la tierra
en la ley conocida informalmente como la Ley N° 250 (10 VSA cap. 51).°

IV. COMPOSICION DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

En un comienzo se planeaba que el tribunal ambiental chileno se
estableceria en un solo lugar, conformandose por tres abogados y dos
profesionales de las ciencias y la economia, siguiendo una forma similar
a la del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.** Hoy en dia la Ley
Ne 20.600 contempla la existencia de tres tribunales a lo largo del pais y
cada uno sera integrado por tres ministros. Dos de los ministros deben
tener titulo de abogado, llevar al menos diez afos de ejercicio profesional
y tener especializacién académica o profesional en las areas de derecho
administrativo o ambiental. El tercero debera ser licenciado en ciencias con

44 Jurisdiction, Environmental Division, 4 VSA § 34 (2010).

45 Judge Meredith Wright. op. cit. p. 203.

46 PROGRAMA CHILE SUSTENTABLE. Observatorio Parlamentario Ciudadano. Proyecto de Ley que crea los Tribunales
Ambientales. Minuta de tramitacion en el Senado del Congreso Nacional. 2010. p. 4.
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especializacién en asuntos de medio ambiente, y contar con, al menos, diez
anos de ejercicio profesional.”’

El fundamento de esta integracion es que los temas ambientales se
encuentran en una zona de conocimientos altamente especializados, pero
también inciertos, por lo que es razonable resolver no solo las discrepancias
entre jueces abogados, si no también aquellas que residan entre los que
no tienen esa capacidad, sino otra especializacién que contribuya a una
mejor decision en términos ambientales.*® Existen tribunales ambientales
exitosos, sobre todo en Suecia y en el Estado de Nueva Gales del Sur (NGS),
en Australia, que son integrados por jueces con formacion técnica, ademas
de aquellos especializados en derecho.* Sin embargo, otros paises como
Costa Rica, requieren que los miembros del tribunal sean solo abogados
con experiencia en el medio ambiente.®®

A pesar que la composicion de los tribunales ambientales chilenos es mixta,
se le da mayor énfasis a los ministros con formacién legal que a los con
formacion cientifica. Asi, la ley dispone que se nombraran dos ministros
de formacion juridica y solo uno formado en ciencias con especializacion
en materias medio ambientales.>® En Vermont, los juicios en la divisién de
medio ambiente son llevados por un solo juez>? pero a pesar de esto, la
division del medio ambiente se compone de dos jueces.”* Anteriormente
s6lo habia un juez, pero en el afio 2004, se aprobé una ley que permitié que
existan dos jueces en la corte ambiental de Vermont.>*

Los jueces de la corte ambiental de Vermont deben ser abogados
habilitados para ejercer ante la Corte Suprema de Vermont.>® No hay
especificaciones, dentro de los requisitos de la corte ambiental indicando
que los jueces deban ademas contar con una formacion cientifica,*® pero

47 Ley N°20.600, Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 2.

48 Inicio del Proyecto, Mensaje N © 1419-357.

49 Judge Meredith Wright. op. cit. p. 202-203.

50 Ley Organica del Ambiente de Costa Rica, 7554, Capitulo |, Articulo 105 (1995).

51 Ley N°20.600 que Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 2.

52 Environmental Division, 4 VSA § 1001(a) (2010).

53 Id.

54 MEHTA, Amy. Commentary on the Environmental Court of Vermont.(May 18, 2011). [en linea] <http://www.pace.edu/
sites/pace.edu.school-of-law/files/IJIEA/Commentary-Environmental_Court_of_Vermont_May_18_2011.pdf>

55 Environmental Division, 4 VSA § 1001(c) (2010).

56 Id.
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de todas formas asisten continuamente a cursos de educacion judicial,
con el fin de mantener y desarrollar su competencia y capacidad para
comprender las leyes medioambientales especializadas y para evaluar
la evidencia cientifica y técnica.”” De acuerdo con la primera jueza de la
corte ambiental de Vermont, “no es que un juez deba ser capaz de aplicar la
ingenieria, hidrogeologia o la quimica organica, pero es extremadamente
importante que pueda escuchar el testimonio de expertos con un oido
critico, de manera de ser capaz de sopesar el testimonio mas alla de las
credenciales de un experto en particular.”

Con el fin de facilitar la solucion mas expedita de los casos en Vermont,
fue necesario reclutar personal adicional. Asi, la creacion de la posicién
del administrador de casos del medio ambiente ha significado un ahorro
importante de tiempo judicial, mientras que la adicién de personal extra de
oficina ha hecho posible un mejor seguimiento y vigilancia de los casos.*®
También se designé a un segundo juez, otorgando de esta forma mas
tiempo a ambos jueces para dedicarse a redactar sus veredictos.®® Debido
al personal adicional, se logré eliminar el atraso de seis meses de casos
sin resolver por completo, y la administracién de los casos ha mejorado
significativamente.®’ A pesar del aumento de sus competencias y un alza
en el niumero de casos, se registré una reduccion significativa de los juicios
pendientes, debido a la gestion mas rapida de los juicios en la corte.®?

Los tribunales ambientales chilenos incluiran a varios empleados, ademas
de los ministros. La ley prevé en su planta de personal a un secretario
abogado, dos relatores abogados, un profesional universitario de la esfera
economica, y un profesional universitario del drea de las ciencias, entre
otros.%

Ademas, los tribunales ambientales chilenos pueden contratar a expertos
externos a honorarios, para lo que deben disponer de fondos. Los

57 Judge Meredith Wright. op. cit. p. 202.

58 Id.a202-203.

59  ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. 16.
60 Id.

62 Id.
63 Ley N°20.600 que Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 13 y siguientes.
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nombramientos del personal estan a cargo de cada tribunal.®

La corte ambiental de Vermont también tiene la autoridad para llamar
a expertos independientes que serdn responsables ante la corte, pero, a
diferencia de lo que pasa en Chile, no cuenta con presupuesto para ello.%
La calidad de las pruebas y argumentos son de suma importancia para las
decisiones judiciales, y gran parte de esa calidad depende de los expertos.

Para mejorar aun mas la calidad y el valor de la prueba pericial, la corte
del estado de Nueva Gales del Sur promulgé recientemente una directriz
practica que requiere a los expertos concentrarse en cooperar con la corte,
en lugarde abogar por las causas de sus clientes.®® Los expertos contratados
por los tribunales ambientales de Chile son responsables ante el tribunal y
no ante las partes. Sin embargo, los informes de los expertos que presenten
las partes no tendran el mismo valor probatorio que las pericias decretadas
por el tribunal, aunque deberd darse cuenta de los informes de estos peritos
adjuntos en el informe pericial definitivo.

En Vermont, los jueces de la division de medio ambiente pueden ser
asignados por el juez administrativo para conocer otros asuntos en la corte
superior.’ De 1992 a 2001, la jueza de la corte del medio ambiente fue
asignada a integrar los tribunales civiles y penales, ademas de tener que
manejar todo el trabajo de la Corte Ambiental.®® Antes de la adicién de
recursos municipales en 1995, el trabajo de la Corte Ambiental no requeria
un cargo de tiempo completo.®® Sin embargo, a partir de 1995, el manejo
de la carga laboral de la corte ambiental, sumado a los trabajos asignados,
comenzaron a requerir muchas mas horas que las que dedica un solo
puesto a tiempo completo.”® Ni en los tribunales ambientales de Chile ni
de Costa Rica se considera llamar a sus jueces a trabajar o integrar otros
tribunales.”

64 Id.

65 PRING, George y PRING, Catherine.op. cit. p. 58.

66 SMITH, Stewart. A Review of the Land and Environment Court.NSW Parliamentary Library Research Service, 2001. p. 6.

67 Environmental Division, 4 VSA § 1001 (b) (2010).

68 Judge Meredith Wright. op. cit. p. 202.

69 Id.

70 Id.

71 Ley N°20.600 que Crea Los Tribunales Ambientales, (Chile, junio 2012); y Ley Organica del Ambiente de Costa Rica, 7554,
Capitulo | (1995).
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Puede que al comienzo en Chile cueste trabajo llenar los cargos de los
tribunales ambientales con personas que cuenten con la requerida
experiencia ambiental, cosa que ha sucedido en otros paises, como en
China, por ejemplo. A pesar de los significativos progresos que se han
llevado a cabo para profesionalizar el sistema judicial Chino en la dltima
década, muy pocos, de los aproximadamente 190 mil jueces Chinos, tienen
una formaciéon especializada en medio ambiente.”? Esto es entendible,
considerando la corta historia de proteccién ambiental y de educacién en
la legislacion ambiental de China.”® Recientemente han empezado a entrar
en el plan de estudios de algunas escuelas de derecho cursos de derecho
ambiental, pero la mayoria de estas escuelas no los hacen obligatorios.”
Para el afno académico 2004-2005, los licenciados con titulos de postgrado
enderechoambiental de 30instituciones de educacién superiornollegaban
a los mil. Muy pocos de estos graduados se han convertido en jueces.”
Solo el 5% de los licenciados en derecho ambiental de la Universidad China
de Ciencia Politica y Derecho (CUPL) han trabajado en los tribunales, en
cualquier puesto.’®

V. ;QUE PROCESO SE UTILIZA PARA SELECCIONAR E INSTAURAR A
LOS JUECES?

Mientras mayor sea el control directo que la agencia del medio ambiente
ejerce en el proceso de nombramiento, mas probable resultard que
exista presion politica.”” En Chile, cada ministro serd nombrado por el
Presidente, con acuerdo del Senado, a partir de una lista de cinco personas
propuesta por la Corte Suprema de Justicia.”® La Corte Suprema hara la lista
correspondiente a partir de una lista que contenga un minimo de seis y un
maximo de ocho nombres por cada cargo, propuesta por el Consejo de la
Alta Direccién Publica.

72 ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. 8.

76 Id.
77 PRING, George y PRING, Catherine.op. cit. p. 73.
78 Ley N°20.600 que Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 2.
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Cada Tribunal tendrd dos ministros suplentes. Uno de ellos debe tener
titulo de abogado, haber trabajado por lo menos ocho afos y haberse
especializado académica o profesionalmente en las areas de derecho
administrativo o del medio ambiente. El otro deberd ser licenciado en
ciencias, con especialidad en materias de medio ambiente y ocho afios de
ejercicio profesional.”” Los ministros suplentes permaneceran en sus cargos
duranteseisafios, renovables porun maximo de dosmandatos consecutivos,
a través de renovaciones parciales cada dos afnos.8’Los ministros suplentes
serdn designados de la misma forma que los titulares.?’

En Vermont, todos los jueces de primera instancia son designados por el
gobernador y se confirman mediante una votacién en la legislatura.®? El
juez del medio ambiente debera ser nombrado, designado, confirmado,
pagado y mantenido, y recibird todos los beneficios de un juez superior.®
Su periodo durara seis afos,* después de los cuales un comité legislativo
llevard a cabo audiencias sobre el juez y hard una recomendacion a toda
la legislatura, para que vote si se debe mantener al juez por un nuevo
mandato de igual periodo.®

En Costa Rica, se cuenta alternativamente con tantos suplentes como
ministros® y todos los ministros son nombrados por el Consejo Nacional
del Medio Ambiente, por un periodo de seis anos.®

VI. DERECHO A APELAR

Vermont no tiene tribunal de apelaciones de nivel intermedio, por lo que
cualquier apelacién a la corte ambiental pasa directamente a la Corte
Suprema de Vermont.2® No existe el derecho de apelacion respecto delo que
resuelva la Corte Suprema.?® Sin embargo, por mocién de una de las partes,

79 Id.

80 Id.

81 Id.

82 Environmental Division, 4 VSA § 1001 (2010).

83 Id.at§1001(c).

84 Id.at§1001(d).

85 Judge Meredith Wright. op. cit. p. 202.

86 Ley Organica del Ambiente de Costa Rica, 7554, Capitulo | Articulo 104 (1995).
87 Ley Organica del Ambiente de Costa Rica, 7554, Capitulo | Articulo 104 (1995).
88  Judge Meredith Wright. op. cit. p. 202.

89 Appeals, 4V.S.A.§1107 (d) (2010).
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presentada ante la Corte Suprema, ésta puede permitir que se le presente
un recurso de apelacion que provenga de la Sala Penal o Ambiental de la
corte superior.”

La corte ambiental de Vermont concede el derecho a juicio sobre el fondo
del recurso, en el cual la agencia ambiental debe presentar pruebas y
probar el caso en primera instancia.”’ Un demandado que recibe una orden
administrativa y que desea impugnar las medidas correctivas o la cantidad
establecida como sancién pecuniaria, debe presentar una “notificacion
de solicitud de audiencia”. Dentro de los 30 dias siguientes a la recepcién
de la notificacion, el tribunal estd obligado a llevar a cabo la audiencia
sobre los méritos de la orden.”> En este tipo de casos, la audiencia es de
novo, y la corte puede imponer una nueva multa monetaria aplicando los
factores de penalizacién previstos en el estatuto.”® La corte también cuenta
con la autoridad para confirmar, modificar o revocar algunas 6rdenes de
reparacion, pero para aquellas que son mas técnicas, la corte solo tiene
autoridad para reafirmar la orden o para revocarla y devolverla a la agencia
si no es razonablemente probable que conseguira el resultado deseado.**
Esta disposicién reconoce la competencia técnica de la agencia ambiental
del Estado para formular los requerimientos de compensacién de una
orden de ejecucion.”

En Nueva Gales del Sur, fue impugnada la competencia de la corte
ambiental para llevar a cabo una revisién del fondo de las decisiones del
gobierno. En 1999 y 2000, los consejos individuales, alcaldes, algunos
grupos de conservacion y la Asociacién de Gobierno Local, hicieron mas
activa su lucha por la reforma del proceso de apelaciones respecto del
fondo de las decisiones.®® Por ejemplo, el Consejero del Presidente de la
Asociacion de Gobiernos Locales, sefalé que el hecho de que los asesores
de la corte de la Tierra y el Medio Ambiente juzgaran las aplicaciones de
desarrollo de acuerdo al fondo, en lugar de hacerlo de acuerdo a la ley, era

90 Id.

91 Judge Meredith Wright. op. cit. p. 205-206.
92 Id.a 206.

93 Id.

9 Id.

95 Id.

96 SMITH, Stewart. op. cit. p. 7.
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injusto.”” Declaré: “Es terrible tener a un personaje sentado alli pensando
que conoce mejor el drea que los nueve o doce representantes elegidos
por el pueblo(...) si la corte tiene un papel, deberia ser tomar decisiones de
acuerdo alaleyy no de acuerdo al fondo(...) estdn mucho menos calificados
para estar tomando decisiones de acuerdo al fondo, que los concejales y
sus comunidades en conjunto.”®

A principios de 2001, el Municipio de Sydney publicé un libro, Los legados
no deseados de la Corte de la Tierra y el Medio Ambiente, que puso de relieve
algunas de las decisiones controvertidas de la corte.” Estos incluian los
siguientes desarrollos aprobados por la corte después de que se habian
rechazado por parte del consejo pertinente: se autorizé un burdel frente
a la Escuela Primaria de Liverpool; se otorgd una licencia a una taberna en
una zona libre de alcohol, y la construccién de viviendas de adultos mayores
en el cauce de un rio.'®

En contraste con los municipios, la Oficina del Defensor del Medio Ambiente
(DMA) respaldo la base legislativa de los recursos de apelacién de acuerdo
a un analisis del fondo, y consideré que esta jurisdiccion de la Corte
debia continuar.’®' La justificacién de la revision del fondo se funda en la
nocién de la justicia natural.’® Asi, sostuvo que los derechos, libertades y
obligaciones de los ciudadanos no deberian depender excesivamente de
las decisiones administrativas cuyo fondo no es objeto de revision.'® Una
decisién administrativa debe ser objeto de revisién en cuanto al fondo, si
puede llegar a afectar los intereses de una persona. El DMA sefald que no
se justifica criticar a la corte, ya que la corte no es la fuente del problema.’™
Se considero6 que el origen de la insatisfaccion proviene del contexto legal
en que la Corte debe resolver las apelaciones.® El DMA sefalé que es
importante que los instrumentos de planificacién ambiental contengan
disposiciones fuertes, claras e inequivocas que definan lo que constituye

104 1d.
105 Id.
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y lo que no constituye un desarrollo aceptable.’ El DMA sefalé también
que el sistema de planificacion se estd alejando de este enfoque.'”’

En Chile, sélo algunas resoluciones de los tribunales ambientales son
apelables: Las resoluciones que declaren la inadmisibilidad de la demanda,
las que reciban la causa a prueba y las que pongan término al proceso o
hagan imposible su continuacién.'® De este recurso conoce la Corte de
Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional tenga asiento el Tribunal
Ambiental que haya dictado la resolucion apelada.'® El plazo para la
interposicion de la apelacion es de diez dias contado desde la notificacién
de la resolucion respectiva.””® En cambio, en contra de la sentencia
definitiva dictada en los procedimientos relativos a las materias que son de
la competencia de los Tribunales Ambientales, procede, en determinados
casos establecidos enlaley, sélo el recurso de casacion en el fondoy forma.™
El recurso de casacion se interpone ante el Tribunal Ambiental que dicté la
resolucion recurrida para que sea conocido por la Corte Suprema, donde
tiene preferencia para su vista y fallo."? Por ultimo, ante la Corte Suprema
solo puede rendirse prueba documental salvo que ella, de oficio, disponga
la practica de otras pruebas.'

VIl. HERRAMIENTAS DE LA CORTE: RECAPTURANDO BENEFICIOS
ECONOMICOS

Un aspecto interesante de la jurisdiccién ejecutiva de la corte ambiental de
Vermonteslametodologia para evaluar las sanciones mediante la aplicacién
de factores reglamentarios."* Debido a que un objetivo importante de la
ley es evitar que quienes violen las leyes ambientales del estado obtengan
ventajas econémicas injustas, se le concedié al tribunal la autoridad para
fijar una multa que elimine o recupere dicho beneficio econémico, que se
aplica ademas de una multa evaluada segun los factores reglamentarios.'”®

106 Id.

107 Id.

108 Ley N°20.600 que Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 26.
109 Id.

10 Id.

11 Id.

112 Id.

13 Id.

114 Judge Meredith Wright. op. cit. p. 206.

15 Id.
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El estatuto de ejecucion ambiental reconoce, por tanto, que la aplicacién
efectiva de laley ambiental depende de que se considere la violacién desde
el punto de vista econémico del infractor."’® El principio pretende crear un
incentivo econémico para el cumplimiento, es decir, que sea mds costoso
violar las leyes y reglamentos que cumplirlas.'”

Hay ademas multiples factores que la corte debe tener en cuenta al evaluar
una sancién. Por ejemplo, es importante considerar el tiempo durante el
cual existio la violacion, el prontuario de cumplimiento del demandado,
y si el demandado conocia o debia haber sabido que hubo violacién.'®
También es importante incluir, no solo el dafio real que se ha causado al
medio ambiente, la salud publica, la seguridad o el bienestar, sino también
el potencial de tales danos, incluso si ain no han ocurrido.” El tribunal
debe considerar también los costos reales que la ejecucion de la pena
significaran para el Estado, pero teniendo en cuenta también las atenuantes,
incluyendo si el estado se retraso injustificadamente entre la violacion y la
aplicacién de la pena.’®®

La ley de tribunales ambientales de Chile no da tantos detalles acerca de lo
que el tribunal debe considerar al evaluar una sancién. Sin embargo, si dice
que el tribunal civil competente decidira el monto de la indemnizacion de
dafosy perjuicios enrazén del dafio ambiental y de larelacién de causalidad
entre éste y laaccién del autor, establecida por el Tribunal Ambiental.’”' Este
lenguaje sugiere que las decisiones no se basaran exclusivamente en los
dafos econdmicos, pero la magnitud del uso que se le dara a los factores
extra-econémicos queda clara.

Un tribunal debe ser capaz de hacer cumplir sus resoluciones, a fin de ser
funcional. El tribunal chileno, para hacer cumplir sus decisiones, puede
emitir érdenes directas de aplicaciéon de la ley o ejercer cualquier otro
medio legalmente procedente.’”? Cuando un tribunal tiene la habilidad

116 Id.

17 Id.

118 Id.a206-207.

119 Id.

120 Id.a207.

121 Ley N°20.600, Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 46.
122 Ley N°20.600, Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 45.
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de tomar decisiones que involucran medidas de ejecucién no monetarias,
tendrd mas probabilidades de reparar un dafio al medio ambiente en lugar
de simplemente compensarlo.

Por ejemplo, la corte ambiental de Costa Rica esta autorizada para
establecer sanciones punitivas por dafos al medio ambiente, pero también
estd autorizada para imponer cambios en el comportamiento, ya sea
corporativo o de particulares, para lograr el restablecimiento del medio
ambiente, no solo en un sentido econémico. Puede obligar a individuos y
empresas, a hacer o dejar de hacer algo.'® La Corte ha encontrado que la
mayoria de las veces la reparaciéon econémica o las multas impuestas son
inferiores a los dafos reales inferidos al medio ambiente, es por esto que
practican “la rectificacién del medio ambiente” con reparaciones de hecho,
tales como la replantacion de arboles, limpieza de un rio, etc., en lugar de
la simple reparaciéon econémica.’** La Corte considera que, dado que los
fondos de reparacion van a parar a la Tesoreria Nacional y no se utilizan
especificamente para fines ambientales, sirve mas al medio ambiente
el actuar de esta manera.'”” De hecho, se llegd a proponer una nueva
legislacion para corregir esta situacion, creando un Fondo Ambiental, pero
su aprobacién no se dara en un futuro préximo.'*

Dado que los fallos del Tribunal Ambiental Administrativo de Costa Rica, no
solo se ocupan de cuestiones ambientales, sino que también pueden tener
consecuencias econémicas para la comunidad, se ha vuelto comun para
la Corte el dar a los infractores la posibilidad u oportunidad de reparar el
dafno causado.'” Un claro ejemplo ha sido lo que ha logrado dicho tribunal
con respecto a los molinillos de café, de larga tradicion en la elaboracién
del café, que continuamente vertian sus desechos en los rios cercanos.'?®
Desde que la Corte entré en accion, la mayoria de los molinillos, en lugar
de ser clausurados, fueron provistos de “un plan de medio ambiente” y
“tiempo”para poner el plan en practica.'”” Laidea detras de este enfoque fue

123 NATIONAL LAW CENTER FOR INTER-AMERICAN FREE TRADE.Costa Rica: Civil and Criminal Liability due to Environmental
Issues. Inter-American Trade Report, p. 6 (2002).

124 1d.

125 Id.a7.

126 NATIONAL LAW CENTER FOR INTER-AMERICAN FREE TRADE. op. cit. p. 7.

127 1d.
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129 Id.
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detener a los infractores que contaminaban ayudando en la regeneracion
del medio ambiente, pero al mismo tiempo procurando reducir al minimo
las consecuencias econdmicas que sufriria la comunidad que depende
laboralmente de las plantas, evitando su clausura.'*®

Es habitual para la corte el obligar a la reparacion “fisica” del medio ambiente
en lugar de la reparacion “econémica”.’®' Por ejemplo, si uno fuera a cortar
una hectarea de bosque sin permiso, podria ser obligado a replantar no
s6lo la hectarea que se cortd, sino también todo lo necesario para reponer
el oxigeno que se perdié a causa de los arboles cortados.’ Si esto ultimo
no fuera posible debido a falta de espacio, por ejemplo, podria entonces
imponerse una sancién econémica o de reparacién.’*?

VIIl. LA PARTICIPACION PUBLICA

En Chile, la participacion publica y el acceso a la justicia juegan un papel
importante en la rendiciéon de cuentas del gobierno. Los organismos de la
administracion del Estado y personas naturales o juridicas que no figuran
como partes, pueden intervenir en los asuntos de la jurisdiccién de los
tribunales ambientales.'** Estan llamadas a participar desde las personas
directamente afectadas por la decisiéon de la Superintendencia de Medio
Ambiente hasta quienes cumplan con el requisito mucho menos restrictivo
de toda persona que considere que las medidas administrativas adoptadas
por los ministerios y reparticiones respectivas violan la ley.'**

Ademas, los tribunales ambientales chilenos tienen la opcién de aceptar
la opinién de amicus curiae.’*® Para esto, el Tribunal ambiental debe dar a
conocer las resoluciones que admiten a tramitacion las reclamaciones o las
demandas por dafno ambiental mediante la publicacién de un aviso en su
sitio electrénico.’™™ Dentro de los treinta dias siguientes a la publicacion
de este aviso, cualquier persona, fisica o juridica que no sea parte en

130 Id.
131 Id.
132 Id.
133 Id.
134 Ley N°20.600, Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 18.
135 Id.
136 Ley N°20.600, Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 19.
137 Id.
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el procedimiento, y que cuente con reconocida competencia técnica
y profesional en el ambito de la materia del asunto sometido al tribunal
ambiental, invocando la proteccion del interés publico, podra, por escrito,
a través de un abogado, presentar una opinién con sus comentarios,
observaciones o sugerencias.'®® La presentacién de la opinién escrita, a
pesar de constituir un paso hacia una participacion publica mas significativa,
no confiere a quien la haya emitido la calidad de parte, ni le otorga ninguna
posibilidad de actuacion adicional en el proceso, pero el tribunal debera
considerarla en la sentencia definitiva.'

Aunque tiene sus origenes en el Derecho Romano, la institucion de
los amicus curiae es de extendido uso en paises del Common Law,
especialmente en Estados Unidos de América. Un “amigo de la corte” es en
dichos sistemas una persona u organizaciéon que no es parte en un juicio
pero que puede efectuar presentaciones al Tribunal que conoce dicha causa
- ya sea directamente o a su requerimiento - porque tiene un fuerte interés
en la materia de que se trata. Esta participacion se materializa mediante
una presentacién denominada “amicus briefs’, normalmente luego que el
tribunal explicita su autorizacion o permiso para que ésta se efectue, lo que
tradicionalmente se realiza previa peticion del interesado. Puede decirse
que lo anterior conlleva, de manera implicita, una calificaciéon indirecta
acerca del interés publico de la controversia.'*

En la mayoria de los paises de la 6rbita del derecho civil, no existe como
practica establecida el permitir a terceros intervenir o participar en un
procedimiento judicial, si no tienen un interés directo en el resultado de
la disputa, el que habitualmente es calificado exclusivamente como de
caracter pecuniario.”' Como consecuencia de ello, los “amigos de la corte”
son por lo general extrafos a estos sistemas juridicos y es importante
destacar que la Ley N° 20.600 es la primera que formalmente considera esta
Institucion en el derecho chileno, aunque en los hechos, algunos tribunales
ya los han aceptado en su practica, como notablemente ha ocurrido con el

138 Id.

139 Id.

140 POLANCO, Rodrigo, Amicus Curiae, El Rol de Terceros en el Arbitraje Internacional de Inversiones, Revista del Abogado
N° 35, 2005, Chile, p. 42.

141 1d.
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Tribunal Constitucional.'*

El derecho procesal que se ocupa de cuestiones tales como los costos de
un procedimiento puede impedir o facilitar el acceso publico a la justicia.'
Velar por la asequibilidad de los procedimientos judiciales es un aspecto
importante de la facilitacion del acceso a la justicia."** Aunque las tasas
judiciales mas bajas permitan el acceso a personas con menos recursos, los
tribunales necesitan de recursos financieros para mantener un alto nivel
de servicio.'® Debe, por tanto, encontrarse un balance entre estos dos
objetivos.

En el Tribunal de Tierras y Medio Ambiente (TTMA) de Nueva Gales del
Sur, en Australia, los esfuerzos para garantizar un equilibrio entre la
asequibilidad y la suficiente financiacion judicial se realizan a través de
una graduacién en las tasas judiciales, considerando la naturaleza de
los solicitantes y su capacidad de pago, la naturaleza del procedimiento,
la cantidad de indemnizacién reclamada, y las tasas judiciales para los
procedimientos equivalentes en otros tribunales.™ Ademas, el secretario
del tribunal puede actuar con discrecién omitiendo o modificando las tasas
judiciales en casos especiales o en pos de los intereses de la justicia.'"

Teniendo en cuenta que, aparte de las tasas judiciales, los honorarios
legales y de los expertos son también costos importantes del litigio, un
tribunal ambiental debe mejorar su practica y procedimiento con intencién

142 El Tribunal Constitucional ha dado reconocimiento jurisprudencial a este instituto en dos importantes casos: En autos
Rol N° 634-2006, en el requerimiento de inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley Orgéanica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado (N° 18.575), a raiz de la disputa entre la empresa Masprot contra el
Servicio Nacional de Aduanas, sobre supuestas irregularidades en la valoracién de mercancias importadas (caratulada
“Lean Casas Cordero, Carlos Eric y otros con Director Nacional de Aduanas” rol 3767-2004, del Tercer Juzgado Civil de
Valparaiso), dicho Tribunal tuvo presente los amicus curiae presentados por las organizaciones no gubernamentales
extranjeras Open Society Institute y la Asociacion de Derechos Civiles de Argentina (ADC). En dicho caso, siguiendo la
opinion de los referidos amicus, se declaré inaplicable, por contravenir la Constitucion, la norma que permitia al director
de un servicio publico negar el acceso a informacion cuando ésta afecte el interés de terceros. Asimismo, el Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH), presenté ante el Tribunal Constitucional, un amicus curiae en el control de
constitucionalidad preventivo del proyecto de ley que modifica el sistema de justicia militar (rol 1845-2010), planteando
a la judicatura constitucional una serie de reparos a la constitucionalidad del proyecto. Dicha presentacion fue proveida
por ese Tribunal con la resolucién “Téngase Presente” con fecha 9 de noviembre de 2010. Si bien el referido proyecto
de ley fue en definitiva declarado constitucional, el voto de minoria de los Ministros Viera-Gallo, Bertelsen y Vodanovic,
recoge en parte la argumentacion del INDH.

143 PRESTON, B.J. Judicial Review in Environmental Cases.Asia Pacific Law Review. 1: 55 - 61, 1992.

144 ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. 11.

145 1d.

146 Id.

147 PRESTON, Operating an Environment Court, pp. 16-17.
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de reducir estos costos.'* Este es el caso del TTMA,'* cuyos esfuerzos
incluyen el requisito de que los expertos de los campos relacionados se
rednan antes de la rendicion de la prueba, preferentemente cara a cara 'y
por lo general en ausencia de los abogados.’*® Este procedimiento permite
que se presenten las pruebas simultdneamente a todos, y asegura que
los problemas se reduzcan a lo esencial, resultando en que los juicios
funcionen mas eficientemente con el consecuente ahorro de tiempo, dinero
y recursos institucionales que esto significa.””' Ademas, desde abril de 2001,
los litigantes y sus representantes pueden asistir a las audiencias a través de
Internet, mediante el uso de nuevas instalaciones establecidas por la corte,
un sistema que ha resultado rentable para litigantes, sus representantes y
la corte.’? Por ultimo, la Corte, salvo en circunstancias excepcionales, no
condena en costas a ninguna de las partes que hayan litigado con mérito
suficiente. En ciertas apelaciones generalmente se imponen costos, pero
esto no siempre ocurre cuando la corte declara que el litigio ha sido en
interés publico.’?

En Chile, el tribunal puede condenar en costas a la parte contra la cual se
dicte la sentencia como responsable por dafio ambiental.’* Los honorarios
y otros costos de la intervencion de los expertos o peritos corresponden a
la parte que los presenta. Excepcionalmente, el tribunal puede eximir de
todo o parte del pago de los honorarios del experto cuando se considere
que no dispone de los medios suficientes.'”® En este caso, el tribunal regula
la remuneracion de los expertos prudencialmente, teniendo en cuenta las
tarifas habituales de la plaza y el porcentaje de la remuneraciéon que no
fuere pagada por el solicitante. La cantidad asumida por el Tribunal sera de
cargo fiscal.'*

148 ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. 13.

149 Preston, Operating an Environment Court, pp. 16-17.

150 ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. 13.

151 EDMOND, Gary. Merton and the Hot Tub: Scientific Conventions and Expert Evidence in Australian Civil Procedure. Law
and Contemporary Problems. 72 (1): 159 - 189, 2009.

PEARLMAN, Mahla y GREENWOOD, Megan. Presentation at the 3rd Australia Institute of Judicial Administration (AlJA)
Technology for Justice Conference [en linea] <www.aija.org.au/tech3/program/presentations/AlJAspee.doc> [consulta:
abril 2012]

153 SMITH ,Stewart. A Review of the Land and Environment Court. NSW Parliamentary Library Research Service, 2001. p. 6.
154 Ley No 20.600, Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 42.

155 Id.

156 Id.
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IX. RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS (RAC)

La mayoria de las cortes y tribunales ambientales han adoptado el uso
de resoluciones alternativas de conflictos, incluyendo la conciliacién, la
mediacion, evaluacién neutral de terceros y el arbitraje.'” Los participantes
tienden a creer que mediante el uso de RACs se pueden obtener mejores
resultados y que se pueden desarrollar soluciones mas creativas que
las proporcionadas por el sistema tradicional.’® Las diferentes cortes y
tribunales proporcionan RACs de dos maneras:*® algunos ofrecen un
proceso de “tribunal anexo’, llevado a cabo y controlado por el personal
del tribunal o corte, los jueces, o los tomadores de decisiones, mientras que
otros utilizan un proceso llevado a cabo por mediadores externos pagados
o voluntarios, un defensor del pueblo del gobierno, o un grupo externo
invitado para equilibrar el poder entre las comunidades y el gobierno o los
intereses corporativos.'®

El Tribunal Ambiental Administrativo de Costa Rica tiene el mandato
estatutario de promover acuerdos con respecto al medio ambiente a través
de la mediacién.'® En 2005, el tribunal logré una tasa de acuerdos del 90-
95%.%? Los acuerdos son aprobados por el tribunal y tienen fuerza de ley.'s
Considerando que el volumen de casos es de casi 1.500 por afio, |a alta tasa
de acuerdos es una afirmacién rotunda del papel que la mediacion puede
desempenar en las cortes y tribunales ambientales.'®*

En 2005, la corte ambiental de Vermont implementé un programa de
mediacion que se ha convertido en una forma importante y eficaz de
resolucion de disputas.’® Las partes pueden resolver sus disputas al
comienzo del proceso, ahorrandose por tanto el tiempoy costos de un litigio
prolongado, y conservando ademas los recursos judiciales. En 2007, el 20%
de los casos de la corte se resolvié a través de este programa de mediacion.

157 PRING, George y PRING, Catherine.op. cit. p. 15.
158 Id.a62.

159 Id.

160 Id.

161 Id.a65.

162 Id.

163 Id.

164 1d.

165 ASIAN DEVELOPMENT BANK. op. cit. p. 13.
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Aproximadamente un tercio de los casos activos se derivaron a mediacion,
y aproximadamente dos tercios de estos fueron resueltos.’® Dado que la
mediacion trae como resultado la limitacion de los casos que llegan ajuicio,
si después se comprueba que la mediaciéon no es adecuada o suficiente,
estos casos al menos han sido enmarcados de manera mas especifica, y por
tanto pueden ser llevados después de manera mas eficiente ante la corte.’®’
Ademas, la mediacién puede dar lugar a una relacién mas civilizada entre
las partes en conflicto, debido a que su interaccién durante el proceso de
mediacion a menudo genera una mejor comprensién de las necesidades y
objetivos de cada uno.'®®

En Nueva Zelanda, la Seccion 268 de la Ley de Gestidon de Recursos de 1991
permite la mediacién y otras formas de RACs, para lo cual se autoriza a sus
miembros (jueces o comisionados) de la Corte ambiental u otras personas
para llevar a cabo estos procedimientos sin costo alguno para las partes.'®
Asi, la Corte realiz6 449 mediaciones en el periodo que va entre 2005 y
2006 y 468 entre 2006 y 2007."7° Durante el periodo 2006-2007, 135 casos
se resolvieron con acuerdos totales, 131 con acuerdos parciales, y 96 no
llegaron a ningun tipo de acuerdo.’”

La ley que crea los tribunales ambientales en Chile menciona la conciliacién,
pero no da mucho detalle en cuanto a cémo el proceso funcionard, sélo
indica que si el tribunal decide que si es procedente, éste puede proponer
las bases para la conciliacién en la audiencia respectiva.'”? Si el acuerdo no
se produce, el tribunal continuara con la audiencia.'”

A pesar de que la ley no habla de mediacion ni establece requisitos para
la formacién de mediadores, aquellos que cuentan con experiencia en
tribunalesambientales recomiendan que aquellos que provean lamediacién
estén entrenados para ello (de ser posible con credenciales). Ademas

166 Id.

167 Id.

168 Id.

169 Id.

170 Id.a13-14

171 Id.a14.

172 Ley N° 20.600 que Crea Los Tribunales Ambientales, Art. 36.
173 Id.
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se prefiere que sean abogados con experiencia en derecho ambiental
aprobados por el tribunal. Finalmente, de la experiencia comparada que
ya se ha resefado, se desprende que es preferible que los mediadores sean
parte del personal antes de que se utilice a los jueces como mediadores,
como en el caso chileno.”*

118

174 PRING, George y PRING, Catherine. op. cit. p. 72.
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X. CONCLUSION

No hay un “modelo perfecto” ni una estructura de “talla unica que le sirva
a todos” para una corte o tribunal ambiental. Al final del dia, el mejor
modelo para cada jurisdiccién es la combinaciéon unica de elementos que
trae como resultado un proceso de resolucion de conflictos pertinente,
ambientalmente eficiente y que provea de acceso a la justicia a todos
los intereses afectados.!”® Chile debe ser felicitado por la creacién de sus
tribunales ambientales, que tienen muchos de los mejores atributos de
los tribunales ambientales existentes en todo el mundo. Los tribunales
ambientales de Chile seran independientes, accesibles en diferentes areas
geograficas, permitiran la participacion publica a través del amicus curiae, y
tendran la capacidad de contratar a sus propios expertos.

Sin embargo, como en otros tribunales ambientales alrededor del
mundo, aun hay espacio para mejorar. Basada en la experiencia de otros
Tribunales Ambientales que se ha descrito en este trabajo, las siguientes
son recomendaciones para posibles mejoras en el futuro:

« Aumentar los programas de formacion en derecho ambiental para los
potenciales jueces.

« Aumentar la capacitacién en mediacién para jueces en ejercicio.

« Incrementar la publicidad de los tribunales ambientales. El aumento
del acceso a la justicia sélo puede ocurrir si el publico esta consciente
de la existencia de los tribunales ambientales.

« Implementar procesos de revision de las actividades judiciales y su
eficacia.

« Ampliar la competencia de los tribunales a areas criticas del area
ambiental tales como bosques, caza, agua y pesca.

El concepto del Tribunal fue parte de la solucién para hacer frente a la
ilegitimidad percibida en la fiscalizacién ambiental en Chile. A pesar de que
el tribunal ambiental esta configurado para ser mucho mas independiente
de la influencia politica que la agencia ambiental, el tribunal atin debe ser
seguido de cerca para detectar signos de la influencia politica.

175 1d.a19.
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La previsibilidad es de gran importancia para el desarrollo y buen
funcionamiento de las empresas y la economia. Con el fin de tener
previsibilidad, lo que permite una interaccién mdas armoniosa entre los
intereses econémicos y los de salud y el ambiente, tiene que haber una
aplicacién igual de la ley a todas las partes. La igualdad en la aplicacién de
la ley significa evitar la corrupcion y el trato favorable o desfavorable de los
partidos en particular.

Finalmente, es claro que existe un consenso en el mundo que establece
que la buena gestion ambiental es fundamental para lograr el desarrollo
sostenible'”® y la creacion de los tribunales ambientales en Chile es un paso
en direccion hacia ello.

176 Id.ax.
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Complejo Industrial Ventanas:
Exclusion de la Ciudadania
v Problemas de Gobernabilidad.
El Caso “Campiche” entre lo Legal
v lo Legitimo

Josefina Correa Pérez*

“Puchuncavi: (...) Estd asentada en terreno desigual d 117

metros de altitud y rodeada de estrechos vallejos fértiles, pasando
por ella una pequena corriente de agua

que vaa’ morir al O. en la Laguna Campiche(...)”

Solano Astaburuaga, Francisco. 1899

Sumario:

En el presente articulo se analiza el caso de la Bahia de Quintero, ubicada
en la V Regién de Chile, donde la actividad industrial ha mermado
significativamente la atmdsfera, los suelos, la biota, los recursos hidricos,
y con ello la salud y calidad de vida de quienes habitan en dicho territorio,
para observar a la luz del proceso de instalacion de la termoeléctrica
Campiche, como los actores relevantes en este conflicto han posibilitado la
invisibilizacion de la catastrofe ambiental que afecta dicha zona.

Abstract:

This article analyzes the Quintero Bay case, located in the 5th region of Chile,
where industrial activity has significantly compromised the atmosphere, soil,
flora and fauna, and water resources, thus diminishing the health and quality
of life of those living in the territory. The paper observes how relevant actors in
this conflict have been complicit in masking the catastrophic environmental
damage affecting the area following the installation of the Campiche
thermoelectric plant.

1 Licenciada en ciencias juridicas y sociales. Facultad de Derecho Universidad de Chile.
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|. EL CONTEXTO

La crisis medioambiental ha venido a cuestionar el sistema econdémico
imperante, que construido bajo modelos simplificadores basados en
el capital, la fuerza de trabajo y bienes ha desconocido en su origen al
sistema natural como fuente material y sumidero de todo el proceso de
produccion. Las consecuencias de la invisibilizaciéon de las dinamicas que
integran el sistema-Tierra, en tanto materialmente finito y autoregulado
por la permanente interacciéon de sus componentes fisicos, quimicos y
biolégicos, ha provocado que la actividad humana altere a escala global
procesos fundamentales para la estabilidad de las condiciones que
permiten toda manifestacion de vida.? No obstante ello, el despertar de la
humanidad a la veracidad del riesgo aparejado a la destruccion del medio
ambiente ha sido todo un desafio, pues supone romper con anquilosadas
ideas en torno a la posicién del ser humano respecto del espacio bio-fisico
en el cual se encuentra inmerso y cohabita, a lo cual se suma la dificultad
de percibir en razén de la escala, los preocupantes escenarios planetarios
pronosticados en el evento de continuar con las actuales tendencias de
produccion y consumo. En este sentido el informe Geo 5 afirma que “la
globalizacién produce bienes bajo circunstancias que los consumidores no
tolerarian en sus propias comunidades, y permite que los desechos sean
sacados de la vista, posibilitando que las personas ignoren la magnitud e
impacto de ambos elementos. De cualquier modo, al tiempo que la basura
ha llegado - literalmente - a los limites de la tierra, la preocupacién por el
medio ambiente se ha, igualmente, globalizado”?

Esta disociacion entre los resultados de la produccién econémica (los
bienes y servicios), y los costos sociales y ambientales aparejados a los
procesos de produccién no sdélo se verifican globalmente, en efecto esta
escala planetaria representa precisamente la agregacion y combinacion
de multiples presiones antrépicas locales. De manera que la problematica
ambiental se desenvuelve, manifiesta y reproduce en diferentes escalas de

2 Entre ellos ampliamente reconocido son el aumento de temperatura global, el incremento del nivel del mar y la
acidificacion de los océanos provocados basicamente por el aumento de los gases de efecto invernadero, especificamente
el diéxido y el metano. A ello se le suma, la deforestacion y limpieza de la tierra para su utilizacién en agricultura o
urbanizacién que fragmenta los ecositemas causante de la pérdida de diversidad biolégica y por tanto, de las dindmicas
de auto regulacion de la bidsfera (Informe GEO5, 2012. Traduccién Propia).

3 Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, PNUMA. Perspectivas del Medio Ambiente Mundial 5 (GEO 5): El
Medio Ambiente para el futuro que queremos, 2012.p. xviii. Traduccion propia.
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forma simultanea y sinérgica, particularidad que incorpora la necesidad de
disenarsoluciones que posibiliten unapermeabilizacion de efectos positivos
que emanen de una nueva interaccién socioambiental, desde lo local a lo
global y viceversa. Por ello se torna particularmente relevante observar el
desenvolvimiento de conflictos socioambientales que dan cuenta a escala
local de la desarmonia existente entre el modelo econémico imperantey su
aptitud para posibilitar el desarrollo humano.

En el presente articulo se presentara un caso de un territorio completamente
degradado, la Bahia de Quintero, donde la actividad industrial ha mermado
significativamente la atmosfera, los suelos, la biota, los recursos hidricos, y
conellolasaludy calidad de vida de quienes habitan en dicho territorio, para
observar a la luz del proceso de instalacion de la termoeléctrica Campiche,
como los actores relevantes en este conflicto han posibilitado invisibilizar
institucionalmente la catastrofe ambiental que afecta dicha zona, dando
cuenta de cuan distantes pueden encontrarse lo legal de lo legitimo en un
conflicto socio ambiental.

Il. EL COMPLEJO INDUSTRIAL VENTANAS. LOS NUEVOS VECINOS

ElComplejoIndustrial Ventanas se emplaza enlaBahiade Quintero, territorio
que se encuentra bajo la administracién de dos municipios, Puchuncavi
y Quintero, en la regién de Valparaiso. La actividad portuaria de la zona
comienza en 1865 mediante la creacién del Puerto mayor de Quintero, para
entonces el sector era utilizado por pequefios asentamientos humanos que
desarrollaban como actividad econémica primordialmente la explotacién
de los recursos marinos, ademas de presentar una creciente actividad
agricola. La actividad propiamente industrial comienza a fines de la década
de 1950, que impulsada por las politicas nacionales de desarrollo de la
industria secundaria en Chile, se inaugura en 1961 el Complejo Industrial
Ventanas enarbolando promesas de progreso y desarrollo para la zona y la
economia nacional. Entra en operaciones el ano 1964 con la fundicion de
cobre de ENAMI (actual Division Codelco Ventanas) y Ventana |, la primera
termoeléctrica de Chilectra (hoy, AES Gener S.A,). Dos aflos mas tarde, en
1966, entrara en funcionamiento la refineria de cobre de ENAMI.

En la época que contextualiza la instalacion de estas empresas la
preocupacién por las problematicas socio-ambientales era escasa y las
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normativas ambientales hoy aplicables a estas industrias no existian. No
obstante, a la hora de decidir el emplazamiento del complejo industrial
en la zona de Las Ventanas, los aspectos ambientales del lugar fueron
atentamente sopesados por presentar condiciones favorables de dispersion
de gases como a la disponibilidad de agua del Humedal Campiche. En
respuesta a su emplazamiento y sin un contenido especificamente
ambiental se generaron espaciados y débiles reclamos de la comunidad,
primordialmente de agricultores, que era la mayor fuerza productora
local.* Dichos reclamos fueron desechados, por el necesario sacrificio por
el progreso del pais® y por fundarse en argumentos carentes de técnica
cientifica.

Con el transcurso del tiempo el Complejo Industrial ha ido en permanente
crecimiento, en 1977 entra en operaciones la segunda chimenea de
Chilectra (Ventana Il), para diez afos mas tarde en 1987 marcase un
hito en la expansion industrial de la bahia con la modificaciéon del Plan
Regional Intercomunal de Valparaiso al satélite de borde costero norte,®
que expande el uso de suelo destinado a industrias peligrosas e insalubres
y establece zonas adyacentes de restriccidn, otorgando la disponibilidad
de suelo para el ingreso de multiples industrias. En el tiempo que medi6
entre la instalacién de estas industrias y el retorno a la democracia, en
un marco histérico particularmente reticente al derecho de reunion, se
produce respecto del conflicto lo que estudios han denominado como
“naturalizacién de la contaminacién”, puesto que no existieron mayores
contrapesos por parte de la comunidad al permanente establecimiento
de instalaciones industriales, salvo algunas acciones judiciales entabladas
por agricultores contra la empresa ENAMI que no prosperaron por
consideraciones principalmente procedimentales.?

4 SABATINI, Francisco; MENA, Francisco; y VERGARA, Patricio. Otra vuelta a la espiral: El conflicto ambiental en Puchuncavi
bajo democracia. En Revista Ambiente y Desarrollo. CIPMA. VOL XIIl - N°4, Diciembre 1996, p. 31.

5 “Los vecinos deben mirar este problema con dnimo patriético y aceptar algunos sacrificios; de otra manera no se podria
instalar la fundicién en ninguna parte del pais. Las naciones que se han industrializado han aceptado estos sacrificios. Es
el precio del progreso.” (El Mercurio de Valparaiso, 17/7/1957)

6  Decreto Supremo N° 116 del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo, de 1987.

7 BUSCHMANN Josefina y JACOB, Daniela. Arqueologia de una Controversia. Reconstruccion histérica del Centro Industrial
de Ventanas. Taller de Titulacion 1. Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2012.

8  Las acciones civiles fueron desechados por la imposibilidad de establecer un nexo causal entre las emanaciones de la
empresa y el daio; y las primeras acciones constitucionales de protecciéon “Da Costa Petersen” y “Terraza Torrens” por
vulneracién al Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, en 1981, ambos conocidos por la Corte de
Apelaciones de Valparaiso y declarados inadmisbles, por la naturaleza del recurso.
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Hacia fines de los ochenta se forma una agrupacién entre profesores y
agricultores de la zona, quienes redactaron documentos de denuncia y
promovieron el levantamiento de informacién cientifica. Asi, el conflicto
emerge nuevamente, esta vez con un fuerte contenido de denuncia a la
desmedida contaminacién y cargas ambientales que estaban sufriendo
las comunidades locales. En 1989, el Club Rotario local forma la Junta
de Adelanto de Puchuncavi con el objeto de denunciar los problemas
ambientalesqueaquejabanlazona.Eltrabajodeestaagrupaciénciudadana
permite crear el Comité de Defensa del Medio Ambiente de Puchuncavi
siendo integrado por la Municipalidad, y presidido por su Alcalde.’ Esta
entidad local logré dar una connotacién comunicacional al problema,
permitiendo la difusion de investigaciones realizadas por la comunidad
cientifica que daban cuenta de los serios impactos de las emanaciones de
las chimeneas sobre la salud y el medio ambiente local. A pesar de ser
estas agrupaciones las detonadoras de la visibilizacion del problema local,
no participaron ni integraron las reuniones entre el Gobierno Regional,
Chilegener y ENAMI de las cuales resulté la firma de un protocolo de
acuerdo para proponer un plan de descontaminacion en 1990, dicho plan
fue aprobado en 1992."° En razén del evidente deterioro medioambiental
que evidenciaron las comunas de Puchuncavi y Quintero, en diciembre de
1993 la zona queda afecta a una de las primeras regulaciones sobre Zonas
Saturadas de Contaminacién de PM10 y SO2", inclusive un afo antes de
la entrada en vigencia de la Ley N° 19.300, de Bases Generales del Medio
Ambiente.

Como antes se menciono, es durante esta etapa que se aprueba el Decreto
N° 116 del MINVU de 1987, que modifica el Plan Regulador Intercomunal
de Valparaiso aumentando el territorio disponible para uso industrial,
entonces al tiempo que declina el conflicto en razén de las medidas
adoptadas. Sin embargo, el arribo de empresas e industrias particularmente
complejas en términos de contaminacion y riesgos es paradéjicamente
continuo. Actualmente en la Bahia de Quinteros se cuentan mas de una
decena de industrias emplazadas en la zona entre ellas: AES Gener (4

9 SABATINI, MENA y VERGARA, Op. Cit,, p. 32.

10 D.S.N° 252 del Ministerio de Mineria, de 1992.

11 A través del Decreto Supremo N°346 del Ministerio de Agricultura, de 1993, que declara como zona saturada por
anhidrido sulfuroso y material particulado respirable a la zona circundante al Complejo Industrial Ventanas, en las areas
jurisdiccionales de las comunas de Puchuncaviy Quintero.
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termoeléctricas'?), CODELCO Divisién Ventanas, Endesa (2 termoeléctricas),
Puerto Ventanas, Gasmar, Oxiquim, Teminal de Acopio Cemento el Melén,
GNL, Comercial Catamutun, ENAP terminal Quintero, COPEC, PACSA, entre
otras.”®> Su emplazamiento ha traido consigo un crecimiento poblacional
que se asienta en sectores aledafos™ a las industrias contaminantes y
peligrosas, que a pesar de su “sacrificio patriético” no evidencian progreso
ni desarrollo, por el contrario los indices de pobreza son mas altos que el
porcentaje promedio nacional, a lo que se suman problemas de acceso
a servicios basicos (como el agua potable), afectaciones permanentes a
la salud ademads de un entorno completamente contaminado, donde las
diversas actividades econdmicas (pesquera, agricola, portuaria, turistica,
energética y minera) ejercen constantemente presiones sobre el territorio,
con diferentes intensidades y magnitudes sobre el ecotono del borde
costero que han provocado una palpable y vivida degradacién ambiental
en todos sus componentes.

Si bien las relaciones y dindmicas entre los habitantes agrupados bajo
diversas organizaciones, y las industrias no han seguido una continuidad
histérica, sus objetivos no han sido -ni son los mismos- y muchas de las
veces se han caracterizado por emerger de manera reactiva frente a eventos
criticos de contaminacion, ello noimplica necesariamente que los conflictos
se diluiran en el tiempo, puesto que la dependencia laboral en forma
directa o indirecta de la comunidad para con las empresas que provocan
niveles intolerables de contaminacion genera un sistema interrelacionado
de vulneracién permanente a los derechos humanos.” Por el contrario su
estructuracion como conflicto socioambiental parece no ceder desde el
ano 2005 (época de oposicion a la instalacién de un depésito de residuos
toxicos de Oxiquim), puesto que actualmente existe una imposibilidad de
justificar bajo criterios juridicos, sociales o culturales la insustentabilidad
del territorio, y con ello la profunda afectacion a la calidad de vida de los
habitantes de la zona a la que han condenado empresa y Estado.

12 Tres en funcionamiento.

13 Para mayor conocimiento sobre estas industrias ver el Informe de la Comision Investigadora sobre la participacion de
CODELCOYy otras empresas asociadas en la contaminacién ambiental en la Zona de Puchuncaviy Quintero, aprobado por
la Cdmara de Diputados en la 1422 sesion, del 8 de marzo de 2012.

14 Principalmente en La Greda, Las Ventanas, La Chocota, Los Maitenes, Campiche en Puchuncaviy en Quintero.

15 Fundacion TERRAM, Bahia de Quinteros: Zona de Sacrificio. Un aporte desde la justicia ambiental, nov. 2012. p. 14.
Documento en Linea <http://www.terram.cl/images/app/app53_quintero_justiciambiental_cf.pdf> [14.11.2012]. Asi
también se expresa en el trabajo Empresas, Medio Ambiente y Derechos Humanos presentado por el Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales en su Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2012.
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De aqui emerge la necesidad de reorientar la forma en que los actores
relevantes intervienen en el espacio fisico que los convoca, de otro modo
la vulneracién a los derechos fundamentales que permiten una vida digna
permaneceran sin solucién para una poblacién afectada severamente
por la contaminacién hace ya cinco décadas. Para ilustrar de manera
concreta las carencias que existen en la forma de abordar estas tensiones
me centraré en lo que ha sido el conflicto provocado por la construccién
de la central termoeléctrica “Campiche” de AES. Gener S.A, caracterizado
por su judicializacion, sus implicancias institucionales, transnacionales,
normativas y las grandes dificultades para encontrar un dialogo posible
entre los tomadores de decisiones y la comunidad que propenda a
garantizar el desarrollo humano de estas comunas y a trazar nuevas formas
de interaccién socio ambiental.

I1Il. TERMOELECTRICA CAMPICHE. LA LEGALIDAD A LA MEDIDA

Previoalanalisisdel conflicto sobrelatermoeléctricaCampiche, es necesario
apuntar ciertas caracteristicas que presenta la industria energética. Cabe
notar que la obtencién energética es uno de los temas mas complejos a
la hora de analizar sus aristas bajo el prisma del desarrollo sostenible. Ello
en la medida que el crecimiento econémico, indice de arcaicas visiones
sobre el desarrollo y cuyo aumento sostenido es un objetivo aspiracional
de todos los Estados, tiene como presupuesto el abastecimiento seguro
de energia para satisfacer la demanda de la industria, ademas de ser
condicion basica para ofrecer un“buen” escenario para futuras inversiones.
Mientras que en términos medio ambientales, la produccién misma de
energia es sometida a severos cuestionamientos, sobre todo en relacion al
calentamiento global, ya que una de las formas de obtencion mas utilizadas
es la tecnologia térmica producida por medio de la quema de recursos
fésiles. Llegandose incluso a plantear que en la medida que el uso de la
energia es paralelo a la actividad econdmica, las emisiones carbénicas son
un indice de la escala de la economia.’

En su condicidon de pais en vias de desarrollo Chile, en respuesta a
los requerimientos de competitividad internacional y de crecimiento

16 GOODLAND, R. La Tesis que el mundo estd en sus limites. En: Goodland, R. et al. Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible:
Mas alla del Informe Brundtland, 1997, p.26.

ANQ IV - DICIEMBRE 2012 B

127



128

B JUSTICIA AMBIENTAL £/

econdémico, ha procurado mantener un abastecimiento seguro de energia
en orden a otorgar un escenario estable para promover inversiones
privadas, primordialmente mineras. Sin embargo, la ausencia de una
politica energética que dé una mirada de mediano y largo plazo respecto
de los ejes bajo los cuales se desenvolverd la industria de generacién
eléctrica, ha provocado que sea la contingencia energética determinante
en la construccién de politicas publicas ad hoc, delineadas principalmente
por las empresas generadoras de energia a través de los proyectos que
presentan para entrar al sistema, ello ha provocado numerosos conflictos
ambientales a lo largo de todo el pais, privando de gobernabilidad una
materia trascendental para el desenvolvimiento de la nacién en los afios
venideros. La resistencia por parte de comunidades al desarrollo de estos
proyectos mas alla de las advertencias estatales y empresariales sobre los
costos asociados a la paralizacién de los proyectos energéticos radica en
que “la ausencia de una politica energética y la deficiente institucionalidad
y regulacién ambiental pueden conducir a resultados injustificadamente
discriminatorios, lo que exige trasladar la discusion sobre la energia
—capturada hasta el momento por aspectos técnicos y econdémicos- al
ambito de los derechos”"”

En ese contexto y en relacién a la Termoeléctrica Campiche podemos
sostener, en cuanto a lo que hemos denominado mas arriba como
contingencia energética que, histéricamente, la generacion eléctrica en
nuestro pais se ha obtenido a través de la utilizacion de recursos fésiles
o por medio de centrales hidroeléctricas, éstas ultimas marcadamente
inestables en la zona central, ya que dependen directamente de las
precipitaciones anuales. Ante esta situacion, el programa del Estado en
estas materias apunto a diversificar la produccion energética comenzando
a negociar con Argentina la importacién de gas natural desde 1997. Estas
importaciones se materializaron en Chile en una inversién por sobre los
cuatro mil millones de délares, justificandose en la estabilidad del recurso,
la reduccion en los costos de insumos, ademas de ser un recurso fésil no
renovable bastante mas amigable con el medio ambiente. La busqueda de
otras fuentes energéticas parecia exitosa y satisfactoria, incluso se logré

17 ARISTEGUI, Juan Pablo. Energia, Justicia Ambiental y Derechos Humanos. En: Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile, Universidad Diego Portales, 2011. p.236.
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disminuir la dependencia de la produccién hidrolégica de un 55% en el
ano 1995 a un 38% en el afo 2007, pero lamentablemente para Chile, el
vecino pais, comenzo a restringir el envio de gas natural a nuestro territorio
desde el ano 2004, llegando a producirse el corte total del recurso para la
utilizacién industrial al afo siguiente. Esto ultimo generd un vuelco en las
lineas antes trazadas, provocando un retroceso en materia medioambiental
volviéndose a promover la instalacién de proyectos que utilizan los recursos
fésiles mas contaminantes.

No es de extrafhar entonces que solo en un ano, entre julio de 2007 y julio
de 2008, se presentaran al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
cinco proyectos de generacion térmica para emplazarse en la Bahia de
Puchuncavi-Quintero, siendo uno de ellos el proyecto Campiche de
Aes Gener. Tres de los proyectos presentados en aquella época fueron
aprobados, dato sin duda relevante considerando que la Bahia en su calidad
de Zona Saturada se encuentra afecta a un Plan de Descontaminacién, y en
cuyo informe de seguimiento del aflo 2009 se concluye de manera cautelosa
que, a pesar de registrarse el cumplimiento de las metas de reduccion de
emisiones de Anhidrido Sulfuroso (S02) y Material Particulado (MP10) por
parte de las empresas Codelco Ventanas y la termoeléctrica Aes Gener (una
de las metas y objetivos del plan de descontaminacion), la calidad del aire
ha empeorado paulatinamente durante los Ultimos cuatro afos, y por lo
mismo recomienda no modificar la condicién de Zona Saturada. Ademas
recomienda establecer los mecanismos de ingreso para fuentes nuevas y
la incorporacién del monitoreo y/o andlisis de metales pesados y arsénico
contenidos en el material particulado (andlisis receptor).®

En lo referido propiamente al proyecto Central Termoeléctrica Campiche, y
a como se construyd el conflicto sobre su instalacidn, cabe sefalar que este
proyecto se presentd en agosto de 2007 y realiz6 su proceso de participacion
ciudadana en octubre del mismo ano, siendo calificado favorablemente
por resolucion exenta N° 499 de la Comisién Regional de Medio Ambiente
(COREMA) de Valparaiso el 9 mayo de 2008.

18 Informe de Seguimiento Plan de Descontaminacién de Ventanas (1993-2008). Comité Técnico del Aire. SEREMI de Salud
Valparaiso- SAG- CONAMA Valparaiso, marzo de 2009.
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La ciudadania organizada a través del Consejo Ecolégico Puchuncavi-
Quintero, hizo valer su derecho a presentar observaciones durante la
tramitacion del proyecto, no obstante ello, éstas no fueron atendidas.”
La calificacién favorable de la termoeléctrica comenzé entonces a ser
impugnada por medio de las vias juridico-administrativas, solicitindose
la revisién de diversos actos administrativos a la Contraloria General de
la Republica® y presentdndose en la via jurisdiccional un Recurso de
Proteccion, que sostenia dentro de sus fundamentos que la aprobacién de
la Central Campiche por la COREMA, se realizd a través de una resolucién
ilegal por parte de la Direccién Obras Municipales (Resolucién No 112
de 2006), que modificé el uso de suelo permitiendo el emplazamiento
de dicho establecimiento en una zona definida por el Plan Regional
Intercomunal de Valparaiso (PRIV) como Zona de Restriccion Primaria para
asentamiento humano, no siendo el érgano competente para modificar el
PRIV, vulnerando derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion,
especificamente el derecho a la vida, a la proteccion de la salud, el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y al ejercicio de una
libre actividad econémica.

Es relevante advertir, que el recurso de proteccién pretendia que el acto
administrativo por el cual se aprobd la termoeléctrica Campiche, por
aprobarse en base a actos nulos, fuera dejado sin efecto, es decir, que
la planta definitivamente no se instalara, no se trataba de una posicién
pecuniariamente compensable. El conflicto socio-ambiental a través de
los instrumento juridicos establecidos por el ordenamiento en orden a
proteger sus derechos, se levantaba esta vez, con un fuerte contenido
ambiental, y versaba sobre la necesidad de conservar el acceso a los
medios de subsistencia que les proporciona el medio ambiente?' ya
altamente alterado y afectado por la contaminacion, en este sentido,
el conflicto alegaba ahora la urgencia de tomar decisiones en orden a
asegurar las condiciones vitales que permitieran a los habitantes de la

19 Estas pueden revisarse en la ficha del proyecto en el Sistema de Evaluacién de Impacto ambiental, disponible en: https://
www.e-seia.cl/seia-web/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_expediente=2308845 (fecha de consulta: 22 de
noviembre de 2012).

20 La Contraloria Regional invalidé la Resolucion N°112 de 2006, que autorizaba la instalacion de la central, y abrié un
sumario administrativo en 2009, el que sigue abierto hasta la fecha.

21 FOLCHI, Mauricio. Conflictos de contenido ambiental y Ecologismo de los pobres. Revista Ecologia Politica N°21, 2001.
p.98.
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comuna ejercer los derechos individuales y colectivos reconocidos en el
bloque constitucional de derechos humanos.

En un hecho que se cataloga como hito de la jurisprudencia ambiental en
Chile, la Corte de Apelaciones de Valparaiso en el recurso rol 317/2008, fallé
a favor de las comunidades, y en contra de la Comisién Nacional de Medio
Ambiente y la empresa AES Gener, siendo posteriormente la sentencia
confirmada de manera unanime por la Corte Suprema casi integramente
(rol 1219/2009).%

La judicializaciéon del caso y los resultados del mismo, provocaron un
importante nimerodeopinionesvertidas sobrelos medios de comunicacion
que daban cuenta de las diversas visiones en torno al problema. Mucho
se hablé sobre la judicializacién de los casos ambientales y la intromision
del Poder Judicial sobre la Administracion, la extension en los plazos de
aprobacion de los proyectos de inversidn y sus consecuencias econémicas,
la afectacion a las cifras del empleo, la inminente alza a las tarifas de luz
por la paralizacion de la obra, la falta de seguridad en la inversiones,
etc. Especial atenciéon concité la actitud tomada por la empresa y el
gobierno, conocida a través de los medios, y en particular la declaracién
del ex Ministro del Interior, Edmundo Pérez Yoma, quien tras una reunion
sostenida en su despacho con el Gerente de AES Gener en Chile, sefialara
que “tomaria todas las medidas posibles y legales” para reactivar la central
termoeléctrica Campiche. En el mismo sentido, indicé que ya se habian
activado conversaciones con la cartera de Vivienda, que comandaba la
entonces Ministra Patricia Poblete, para ver un posible cambio de uso de
suelo en la zona donde se emplaza la central termoeléctrica, hoy definida
como espacio para areas verdes y recreacion.

Lo esbozado por el Ministro se concreté el 31 de diciembre de 2009, fecha
en la que se publica en el Diario Oficial el Decreto Supremo N° 68 del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo con la modificaciéon a la Ordenanza

22 PODER JUDICIAL, Corte Suprema acoge recurso de proteccion por autorizacion ambiental de central termoeléctrica en
Puchuncavi, 22 de junio de 2009, disponible en: http://www.poderjudicial.cl/modulos/Home/Noticias/PRE_txtnews.
php?cod=2036 (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012).

23 Diario La Segunda, 7 de Julio de 2009.
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General de Urbanismoy Construcciones, destinado a solucionar el problema
de emplazamiento de la termoeléctrica Campiche AES Gener?. En buenas
cuentas, se modificé una normativa general para solucionar el problema
de un particular, lo que queda entre dicho en declaraciones del Gerente
General de AES, Paul Hanrahan, al sefalar que “El Gobierno de Chile ha
solucionado ahora el tema de la ubicacién. Asi que volvimos a postular a la
licenciaambiental(...)"?*> De este modo, AES Gener solicita la reactivacién del
proceso del Sistema de Evaluacion Ambiental a la CONAMA, reinicidndose
el proceso estando ya agotadas las instancias de participacion ciudadana.

El 26 de febrero del afo 2010, la COREMA de Valparaiso daba luz verde al
proyecto mediante Resolucién Exenta N° 275. Pero el proyecto volvi6 a
sufrir un revés por un recurso de proteccion, presentado esta vez por la
Municipalidad de Puchuncavi, alegando que el proyecto presentaba un
dano para la salud y amenaza a la vida de los habitantes de la comuna.
Durante el tiempo intermedio y hasta el mes de agosto de 2010, la
empresa mantuvo mesas de trabajo con la Municipalidad y Seremis, donde
la comunidad organizada por la defensa del medio ambiente a través
del Consejo Ecoldgico Puchuncavi Quintero, fue excluida evidenciando
diferentes posiciones frente al proyecto.” El desenlace fue la firma de una
transaccion entre la Municipalidad de Puchuncaviy la empresa AES Gener,

24 Este decreto supremo introdujo un inciso 3° al articulo 2.1.21 OGUC,, que establece: “Si del predio afecto a dos o mas
zonas o subzonas con distintos usos de suelo, al menos el 30% de su superficie permite los usos de suelo de actividades
productivas y/o infraestructura, se admitira en todo el terreno dicho uso de suelo, debiendo observarse lo sefialado
en el inciso precedente en lo relativo a los accesos a cada destino. Con todo, el instrumento de planificacion territorial
que corresponda podra prohibir la aplicacién de este inciso dentro de su territorio”. Coincidentemente el terreno donde
se habia emplazado la Termoeléctrica Campiche, comprendia una zona de uso industrial peligroso en una proporcién
aproximada al 33% con lo cual se podia destinar el 100% a dicho uso o destino.

25 Business New America, el 26 de febrero de 2009 http://member.bnamericas.com/news/electricpower/Campiche_
construction_remains_suspended_despite_new_approval (fecha de consulta: 22 de noviembre de 2012).

26 Enacta extraordinaria n° 10 del consejo comunal con fecha 14 de julio de 2010 se expresa:“(El Alcalde) Solicita dar lectura

a una carta, enviada por el Presidente del Consejo Ecolégico Quintero-Puchuncavi, don David Inzunza Vargas, donde se
solicita que el Concejo Municipal se abstenga de firmar convenios con Aes Gener, porque se ha negociado sin informar
y sin requerir informacién a los vecinos afectados y sus organizaciones, afectando la transparencia, la publicidad,
legitimidad y la legalidad, solicitando ademas que se abra un debido proceso de participacion y que no se vulneren los
derechos de los vecinos.
Sr. Alcalde, comenta que lamentablemente las cosas se ven de una manera distinta cuando no se cuenta con toda la
informacion, el Sr. Inzunza que representa al Consejo Ecolégico, tiene su propia forma de pensar y actuar, detectando
que existe un desconocimiento con respecto a algunas materias, porque ningin miembro del Concejo o del CESCO esta
pensando de una manera distinta a lo de fondo, porque desde hace mucho rato nos ven como que estamos hablando
un idioma distinto o como que fuéramos por una vereda distinta, sin considerar que desde hace mucho tiempo y desde
antes que existiera el Consejo Ecolégico, existian personas que estaban luchando por la defensa del medio ambiente de
manera incansable’(..) Mas adelante el Alcalde Sr. Valencia sostiene “En su momento, dijo publicamente que deseaba
que desapareciera la Termoeléctrica Campiche, porque si existiera la minima posibilidad de evitar la construccion de la
Planta Campiche, haria todo lo posible para lograrlo, pero esa batalla esta perdida y entendiendo ese contexto, estamos
tratando de que nuestros vecinos, no la pierdan todas, que la termoeléctrica termine instalada y nosotros no fuimos
capaces de obtener ni un tarro de pintura para nuestros vecinos.
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acuerdo en el que la municipalidad se desistia de la accion jurisdiccional
a cambio del pago de 4 millones de délares y el compromiso de realizar
mejoras sustanciales en tecnologia.

El acuerdo alcanzado por la Municipalidad, sin la participacién del Consejo
Ecologico Puchuncavi-Quintero, que fuera el ente comunitario que
provoco e instd a la comunidad a atender el cdmo se profundizarian las
problematicas ambientales en caso de llevarse a cabo la instalacion de
todos los proyectos energéticos en carpeta, es un correlato a una historia ya
repetida de exclusion de la ciudadania en la zona, y que en marzo de 2011
tras la publicacion de los cables de “Wikileaks"?” se caeria en cuenta que los
ribetes eran mayores, pues en el caso de la termoeléctrica Campiche hastala
soberania era cuestionada, al salir a la luz publica que tras la modificacion a
la Ordenanza General de Urbanismoy Construcciones se habia desarrollado
un poderoso lobby desde la embajada de Estados Unidos sosteniendo
reuniones con los representantes de AES Gener en Chile y con las carteras
ministeriales de interior, energia, vivienda y urbanismo y medio ambiente,
esferas de discusién y de decisién ya muy por sobre las capacidades de
organizaciones de bases comunitarias.

A pesar del enorme significado que tenia la divulgacion de los cables en
relacion con la problematica de la Bahia de Quinteros, esta informacién
quedé rezagada a nivel local y nacional puesto que en el mismo mes de
marzo de 2011 estallaria otra grave tematica del conflicto, esta vez sobre
ENAMI por emanaciones de nubes toxicas que afectarian con notoriedad
publica a los niflos de la escuela de La Greda ubicada frente al Complejo
Industrial Ventanas.

IV. ABRIENDO CAMINO A LA SUSTENTABILIDAD

En el caso presentado, la traduccién estrictamente legal o juridica pierde
entonces sustancia, ya que en el traspaso de lo local a lo global vemos
como el Estado, que se encuentra obligado a respetar y garantizar los
derechos fundamentales de los seres humanos, se muestra obsecuente a

27 CENTRO DE INVESTIGACION PERIODISTICA (CIPER), Cable 235795, disponible en: http://ciperchile.cl/2011/03/01/cable-
235975-aes-gener-ministra-de-vivienda-promete-resolver-problema-de-la-planta-electrica-campiche-para-el-fin-de-
ano/ (fecha de consulta: 22 de noviembre de 2012).
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inversiones internacionales, levantando serios cuestionamientos respecto
a la legitimidad de la toma de decisiones y en torno al sentido de asumir
una responsabilidad comun de todos los paises (desarrollados y no) por
alcanzar otro tipo de crecimiento social y ambientalmente mas respetuoso,
si es que la practica la imposicion del mas poderoso sigue imperando.

Por su parte, en el plano nacional son realmente desconcertantes las
actitudes adoptadas por los diferentes 6rganos de la Administracion del
Estado. Desde 1987 en adelante se ha declarado la Zona Saturada; y pese a
ello se aprueban nuevos proyectos; la Corte Suprema paraliza Campiche; el
ejecutivo modifica la norma para que su emplazamiento sea legal; se dirige
aVentanas para anunciar la nueva norma para termoeléctricas; el Municipio
interpone recurso de proteccion, sin embargo firma protocolo de acuerdo
para contar con infraestructura y un consultorio; el Ministerio de Salud
decide mantener silencio por tres meses de la espantosa contaminacion
de la Escuela de La Greda; la ex CONAMA aprueba Fondos de Proteccion
Ambiental, certifica ambientalmente la misma Escuela de La Greda; el
plan de seguimiento del 2010 a la Zona Saturada dice haber cumplido sus
objetivos sin perjuicio de evidenciarse un deterioro progresivo en el recurso
aire; aparecen tres Ministros para que se vea el trabajo in situ tras una crisis
desatada por la emanacién de una nube téxica; la Corte de Apelaciones de
Valparaiso paraliza la Refineria de Cobre para revocar su decisiéon 23 horas
después; se decide el cierre de la escuela, su posterior reapertura temporal;
se firma protocolo de Acuerdo de Produccion Limpia con la Asociaciéon de
Empresas; se decide exhumar los cuerpos de ex-trabajadores de ENAMI(...)
y asi hace ya tres afos practicamente todas las semanas bajo las etiquetas
de Puchuncavi, Quintero, Campiche, La Greda, Ventanas, Los Maitenes,
aparecen informaciones que dan cuenta de lo que nadie ha querido ver...
que no hay responsables, no existen estudios cientificos suficientes, que
no es posible probar causalidad entre la actividad industrial y los danos,
que por accion u omision el Estado ha olvidado la obligacion sustancial que
le cabe con estas comunidades, que es estar al servicio de las personas y
promover las condiciones que permitan su maximo desarrollo espiritual y
material posible, con apego irrestricto a sus derechos fundamentales a la
vida, a la salud, a un medio ambiente adecuado, a la igualdad ante la ley, a
la igualdad frente a las cargas publicas, etc.

Afortunadamente en los ultimos afos la zona ha sido objeto de un
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importante desarrollo y trabajo académico cientifico, y han hecho ecode la
situacién organizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales,
que junto a las agrupaciones comunitarias, han permitido una importante
divulgacién comunicacional de la problemdtica, aspecto sumamente
relevante cuando los recursos de los lugarefios son escasos. Tal como se
establece eneldiagnosticodelaMinutadelasituacionambiental macrozona
Puchuncavi-Quintero-Concon de CONAMA 2008, los conflictos estan
abiertos y latentes, probablemente porque a través de los afos el gobierno
y las empresas actuando en la legalidad han excluido permanentemente
a la ciudadania, restandole legitimidad a los avances y obstaculizando el
didlogo. Asi, la lucha medioambiental en la zona se puede conceptualizar
“como una lucha contra el peso de decisiones que fueron tomadas hace
mucho tiempo, y que se han seguido tomando y ratificando”?® En el mismo
sentido se pronuncia Cordero, que sostiene que una de las razones de la
ineficacia de las normas juridicas para la proteccién de las personas radica
en esta situacién heredada donde “[rlomper con el status quo se torna
cuesta arriba, y los conceptos de derechos adquiridos y seguridad juridica
aparecen como las corazas que evitan corregir estas situaciones, pues en
el fondo resulta casi imposible pretender paralizar un centro industrial que
resulta vital para la economia regional. Sin embargo, el escenario es peor
aun cuando las situaciones heredadas no solo se mantienen, sino que se
agravan con el tiempo, y la vieja regla alterum non ladere es derechamente
olvidada"®

Segun se ha informado por laempresa AES Gener, el Proyecto de la Empresa
Eléctrica Campiche S.A., encendera por primera vez la caldera con carbén a
fines del mes de noviembre de 2012,*° lo que constituye un hito importante
de la puesta en marcha, y que para la comunidad significa revalidar, una
vez mas el errado enfoque sobre los problemas socio ambientales, y la
imposibilidad de traducir criterios de sustentabilidad en zonas donde

28 BUSCHMANN Josefinay JACOB, Daniela. Arqueologia de una Constroversia. Reconstruccion historica del Centro Industrial
de Ventanas. Taller de Titulacion 1. Instituto de Sociologia. Pontificia universidad Catélica de Chile, 2012. p.53.

29 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. Ordenamiento territorial, justicia ambiental y zonas costeras. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n° 36, 2011. p.245. Documento en linea, disponible en: http://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-68512011000100006&Ing=es&nrm=iso (06.10.2012)

30 Fundacion TERRAM, Preocupacién genera entrada de central Campiche a sistema de transmision energética en zona
saturada, disponible en: http://www.terram.cl/index.php?option=com_content&task=view&id=10657 (fecha de
consulta: 20 de noviembre de 2012).
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los tomadores de decisiones apoyados por el ordenamiento juridico han
deslegitimado a la ciudadania. Es probable que con la validacién por parte
de los actores relevantes sobre el territorio de lo necesario que resulta para
los ciudadanos de Puchuncavi Quintero un habitar digno, permitiria entrar
en un didlogo mas sincero y productivo.

Parece ser urgente que, mas alld de las normas - que hasta ahora han
permitido legalmente el emplazamiento de las industrias contaminantes —
en el contexto de crisis global y local, como es el caso, se impulse el retorno
de la ética, una nueva ética, donde la moral invada las esferas de produccion
econdmica, para ser cristalizada en forma de politica publica.?' Esimperante
para la consecucion de este objetivo comprender que el ciudadano es un
poseedor de derechos inalienables civiles, politicos, sociales, econémicos
y culturales, por lo que es indispensable que en el trato y resolucién de los
conflictos se internalicen de manera adecuada las normas de reciprocidad y
reconocimiento horizontal.?? Posiblemente sera solo a través de un camino
democratico e inclusivo por dénde serd posible transitar a un camino
civilizatorio que permita un mejor entendimiento.

31 JONAS, Hans. El principio de responsabilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion tecnolégica. Herder. Barcelona.
1995. p.37.
32 HOPENHAYN, Martin. Viejas y nuevas formas de la ciudadania. Revista de la Cepal N° 73, 2001. p.127.
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Discrecionalidad de los Actos
Administrativos:
El Caso de la Potestad de
Dictacién de Medidas de
Compensacion Socioambiental

Leonardo Cofré Pérez'?

Sumario:

El siguiente trabajo analiza la forma y los problemas de la discrecionalidad
administrativa en el derecho chileno, aplicado al caso de la potestad de
dictacion de medidas de compensaciéon socioambiental. Para ello, se
explica brevemente en qué consiste y cémo se legitiman las facultades
discrecionales de la Administracion (1), cudl es la regulaciéon del modelo
de compensacién socioambiental (IlLA) y la forma en que opera la
discrecionalidad en este dmbito (I1.B). Posteriormente, se observan algunos
problemas que genera esa facultad en el derecho administrativo ambiental
chileno (lll) y se entregan algunas reflexiones finales y conclusiones (IV).

Abstract:

The following paper analyzes the shape and the problems of administrative
discretion in Chilean law, particularly the discretionary power to issue socio-
environmental compensation measures. The paper briefly explains the
content of such measures, how to legitimize the discretionary authority of the
Administration (1), the regulation of the socio-environmental compensation
model (I.A1) and how discretion operates in this area (Il . B2). Subsequently,
the paper observes the emerging problems that prompted the creation of this
authority in Chilean environmental administrative law (lll) and offers a few
final thoughts and conclusions (IV).

1 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Abogado. Magister © en Derecho Publico,
Universidad de Chile. Investigador de la Facultad de Derecho, Universidad Mayor.
2 Agradezco los comentarios de Montserrat Castro.
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I. LA POSIBILIDAD Y LEGITIMACION DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Para Cassese, el derecho administrativo originario se caracteriza por una
serie de particularidades que lo constituyen como un espacio diferenciado
del derecho comun, entre las que se encuentran el respeto al principio
de legalidad y el poder discrecional. A través de este ultimo, se posibilita
la facultad de eleccion de la Administracién entre una pluralidad de
soluciones, que son igualmente permitidas por el derecho objetivo.?

;Quétan cierta es esa afirmacion? Para algunos, esto no es asi. Tomas Ramon
Ferndndez cuestiona esa conclusion sefalando que la discrecionalidad,
siendo el poder por excelencia de la Administracion, esta libre de toda
fiscalizacion o control desde fuera, de justificarse o de dar cuenta de si
misma. La justicia administrativa, en este sentido, es simplemente una
excepcidn que justifica la regla, pues solo busca corregir los problemas mas
graves.*

En Chile, durante la primera mitad del siglo XX algunos autores sostenian
que las facultades discrecionales se encontraban fuera del derecho,
donde no regia el principio de legalidad. Se entendia por Iribarren, por
ejemplo, que la potestad discrecional es la que “se ejerce, sin necesidad de
reglamentacién previa, para proveer a una necesidad publica, teniendo en
vista el fin que a la funcion se le atribuye, y para cumplirlo”?

Actualmente, sin embargo, es posible concebir la discrecionalidad
administrativa como un atributo inevitable de la Administracion®, incluso
en aquellas posturas mas reacias a su adscripcién’, que encuentra su
legitimacion en el Derecho y en las circunstancias abrumadoras de la
realidad.

3 CASSESE, Sabino. La Globalizacién Juridica,Madrid, Marcial Pons.,2006, pp. 180-181.

4 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Editorial Tecnos S. A., 1994, p. 27.

5 IRIBARREN, Juan Antonio. Lecciones de Derecho Administrativo, Tomo |, 1936, p. 31. Citado por MORAGA, Claudio.
Tratado de Derecho Administrativo. Tomo VII, La actividad formal de la Administracion del Estado,Santiago, Editorial
Legal Publishing Chile - Abeledo Perrot., 2010, pp. 33-34.

6  Eneste sentido, ibid., p. 34-35.

7 En efecto, incluso en aquellas posturas que miran con buenos ojos una expansion del control judicial a dmbitos
tradicionalmente reservados a potestades discrecionales, se acepta un espacio absoluto, un “residuo” de discrecionalidad
que no puede ser controlada.SANCHEZ MORON, Miguel, op. Cit.
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Enelambito normativo, encuentrasujustificacion puescomo senalaCassese,
la discrecionalidad es un espacio de eleccion posibilitado por el derecho.
Tras esta facultad se encuentra una habilitacién normativa por la cual la
Administracion puede tomar decisiones. Por esta razén discrecionalidad no
significa”libertad”de elecciéon. Como explica Schmidt-Assman, en un dmbito
discrecional la Administracién no actua libremente, ya que por tratarse de
un poder en todo momento dirigido por el Derecho, debe orientarse segun
el marco de habilitacién dado por la ley y los pardmetros de actuacién
establecidos® Mediante esta argumentacion puede superarse un alegato
recurrente en esta materia, que confunde discrecionalidad y arbitrariedad.

Una segunda fuente de legitimacién puede encontrarse en la referencia
a la realidad. Hoy pareciera que la discrecionalidad se ha revalidado,
en atencién a los nuevos escenarios que a nivel interno e internacional
se presentan. En efecto, se ha dicho que estamos en presencia de una
“sociedad del riesgo”, en la que debido al avance tecnoldgico y el mayor
flujo de personas y productos surjan nuevos peligros, que deben ser
regulados.’® Estas respuestas muchas veces deben ser rapidas y detalladas,
y quien se encuentra en la mejor posicidn para resolver la regulacion del
peligro es la Administracion.

De alli que la discrecionalidad se conciba ahora desde una perspectiva
de actuacién, y ya no como una funcién de control (como delimitador de
funciones). En este sentido, se le ha entendido como“una facultad especifica
de concrecion juridica para la consecucion de un fin predeterminado”.

Relacionado con todo lo anterior, la discrecionalidad encuentra cabida en
un estado democratico de derecho dadas las funciones establecidas para
cada poder publico. Debido al caracter general de la ley, y los tiempos
del proceso legislativo, no se le puede entregar al poder legislativo la
funcion de regular todas las situaciones que emanan de la sociedad. Ello
justifica el poder reglamentario y decisional de la Administracion, pero
no necesariamente la facultad discrecional, por lo que el argumento de la

8  SCHMIDT-ASSMAN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid, Marcial Pons., 2003,
pp. 221-222.

9  Cfr.BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Barcelona, Ediciones Paidds Ibérica, 2006.

10 SUNSTEIN, Cass R. Leyes de miedo. Mas all4 del principio de precaucion, Madrid, Katz Editores, 2009, pp. 11-17.

11 SCHMIDT-ASSMAN, E., op. cit., p. 220.
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generalidad o de la vaguedad de la norma legal deja a medio camino la
justificacién.

Ahora bien, la actividad administrativa no puede ya considerarse como
mera ejecucién de ley, pues dada la necesidad de actuacion, satisface el
interés general aplicando las leyes. Esa aplicacion dependera del contenido
de las normas legales. Lo que se argumenta por buena parte de la doctrina
es que ese contenido ha cambiado en las ultimas décadas. La ley no
se entiende sélo como instrumento de proteccién de la libertad o de la
propiedad, sino que también se comprende como un instrumento de
direccion o programacion de la accién administrativa.'? Se trata, a juicio
de Parejo, de un cambio en la relacién administracion-ley de “vinculacién
positiva”a“vinculacion estratégica”'?

A pesar del relativo acuerdo que existe en cuanto a la aceptacion de la
discrecionalidad administrativa, es una institucion que puede ser peligrosa,
ya que puede facilmente transformarse o perder legitimidad si no se
delimita adecuadamente, lo que tiene que ver en buena parte con cuéles
son las atribuciones del juez en ese espacio.

Il. DISCRECIONALIDAD EN LAS MEDIDAS DE COMPENSACION
SOCIOAMBIENTAL

Un buen ejemplo para analizar la discrecionalidad de la Administracién
y sus problemas es el caso de la facultad de dictacién de medidas de
compensacion socioambiental en un procedimiento de estudio de impacto
ambiental (“EIA”), al momento de dictar el acto final de ese proceso, la
resolucion de calificacion ambiental (“RCA”).

A. ;Qué entendemos por compensacion socioambiental?

La figura de compensacién es un elemento dentro del conjunto de
medidas que en un proyecto o actividad sometido a un EIA, puede dictar la
autoridad con el objeto de hacerse cargo de los efectos negativos tolerados

12 SANCHEZ MORON, M., op. cit,, pp. 31-33.
13 lbid, p.34.
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pero no reglados en el medio ambiente.” Senala el articulo 16 de la ley N°
19.300 (“LBGMA") que un EIA serd aprobado si cumple con la normativa y
se hace cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialados en el
articulo 11, a través de medidas de mitigacién, compensacién o reparacion
adecuadas. A diferencia de lo que ocurre en otros casos de compensacion
(tratdndose de emisiones, por ejemplo), el modelo regulatorio de
compensacién en el SEIA considera como objeto de las medidas a los
elementos relevantes del medio ambiente, y no factores “externos’, como
la contaminacion.

Especificamente, el modelo se detalla en el Parrafo Primero del Titulo VI del
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (“RSEIA”).
El articulo 60 sefiala que las medidas de compensacién tienen por objeto
“producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un
efecto adverso identificado”. De alli que Vergara y Leyton concluyan que
la compensacién en el SEIA implica “reemplazar un bien por otro que se
pierde, existiendo algun grado de equivalencia en dicha transaccién, y
una relacion entre la pérdida sufrida por el medio ambiente y el efecto
positivo alterno que se pretende causar”'’® Ademas, el articulo 61 establece
dos requisitos en relacion a la idoneidad de estas medidas: debe tratarse
de bienes “similares” (no exactamente iguales) y la compensacidon debe
producirse en aquellos lugares donde se presenten o generen los efectos
adversos del proyecto o actividad.

En cuanto al primer requisito, la similitud se apreciara en la existencia de
un balance del bien perdido respecto del bien generado. Esto quiere decir
que no puede existir una pérdida global para el medio ambiente, pero
tampoco la autoridad ambiental podria exigir medidas que van mas alla de
lo equivalente.’® Este es un criterio interesante, ya que como se explicara
mas adelante, su inclusién en el referido Reglamento permite definir y
delimitar el dmbito de discrecionalidad del administrador.

14 Una institucion similar puede encontrarse en el procedimiento de declaraciéon de impacto ambiental. Se trata de los
compromisos ambientales voluntarios contemplados en el art. 18 inciso 2° LBGMA. Segtin Bermudez, estos compromisos
pueden contemplar el ofrecimiento de compensaciones en otros medios. En BERMUDEZ, Jorge. Fundamentos de
Derecho Ambiental, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2007, p. 193.

15 VERGARA, Javier& LEYTON, Patricio. Compensacion de Recursos Naturales en el ordenamiento juridico chileno. En Revista
de Derecho Ambiental, 1, 2003, pp. 97-117., p. 105.

16 Ibid., pp. 110-111.
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El segundo requisito se refiere a la distancia tolerada entre el lugar en
que se compensard y aquél donde se produjo la afectacién. El RSEIA no es
preciso en este punto, porque exige que la compensacion se lleve a cabo
“en el mismo lugar” (lo que en ocasiones no serd posible), pero se puede
interpretar su adscripcion al principio de la cercania."”

En principio, las medidas de compensaciéon reguladas en el derecho
ambiental sélo tienen por objeto generar efectos en el medio ambiente,
lo que significa que consideraciones econémicas o sociales no debieran
quedar comprendidas en las presentaciones o decisiones administrativo-
ambientales. Esto produce en principio el fortalecimiento del caracter
técnico que quiere darsele al Sevicio de Evaluacion Ambiental (SEA).

Sin embargo, en la practica las presentaciones de EIA agregan
consideraciones sobre los efectos sociales y econémicos que el desarrollo
de la actividad o proyecto tendra.”® Por ello, “datos tales como numero
de empleos directos e indirectos, monto de las inversiones, mejoras en
infraestructura, etc., no sélo se encuentran habitualmente dentro de las
presentaciones de proyectos de cierta envergadura, sino que estos se
destacan de sobremanera dentro de las bondades del mismo”.'®

Asi, por ejemplo, el caso del proyecto “Hidroaysén” demuestra esa
afirmacioén. En su presentacion de 9 de mayo de 2011, el titular presenta sus
ofrecimientos en materia de compensacién como parte de su politica de
responsabilidad social empresarial. En el documento se presentan medidas
en materia de infraestructura, turismo, desarrollo sociocultural, fomento del
sector agropecuario y del capital humano, y contratacién de mano de obra
y servicios locales. Llama la atencién la posibilidad de “integrar al menos
20% de mano de obra local en la fase de construccién del proyecto, lo que
incluye capacitacion en oficios especializados"?°

Pues bien, frente a estas confusiones, deberiamos preguntarnos si es

17 lbid, pp. 111.

13 Para Bermudez, esto sucede porque en definitiva la aprobacién ambiental del proyecto depende, en Ultimo término, de
un organismo de corte politico y no estrictamente técnico. BERMUDEZ, Jorge, op. cit., pp. 204-205.

19 lbid.

20 HIDROAYSEN S.A., 2011. Téngase presente de 9 de mayo de 2011, en procedimiento de Estudio de Impacto Ambiental
ante el Servicio de Evaluacion Ambiental de la IX Region.
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posible la dictacion de medidas de compensacion que no se refieren a
recursos naturales sino que a los aspectos socioculturales del ser humano.
A mi juicio, ello es normativamente legitimo, por lo que se puede afirmar
la existencia de un espacio normativo para la proposicion y dictacién de
medidas de compensacién socioambiental dentro del SEIA.

Esta conclusion se puede fundar en diversos argumentos. Primeramente,
el concepto juridico de medio ambiente incluye elementos humanos o
culturales, y no sélo por los recursos naturales que nos sirven de escenario
y sustento. Asi se desprende, por ejemplo, de la definicion de medio
ambiente que entrega la LBGMA (Articulo 2 letra ll), y de los criterios de
reasentamiento de comunidades humanas y de alteracidn significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos (Articulo 11 letra c)
LBGMA).

Para sostener esta afirmacion también se puede mencionar que lo excluido
del sistema son aquellas consideraciones que no tengan trascendencia
ambiental, pero como bien explica la teoria de la “justicia ambiental’, las
condiciones sociales o econémicas pueden tener impactos significativos
en esta materia.”!

Con todo, el proyecto de nuevo reglamento del SEIA no deja dudas acerca
delaaceptacion de esta potestad. En efecto, el articulo 2 letra jde ese cuerpo
normativo sefala, al llenar de contenido el articulo 11 de la LBGMA, que
los impactos ambientales pueden ser ecosistémicos o socioambientales.
Los segundos seran aquellos que “que se manifiestan en la poblacién,
grupos humanos y sus elementos socioculturales. Estos impactos pueden
generarse debido a las partes, obras o acciones del proyecto o actividad
0 como consecuencia de la alteracién de los ecosistemas con los que
interactua”.

En resumen, existen razones juridicas para aceptar la posibilidad de
presentar y exigir planes de compensacién socioambiental. Pero es
aqui donde la interrogante acerca de los limites y la legitimidad de

21 Vid. HERVE, Dominique. Nocién y elementos de la justicia ambiental: directrices para su aplicacion en la planificacion
territorial y en la evaluacién ambiental estratégica. En Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, XXIlI, 2010,
pp. 9-36.
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la discrecionalidad adquieren suma importancia, ya que debido a la
naturaleza del objeto de estas medidas, podrian introducirse motivaciones
no consideradas o producirse consecuencias dafiinas para la convivencia
social.

B. (Coémo opera la discrecionalidad en la compensacion
socioambiental?

Como se dijo, las medidas de compensacién socioambiental proceden
en un procedimiento administrativo en el que se ejerce una potestad
publica. Quien las dicta es la autoridad ambiental competente (Comision
de Evaluacién Ambiental o el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, segun el territorio afectado) en el acto terminal de este proceso:
la RCA. De este modo, en la practica, la autoridad determina que las
medidas propuestas por el titular del proyecto o actividad son apropiadas
para hacerse cargo de los impactos ambientales negativos, y si no es asi o
no se han presentado propuestas de medidas, la autoridad dicta aquellas
que considera necesarias, imponiéndolas al particular.?

Asi, por ejemplo, en el caso de la RCA sobre el proyecto Hidroaysén, se
considera que el proyecto produce los efectos del art. 8 del RSEIA (impacto
sobre grupos humanos). La mayoria de los impactos descritos en este
numeral ocurren principalmente en la etapa de construccion del proyecto,
y son las que determinan los efectos sobre las distintas dimensiones de los
grupos humanos que estan en su area deinfluencia.En la etapa de operacion
no se emplazaran nuevas instalaciones, por lo que no se generaran efectos
significativos sobre los grupos humanos.?

Especificamente, se establece que un impacto socioambiental consiste
en la “disminucion de la disponibilidad en la planta turistica existente en
Cochrane, producto de la llegada de personas directa e indirectamente
relacionadas con el proyecto”. Como ese impacto se considera relevante y
no existe una norma expresa que lo regule, se determina que sélo a través

22 BARROS, Alberto. Regulacion y Discrecionalidad en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. El procedimiento
administrativo como garantia procedimental. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Chile., 2009, pp. 127-128.

23 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL. Resolucién de Calificacion Ambiental del Proyecto Hidroaysén, 2011. p. 174.
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de una medida de compensacién puede cumplirse con lo dispuesto por la
ley, que consiste en la“capacitacidon de recursos humanos”*

lll. ALGUNOS PROBLEMAS DE LA POTESTAD DISCRECIONAL DE
DICTACION DE MEDIDAS DE COMPENSACION SOCIOAMBIENTAL

A. El problema de la delimitacién del espacio de discrecionalidad

Debido a que la dictacion de este tipo de medidas se produce en aquellos
casos en que los impactos ambientales no han sido traducidos por el
ordenamiento juridico en reglas de autorizacion (por ejemplo, aquéllas
que declaran los maximos niveles de emisiones),”® esa posibilidad de
intervencién dependerd de la existencia, densidad y pertinencia de la
normativa sectorial aplicable al proyecto o actividad sometido al EIA%, a
diferencia de lo que ocurre en el caso de los elementos reglados en una RCA,
tras la reforma producida por la ley N° 20.417, al otorgar caracter vinculante
al Informe Consolidado de Evaluacién (agregando el articulo 9 bis LBGMA),
de modo que no podria rechazarse un proyecto evaluado favorablemente
por cumplir con la normativa.

Esto no significa en ningln caso que la dictacion de medidas de
compensacion (o de mitigacién y reparaciéon) escape al control de legalidad
del ordenamiento juridico. Como se ha explicado, la discrecionalidad es
un espacio donde la Administracién puede transitar adoptando aquella
decisién que en virtud del interés general estime pertinente, respetando
los limites de ese ambito dado por una habilitacién legal consciente y
expresa.

24 Ibid.

25 Esta idea es fortalecida en el proyecto de nuevo RSEIA, al sefalar en su articulo 57 que “Para los efectos de este
Reglamento se entendera por aspectos normados, aquellas materias regladas en sus supuestos y resultados, de manera
que exista una sola consecuencia juridica. De este modo, no constituyen aspectos normados aquellos asuntos sujetos a
discrecionalidad técnica en la evaluacion’”.

26 Me parece que una idea similar esta detras de la conclusién de Bermudez acerca del SEIA como un espacio de control
de legalidad y no de evaluacion del impacto ambiental, aunque no pueda desconocerse que las agencias involucradas
realizan de todas formas una evaluacion. Sin embargo, sefiala este autor, en “dicho examen es siempre enfrentando el
impacto con la normativa. Ello querré decir que habra una relacion directamente proporcional entre el resultado de la
evaluacion del impacto ambiental y la calidad de la normativa con la que se contrasta el proyecto. En la medida que el
ordenamiento juridico ambiental sea muy permisivo o responda excesivamente a la idea de norma de compromiso, la
evaluacion seréd débil. Por el contrario, en la medida que aquél sea completo y adecuado al nivel de desarrollo del érea
donde se pretende aplicar, la evaluacién sera ambientalmente idénea”. BERMUDEZ, Jorge, op. cit., p. 217.
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En este caso, ese espacio se encuentra delimitado a través de varias técnicas.
La primera es la de considerar la habilitacién legal en si misma. Como se
dijo, la potestad entregada a la autoridad ambiental para dictar medidas
de compensacion socioambiental, se restringe a aquellos impactos no
reglados en el medioambiente. Por lo tanto el primer limite se configura a
través de la definicidn legal y reglamentaria de “impacto ambiental”.

En este sentido, ayuda a esa tarea la incorporacion de una definicion de
“impacto socioambiental” en el proyecto de nuevo Reglamento (mas
alld de la discusién que pueda darse en relacién con su contenido), pues
permite clarificar las fronteras de esta potestad. Asimismo, este objetivo se
cumple con los articulos 60y 61 del actual RSEIA, que establecen requisitos
para considerar cudndo una medida concreta dictada por la autoridad se
encuentra dentro de ese espacio de discrecionalidad. ¥

En resumen, se puede afirmar que los limites de la discrecionalidad
dependeran de la calidad de los marcos normativos con que se delineen
sus bordes y de la actitud que los 6rganos de control asuman al ejercer
sus atribuciones. En ultimo término, la vaguedad residual puede colmarse
a través del auxilio de la jurisprudencia y doctrina autorizada.”®

B. El rol y los limites del control judicial

La posibilidad y el quantum del control judicial en la discrecionalidad
administrativa ha sido objeto de un viejo y largo debate. En Espana, por
ejemplo, se alegd por la doctrina que la discrecionalidad es un pequefio
espacio donde la jurisdicciéon no puede intervenir. Pero luego surgieron
voces que reclamaron un fenédmeno de “exceso de jurisdiccion” que
transgredialos limites del administrary el juzgar, criticando la superposicién
de funciones del juez en la Administracién, al crear normas ya no de
aplicacién particular al caso concreto, sino que de contenido general. %

27 Astaburuaga sefala otros requisitos doctrinarios que pueden ayudar a una mayor delimitacion no sélo de las medidas
de compensacién sino que también de las de reparacion y mitigacion, a saber: (i) efectivas, (i) ambientales, (iii)
practicables o materializables, (iv) localizadas, (v) fundadas (proporcionales) y (vi) equivalentes. ASTABURUAGA, Felipe.
La discrecionalidad administrativa en el contexto del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental. Actividad formativa
equivalente a Tesis para optar al grado académico de Magister en Derecho Ambiental, Universidad de Chile, 2010, pp.
115-128.

28 MORAGA, C,, op. cit., pp. 38-39.

29 Laexplicacién del debate espafiol en SANCHEZ MORON, M. Op. cit., pp. 19-35.
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Con todo, nadie niega la necesidad e importancia del control judicial en la
discrecionalidad administrativa. Pero lo que ocurre, en virtud del principio
de separacion de funciones, es que el control externo a la Administracion
recae en los bordes de este espacio de discrecionalidad, impidiendo que
se sustituya la decisién de la Administracién por la del juez, a menos que
se exceda el marco de eleccion juridicamente permitido, considerando
también los principios de eficienciay eficacia, y la vinculacién a la proteccién
del bien comun.®

En este sentido es valiosa la descripcién en el RSEIA de ciertos requisitos
que deben cumplir las medidas de compensacién, lo que permitira
también controlar a los controladores (tribunales y la Contraloria General
de la Republica), quienes pueden transitar de una actitud deferente a una
posicidn activista.’'

Estas prevenciones son importantes en el caso de la potestad de dictacién
de medidas de compensacion socioambiental, pues su caracter genérico
y discrecional lo acercan mucho a decisiones de politica publica, lo que
puede tentar a los jueces a ubicarse en posiciones activistas.

En este sentido resulta ejemplificador por su correcta comprension de
las funciones judiciales, el fallo de proteccion dictado por la I. Corte de
Apelaciones de Santiago contra las medidas de compensacién dictadas por
la COREMA de la Regién Metropolitana en el proyecto de tratamiento del
100% de las aguas servidas de la comuna de Santiago (RCA N° 266, de 1 de
abril de 2009).32

Frente a una alegacion del recurrente que considera ilegales y arbitrarias
las medidas de entrega gratuita de agua a un grupo de agricultores, y la
realizacién de una serie de obras civiles adicionales a las contempladas
en el proyecto, la Corte resuelve que, en primer lugar, “la actuacion de la

30 MORAGA, C,, op.cit., p. 37.

31 Ese transitar ha sido explicado por CORDERO, Luis. Entre la deferencia, los estandares de control judicial y los
procedimientos administrativos. Comentarios a las sentencias sobre el caso “Celco”. En Revista de Derecho Publico,2005,
68.,y CORDERQ, Luis. La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista. Comentario
desde el dictamen sobre la pildora del dia después. En : COUSO, Javier. (ed.) Anuario de Derecho Publico 2010. Santiago:
Ediciones Universidad Diego Portales, 2010.

32 | CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia en recurso de proteccion Rol N° 6312/2009 de 22 de octubre de
2009.
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recurrida no es ajena al control por esta via si en su proceder ha incurrido
en ilegalidad al emitir pronunciamiento sobre un determinado proyecto
o si resuelve en forma arbitraria, vulnerando con ello garantias’® y luego
que “los aspectos cuestionados escapan al dmbito de aplicacién de la
presente accidon cautelar, no siendo esta la instancia para resolver la
contienda propuesta en los términos planteados desde que no es dable
calificar, en esta sede, la pertinencia de los resguardos adoptados por
la autoridad técnica llamada a decretarlos”?** rechazando finalmente el
recurso interpuesto.

Como se puede apreciar, en este caso se observa una deferencia a la
Administracion en el ambito de la discrecionalidad técnica, lo que se
condice con una comprensién adecuada de la funcién jurisdiccional en un
estado democratico de derecho.

C. Relacion de la técnica y la politica

Por ultimo, impacta en la potestad discrecional la composicion del 6rgano
facultado con esa atribucién. En el caso del SEIA, la opcién del modelo por
6rganos decisorios con un caracter politico, rompe con la idea tradicional
de este sistema como un instrumento de gestion eminentemente técnico.
En efecto, la composicion de la autoridad encargada de dictar las medidas
de compensacion, podria llevar al abandono de justificaciones técnicas
en beneficio de argumentaciones de politica contingente.®® Este es un
problema especialmente notorio en el caso de medidas de compensacion
socioambiental, pues ese espacio se puede confundir facilmente con
atribuciones decisorias de politica publica, que escapan totalmente al
ambito de competencias de la autoridad ambiental.

33 Ibid., considerando 6°.

34 Ibid. Considerando 10°.

35 Estaidea esta presente en HERVE, Dominique& PEREZ, Raimundo (eds.). Derecho Ambiental y Politicas Publicas, Santiago:
Ediciones Universidad Diego Portales., 2011, pp. 91-92.

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL W

IV. CONCLUSIONES

La discrecionalidad administrativa es una facultad que permite a la
Administracion la eleccion de cualquier solucién dentro de un catélogo de
posibilidades, que son igualmente permitidas por el derecho. Este poder es
inherente a la Administracion, encontrandose legitimada por el principio
de separacion de poderes y la estructura del Estado, por su vinculacion
con el derecho objetivo, y atendiendo a las circunstancias de la realidad
actual.

La libertad de eleccién que poseen los érganos administrativos con esta
potestad no es absoluta, pues como lo indica cierta doctrina, ella estd
limitada por el derecho, es decir, el dmbito de eleccidn estd limitado por un
marco de habilitacion legal expresa y consciente, que el mismo derecho
determina. Es por ello que el administrador puede elegir (y por lo tanto
actuard) entre opciones igualmente vdlidas, en atencién a la proteccion
del interés general.

Las potestades discrecionales de la Administracién también se encuentran
justificadas por razones practicas. Los nuevos escenarios globales, el
advenimiento de una “sociedad del riesgo” y la lentitud de los tiempos
legislativos, exigen una actitud proactiva de las agencias administrativas.
Ademas, se pueden constatar las nuevas concepciones de la ley, y su
relacion con el reglamento, pues la primera es entendida también como un
instrumento de direccion o programacion de la accién administrativa.

Sin embargo, es una institucién que requiere de la delimitaciéon precisa
de sus bordes, para una mejor comprensiéon de las competencias de los
organos que las reciben, y para aclarar el rol y los limites del control judicial.
Para ello adquiere suma importancia la creacién de contenido de normas 'y
conceptos que permitan esa clarificacion.

El caso de la potestad de dictacion de medidas de compensacion
socioambiental de la autoridad ambiental, en un procedimiento de EIA,
es un buen ejemplo para revisar estas consideraciones. La figura de la
compensacion es una de las formas que tiene la Administracion para
hacerse cargo de los efectos negativos tolerados pero no reglados en
el medio ambiente. Ellas tienen por objeto generar efectos positivos
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alternativos y equivalentes a un efecto adverso identificado.

En principio, la compensaciéon en materia ambiental estd pensada para
la generacion de efectos medioambientales, pero también es posible
considerar efectos sociales y econémicos, debido a que el concepto de
medio ambiente que entrega la normativa considera el elemento humano.
Por ello se concluye que es normativamente posible la posibilidad de
dictacion de medidas de compensacion que no se refieren a recursos
naturales sino que a los aspectos socioculturales del ser humano. Esto da
origen a la idea de compensacién socioambiental.

Se trata entonces de una atribucidn que permite hacerse cargo de
impactos ambientales no reglados por el ordenamiento juridico, pero dado
su caracter socioambiental, facilmente puede confundirse con decisiones
de politica publica, que corresponden a otros drganos del Ejecutivo.
Para evitar esa superposicién de competencias, resulta imprescindible la
densidad normativa suficiente que permita una clarificacién de los limites
de este espacio discrecional, y ayudan a ello las normas pertinentes del
RSEIA actual y el aporte del proyecto de nuevo reglamento.

Ademas, si bien puede ocurrir que en un caso determinado los tribunales
adopten una actitud adecuada, es necesario seguir observando su
comportamiento y el de la Contraloria General de la Republica, quienes
pueden transitar desde respuestas deferentes a otras activistas, dafnando
la comprension correcta de las funciones de administrar y juzgar, para un
Estado democratico de derecho.
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La Transversalidad de la Gestidn
Publica Ambiental en la Reforma
a la Institucionalidad

Antonio Madrid Meschit

Sumario:

El presente estudio pretende analizar, desde la éptica de la gobernanza,
como operaba el modelo coordinador establecido porlaLey 19.300 de Bases
del Medio Ambiente, a cargo de la Comisién Nacional del Medio Ambiente
(en adelante CONAMA), las criticas que se produjeron a su respecto y cbmo
se incluyeron en el producto final de la reforma introducida por la Ley
20.417 que crea una nueva institucionalidad ambiental en nuestro pais,
adoptando un modelo mixto y de transversalidad en la gestion ambiental.

Abstract:

This study analyzes, from the perspective of governance, the operation of the
coordination model established by Law 19.300, General Environmental Law,
underthedirection ofthe National Commission on the Environment (CONAMA),
as well as criticisms the model with respect to the final reform introduced by
Law 20.417, which creates a new environmental framework in our country,
adopting a mixed and intersectional model for environmental governance.

1 Egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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I.INTRODUCCION

Se ha dicho que la organizacién de las administraciones publicas se
configura de estructuras formales, generalmente verticales y definidas
por sistemas técnicos de gran especialidad.? Sin embargo, desde el seno
mismo de la legislacion, se ha consagrado la necesidad de coordinacién de
los diferentes érganos en pos de la eficiencia de la funcién publica. Es asi
como en el articulo 5° de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado se establece que “Las autoridades y
funcionarios deberan velar por la eficiente e idénea administracion de los
medios publicos y por el debido cumplimiento de la funcién publica. Los
organos de la Administracion del Estado deberan cumplir sus cometidos
coordinadamente y propender a la unidad de acciéon, evitando la
duplicacién o interferencia de funciones”? Y de igual manera se resalta esta
caracteristica en la Constitucién Politica de la Republica al respecto de la
coordinacion de las funciones de los Ministerios.*

Esta concepcion de coordinacién entre los 6rganos de la administracién ha
tomado impulso durante los tltimos afnos transformandose en un concepto
mas amplio y que la contiene, denominado transversalidad.

En el aflo 2010 entré en vigencia la Ley 20.417 que crea una nueva
institucionalidad ambiental en nuestro pais. Esto produjo ademas un
cambio de modelo, desde uno esencialmente coordinador establecido en
la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente, a uno mixto. Sin embargo la
relevancia de la transversalidad no se pasé por alto en este redisefio. La
creacion del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, inexistente en
los inicios de la gestacion de la reforma, vino a salvaguardar este preciado
instrumento.

2 SERRA, Albert. La Gestion transversal Expectativas y resultados. Revista del Centro Latinoamericano de Administracion
para el Desarrollo, Reforma y Democracia. (32), Junio 2005, p. 1.

3 CHILE, Ministerio Secretaria General de la Presidencia. DFL N° 1/19.653. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado
delaLey 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Diario Oficial de la Republica
de Chile. Santiago, Chile, 17 de noviembre de 2001.

4 CHILE, Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto 100. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile. Diario Oficial de la Republica de Chile. Santiago, Chile, 22 de septiembre de
2005. Articulo 33 inciso final: “El Presidente de la Republica podra encomendar a uno o més Ministros la coordinacion de
la labor que corresponde a los Secretarios de Estado y las relaciones del Gobierno con el Congreso Nacional”
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La importancia del disefio de nuestras instituciones radica, en palabras
del profesor Luis Cordero, en su impacto significativo en el disfrute de los
derechos de los ciudadanos, pero también en la estabilidad y el crecimiento
delaseconomias.’ Siendo el Medio Ambiente un concepto amplio marcado
por la gestién intersectorial, en donde confluyen multiples miradas y
objetivos que integran desde el fomento econdémico a la proteccion de
especies en peligro, por lo tanto, cabe preguntarse si es que el modo en que
fue pensada esta reforma, cumple con el elemento de la transversalidad,
que satisface esta exigencia que le es inherente.

Todo lo anterior, en el contexto de la reciente Conferencia de Naciones
Unidas sobre Desarrollo Sustentable, celebrada en el mes de Junio del
presente afno en Rio de Janeiro, denominada popularmente como Rio+20,
y que tuvo como centralidad las estrategias de gobernanza institucionales
que deben adoptarse tanto nacional como internacionalmente en pos de
los objetivos del desarrollo sustentable.

1. TRANSVERSALIDAD EN LA GESTION AMBIENTAL

Parainiciar el andlisis debemos despejar las dudas respecto a lo que encierra
el concepto de transversalidad y asi luego evaluar por qué era deseoso que
se integrase esta caracteristica en el disefio de la nueva institucionalidad.

A. El concepto de transversalidad

En el contexto de la gestion publica surgen frecuentemente distintos
objetivos que impulsan a la Administracién a buscar nuevas formas de
trabajo o estructura que no se ajustan a la vision clasica de organizacion.
La coordinacion burocratica se ve superada por la complejidad de los
objetivos perseguidos y la transversalidad surge como herramienta util a
los propdsitos y fines propios de un drea donde diversos sectores se ven
involucrados, tal como el medio ambiente y la sustentabilidad.

5  CORDERO, Luis. Las paradojas de la institucionalidad ambiental o cémo debemos disefar nuestras instituciones.
Institucionalidad e instrumentos de gestion ambiental para Chile del bicentenario. En Actas de las Ill JORNADAS
DE DERECHO AMBIENTAL, Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Editorial Legal
Publishing, Santiago, 2006.
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La coordinaciéon ha sido definida genéricamente “como el proceso
de creacién o utilizaciéon de reglas de decisidon por el que dos o mas
actores se ocupan colectivamente de un entorno de trabajo compartido.
Esta definicion englobaria la coordinacion jerarquica y no jerarquica
(dependiendo de que el actor que crea o utiliza la regla de decision se
sitle por encima de los actores coordinados o sean los propios actores
los que lo hagan), asi como la coordinacién intraorganizativa (en la que
la jerarquia es un recurso disponible) e interorganizativa (donde no es
posible la solucién jerarquica). La aplicacion practica de la coordinacion a
las relaciones entre unidades dentro de una misma organizacién o entre
organizaciones, requiere atender a una serie de razonamientos desde
donde se destaca el valor de la coordinacién transversal u horizontal,
frente a la coordinacion jerarquica.”

Por otra parte, se ha planteado que existe una vinculacidon entre el
concepto de transversalidad a cuestiones como la coordinacidn, la
cooperacion o la mejora de la comunicacién entre las unidades de
la organizacion, sin embargo, “aunque estos términos constituyen
algunas de las manifestaciones de un funcionamiento transversal,
deberian complementarse con referencias a la estructura organica y a su
funcionamiento de acuerdo con los objetivos de la organizacién.”” De esta
manera debe definirse el concepto de forma mas amplia observando la
organizacién misma de la institucion.

El profesor Koldo Echebarria ha mencionado que la transversalidad
“equivale al reforzamiento de la coordinacion horizontal o lateral, frente a
las limitaciones de la coordinacion vertical. Supone la busqueda de cauces
de relacion entre unidades, sin ascender por la linea de mando, ni arrebatar
la capacidad de decision a la base. La transversalidad es una apuesta por
la convivencia de la especializacién, que favorece a la profundidad de los
conocimientos aplicandolos a los problemas, con la interdisciplinaridad en
su tratamiento”?

6  ETCHEBARRIA ARIZNABARRETA, Koldo. Capital social, cultura organizativa y transversalidad en la gestion publica. En: VI
Congreso Internacional Del Clad Sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica. Panel: La Modernizacion
del Estado y de la Gestion Publica como Construccion e Incremento del Capital Social: 5 a 9 de Noviembre 2001. Buenos
Aires, Argentina. s.p.

7 SALVADOR, Miquel. E-Gobierno y cambio institucional: El impulso de la Transversalidad en la Administracion Publica. En:
IX Congreso Espaiiol de Ciencia Politica y de Administracion “Repensar La Democracia: Inclusion y Diversidad”: 23, 24 y 25
de septiembre de 2009. Mélaga, Espaiia, Eds. AECPA. p. 4.

8  ECHEBARRIA, Koldo. Op. Cit., p. 7.
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Por otro lado cabe mencionar que el profesor Miquel Salvador ha
definido el concepto como una “nueva tendencia organizativa de caracter
horizontal que busca la integracion, la coordinacién y la comunicacién
interdepartamental, caracterizada por proponer unos objetivos asumidos
por todos los sectores de la organizacion pero que no son propios de
ninguno de ellos sino generales del conjunto”’

Teniendo en mente lo anterior, seguimos al profesor Salvador en que
debe considerarse como un modelo organizativo alternativo a las formas
clasicas, para dar respuesta a los nuevos retos que enfrentan los gobiernos
y administraciones publicas, en donde prima la coordinacién horizontal
por sobre la jerarquia y coordinacidn vertical y que, aunque se considere
como una alternativa organizativa, no debe entenderse como un sustituto
al modelo burocrdtico sino como un elemento complementario y
enriquecedor de éste.

Para concluir vamos a incorporar dos conclusiones relevantes del profesor
Serra:

1) “La transversalidad no es un concepto de caracter técnico, a diferencia
de la multidisciplinariedad, la interdisciplinariedad o la atencion integral a
los usuarios, aproximaciones que no trabajan con conceptos organizativos
sino técnicos. Su objetivo es preservar la especializacion técnica y, al mismo
tiempo, cooperar con diversas disciplinas. La integracién de disciplinas se
puede dar en estructuras organizadas jerarquicamente.

2)“Latransversalidad, (...), no debe confundirse con la coordinacion lateral o
interdepartamental -aunque tengan alguna relacién- y, mucho menos, con
laintegracion organizativa ordinaria, ya que esta coordinacién e integracién
vertical no presupone nuevos puntos de vista ni nuevas lineas de objetivos
disociados de los objetivos corporativos divisionales o sectoriales asignados
alos érganos verticales en que se estructura la organizacién. Precisamente,
lo que es especifico de la transversalidad es la introduccién de lineas de
trabajo no asignadas ni asignables verticalmente”?

9 SALVADOR, Miquel. Op. Cit., p. 5.
10 SERRA, Albert. Op. Cit., p. 4.
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A continuacion veremos por qué es deseosa la transversalidad en la
administracion y especificamente en la gestién ambiental.

B. Exigencia de transversalidad en la gestion publica y ambiental
propiamente tal

La existencia de la transversalidad en la organizacién de la administracién
publica, como necesidad politica y organizativa, nace desde la interaccion
entre la diversidad y la creciente complejidad de la realidad social, por
un lado, y las exigencias y limitaciones de la técnica, la tecnologia y las
estructuras organizativas, por otro."

La especializaciéon sectorial creciente derivada de los avances técnicos,
ademds de la incapacidad de las formas de organizacion clasicas ha
generado una tendencia general hacia la transversalidad. Esto se expresa
claramente en el sector ambiental, de esencia interdisciplinario, donde la
gestion y direccidon es eminentemente sectorial, o sea, dividida en sectores
bien definidos y compartimentados entre si y donde el enfoque tradicional
de la administracion es productivista de sus recursos y actividades.'?

Raul Branes lo explica de la siguiente manera: “(...) si el medio ambiente
es un sistema donde se organizan los elementos que hacen posible la
existencia y el desarrollo de los organismos vivos, la gestion ambiental
debe entenderse como una actividad integral y no puede concebirse como
referida a cada uno de los elementos del ambiente por separado, sino que
ademas, y preferentemente, referida a todos los elementos en su conjunto
y en sus procesos de interaccién. De alli nace la necesidad de una estructura
juridico-administrativa distinta de la tradicional, que se haga cargo de las
particularidades propias de la gestién ambiental, lo que inevitablemente
genera un conflicto con los sectores que tradicionalmente han poseido el
control del recurso o elemento ambiental de que se trate o de la actividad
en que se incide (...)""

11 Ibid, p.5.

12 VALLEJO, Rodrigo. Estudio para una reforma de la institucionalidad ambiental en Chile. Memoria (Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2007. 213 h. p.99.

13 BRANES, Raul. Comentarios al Informe de la Comision de reforma de la Ley N°19.300 sobre bases generales del medio
ambiente (Chile), México D.F, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Oficina Regional para América
Latina y el Caribe. 2000. Citado en: VALLEJO, Rodrigo. Op. cit., p. 99.
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A continuacidon veremos brevemente como este fendmeno se vio
reflejado en el antiguo modelo de nuestra institucionalidad ambiental, los
fundamentos esgrimidos en este sentido en la gestacion de la CONAMA y
posteriormente algunas de las criticas que, en relacion a la transversalidad
y la forma de coordinacién adoptada, se esgrimieron al disefio vy
funcionamiento de ésta.

.  TRANSVERSALIDAD Y  COORDINACION EN LA
INSTITUCIONALIDAD PREVIA A LA REFORMA

En el afno 1994 mediante la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente (en adelante LBGMA) se estableci6 como modelo
uno puramente coordinador intersectorial gestionado a través de un
servicio publico, la Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA)
que contaba al mismo tiempo con potestades de direccién de la politica
ambiental (Consejo Directivo), de coordinacién propiamente tal (Consejo
Directivo y Direccion Ejecutiva), de orden consultivo (Consejo Consultivo
a nivel nacional y regional y el comité técnico de cada Comisién Regional
del Medio Ambiente (en adelante COREMA) y propiamente de gestion
(Consejo Directivo, Direccion Ejecutiva y COREMAS)™, pero que mantiene
las respectivas competencias ambientales de los organismos sectoriales.

A. Fundamentos de transversalidad y coordinacién en la creacién de la
CONAMA

De la historia de la LBGMA se desprenden los elementos que llevaron a
adoptar este tipo de organizaciéon de la institucionalidad ambiental. La
ineficacia de la normativa ambiental se debia a su legislacién dispersa y al
gran numero de organismos con competencia para aplicarla, tal como se
retrata en el mensaje de laLBGMA:“(...) se debe tener presente que los temas
ambientales requieren de un tratamiento intersectorial para ser enfrentados
eficazmente. Uno de los problemas detectados, es la multiplicidad de
normas ambientales e instituciones publicas con competencias sobre
la materia. Ademas, dichas materias estan concebidas y desarrolladas en
forma compartimentalizada, sin una vision global y sistémica del problema
ambiental” "

14 VALLEJO, Rodrigo. Op. cit., p.39.
15 Mensaje del Ejecutivo N° 387-324 del 16 de septiembre de 1992, Presidente Patricio Aylwin.
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Asi las cosas, se intentd, a través de la CONAMA, dar eficacia a la gestién
ambiental mediante un sistema descentralizado pero que integrara a los
diversos sectores y donde ésta a su vez, formulara las directrices de politica
ambiental que dichos organismos sectoriales, en sus respectivas esferas de
competencia, debian especificar y llevar a cabo.'®

Cabe mencionar, para complementar este punto, uno de los objetivos
de la Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable elaborada por
la CONAMA en 1998: “Cuarto objetivo: Introducir consideraciones
ambientales en el sector productivo chileno. La introduccién de las
consideraciones ambientales en el sector productivo debe hacerse
tomando en consideracion la heterogeneidad que este sector tiene
en el pais. El desarrollo productivo se lleva a cabo con actividades tan
disimiles como el artesanado, la pequena industria, la mediana industria
nacional y la gran empresa transnacional, orientadas sea al mercado local
sea al mercado internacional. Cada sector plantea problemas de gestion
ambiental muy diferentes.""”

De este modo, se descarta la opcién centralizadora de un Ministerio
en pos de la coordinaciéon necesaria en un ambito como el ambiental y
considerando en esta decisidn factores tanto sociales, como econédmicos,
politicos e incluso de derecho comparado,'® cuando sin embargo esto
representaba a nivel comparado un retraso de tipo organizacional
puesto que la tendencia durante la década de los aflos 90’ en cuanto a la
institucionalidad ambiental fue la creacion o el fortalecimiento de figuras
ministeriales.”

Podemos decir entonces, que los principios fundantes de este modelo
fueron integracion, coordinacién y cooperacién.

16 VALLEJO, Rodrigo. Op. cit., p. 40.

17 CHILE, Comision Nacional del Medio Ambiente. Una Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable. Aprobado por el
Consejo Directivo de Ministros de CONAMA en la Sesion del 9 de enero de 1998. Santiago, Chile: CONAMA. 1998. p. 23.

18 Al respecto se expresé en la Sesion N° 48 del Senado del 5 de mayo de 1993: “Esta alternativa Unicamente origina -asi
lo demuestra la experiencia, incluso, de paises desarrollados- conflictos entre pares y entre ministerios y organismos o
servicios publicos. A mijuicio, el proyecto evita adecuadamente esas malas experiencias, pues contempla la existencia de
una Comision Nacional del Medio Ambiente, cuyo Consejo Directivo estara integrado por los Ministros mas relacionados
con el tema -por incidir en éste las disposiciones de organismos de su dependencia- y se vinculard a una Cartera con
un nivel de influencia politica lo suficientemente importante como para asegurar la eficacia de las resoluciones que se
dicten! Citado en Vallejo, Rodrigo Op. cit., p.42.

19 VALLEJO, Rodrigo. Op. cit., p. 44.

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL W

B. Criticas al modelo de la Ley N° 19.300

Desde los inicios de la institucionalidad ambiental se han formulado criticas
de diversa indole. Siguiendo al profesor Cordero distinguiremos entre las
criticas realizadas al modelo aplicado en nuestro pais y criticas al sistema
de coordinacién.®

1) Las criticas al modelo abarcan una gran variedad de areas por lo tanto
por razones pedagdgicas circunscribiremos éstas a las atingentes al andlisis
de la transversalidad que se esta realizando.

En este sentido se han elaborado informes frecuentemente comentados
tales comolas propuestas de la Comision Castillo, Corporacion Tiempo 2000,
OCDE, Astorga y Cordero entre otros. Estos apuntan a que las falencias del
disefio de nuestro modelo (relacionadas a la transversalidad) radican en:

- La transversalidad de la CONAMA vy transectorialidad frente a una
administracién publica vertical jerarquica:?'

Esta critica apunta al ubicar a unainstitucién de caracter transversal como la
CONAMA en una estructura de la Administracion vertical como es el sistema
chileno, donde se opera regularmente en una légica de competencia
jerdrquica mediante Ministerios y servicios publicos dependientes. Lo
anterior produjo un fendémeno denominado “propietarizacién de las
potestades publicas”? en donde los servicios publicos que poseen
competencia ambiental no participan ni colaboran de manera efectiva
con la CONAMA porque consideran que ellos son los llamados a elaborar y
ejecutar politicas sin que organismos externos intervengan en su gestion.

- Incomprension del concepto de coordinacion:

20 CORDERO, Luis. La ruta del disefio de la Institucionalidad Ambiental. En: ALISTE, Enrique y URQUIZA, Anahi. Medio
Ambiente y Sociedad: conceptos, metodologias y experiencias desde las ciencias sociales y humanas compiladores.
Santiago: Ril Editores. 2010. p. 123.

21 VALLEJO, Rodrigo. Op. Cit. p.49

22 CORDERO, Luis. La regulacién medioambiental de la década 1990-2000. La Administracion del Estado de Chile Decenio
1990-2000. Santiago, Editorial Conosur. 2000. En: VALLEJO, Rodrigo. Op. cit., p.47.
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Este parece ser un problema fundamental en el disefio de nuestro modelo.
Se ha definido previamente la coordinacién como el proceso de creacion
o utilizacién de reglas de decision por el que dos 0 mas actores se ocupan
colectivamente de un entorno de trabajo compartido, de esta manera se
busca“aprovechar sinergias y evitar duplicidad de funciones o interferencia
en las mismas. Asimismo, supone la intervencién de un coordinador y un
coordinado, y por lo tanto una cierta preeminencia del primero sobre el
segundo, con la consiguiente limitacién en sus competencias”?

Este no ha sido el caso del modelo coordinador instaurado por la LGBMA en
dondelo que existe es unamera colaboracién lo que redunda en unagestion
ineficaz y en palabras del profesor Cordero ha generado “el establecimiento
de poderes de veto implicitos para la regulacion ambiental, en la medida
que todos los reguladores sectoriales participan de dicho proceso (por ej.
Consejo Directivo de Ministros) pero el requlador ambiental (CONAMA) no
participa de ninguna de las regulaciones sectoriales, generando asimetrias
y costos sociales relevantes”* Dicho en otras palabras “En Chile hoy dia
la transversalidad del Consejo de Ministros funciona como un mecanismo
de contencién a la regulacién ambiental, pero no como un mecanismo de
consideracién de la gestion ambiental de un sector”.

Generalmente los problemas asociados a la transversalidad pasan por este
punto, es decir, una deficiente definicién del propio instrumento y una mala
implementacion del mismo. El profesor Serra al referirse a este punto da
como ejemplo el concepto de “ministerio transversal’, maximo exponente
de esa utilizacién confusa, contradictoria e inviable de la gestién transversal,
para la que se proponen objetivos y desarrollos operativos inadecuados a
su propia naturaleza que la condenan inevitablemente al fracaso."*

Es pertinente ademds en este punto remarcar lo dicho anteriormente
respecto a lo que distingue a la transversalidad con la integracion
organizativa ordinaria e incluso con la coordinacién lateral en tanto

23 VALLEJO, Rodrigo. Op. cit., p. 47.

24 CORDERQ, Luis. La ruta del disefio de la Institucionalidad Ambiental. En: ALISTE, Enrique y URQUIZA, Anahi. Op. cit., p.
118.

25 CORDERO, Luis. Primer Seminario sobre Reforma a la Institucionalidad Ambiental. 2008. En: HERVE, Dominique, GUILOFF,
Matias y PEREZ, Raimundo. Reforma a la Institucionalidad Ambiental: Antecedentes y Fundamentos. Programa de
Derecho y Politica Ambiental. Santiago: Universidad Diego Portales. 2010. p. 68.

26 SERRA, Albert. Op. cit., p. 2.
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estas uUltimas suponen mantener los mismos puntos de vista y objetivos
corporativos divisionales o sectoriales de los 6rganos, en contraposicionala
transversalidad que introduce lineas de trabajo no asignadas ni asignables
verticalmente.

2) Las criticas al sistema de coordinacién, siguiendo el informe de la
Comision Presidencial de Modernizaciéon de la Institucionalidad del Estado
(denominado “Informe Jadresic”)?” de 1998, como un modelo aplicado
en el disefo e implementacion de politicas y gestion ambiental pueden
explicarse, primero, por razén de la ineficacia en cuanto a los estandares
de desarrollo sustentable, esto producto de invocar erroneamente a la
transversalidad como privativa del modelo coordinador a diferencia de
un modelo con autoridad ambiental Unica. Por otro lado la invalidez de la
necesidad y conveniencia practica de mantener las atribuciones sectoriales
vigentes a la fecha, en tanto los ministerios sectoriales cuentan solo con
atribuciones generales de supervision sectorial. Finalmente se critica la
supuesta eficacia del modelo coordinador basado en la falta de priorizacion
de los temas ambientales por parte de los érganos sectoriales.

27 Elinforme explica que“Los argumentos esgrimidos para la adopcion del modelo coordinador son varios: la transversalidad
del tema ambiental, que justificaria optar por un modelo en que la dimensién ambiental del desarrollo deba ser asumida
por todos los agentes econémicos y sociales, lo que se representaria en el Poder Ejecutivo a través de la Comision Nacional
del Medio Ambiente, cuyo érgano directivo maximo es el Consejo de Ministros; la conveniencia practica de mantener
las instituciones y atribuciones preexistentes, entendiéndose que al agregar una funcién coordinadora se conseguiria
integrar las visiones sectoriales y se lograria coherencia en las politicas publicas ambientales; y la descentralizacion
regional, que se plasma concretamente en la creaciéon de las Comisiones Regionales del Medio Ambiente. Estos
argumentos deben ser considerados cuidadosamente. Respecto a la transversalidad del tema, lo relevante es que el
modelo institucional debe cautelar que las decisiones normativas sean tomadas considerando las particularidades de
todos los sectores afectados, tanto por los impactos sobre el ambiente como por las politicas para su manejo y control.
Esto no es privativo del modelo coordinador, y también puede respetarse en un esquema en que existe una autoridad
ambiental Unica. En cuanto a la conveniencia practica de mantener las atribuciones sectoriales vigentes, esto seria véalido
si efectivamente los ministerios sectoriales contaran no solo con atribuciones generales de supervision sectorial, como
es en la mayoria de los casos, sino con atribuciones y capacidades concretas y especificas para la regulacién ambiental,
lo que en general, no es efectivo. Las atribuciones son difusas y las capacidades técnicas limitadas o inexistentes en
la mayoria de los ministerios sectoriales. Mds aun, su potenciamiento significaria duplicaciones en cuanto a recursos
humanos y materiales para el manejo y regulacién ambiental (...) Una ventaja potencial esgrimida como argumento por
los defensores del modelo coordinador radica en su efectividad (...). Sin embargo, para que el argumento de efectividad
sea valido se requiere el cumplimiento de la condicién de priorizar correctamente el problema ambiental, condicién que,
por su vision parcial, los drganos sectoriales no estan en capacidad de cumplir. Por otra parte, en general las decisiones
por consenso de comisiones no aseguran una correcta priorizacion. Finalmente, se requiere también conocimiento
acabado de los aspectos técnico-ambientales propios del sector, lo que no es una condicion que se cumpla en la mayoria
de nuestros 6rganos de competencia sectorial. Los riesgos asociados al modelo coordinador son sustantivos. Entre ellos
se cuentan los siguientes:

- Debilitamiento de una vision ambiental integradora;

« Conflicto de roles de las autoridades sectoriales;

« Pérdida de niveles adecuados de independencia y neutralidad reguladora;

« Desequilibrios y por lo tanto ineficiencia global en la exigencia ambiental relativa aplicada a sectores diversos;

« Discrecionalidad excesiva en la aplicacion y exigencia de las normas ambientales. Ausencia de reglas claras de
aplicacion igualitaria a todos los sectores y agentes;

« Riesgo de politizacion en aplicacion de la regulacion” Comision Presidencial de Modernizacion de la
Institucionalidad del Estado. Informe Final. Agosto de 1998. P. 59-61. En: VALLEJO, Rodrigo. Op. cit., p.102.

ANQ IV - DICIEMBRE 2012 B

161



162

B JUSTICIA AMBIENTAL £/

IV. LA TRANSVERSALIDAD EN EL MODELO HiBRIDO DE LA NUEVA
INSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL

A continuacion nos referiremos a los fundamentos que a partir de las criticas
expuestas previamente, se esgrimieron durante la gestaciéon de la nueva
institucionalidad ambiental, especialmente a las referidas al concepto de
transversalidad y coordinacion que hemos estado analizando.

A. Fundamentos de transversalidad en la creacion de la nueva
institucionalidad

Este punto se analizard en base a la historia fidedigna de la Ley N° 20.417 que
Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia
de Medio Ambiente (en adelante Ley 20.417).

Recogiendo las criticas hechas a la institucionalidad previa a la reforma,
la Presidenta Michelle Bachelet en el Mensaje del Ejecutivo aborda,
revistiendo de gran importancia, el tema de la transversalidad. En este
sentido, reflexiona que es un elemento de tal importancia, que debe ser
incorporado en la estructura administrativa del Estado independiente del
modelo que se busque implantar (coordinador o ministerial), aludiendo
para tales efectos diferentes modelos ministeriales de gestion ambiental en
derecho comparado. Reconoce que la transversalidad no necesariamente
debe perderse en un modelo ministerial ya que en la practica no ha
sucedido en los paises donde se ha optado por éste.?®

28 “(...) cualquiera sea el modelo, el gran desafio de las autoridades ambientales en el mundo es abordar la transversalidad.
Contrariamente a lo que se cree, no se abandona por un modelo ministerial; por lo menos, no lo ha realizado ninguin pais
del mundo que muestre buenos resultados ambientales”.

El principio de la transectorialidad es posiblemente el que ofrece mayores dificultades cuando se trata de insertar la
gestion ambiental dentro de la estructura administrativa del Estado, porque esa estructura es eminentemente “sectorial’,
es decir, estd dividida en areas bien definidos y fuertemente compartimentados. La gestion que realizan estos sectores
comprende algunas veces ciertos elementos ambientales, como es el caso, por ejemplo, de los suelos y tierras, los
bosques y selvas, la vida silvestre, las aguas, etc. Esta gestion, que se denomina “tradicional’, se ejerce respecto de cada
elemento ambiental porseparado y tiene, por lo general, un caracter marcadamente productivista, por lo que esta lejos
de ser una gestion ambiental.

En efecto, si el medio ambiente es un sistema donde se organizan los elementos que hacen posible la existencia y el
desarrollo de los organismos vivos, la gestion ambiental debe entenderse como una actividad integral y no puede
concebirse como referida a cada uno de los elementos del ambiente por separado, sino que, ademds, y preferentemente,
referida a todos los elementos en su conjunto y en sus procesos de interaccion. De alli nace la necesidad de una
estructura juridico-administrativa distinta de la tradicional, que se haga cargo de las particularidades propias de la
gestion ambiental, lo que inevitablemente genera un conflicto con los sectores que tradicionalmente han poseido el
control del recurso o elemento ambiental de que se trate o de la actividad en que incide.

Por eso, la integralidad de la gestion ambiental, se plantea como una de las exigencias basicas de dicha gestion, que
debe comprender las diversas formas de vida y sus habitat: el suelo, el agua, el aire y el conjunto de biosfera en la que se
expresa la vida” Mensaje del Ejecutivo N°352-356 de 5 de Junio de 2008. Presidenta Michelle Bachelet.
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Hay que recordar en este punto que el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad no se encontraba en el proyecto original es por eso que no
existe mencion aqui a su funcién transversal y se apela a la posibilidad de
transversalidad en un modelo con una Unica autoridad medioambiental.

Ademds agrega que “Esta transversalidad no estd garantizada por
una representacién meramente colegiada de autoridades publicas. Es
necesario abordarlosaspectos sustantivos de la gestion ambiental en cada
sector y por tipos de instrumentos, de manera que exista un responsable
de la politica publica y la regulacién ambiental, con organizaciones
responsables en la gestiéon y con un sistema de fiscalizacion eficiente y
sujeto a rendicion de cuentas.®

Se observa, de tal manera, la preponderancia de este instrumento de
gestion en la elaboracién del disefo de la institucionalidad actual. Sin
embargo, en el curso de la tramitacion de la Ley 20.417, comenzard a
primar la idea de que la estructura ministerial no podra satisfacer de
manera éptima este elemento tan propio y necesario en la estructura
administrativa ambiental.*°

B. Creaciéon del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y sus
vinculos a la transversalidad

Posteriormente a la intervencién del Consejo Minero que se refiere
por primera vez a la creacion de este Consejo (ver nota al pie N°29), la
Coordinadora de Investigacion del Centro de Derecho Ambiental, de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Valentina Duran, se
pronuncia en este mismo Informe mostrando su compromiso con el
proyecto al expresar que “comparte uno de los objetivos del Mensaje en
orden a que el desafio de las autoridades es abordar la transversalidad
propia del tema medio ambiental, asi como también estd conteste con

29 Mensaje del Ejecutivo N°352-356 de 5 de Junio de 2008. Presidenta Michelle Bachelet.

30 Al respecto se adelanta por parte de los representantes del Consejo Minero quienes en el Informe de la Comisién de
Recursos Naturales sefalaron que “En lineas generales, el proyecto de ley elimina la transversalidad que existia para la
confeccion de normas y planes, suprimiendo la posibilidad de enfrentar la elaboracién de regulaciones con una visién
sistemdtica. Es importante reincorporar la transversalidad en la elaboracién de normas mediante la activa participacion
de un Consejo de Ministros con el Ministro de Medio Ambiente! Informe de la Comision de Recursos Naturales. Camara
de Diputados. Consejo Minero, abril de 2009. Historia de la Ley N° 20.417 Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia de Medio Ambiente. p. 135.
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el hecho de que debe existir un responsable politico en materias medio
ambientales”?'

Asi, se pliega a la idea de un Ministerio en materia ambiental al destacar que
“la coordinacién es un requerimiento de la politica ambiental pero no es
exclusivo de ella, por lo tanto el que sea un tema que requiera coordinacion
no significa que el Ministerio sea una mala alternativa. Por el contrario, el
desafio que se plantea es cdmo lograr mediante su creacién la integracion
de las regulaciones sectoriales, y a ese objetivo deben ir orientados los
esfuerzos!”

Sin desmedro de lo anterior, Valentina Duran plantea a continuacion como
un punto a considerar:“Crear un Consejo de Ministros de la Sustentabilidad
quessirva de espacio para que se dé esta discusién a nivel politico. El objetivo
es generar un espacio politico, transparente, que busque equilibrar los
componentes ambientales, sociales y econédmicos, pilares del Desarrollo
Sustentable, al interior del gabinete.”3?

Esta consideracién sera recogida posteriormente por el Ejecutivo, que
formulé la indicacion para introducir el parrafo que crea el Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad. Los fundamentos fueron expresados
por el Asesor Juridico de la CONAMA que expresé que “con ella se recogen
las observaciones formuladas en la etapa de audiencias publicas por
representantes de diversos organismos, asi como por parte de los sefiores
Diputados, en orden a que si bien se ha valorado la creacién del Ministerio
del Medio Ambiente no ha existido consenso respecto a la supresién del
Consejo de Ministros como espacio transversal para la discusion de la
politica ambiental. Este Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, esta
destinado a cumplir funciones y atribuciones en materia de regulacién
y definiciéon de politica publica ambiental y, en definitiva, actuar como
un o6rgano de deliberacién de politica publica y no como direccion
superior del Ministerio, ademas de que concentra aquellos aspectos de la

31 Informe de la Comision de Recursos Naturales. Cdmara de Diputados. Coordinadora de Investigacion del Centro de
Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Abril del 2009. Historia de la Ley N° 20.417 Crea el
Ministerio, el Servicio de Evaluaciéon Ambiental y la Superintendencia de Medio Ambiente. pp. 151 - 152.

32 Ibid. p. 153.
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politica ambiental que son transversales”** Subrayando su rol de érgano
eminentemente transversal.

El Consejo de Ministros para la Sustentabilidad seria incluido en la versién
finaldelaley20.417, publicada en el Diario Oficial el dia 26 de Enero de 2010,
pasando a formar parte de nuestra nueva institucionalidad ambiental.

La integracién del Consejo esta conformada por once Ministros sectoriales
ademas del Ministro del Medio Ambiente quien lo preside,** muestra de la
amplitud de areas que atraviesan la problematica ambiental.

Las amplias funciones y atribuciones que finalmente posee el Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad® lo han configurado finalmente como
un érgano de deliberacién y aprobacién de las politicas ambientales,
eminentemente transversal e integrador de las diferentes miradas
sectoriales, que debera evaluar, en base a criterios de sustentabilidad, las
normas que se dicten en ejercicio de sus propias carteras, en tanto que
revistan caracter de ambiental®, para su debida aprobacion. El Consejo, sin
embargo, no tendrd competencias de direccion superior sobre el Ministerio
de Medio Ambiente.

33 Informe de la Comisién de Recursos Naturales. Cdmara de Diputados. Indicacién del Ejecutivo. Abril del 2009. Historia
de la Ley N° 20.417 Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluaciéon Ambiental y la Superintendencia de Medio Ambiente.
p.193-194,

34 Reza el Articulo 71 de la Ley 20. 417: “Créase el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, presidido por el Ministro
del Medio Ambiente e integrado por los Ministros de Agricultura; de Hacienda; de Salud; de Economia, Fomento
y Reconstruccion; de Energia; de Obras Publicas; de Vivienda y Urbanismo; de Transportes y Telecomunicaciones; de
Mineria, y de Planificacion.”

35 Articulo 71 dela Ley 20.417:a) Proponer al Presidente de la Republica las politicas para el manejo, uso y aprovechamiento
sustentables de los recursos naturales renovables.

b) Proponer al Presidente de la Republica los criterios de sustentabilidad que deben ser incorporados en la elaboraciéon de
las politicas y procesos de planificacion de los ministerios, asi como en la de sus servicios dependientes y relacionados.
) Proponer al Presidente de la Republica la creacion de las Areas Protegidas del Estado, que incluye parques y reservas
marinas, asi como los santuarios de la naturaleza y de las dreas marinas costeras protegidas de multiples usos.

d) Proponer al Presidente de la Republica las politicas sectoriales que deben ser sometidas a evaluacion ambiental
estratégica.

e) Pronunciarse sobre los criterios y mecanismos en virtud de los cuales se debera efectuar la participacion ciudadana
en las Declaraciones de Impacto Ambiental, a que se refiere el articulo 26 de la ley N° 19.300, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente.

f) Pronunciarse sobre los proyectos de ley y actos administrativos que se propongan al Presidente de la Republica,
cualquiera sea el ministerio de origen, que contenga normas de caracter ambiental sefialadas en el articulo 70" CHILE,
Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Ley N° 20.417. Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente. Diario Oficial de la Republica de Chile. Santiago, Chile, 26 de enero de 2010.

36 Elarticulo 70 de la Ley 20.417, establece cuales son las funciones del Ministerio del Medio Ambiente, de estas emanan las
materias que deberan necesariamente pasar por la aprobacién del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad.
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Todo esto evitara una duplicidad de transversalidad en la gestion en los
términos que se producia antiguamente, racionalizando el mecanismo
al ubicarla de manera uUnica en el procedimiento administrativo de
decision.>”

Hay que destacar que el Ministerio del Medio Ambiente, por su parte,
posee también facultades de coordinacion y transversalidad, y radica
finalmente en él, el éxito de la gestidon. Tal como expresa el profesor
Serra: “La especificidad de la gestidn transversal se deriva de su funcion y
naturaleza, que, como se ha explicado anteriormente, se orienta a reforzar
determinados elementos del proceso de direccién politica y de gestion.
Esta naturaleza especifica debe ser tenida en cuenta por quienes asumen
la responsabilidad de liderar areas o politicas de accién transversal. En la
gestion de la transversalidad, la funcion directiva se halla en el centro del
éxito -y también del fracaso- de esas opciones politicas"*®

V. CONCLUSIONES

A través de este breve analisis hemos podido observar el caracter
preponderante en la estructura administrativa de gestion ambiental
de un instrumento organizativo que no ha sido apreciado en su justa
medida y que, en el caso del medio ambiente, reviste de una importancia
medular, en la medida que se corresponde con su naturaleza intersectorial
y multidisciplinaria, todo enmarcado en los objetivos multiples que posee
el Estado.

Si bien en el curso de los ultimos afos ha sido frecuentemente utilizado e
inclusoincorporado, al menos tedricamente, el concepto de transversalidad,
en la organizacién de la gestidn ambiental, el bajo nivel de comprensiény
las altas expectativas que se tienen de éste no han producido los resultados
esperados. Con la creacion de la Comisién Nacional de Medio Ambiente, se
deseché la opcidn de una autoridad ambiental Unica (Ministerio), teniendo
en cuenta las exigencias propias del sector medioambiental y la necesidad

37 Para mayor compresion de este punto: CORDERO, Luis. Primer Seminario sobre Reforma a la Institucionalidad Ambiental.
2008. En: HERVE, Dominique, GUILOFF, Matias y PEREZ, Raimundo. Op. cit., p. 68 -69.
38 SERRA, Albert. Op. cit., p. 9.
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de integrar consideraciones de esta indole en el sector productivo, como
se manifiesta en los objetivos de la Politica Ambiental para el Desarrollo
Sustentable. Sin embargo, desde el inicio de su gestion, fueron haciéndose
evidentes las limitaciones de esta estructura para satisfacer los objetivos
que a si misma fueron dados. Por una parte, las falencias del modelo
aplicado en nuestro pais, tales como la transversalidad de la CONAMA
frente a una administracién publica vertical jerarquica y la incomprension
del concepto de coordinacion, generaron resultados negativos, a saber,
una propietarizacion de las potestades publicas por parte de los servicios
publicos que mantenian sus competencias ambientales, y poderes de
vetos implicitos para la regulacién ambiental. Por otra parte, el sistema de
coordinacion en si mismo recibio criticas que en la practica se manifestaron
en resultados no deseados tales como el debilitamiento de una vision
ambiental integradora, conflicto de roles de las autoridades sectoriales,
pérdida de niveles adecuados de independencia y neutralidad reguladora,
discrecionalidad excesiva en la aplicaciéon y exigencia de las normas
ambientales, entre otros.

No obstante lo anterior, el concepto de transversalidad ha mantenido su
vigencia puesto que, bien percibido y ejecutado, este instrumento puede
superar las desventajas de una organizacion clésica vertical, en sistemas
querequieren de integracion de un amplio abanico de miradas y propésitos
como es el ambiental. Los desafios que impone el transito hacia el desarrollo
sustentable y las condiciones inherentes del sector ambiental requieren un
enfoque de gobernanza que se aleja de la formas jerarquicas tradicionales
y la manifestacién en la esfera local y nacional de ésta, para sobreponerse
a dichos desafios, es de una importancia gravitante. En tal sentido se
ha expuesto que “la mayoria de los factores criticos en determinar si la
“economia verde” se transforma en una realidad seran representados a
nivel nacional y local. La gobernanza y la planificacién de centros urbanos
serdn (y ya lo son) cruciales en la determinacién de patrones futuros de uso
de energia, empleo, consumo de los recursos naturales, etc."*®

39 BIGG, Tom. Development Governance and the Green Economy: A Matter of Life and Death? En: NAJAM, Adil. Beyond
Rio+20: Governance for a Green Economy. The Frederick S. Pardee Center for the Study of the Longer-Range Future,
Boston University. Estados Unidos: Boston University Creative Services, 2011. p. 32.
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En este sentido, la reforma a nuestra institucionalidad ambiental
constituye un salto hacia adelante en términos de la eficacia de la
estructura administrativa y permite que la transversalidad se constituya
como un instrumento Uutil y al servicio de la gestién y regulacion
ambiental. Posibilita alejarse de antiguos vicios que volvian confuso
al sistema, generando costos innecesarios de administracion, lo que
finalmente redundaba en un aparato administrativo aletargado y
obsoleto. Una institucién, impensada al inicio del proceso de la reforma,
como el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, eminentemente
transversal e integrador de las diferentes miradas sectoriales, con el
debido liderazgo y coordinacion del Ministerio del Medio Ambiente,
encarna un avance en la direccidn correcta, una racionalizaciéon de
los mecanismos de gestién y regulacién, en pos de una estructura
administrativa ambiental mas eficiente y eficaz.

No obstante lo anterior, cabe hacer una prevencion final: la transversalidad
es solo uno de los elementos de un nuevo tipo de gobernanza,
necesariamente, debe complementarse con otros factores, tales como
monitoreo, transparencia, accountability, liderazgo y participacion
ciudadana, entre otros, si se quiere obtener los beneficios de una estructura
administrativa que sea acorde a los desafios que impone la busqueda de
un desarrollo sustentable. Apelando a la sensatez del profesor Serra: “La
transversalidad es un instrumento organizativo que intenta compensar
las inevitables limitaciones que presenta cualquier disefo organizativo
a la hora de adaptarse a las exigencias de la realidad. Ahora bien, no
hay que pensar que esta funcién compensatoria lograra resolver todas
las limitaciones de la organizaciéon regular: la transversalidad puede
ser un instrumento complementario, pero no aporta omnipotencia ni
omnipresencia a la organizacion. Esa mayor capacidad organizativa se
puede concretar desarrollando los diferentes aspectos que definen la
especificidad de la transversalidad y que pueden ayudar a trabajar desde
esta dimensién”. #°

39 Ibid.p.7.
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Diversificacién de la Reparacién
del Dano Ambiental en Chile:
Perspectivas para los Planes

de Reparacion

Bastian Pastén D.!
Gonzalo Parot H.?

Sumario:

Dentro de las innovaciones introducidas por la Ley 20.417 se encuentran
los Planes de Reparacion, herramienta administrativa a partir de la
cual serd posible obtener la reparacion del daino ambiental generado
por una infraccion a la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio
Ambiente. Su presentaciéon dentro de la nueva institucionalidad queda
sujeta a la voluntad del regulado que, habiéndose enfrentado a un
procedimiento sancionatorio, podra proponer la presentacién del Plan a
la Superintendencia del Medioambiente, con el objeto de reparar el dafho
ambiental causado con motivo de la infraccién e inhibir el ejercicio de la
accioén de reparacién ambiental contenida en el Articulo 51 y siguientes
de la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente.

Elmecanismo en virtud el cual operardn estos Planes de Reparacion en Chile
presenta ciertas particularidades que permiten abrir nuevas perspectivas
para la reparacion del daino ambiental. Nuestro modelo, eminentemente
judicial, se abrird paso a la reparacién ambiental por la via administrativa en
el marco de las competencias de la Superintendencia del Medio Ambiente.
Este trabajo aborda el estudio de los Planes de Reparacién, examinando
los mecanismos de reparacion contemplados en el derecho comparado,
para luego analizar la viabilidad de aplicacién practica de estos planes en

1 Abogado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Asociado Eelaw Medio Ambiente y Energia, Asesorias legales.
Ayudante Ad-Honorem del Centro de Derecho Ambiental, Universidad de Chile.

2 Egresado, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Ayudante Ad-Honorem del Centro de Derecho Ambiental,
Universidad de Chile.
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el ordenamiento juridico chileno, con el objeto de determinar su idoneidad
para constituir una via plausible de reparacion del dafno ambiental.

Abstract:

Amongtheinnovationsintroducedbylaw 20.417 arereparation plans providing
administrative tools for obtaining environmental reparations following
infractions of the Organic Law on the Superintendence of the Environment.
The proposal of such plans is subject to the will of the entity facing punitive
proceedings, which may propose a reparation plan to the Superintendent of
the Environment, in order to repair the environmental damage caused by legal
infringements and prevent the exercise of environmental reparation action
contained in Article 51 of Law 19.300, General Environmental Law.

The mechanism through which these reparation plans operate in Chile presents
certain peculiarities which offer new perspectives regarding reparations
of environmental harm. Our model, invariably judicial, will open routes
for environmental reparations through administrative channels under the
direction of the Superintendence of the Environment. This article studies the
reparation plans and examines the mechanisms of reparation contemplated in
the regulations. It also analyzes the viability of the practical application of these
plans in Chilean legal system, to determine whether the plans will effectively
create a plausible course for reparation of environmental harm.
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I.INTRODUCCION

Entre las diversas reformas introducidas a nuestra institucionalidad
ambiental por la Ley 20.417 se encuentra la creacién de un mecanismo
destinado a obtener la reparacion ambiental denominados “Planes
de Reparacién”. De acuerdo al articulo 43 de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (“LOSMA”), una vez notificada la
resolucion de la Superintendencia del Medio Ambiente (“SMA”) que pone
término al procedimiento sancionatorio, el infractor podrd presentar
voluntariamente una propuesta de Plan de Reparaciéon avalada por un
estudio técnico ambiental, el que tendra por fin reparar el dafio ambiental
ocasionado con motivo de la infraccién.

En su aprobacion, intervendrd el Servicio de Evaluacion Ambiental
(SEA) quien evaluara la idoneidad técnica del Plan de Reparacion. Su
presentacion suspenderd el plazo de prescripcién para ejercer la Accién
de Reparacion Ambiental contenida en el Art. 51 y siguientes de la Ley
19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA) y si el Plan se
ejecuta exitosamente dicha accién se extinguira.?

Con ello, la Ley introduce un mecanismo inédito hasta ahora en el
ordenamiento juridico ambiental chileno, al romper el monopolio que a
la responsabilidad civil ha correspondido en la obtenciéon de la reparaciéon
ambiental. Los Planes de Reparacion como instrumento regulatorio,
abren la puerta a la constatacion administrativa del dafo ambiental, al
poner en manos del regulado una herramienta que le permitird obtener
la reparacién del dano causado al tiempo que extingue el ejercicio de la
accion de reparacioén, en la practica, casi siempre en manos del Consejo de
Defensa del Estado.

Considerando el rol que a estos planes podrian alcanzar una vez que la
SMA entre en plenas facultades, este trabajo apunta a efectuar un analisis
respecto a las perspectivas de aplicacion que enfrenta este mecanismo en
el escenario actual. Para ello nos abocaremos primero a efectuar un breve
andlisis de la Accion de Reparacion Ambiental, Unica via en la actualidad

3 Ley20.417, Articulo Segundo, Titulo lll, Parrafo II, Art. 43.
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para obtener la reparacion del dafo ambiental. Posteriormente nos
abocaremos al estudio de la Historia de la Ley 20.417, en lo que respecta
a los Planes de Reparacién, para luego compararlos con las alternativas
que se contemplan en el Derecho Comparado para obtener la reparacion
del dafo ambiental, especificamente en Inglaterra y Estados Unidos. A
partir de esto efectuaremos un andlisis critico de la incorporacién de esta
nueva figura, considerando que, pese a que tiene la aptitud para ser una
herramienta efectiva para obtener la reparaciéon del dafno ambiental, su
utilizacion quedard restringida a la voluntad del sector regulado.

Il. EL MODELO ACTUAL: LA ACCION DE REPARACION AMBIENTAL
EN EL DERECHO CHILENO

Con la entrada en vigencia de la LBGMA, el Ginico mecanismo para obtener
la reparacion del dafio ambiental —hasta nuestros dias- ha sido la Accién de
Reparacion Ambiental, regulada en los articulos 51 y siguientes de dicha
Ley. En ella, se establece un estatuto diferenciado, respecto del régimen
comun de responsabilidad establecido en el Codigo Civil, que flexibiliza los
requisitos de la Responsabilidad Extracontractual que pueda surgir a partir
de un hecho u omision susceptible de ocasionar dafno ambiental.

A grandes rasgos, se puede caracterizar este estatuto especial a partir
de algunos de sus elementos centrales. Por un lado, la responsabilidad
extracontractual del Cédigo Civil —de corte particularmente individual —es
extendida para dar cabida a la imputacién de una pluralidad de personas,
cuestion muy comun cuando se trata del dafo ambiental.*

Por otra parte, si bien el modelo mantiene un régimen general de
responsabilidad por culpa que exige verificar la infraccion a un deber
abstracto de conducta, la Ley N° 19.300, en su articulo 52, establecié una
presuncion legal de culpa para aquellos casos en que el autor del dafio ha
cometido una infraccion a la normativa ambiental. Con todo, sigue siendo
perentorio demostrar un vinculo causal entre la accién del demandado y
el dafio ambiental,® cuestidn particularmente compleja en el ambito de

4 FIGUEROA, Eugenio [et. al.], La Responsabilidad Ambiental, el Dafo al Medio Ambiente y su Valor: Una Aproximacion
Legal y Econdmica, en Revista de Derecho Ambiental, Tomo II, Ediciones LOM, Aiio 2006, pp. 70 - 72.

5  Escomun en el Derecho comparado operar bajo el principio res ipsa loquitur (dejad que las cosas hablen por si mismas)
en material ambiental, facilitando la acreditacion del vinculo al no exigir una estricta relacion causal directa.
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los perjuicios ambientales, aun cuando en una de sus Ultimas sentencias,
la Corte Suprema parece haber morigerado su interpretacion respecto a la
causalidad al concurrir la presuncién de culpabilidad.®

Adicionalmente, la accién de reparacién ambiental tiene un caracter
hibrido, en tanto comprende tanto una vertiente propiamente privada que
pretende resarcir al particular afectado por el dafio ambiental, asi como
otra de caracter mas difuso que busca la reparaciéon del medio ambiente
en si, presentando un componente eminentemente publico. Esta cuestion
no es casual, considerando que la reparacion del dafo ambiental en sede
civil, y por ende judicial, es esencialmente contradictoria. La justicia civil
en materia de dafo busca la reparacién de los perjuicios sufridos por un
particular a partir del actuar culpable o negligente de otro agente. El dafo,
por regla general, debe ser personal. Sin embargo, el medio ambiente es un
bien juridico difusoy de titularidad colectiva, por lo tanto, el dafio ambiental
no solo se concreta respecto de una persona particularmente considerada,
sino que también afecta a la colectividad.” Como la justicia conmutativa
que motiva la Responsabilidad Civil no encaja con el caracter colectivo
del medio ambiente, la reparacién de éste a través de una accién judicial
siempre sera un mecanismo artificial, en la medida que alguna persona u
organizacion deberd tomar la representacion del medio ambiente y litigar
en su nombre.®

Asimismo, la accién de reparacién ambiental, busca la reparacién especifica
o in natura del dafno ambiental, devolviendo las cosas a su estado previo al

6  Corte Suprema, Rol N° 8339-2009, Consejo de Defensa del Estado con Tribasa Sur S.A., sentencia de 29 de Mayo de
2012. En el Considerando Tercero de su sentencia de reemplazo, la Corte estimé acreditadas los requisitos para la
procedencia de la Accién de Reparacion, sin alusion al vinculo causal, sefalando que correspondia al infractor alegar
caso fortuito en la materializacién del dafio: “Tercero: Que conforme a la prueba rendida, apreciada ésta conforme a las
normas de la sana critica, se encuentra acreditada la existencia del dafio ambiental denunciado por la demandante,
consistente en el socavamiento de la ribera izquierda del rio en el sector Paraguay y la erosion de la misma que afecté
a los predios riberenos en desmedro del habitat natural con sectores de agua estancada que 18 perduraban a la época
de la inspeccion personal del Tribunal, por lo que, existiendo una infraccion a las normas medioambientales por parte
de lademandada, seglin consta en la Resolucion Exenta N° 060/02 de 18 de febrero de 2002, incorporada al proceso en
respuesta del oficio dirigido a la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Region del Bio Bio, por medio de la cual se
la sanciond por el incumplimiento de las condiciones bajo las cuales fue aprobada la declaraciéon de Impacto Ambiental
del proyecto “Extraccién Mecanizada de Aridos rio Laja, sector Paraguay’, le correspondia a ésta acreditar que no fue
responsable del dafo establecido”.

7 FIGUEROA, Eugenio [et. al.], op. cit., p. 73. Es necesario sefalar en este punto que el dafio ambiental afecta, por sobre todo,
al medio ambiente en si mismo, sin perjuicio de lo cual éste no es titular de derechos, por lo que resulta necesario recurrir
ala figura del interés colectivo para dar viabilidad juridica a la proteccién del medio ambiente.

8  Enlapractica, el articulo 53 refleja esta diferenciacion a través de dos acciones de fines sustantivos y procesales diversos.
Por un lado existe la accion indemnizatoria ordinaria, que buscar la compensacion del perjuicio sufrido por una persona
a propdsito del dafno ambiental. En este caso, el medio ambiente aparece como un aspecto del patrimonio del afectado,
siendo asi un bien juridico concreto y de titularidad individual.
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hecho que causé el perjuicio.® Si bien se concede esta accion al afectado
por el dafio ambiental, esta hipétesis resulta atipica, en tanto el particular
adoptalarepresentacion de un bien detitularidad colectiva. Queda excluida,
por otro lado, la posibilidad de que entidades privadas asuman la tarea de
obtener la reparacién en casos de dafio ambiental, pues sélo particulares
afectados por la conducta poseen la legitimidad activa para ejercer laaccion
en comento. En dichos términos, la accién civil por dafio ambiental presenta
un matiz publico,'® que hasta la fecha se ha materializado sobre todo en
el actuar del Consejo de Defensa del Estado (“CDE"), que ha detentado
la titularidad activa como principal representante del medio ambiente
ante los Tribunales de Justicia. También se concede esta legitimacion a las
Municipalidades por hechos acaecidos en sus respectivas comunas.

Otro aspecto complejo del ejercicio de la accién de reparacién del dafo
ambiental es la existencia de ciertos casos en que este dafno es irreversible
y que, por tanto, no pueden ser objetos de una reparacién in natura."

Los problemas enumerados, ligados estructuralmente a la naturaleza de
una accién de reparacién ambiental, pueden distorsionar seriamente los
mecanismos de atribucién de este tipo de responsabilidad.’

Asi las cosas, ciertos ordenamientos optan por otorgar competencias para
obtener la reparacion del dafo ambiental a 6rganos de la administracion
del Estado, en tanto el caracter de bien colectivo del medio ambiente, la
hace mas coherente con la actividad sancionatoria por incumplimiento
a la normativa ambiental, que pueda originar un dano o perjuicio al
medio ambiente.”® En estos casos, se acumula el deber de reparacién a la
sancion administrativa,’* siendo menester diferenciar con claridad ambos

9  Enlamedida que la definicion misma de impacto ambiental implica una alteracion del medio ambiente (art. 2 letra k Ley
19.300), habra que atender al criterio de significacion para establecer qué parte de dicha alteracion corresponde a dano
ambiental (art. 2 letra e), lo que de por si acarrea problemas al momento de plantear la reparacion in natura.

10 BARROS, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Primera Edicion, 2006, pp.
809-813.

11 Véase: FIGUEROA [et. al.], op. cit., p. 77.

12 Si se considera que uno de los objetivos principales del derecho ambiental es obtener la internalizacién de los costos
ambientales generados por el particular que, a falta de mecanismos de atribucién adecuados son absorbidos por el
medio ambiente y por la colectividad, surge la interrogante respecto de la aplicacion de modelos conmutativos de
justicia para resolver problemas de dafo ambiental.

13 Para estos casos se concibe en el Derecho comparado la posibilidad de una reparacién por equivalencia, que se traduce
en planes y/o programas llevados a cabo por el particular que generan un beneficio ambiental visto como equivalente
al deterioro producido. Véase: GOMIS CATALA, Lucia, Responsabilidad por dafos al medio ambiente, Arazandi Ediciones,
1998, pp. 249 - 265.

14 HUTCHINSON, Tomas, Dafio ambiental, Tomo II, Rubinsal-Culzoni Ediciones, Buenos Aires, 1999, pp. 283 - 297.
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aspectos en las medidas adoptadas, pues persiguen objetivos diversos.
La reparacién, que exige devolver el medio ambiente a su estado original
(o generar beneficios equivalentes al dafo, cuando ello no es posible), es
un elemento distinto de la sancién, que por regla general cumple un rol
eminentemente preventivo.

Precisamente es este el objetivo que persiguié el Ejecutivo de la época
al introducir a los Planes de Reparacién en el Mensaje del Proyecto
de Ley que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente. Con este mecanismo, la reparacion
ambiental deja de ser una cuestién exclusivamente judicial y, por ende,
relativa a la responsabilidad civil extracontractual, para pasar a integrar el
ambito de competencias de la administracion. Con todo, el articulo 43 de
la LOSMA, que contiene a los Planes de Reparacién, no estuvieron exentos
de polémicas en su tramitacion legislativa. A continuacién revisaremos
someramente la Historia de la Ley 20.417 para comprender el debate que
se dio respecto a estos Planes y el rol que debian jugar en la obtencién de
la reparacién del dafno ambiental.

. LA TRAMITACION LEGISLATIVA DE LOS PLANES DE
REPARACION

El Mensaje del Ejecutivo N° 352-356 con que se inicid la tramitacion del
Proyecto de Ley que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental
y la Superintendencia del Medio Ambiente reconocia una serie de
deficiencias asociadas al sistema de fiscalizacion y sancién ambiental en
nuestro pais.Lacreacién dela SMArespondiaaunanecesidad deracionalizar
las competencias relativas al cumplimiento ambiental entregandole a este
organismo la ejecucion, organizacién y coordinacion de los instrumentos
de gestidon ambiental contenidos en la LBGMA.

Contodo, éstas no eranlas Unicasfunciones otorgadas ala Superintendencia
en el Proyecto de Ley Original. En efecto, el articulo 43 original de la
LOSMA sefnalaba que, sin perjuicio de las sanciones administrativas que
correspondieran al infractor por su incumplimiento, este se encontraba

15 Boletin N° 5947-12.
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obligado a reponer el medio ambiente o uno o mas de sus componentes
a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado con
motivo de la infraccion, o en caso de no ser ello posible, restablecer sus
propiedades basicas.'® La SMA ordenaria al infractor la presentacion del
Plan de Reparacidn, bajo apercibimiento de sancionarlo como responsable
de infraccion gravisima de no dar cumplimiento a la orden."” Presentadoy
ejecutado satisfactoriamente, la accion de reparacion ambiental descrita
en el apartado anterior, se tornaba improcedente. Quedaban como
presupuestos necesarios de esta obligacion: la constatacidon administrativa
de la existencia de dafio ambiental a partir de una infraccion y la sancién de
la infraccién que constituia el incumplimiento ambiental.

Esta disposicion, constituye el primer esfuerzo serio para diversificar los
mecanismos juridicos para obtener la reparacién del dafo ambiental.
Originalmente, al otorgar la facultad al regulador de exigir un Plan de
Reparacién, se acumulaba al deber de responder administrativamente por
el incumplimiento, el deber de reparar el daiio ambiental, abriendo una
ventana para obtener la reparacién mediante un mecanismo regulatorio,
fuera del ambito judicial.

Con todo, la disposicion recibiria diversos comentarios e indicaciones en el
proceso de tramitacion legislativa. En la Comision de Recursos Naturales de
la Cdmara de Diputados, el primer resquemor surgiria por la constatacion
administrativa de la existencia de dafno ambiental. Se propondria que
el Plan de Reparacién sea exigible a instancias del organismo al que le
compete iniciar la accién de reparacion ambiental, es decir, el CDE, con el fin
de disponer de una via alternativa a la judicializacién del conflicto.”® En este
mismo sentido, el H. Diputado Sepulveda sefalaria que la determinacion
del daino ambiental debia realizarse por la via judicial, proponiendo que los
antecedentes sean remitidos al CDE, a fin de que sea éste quien ejerza la
accion correspondiente.'

16 El proyecto claramente sigue la definicion de reparacion del dafio ambiental contemplada en el Art 2 letra s) de la Ley
19.300 que establece el siguiente concepto “Reparacion: la accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus
componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible,
restablecer sus propiedades bésicas”.

17 Véase: Historia de la Ley 20.417, p. 48.

18 Ibidem, p. 138.

19  Ibidem, p. 268.
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Posteriormente los H. Diputados Sra. Cubillos y los Sres. Bauer, Chahuan,
Garcia-Huidobro y Sepulveda, propusieron la eliminacion de la facultad
de la SMA de exigir un Plan de Reparacién, sefialando que en caso de que
ésta constatara la existencia de dafio ambiental, remitiera los antecedentes
al CDE, para el ejercicio de la accion correspondiente, en los términos del
Articulo 51y siguientes de la Ley 19.300.%°

Por su parte, el Ejecutivo presentd también una indicaciéon agregando un
nuevo inciso al Articulo 43, sefialando que, sin perjuicio de las atribuciones
de la SMA, en caso de incumplimiento del plan de reparacién, de no
presentarse el plan o si éste no fuera aprobado por la SMA, sea el CDE quien
ejerza la accién de reparacién por dafo ambiental.?’ Esta indicacion seria
aprobada por unanimidad, dandose por finalizada la discusién respecto de
los Planes de Reparacién en el primer trdmite constitucional.

Asi las cosas, los Planes de Reparacién pasaron el examen de la Camara
de Diputados, como una potestad de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

EnelSenado, el Instituto Libertad y Desarrollo, expresaria su disconformidad
con los Planes de Reparacién sefialando que debian ser los tribunales los
encargados de pronunciarse sobre la reparacion del dafio ambiental.?2 Por
otraparte,losH.Senadores Longueiray Allamand, plantearianla eliminacién
del Articulo 43, proponiendo en sureemplazo unadisposicién que entregara
competencia a la SMA para ejercer la accién de reparacion ambiental ante
los tribunales de justicia. El H. Senador Allamand iria mas alla, proponiendo
que el Tribunal que conozca de la accion, una vez acreditada la obligacion
de reparar, ordene al infractor la presentacion de un Plan de Reparacion. El
Tribunal daria trasladado al Servicio de Evaluacién Ambiental (“SEA”) para
que éste se pronuncie respecto a los aspectos técnicos del plan. De no ser
aceptado, el Tribunal debia llamar a conciliacion o entregar un informe a un
arbitro arbitrador, para que éste decida.?

20 Ibidem, p. 267.Esta indicacion seria rechazada.

21 Ibidem, p. 268.

22 Ibidem, p.710.

23 Ibidem, pp. 1166-1168. Ambas indicaciones serian rechazadas.
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Por otra parte, los H. Senadores Sres. Girardi, Navarro, Ominami, Vasquez y
Cantero, presentarian una indicacién para mantener la facultad de la SMA
de exigir un Plan de Reparacion, anadiendo la obligacion de compensar
econdémicamente, a quien corresponda, aquel dafio que no sea reparable.
Luego proponen un nuevo inciso en que se le entregaba la posibilidad
a terceros interesados o afectos por el dafo ambiental a oponerse a la
aprobacion del plan de reparacion.?* La indicacion resultaba interesante en
lo que respecta a la compensacién econdmica, pues atendia a la naturaleza
dual del dafio ambiental, pretendiendo hacerse cargo de aquel dafio que
recae sobre la persona.

Finalmente, el Ejecutivo presentaria una indicacién® para reemplazar
el Art. 43 aprobado en primer trdmite constitucional, que eliminaba la
facultad de la SMA de obligar al infractor a presentar un Plan de Reparacion,
trasladando la prerrogativa al infractor, a fin de que sea este quien decida
su presentacion, una vez terminado el procedimiento sancionatorio. La
indicacion seria aceptada por unanimidad, dando contenido definitivo al
Articulo 43, el que quedaria redactado de la siguiente manera:

“Sin perjuicio de las sanciones administrativas que se impongan, una
vez notificada la resoluciéon de la Superintendencia que pone término al
procedimiento sancionador, el infractor podra presentar voluntariamente
ante ella una propuesta de plan de reparacion avalada por un estudio
técnico ambiental:

“El Servicio de Evaluacién Ambiental deberd pronunciarse acerca de
los aspectos técnicos del plan de reparaciéon que el infractor deberd
implementar a su costo y dentro de los plazos que al efecto le fije tal
autoridad.

Una vez recibidos por la Superintendencia el plan de reparacién y su
respectiva aceptacion por el Servicio de Evaluacion Ambiental, ésta lo
aprobard, y le corresponderd la fiscalizacién de su cumplimiento.

24 Ibidem, pp. 1167- 1168. Esta indicaciéon también seria rechazada.
25  Ibidem, p. 1455.
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Desde la aprobacion del plan de reparacion a que se refiere el inciso
anterior y mientras éste se ejecute, el plazo de prescripcién para ejercer
la accién por dano ambiental se suspenderd. Si se ejecutare dicho plan
satisfactoriamente, la accién senalada se extinguird.

Si existiere dafio ambiental y el infractor no presentare voluntariamente
un plan de reparacion, se deberd ejercer la accién por darfio ambiental
ante el Tribunal Ambiental.

El Reglamento establecerd el plazo que tendrd el Servicio de Evaluacion
Ambiental para pronunciarse respecto de la proposicién de reparacion,
avalada por un estudio técnico ambiental, y el plazo en el cual el infractor
deberd implementar dicha reparacion’”.

Con ello, la presentacion del Plan de Reparacion deja de ser una obligacién
para el infractor, pasando a ser una prerrogativa de este, que tendrd como
fin la reparacion del daflo ambiental y la posterior extincion del ejercicio
de la accion de reparacion ambiental. En otras palabras, la vinculacion que
se plantea en un primer momento, entre la sancién administrativa y el
deber de reparar, desaparece, o0 mas bien, se atenua, al liberar al infractor
de la carga de presentar el Plan de Reparacion, siendo todavia posible para
éste elaborarlo, habida consideracion que ante un eventual ejercicio de la
Accion de Reparacion Ambiental, operaria la Presuncion de Culpabilidad
contenida en el Art. 52 de la LBGMA.

Llaman la atencion diversas cuestiones debatidas en la tramitacion
legislativa de estos Planes. Las dudas surgidas en torno a éstos apuntan
fundamentalmente a dos aspectos: (i) la constatacion de la existencia de
dafno ambiental en sede administrativa (ii) una eventual disminucion del
rol que juega la accién del Articulo 51 y siguientes de la Ley 19.300, para
efectos de obtener la reparacion del daino ambiental en manos del CDE.

En un analisis posterior argumentaremos que la redaccién actual del Art.
43 de la LOSMA no atenua los dos aspectos que generaban dudas respecto
a los Planes de Reparacion, y que, adicionalmente, por la preocupacion
expresada en torno a su utilizacién, se fallé en ver en éstos, una herramienta
eficiente y efectiva en la reparacion del dafo ambiental. Interesa ahora
estudiar como el derecho comparado ha abordado estos problemas.
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IV. LA REPARACION DEL DANO AMBIENTAL EN EL DERECHO
COMPARADO: INGLATERRAY ESTADOS UNIDOS

INGLATERRA

Recientemente, el Reino Unido ha sido objeto de un proceso de reforma
en su sistema de sanciones administrativo-ambientales que ha permitido
incorporar mecanismos de reparacién ambiental como alternativa al clasico
régimen de responsabilidad.?® Nosotros nos referiremos especificamente a
las consideraciones efectuadas en torno a la reparacion ambiental en este
proceso de reforma para Inglaterra.

Tradicionalmente, el modelo sancionador inglés descansaba casi
exclusivamente en respuestas penales.” En efecto, la Environment Agency
(organismo regulador) tiene la potestad de iniciar la persecucién penal
directamente frente al incumplimiento de la normativa ambiental. Dicho
modelo generaba diversas dificultades, las que serian identificadas por
el profesor Richard Macrory en su ‘Regulatory Justice: Making Sanctions
Effective’ (Macrory Report). En él, Macrory afirma que la via penal puede
resultar inadecuada para enfrentar el incumplimiento, para obtener la
reparacion del dafo o en definitiva para cambiar el comportamiento del
infractor, debido a la complejidad y rigidez de la persecucion penal.?®

Para hacer frente a estas dificultades, Macrory propondria un conjunto
de nuevas sanciones orientadas a flexibilizar el sistema de fiscalizacién y
cumplimiento de la regulacion.?® Estas sanciones se sustentan sobre la base
de seis principios que, de acuerdo al profesor, deben informar un régimen
sancionatorio,*® entre los que destaca, la reparacion del dafo causado por el
incumplimiento. Este ultimo principio, es incorporado en virtud del rol que

26 El Régimen de Responsabilidad Ambiental en el Reino Unido descansa sobre la Directiva 2004/35/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre Responsabilidad Ambiental, que aplica a toda la Unién Europea. El afio 2009 entré en
vigencia la Environmental Damage (Prevention and Remediation) Regulations, que introdujeron en Inglaterra la Directiva
2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre Responsabilidad Ambiental, que contempla un régimen de
responsabilidad objetiva para aquellas empresas que hayan causado un dafio ambiental.

27 Véase: WOODS, M., MACRORY, R. Environmental Civil Penalties. Centre for Law and the Environment, Faculty of Laws,
University College London, 2003, p. 6

28 MACRORY, R. Regulatory Justice: Making Sanctions Effective. Final Report, November 2006, p. 7

29 Ibidem, pp. 9.

30 De acuerdo al informe una sancién deberia: apuntar a cambiar el comportamiento del infractor; eliminar cualquier
ganancia o beneficio econémico obtenido por el incumplimiento; ser reactiva en el sentido de considerar la respuesta
apropiada frente a cada infraccion y asunto regulatorio; apuntar a reparar el dafio causado por el incumplimiento, si es
procedente; y apuntar a disuadir futuros incumplimientos.

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL B

cabria a la Justicia Reparativa en un sistema de cumplimiento ambiental.'

El legislador inglés recogeria las recomendaciones efectuadas por el
profesor Macrory, cuyo informe seria la base para la elaboracion de la
Regulatory Enforcement and Sanctions Act (en adelante ‘RES Act’),** del afio
2008, que introdujo un conjunto de sanciones administrativas para los
6rganos reguladores del Reino Unido -incluyendo la Environment Agency-
con el objeto de ampliar la gama de alternativas de que estos disponen
para hacer frente al incumplimiento regulatorio.

Las disposiciones de la RES Act debian ser incorporadas mediante
regulaciones especificas a cada uno de los sectores aplicables, incluido el
de medio ambiente. Es asi como el 6 de abril del aflo 2010, se publica la
Environment Civil Sanctions (England) Order (en adelante ECS Order),** que
introduce el contenido de la RES Act en la regulacion ambiental inglesa. La
ECS Order introdujo una sancién administrativa denominada Restoration
Notice, en virtud de la cual el requlador puede exigirla reparacion del dafio
ambiental.

El regulador inglés la define como “Un requerimiento para adoptar pasos
especificos, dentro de un periodo de tiempo, para asegurar que, en la medida
de lo posible, el ambiente sea restaurado a la posicién que se encontraba antes
de la comisién de la infraccién™* Para que proceda, la Environment Agency
debe notificar al infractor el inicio de un procedimiento sancionatorio en
su contra. La notificacion deberad contener entre otras cosas: el motivo
por el cual se estd considerando la sancién y el requerimiento, en este
caso de reparar el dano mediante la Restoration Notice. Transcurrido el
plazo de oposicidn, y habiéndose efectuado los descargos, el regulador
decidird respecto de la Restoration Notice. Si el requerimiento es finalmente
establecido, se notificara al regulado sefaldndose los motivos para aplicar
la sancidn, las acciones destinadas a obtener la reparacién del dafo vy el

31 Elinforme aborda el rol que cabria a la Justicia Reparativa frente al incumplimiento de la regulacién, sefialando que esta
pone énfasis en el dafno causado, mientras la pena descansa en la nocién de castigo, propia de la Justicia Retributiva.
De acuerdo a Macrory, se entiende por Justicia Reparativa de la siguiente forma: “(...) a process whereby those most
directly affected by a wrongdoing come together to determine what needs to be done to repair the harm and prevent a
reoccurrence Véase en: MACRORY, 2005, op. cit., p. 70.

32 Regulatory Enforcement and Sanctions Act, 2008. UK.

33 Environment Civil Sanctions (England) Order, 2010. Inglaterra.

34 ENVIRONMENT AGENCY. Civil Sanctions for Environmental Offences. Guidance to regulators in England on how the civil
sanctions should be applied, and draft guidance for Wales, pp. 3. [en linea] <http://archive.defra.gov.uk/environment/
policy/enforcement/pdf/defra-wag-guidance.pdf>(fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012). Traduccién propia.
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plazo para cumplirlas.®

Con ello, la Environment Agency, cuenta con un mecanismo-sancion para
obtener la reparacién ambiental en sede administrativa. Su inclusion,
de acuerdo a lo sefalado por Macrory, responde a un criterio de justicia
reparativa, toda vez que éste concibe alareparacion del daio causado como
uno de los principios que pueden informar un régimen sancionatorio.

Por otra parte, el regulado tiene a su disposicion una herramienta de
incentivo al cumplimiento denominada Third Party Under takings (TPU), en
virtud dela cual, el infractor puede proponer ciertas acciones para beneficiar
a una persona o grupos de personas que puedan haber sido afectadas por
lainfraccion. De ser aceptados, el requlador podra considerarlo al momento
de determinar la imposicion de la sancion.*® Asi, los TPU constituyen un
mecanismo de reparacion por equivalencia, queincide en la esfera particular
de la afectacién ambiental, en tanto, las Restoration Notice se refieren a la
dimensién colectiva del dafio, en el entendido que el medio ambiente es
un bien de titularidad comun.

La Restoration Notice, tal y como esta concebida en el ordenamiento juridico
inglés, es similar a la redaccidon contenida en el Proyecto de Ley original
de la Ley 20.417 para los Planes de Reparacidn, con la diferencia que estos
ultimos procedian una vez constatada la existencia del dafio ambiental y
habiéndose aplicado ya una sancion al infractor, existiendo una distincién
clara entre el reproche administrativo y la reparacion del dafo ambiental.>”
En Inglaterra, al utilizar la Restoration Notice, no se acumula el deber de
responder por el dafo con la infraccion administrativa, sino que mas bien
se fusionan, incorporando en un solo mecanismo elementos de reparacion,
propios de la responsabilidad civil, y una respuesta preventiva, mas
propia del fin que persiguen las sanciones administrativas en el Derecho
Regulatorio.

Esta constituye, sin duda, una innovacion interesante que podria haber sido

35 Elano2010se cred en Inglaterra un tribunal especial que conocera de las apelaciones presentadas en contra de las nuevas
sanciones administrativas. Para mayor informacion, Véase: MACRORY, R. Consistency and Effectiveness: Strengthening
the New Environment Tribunal. Centre for Law and the Environment, Faculty of Laws, University College London, 2011,
p.5.

36 ENVIRONMENT AGENCY, 2011, op. cit., p. 25.

37 GOMIS CATALA, supra, nota 13.
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considerada en la discusién de la Ley 20.417, sin embargo, nuestros Planes
de Reparacion, aunque mecanismo administrativo, tienen una naturaleza
distinta, ya que no constituyen una respuesta de justicia reparativa frente
a una infraccién, sino mas bien, operan en una etapa posterior. Por otra
parte, podemos constatar que en el modelo inglés, el regulador cuenta con
una serie de herramientas que permiten obtener la reparacion del dano
ambiental, tanto en su dimensién colectiva, como particular.

Estapos UNIDos

En el modelo estadounidense coexisten mecanismos judiciales y
administrativos destinados a obtener la reparaciéon del dafio ambiental.
Los primeros residen esencialmente en el Department of Justice (DOJ),
representante del gobierno federal en la litigacién por casos de toda
indole. Para temas ambientales, el DOJ tiene una “Division de Medio
Ambiente y Recursos Naturales’, encargada de la persecucién de los delitos
ambientales, la presentacién de acciones civiles y la defensa federal en
temas civiles ambientales.

Por otra parte, los mecanismos administrativos dedicados a la reparacién del
dano ambiental se encuentran concentrados en la Environmental Protection
Agency (EPA), que ademds de las labores vinculadas al cumplimento
ambiental, detenta competencias para determinar el menoscabo generado
sobre el medio ambiente y pactar la reparacion correspondiente. Con todo,
el primer objetivo de la politicaambiental de la EPA (como quedaestablecido
en la Policy for Civil Penalties de 1984) es la disuasion.*® La aplicacion de
medidas por parte de la autoridad administrativa tiene ante todo un rol
preventivo especial respecto del infractor, que debe encontrar claros
desincentivos para volver a infringir la normativa, asi como un rol disuasivo
general, evitando que otros incurran en dicho incumplimiento. Por tanto, la
reparaciéon del medio ambiente dafado aparece ante la administracion con
un rol secundario respecto de su actividad fiscalizadora y sancionatoria. Sin
embargo, la EPA cuenta con vias para exigir la reparacién en ciertos casos.

Entre otros mecanismos, la Agencia puede y suele exigir un Injunctive
Relief, obligando al infractor a poner fin a la actividad transgresora, con la

38 ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY, Supplemental Environmental Proyects [en linea], <http://www.epa.gov/
compliance/civil/seps/index.html> (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012).
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posibilidad de exigir la reparaciéon inmediata del dafio ambiental. Asimismo,
cuenta con medios de Alternative Dispute Resolution (ADR), destinados
a encontrar soluciones alternativas para las controversias surgidas a
propdsito del incumplimiento de la legislacion ambiental. Esto permite a
la EPA alcanzar acuerdos con el infractor, pactando entre otros temas la
reparacién del dafio ambiental.

Otro instrumento novedoso de lalegislacién de EE.UU. son los Supplemental
Environmental Proyects (SEP), destinados a otorgar vias voluntarias de
intervencién para que los infractores que generen dafos ambientales
puedan reparar por equivalencia los efectos nocivos, con actos cuyos
beneficios se evalien como equivalentes a lo danado®. Se trata de
proyectos que presentan beneficios en aspectos relacionados con el medio
ambiente, que de alguna manera vienen a contrarrestar los efectos nocivos
de la infraccién cometida.

Dado que otra de las metas primordiales de esta agencia es la celeridad
en la resolucion de los conflictos ambientales, en muchas hipdtesis la
pronta reparacion sera bien valorada al momento de establecer sanciones.
La presentacién de los SEP puede incidir de forma significativa en la
determinacién de los montos de las sanciones, que se basa principalmente
en dos factores: el beneficio econémico obtenido por el infractor y la
gravedad de la infraccién. Un SEP expedito incidird en la reduccion del
monto atribuido al sequndo de estos factores. Por ende, desde el momento
en que se verifica una infraccion a la normativa ambiental, producto de
la cual se generan dafos ambientales, ya existe un incentivo para que el
infractor proponga alternativas de reparacion. En la medida que un factor
principal en la determinacion de los montos de sancion es la gravedad de
la conducta, mientras que el dafio real (y/o posible, con lo que también
desincentiva el riesgo desmedido) al medio ambiente es el principal
pardmetro para determinarla, la EPA se encuentra en una posicion especial
para procurar la reparacion del dafio ambiental.

Asi, ad portas de un procedimiento administrativo de sancién, la reparacion
ambiental surge como parte de un acuerdo con el infractor, que se
compromete de forma voluntaria a restablecer el medio ambiente o, en

39 Idem.
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casos en que esto sea imposible, a proponer medidas que compensen el
dano por equivalencia. Estos SEP pueden cubrir una multitud de aspectos
relevantes: campafnas de salud publica, prevencién y reparaciéon de la
contaminacion generada por la actividad del infractor, desarrollo de los
planes de respuesta para emergencias, auditorias en profundidad para
diagnosticar y solucionar otros problemas de contaminacion, programas
de promocién y difusion de cumplimiento ambiental a otras companias
del rubro, etc.®® Asimismo, el proyecto puede consistir simplemente en la
restauracion directa y proteccion del medio ambiente afectado o alguno de
sus elementos. En ciertos casos, EPA debe consultar a la comunidad sobre la
idoneidad de los SEPs como forma de resarcimiento.”!

Por otro lado, la regulacién de actividades econédmicas riesgosas, generada
gradualmente a partir de la constatacion de sus peligros remotos para el
medio ambiente y la salud de la poblacién, otorga a la EPA atribuciones
para proceder a la reparacion inmediata de los efectos de la contaminacién
en ciertos casos.*” Respecto de dafos provocados por el mal manejo
de residuos de diversa indole, estas facultades se concretan a través del
denominado clean up enforcement, para disponer de los residuos de forma
expedita y establecer procesos de limpieza de largo plazo cuando sean
necesarios,® con independencia de si se responsabiliza a algun infractor
especifico.

Para efectos de establecer la responsabilidad civil en estos casos existe la
Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act
(CERCLA), mas conocida como SUPERFUND, mecanismo que permite a
la EPA tomar cartas directamente en la reparacion ambiental cuando la
determinacion de los responsables del dafio ambiental alin se encuentra
pendiente. La responsabilidad por el dafo ambiental es retroactiva,
solidaria (cualquiera de los responsables debe responder por la totalidad

40 POKLEPOVIC MEERSOHN, Ivén, Analisis Critico del Sistema de Incentivos al Cumplimiento Ambiental, en Derecho
Ambiental en Tiempos de Reformas. Actas de las V Jornadas de Derecho Ambiental, CDA, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, 2010, pp. 187-188.

41 Con esto se enfrenta el dilema del caracter colectivo difuso del bien juridico protegido por la normativa ambiental
cuyo cumplimiento se fiscaliza. En muchos casos, las medidas propuestas para reparar los dafios pueden resultar
discriminatorias respecto de ciertos elementos del medio ambiente o de ciertos espacios fisicos; la consulta respecto de
los SEP permite determinar con mayor exactitud los requisitos de una reparacién adecuada del medio ambiente.

42 PERCIVAL, Robert et al, EnvironmentalRegulation: Law, Science and Policy, Quinta Edicién, Editorial Aspen, Nueva York,
2006, pp. 173-223.

43 ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY, Cleanup Enforcement [en linea], <http://www.epa.gov/compliance/cleanup/
index.html> (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012).
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del monto de su reparacién) y estricta (no puede excusarse aun si se
acredita la debida diligencia, salvo caso fortuito).** Para articular este
mecanismo de reparacion, quienes aparecen como principales infractores
en un procedimiento administrativo son también desde el comienzo partes
potencialmente responsables (potentially responsable parties).

Tal como los SEP, la restauracién es un elemento que suele ser negociado por
la EPA con los infractores antes de iniciar un procedimiento sancionatorio.
Sin embargo, el cleanup forma parte del Injunctive Relief que la autoridad
exige inmediatamente al infractor, por lo que presenta un caracter mucho
mas perentorio y puede ser impuesto coercitivamente por la EPA. Por
tanto, los SEP presentan un caracter mas bien excepcional, profundizando
la reparacién del medio ambiente, pues comprenden medidas voluntarias
que de otra forma no se vincularian de forma alguna con el dafno.** Sélo en
virtud de un acuerdo con la agencia administrativa surgen estos proyectos,
que vienen a otorgar beneficios en una multitud de aspectos diversos para
contrarrestar los efectos nocivos del dafio ambiental causado.

En definitiva, el modelo estadounidense entrega diversas alternativas al
regulador para la obtencién de la reparaciéon del dafo ambiental, pero
ademads interacttia con algunos mecanismos de prevencién del daio, que
inciden incluso antes delinicio de una accién judicial o de un procedimiento
sancionatorio. Un aspecto destacado, es la libertad de que dispone la EPA
para utilizar mecanismos como el SEP como un método alternativo de
resolucién de conflictos, cuestion que deberia ser recogida por la SMA
al momento de regular la aprobacion de los Planes de Reparacion, en
términos de la flexibilidad con que actuara nuestra Superintendencia al
momento de evaluar la idoneidad de un Plan determinado para reparar el
dano ambiental originado.

A continuacion, y considerando el andlisis efectuado respecto a la Accién
de Reparacion Ambiental, la Historia de la Ley 20.417 y los modelos
de Derecho Comparado analizados, concluiremos con un examen

44 Estas caracteristicas en la praxis sancionatoria implican un dilema interesante, pues los organismos de fiscalizacion
y sancion (la EPA en este caso) procederan a exigir respuesta por el dafio a quien aparezca como el directamente
responsable del dafo. En estos casos, el inculpado suele ser el responsable actual del establecimiento fiscalizado, en
circunstancias que la consideracion a las decisiones de los gobiernos corporativos que concluyen por generar dano
ambiental permitirian diluir considerablemente la responsabilidad.

45 EPA, Beyond Compliance: Supplemental Environmental Proyects [en linea], en <http://www.epa.gov/compliance/
resources/publications/civil/programs/sebrochure.pdf> (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2012).
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respecto a las perspectivas que enfrentan los Planes de Reparacién ante
la inminentemente entrada en vigencia de la Ley que crea los Tribunales
Ambiental y las plenas facultades de la Superintendencia del Medio
Ambiente.*

V. LOS PLANES DE REPARACION EN EL CHILE: PERSPECTIVAS PARA
SU APLICACION

Los Planes de Reparacién constituyen, sin duda, un mecanismo innovador
en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo no ha existido un debate
hasta entonces respecto a su potencial, y las perspectivas de aplicacién que
estos tendran, como una herramienta administrativa que se encuentra en
manos del sector regulado.

En primer lugar, la discusién legislativa nos deja entrever dos aprehensiones
que, aunque legitimas, nos parecen que no fueron evaluadas con
profundidad al momento de su discusion en el Congreso.

En efecto, la constatacion administrativa del dafnio ambiental claramente
fue un aspecto que incomodé. Con todo, nos parece que fue un resquemor
que debia ser analizado a la luz del régimen sancionatorio introducido
en la LOSMA, cuestion que no ocurrié. El articulo 36 de la LOSMA, sefiala
que la existencia de un dano ambiental reparable o no reparable, permite
calificar la infraccion como grave o gravisima respectivamente. Por lo tanto,
la SMA deberd siempre determinar la existencia de dafo ambiental en el
procedimiento sancionatorio, para efectos de determinar la gravedad de la
infraccion. Asi las cosas, aun cuando la SMA no pueda exigir la presentacion
de un Plan de Reparacion al infractor, si tendrd conocimiento respecto a la
existencia de dafno ambiental, toda vez que es un elemento de relevancia al
momento de calificar la infraccion.

Por otra parte, si bien los Planes de Reparacién tienen la facultad de
extinguir la Accién de Reparacién Ambiental en manos del CDE, nos parece

46 El 17 de Mayo de 2012 el Tribunal Constitucional se pronuncié respecto al Proyecto de Ley que crea los Tribunales
Ambientales. De la entrada en vigencia de estos Tribunales dependen las plenas facultades de la Superintendencia del
Medio Ambiente, entre las que se cuenta la aprobacién o rechazo de los Planes de Reparacion. Considerando que la
instalacion del Tribunal Ambiental de Santiago deben producirse 6 meses después de la publicacion de la Ley en el
Diario Oficial, es de esperarse que la Superintendencia del Medio Ambiente entre a operar en Diciembre de 2012 o Enero
de 2013.
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que el nuevo régimen sancionatorio va a facilitar su ejercicio, en vez de
disminuirlo. En efecto, ya sea que el Plan de Reparacidn esté en manos
del regulado o del regulador, su aprobacién y posterior ejecuciéon hubiera
tenido las mismas consecuencias, es decir, la extincion de la Accién de
Reparacién. Luego, sin Plan de Reparacioén, la calificacion de la infraccion
como gravisima o grave, debido a la constatacion de administrativa de
dafno ambiental irreparable o reparable, facilitara el ejercicio de la Accion
de Reparacion Ambiental en manos del CDE, en virtud de la presuncion de
culpabilidad del Art. 52 de la LBGMA.#

En segundo lugar, nos parece que un elemento que falté en el analisis
legislativo fue el rol que corresponderd a los Tribunales Ambientales en el
nuevo régimen sancionador. En efecto, de acuerdo a la Ley Numero 20.600
que crea los Tribunales Ambientales,*® el conocimiento de la Accién de
Reparacion Ambiental corresponderd a estos Tribunales. Luego, también
sera de su conocimiento, las reclamaciones frente a las resoluciones de la
SMA. Frente a una resolucién que califique una infraccién como gravisima
o grave por la existencia de un dafio ambiental irreparable o reparable, el
infractor podrd presentar una reclamacioén. Si pierde, dificilmente, podra
luego defenderse frente a una Accién de Reparacién, pues el procedimiento
se llevard a cabo frente al mismo Tribunal que rechazé la impugnacién
de la constatacion administrativa de dafio ambiental que permitié la
calificaciéon de la infraccion en un primer momento. Frente a esto, los
Planes de Reparacion se alzan como una herramienta atractiva, tanto para
la administracién, como para el sector regulado.

En tercer lugar, el andlisis del Derecho Comparado nos permite afirmar
que la inclusién de instrumentos de justicia reparativa en la regulacion
ambiental chilena no fue debidamente sopesada en la tramitacién de la Ley
20.417.En el modelo inglés y estadounidense interactian consideraciones
de responsabilidad, reparacion y prevencién del dafio ambiental que son
ajenas a nuestro ordenamiento juridico. En efecto, en Inglaterra, tanto
el regulador, como el regulado cuentan con herramientas que rescatan
la naturaleza dual de la reparacién ambiental, es decir, en su dimensién

47 Articulo 52 Ley No 19.300 “Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existe infraccion
a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencién o de descontaminacion,
alas regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion, preservacion o
conservacion ambientales, establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias”.

48  Publicada en el Diario Oficial con fecha 28 de junio de 2012.
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individual (TPU) y en su dimensién colectiva (Restoration Notice), y ademas
interacttan con la dimensién preventiva del bien juridico protegido medio
ambiente. Por otra parte, en Estados Unidos destaca la flexibilidad con que
dispone la EPA, tanto en sede judicial, como administrativa, para perseguir
la reparacién del dafo ambiental, permitiendo poner término anticipado a
los conflictos, y adoptando una visidn estratégica, que permite mediante
un mismo mecanismo, atender a ambas dimensiones de la reparacién
ambiental, tal como ocurre en Inglaterra.

A raiz de estas consideraciones, extranamos en la incorporacién de
los Planes de Reparacién, una discusion mas profunda en torno a la
naturaleza del dafino ambiental, en el entendido, que se dejo de lado la
dimension individual de la reparacion ambiental, que perfectamente
podria haber sido recogida también mediante este instrumento o uno
similar. Asimismo, podria incluso haber existido un debate en torno a
la posibilidad de incorporar mecanismos de justicia reparativa, en el
procedimiento sancionatorio, que podrian haber atenuado la imposicién
de una sancién rigurosa.

Por otra parte, nos parece que, considerando el avance de la legislacion
comparada en torno a instrumentos regulatorios que permiten obtener la
reparacion del dafno ambiental, no se justifica el arrebatar de la competencia
de la SMA el exigir el Plan de Reparacion, pues ésta podria haber procedido,
por ejemplo, so pena de remitir el expediente administrativo al CDE para el
eventual ejercicio de la Accién de Reparacion.

En suma, es posible concluir que los Planes de Reparacion, dentro de la
reforma general que ha venido dandose desde la creacion del Ministerio
del Medio Ambiente y que entrard plenamente en vigor cuando los
Tribunales Ambientales se pongan en marcha, resultaron ser un elemento
accesorio dentro de las facultades de la SMA. Debido al caracter voluntario
de su implementacion, la posibilidad de obtener la reparacion del dafo
ambiental en sede administrativa -finalizado el procedimiento sancionador-
pareciera ser excepcional. Con todo, es necesario evaluar las consecuencias
de una circunstancia irrefutable de la nueva institucionalidad: la SMA debe
necesariamente realizar una constatacién administrativa del dafo para
efectos de graduar la infraccion. Este hecho podria facilitar la imputacién del
infractor en un eventual juicio de reparacion, si al finalizar el procedimiento
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sancionatorio se concluye que efectivamente existieron dafios ambientales.

Ademas, cabe tener presente que auin pende la dictacion de un reglamento
que regule la aplicacién de los Planes de Reparacion. En tal sentido, existe
aun un grado de laxitud dentro del cual se pueden ampliar al méaximo la
flexibilidad en la generacion de estos planes, dentro del marco legal. En
lo concreto, esto se lograria dando al procedimiento de implementacién
de los planes un caracter marcadamente conciliador, donde la SMA tenga
facultades para exigir estudios y modificaciones sustanciales en los planes
para efectos de su aprobacion, tal como ocurre con la EPA'y la Environment
Agency. Asimismo, también deberia existir una comunicacién fluida con
el Servicio de Evaluacién Ambiental, que tiene una vasta experiencia en
las negociaciones que se dan en el Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental.

Esto permitiria retroalimentar las vias de reparacion, propiciando medidas
profundas, que verdaderamente contemplen todos los aspectos del dafo
ambiental. La opcién contraria, la légica binaria en que la SMA puede
aceptar o rechazar planes, sin realizar observaciones ni proponer mejoras,
acentuaria una dindmica confrontacional entre la SMA y el sector regulado,
perdiendo asimismo valiosas oportunidades de reparacion.

Finalmente, en una linea mas innovadora, escapando quizds a las
posibilidades que otorga la potestad reglamentaria, seria posible fortalecer
las atribuciones de la SMA para perseguir la reparacion del daino ambiental,
como es el caso del regulador en el inglés y norteamericano. Si bien las
caracteristicas de un Plan de Reparacién, por su propia complejidad,
debieran quedar abiertas a discusion, seria interesante que la autoridad
pudiera exigir la reparacién del dafo ambiental, como estaba pensado
en el proyecto original de la Ley 20.417. Esta ultima opcion la dejamos
planteada, como posibilidad en una futura reforma.

En definitiva, si bien pareciera ser que la intencion del legislador fue otorgar
un rol menor a los Planes de Reparacion, su incorporaciéon presenta una
buena oportunidad para avanzar en vias que permitan diversificar la
obtencidn de la reparacidn del daflo ambiental y revitalizar la discusion en
lo relativo a la aptitud de la regulacién para interactuar entre mecanismos
preventivos y reparativos.
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El Manejo Integrado de Cuencas como
Solucion Juridico-Territorial en la
Administracion Ambiental del Agua

Jorge Ossandén Rosales!

Sumario:

El articulo presenta el concepto de manejo integrado de cuencas, entendido
como un proceso que promueve la gestion y aprovechamiento coordinado
del agua, tierra y recursos relacionados, con el fin de maximizar el bien
social y econémico sin comprometer los ecosistemas vitales. Sus beneficios
son variados, entre los que se encuentran: ser una forma de anticipar y
solucionar conflictos, gestionar de mejor forma la oferta y demanda de
agua, y la integracién de politicas nacionales con las realidades locales. Sus
fundamentos en la legislaciéon nacional pueden ser derivados de ciertos
principios del Derecho de Aguas como de algunas instituciones del Cédigo
de Aguas, en especial la disponibilidad del recurso y la no afectacién de
derechos de terceros.

Se propone un transito desde una autoridad de aguas basada en los limites
administrativos tradicionales a una autoridad por cuenca. Para ello se tienen
a la vista algunos ejemplos de derecho comparado. El punto de partida de
este cambio estd en la Organizaciones de Usuarios que pueden ser un buen
punto de partida para configurar esta politica publica cuyo fin primordial es
el logro del desarrollo sostenible a partir de la consideracion de la cuenca
como unidad territorial en la gestion del agua.

1 Estudiante de Derecho en la Universidad de Chile. Quinto Afo. Investigador del Centro de Estudios Fiscalia del
Medioambiente - FIMA. Ayudante del Programa Derecho Piensa en Chile de la Universidad de Chile. Entre sus trabajos
estan “Regulacion del material particulado MP2,5. Evoluciéon normativa y propuestas para la derogacion o vigencia de la
regulacién anterior” (VI Jornadas de Derecho Ambiental.Universidad de Chile.Facultad de Derecho. Ed. Legal Publishing.
Agosto 2012), “La contaminacion de aguas subterrdneas y su regulacion juridica. Aspectos generales sobre la aplicacion
de la norma de emisién contenida en el DS n°46/2002" (I Congreso de Derecho Ambiental. Universidad de Concepcion.
Mayo 2011), “Normas de calidad ambiental en materia de aguas subterraneas, un desafio pendiente para la eficacia del
derecho a vivir en un medio ambiente sano” (Jornadas Universitarias de Derecho y Medioambiente. Universidad Diego
Portales. Noviembre 2011).
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Abstract:

This article presents the concept of integrated management of river basins,
a process that promotes the coordinated management and use of water,
land, and related resources with the objective of maximizing social and
economic well-being without compromising vital ecosystems. Its benefits
are many, including: effective anticipation and resolution of conflicts, better
management of the supply and demand for water, and the integration of
national policies with local realities. The basis of integrated management in
national law is derived from certain principles of water rights institutionalized
in the Water Code, particularly resource availability and protections of rights
of third patrties.

We propose a transition from a water authority limited by traditional
administrative constraints to an integrated river basin authority. This transition
requires a comparative law study of similar models. Consumer organizations
can be the starting point for creating public policy with the objective of
establishing territorial units in water management for the sustainable
development river basin.
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I.INTRODUCCION

La coordinacién de los 6rganos y servicios publicos entre si y respecto
de las actividades de los particulares es una cuestion que estad siendo
debatida cada vez con mayor fuerza a partir de fenébmenos como la
modernizacién del Estado, el aumento creciente en la complejidad de los
procesos, el incremento de los riesgos, la globalizacién, el uso intensivo de
las tecnologias de la informacion, el aumento de las demandas ciudadanas
y la necesidad nacional de un Estado eficiente, eficaz, trasparente y
democratico, capaz de solucionar los apremiantes problemas presentes
pero también de vislumbrar los futuros, de planificar a largo plazo las
eventualidades y resoluciones institucionales ante escenarios de riesgo
y de proporcionar a sus habitantes las oportunidades y circunstancias
necesarias para desarrollar sus actividades.

Las bases sobre las que se asienta un Estado que cumpla con estas
caracteristicas y catdlogo de buenas intenciones son variadas y tienen que
ver con el mantenimiento de una ciudadania critica, una institucionalidad
democrdética, una economia sana y otros tantos. Este trabajo se enfoca en
una de esas bases, el medioambiente y especificamente en uno de sus
elementos, el agua y su manejo integrado a través de una politica publica
que considere a la cuenca como unidad territorial iddnea para su gestion y
aprovechamiento entre los diferentes usuarios.

La preocupacién institucional por el medioambiente es de reciente data y
la preocupacion ambiental por el agua es mas nueva aun. Aspectos como la
regulacionjuridica de lacontaminacion de aguas superficiales, subterraneas
y maritimas son ejemplo de ello.

Una de las estrategias tomadas por el Estado en cuestiones ambientales
ha sido histéricamente el tratamiento sectorial de los fenémenos y
elementos ambientales. Luego de la definicidn mds o menos precisa seguin
la informacion disponible se le asigna a un 6rgano o servicio publico
funciones y atribuciones sobre ellos. En ese sistema ideal cada servicio
gestionaria de forma mas eficiente el elemento ambiental asignado,
supuesto ciertas condiciones como personal especializado contratado,
financiamiento adecuado, distribucion a lo largo del territorio nacional de
forma homogénea y peso politico en la toma de decisiones.
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Sin embargo, la realidad ha mostrado que este modelo de gestion
compartimentada en estancos incomunicados ha generado deficiencias
y desviaciones, que al menos en el dmbito medioambiental tiene
consecuencias nefastas para la comunidad nacional al ser potencialmente
generadores de dafo ambiental. Estas deficiencias se relacionan con la
demoraenladeterminacion del servicio competente para conocer, fiscalizar
y sancionar una denuncia ambiental,> superposicion de competencias,
duplicidad de funciones, despilfarro de recursos econémicos, temor de
actuacion por la posterior anulacién de las decisiones tomadas, desprestigio
del servicio ante la ciudadania y tantos otros efectos imposibles de
enumerar pero que podriamos englobar en la idea de una paulatina
pérdida de legitimidad de los servicios con competencia ambiental debido
a la falta de coordinacion.

Este trabajo tiene por objeto la reconsideracion del modelo sectorial y
sus consecuencias descritas en materia ambiental y especificamente en
materia de aguas. Con ese fin se recoge el concepto de manejo integrado
de cuencasy se otorgan algunas ideas para su adopcién en Chile como una
politica publica en la materia. Este trabajo no aboga por una derogacion
total del sistema actual, sino de un transito paulatino hacia la integracion y
coordinacion entre los servicios con competencias en diferentes elementos
ambientales sobre una misma cuenca considerada como una unidad
territorial sobre la cual llevar a la practica dicha politica. Ello en el contexto
de cambio climatico, donde las modelaciones disponibles indican pérdidas
notorias del caudal de las cuencas, con afectacion directa de sus usuarios.?

Il. LA CUENCAY EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA CORRIENTE

La cuenca u hoya hidrografica es una unidad. Como unidad le corresponde
una administracion comun. La cuenca estad formada por cauce principal,
los afluentes y sub afluentes y demas aguas que van en ese cauce,
contemplando las aguas superficiales y subterraneas, en términos

2 ;Qué servicio es el competente para fijar el deslinde de un cauce-humedal que esté siendo rellenado por un particular,
el Ministerio del Medioambiente, el Ministerio de Bienes Nacionales o la Direcciéon General de Aguas? ;A qué autoridad
acudir ante la infiltracién a aguas subterraneas de combustible proveniente de un estanque de una estacién de servicio,
ala Superintendencia de Electricidad y Combustibles o a la Superintendencia de Servicios Sanitarios?

3 Ministerio del Medioambiente. 2° Comunicacién Nacional de Chile ante la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico. 2011. p.147.
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generales es toda el agua drenada por un rio.* Este concepto es reconocido
por la legislaciéon de aguas en su art. 3° bajo el principio que la doctrina
denomina unidad de la corriente y tiene consecuencias importantes en
la contaminacién de aguas®, administracién de la cuenca, distribucién de
aguas a los titulares, constitucién de nuevos derechos de aprovechamiento,
regulacion de caudales y manejo integrado de cuencas. ¢

Por su parte, la jurisprudencia ha reconocido el principio de unidad de la
corriente, con un énfasis en el interés publico comprometido:

“Es el articulo 3° del Cédigo de Aguas el que consagra positivamente
el principio de la unidad del cauce o de la corriente. En virtud de dicho
principio, la corriente es un todo indivisible, y la forman, el cauce principal,
los afluentes y sub afluentes y demds aguas que van en ese cauce, de modo
que todos los que participan de esas aguas saben que estdn subordinados
al interés colectivo. En consecuencia, de acuerdo al principio mencionado
son parte integrante de una misma corriente todas las aguas que afluyen,
continua o discontinuamente, superficial y subterrdneamente, a una
misma cuenca u hoya hidrogrdfica. De esta forma el articulo 3° del Cédigo
de Aguas, subordina el interés particular al general, pues las aguas de un
rio o de un afluente o de una quebrada que vayan a una misma hoya
hidrogrdfica constituyen una sola corriente en la que tienen unidad de
intereses todos los beneficiarios que la gozan””

Es importante consignar que para la jurisprudencia, la cuenca también
es conceptualizada como un ecosistema, del cual dependen elementos
ambientales, que puede estar formada solo por acuiferos o aguas
subterraneas, y respecto de la cual se puede causar dafio ambiental:

“En la especie, la cuenca de la Pampa del Tamarugal es un ecosistema
particularmente vulnerable dada la escasez de agua y del cual dependen

4 VERGARA BLANCO, Alejandro. La cuenca hidrogréfica y el seccionamiento de los rios. En: lll Convencion Nacional de
Regantes de Chile. Confederacién de Canalistas de Chile (Los Angeles, 5 y 6 de noviembre, 1993), pp. 59-65.

5  "ARTICULO 3°- Las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial o subterraneamente, a una misma
cuenca u hoya hidrografica, son parte integrante de una misma corriente.
La cuenca u hoya hidrografica de un caudal de aguas la forman todos los afluentes, subafluentes, quebradas, esteros,
lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma continua o discontinua, superficial o subterraneamente.”

6  VERGARA BLANCO, Alejandro. El principio de la unidad de la corriente en el derecho de aguas. En Revista de Derecho de
Aguas. VIII: 41-50, 1997.

7 Corte Suprema, Claussen Calvo con Direccion General de Aguas IV region, 5 marzo 2003 (recurso de reclamacion). En
Revista Fallos del Mes, 513 (2003).

ANQ IV - DICIEMBRE 2012 B

195



196

B JUSTICIA AMBIENTAL £/

otros componentes ambientales, como el suelo, flora y fauna. Tratdndose
entonces de un ecosistema de especial fragilidad, la pérdida de agua
por una extraccion no autorizada por los organismos técnicos que velan
precisamente por su racional explotacion ocasionard un menoscabo
a dicho entorno, el que solo puede valorarse como significativo. En
ese escenario no resultaba relevante, como pretende exigirlo el fallo
cuestionado, conocer el cdlculo exacto del volumen de las aguas extraidas
por la demandada para verificar si se estaba provocando un dano
ambiental. La afectacion de la cuenca hidrogeoldgica afectada, atendida
sus especiales caracteristicas de vulnerabilidad, surge con evidencia
si se constata la extraccion de aguas subterrdneas sin las debidas
autorizaciones técnicas que velan precisamente por la conservacion de
los recursos hidricos”®

La cuenca, reconocida por la doctrina, la jurisprudencia y la ley dentro de
sus conceptos generales, también sirve para la configuracion de ciertas
instituciones creadas por el Cédigo de Aguas. Asi, en el art. 129 bis 3 se
establece la obligacion a la Direccion General de Aguas (DGA) de establecer
una red de estaciones de control en cada cuenca;en el art. 129 bis 5 se
utiliza el concepto para distinguir el monto de la patente por no uso de
derechos de aprovechamiento consuntivos de ejercicio permanente
cuando no se construyan ciertas obras; en el art. 129 bis 19 respecto de
la distribucion comunal de los productos del pago de las patentes por no
uso de los derechos; en el art. 263 la cuenca sera el ambito territorial sobre
el cual se constituiran las Juntas de Vigilancia; y el art. 272 incorporacion
automadtica a la Junta de Vigilancia cuando se constituye un nuevo derecho
de aprovechamiento.

Ya conceptualizada la idea de cuenca y el modelo de sectorizacién de los
servicios publicos que generan falta de coordinacién en materia ambiental
y especificamente en aguas es necesario introducir un nuevo concepto,
también recientemente recogido en nuestra legislacion ambiental, con
la reforma a la institucionalidad ambiental de la Ley N° 20.417 de 2010: el
manejo integrado de cuencas.

8  Corte Suprema, Consejo de Defensa del Estado con Sociedad Contractual Minera Compania de Salitre y Yodo, 28 octubre
2011 (recurso de casacion en el fondo). En Microjuris CL/JUR/8490/2011.
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ll. MANEJO INTEGRADO DE CUENCAS COMO POLITICA PUBLICA®

El manejo integrado de cuencas corresponde al proceso que promueve
la gestién y aprovechamiento coordinado del agua, tierra y recursos
relacionados, con el fin de maximizar el bien social y econémico sin
comprometer los ecosistemas vitales.'® Implica el conjunto de decisiones en
el manejo de recursos hidricos respecto de sus variados usos considerando
las necesidades de las partes y los usuarios (ejemplo, la gestién del agua
subterranea y superficial)." Esta vision integrada del agua dentro de un
espacio geografico como es la cuenca permite una mejor administracién y
solucién delos problemas propios que nacen en ellacomo lacontaminacién,
la asignacién de nuevos derechos y su ejercicio posterior (distribucion de
aguas entre los diferentes titulares), entre otros.'> No hay que perder de vista
que la cuenca es la unidad que determina la oferta de agua disponible.

La idea del manejo integrado de cuencas no es nueva. Comienza a
utilizarse a partir de la década del 30" en Estados Unidos con la creacién
de la Tennessee Valley Authority y sus obras de desarrollo regional en
consideracién a la cuenca. Casi coetdneamente pero muy influenciado
por lo realizado en Estados Unidos, México llevé a cabo esfuerzos
institucionales en el mismo sentido, creando las llamadas “comisiones
de cuencas”® Sin embargo se debe considerar que el enfoque entonces
planteado es diferente al uso contemporaneo del término, sobre todo
porque en aquella época no se manejaba el concepto de desarrollo
sustentable.

En definitiva el manejo integrado de cuencas se debe entender como una
politica que se encuentra en medio de o que actlia como vaso comunicante,
entre la gestidn de recursos naturales y la gestion multisectorial del agua.

9  Entendemos politica publica como “cursos de accién y flujos de informacion relacionados con un objetivo publico
definido en forma democrética; los que son desarrollados por el sector publico y, frecuentemente, con la participacion
de la comunidad y el sector privado”. LAHERA, Eugenio. Del dicho al hecho ;Cdmo implementar politicas ptblicas? [en
linea] <http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_portada.2006-07-25.7747914711/archivos-pdf/politicas_Lahera.pdf>
(17/06/2011). Una politica publica debe contener orientaciones, instrumentos y modificaciones institucionales.

10 DOUROJEANNI, Axel y otros. Gestion del agua a nivel de cuencas: teoria y practica [en linea] <http://www.cepal.cl/drni/
publicaciones/xml/5/11195/Icl1777-P-E.pdf > (17/06/2012)

11 Ibid.

12 VERGARA BLANCO, Alejandro. El principio de la unidad de la corriente en el derecho de aguas. En Revista de Derecho de
Aguas. lll: 41-50, 1997.

13 DOUROJEANNI, Axel cit. (8), p. 19.
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Enfoque que quiebra la dinamica clasica de la gestion sectorial del agua.™
Se trata de la integracion de los recursos naturales, entre ellos el agua y
la infraestructura asociada a ellos. Con este enfoque se logra una mejor
consideracién de la interdependencia en los usos del agua a nivel de la
cuenca, tomandola como base del trabajo multidisciplinario posterior
respecto de las actividades que se proyectan sobre ella (generacion
eléctrica, agricultura, turismo o conservacion por ejemplo). El manejo de
cuencas es un proceso ambicioso pero no debe llegar a ser confundido sin
embargo con algo que requiere de alin mas esfuerzo institucional como la
gestion integral del ambiente.™

La cuenca, como unidad territorial idonea para el manejo integrado ofrece
distintos beneficios entre los que destacan la confluencia de intereses
entre los diversos usuarios, con el fin de anticipar y solucionar conflictos,
gestionar de mejor forma la oferta y demanda de agua, permite una mejor
integracion de las politicas nacionales (por ejemplo el desarrollo sostenible)
con las realidades locales.

El contraste del manejo integrado de la cuenca viene de multiples ejemplos
manifestados enactividades realizadas por el Estado, a través de sus diversos
drganos y servicios publicos con competencias en materia de agua, o por
privados. Actividades que son realizadas en forma independiente, sin
coordinacion entre ellas. Estas acciones corresponden a una gestion parcial
delacuenca entre las que destacamos la proteccién de puntos de captacion
para abastecimiento de agua potable, el manejo de cursos o cuerpos de
agua por sectores o tramos (lagos o rios),'® manejo de zonas de recarga de
acuiferos, manejo de areas agricolas, forestales y de pastos en pendiente,
proteccion especifica de infraestructura (caminos, puentes, embalses),
encauzamiento de rios, proteccion de riberas, manejo y protecciéon de
humedales y bofedales (humedales de alta montafa andina)."”

14 DOUROJEANNI, Axel cit. (8), p. 18.

15 DOUROJEANNI, Axel cit. (8), p. 21.

16  El seccionamiento de las cuencas es un problema dentro de la legislacion de aguas, sobre todo a partir de la creacién
del llamado seccionamiento juridico que viene a romper la unidad de la cuenca y hacer méas compleja y dificil el
aprovechamiento y la administracion. Ver: VERGARA BLANCO, Alejandro cit. (2).

17 DOUROJEANNI, Axel cit. (8), p. 22.
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Como veremos, a partir de experiencias comparadas, es posible decir que el
manejo integrado de un recurso implica la creacién de unainstitucionalidad
que reuna a los diferentes actores que realizan sus actividades sobre la
cuenca, incorporando los diferentes intereses en disputa pero que en un
espacio de discusion colaborativa es posible solucionarlos. Por otro lado,
y a nivel de la organizacion del Estado, debe considerarse la creacion de
un servicio que maneje integralmente la cuenca con jurisdiccion sobre
una cuenca o una pluralidad de cuencas. Incluso puede considerarse
necesario considerar como area de competencia de este nuevo servicio
propuesto,un ecosistema determinado. Lo que no puede ocurrir es que una
autoridad tenga competencia sobre una parte de la cuenca y otro servicio
tenga autoridad sobre el resto de la cuenca, generando una situacion de
seccionamiento que solo tiene como consecuencia una pérdida de vision
conjunta. En estos casos la superposicion de competencias no se da en la
ley sino en los hechos, cuando las actividades a desarrollar en unay en otra
son incompatibles.

En la mayoria de los paises de América Latina estan sentadas las bases para
un manejo integrado de cuencas. Ya sea la Direccién General de Aguas
(Chile), el Consejo Nacional de Recursos Hidricos (Ecuador), la Comision
Nacional del Agua (México), la Direccion Nacional de Hidrografia (Uruguay),
donde se contemplan autoridades a nivel central y local, generalmente
estos ultimos se encuentran circunscritos a territorios que coinciden con
la division politico administrativa del pais, cuestion que puede ser un
obstaculo a la hora de llevar a cabo politicas hidricas a nivel de cuenca,
dado que no siempre quedan dentro de su dmbito territorial de ejercicio
de sus competencias.

Existen multiples modelos de gestion. Por ejemplo, en el caso venezolano
el ejercicio de la autoridad local es mdas acentuado y concentrado en éreas
que requieren atencidn prioritaria en consideracién a la riqueza ecolégica o
a los altos riesgos que enfrenta el territorio en términos medioambientales.
Asi, se han creado las Autoridades Unicas de Area para diferentes sitios
especificos.’® Otro caso es el de Panama, donde existe la Autoridad del

18 Ejemplo son el Instituto para el Control y la Conservacion de la Cuenca del Lago Maracaibo, 6rgano descentralizado que
se relaciona directamente con el Ministerio del Medioambiente, y la Autoridad Unica de la Cuenca del Rio Tuy, entre
otros.
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Canal de Panama encargada del control, conservacion y administracion
de la Cuenca del Canal de Panama, en coordinacién con la autoridad
ambiental nacional. Brasil ha organizado este tema entorno a los Comités
de Cuencas' y Peru lo ha hecho a través de las Autoridades Autdbnomas de
Cuencas Hidrogréficas.

Las competencias de estas entidades tienen que ver con el otorgamiento de
concesiones, permisos y licencias para usar recursos naturales renovables
en la cuenca; evaluar, controlar y darle seguimiento ambiental a los usos del
agua de los demas recursos naturales renovables; proponer y en algunos
casos normar, sobre temas de sucompetenciay dentro del drea de la cuenca;
proponer, administrar y ejecutar programas de desarrollo sustentable, por
ejemplo obras relacionadas con el control de la contaminacién dentro de
la cuenca. Otro tipo de funciones son la consultiva a nivel de la cuenca,
elaboraciones y propuestas de planeacién hidrica, ser arbitrador de
conflictos, generar informacién ademas de la de vigilancia e inspeccién
sobre todo respecto del ejercicio de los derechos de aprovechamiento y de
las extracciones de hecho e ilegales.

Las funciones y atribuciones pueden ser dificiles de enumerar, pero la
idea general es la creacién de una institucionalidad dentro de la cuenca,
descentralizada, con caracteristicas locales, pero siempre en armonia con
las politicas nacionales dictadas por el Ministerio del Medioambiente y el
resto de la institucionalidad ambiental, de forma de no llegar a afectar la
seguridad juridica dentro de una cuenca y evitar la creacidon de parcelas
de poder o feudos encabezados por caciques locales que anulen la
participacién de la comunidad local a favor de intereses que nada tienen
que ver con el manejo integrado de la cuenca cuya finalidad principal a
fin de cuentas, es el desarrollo sustentable del territorio nacional en su
conjunto.

Otro de los aspectos importantes a considerar en el transito de nuestro
sistema al manejo integrado de cuencas es la seguridad del abastecimiento

19 Ley N°9.433 de 1997. Esta ley establece un concepto de cuenca que se debe destacar: “Cuenca es la unidad territorial
para la implementacién de la politica nacional de recursos hidricos y de las acciones del sistema de gestion de recursos
hidricos”. Crea los Comités de Cuencas que funcionan como parlamento, verdaderos foros de decision a partir de la
participacion de los actores involucrados (usuarios, autoridad federal, autoridad estadual y municipios).
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de aprovechatarios aguas abajo del emplazamiento de las obras de un
proyecto. Lo anterior, en consonancia con las obligaciones que le impone
laley a la DGA. El resguardo de los derechos de terceros puede servir como
fundamento de esta nueva politica publica planteada.

El manejo integrado de cuencas deberiaimpedir la aprobacién de proyectos
que obstaculicen totalmente la recoleccién de aguas de la cuenca y la
recarga de sus acuiferos, como la construcciéon de diques superficiales y
subterraneos, por ejemplo.

Desdeluego que el manejo integrado de cuencas, propuesto en este trabajo
como una nueva politica publica del Estado y moderadora de las actividades
delos particulares, importa a la eficacia de la garantia constitucional de vivir
en un medioambiente libre de contaminacién en tanto ayudaria a integrary
coordinar mejor las actividades estatales y particulares sobre aguas que se
lleven a cabo dentro de una cuenca determinada. El acceso al agua potable
y alcantarillado es otra de las aristas que pueden verse beneficiadas con
este nuevo enfoque, ayudando a la eficacia del derecho a la integridad
fisica® y el derecho a la salud.”’

Por ultimo, la gestion de la cuenca deberia considerar en su puesta en
marcha el enfoque de la justicia ambiental, entendida como la distribucién
equilibrada de los beneficios y cargas ambientales y la participaciéon de la
comunidad en la definicion de ese reparto. Esto se lleva a cabo mediante
la consideracion, al momento de elaborar una planificacién de gestién
de la cuenca, de ciertos indicadores de justicia ambiental como son: la

20 El tema de las enfermedades por falta de saneamiento de las aguas para beber y las aguas negras y su regulacion
juridica no es abarcable en este trabajo. Solo baste recordar que la potabilizacion del agua en Chile alcanza un 99%
y el porcentaje de poblacién urbana con alcantarillado es de 98%, quedando mucho por hacer en el area rural. El
saneamiento de las aguas evita enfermedades como el célera, diarrea, tifoidea e intoxicaciones por metales pesados.
Ministerio del Medioambiente. Informe del Estado del Medioambiente 2011 [en linea] <www.mma.gob.cl/1304/w3-
article-52016.html> (17/06/2012).

21 Otro asunto que no ha tenido la suficiente fuerza en Chile es el debate sobre el reconocimiento del derecho humano al
agua entendido un derecho econémico, social y cultural. Cuestiéon que en el ambito internacional ha sido ampliamente
discutida y desarrollada, tanto asi que hoy existe una Relatoria Especial para el derecho humano al agua y al saneamiento
en el seno de Naciones Unidas. Este derecho no es vacio en su contenido pues comprende libertades y derechos
especificos.”Las libertades son el derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario para ejercer el derecho
alaguay el derecho a no ser objeto de injerencias, como por ejemplo, a no sufrir cortes arbitrarios del suministro o ala no
contaminacion de los recursos hidricos. En cambio, los derechos comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento
y gestion del agua que ofrezca a la poblacion iguales oportunidades de disfrutar del derecho al agua.” Pérrafo II.
Observacion general n° 15 2002. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. A/RES/64/292. Asamblea
General de las Naciones Unidas. Julio de 2010 - Observacion General No. 15. El derecho al agua. Comité de Naciones
Unidas de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 2002. Decision 2/104 del Consejo de Derechos Humanos - Los
derechos humanos y el acceso al agua. Resolucion 7/22 del Consejo de Derechos Humanos- Los derechos humanos y el
acceso al agua potable y el saneamiento.
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consideraciéon de informacién cientifica relacionada con los ecosistemas
presentesenunazona,laseparaciéndeusosincompatibles,laconcentracion
de usos similares, la reserva de espacios, la planificacion integrada del uso
del territorio, la coordinacion entre las diversas autoridades competentes y
la participacién.?

IV. ALGUNOS FUNDAMENTOS DEL MANEJO INTEGRADO DE
CUENCAS.LADISPONIBILIDAD DELRECURSOY LANO AFECTACION
DE DERECHOS DE TERCEROS

La consideracién de la cuenca como unidad y base para la consolidacién
de un manejo integrado puede encontrar algunos fundamentos en la
legislacion de aguas actual, como son la disponibilidad del recurso y la no
afectacién de derechos de terceros.

A. Disponibilidad de recurso

El concepto de disponibilidad del recurso sirve de fundamento al manejo
integrado de cuencas. El concepto adquiere fuerza normativa con la
reforma del Cédigo de Aguas en el afo 2005 mediante la Ley N° 20.017,
al incorporarse el art. 147 bis. Una de las ideas matrices que servian para
justificar el cambio de legislacidon estaba “el establecer limites razonables
a la concesion de los derechos de aprovechamiento de aguas, con objeto
de desarrollar una politica nacional de aguas, fundada en la equidad y en
la eficiencia”?®* Ello en el contexto de la antigua legislacién, considerada
demasiado liberal y permisiva, posibilitando situaciones de concentracion
de derechos en pocos duenos, y con una solicitud de derechos que no
requeria especificacion del destino de las aguas ni justificacién alguna en
la solicitud del derecho* y en definitiva, donde se podia ser duefio de un
derecho de aprovechamiento sin usarlo, bloqueando el desarrollo de otras
actividades, entre otras situaciones consideradas anémalas en un sistema
basado en el mercado como mejor asignatario de los recursos hidricos. La
reforma vino a corregir ciertas fallas de mercado observadas en el sistema.

22 HERVE, Dominique. Nocién y elementos de la justicia ambiental: Directrices para su aplicacién en la planificacién
territorial y en la evaluacion ambiental estratégica. En Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 23 (1), p.20.

23 Historia de la Ley N° 20.017, p.19.

24 Historia de la Ley N° 20.017, p.43.
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La disponibilidad del recurso se incorporé a la legislacion como un
concepto juridico indeterminado dentro de las consideraciones a las cuales
la autoridad va estar obligada a observar en la constitucion de los derechos
de aprovechamiento o en la denegacién de la solicitud del peticionario.

La disponibilidad del recurso es una condicion para conceder un derecho
de aprovechamiento, segun lo previsto en el articulo 141 inciso 2° del
Cédigo, y ella se determina por la circunstancia de existir disponibilidad en
el orden juridico, aspecto cuya determinacion esta entregada a la DGA, la
que mediante informes sobre la condicion del acuifero, decide acerca de la
aceptacion o rechazo de la solicitud.

En la resolucién N° 425 de 2007 también se encuentran referencias
a la disponibilidad, alli el texto hace alusiones a consideraciones
medioambientales en orden a conservar y proteger el acuifero en el largo
plazo. Para ello se consideran los datos sobre la carga y descarga y sus
condiciones de uso. Se integran en este articulo conceptos de la legislacion
medioambiental al referirse a la preservacion de la naturalezay la proteccién
del medio ambiente.?

Respecto del contenido del término, es la jurisprudencia la que se ha
encargado de darle un sentido determinado, estableciendo una diferencia
entre la disponibilidad material y disponibilidad juridica, estableciendo en
un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 6819-2008 que “la
disponibilidad tiene relacién con la posibilidad de aprovechar y explotar
aguas subterraneas, sin menoscabo o detrimento de los derechos de
otros titulares, y no solo se determina por el hecho de que el pozo no se
encuentre en zona de prohibicién o en un area restringida, sino también
por la circunstancia de no haberse comprobado su disponibilidad en el
orden juridico, aspecto cuya determinacién esta entregada a la DGA. Para
la determinacién de la disponibilidad del recurso hidrico no basta con la
comprobacién de la existencia de las aguas subterraneas, pues resulta
indispensable la realizacién de un estudio técnico sobre el particular”.?

25 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de derecho ambiental. Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2007, pp.67-69. Ver
ademas el art. 2° letra p) y q) de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente que definen los conceptos de preservacion
de la naturaleza y proteccion del medio ambiente.

26 Corte de Apelaciones de Santiago, Alfonso Baldrich Meneses con Direccion General de Aguas, 9 marzo 2009 (Recurso
de Reclamacion).
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La disponibilidad, tanto material como juridica, se asocia a la circunstancia
de que las aguas se puedan disponer libremente, condicion que se
cumple cuando ellas lo estan en el plano fisico y juridico. En el primer
caso la disponibilidad consiste en la presencia material del recurso en
cantidad suficiente, previa verificacién realizada por la autoridad segun
los antecedentes técnicos obtenidos mediante sondeos o pruebas de
bombeo, por ende, corresponden a situaciones objetivas y comprobables.
En el segundo caso la disponibilidad se relaciona con la inexistencia de
prohibiciones legales o de derechos previos sobre las mismas aguas en
el sentido de que la constitucién del derecho solicitado no perjudique los
derechos de terceros.”

Finalmente un fallo de la Corte Suprema en autos Rol N° 4031-2000,
sistematiza tres mecanismos que otorga la legislacion respecto de la
disponibilidad del recurso destinados a proteger los acuiferos y los
derechos de terceros: “Se puede concluir que en general existen tres vias
para resguardar los recursos hidricos en el caso de no ser suficientes para
abasteceratodos los posiblesinteresadosy permitir asi su aprovechamiento
en forma racional, respetando las debidas precedencias y los derechos
preexistentes. Una, amplia y preventiva, por medio de una declaracion
general de prohibicién de explotacion respecto de una zona, para proteger
el acuifero, emitida por la Direccién General de Aguas; una segunda,
temporal, de reduccién del ejercicio de los derechos de aprovechamiento,
a prorrata de ellos, en un caso de que la explotacién por algunos usuarios
cause prejuicio a otros titulares; y finalmente otra, especifica y particular,
relativa a determinada solicitud de explotacién en un lugar definitivo,
ante la no disponibilidad del recurso, que se concreta por medio de una
resolucion denegatoria, cuando se pide el otorgamiento de un derecho de
aprovechamiento”®

B. Que no se afecten derechos de terceros

Es otra figura existente en la legislacién de aguas que sirve de fundamento
al manejo integrado de cuencas, en la medida en que los diferentes

27 Ver: Dictamenes de la Contraloria General de la Republica N° 5.215 de 31 de enero de 2006; N° 25.933 de 1 de junio de
2006; N° 23.962 de 18 de mayo de 2005.

28 Corte Suprema, Agricola Don Manuel S.A. con Direccion General de Aguas, 21 noviembre 2001 (Recurso de Casacion en
el Fondo).
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actores de la cuenca tendran un foro donde tomar las decisiones de forma
concertada y teniendo como uno de los ejes principales la no afectacion de
derechos de terceros en sus propias actividades.

Esta figura encuentra su fuente en el art. 22 del Cédigo de Aguas y se refiere
a la afectacion de titulares de derechos de aprovechamiento respecto de
aguas subterraneas y superficiales, considerando la posible interconexion
entre ambos recursos.? Esta interconexion se relaciona con el principio de
la unidad de la fuente contenido en el art. 3° del Codigo.*® Este principio
es una respuesta juridica al hecho natural de que las aguas de una cuenca
son una totalidad y que la interrelacién fisica debe considerarse también
en el dmbito juridico.®' Una de las consecuencias de esta interaccion esta
en el hecho de que la calidad del agua subterrdnea sigue la tendencia del
agua superficial, lo que tiene importancia, por ejemplo, para determinar la
contaminacion de un acuifero.

La consideracién de la interaccion de las aguas superficiales y subterraneas
en el otorgamiento de derechos de aprovechamiento impone a la DGA
el andlisis y la cuantificacion de todos los recursos de la cuenca, para
determinar si existen las disponibilidades correspondientes en el lugar
indicado en las solicitudes sometidas a su decisiéon.** Por tanto, la no
afectacion de derechos de terceros y la disponibilidad del recurso son
conceptos estrechamente relacionados porque la afectaciéon o no a dichos
terceros determina la constitucion del derecho o el rechazo de la solicitud
y por tanto define el nimero de titulares dentro de una cuencay por tanto,
un mejor o peor manejo integrado.

El criterio utilizado por la Corte Suprema, en el Rol N° 1849-2006, para
determinar si un titular de derechos de aprovechamiento sufre una
afectaciéon es econdmico, es decir, si con el otorgamiento del derecho por
la autoridad habra tal merma en los pozos que captan aguas del acuifero
que haga sufrir a los actuales usuarios una disminucién patrimonial

29 Lainterconexion entre los acuiferos y las fuentes superficiales no tenia importancia hasta antes de la reforma de 2005.
Hoy la interconexion forma parte de una norma legal, el art. 22 del Cédigo de Aguas.

30 Dictamen N° 27.400 de 13 de junio de 2008. Contraloria General de la Republica.

31 VERGARA BLANCO, Alejandro. Derecho de Aguas. Santiago, Editorial Juridica de Chile, Tomo I, 1998. p. 248.

32 SALAZAR, Carlos. Situacion de los recursos hidricos en Chile 2003. Third World Centre for Water Managment [en linea]
<http://www.thirdworldcentre.org/publi.html> (17/06/2012)

33 Historia de la Ley N°20.017, p. 22.
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considerable.** En la medida en que el concepto de manejo integrado
sea aprehendido, este criterio deberia ser ampliado no solo a los pozos
adyacentes sino al acuifero y a la cuenca en su conjunto, requiriendo mayor
refinamiento en el analisis jurisprudencial, lo que significa que la adopcion
del manejo integrado no solo serd responsabilidad de la autoridad de
aguas o de la Administracion, sino también del Poder Judicial a través de
sus decisiones y criterios jurisprudenciales.

Desde luego existen otros conceptos que ayudan a la incorporacion del
manejointegrado como son el caudal ecolégicominimo® olavulnerabilidad
del acuifero,®® pero ellos no seran tratados en este trabajo.

V. INSTRUMENTOS DE LA AUTORIDAD DE AGUAS PARA LA
INCORPORACION PAULATINA DEL MANEJO INTEGRADO DE
CUENCAS

En la misma linea que el capitulo anterior, a continuacién se revisan algunas
atribuciones de la autoridad de aguas que servirian de plataforma para la
incorporacion paulatina del manejo integrado.

A. Fijacion de areas de proteccién para cada uno de los pozos

Algo se ha dicho anteriormente respecto de este tema al tratar el
capitulo referido a la exploracion de aguas subterrdneas en inmuebles de
dominio privado. Dijimos que el peticionario no podra explorar mediante
perforaciones a una distancia menor que las establecidas para las areas de
proteccion. El drea de proteccién es aquel espacio de terreno en la cual se
prohibe instalar otras obras de extraccion de aguas subterraneas para no
perjudicar captaciones adyacentes. Esta area estard constituida por una
franja paralela a la captacién subterrdnea y en torno a ella. En el caso de
los pozos, quedara reducida a un circulo con centro en el pozo.*” El art.
22 letra e) de la resolucién DGA N° 425 establece ciertas condiciones para
la captacion. Estas condiciones son la dimension de la franja o radio debe
ser igual a 200 metros; que las captaciones adyacentes tengan derechos

34 Corte Suprema, Agricola Leyda Limitada con Direccion General de Aguas, 30 abril 2007 (Recurso de Casacion en el
Fondo).

35 Reconocido en el art. 129 bis 1 Codigo de Aguas.

36 Reconocido en el DS N°46/2002 que establece norma de emision de residuos liquidos a aguas subterraneas.

37 Articulo 28 Resolucion DGA Ne 425.

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL W

reconocidos o constituidos en conformidad a la ley; que se encuentren en
proceso de ser regularizados de acuerdo al procedimiento establecido en
el art. 2° transitorio del Codigo de Aguas; o que se encuentren incluidos en
el Registro Publico de Derechos de Aprovechamiento de Agua No Inscritos
en los Registros de Agua de los Conservadores de Bienes Raices.

La obligacion de la distancia de 200 metros puede ser modificada,
generalmente disminuyéndola, si se obtiene la autorizacién de su titular,
quien puede renunciar a esta medida de protecciéon.®

B. Reduccion temporal en el ejercicio de los derechos

Para que la autoridad obligue a los usuarios de aguas subterraneas a
reducir su explotacidon por un determinado periodo deben concurrir los
siguientes requisitos: la solicitud de reduccién solo puede provenir de
uno o mas afectados por el bombeo excesivo en pozos vecinos, es decir, la
autoridad no puede proceder de oficio; se debe acreditar por los afectados
un perjuicio derivado de la explotacién excesiva que amerite la reduccion
temporal; esta reduccion se realiza de forma proporcional entre todos los
afectados; y el término de la reduccidon puede provenir de los mismos que
la solicitaron o de la autoridad, caso en el cual analizara la cesacion de las
causas que originaron la peticion.

El articulo 30 de la resolucion DGA Ne° 425 establece dos situaciones que
son consideradas como generadoras de perjuicio hacia los titulares de
derechos afectados. Una tiene que ver con la disminucion de la capacidad
productiva original de la captacién, debiendo haber una interferencia de
magnitud. La otra situacion tiene que ver con la comprobacién de que la
explotacion esta produciendo la contaminacién de las aguas del sector.

C. Declaracion de zonas de prohibicidon de nuevas explotaciones

A partir de estudios hidroldgicos realizados en los acuiferos se puede llegar
a la conclusion de que estos estan siendo sobreexplotados. Ello a partir
de evidencias tales como un paulatino agotamiento de las vertientes,

38 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 52.751 de 9 de noviembre de 2005.
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descenso progresivo de los pozos y deterioro en la calidad de las aguas, la
DGA puede declarar zonas de prohibicién para nuevas explotaciones de
aguas subterraneas respecto de acuiferos de acotadas zonas del pais (por
ejemplo el Valle de Azapa en la Regién de Aricay Parinacota) delimitandolas
mediante coordenadas geograficas. Estas zonas de prohibicion se declaran
a través de resoluciones y rigen para las solicitudes de derechos de
aprovechamiento que se presentan con posterioridad a la publicacion
de la resolucion en el Diario Oficial. Cabe destacar que estas resoluciones
estan sometidas al tramite de toma de razén por la Contraloria General de
la Republica.®

Respecto del mantenimiento o alzamiento de la prohibicion de explotacién,
ésta se realiza por la DGA mediante resolucién, tal como lo establece el
articulo 64 del Codigo, esto es, mediante una peticién justificada de parte y
siasilo aconsejan los resultados de nuevas investigaciones realizadas sobre
las caracteristicas del acuifero o su recarga artificial.

Como se ha dicho la DGA debe dictar una resolucion declarando una zona
de prohibicién. Ello sin embargo es una regla general mas no absoluta
porque no se requerird dicho acto administrativo en aquellas zonas que
corresponden a acuiferos que alimenten vegas y bofedales de las Regiones
de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta.**

Finalmente la resolucién DGA N° 425 en su art. 36 se refiere a las zonas de
prohibicién estableciendo cinco situaciones en las cuales la autoridad tiene
el deber de declarar zona de prohibicién. Estas situaciones son: descensos
generalizados del acuifero que provoquen el agotamiento de algunas
zonas del acuifero; que la recarga del acuifero sea superada, produciendo
descensos sostenidos de sus niveles; que se produzca afeccion alos caudales
de los cursos de aguas superficiales y vertientes afectando derechos de
aprovechamiento existentes; que exista contaminacién del acuifero por
desplazamiento de aguas contaminadas o de la interfase agua dulce-salada

39 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Resolucién No 1600 de 2008, Fija Normas Sobre Exencién del Trémite de
Toma de Razon, Articulo 10.4.12.

40  En este punto el Cédigo de Aguas no ha sido modificado porque su articulo 63 sélo se refiere a las Regiones de Tarapaca
y Antofagasta no mencionando a la Region de Arica y Parinacota creada mediante la Ley N° 20.175 publicada el 11 de
abril de 2007. Sin embargo en este punto se debe seguir a la resolucion DGA 425 de 2008 que si la considera para todos
los efectos.

41 Contraloria General de la Republica: Dictdmenes N° 46.382 de 16 de octubre de 2007 y N° 31.454 de 8 de julio de 2008.
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en sectores préximos a aguas salobres, comprometiendo las captaciones
existentes; que exista afeccion al medio ambiente en determinados sectores
protegidos tales como areas de vegas, bofedales y humedales.*?

D. Declaracion de areas de restriccion

El legislador se encarga de definir el drea de restriccion para nuevas
explotaciones de aguas subterraneas en el articulo 65 inciso 1° del Cédigo
de Aguas como “aquellos sectores hidrogeolégicos de aprovechamiento
comun en los que exista el riesgo de grave disminucion de un determinado
acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya
establecidos en él".

Esta declaracion puede ser decretada de oficio por la autoridad o a peticién
de cualquier usuario del sector afectado. Sin embargo en este ultimo
caso la mera solicitud a la autoridad administrativa no es suficiente para
su otorgamiento, sino que se deben acompafar los antecedentes que
demuestren la conveniencia de restringir el acceso al sector.*®

Respecto del mantenimiento o alzamiento de la medida rige lo dispuesto
para las zonas de prohibicion es decir puede la DGA de oficio o a peticién
de parte levantar o mantener la medida “si asi lo aconsejan los resultados
de nuevas investigaciones respecto de las caracteristicas del acuifero o la
recarga artificial del mismo"*

La declaracién de area de restriccion se lleva a cabo mediante un acto de
aplicacién inmediata, es decir, rige in actum. Esto tiene como consecuencia,
avalada por la jurisprudencia en el fallo Rol N° 8651-2007 de la Corte de
Apelaciones de Santiago, que los derechos constituidos con anterioridad
a la declaracién no se ven afectados con ella, pero las solicitudes que a la
fecha de la dictacion de la resolucién estaban pendientes o en tramite si
les afecta. Ello porque se considera que los solicitantes no tienen derechos

4 Paraun tratamiento de la contaminacién sobre aguas subterraneas y su tratamiento normativo ver: OSSANDON ROSALES,
Jorge. La contaminacion de aguas subterraneas y su regulacion juridica. Aspectos generales sobre la aplicacion de la
norma de emisién contenida en el D.5.N°46/2002, en | Congreso de Derecho Ambiental. Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. Universidad de Concepcion. 4, 5y 6 de mayo de 2011.

43 Contraloria General de la Republica Dictamen N° 4,046 de 25 de enero de 2005.

44 Articulo 64 Codigo de Aguas.
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adquiridos sino solo meras expectativas.*”

Finalmente una de las consecuencias importantes que tiene la declaracién
de areas de proteccién es que a partir de ella la autoridad podra otorgar
provisionalmente derechos de aprovechamiento. Estos derechos permiten
explotar un acuifero mas alla de cierto nivel seguro. De esa manera y segun
se avance en los conocimientos del acuifero la autoridad podra dejarlos sin
efecto o consolidarlos, transformandolos en definitivos, transcurridos cinco
anos desde su ejercicio efectivo. Situacion esta uUltima que se sujeta a la
condicién de que los demas usuarios no sufran dafos. Cabe destacar que la
explotaciéon de acuiferos mediante este mecanismo, mas alla de cierto nivel
seguro, requiere la participacion activa de los usuarios, quienes tienen el
derecho de solicitar previamente la declaracién de area de restriccion.*

E. Recarga artificial de acuiferos

La ultima figura que se revisard es la recarga artificial de acuiferos. Su fuente
eselarticulo 66 inciso 2° del Cédigo de Aguas. El texto posibilita la ejecucion
de obras, previa autorizacion, para realizar esta actividad.

En estatécnica se usan conjuntamentelasaguas subterraneasy superficiales
mediante la importacion de agua de una fuente superficial e inyectandola
en la zona de recarga, logrando con ello un reaprovisionamiento del
acuifero.

La recarga artificial de acuiferos es una actividad desarrollada en todo el
mundo, especialmente en Estados Unidos, Holanda y Alemania, alcanzando
una dependencia de esta técnica en un 100% para abastecer de agua a
ciudades como Dusseldorf o Berlin.?

En zonas aridas o semi-aridas, esta técnica se considera una forma eficiente
de gestionar los escasos recursos hidricos.

45 Corte Suprema, Empresa de Agua Potable del Litoral S.A. y otro con Direccion General de Aguas, 1 septiembre 2008
(Recurso de Reclamacién).

46  MUNOZ RODRIGUEZ, Jaime. Gestién de aguas subterraneas, derechos provisionales y recarga artificial de acuiferos. En
Revista de derecho econémico administrativo. 3 (2001) 2, p. 519-526.

47  SASTRE BECEIRO, Ménica. Aspectos juridicos de la recarga artificial de acuiferos: regulacion actual y retos. En Boletin
Geolégico y Minero. 120 (2): pp. 279-288, 2009.
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Entre los efectos ambientales positivos de la recarga artificial estan los de
elevar el nivel de los acuiferos que estan declarados sobreexplotados o en
riesgo de estarlo, la restauracion de humedales, frenar la intrusién marina y
reducir la contaminacion de las aguas subterraneas.*

V1. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha dicho que la cuenca es una unidad
territorial que deberia ser considerada para adoptar un enfoque que
supere el sistema poco coordinado de érganos y servicios publicos con
competencias separadas entre los diferentes elementos ambientales, lo
que produce ineficiencias, superposicion de competencias, entre otros
defectos. La superaciéon de este modelo se encuentra en la adopcion del
manejo integrado de cuencas como una politica publica que incorpore
una institucionalidad acorde con la realidad local pero en armonia y
sincronizacion con la politica ambiental nacional emanada del Ministerio
del Medioambiente.

La adopcién de este enfoque permitiria la creacion de una DGA unicuenca
o pluricuenca segun sea el caso, y la conformacidn de instancias donde
se encuentren los actores de una misma cuenca, permitiendo la solucion
de los conflictos a nivel local. Piénsese por ejemplo en los conflictos entre
agricultores y empresas generadoras de hidroelectricidad o entre empresas
mineras y comunidades indigenas, que serian solucionados con los actores
de una misma cuenca, sin factores externos que puedan interferir en los
acuerdos.

Un ejemplo concreto de la adopcién de este enfoque se daria por ejemplo
en evitar que la autoridad una vez tomada la decisién de expandir una
zona urbana pregunte a la autoridad de aguas si esa decision afecta o no
el recurso, el manejo integrado obligaria a preguntar e informar antes de
tomar la decision.

En América Latina existen multiples ejemplos de modelos de manejo
integrado de cuencas, cada una con sus beneficios e inconveniencias.

48 LLURIA, Mario.La recarga artificial de acuiferos: Un método para la gestion eficiente de los recursos de las zonas aridas
2005 [en linea] <http://www.medioambienteonline.com/site/root/resources/technology/2825.html> (16/06/2012)
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En Chile existen ciertos avances en la materia, por ejemplo a través de su
reconocimiento en el articulo 7 bis inciso 2° de la ley N° 19.300 respecto
de la evaluacién ambiental estratégica, también cuando la autoridad
ambiental dicta normas de calidad a nivel de cuencas. Cabe destacar que las
Organizaciones de Usuarios (juntas de vigilancia, asociacién de canalistas,
comunidades de aguas superficiales o subterraneas) pueden ser un buen
punto de partida para configurar esta politica publica cuyo fin primordial es
la eficacia del derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacién
y el logro del desarrollo sostenible a partir de la consideracion de la cuenca
como unidad territorial en la gestion del agua.”

Las soluciones a los problemas que enfrentara Chile en el futuro no pueden
ser dejados al azar, deben ser abordados en politicas publicas integrales
como la propuesta en este trabajo. Ademds estos problemas no parecen
estar tan lejos en el tiempo, el trasvasije de agua de una cuenca a otra, la
recarga artificial de acuiferos, la diminucidn progresiva del agua en algunas
zonas debido al cambio climatico o la ineficiencia de las patentes por no
uso del recurso son realidades que ya se observan en algunas zonas, por lo
que se debe planificar de forma oportuna.

La consideracién de la cuenca como un drea territorial donde una autoridad
ejerzasusfuncionesy atribuciones respecto de las aguas de formaintegrada
implica la creacién de un servicio publico descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propio. Sus competencias, si bien las ejercera dentro
de la cuenca, deben ser reales y efectivas y no meramente decorativas. En
ese sentido deberian considerarse competencias relacionadas con otorgar
autorizaciones, facultades fiscalizadoras y sancionatorias.

Conellonoseestad propugnando una multiplicidad de entidadesauténomas
sin control ni verdaderos feudos de cuencas, hay que recordar que son los
Ministerios los encargados de fijar las politicas nacionales.

49 Las organizaciones de usuarios que contempla la legislacion de aguas es un importante punto de partida en la
gestion integrada de la cuenca porque si bien son creadas para la administracion del recurso y el ejercicio del derecho
de aprovechamiento, también tienen finalidades ambientales. Ver: PRIETO A, Trinidad y UGALDE P, Maria José. La
importancia de las comunidades de aguas en la gestion de los recursos hidricos subterraneos. En Actas de las VI Jornadas
de Derecho Ambiental. Universidad de Chile. Thompson Reuters. 2012. p. 155-166.
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2 JUSTICIA AMBIENTAL B

Analisis Jurisprudencial
del Convenio 169 vy la Vulneracion de
las Garantias Constitucionales

Ximena Insunza Corvalant

I. INTRODUCCION

Desde su adopcion en el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en 1989, el Convenio numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes (en adelante Convenio 169) ha sido objeto de
situaciones peculiares en nuestro pais y que dicen relacién tanto con el
tiempo que hubo que esperar para su ratificacién en el Congreso Nacional
(17 afos)? asi como también con las dos sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional® y el impacto que su aplicacién jurisprudencial ha traido
aparejado.

Siendo todos ellos aspectos sumamente relevantes, este articulo sélo tiene
por finalidad analizar la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema,
desde la entrada en vigencia de este Convenio, en el dmbito de la accion
cautelar denominada “recurso de proteccién” y que ha acogido tales
recursos invocando para ello lo dispuesto en el Convenio 169.

Para situarnos en el dmbito temporal, cabe precisar que el acto aprobatorio
del Congreso Nacional necesario para la ratificaciéon de este tratado
internacional se produjo el 4 de marzo de 2008. Posteriormente, este
instrumento fue enviado a control preventivo de constitucionalidad al
Tribunal Constitucional, 6rgano que dict6 su sentencia el dia 3 de abril
de 2008. Mas adelante, el Gobierno de Chile deposité el instrumento de

1 Abogada, Universidad de Chile, LLM McGill University (Canadd) Investigadora del Centro de Derecho Ambiental de la
Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

2 Boletin 233-10. Inici6 su tramite legislativo el 8 de Enero de 1991, finalizéndolo el 5 de Marzo de 2008. En consecuencia,
su tramitacion duré 17 afos.

3 Sentencias del Tribunal Constitucional Rol 309, 2000 y Rol 1050, 2008.
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ratificacion el 15 de septiembre de 2008 y el Decreto Supremo 236, que
lo contiene, fue publicado en el Diario Oficial el 14 de octubre de 2008.
Sin perjuicio de lo anterior y dado que el propio texto del tratado regulaba
la fecha de entrada vigencia para doce meses después, contados desde
la fecha en que fue registrada su ratificacion, este nuevo instrumento de
derecho internacional de los derechos humanos sélo entré en vigencia en
nuestro pais el dia 15 de septiembre de 2009.

Habiendo transcurrido mds de tres aflos desde esa fecha, aun no existe
abundante jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema dando
aplicacién a este instrumento internacional. Sin embargo y a pesar del
exiguo numero de sentencias, los efectos y consecuencias en materias tan
diversas como lo ambiental, lo penal, religioso y forestal, las convierten
necesariamente en objeto de estudio.

En términos generales podemos sefalar que las sentencias* relacionadas
con el Convenio 169, en su mayoria, han involucrado dos tematicas que
concitan gran interés en la ciudadania: las tramitaciones de las evaluaciones
ambientales de proyectos de inversién y el conflicto de la Araucania. Cabe
resaltar que algunos de estos fallos dictados por la Corte Suprema han
otorgado un alcance completamente distinto al Convenio 169 que aquel
que les habia atribuido el tribunal ad quo, procediendo por lo tanto, a
revocar las sentencias de primera instancia.

Es precisamente el andlisis mas detallado de las sentencias que acogen los
recursos de proteccion el que nos permite resaltar la trascendencia que
ellas tienen en las distintas materias asi como comprobar que el elemento
indigena es transversal y debera ser considerado seriamente por los diversos
actores del pais. No cabe duda en cuanto a que es en el ambito ambiental
donde se han producido las mayores controversias en relacion al Convenio
169,y que es en este dmbito donde la evolucién de la jurisprudencia resulta
mas significativa. A pesar de que lo anterior reviste gran interés, creemos
que también ocurre lo propio si consideramos que la Corte Suprema ha
estimado vulneradas distintas garantias constitucionales, incluso frente a
hechos de igual naturaleza y significacién. Dado lo anterior, utilizaremos la

4 Nos referimos al universo compuesto por las sentencias dictadas a propdsito de recursos de proteccion (tanto acogidos
como desechados), recursos de amparos, recursos de casacion u otros, en los que el Convenio 169 haya sido invocado
por las partes o en el razonamiento de los sentenciadores.
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perspectiva de las distintas garantias constitucionales que la Corte Suprema
ha considerado vulneradas para efectuar el analisis jurisprudencial.

Analizando el universo de sentencias dictadas hasta esta fecha que acogen
recursos de proteccion, invocando para ello lo dispuesto en el Convenio
169 y considerando las garantias constitucionales vulneradas, es posible
establecer cinco categorias: a) Articulo 19 N°1 “Derecho a la vida”; b)
Articulo 19 N°2 “Igualdad ante la ley”; c) Articulo 19 N°6 “Libertad de
culto”; d) Articulo 19 N°8 “Derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion”y e) Articulo 19 N° 24 “Derecho de propiedad”.

A continuacién procederemos al analisis de cada una de ellas:

Il. ARTICULO 19 N° 1 “DERECHO A LA VIDA”

En relacién a esta garantia, es preciso sefalar que existe un unico fallo
que acoge un recurso de proteccién por vulneracién a este derecho’. A
diferencia de los otros casos, esta sentencia no fue objeto de apelacion,
correspondiendo analizar, por lo tanto, el fallo dictado por la llustrisima
Corte de Apelaciones de Concepcién y que acoge parcialmente el recurso
de proteccion®.

La recurrente, Comunidad Indigena Chilcoco, fundé su recurso en el hecho
que las medidas que se debian adoptar para evitar dafios, con motivo del
terremoto del aflo 2010, no fueron consultadas con las comunidades y en
el dafo provocado por la tala ilegal de arboles en el monumento nacional
(categoria de Monumento Histérico) denominado Cerro Colo Colo. Todo
lo anterior, a juicio de la solicitante de amparo constitucional mediante
ese recurso de proteccion, vulneraba una serie de garantias, entre las que
destacaba el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de los
comuneros.

La sentencia, al igual que otras que analizaremos mas adelante, aborda, en

5  Corte de Apelaciones de Concepcion, “Presidente Comunidad Indigena Chilcoco y Otro contra . Municipalidad de Arauco
y Consejo Municipal’, Rol 289-2010.

6  Esta sentencia acoge parcialmente el recurso de proteccion, rechazandolo respecto al concejo municipal de Arauco.
La Corte de Apelaciones funda su decision en que a dicho concejo no le correspondia decision alguna en relacion a la
cuestion debatida por cuanto la administracion de los bienes municipales y nacionales de uso publico de la comuna le
corresponde al Alcalde.
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primertérmino, la existencia de un lugar con significancia parala comunidad
indigena, en este caso la cultura mapuche. Luego, tiene por acreditados los
actos que pueden producir la afectacién, los que en este caso tienen relacion
con la alteracion de diferentes monumentos indigenas y la falta de consulta
de dichas medidas a las comunidades. Posteriormente, resalta la fuente
normativa, el Convenio 169, que lo habilita para interpretar la vulneracion
de la garantia constitucional desde una perspectiva mas amplia y flexible.
Expresion de lo anterior es lo consignado en el considerando Séptimo de
la sentencia:

“Que el Convenio N° 169, de la Organizacidon Internacional del Trabajo,
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, fue ratificado
por Chile el afio 2008 y se encuentra vigente como ley de la Republica. En
su articulo 13 dispone que al aplicar sus disposiciones los gobiernos
deben respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion
con las tierras y territorios que ocupan o utilizan de alguna otra
manera. E| articulo 6 del mismo Convenio exige a los gobiernos, al aplicar
sus disposiciones, consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y, en particular, a través de instituciones
representativas cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente.”’ (Enfasis
agregado)

Adicionalmente la sentencia establece que el reproche esta fundado en
la “falta de consulta a los pueblos indigenas, no obstante la certeza de la
importancia que el lugar representa para su culturay que amerita el maximo
respeto a sus tradiciones y sentir propio de las mismas”? Lo significativo, en
este caso, es que la Corte de Apelaciones de Concepcién encuadra todos
estos elementos en la vulneracion de la garantia prevista en el nimero 1
del articulo 19 de la Constituciéon Politica de la Republica, esto es el derecho
a la vida, analisis que queda plasmado en el considerando Duodécimo:

“Que es indudable que el proceder de la recurrida, I. Municipalidad de
Arauco, ha vulnerado el derecho a la integridad siquica de los recurrentes,

7 Vid Rol 289-2010 Considerando Séptimo.
8  Vid Rol 289-2010 Considerando Décimo.
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por cuanto no cabe duda que la intervencion y destruccion de su
patrimonio cultural conduce a una sensacion de falta de respeto
a su identidad social, a sus costumbres y tradiciones, asi como a la
conservacion de las caracteristicas propias de su etnia, produciendo
naturalmente desazén y gran preocupacion, que llevan a concluir que
se ha conculcado la garantia constitucional consagrada en el articulo 19
Ne 1, de la Constitucion Politica de la Republica.” (Enfasis agregado)

Hacemos presente que mas adelante analizaremos dos fallos cuyos hechos
son, en alguna medida, anédlogos, pero en los que el tema de la consulta
no estd presente. Las vulneraciones establecidas en dichos casos son
relacionadas con la afectacion de la garantia constitucional de libertad de
cultoy con el derecho de los ciudadanos a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién y no, como en este caso, con el derecho a la vida.

ll. ARTICULO 19 N° 2 “IGUALDAD ANTE LA LEY”

El primer caso que analizaremos tiene la singularidad de tratarse de un
instrumento de planificacién territorial y no de un proyecto de inversion
de una actividad productiva. Se trata de la modificacion del Plan Regulador
de la Comuna de San Pedro de Atacama'®, el que ingresé a evaluacion al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental a través de una Declaracion
de Impacto Ambiental. El fundamento del recurso de proteccién
interpuesto por la Asociacion Indigena Consejo de los Pueblos Atacameios
y Comunidad Atacameia Toconao fue que la Resolucion de Calificacién
Ambiental de la Comisién Regional del Medio Ambiente que aprobd la
modificacién del Plan regulador aludido era arbitraria e ilegal puesto que
la via de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de dicho
Plan Regulador fue una Declaracion de Impacto Ambiental y no un Estudio
de Impacto Ambiental, situacién que impidié (dado que las primeras no la
preveian') la realizacién de un proceso de participacion ciudadana, que
ademas debia cumplir con los estandares del Convenio 169 y orientarse a

9 Vid Rol 289-2010 Considerando Duodécimo.

10 Corte Suprema, “Asociacion Indigena Consejo De Pueblos Atacameinos Contra Comision Regional Del Medio Ambiente
Region Antofagasta’, Rol 258-2011.

1 Laley20.417, publicada en el Diario Oficial de 26 de enero de 2010 y que modificé la Ley 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, introdujo un nuevo articulo, 30 Bis, el que permite que las Direcciones Regionales o el Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, segtin corresponda, decreten un proceso de participacion ciudadana en
el caso de las Declaraciones de Impacto Ambiental si se retinen una serie de requisitos.
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las finalidades que ese instrumento internacional persigue.'

En relacidon al razonamiento de la sentencia, es preciso resaltar varios
aspectos que configuran la vulneracion a la garantia de “igualdad ante
la ley” consagrada en el N° 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica
de la Republica. En primer lugar, se destacé que el propio instrumento
de planificacion territorial sefalaba que una de las justificaciones de
su actualizacién era la “necesidad de conservar los modos de vida
existentes”'3. En segundo lugar, se explica en la sentencia que el objetivo
primordial de la modificacién era “el desarrollo sustentable de esa
localidad y la preservaciéon de la cultura indigena alli existente”™ y que
pese a ello no se llevo a cabo “el proceso de consulta que previene el
numeral 1° del articulo 6 del Convenio N°169 de la OIT"™. Enseguida, la
sentencia entrega ciertos criterios para entender el contenido y objetivo
de la consulta, sefalando que “desplegar informacién no constituye un
acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen
posibilidades reales de influir en la nueva planificacion territorial del lugar
donde estan localizados, cuya gestacion, en la especie, habria tenido en
miras la proteccion de los derechos de esos pueblos y garantizar el respeto
de su integridad”'®

Respecto a la vulneracién de la garantia constitucional, esto es, la
igualdad ante ley, es esencial enfatizar lo dispuesto en la segunda parte
del considerando Octavo y en el considerando Noveno del fallo, cuyo
contenido es mas tarde repetido en otras sentencias:

“(...) En otras palabras, es posible constatar que se ha optado para la
elaboracion de un instrumento de planificacion territorial que atarne a

12 El Convenio 169 dispone en su articulo 6 letra a) lo siguiente: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberén: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiadosy en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente;” Asimismo, en su articulo 7 se establece que “Articulo 7 1. Los pueblos interesados deberan
tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo queatarie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural. Ademads, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente!”. Estas son las dos normas, generalmente, invocadas en los recursos
de proteccion para acreditar que no se ha dado cumplimiento al deber de consulta y participacion previsto en este
instrumento internacional.

13 Vid Rol 258-2011Considerando Sexto.

14 Vid Rol 258-2011Considerando Séptimo.

15 Vid Rol 258-2011Considerando Séptimo.

16 Vid Rol 258-2011Considerando Octavo.
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toda una cultura indigena, sin atender a elementos de andlisis propios
de la realidad por la que se reclama, como son su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones y sus instituciones;” '’ (Enfasis
agregado).

“Que tal proceder deviene en que la Resolucién de Calificacion
Ambiental impugnada, incumple la obligacion de fundamentacion
de los actos administrativos, porque no es fruto de un claro proceso de
consulta en el que se hayan tenido en cuenta las aspiraciones y formas de
vidas de las comunidades originarias interesadas;” (Enfasis agregado)'®.

En consecuencia, el no haber efectuado la consulta, incumpliendo el
mandato contenido en el Convenio, conllevé una falta de la autoridad
administrativa pues omitié un tramite esencial para la fundamentacion del
acto administrativo y negé con eso la igualdad ante la ley concebida desde
la perspectiva de “igualar para los efectos de resolver”."

El segundo caso cuyo estudio es primordial para entender la dimensién de
lavulneracién de la garantia“igualdad ante la ley”es el denominado“Parque
Edlico Chiloé"?® En este caso, la recurrente, Comunidad Antu Lafquen de
Huentetiquerecuen fundamento su recurso en idénticos términos a aquellos
en que lo hizo la comunidad recurrente del caso anterior, es decir, que el
hecho arbitrario e ilegal era la dictacién de la Resolucion de Calificacion
Ambiental de un proyecto de inversién que ingresé al Sistema de Evaluacion
delmpacto Ambiental por medio de una Declaraciéon de Impacto Ambiental
y no por un Estudio de Impacto Ambiental. Asimismo, se argumentd que se
habia faltado al deber de consulta a los pueblos indigenas que contempla
el Convenio 169.

El analisis de la Corte Suprema aborda, en primer término, las vias de
ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, estableciendo que
la propia Declaracién de Impacto Ambiental “da cuenta de la existencia
de 18 sitios arqueoldgicos en el drea de influencia directa del proyecto”,

17 Vid Rol 258-2011 Considerando Octavo.

18 Vid Rol 258-2011 Considerando Noveno.

19 Vid Rol 258-2011 Considerando Noveno.

20 Corte Suprema, “Comunidad Indigena Antu Lafquen De Huentetique Contra Comisién Regional Del Medio Ambiente
Region’, Rol 10090-2011.

21 Vid Rol 10090-2011 Considerando Séptimo.
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hechos que debieron, a juicio de la Corte Suprema, ser tomados en cuenta
a la luz de lo dispuesto en la letra f) del articulo 11 de la Ley 19.300,
sometiendo el proyecto a evaluacion ambiental mediante un Estudio de
Impacto Ambiental. De hecho, la Corte Suprema expresa claramente que
de haberse efectuado un Estudio de Impacto Ambiental se podria haber
dado “cumplimiento al proceso de consulta que previene el numeral
1° del articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, cuyo articulo 4° dispone
la obligatoriedad de las consultas y la participacion de organizaciones
representativas que permita llegar a entendimiento mediante un didlogo
que ha de tenerse de buena fe con el propésito claro de arribar a acuerdos”?
El fallo, al igual que el anteriormente analizado, se refiere al contenido
de la precitada consulta, estableciendo que, “desplegar informaciéon no
constituye un acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario,
no tienen posibilidades reales de influir en la implementacion, ubicacion
y desarrollo del proyecto, con el objeto de brindar la protecciéon de sus
derechos y garantizar el respeto en su integridad”?

En relacion a la garantia vulnerada, cabe destacar que es la propia Corte
Suprema la que, luego de referirse al contenido y el objetivo de la consulta,
sefiala que la no realizacion de la misma produce una afectacién que deriva
de la falta de un tramite esencial para la dictacion del acto administrativo:

“Que tal proceder deviene en que la Resolucidn de Calificacién Ambiental
impugnada, incumple la obligacion de fundamentacién de los actos
administrativos, porque no es fruto de un claro proceso de consulta
en el que se hayan tenido en cuenta las opiniones respecto de la
utilizacion de las tierras indigenas de las comunidades originarias
interesadas.

Tal carencia torna ilegal la decisién al faltar a un deber de consulta que
correspondia acatar la autoridad por imperativo legal, proceder que
lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse
la consulta que el Convenio dispone, niega trato de iguales a dichas
comunidades indigenas.”** (Enfasis agregado)

22 Vid Rol 10090-2011 Considerando Séptimo.
23 Vid Rol 10090-2011 Considerando Octavo.
24 Vid Rol 10090-2011 Considerando Noveno.
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El tercerfallo que analizaremos, en el que se acogio un recurso de proteccién
por vulneracion a la garantia prevista en el articulo 19 N° 2 tiene relacién
con el proyecto “Sondajes de Prospecciéon Paguanta”?® Los recurrentes®,
comuneros de la Quebrada de Tarapacd, argumentaron que la Resolucion
de Calificacion Ambiental otorgada era arbitraria e ilegal, dado que se
pronunciaba favorablemente respecto de un proyecto de inversién que
ingreso al Sistema de Evaluacidon Ambiental mediante una Declaraciény no
un Estudio de Impacto Ambiental. Se sustenta la ilegalidad y arbitrariedad
en el hecho que el proyecto generaria los efectos contemplados en el
articulo 11 letra d) de la Ley 19.300. Al igual que el caso anterior, también
se alega la ilegalidad del acto pues no se cumplié con el deber de consulta
a los pueblos indigenas que contempla el Convenio 169 de la OIT. Resulta
fundamental hacer presente respecto a este caso que existe un elemento
adicional que es tenido en cuenta por la Corte Suprema: la existencia de un
AreadeDesarrolloIndigenay la presenciadelaComunidadIndigena Aymara
de Cultane. Estas circunstancias fueron hechas presentes y destacadas por
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) en la tramitaciéon
del proceso de evaluacién ambiental. Adicionalmente, esta sentencia pone
de manifiesto que los criterios para dar por satisfecho el deber de consulta
son mas altos que aquellos tenidos en consideracion por la autoridad
administrativa y el titular del proyecto, “las (instancias) empleadas en este
procedimiento de evaluacion consistieron en informar a los vecinos acerca
de la descripcién del proyecto, el estado del mismo y lo quese pretende
desarrollar a futuro, todo lo cual no constituye un acto de consulta a los
afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de
influir en la gestacién y forma de desarrollo del mismo, en consideracién a
la necesidad de proteccién de los derechos de esos pueblos y garantizar el
respeto de su integridad."?”

Nuevamente es esta carencia de consulta la que posibilita acoger el recurso
de proteccion. La Corte Suprema sentencia que existe vulneracién a la
garantia de “igualdad ante la ley’, toda vez que no se dio cumplimiento a
un elemento esencial de este tipo de procedimiento administrativo, lo que

25 Corte Suprema, “Marcelo Condore Vilca Consejero Territorial Alto Tarapaca y Otros contra Directora Servicio de Evaluacion
Ambiental’, Rol 11040-2009.

26 Marcelo Condore Vilca, Consejero Territorial Alto Tarapacd, quien actta por si y en representacion de los comuneros de
la Quebrada de Tarapaca.

27 Vid Rol 10040-2011 Considerando Noveno.
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fue recogido en el considerando décimo de la sentencia:

“Que tal proceder deviene en que la Resolucion de Calificacion Ambiental
impugnada, incumple la obligacién de fundamentacion de los actos
administrativos, porque no es fruto de un claro proceso de consulta
en el que se hayan tenido en cuenta las aspiraciones y formas de
vidas de las comunidades originarias interesadas. Tal carencia torna
ilegal la decision al faltar a un deber de consulta que debia acatar
la autoridad por imperativo legal, lo que lesiona la garantia de
igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta que el Convenio
dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades indigenas.”®
(Enfasis agregado)

En definitiva, estos tres fallos se encargan de establecer que tanto
un proyecto de desarrollo econémico como un Instrumento de Planificacion
Territorial deberan ingresar al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
a través de un Estudio de Impacto Ambiental cuando esté presente el
elemento indigena en cualquiera de sus diversas formas y se produzca una
afectacion. Asimismo, estos fallos establecen que la participacion indigena
en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental debe tener
los estandares establecidos en el Convenio 169. En efecto, cualquier
privacién, perturbacidn o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
de las comunidades indigenas convertira al acto administrativo en un acto
carente de fundamentacién, pudiendo solicitar, por medio de un recurso
de proteccion, a los Tribunales de Justicia que se restablezca el imperio del
derecho en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion
Politica de la Republica, que en este caso en particular significa tratar
desigualmente para igualar.?®

Un ultimo fallo que analizaremos en este grupo dice relacién con un
recurso de proteccién que se acogidé en razén de la vulneracion de dos
garantias constitucionales, la primera es el derecho de igualdad ante la ley
y la segunda es el derecho de propiedad™. En lo que respecta a la primera

28 Vid Rol 10040-2011 Considerando Décimo.

29 Ver sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 1050-2008 Considerando Decimo Quinto.

30 Corte Suprema, “Comunidad Agricola Los Huasco Altinos con Comision de Evaluacion Il Region De Atacama’, Rol 2211-
2012.
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garantia se advierte en la sentencia que la transgresion se configuré por
las diferencias arbitrarias —derivadas del distinto tratamiento —que se
establecieron en el Estudio de Impacto Ambiental respecto de integrantes
de la comunidad y que ninguna autoridad esta facultada a hacer (cuestion
que habria ocurrido al dictarse la Resolucion de Calificaciéon Ambiental). El
considerando Undécimo de la sentencia del Tribunal ad quo, confirmada
por la Excelentisima Corte Suprema, asi lo consigna:

“El Estudio de Impacto Ambiental que destaca que los ingresos de estas
personas no constituye lo esencial sino también el aspecto cultural
en cuanto organiza la vida familiar y las actividades centrales en el
proceso de formacion de recursos para la economia familiar, constituyen
antecedentes que este estudio debio considerar especificamente para
la entrega de terrenos, generacién de sector de pastoreo, habilitaciones
de sectores en condiciones de pastoreo invernal que reconozca la
existencia de los mismos y no en forma genérica como lo hizo,
desconociendo a los integrantes de estas comunidades de hecho,
en consecuencia, incluir sélo tres familias y una persona natural y
prescindir especificamente del resto de estas personas que tienen la
calidad de indigena comprobada, constituye unailegalidad que estd
protegida en la Constitucion Politica de la Republica que garantiza
la igualdad ante la ley, la no existencia de grupos privilegiados sin
que autoridad alguna pueda establecer estas diferencias arbitrarias
entre tres familias de crianceros y una persona natural, respecto
de todos los integrantes de la comunidad agricola que acreditaron
poseer la calidad de indigenas y que ya fueron enumerados (...)"'
(Enfasis agregado)

Un elemento distintivo de este fallo y que ha causado bastante revuelo es el
hecho de que se trata de un Estudio de Impacto Ambiental, en el que pese a
haberse llevado a cabo un procedimiento de participacién ciudadana, éste
no resultd suficiente a ojos de los Tribunales de Justicia, para garantizar un
trato igualitario de los participantes.

31 Corte de Apelaciones de Antofagasta, “Comunidad Agricola Los Huasco Altinos con Comision de Evaluacion Ill Region De
Atacama’, Rol 618-2011, Considerando Undécimo.
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IV. ARTICULO 19 N°6 “LIBERTAD DE CULTO”

La tercera garantia que analizaremos es la contenida en el articulo 19 N°6
de nuestra carta fundamental. Si bien la sentencia del tribunal ad quo,
fue posteriormente revocada luego de una apelacion presentada ante la
Excelentisima Corte Suprema,*? este fallo es significativo pues los hechos
son practicamente idénticos tanto al primer caso estudiado en este articulo
como al que analizaremos en el siguiente acapite a propésito de la garantia
consagrada en el articulo 19 N° 8. Si bien todos estos recursos fueron
acogidos, al menos en alguna instancia, los razonamientos de la Corte, en
todos los casos, fueron distintos.

Se trata de una tala de arboles milenarios que constituyen el cordén de
proteccion y parte esencial del Ngen Mapu Quintuante, “espiritu que es
parte de la cosmovision religiosa de la comunidad Mapuche-Williche”
Los recurrentes, entre los cuales encontramos una machi'y un lonko, alegan
que el acto es ilegal y arbitrario pues impide el normal desenvolvimiento
de las expresiones religiosas y espirituales de los mapuches, lo que implica
la vulneracion de su derecho de manifestacion de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas
costumbres o al orden publico.

En el desarrollo de la sentencia, la Corte de Apelaciones de Valdivia da
por establecida la existencia de un lugar de significancia religiosa, “la
etnia Mapuche Williche, tiene sus propias manifestaciones religiosas, y
describiendo el complejo religioso y ceremonial Ngen Mapu Quintuante,
expresan que se ubica en el territorio Maihue-Carimallin (...) Y que cada afio
en la época estival, y desde tiempos ancestrales los lepuntufe (autoridad
ancestral mapuche encargada de dirigir el Lepun) y nguillatufe (Autoridad
tradicional encargada de dirigir el Nguillatun) de las comunidades de
Maihue. (...) Ambos espiritus son protectores y viven en este renu (morada
de los espiritus sagrados), donde esta el nguillatun ancestral (antiguo lugar
donde se realizaban las rogativas locales), el tun (cementerio indigena), el
trayenco (cascada cascabel) y el menoco (pantano existente en el lugar en

32 Corte de Apelaciones de Valdivia, “Millaray Huichalaf Pradines Y Otros Contra Juan H. Ortiz Ortiz’, Rol 501-2011 (Ingreso
Corte Suprema Rol 3863-2012).
33 Vid Rol 501-2011 Pag.1.
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que se extraen las plantas medicinales)”. 34

Debe destacarse que dicha significancia fue refrendada por la CONADI,
organismo que en su informe indica textualmente “que la casa del
Kintuante es un sitio de significacién cultural mapuche, entendiéndose
por tal los lugares o sitios ambientales de relevancia ritual o ceremonial
(sagrado, publico o reservado) y que en la cultura mapuche se reconocen
entre otros los siguientes sitios de significacion cultural: Guillatuwe -lepuwe
(espacio fisico donde se realiza el ceremonial del Guillatun o Lepun), Eltun-
Pu Elun (cementerio familiar), Rewe (simbolo territorial y sagrado), Witxunko
(estero), y otros*

Una vez establecida fehacientemente la existencia e importancia del
lugar, la Corte de Apelaciones de Valdivia analiza y tiene por acreditada la
accion misma que importa la afectacién, esto es, la tala de bosque nativo
sin previo plan de manejo aprobado por la Corporacién Nacional Forestal
(CONAF). Posteriormente, la Corte le da contenido a la garantia de libertad
de culto en relacién a las comunidades indigenas, para lo cual profundiza
en el Convenio 169y su aplicaciéon en otros paises, sefialando:

“Queporsu parte, el articulo 4 del Convenio sefala que deberdn adoptarse
las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente de los
pueblos interesados; en su articulo 5, seiala que al aplicarlas disposiciones
del Convenio, letra a) deberdn reconocerse y protegerse los valores
y prdcticas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios
de dichos pueblos; en su articulo 13 establece que los gobiernos
deberdn respetar la importancia especial que para la cultura y los
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion
con la tierra o su territorio.”® (Enfasis agregado)

“Que util es consignar ademds, que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Comunidad Sawhoyamaxa contra el Estado de
Paraguay, sehala que la cultura de los pueblos indigenas corresponde

34 Vid Rol 501-2011 Considerando Noveno.
35 Vid Rol 501-2011 Considerando Décimo.
36 Vid Rol 501-2011 Considerando Décimo Tercero.
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a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacién con sus tierras tradicionales y
recursos naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia,
sino ademds, porque constituyen un elemento integrante de su
cosmovision, religiosidad y por ende su identidad cultural.” (Enfasis
agregado)

En definitiva, la Corte de Apelaciones de Valdivia utilizé tres elementos para
dar por sentada la vulneracién, estos son: la existencia de un lugar sagrado
(Ngen Mapu Quintuante), el corte ilegal de arboles (no hay plan de manejo) y
la normativa (Convenio 169) que incorpora la cosmovision de la comunidad
mapuche, todos estos necesarios para configurar el atentado a la garantia
de libertad de culto y otorgar, por ende, la debida proteccién.

Posteriormente la Excelentisima Corte Suprema revocod la analizada
sentencia de la Corte de Apelaciones, negando la calidad de indigena de
los terrenos, por haberse efectuado la ocupacion no justificada del predio
del recurrente, recurriendo a la autotutela:®®

“Noveno: Que en el caso concreto habrd de establecerse que los terrenos
sobre los que se requiere acceso ilimitado no han sido calificados como
indigenas. En efecto, tratdndose de un concepto juridico con contenido
antropoldgico, el articulo 12 de la Ley N° 19.253 ha previsto requisitos
juridicos y de hecho que deben concurrir copulativamente para otorgar la
calidad de tierra indigena a un determinado territorio. Asi, el mencionado
precepto dispone que son tierras indigenas aquellas que las personas o
comunidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o posesion
proveniente de ciertos titulos mencionados en la ley.

Décimo: Que en este contexto la denominada “ocupacién pacifica” que
han desarrollado del predio de Juan Heriberto Ortiz Ortiz los recurrentes
no encuentra reconocimiento en el ordenamiento juridico nacional e
internacional, pues no existe norma alguna en los mismos que habilite
a conjunto alguno de personas para por si mismos alterar y vulnerar

37 Vid Rol 501-2011 Considerando Décimo Cuarto.
38 Ingreso Corte Suprema Rol 3863-2012. La sentencia de la Excelentisima Corte Suprema fue dictada con fecha 21 de
Septiembre de 2012.
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derechos pre constituidos, pues aceptar ello es validar la autotutela,
medio de resolucién de conflictos relevantes juridicamente proscrito en
nuestro sistema juridico procesal.

Undécimo: Que en razén de lo concluido, el acto realizado por los
recurrentes consistente en una ocupacion del terreno de propiedad del
recurrido importa y constituye una accion ilegal de autotutela pues a
través de una via de hecho se altera y lesiona una situacién preexistente
sin que exista habilitacién legal o judicial para ello, debiendo en
consecuencia ser calificada como arbitraria y atentatoria de la garantia
cautelada en el articulo 19 N° 24° de la Constitucién Politica de la
Republica. Al respecto cabe consignar que la legislaciéon contempla las
acciones y procedimientos adecuados para obtener judicialmente el
reconocimiento de tierra indigena del inmueble en cuestién, y mientras
ellos no sean ejercidos no resulta licito proceder como se ha hecho, ello
pues el proceso, en tanto exclusion de la autotuleta cumple dos objetivos:
porunlado lasatisfaccion de los intereses subjetivos de los involucrados; y
por otro, la actuacién del derecho objetivo para mantener la observancia
delaley”

V. ARTICULO 19 N° 8 “DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE
LIBRE DE CONTAMINACION”

El primer fallo relevante para este acapite del articulo es aquel en que se
acogiod un recurso de proteccion interpuesto por dofa Francisca Linconao
Huircapan en contra de la Sociedad Palermo Limitada.* En esta accién
se alegaba la vulneracion de la garantia constitucional consagrada en el
articulo 19 N° 8 de la Constitucién Politica de la Republica basandose para
ello en la tala ilegal de bosque nativo y la plantaciéon de arbustos exéticos
en su reemplazo, cerca de tres manantiales que constituyen el Menoko,
lugar que reviste un gran significado cultural para la cultura mapuche. La
importancia de éste fue refrendada por la CONADI a través de su informe,
el que entre otras cosas sefiala que “el Menoko no debe ser molestado, sino
mas bien respetado y protegido, ademas es relevante, porque tiene una

39 Corte Suprema, “Linconao Huircapan Francisca Contra Sociedad Palermo Ltda!, Rol 7287-2009. Ver voto de prevencion
Ministros Pierry y Araneda.
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directa relacion con el rol etno terapéutico del o de la machi, pues de estos
lugares obtienen sus lawen, que son plantas medicinales que se utilizan en
los procesos de sanacion”® En el transcurso del proceso fue acreditado que
la tala de arboles efectivamente se habia realizado infringiendo el Decreto
Ley 701 de 1974 sobre Fomento Forestal.

El fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Temuco y que sera objeto
de analisis fue confirmado por la Corte Suprema*. Cabe destacar que
el razonamiento del tribunal ad quo es bastante extenso, pero nos
centraremos en aquellos pasajes que resultan vitales para entender co6mo
se configurd la vulneracion al derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion. Al respecto, vale la pena detenerse en el siguiente
considerando:

“Que es claro que de acuerdo a lo que se ha expuesto del
significado de los Menokos, el Derecho a Vivir en un medio libre de
contaminacion para la actora se ha visto afectado, puesto que se
vulnera la integridad fisica y psiquica de esa etnia, se agravia en
su naturaleza humana y la calidad de vida y en la proteccion de sus
sistemas de salud, puesto que el Menoko es un lugar, espacio cultural,
que no debe ser molestado, sino que siempre protegido. Y lo que pide la
machino es que se acabe la explotacion forestal ni el uso de las facultades
del derecho de propiedad, sino que el duefio de esa tierra se cifia a la
ley forestal. Ademds, no existiendo en la tradicion cultural mapuche
plantacion de especies exdticas que sustituyan al bosque nativo, como
sucede hoy, obviamente que se estd afectando su derecho a vivir en un
ambiente libre de contaminacion si la incorporacion de plantas exdticas
estd dentro de las distancias para no realizar tala ni corta de bosques
sefialadas en las leyes forestales citadas.”* (Enfasis agregado)

Este considerando es muy interesante en el sentido que le da una amplitud
significativa al concepto de medio ambiente. El considerando siguiente
pone también de relieve la interpretacion amplia de este concepto,
invocando no sélo legislacion nacional sino también internacional:

40 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, “Linconao Huircapan Francisca Contra Sociedad Palermo Ltda!, Pag. 5.

41 Sin embargo, los ministros Pierry y Araneda concurren al mismo, con la prevencién de eliminar todos los fundamentos
de la sentencia en alzada.

42 Vid Rol 1773-2008 Considerando Décimo Cuarto.
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“Que tomando como base el concepto amplio de medio ambiente
indicado, el significado de Menoko, de medicina antropolégica, de
tierrapara elmundo indigenarelacionado con los valores Dignidad y
Libertad y apreciados de acuerdo a la sana critica, todos los antecedentes
acompanados es claro que, como ademds se aprecia afs. 49y 59, en estos
momentos (sin perjuicio de otras acciones legales para discutir en forma
lata) se ha cometido un actoilicito (...).”* (Enfasis agregado)

Sin perjuicio de que los hechos que motivaron este recurso ocurrieron
con anterioridad a la entrada en vigencia del convenio, ambas sentencias
fueron dictadas con posterioridad. De igual manera, a pesar de que este
recurso s6lo menciona en su considerando séptimo el Convenio 169 como
legislacion aplicable en la materia y luego en el considerando 10 senala
que el tema de la vigencia (o no) de un tratado internacional no obsta
para que éste sea utilizado como elemento interpretativo, es claro que el
contenido del fallo esta inspirado en los principios rectores del convenio.
Basta para ello recordar que, tal como sefala el predmbulo del Convenio
169 una de las aspiraciones de los pueblos indigenas es “asumir el control
de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico
y mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del
marco de los Estados en que viven"#, Con todo, es importante sefalar que
el Ministro Pierry y la Ministro Aravena, estuvieron por eliminar todos los
considerandos, menos el primero, dando de esta forma la sefal de que la
extension de lo razonado podia no ser compartida por la totalidad de la
Tercera Sala de la Corte Suprema.

El segundo caso en el cual se acoge un recurso de protecciéon por la
vulneracién al articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica es
el denominado caso “Los Fiordos"* En este caso el conflicto tenia relacion
con el deber de consulta previsto en el articulo 6 N°1 del Convenio 169.
La alegacién del recurrente, el lonko de la Comunidad Mapuche Huilliche
Pepiukelen, fue que los trabajos realizados por la Empresa Pesquera Los
FiordosLtda.que consistian enla construccion de una piscinade piscicultura,

43 Vid Rol 1773-2008 Considerando Décimo Cuarto.
44 Preambulo Convenio 169.
45  Corte Suprema, “Vera Millaquen Manuel Secundino Contra Emp. Pesquera Los Fiordos Ltda’, Rol 5757-2010.
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no sélo afectarian su proyecto de etno-turismo sino que ademas se

emplazarian en tierras que revisten la calidad de indigenas, circunstancia
esta ultima que la Corte tuvo por acreditada. En ese escenario, la discusion
juridicatuvo por objeto determinar si dichas obras complementarias podian

ser realizadas por la empresa recurrida bajo el amparo de la Resolucién de
Calificacion Ambiental que regia su actividad, o bien, si la construccion
de esta piscina de piscicultura debia ser objeto de una nueva evaluacion

ambiental. La Corte, en definitiva, estimé procedente el ingreso al Sistema
de Evaluaciéon de Impacto Ambiental de la ya mencionada piscina, en
atencion a las siguientes consideraciones:

“Que en efecto, se trata de una obra de decantacion de aguas que escurren
desde un predio anexo en que se ha construido una planta industrial que
requirié de una Declaracién de Impacto Ambiental, que dio origen a la
resolucion N° 187, de 22 de marzo de 2006, lo que requiere a juicio de
estos sentenciadores, de una nueva evaluacién de impacto ambiental.
Ello conforme el articulo 10 N° 1 de la ley de Bases del Medio Ambiente,
que establece como actividades susceptibles de causar impacto
ambiental, los trabajos de dragado, defensa o alteracion significativa de
cursos naturales de aguas (escurrimiento de aguas lluvias hacia un rio)
alterdndose el ecosistema natural. lgualmente ello es necesario conforme
lo indica el articulo 2 letra d) del Reglamento (DS95- 2001) que entiende
por modificacién de proyecto la realizacién de obras, acciones o medidas
que introduzcan obras complementarias al proyecto o actividad que
generan nuevos impactos ambientales adversos (...), sin someter tales
trabajos a una evaluacion de impacto ambiental previo, constituye
de por si un acto ilegal y arbitrario, vulnerdndose la garantia
consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la
Republica.”s (Enfasis agregado)

Este fallo reviste interés, pues la Corte de Apelaciones de Puerto Montt¥

4
4

Vid Rol 5757 - 2010 Considerando Séptimo.
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, “Vera Millaquen Manuel Secundino Contra Emp. Pesquera Los Fiordos Ltda’, Rol
36-2010.
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en sus considerandos noveno y décimo*® dio aplicacion al Convenio 169,
sefalando, en sintesis, que seria indispensable hacer efectivo el deber de
consulta previsto en dicho instrumento. Si bien ambos considerandos
fueron eliminados por la Corte Suprema, debe hacerse notar que el Ministro
Sergio Mufioz hace un voto de prevencion en el que ademas de establecer
la vulneracién a las garantias establecidas en los N° 1 y 8 del articulo 19
de nuestra carta fundamental, concluye acerca de la obligacion que existe
para el proyecto en cuestién de ingresar via Estudio de Impacto Ambiental
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.*

48 Considerandos Noveno y Décimo Corte de Apelaciones de Puerto Montt, “Vera Millaquen Manuel Secundino Contra
Emp. Pesquera Los Fiordos Ltda’, Rol 36-2010.
NOVENO: Que en otro orden de ideas, la intervencién en cuestion, se ejecuta como se ha dicho en tierra indigena y por
ende protegida por la Ley Indigena y el Convenio 169 de la OIT, que éste ultimo se encuentra incorporado y vigente en
nuestro sistema con la misma jerarquia de una ley de la Republica, desde el 15 de septiembre de 2009. Asi las cosas, ya sea
una declaracién o estudio de impacto ambiental, los pueblos indigenas involucrados deben ser consultados, puesto que
el Convenio consagra el derecho a la participacion. En efecto, una cuestion es el derecho a participacion que consagra
la Ley de Impacto Ambiental y una cuestion distinta es el derecho a participacién que consagra el articulo 6 N° 1y 2 del
Convenio 169, tal derecho, como lo reconoce el Tribunal Constitucional Chileno, es auto ejecutable, esto es, no requiere
de otra ley para que pueda invocarse ante los Tribunales, y si bien el mismo Tribunal, le dio el caracter de no vinculante
al resultado de la consulta, el hecho es que tal consulta no sélo debe hacerse, sino que ademas debe ser hecha en forma
adecuada a las circunstancias, de buena fe y orientada a alcanzar el consentimiento o acuerdo de los pueblos indigenas
susceptibles de ser afectados por la medida propuesta.
DECIMO: Que a este respecto debe recordarse que si bien los recurrentes son vecinos a la tierra indigena en que se
realiza la obra de drenaje y contencién de aguas, el concepto de tierras indigenas es hoy, por aplicacién del articulo 13
N° 2 del Convenio 169, mas amplio que el establecido en los articulos 12y 13 de la Ley 19.252, y comprende ademds la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera, en este caso
en el predio deslindate, de las comunidades recurrentes se ejecutan actividades de “Etnoturismo”y “Fiesta Costumbrista
Mapuche”. En consecuencia, no sélo podemos considerar el lugar que esta siendo intervenido por la empresa como tierra
indigena, porque asi ha sido reconocido y certificado por la Corporacion Nacional de Derecho Indigena, sino porque del
mérito de autos aparece que dicho terreno forma parte del habitat de una comunidad indigena. Al omitirse tal consulta
se incurre en una discriminacion positiva hacia los recurrentes y se vulnera en consecuencia el derecho a la igualdad
ante la ley consagrado en el articulo 19 N° 2, al no haberse dado cumplimiento con tal discriminacion positiva hacia
los recurrentes, que invocan la igualdad ante las leyes y tratados vigentes que favorece a los miembros de los pueblos
indigenas, consagrado en el caso sub lite, en el derecho a la consulta que contempla el articulo 6 N° 1y 2 y articulo 7 del
convenio 169 de la OIT.

49 Corte Suprema 5757-2010, Voto de Prevencién Ministro Mufioz.
2°) Que en relacion a la aplicacion de las normas legales a la situacion de hecho, corresponde tener en consideracion
que la Ley 19.300 en su articulo 26 dispone: “Correspondera a las Comisiones Regionales y a la Comision Nacional del
Medio Ambiente, seglin el caso, establecer los mecanismos que aseguren la participacion informada de la comunidad
organizada en el proceso de calificacion de los Estudios de Impacto Ambiental que se les presenten’, en el mismo
sentido el articulo 6 N° 1 letra a) del Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de la
Organizacion Internacional del Trabajo -vigente en Chile desde el 15 de septiembre de 2009, de conformidad con lo que
éste dispone en su articulo 38 parrafo 3- establece: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;’, de forma tal que corresponde efectuar la consulta pertinente a las personas que conforman las culturas
alas cuales se refieren estas disposiciones.
La conclusién anterior se impone ademas desde el momento que el articulo 11 letra a) de la Ley 19.300 establece: “Los
proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requeriran la elaboraciéon de un Estudio de Impacto
Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias: a) Riesgo
para la salud de la poblacién, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o residuos;’, puesto que cualquier
liquido que no sea de caracter natural y que contenga sustancias quimicas o de cualquier otra entidad semejante
constituye, ciertamente, peligro para la conservacion de la salud de los habitantes del lugar.
Que bajo los supuestos de hecho y la aplicacion de las normas legales en referencia, se conculcan las garantias del N° 1y
8 del articulo 19 de la Constitucion, desde que existe amenaza a las mismas.
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El tercer caso se presenta a proposito de la “Estacion de Transferencia
de Residuos Solidos Lanco-Panguipulli”®® Se solicité en el recurso de
proteccion que se declarara la ilegalidad del acto administrativo Resolucion
de Calificacion Ambiental, dado que el proyecto sobre el cual recaia la
misma, habia ingresado al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
por medio de una Declaraciéon de Impacto Ambiental en circunstancias
que se producia alguno de los efectos establecidos en el articulo 11 de la
Ley 19.300. Asimismo, se alegd que dada la intrinseca relacién que existe
entre las comunidades indigenas y su medio ambiente, no se realizé el
procedimiento de consulta a las comunidades indigenas de acuerdo a lo
consignado en los articulos 6 Ne 1 literal a) N° 2 y 7.1 del Convenio 169,
obligacién que debié haber cumplido la Comisiéon Regional del Medio
Ambiente (COREMA). En este fallo, la Corte Suprema analiza las vias de
ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, para luego calificar
el riesgo que conlleva una Estacion de Transferencia, sefialando que un
proyecto “de esa naturaleza desde luego genera riesgo para la salud de la
poblacién aledana’’' por lo que se debié haber efectuado un Estudio de
Impacto Ambiental. Posteriormente, el considerando tercero da cuenta
de que en caso de haber utilizado ese mecanismo de ingreso para su
evaluacién, entonces se hubiese producido la participacién ciudadana alli
prevista, “contemplando ademas los estandares del Convenio N° 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales”>

La vulneraciéon a la garantia a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion esta expresamente detallada en el considerando cuarto:

“Que, en consecuencia, al dictar la recurrida la resolucion N° 041 por
la que calificé favorablemente la Declaracién de Impacto Ambiental
respecto del proyecto “Estacién de Transferencia de Residuos Sélidos
Lanco-Panguipulli’; pese a que éste requeria de un Estudio de Impacto
Ambiental para su aprobacion de acuerdo a la Ley 19.300, y por
ende era necesaria la consulta de acuerdo a los términos de la Ley
19.300y el Convenio 169, incurrié en una actuacion ilegal afectando

50 Corte Suprema, “Faumelisa Manquepillan con Comision del Medio Ambiente’, Rol 6062-2010.
51 Vid Rol 6062-2010 Considerando Segundo.
52 Vid Rol 6062-2010 Considerando Tercero.
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con ello la garantia consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Carta
Fundamental.” (Enfasis agregado)

Dos de estos tres fallos tienen relacion con la via de ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental y sibien llegan a la misma conclusiéon que
aquellos estudiados a propdsito de la garantia establecida en el articulo 19
N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica, el bien juridico protegido
es diferente, en este Ultimo caso es la igualdad ante la ley y no el medio
ambiente.

Por su parte, en el primer caso analizado en este acapite se amplia la
concepcion de medio ambiente a fin de poder dar proteccién a una
comunidad que estaba siendo afectada por el actuar ilegal de particulares.
A este respecto, es relevante destacar que la Corte Suprema estima
que existe un impacto mayor que la simple tala de especies del bosque
nativo, tratdndose de una alteraciéon de un sitio que reviste la mayor de
las trascendencias para esa comunidad indigena. Para alcanzar dicha
conclusién, la Corte utilizé una perspectiva antropoldgica, muchas veces
ajena al derecho tradicional. Del mismo modo, en dos casos analizados con
anterioridad, tratdandose de situaciones analogas, la Corte de Apelaciones
de Concepcién y Valdivia, respectivamente, utilizaron perspectivas juridicas
distintas, acreditdndose la vulneracién de otras garantias constitucionales:
el derechoalaviday la libertad de culto. Sin embargo, en todos estos casos,
la consecuencia juridica es mayor a que si ocurriera lo mismo tratdndose de
ciudadanos de a pie. En el fondo, es el elemento indigena lo determinante
para configurar la vulneracion a la garantia constitucional.

VI. ARTICULO 19 N° 24 “DERECHO DE PROPIEDAD”

En relacién con esta garantia, corresponde sefalar que el Unico fallo que
ha acogido un recurso de proteccion en razéon de la vulneracion a la misma,
estimé que, a proposito de los mismos hechos, también habia existido una
afectacion de la garantia constitucional de igualdad ante la ley. En razén de
esta circunstancia, ya hemos analizado dicho fallo en el acapite referido a
esta ultima garantia constitucional. Se trata del fallo recaido en el recurso

53 Vid Rol 6062-2010 Considerando Cuarto.
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de proteccién interpuesto por la Comunidad Agricola Los Huasco Altinos en
contra de la Comisién de Evaluacién Il Region de Atacama, mdas conocido
como el proyecto “El Morro”.

Vale la pena rescatar las propias palabras de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta, que disponen que existe una “amenaza al derecho de
propiedad como consecuencia del desconocimiento de la calidad de
indigenas que requieren un tratamiento especial para los aspectos ya
sefialados en el Estudio de Impacto Ambiental”>* En definitiva, la sentencia
se inclina por acoger el recurso de proteccién pues el Estudio de Impacto
Ambiental no proporciona la debida atencién a su calidad de indigena
en relacion con las tierras que ellos poseen, tal como se consigna en el
siguiente considerando:

(...) pero sus integrantes no fueron considerados como indigenas, como
tampoco existe en el proyecto, en todo su desarrollo, una audiencia
especifica en cuanto a sus necesidades, perjuicios que le ocasionardn,
planes de mitigacion y las indemnizaciones correspondientes, de manera
que surge indefectiblemente la ilegalidad que afecta al derecho de
propiedad que ostentan estos comuneros respecto de un vasto terreno
de aproximadamente 395.000 hectdreas y que se encuentra inscrito
en el Conservador de Bienes Raices de Vallenar, denominado
Estancia Los Huasco Altinos, ocupado por la comunidad integrada
por aproximadamente doscientos sesenta comuneros y sus respectivas
familias, quienes descienden de las comunidades Diaguitas que
desde tiempos precolombinos han habitado el territorio, lo que estd
reconocido en la legislacién nacional segun se ha venido razonando, de
manera que desconocer su existencia, en términos de sujetos activos
paralas acciones de mitigacion, reasentamiento e indemnizaciones,
constituye una ilegalidad que representa una amenaza concreta a
su derecho de propiedad (...)”* (Enfasis agregado)

54 Vid Rol 618-2011 Considerando Undécimo.
55 Id.
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Tal como se menciond, este es el Unico fallo que acogiendo un recurso
de proteccidon establece la vulneracion de dos garantias. Asimismo, su
relevancia radica en el rol que tiene la consulta establecida en el Convenio
169 y las acciones de mitigacién, reasentamiento e indemnizaciones en
relacién al concepto de indigenas y tierras indigenas cuando la evaluacién
deimpactoambiental se daen el marco de un Estudio de Impacto Ambiental
y no de una Declaracién de Impacto Ambiental.

VIl. CONCLUSIONES

Desde el angulo temporal, es evidente que ha existido una evolucién
de la jurisprudencia desde la entrada en vigencia del Convenio 169.
Esta transformacién puede ser explicada por la natural e indispensable
necesidad de adecuar la acciéon de protecciéon constitucional a un nuevo
instrumento internacional de derechos humanos.

A la luz de lo analizado, se aprecia que la evolucién experimentada en
materia de proteccién de garantias constitucionales tiene lugar cada vez
que concurre el elemento indigena y no esta restringido a una sola materia
ni a una sola garantia constitucional.

Sin embargo, de lo expuesto en este articulo, es posible apuntar que son
dos los casos que mas se repiten. El primero se relaciona con la presencia de
factores de caracter indigena en los proyectos de inversidn susceptibles de
generarimpactos ambientales, y que deben, porlo tanto, ingresar al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental.*® El sequndo corresponde a aquellos
casos en que la presencia de factores de caracter indigena transforma una
accion u omision ilegal en una vulneracion de garantias constitucionales
que, de no haber mediado tales factores, habrian permanecido en el campo
delasimpleilegalidad y por ende, habrian sido atacables a través de las vias
juridicas ordinarias. Tal es el caso, por ejemplo, de una tala ilegal de bosque
nativo que, en el evento de afectar a una comunidad indigena, deviene en
la afectacion de una garantia constitucional para tal comunidad.

56  Salvo el caso referido a la modificacion del Plan Regulador de San Pedro de Atacama, dado que de acuerdo a la normativa
hoy dia vigente, la modificacion de un Plan Regulador debeser sometido a Evaluacion Ambiental Estratégica conforme
al articulo 7 bis de la Ley 19.300.
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En relacién al primer tipo de casos, es posible recalcar que estas sentencias
han dejado atrds la denominada “deferencia judicial” que predominé en
materia de recursos de proteccion asociados a las tematicas ambientales.
Cabe recordar que durante afnos el reconocimiento de las facultades
discrecionales de la administracion en orden a decidir aquellas materias
entregadas por ley a su dmbito de competencia fue un factor decisivo.
En efecto, la jurisprudencia tenia en la “deferencia técnica” un argumento
de limite a su actuacién pues estimaba que, actuando érganos colectivos
administrativos bajo la perspectiva de una fundamentacién radicada en
argumentos técnicos proporcionados por los 6rganos competentes; la
judicatura no resultaba ser ni organica ni técnicamente el ente idéneo para
abordar pronunciamientos en materias ambientales.

Pues bien, en todos los fallos analizados en este articulo y en otros que
no dicen relacion con la tematica indigena, esta posicion ha venido
experimentando un cambio significativo, siendo de alguna manera
abandonada. En efecto, la Corte Suprema la ha obviado y ha entrado de
lleno en el dmbito del andlisis de la razonabilidad de la fundamentacion de
las decisiones de la misma, a la luz de argumentos que revelan con claridad
una ponderacién de elementos técnicos que estiman como evidencia; es el
caso, por citar tan sélo un ejemplo, cuando se sefala que la existencia de
una planta de trasferencia conlleva indefectiblemente un riesgo sanitario
que debe ser objeto de una evaluacién ambiental via Estudio de Impacto
Ambiental®. Asi, en el evento que el caso sometido a la decision judicial
involucre, ademas, el factor indigena, constatamos que la jurisprudencia
se aparta totalmente de la antigua deferencia judicial, introduciéndose de
lleno en la ponderacion ya sea del instrumento adecuado para ingresar al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, ya sea de todo un proyecto
en relacion a factores socio-culturales del pueblo o etnia involucrado.

Respecto del segundo tipo de casos, no pocos podrian sostener que los
hechos que han originado estos recursos de proteccion efectivamente
contravienen otras normas del ordenamiento juridico y podrian haber
sido, por tanto, conocidos y radicados en otras sedes de lato conocimiento;

57 Vid Rol 6062-2010.
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por ejemplo la tala ilegal de bosque nativo podria haber sido perseguida
en sede penal de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto Ley 701. Pero es
justamente en esta area en la que la Corte Suprema y las Cortes de
Apelaciones han considerado los factores de caracter indigena de una
nueva forma: mas innovadora y vanguardista. Sus razonamientos han
brindado una proteccién mas integral a las comunidades indigenas,
comprendiendo e invocando para ello su propia realidad, tal como lo
prescribe el Convenio 169. Es patente, de lo resefiado en este articulo, que
la Corte ha ido configurando de una manera distinta las vulneraciones a las
garantias constitucionales en el transcurso del tiempo. Lo anterior ocurre
debido a la adopcién de una interpretacion proveniente del espiritu y
letra de lo dispuesto en el Convenio 169. La Corte Suprema y las Cortes de
Apelaciones han comenzado a brindar un nuevo tipo de proteccién a las
comunidades indigenas.

En definitiva, la jurisprudencia judicial, en el contexto de los fallos en
andlisis en este trabajo, da cuenta de una nueva comprensién y una
mayor valoracién del factor indigena. Esta nueva perspectiva sélo puede
ser explicada por la incorporaciéon de un instrumento internacional de
derechos humanos en la labor hermenéutica de la judicatura. Es evidente
que la Corte ha ido configurando de distintas maneras las vulneraciones a
las garantias constitucionales en el transcurso del tiempo, utilizando para
ello unainterpretacion mas amplia y flexible de ciertos conceptos esenciales
alaluzde lodispuesto en el Convenio169. Pareciera, entonces, que estamos
ante un nuevo escenario en el que las garantias constitucionales previstas
en nuestra carta fundamental para todos los ciudadanos, estan finalmente
adquiriendo un caracter distinto para el caso de las comunidades
indigenas, lo que permite, en definitiva, sostener, que efectivamente se
estd avanzando en el cumplimiento del objetivo de proteger a aquellos que
han sido despojados de sus derechos por cientos de aios, y cuya condicién
de vulnerabilidad es innegable a la luz de la evidencia.
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Comentario a la Sentencia
sobre el Proyecto Hidroléctrico
Rio Cuervo

Luis Cordero Vega!
Ezio Costa Cordella?

I. INTRODUCCION

En Mayo de 2012 la Corte Suprema acogié un Recurso de Proteccién?
interpuesto por la Corporacién Fiscalia del Medio Ambiente (FIMA) en
nombre de habitantes de lacomuna de Puerto Aysén, en contra del Informe
Consolidado de Evaluacion (ICE) del proyecto “Central Hidroeléctrica Rio
Cuervo’, sobre la base de la falta de estudios relativos al riesgo que podia
significar la construccion de la Central sobre una falla geoldgica y en un
area volcanica. El riesgo habia sido advertido por el Servicio Nacional
de Geologia y Mineria (SERNAGEOMIN) en uno de sus informes previos,
sin embargo durante la tramitacion ambiental el ICE no consideré esta
exigencia y el propio SERNAGEOMIN dio su conformidad en la etapa de
aprobacion del mismo.

La Corte de Apelaciones de Coyhaique rechazé el recurso presentado.* La
razén que tuvo para eso fue que el ICE habia sido dictado conforme a la
ley, constituyendo un acto trdmite no impugnable legalmente, sefialando
ademas que los hechos debatidos en el caso excedian la naturaleza del
recurso de proteccién.® Durante la tramitacion judicial no existio Orden de
No Innovar y tras la dictacién de la sentencia, la Comision de Evaluacién

1 Abogado, Doctor en Derecho de la Universidad de Lleida, Magister en Derecho, Magister en Politicas Piblicas, Universidad
de Chile. Profesor de Derecho Administrativo e Investigador Senior de RegCom, Universidad de Chile.

2 Abogado, Magister (c) en Derecho, Mencién Derecho Publico, Universidad de Chile. Investigador de RegCom, Universidad
de Chile y Director Ejecutivo de FIMA.

3 Sentencia Corte Suprema (SCS), 11 de mayo de 2012, rol N° 2463-2012.

4 Sentencia Corte de Apelaciones (SCA) de Coyhaique 03 de marzo de 2012, rol N° 7 - 2012.

5  Verconsiderandos 7° a 9°.
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Ambiental de la Region de Aysén calificé favorablemente el proyecto.® Dias
mas tarde la Corte Suprema acogio el recurso de proteccion interpuesto,
revoco la decisién de la Corte de Apelaciones y rechazo el proyecto.

El caso es relevante por tres razones: (a) la primera porque ratifica la
impugnacién de los actos tramite al interior de la evaluacién ambiental;
(b) en segundo lugar, desarrolla un concepto de principio preventivo —mas
bien precaucién en sentido débil- que aplicado a la evaluacién ambiental
deberia tener un impacto en la manera de realizar las evaluaciones,
considerando especialmente las exigencias o informaciones adicionales que
se puedan exigir al proponente para el futuro en la calificacién ambiental;
(c) en tercer lugar, ratifica la revision intensa de expediente administrativo
como un medio de control de las decisiones de organismos administrativos
de caracter técnico.

A continuacion analizaremos los presupuestos del caso y los aspectos que
explican los tres temas sefalados.

Il. ANTECEDENTES DEL CASO

El proyecto hidroeléctrico Rio Cuervo consiste en la construccién de una
central Hidroeléctrica de embalse en el Rio Cuervo, ubicado en la Xl regién
de Aysén, a aproximadamente 50 kildbmetros de la ciudad de Puerto Aysén.
Se proyecta la construccién de la represa en el drea de influencia de la falla
geoldgica “Liquiii Ofqui”y que asimismo, se encuentra cercana a volcanes
activos.” 8

6  La calificacion se realizo el dia 08 de marzo de 2012.

7 ORD. N° 2989, 5 de octubre de 2009, SERNAGEOMIN, advierte en su primer informe, con observaciones, del Estudio de
Impacto Ambiental: “4.2 Por otra parte, siendo la zona de emplazamiento del proyecto una zona sismica y volcanica
activa, la geologia proporcionada por la Linea Base, adolece de no entregar la estratigrafia completa de algunos volcanes,
y sus productos. Mas si se considera que la construcciéon de una central hidroeléctrica supone un cambio importante
tanto en la hidrologia superficial como subterranea de la cuenca afectada por el embalse”

8  ORD. N° 2989, 5 de octubre de 2009, SERNAGEOMIN, sefiala que: “En cuanto a la mitigacion, el peligro mayor radica en
erupciones volcanicas y sismos. Por lo que se debe hacer un monitoreo continuo de la actividad sismica del volcan y tener
presente la necesidad de saber qué hacer en caso de erupcion, esto es, presentar Planes de Emergencia y Contingencia,
ademds de planes de monitoreo volcanico y sismico.

1) Se debe tomar en cuenta que una erupcion mantendria la central fuera de funcionamiento a lo menos por meses.
Incluso en casos mas extremos, por ej. Chaitén, durante aios, por lo que el embalse corre riesgo de colapsar por rebalse
y embancamiento.

2) En el capitulo de mitigacion no existe un plan de contingencia dada una erupcion, por lo que se requiere proponer
plan de monitoreo y contingencia, que incluyan la generacion de redes de comunicacion y apoyo con Onemiy el Servicio
Nacional de Geologia y Mineria.”
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El proceso de evaluacién comenzé en agosto de 2009 y el 28 de diciembre
de 2011, la Direccion Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA),
dictd el ICE respectivo, sometiéndolo a visacion por parte de los servicios
involucrados en la Evaluacion Ambiental,® cuestion que acabo el 4 de enero
del 2012. Una vez terminada la visacion del ICE, el Director Regional de
SEA procedié a citar a la Comision de Evaluacion Ambiental para proceder
a la votacién final para la aprobacion o rechazo del proyecto Central
Hidroeléctrica Rio Cuervo.

El 27 de enero de 2012 se interpuso el recurso de proteccién en contra del
ICE senalado, alegando que era un actoilegal que amenazaba el derechoala
viday la integridad fisica y psiquica,'® que asimismo conculcaba el derecho
a la igualdad ante la ley' y el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacioén.'

La principal ilegalidad reclamada por los recurrentes era el incumplimiento
de los requisitos del articulo 9 bis de la ley 19.300 en la dictacién del ICE; por
cuanto se decia que el acto impugnado: (a) no contenia pronunciamientos
ambientales fundados de los organismos con competencia que participaron
delaevaluaciondel proyecto,alegando que algunos pronunciamientos eran
infundados y otros contradictorios con el procedimiento de evaluacién; (b)
que las observaciones planteadas por la comunidad y los interesados no se
encontraban técnicamente evaluadas; y, (c) que el ICE no contemplaba una
recomendacién de aprobacién o rechazo.

Asimismo, se alegaba la ilegalidad del ICE por incumplir con los principios
preventivo y precautorio, por cuanto a pesar de no existir los estudios
geoldgicos suficientes y necesarios en el procedimiento de evaluacion

9  Elarticulo 27 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (RSEIA), sefala expresamente:
“Articulo 27.- Una vez que se hayan evacuado los informes definitivos a que se refieren los incisos segundo y tercero del
articulo anterior, se elaborara un Informe Consolidado de la Evaluacién del Estudio de Impacto Ambiental.
El Informe Consolidado de la Evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental deberé contener: (...)
(...) Dicho informe se remitira a los érganos de la administracion del Estado que participen en la evaluacién del Estudio
de Impacto Ambiental, para su visacion final, quienes dispondran para tal efecto de un plazo méximo de cinco dias. Si asi
no lo hicieren, daran razon fundada de su negativa.
Una vez que exista constancia de la visacion a que se refiere el inciso anterior, o de su negativa, y/o transcurrido el plazo
de cinco dias, se anexaran a dicho Informe Consolidado de la Evaluacion las visaciones o negativas que se hubieren
recibido.”

10 Articulo 19 Ne 1, de la Constitucién Politica de la Republica (CPR).

11 Articulo 19 N° 2 CPR.

12 Articulo 19 N° 8 CPR.
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ambiental, de todas formas se habia dictado el ICE y se daba lugar a la
citaciéon de la Comisién de Evaluacion Ambiental para votar el proyecto. Esto
a pesar de que SERNAGEOMIN habia solicitado los estudios pertinentes en
sus observaciones al estudio de impacto ambiental y estos no habian sido
realizados en el procedimiento.

El 3 de marzo de 2012, la Corte de Apelaciones de Coyhaique rechazé el
recurso sobre la base de indicar que no existia ilegalidad en el ICE, por
una parte porque este debia cumplir con los requisitos del Reglamento
del Sistema de Evaluacién Ambiental (RSEIA) y efectivamente los cumplia,
y por otra porque dicho informe constituye un acto trdmite que sirve de
base para la dictacién del acto terminal que es la RCA, de modo que no es
impugnable de conformidad a la ley de procedimiento administrativo.”

Sinembargo, apelada la decision que rechazé el recurso, en un fallo dividido,
la mayoria sostuvo que la circunstancia de que el ICE hubiese “ignorado” el
informe del SERNAGEOMIN implica una ilegalidad, porque en opinién de
la Corte Suprema el estudio de suelo requerido resultaba “imprescindible
para que el proyecto pueda ser sometido a la aprobaciéon o rechazo de
la Comisién de Evaluacién Ambiental”' La tesis de la mayoria sostuvo su
decision sobre la naturaleza “preventiva” del SEIA.™

l1l. ;CUALES SON LOS TEMAS DISCUTIDOS Y RELEVANTES EN ESTE
CASO?

Tres son los temas que subyacen a la discusion de este caso: (A) la posibilidad
de impugnar judicialmente el ICE; (B) los efectos del articulo 9 bis de la Ley
N° 19.300 para efecto de determinar la ilegalidad del ICE y (C) la manera
de concebir el principio preventivo — precautorio. La manera en como se
discutieron cada uno de los asuntos y la manera en cémo la jurisprudencia
ha adaptado algunos de estos aspectos con anterioridad, explican la
importancia de las cuestiones debatidas.

13 Ver considerando 8°, SCA.
14 Ver considerando 9°, SCS.
15 Ver considerando 6°, SCS.
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A. La impugnacion del ICE

Una de las cuestiones debatidas en el ultimo tiempo en la impugnacién
judicial de las Resoluciones de Calificacion Ambiental (RCA) se vincula al tipo
de acto contra el cual es procedente la impugnacién. Dicho de otro modo,
la pregunta relevante es si es posible trasladar a esa sede la distincion acto
terminal - acto trdmite, de la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo
(LBPA).® La Corte mayoritariamente se ha inclinado por sostener que esa
distincion no es relevante para efectos de la impugnacion en el recurso de
proteccién,'” en la medida que el acto concreto que se impugne produzca
el agravio o al menos lo amenace.

El tema, sin embargo, en este caso era un poco mas complejo. Ademas de
esa distincion, estaba en juego la naturaleza del ICE en el procedimiento de
evaluacion ambiental.

Los recurrentes sostuvieron que el ICE podia ser considerado un acto
administrativo terminal, pues era el Ultimo acto dictado por el Servicio de
Evaluacién Ambiental dentro del procedimiento antes de que conociera
la Comisién de Evaluacién Ambiental, y dando por terminada esa fase de
la evaluacién ambiental era un acto administrativo terminal dentro de un
procedimiento administrativo complejo. Se apoyaban para esta afirmacién
en el concepto de que la participacion de diversos érganos supondria que
haya varios procedimientos administrativos diversos, que terminen en
actos diversos.

16 Ley 19.880. Articulo 15. Principio de impugnabilidad. Todo acto administrativo es impugnable por el interesado mediante
los recursos administrativos de reposicion y jerarquico, regulados en esta ley, sin perjuicio del recurso extraordinario de
revision y de los demas recursos que establezcan las leyes especiales.

Sin embargo, los actos de mero trdmite son impugnables sélo cuando determinen la imposibilidad de continuar un
procedimiento o produzcan indefension.

La autoridad que acogiere un recurso interpuesto en contra de un acto administrativo, podra dictar por si misma el acto
de reemplazo.

17 Lajurisprudencia de la Corte en esta materia se ha manifestado en tres tendencias distintas. La primera, fue considerar
que la RCA no podia constituir un acto susceptible de causar agravio porque este era “un acto tramite de valoracion
técnica’, cuyo caso destacado es Aguas Araucania Il el 2007. La segunda, fue sostener que en el SEIA lo que se debia
impugnar era el acto terminal que es el que podria constituir formalmente el agravio, siendo el caso destacado el de
Pesquera San José el 2010. Finalmente, desde Castilla | la tesis que ha terminado por aceptar la Corte, es que los actos
tramite o intermedios de la evaluacion ambiental son susceptibles de impugnacion en el recurso de proteccion.
Aunque existen esas tres tendencias, son entre las dos tltimas en donde se mantiene la discusion en la Corte. En los casos
Planta de Paneles MDT de Teno y la Linea de Transmision de Forestal Arauco, ambas de 2011, la Corte ha sostenido que
los actos intermedios no son susceptibles de impugnacién. En cambio, en el caso Bocamina Il fue partidario de la tesis
sostenida en Castilla | y Rio Cuervo.
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Por otra parte, sostuvieron que incluso en caso que no se le considerara un
acto administrativo terminal, de todas formas el ICE era un acto que tenia la
potencialidad de vulnerar derechos fundamentales, siendo a lo menos un
acto tramite cualificado.

La autoridad ambiental, en cambio, sostuvo que el ICE es un acto tramite
y como tal no seria impugnable, en consideracién a que el Unico acto
terminal del SEIA seria la Resolucidon de Calificacion Ambiental, utilizando
la distincién de la LBPA.

La tesis de la Corte de Apelaciones fue que el ICE era un acto tramite y, en
cuanto tal, no impugnable judicialmente.' Afirmé que:

“(...) Por lo demds, constituyendo dicho informe un mero trdmite dentro
del procedimiento de evaluacién ambiental, de conformidad alo dispuesto
porelarticulo 15delaLey 19.880no esimpugnable, yaque no seencuentra
en las situaciones que prevé el inciso segundo, del articulo y cuerpo legal
citados, puesto que no determina la imposibilidad de continuar con el
procedimiento ni produce indefension, razon complementaria, también,
como para rechazar la accion tutelar intentada.”

La Corte Suprema sin embargo, siguiendo con el estdndar de su
jurisprudencia previa, afirmé que no hace analisis sobre el particular, vale
decir no establece vinculacion entre la caracteristica de terminal del acto
recurrido y su potencialidad de vulnerar derechos fundamentales, sino
que mira al acto en si mismo con independencia de su posicion en el
procedimiento administrativo.

Pero a pesar de que esa conexion es obviada por la Corte Suprema, ello
gener6 rechazo por parte de los ministros Carreiio y Pierry, quienes siendo
minoria votan en contra del recurso de proteccién, especialmente por
considerar que el ICE es un acto tramite:

“Que de esta manera el acto censurado, en cuanto fue desplegado en
cumplimiento de la legislacién que rige esta materia y cuya finalidad

18 SCA, considerando 8°.
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apunta a dictar el acto administrativo terminal, que es resolver si un
proyecto o actividad se ajusta a la normativa ambiental, carece de la
aptitud necesaria para amenazar cualquier garantia constitucional, pues
como acto intermedio no puede generar efecto alguno en tal sentido.”

Como se ve el recurso de protecciéon como sustituto de una jurisdicciéon
contenciosa administrativa, sigue tensionando la relacién entre accién de
urgencia (en donde se debe observar el acto de agravio autbnomamente)
de un sistema de impugnacion de nulidad administrativa propio del
contencioso, en donde se debe observar el acto impugnado sobre la légica
del procedimiento que lo crea. Rio Cuervo es, en ese sentido, otra evidencia
de esa tension.

B. Vigencia del articulo 9 bis™

El articulo 9 bis de la ley 19.300 establece las condiciones de aprobacién
de un proyecto para la Comisién de Evaluacion Ambiental, sefialando
que ésta debe cenirse a lo dicho en el ICE en los aspectos normados.
Ademas, establece los requisitos de dictacién del ICE y por ultimo sefala
que el incumplimiento de la norma serd considerado vicio esencial del
procedimiento.

Era el incumplimiento del articulo 9 bis el que constituia piedra angular
de lailegalidad del acto, pues alegaban los recurrentes que no se cumplia
con los requisitos del ICE, dado que él no contenia la evaluacion técnica
de las observaciones planteadas por la comunidad, ni tampoco una
recomendacién de aprobacién o rechazo y los pronunciamientos fundados
de los organismos sectoriales.

Este articulo fue introducido por la reforma a la ley, mediante ley 20.417,
vigente desde el 26 de enero de 2010y en cuyo articulo transitorio numero

19 Ley 19.300. “Articulo 9° bis.- La Comision a la cual se refiere el articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su caso, deberan
aprobar o rechazar un proyecto o actividad sometido al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental sélo en virtud
del Informe Consolidado de Evaluacién en lo que dice relacién con los aspectos normados en la legislacion ambiental
vigente. En todo caso, dicho informe debera contener, los pronunciamientos ambientales fundados de los organismos
con competencia que participaron en la evaluacion, la evaluacién técnica de las observaciones planteadas por la
comunidad y los interesados, cuando corresponda, asi como la recomendacién de aprobacion o rechazo del proyecto.
El incumplimiento a lo sefalado en el inciso anterior se considerara vicio esencial del procedimiento de calificacion
ambiental.”
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uno en su inciso final expresa que:

“Los proyectos o actividades sometidos al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental previos a la publicacién de la presente ley, se sujetardn en su
tramitacidn y aprobacion a las normas vigentes al momento de su ingreso.”

Habiendo sido el proyecto presentado con anterioridad a la fecha de
vigencia de la reforma, la discusion se centré en si la norma del articulo 9
bis era de aquellas sélo aplicables a proyectos nuevos o si por el contrario
era posible aplicarlo a proyectos que se encontraban en tramitacién con
anterioridad.

La alegacién de los recurrentes seguia el curso argumentativo de que el
articulo 9 bis no constituia una norma de tramitacién y aprobacién de
proyectos que tuviera efectos para el titular y que por lo tanto no cabia en
lal6gica del articulo uno transitorio. En efecto la situacién de los titulares en
nada cambiaba si al procedimiento se le aplicaba la norma, y entendiendo
que el articulo transitorio estaba establecido con el objeto de no perjudicar
a los titulares de proyectos que ya hubiesen presentado sus Estudios, ello
no se producia. Lo que la norma hacia era dotar de cuerpo al ICE, siendo por
lo tanto una obligacion para la administracion, a la cual no se le aplicaba el
articulo uno transitorio.

EI SEA sostuvo que la norma no estaba vigente por lo dispuesto en el articulo
primero transitorio y que por lo tanto no habia obligacién de cumplirla,
siendo que ademds se cumplia integramente con lo sefalado en el articulo
27 del Reglamento del SEIA. Por ultimo, sefalaba que al ser un problema de
interpretacién normativa este no era susceptible de ser analizado en sede
de Proteccién.

Sobre esa argumentacion, la Corte de Apelaciones sostuvo que el articulo 9
bis no le era aplicable al proyecto Rio Cuervo. Afirmé que:

“(...) Consecuencialmente, los requisitos que echa de menos la recurrente
en el acto recurrido, no son omisiones ni infracciones a la ley, toda vez
que a dicho informe sélo le es aplicable el cumplimiento de las menciones
que ordena el articulo 27 del Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental, el que, confrontado con el Informe Consolidado de
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Evaluacién impugnado, acompafado por la recurrida, no se aprecia
omision ni incumplimiento a ninguna de las disposiciones que dicha
norma reglamentaria establece(...)."

Por su parte, la Corte Suprema si bien estuvo de acuerdo sobre la vigencia
delarticulo 9°bis, advirtié que ello no eximia de la aplicacién de un estandar
de revision de legalidad sobre la naturaleza y principio de la evaluacién
ambiental. Sefalé que:

“Quesibien es efectivo que el estudio deimpacto ambiental fue presentado
antes de la modificacién de la Ley N° 19.300 como consecuencia de la
dictacion de la Ley N°20.417, no lo es menos que cualquiera sea el cuerpo
normativo aplicable al proyecto, segtn la etapa del mismo, éste debe
ser estudiado y analizado por los organismos de rigor bajo el prisma de
los principios ambientales que se han tenido a la vista al momento de
legislar. No debe olvidarse que la Ley N° 19.300 constituyé una ley marco
en materia ambiental que se hizo aplicable a todas las actividades o
recursos respecto de los cuales posteriormente se crearon leyes especiales,
porelloyrecurriendo a la historia de la ley en comento y segtin se indicd en
el Mensaje Presidencial de la misma “(...) el camino que se ha adoptado
es dar un marco legal y preparar a los funcionarios del sector publico para
que puedan hacer cumplir las disposiciones; y asi poco a poco, desarrollar
las legislaciones sectoriales.”°.

Como se ve es la naturaleza preventiva del SEIA el que utilizard la Corte para
razonar sobre los hechos del caso y finalmente determinar la ilegalidad del
ICE para acoger el recurso de proteccion.

C. El principio preventivo

El ultimo de los aspectos y quiza el mas discutido desde el punto de vista
conceptual, corresponde a la manera de entender la evaluacién ambiental
desde la perspectiva del principio preventivo, un argumento expuesto por
la Corte Suprema con mucha insistencia en su jurisprudencia reciente.”!

20 SCS, considerando 5°.
21 Esta presente como argumento esencial para la resolucion de los casos Bocamina Il, Dunas de Con Con y Castilla Il
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Como se explicé, una de las ilegalidades que alegaban los recurrentes era
que el ICE no contara con los pronunciamientos fundados de los organismos
sectoriales, expresando que los pronunciamientos de varios de los servicios
que habian participado en la evaluaciéon no tenian su fundamento en el ICE.
Especial énfasis se hacia en lo referido al caso especifico de SERNAGEOMIN,
que habia solicitado estudios especificos para poder analizar el proyecto y
finalmente recomendar aprobar o rechazar el mismo.

En efecto, el ICE sefialaba que éste organismo habia solicitado:

“(...) un estudio en detalle de las erupciones holocenas enfocado en los
depésitos pirocldsiticos, tales como caida y flujos pirocldsticosashflow,
scoriaflow; ello en el entorno inmediato del volcdn Cay. El mencionado
estudio, deberd ser presentado previo al inicio de la construccion del
embalse, y conforme a sus resultados se deberd proponer el plan de
prevencién correspondiente. Respecto del modelo de velocidades, el
titular deberd presentar a la autoridad competente un segundo estudio
que incluya en el modelo, la informacion de fuentes sismogénicas
regionales, en atencién a las caracteristicas del entorno en el que se
emplaza el proyecto. El titular deberd implementar un plan de monitoreo
del nivel de aguas subterrdneas en el sector de Portezuelo, el que deberd
ser presentado a la autoridad competente, previo al inicio del llenado del
embalse.”

Los recurrentes sostuvieron que varios otros organismos también habian
puesto “condiciones” al proyecto, las que consistian en hacer estudios
posteriores a la aprobacién y que ello era inaceptable, pues se vulneraba
el principio preventivo, que cre6 el SEIA precisamente con el objetivo de
evitar que se produjeran problemas ambientales, evaluando previamente
los impactos de los proyectos.??

El tercero en la accion, Energia Austral- titular del proyecto- sefial6 en sus
presentaciones que:

“En segundo lugar es necesario senalar que tanto el principio preventivo

20 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley 19.300, p.11 y siguientes.
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como el precautorio, que evidentemente no han sido vulnerados en
el caso como fue probado suficientemente con anterioridad, no son
principios que estén auténomamente garantizados a través del articulo
20 de la Constitucion Politica de la Republica, y en consecuencia no deben
ser incluidos de esa forma en el debate.”?

Para la Corte de Apelaciones éste no fue un punto en discusion, porque

su analisis lo concentré en los presupuestos procesales y formales de la
impugnacién del ICE. Si lo hizo, sin embargo, la Corte Suprema.

Para la Corte Suprema es precisamente el principio preventivo el que
permite justificar su decisién, en razén de lo cual explicita su importancia
como fundamento del SEIA**y su aplicacion para la resolucién de casos

complejos como éste.”

Afirma la Corte, al resolver el caso que:

“(...) de acuerdo a las disposiciones indicadas, la ilegalidad del ICE
materia de este recurso deriva del incumplimiento del Servicio de
Evaluacién Ambiental de la obligacién de hacerse cargo en el mismo de
las condiciones fijadas por el SERNAGEOMIN en el Informe acompafiado
afojas 101, que condiciond el proyecto a la realizacién de una ‘Prediccion
y evaluacién de impactos y situaciones de riesgo, puesto que debido al

23

24
25

Escrito presentado por Energia Austral Limitada con fecha 23 de febrero de 2012 en autos rol 7-2012, Corte de Apelaciones
de Coyhaique.

SCS, considerando 6°.

SCS, considerando 7°.

Nota de Luis Cordero. En mi opinién la Corte en este considerando, al igual que las citas que ha realizado del principio
preventivo en los casos Bocamina Il, Dunas de Con - Con y Castilla I, confunde principio preventivo con precautorio.
El principio preventivo, en términos simples, implica adoptar decisiones cuando las consecuencias son conocidas y
determinadas desde la informacion disponible. Es una regla consecuencialista.

En cambio el principio precautorio se da en el marco de la incertidumbre cientifica y se consagré desde la Declaracion de
Rio en 1992 en el principio 15. Para la mayoria de la literatura chilena ese principio no ha sido recogido en Chile.

Sin embargo, creo y siguiendo el debate comparado, que es posible distinguir dos tipos de precaucién. Una en sentido
débil y otra en sentido fuerte. La primera, permite adoptar decisiones sobre la base de evidencia cientifica conocida
aunque ésta no sea concluyente sobre sus consecuencias concretas. La segunda- la fuerte- permitiria adoptar decisiones
sobre la base de evidencia meramente especulativa, lo que implicaria un eventual estandar de prohibicion.

Estimo que en Chile, tras la ley N° 20.417 se aceptd el principio de precaucion en sentido débil, cuya evidencia mas clara
la constituye la exigencia de estudios de riesgos en salud en el caso de las evaluaciones ambientales en donde no existan
normas de referencia.

Pareciera que la Corte cuando se esté refiriendo al principio de prevencion, en verdad esta tratando de justificar su
decision de acuerdo al criterio del principio de precaucién, pero en sentido débil. Si esa es su intencién, en mi opinién es
correcta aunque equivoque los términos que utiliza en su fundamentacion.
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fenémeno de flujos pirocldsticos —gases volcdnicos- y su potencial acceso
al rio Tabo, se requiere que el titular del proyecto presente a la autoridad
competente un estudio de detalle de las erupciones holocenas enfocado
a los depésitos pirocldsticos (...); ello en el entorno inmediato del volcdn
Cay. Dicho estudio, sefiala el organismo estatal, debe ser presentado
previoalinicio dela construccion delembalse, y conforme a sus resultados
se deberdn proponer al plan de prevencion correspondiente”.

Y a continuacion, afirma:

Que en estas circunstancias, el ICE adolece de ilegalidad por haber
ignorado la recomendacion del SERNAGEOMIN y no contener el estudio
de suelo indicado, que, a juicio de esta Corte, resulta imprescindible
para que el proyecto pueda ser sometido a la aprobacién o rechazo de
la Comisién de Evaluacion Ambiental. Por tanto, la situacion descrita
refleja la infraccion de los articulos 24 y 27 del Reglamento del Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental, otorgando mérito suficiente para
acoger la accion constitucional impetrada.””

De este modo, para la Corte lo que amenaza la garantia de los recurrentes
es que la postergacion de estudios a situaciones futuras fuera del SEIA,
constituye una ilegalidad que afecta la estructura y légica preventiva
del SEIA. Planteado de otro modo, para la jurisprudencia de la Corte las
evaluaciones dentro del SEIA deben ser completas y no es juridicamente
aceptable que estas se posterguen para evaluaciones futuras.

IV. CONCLUSIONES

El caso Rio Cuervo es otra de las decisiones en donde la Corte ha centrado
la discusion en la manera de analizar la validez de la calificacion ambiental
desde la perspectiva del Derecho Administrativo procedimental.

Como hemos sefalado, lo que cuestionaban los recurrentes® era que el ICE
violaba su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,

26 SCS, considerando 8°.
27 SCS, considerando 9°.
28 SCS, considerando 10°.
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porque éste se habia dictado con prescindencia de algunas observaciones
planteadas por los servicios publicos, en especial el SERNAGEOMIN, en
relacion con la necesidad de realizar estudios de suelo considerando las
medidas de “sequridad y prospeccién de mitigacién y prevencion sismica
y de tsunamis” dada las “fallas en la geografia de los lagos que serian
intervenidos por el proyecto” La Corte de Apelaciones rechazé el recurso
sosteniendo el ICE — que es una especie de acto administrativo preparatorio
a la RCA - no constituye por si mismo una medida suficiente para producir
agravio, porque éste es nada mas que un acto trdmite destinado a la
dictacion de un acto administrativo terminal, la calificacion ambiental.

Sin embargo, el fallo de mayoria de la tercera sala de la Corte Suprema
sostuvo otra cosa. Sefalé que el ICE es susceptible de impugnacién, porque
en él se contienen eventuales actos de agravio. Hasta ahi, la Corte decide
optar por un criterio expuesto en otros casos como Campiche y Castilla en
donde acepté la impugnacién de actos tramite.

Pero ademas, el fallo de la Corte tiene un segundo aspecto que resulta
indispensable destacar. Una de las cuestiones debatidas en el presente
caso era si se podia admitir que el ICE prescindiera del informe técnico del
SERNAGEOMIN mediante el cual se exigia un estudio de suelo previo a la
construccion del embalse y sobre esa base se exigia proponer un plan de
prevencion. La tesis de los recurridos y de la propia empresa, fue que buena
parte de las interrogantes planteadas por el servicio fueron despejadas en
la evaluacion lo que implicé la conformidad del SERNAGEOMIN en la etapa
final, imponiendo la condicién de realizar el estudio antes de la ejecucién
de obras.

La Corte, no obstante, considera que esa es una informacion esencial que
debe existir antes de la votacion para la aprobacion o rechazo del proyecto.
Por esa via, el voto de mayoria se involucra directamente en la evaluacién
ponderando la observacién de uno de los servicios involucrados y
transformando la omisién de sus requerimientos en un problema de
ilegalidad con prescindencia de su conformidad posterior, fundandose para
ello en las consecuencias del “principio de prevencion” como fundante del
SEIA.
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Un mes antes de que se dictara esta sentencia, en votacion dividida, la
Corte Suprema, en el caso Hidroaysén,?® habia aceptado que una medida
de ese tipo era admisible en tanto estuviera condicionado a la ejecucién
de estudios posteriores a la RCA. Esta vez, sin embargo, la tesis de la Corte
fue distinta y para eso desarroll6 extensamente el principio de prevencion.
En efecto, afirmé que a consecuencia de tal principio no es juridicamente
admisible que una evaluacion ambiental prescinda de informacion técnica
paraeldesarrollofuturode estudios que en opinion de elladebian ejecutarse
con anterioridad, pues de lo contrario se eludirian las obligaciones propias
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), cuestién que habia
advertido la minoria en ese caso.

Esta cuestién no es trivial en la evaluacion ambiental, pues como saben
los practicantes en esta drea, es una regla habitual que muchos estudios
producto del proceso de discusién queden sujetos a ejecucidon posterior
por la complejidad asociada, la extensién de los mismos o exigencias
adicionales impuestas por los servicios publicos. La Corte considera que esa
manera de operar en el SEIA es ilegal y de sostener ese criterio, implicard un
cambio en la manera de funcionar en los procedimientos ambientales, lo
que puede tener consecuencias insospechadas.

Rio Cuervo es una nueva advertencia a los litigantes ambientales publicos
y privados, que buena parte de los conflictos asociados a la regulacién
ambiental tienen cuestiones de Derecho Administrativo procedimental
que resulta indispensable tener en consideracién al momento de litigar sus
casos ante la Corte Suprema, dada la manera en que los ultimos afos viene
razonando este tribunal en estos asuntos. La pregunta nuevamente es,
i{Mantendra la Corte el control intenso de expediente luego de la entrada
en funcionamiento de los Tribunales Ambientales? Por ahora, es dificil
concluir algo.

29 SCS,04.04.2012, rol N° 10.220-2011
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El Resguardo Jurisprudencial
del Derecho a Vivir en un Medio
Ambiente Libre de Contaminacion
Comentario y Analisis de algunos
Fallos Recientes

Fernando Dougnac Rodriguez*

I. INTRODUCCION

La actual Constitucién Politica de la Republica de Chile, en el N° 8 de su
articulo 19, consagra la proteccion ambiental como un derecho o garantia
individual. Dicha disposicion sefala:

"Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

80.- “El derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza.

La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.”

Su origen se encuentra en el N° 18 del Acta Constitucional N° 3, del afo
1976 que modificé sustancialmente la antigua Constitucién de 1925. Las
Unicas diferencias entre unay otra disposicién es que la del ano 1976 poseia
un inciso 2°, hoy derogado, que sefalaba que “La integridad territorial de
Chile comprende la de su patrimonio ambiental”y que no otorgaba a esta
garantia la accién constitucional de proteccion, también conocida como
recurso de proteccién. En cambio, nuestra actual Constituciéon expresamente
concede a cualquier persona esta accion constitucional en el inciso 2° de

1 Abogado, Pontificia Universidad Catolica de Chile. Magister en Derecho Constitucional Universidad de Talca. Presidente
de Fiscalia del Medio Ambiente (FIMA).
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su articulo 20. En ella se establece que también procedera el recurso de
proteccion en el caso del N° 8 del articulo 19:

“(...) cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion sea afectado por un acto u omisién ilegal imputable a
una autoridad o persona determinada.”

El texto recién transcrito fue incorporado por la reforma constitucional de
26 de agosto del 2005. Seguin se desprende de la historia fidedigna de esta
modificacion, ella tuvo por objeto que no solo las acciones contrarias a este
precepto constitucional fueran objeto de la accidn de proteccién, sino que
también las omisiones. Dentro del término ilegalidad estd comprendida la
arbitrariedad,? siendo asi reconocido por la jurisprudencia actual.®

Como es sabido, el articulo 6° de la Constitucion establece en su inciso 1°
que:

“Los érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la
Republica.”

El orden que dicha norma establece (Constitucién — Leyes) no es arbitrario.
Lo que ella persigue es“asegurar”la primacia de la Constitucion sobre la ley,
y la de ésta sobre los reglamentos, etc., creando un orden de prelacién de
las normas, donde la de mayor entidad, (Constitucion) prima sobre las de
menor rango. Sobre esta primacia constitucional y las garantias o derechos
que ella estatuye, permitaseme hacer una pequena digresion.

Chile esunarepublicademocratica (articulo 4°de la Constitucién). El sistema
democrdético se basa, entre otras cosas, en el gobierno de las mayorias sobre
las minorias, debiendo las segundas acatar lo decidido por las primeras,

2 Ver: DOUGNAC R., Fernando, “La modificacion del inciso 2° del articulo 20 de la Constitucion desde una perspectiva
de interpretacion axiolégica” En: Il JORNADAS DE DERECHO AMBIENTAL: 25, 26 y 27 de octubre de 2006. Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho y Centro de Derecho Ambiental, LOM Ediciones. pp. 59 - 76. paginas 59 a 76,
en la publicacion de las Actas de las Terceras Jornadas de Derecho Ambiental, Centro de Derecho Ambiental, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, octubre del 2006.

3 Versentencias transcritas mas adelante.

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL B

decision que se puede manifestar a través elecciones periddicas’ (inciso 1°
del articulo 5° de la Constitucion), o por las actuaciones de las autoridades
validamente elegidas o designadas.

No obstante lo anterior, no seria justo que las mayorias subordinaran
totalmente a las minorias. Ello queda restringido al sistema politico de
gobierno, y no en forma absoluta, dado que esto podria significar el fin de la
dignidad humana que la propia Constitucion atribuye a todas las personas
en su articulo 1°, donde declara enfaticamente que:

“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”

Para evitar ese peligro se idearon y crearon las garantias constitucionales,’®
elemento que juega y se aplica mas alla de las variaciones politicas, y por
tanto, tienen el caracter de permanente. No son otra cosa que el “minimo
minimorum” que la Constitucidon reconoce a todas las personas, naturales o
juridicas que vivan o existan dentro de su sociedad. Es lo que hoy podriamos
llamar el “nucleo” de los derechos humanos en Chile. Al decir “ntcleo” no
estoy incluyendo a lo que parte de la doctrina de los derechos humanos
llama el “nucleo duro” de ellos y que consistiria en aquellos derechos
humanos o derechos constitucionales® que de acuerdo al articulo 27 de
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (o Pacto de San José de
Costa Rica), o segun el articulo 43 de la Constitucion chilena, no pueden
ser, en caso alguno, restringidos en su ejercicio.” En este trabajo me estoy

4 Aunque el texto de la Constitucion no lo dice, para que las elecciones sean consideradas validas, esto es que realmente
representan la voluntad de las mayorias, ellas deben ser libres e informadas.

5  Los primeros atisbos de ellas en el derecho europeo se vislumbran en la Carta Magna, documento de garantias que los
nobles ingleses obtuvieron del Rey Juan “Sin Tierra”en 1215.

6  Deacuerdo alas actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (CENC) que redacté el borrador de lo que seria
la constitucion de 1980, las expresiones “garantias o libertades” que establece la Constitucion en su texto, son sinénimos
de “derechos humanos”y como tales, las garantias que se enumeran en el articulo 19 de ella, no son taxativas sino que
meramente enunciativas, pudiendo existir otras no indicadas alli. A modo de ejemplo de estas garantias no expresadas,
podemos sefalar el derecho al nombre, a contraer matrimonio, etc. que estén reconocidas en el Pacto de San José sobre
derechos humanos y que no son mencionadas en la Constitucion de 1980.

7 Ver la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana (OC-8/87) sobre el alcance del articulo 27 del Pacto de San José
de Costa Rica donde se precisa que la suspension de garantias que ese articulo autoriza se refiere al ejercicio de esos
derechos pero no a su “esencia”. Esta interpretacion que estd en consonancia con lo que nuestra Constitucion establece
en su articulo 43, en Chile debe ser, ademas, analizada y aplicada a la luz de lo establecido en el N° 26 del articulo 19,
en el sentido que las restricciones que la Constitucion autoriza a la ley no podran afectar los derechos “en su esencia”. La
regla general es “su libre ejercicio”. La excepcion las restricciones a ellos en los casos que la misma Constitucion establece
o que permite a la ley establecerlas.
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refiriendo a toda la enumeracion de derechos sefalada en el articulo
19 de la Constitucion, asi como a los “derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana”y a los que estan reconocidos en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, a los
cuales se remite el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién.® Este inciso
es la base de la proteccion de los derechos de todas las personas, ya sean
mayorias o minorias y sobre ella se asientan las garantias que enumera el
articulo 19 de la Constitucion, entre las cuales se encuentra el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, esto es, el derecho a vivir en un
medio ambiente sano.’

Al ser asi las cosas, salta a la vista que el derecho que desarrolla el N° 8
del articulo 19 de la Constitucién, al igual que los otros enumerados en
ese articulo, tienen no sélo un origen constitucional, sino que se afincan
en la moderna teoria de los derechos humanos, de aceptacién universal. Por
esta razon, sobrepasan el ordenamiento meramente local que se refleja en
la Constitucién, o mas bien en la norma fundamental,'® y se sobreponen
juridicamente a ella, llegando a través de la aceptacion de la existencia de
normas de Jus Cogens, a ser valores universales aplicables coercitivamente
en los ordenamientos juridicos nacionales a los cuales ellos estan
directamente subordinados.

Ya Hans Kelsen en su “Teoria Pura del Derecho"', visualizaba la sincronia
que debia existir entre el derecho nacional y el derecho internacional, asi
como la subordinacién del primero al segundo, al afirmar que:

“(...) La norma fundamental de un derecho nacional es una norma de
derecho internacional (...). En tanto se admita la primacia del derecho
internacional, el problema de la norma fundamental se convierte en el

8  Respecto de la expresion “vigentes” que emplea el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion, coincido con el profesor
Humberto Nogueira Alcalé en el sentido que una vez que los derechos humanos ingresan al sistema de proteccion
chileno, este ingreso es irreversible. Se incorporan esos derechos a las garantias constitucionales no expresadas en el
articulo 19, pero plenamente exigibles en su respeto.

9 Estaexpresion es recogida en varias constituciones americanas, siendo la expresion positiva del derecho que en nuestra
Constitucion esta expresada en forma mas bien negativa, es decir, lo que no debe ser.

10 Sostenemos que la norma fundamental no es sélo la Constitucion, sino que también los principios y valores que ella
encarna. Sobre este particular ver la tesis que presenté para optar al grado de Magister por la Universidad de Talca
denominada “El Jus cogens interno e internacional como norma fundamental de la organizacion politica de la Nacion
chilena’, junio del 2008.

11 La primera publicacion de esa obra fue en 1934.
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del fundamento ultimo de un orden juridico total que comprende todos
los 6rdenes juridicos nacionales(...).” '

De esta manera, la norma del N° 8 del articulo 19 de la Constitucién esta en
intima relacién con la del N° 1 de dicho articulo que se refiere al derecho a
laviday ala integridad fisica y psiquica de la persona. En realidad, lo que esta
norma establece no es el derecho a la vida, dado que la vida es un hecho
que escapa de la voluntad humana. Lo que ella protege es el derecho a
conservar la vida una vez adquirida, lo que guarda la debida congruencia
con la conservacion de la integridad fisica y psiquica de la persona. Si nos
fijamos, en el caso del N° 8 del articulo 19 de la Constitucion el verbo rector
de esa garantia es “vivir’, y el “vivir”es “Tener vida’, de acuerdo al Diccionario
de la Lengua Espafiola, 222 version, esto es, la “accién” o demostracion
que se tiene vida. Por lo tanto, lo que el inciso 1° del N° 8 del articulo 19
garantiza, entre otras cosas, es el derecho a vivir una vida en un entorno
libre de contaminacion, por lo que salta a la vista que no es cualquier vida,
sino que una vida propiamente humana, dado que, como ya se dijo, el
articulo 1° de la Constitucion reconoce expresamente la dignidad humana,
la cual conlleva al derecho a tener una vida acorde con su condicién de ser
humano, y no sélo a la mera sobrevivencia fisica como algunas veces se ha
entendido.

Igualmente, la garantia en anélisis esta vinculada con la ya descrita del N°
21 del articulo 19 de la Constitucion, como se vera mas adelante, asi como
conladelN°23 enlotocante a laimposibilidad de adquirir los bienes que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer
a la Nacion toda, como ocurre con los bienes nacionales de uso publico,
calidad que a menudo revisten los elementos que conforman el medio
ambiente.

Respecto del N° 24 del articulo 19 de la Constitucién, esto es el derecho
de propiedad, debe tenerse presente que en ese numero se autoriza

12 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho!, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Argentina, 1960. pp. 143 - 145.

13 Ver: DOUGNAC R., Fernando, “Los Bienes que la Naturaleza ha hecho Comunes a Todos los Hombres, como Fundamento
Juridico en Chile de la Regulacién de las Emisiones Atmosféricas”. Revista Temas de Derecho de la Universidad Gabriela
Mistral,. Volumen 8 - N° (1):, Enero -- Junio. 1993.
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la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional,
debidamente calificado por el legislador, entre otros casos, cuando sea
necesaria la conservacion del patrimonio ambiental. Recuérdese que el
Ne 18 del Acta Constitucional N° 3, del aflo 1976, consideraba que: “La
integridad territorial de Chile comprende la de su patrimonio ambiental”.

Finalmente, el inciso 2° del N° 8 del articulo 19 de la Constitucion debe
ser analizado en relacion con el N° 26 del mismo articulo, donde se sefala
que las limitaciones de las garantias que la Constitucion establece “... no
podran afectar los derechos en su esencia, niimponer condiciones, tributos
o requisitos que impidan su libre ejercicio.” De tal manera, las restricciones
especificas a determinados derechos que la ley establezca para proteger
el medio ambiente se refieren al ejercicio de tales derechos, pero dichas
limitaciones no pueden ser de tal envergadura que afecten los derechos
en su esencia, es decir, en aquello que constituye su naturaleza, o lo mas
importante y caracteristico de ellos, pero todo ello debe entenderse a la luz
de la conservacion de la dignidad humana, elemento esencial y basico de
nuestro ordenamiento juridico y del ordenamiento juridico internacional.

Entonces, si analizamos correctamente la disposicién del N° 8 del articulo
19 de la Constitucidn veremos que esa garantia coloquialmente llamada
“derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién’, abarca
muchas mas materias que las sefialadas en sunombre, tal como la proteccion
de la naturaleza, del patrimonio ambiental, etc., a mas de la posibilidad de
establecer restricciones legales al ejercicio de otras garantias o derechos
constitucionales, siempre que esas restricciones sean especificas y sefialen
o “determinen”los derechos afectados (“determinados”).

Desde otra perspectiva, parte de esta ley, sobre todo el parrafo 2° de su
Titulo I, estd mas en relacion con la garantia del N° 21 del articulo 19 de la
Constitucion, esto es el derecho a realizar cualquier actividad econémica
licita, que con la garantia del N° 8 del mismo articulo, dado que lo que se
impide en el articulo 8°de laley 19.300 es la ejecucion de cualquier proyecto
o actividad de las enumeradas en su articulo 10, esto es, las mas relevantes,
sin que ellas previamente hayan sido evaluadas ambientalmente.

Sin embargo, una cosa es el texto de la Constitucion y la ley, y otra distinta
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es lainterpretacion que de ellas hacen los tribunales de justicia. Como todo
el mundo sabe, ellos son, en definitiva, los que determinan la aplicacién y
el alcance del derecho.

Asi lo establece, por lo demas, la Constitucién Politica de la Republica en
su articulo 76, siendo esta una facultad exclusiva y excluyente del Poder
Judicial y un derecho de cualquier persona para acudir ante ellos a fin de
buscar su proteccién (N° 3 del articulo 19 en relacion con el inciso 2° del
articulo 76 de la Constitucion).

Dicha norma busca asegurar la subsistencia del estado de derecho, que no
es otra cosa que el acatamiento por parte de todos los habitantes de la
Nacién, en especial de sus autoridades, incluyendo por supuesto al Poder
Judicial, de los preceptos de la Constitucién y las leyes (art. 6° inciso 1° de
la Constitucion).

De lo dicho se desprende que los tantas veces llamados que se hacen a
través de los medios de comunicacién de evitar la “judicializacion” de los
problemas ambientales, constituyan una tentativa inaceptable de limitar el
derecho de las personas de recurrir a los tribunales de justicia del pais en
busca de amparo frente a agresiones injustas a sus derechos y libertades.

De ahi que la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia sea
esencial para determinar el verdadero estado de la proteccién ambiental.

A continuacion analizaremos algunas sentencias recientes de la Corte
Suprema que hanido precisando el contenido y alcance tanto de las normas
constitucionales como legales en materia ambiental. Por supuesto, ellas no
son las Unicas, pero si nos sirven para darnos cuenta de la forma como la
jurisprudencia ha ido perfilando la aplicacién de las normas ambientales.

Il. EL CASO HIDROAYSEN

El Proyecto HidroAysén contempla la construccién y operacién de cinco
centrales hidroeléctricas, dos en el rio Baker y tres en el rio Pascua, ubicadas
en la regién de Aysén, en el sur de Chile. Fue ingresado al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) por Centrales Hidroeléctricas de
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Aysén S.A., obteniendo una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA)
aprobatoria el 13 de mayo de 2011.™

El 4 de abril de 2012, la Excelentisima Corte Suprema en la sentencia de
segundo grado recaida en los autos Rol N° 10.220 — 2011, sobre apelacion
de la sentencia dictada por la I. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en
los autos Rol N° 153-2011 sobre recurso de proteccién interpuesto por
diversas organizaciones no gubernamentales y personas naturales en
contra de la resolucion de calificacion ambiental de la Comisién Regional
del Medio Ambiente de la XI Regién de Aysén que aprobd el Estudio de
Impacto Ambiental del proyecto “Hidroeléctrico Aysén’, y cuyo titular es
Centrales Hidroeléctricas de Aysén S.A., dicté un interesante fallo, el cual, a
nuestro juicio, no ha sido suficientemente analizado por los especialistas en
la materia y que sienta una importante jurisprudencia.

Dicho fallo rechazo esas apelaciones, entre otras cosas, por los siguientes
fundamentos:

“Vigésimo quinto: Que, finalmente, otro de los aspectos controvertidos
dice relacién con la alegada fragmentacién del proyecto.

Se sostiene que Hidroaysén, desde el punto de vista de su desarrollo
operacional, ha fragmentado las obras y actividades que componen el
proyecto en dos subproyectos distintos: uno, el de las centrales y obras
anexas; y otro, el de las lineas de transmision. Se argumenta que es un
hecho publico y notorio la interdependencia de ambas obras, y que al
someterlas a un estudio de impacto ambiental en forma separada se
impide la determinacion de los efectos sinérgicos de todos los agentes que
componen el proyecto. Lo anterior permitié ademds alterarla competencia
del érgano encargado de conocer del estudio de impacto ambiental,
pues al presentarlo en forma separada el procedimiento se inicié ante
la COREMA de la XI Regién de Aysén, en circunstancias que de haberse
presentado correctamente en forma conjunta debié haber sido evaluado
por la CONAMA, como organismo nacional y por expresa disposicion de la
ley, en atencidn a que el impacto recaeria en siete regiones del pais.

14 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (SEA), Ficha del Proyecto: Proyecto Hidroeléctrico Aysén, disponible en: http://
seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?id_expediente=3103211&idExpediente=3103211&modo=ficha
(fecha de consulta: 22 de noviembre de 2012).
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Vigésimo sexto: Que de la lectura del texto de la Ley N° 19.300 como
de la Ley N° 20.417 no puede concluirse que el ordenamiento juridico
exija perentoriamente que ambos proyectos se presenten a evaluacion
en forma conjunta. Es mds, lo que prohibe el articulo 11 bis de la Ley
19.300, incorporado por la Ley 20.417, es que a sabiendas se fraccione un
proyecto o actividad con el objeto de variar el instrumento de evaluacién
o de eludir el ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, lo
que no se advierte que en la especie haya ocurrido.

Enefecto, en suoportunidad el titular del proyecto de lineas de transmision
deberd presentarlo a evaluacién ambiental porque asi lo exige el articulo
10 letra b) de la Ley 19.300, y especificamente a un Estudio de Impacto
Ambiental en razon de lo expuesto en la letra e) del articulo 11 del texto
citado.

Vigésimo séptimo: Que ademds, si como producto de la presentacién y
evaluacion del proyecto de lineas de transmision se verificare un efecto
sinérgico en relacién al proyecto relativo a las centrales que no haya
sido contemplado, puede procederse a la revision de la Resolucién de
Calificacion Ambiental de este ultimo, tal como lo permite el articulo
25 quinquies de la Ley N° 19.300 que faculta la revisién excepcional
de oficio o a peticién del titular o del directamente afectado cuando,
ejecutdndose el proyecto, las variables evaluadas y contempladas en el
plan de seguimiento sobre las cuales fueron establecidas las condiciones
o medidas hayan variado sustantivamente en relacién a lo proyectado
o0 no se hayan verificado, todo ello con el objeto de adoptar las medidas
necesarias para corregir dichas situaciones.

Vigésimo octavo: Que de lo relacionado con antelacion puede afirmarse
que no se advierte ilegalidad o arbitrariedad en la decisién de la autoridad
recurrida, pues ha dejado a salvo a los recurrentes respecto de los riesgos
que ellos temen mediante la exigencia de condiciones previas al inicio de
las obras, las que deberdn ser rigurosamente satisfechas constituyendo
una salvaguarda para los intereses de los afectados, sin que esta Corte
constate la necesidad de una medida urgente de proteccion que lleve a
acoger la accion impetrada.

Vigésimo noveno: Que por todo lo expuesto los recursos de proteccion
deducidos no pueden prosperat.
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Porestas consideracionesy lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republicay en el Auto Acordado de esta Corte Suprema sobre
la materia, se confirma en lo apelado la sentencia de seis de octubre de
dos mil once, escrita a fojas 1596.”

(Rol N° 10.220-2011) (Lo resaltado es nuestro)

Como se ve, la Corte Suprema, en su voto de mayoria contenido en el
Considerando Vigésimo Séptimo deja abierta la posibilidad de que se
pueda volver a revisar el permiso ambiental concedido si se dan las
condiciones que alli se sefalan. Ello serd de particularimportancia, ala hora
de presentarse el proyecto de lineas de transmision.

Otra conclusion que se debe extraer del fallo en comento es el abandono
de la antigua tesis sustentada por ese Alto Tribunal en el sentido que no
le era posible a los tribunales de justicia, especificamente las Cortes de
Apelaciones, en el conocimiento de los recursos de proteccion presentados
ante ellas en materias ambientales, entrar a analizar y cuestionar las
conclusiones técnicas que las autoridades administrativas habian emitido
sobre los Estudios de Impacto Ambiental presentados para su aprobacion.

Ese cambio en la orientacién de la jurisprudencia se revela nitidamente
al comienzo de los “Vistos” del fallo en comento, donde la Excma. Corte
reproduciendo en parte el fallo de primerainstancia, elimina derechamente,
esto es, no ratifica lo sostenido en los pérrafos segundo y tercero del
considerando vigésimo; el motivo (considerando) vigésimo primero; el
parrafo segundo del fundamento (considerando) vigésimo noveno; y
las motivaciones (considerandos) cuadragésima, cuadragésima cuarta
y cuadragésima novena de la sentencia de la I. Corte de Apelaciones de
Puerto Montt.

Para una mejor comprension del lector, a continuacion reproducimos los
considerandos de la sentencia de la |. Corte de Apelaciones de Puerto
Montt que no comparte la Excma. Corte Suprema.

“VIGESIMO:

Por lo demds, las alegaciones de las partes en orden a que si los reparos y
observaciones formulados por Servicios Publicos eran o no subsanables
mediante la confeccion de ICSARAS y presentacion posterior de Adendas,
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es una cuestion técnica, compleja y que corresponde a la Comision
de Impacto Ambiental resolverla. En el presente caso la recurrida,
dentro de sus atribuciones, decidié en forma afirmativa esta cuestion en
un procedimiento cuya tramitacién durd tres aros.

Cabe senalar que ésta es una materia que merece ser interpretada; no
aparece un derecho indubitado y no resulta posible discutirla y menos
resolverla en un procedimiento cautelar como es el del recurso de
proteccion.

En cuanto a que hubo observaciones o reparos que no fueron ponderados
por la Comision recurrida, el articulo 29 de la ley 19.300, faculta en este
caso para interponer un recurso de reclamacion.

VIGESIMO PRIMERO:

Que, el fenédmeno GLOF es un hecho de la naturaleza, por lo que es un
hecho incierto e imprevisible, no es un hecho del que tengamos certeza
de que ocurrird; ahora, en este mismo orden de ideas este fenomeno no
se produce por la resolucion recurrida, sino por un accidente de la
naturaleza, como ya se dejé dicho.

(...)

VIGESIMO NOVENO:

A este respecto, cabe sefalar que el recurso de proteccion persigue
restablecer el imperio del derecho de aquellos que se ven amenazados,
perturbados o privados en el ejercicio de los invocados por los recurrentes,
resguarddndolos de los que estén amagados y adoptdndose las medidas
que correspondieren; pero de ninguna manera y en ninguin caso esta
accion cautelar estd destinada a resolver cuestiones que requieren
ser interpretadas juridicamente.

(...)

CUADRAGESIMO: Que si bien este tema ya fue resuelto por el 28°
Juzgado Civil de Santiago, en causa Rol 10.107-2008, en la que se
presenté una accion declarativa de mera certeza, la sentencia no se
encuentra ejecutoriada. Sin embargo existe un fallo ya ejecutoriado de la
Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 851-2010, en el que no se objeta el
procedimiento de fraccionamiento.

Como podemos apreciar, se trata nuevamente de aspectos juridicos
que requieren de interpretacion, no siendo entonces la via del
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recurso de proteccion la adecuada para resolver esta materia. En
consecuencia no hay derechos indubitados.

(...)

CUADRAGESIMO CUARTO: Que atendido lo anterior, siendo ésta
también una materia que requiere interpretacion juridica, que debe
ser discutida en otra sede y no existiendo, ademds, afectacién a las
garantias constitucionales de igualdad ante la ley y del derecho a vivir en
un ambiente libre de contaminacion, se desestima el presente recurso.

En cuanto a la garantia el debido proceso, no se advierte su vulneracion,
toda vez que las observaciones a que se refiere la recurrente fueron
presentadas extempordneamente.

(...)

CUADRAGESIMO NOVENO: Que de todo lo colacionado hasta ahora y
una vez analizados los recursos de proteccién, acumulados en la causa
Rol 153-2011 de esta Corte de Apelaciones de Puerto Montt, se ha podido
concluir, en primer lugar, que ellos no son la via adecuada para obtener
interpretaciones sobre el sentido y alcance de normas legales que ademds
revisten el cardcter de técnicas, ya que, como se ha dicho anteriormente,
el andlisis de dichas normas en materia ambiental ha sido entregado
a determinados drganos de la Administracion del Estado. En segundo
término, tampoco el recurso de proteccion estd destinado a dirimir cudl
de dos o mds hipétesis técnicas planteadas es la correcta. A la Corte de
Apelaciones no le corresponde pronunciarse sobre las bondades
técnicas que pudiere presentar un proyecto que ha sido sometido a
conocimiento y evaluacion por parte de la autoridad competente.

Ysetiene ensulugary ademds presente(...)."” (Lo destacado es nuestro)

La eliminacién de los Considerandos del fallo de primera instancia recién
transcritos, efectuada por la Excma. Corte Suprema, permite concluir
legitimamente que el tribunal de segunda instancia no los comparte.
En consecuencia, la nueva jurisprudencia sentada por ella es que S| se
puede discutir en sede de proteccion “... cuestiones que requieren ser
interpretadas juridicamente...”; que®”...la via del recurso de proteccion
(es) la adecuada para resolver esta materia...”; que efectivamente
se puede controvertir en este tipo de acciones constitucionales las
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conclusiones técnicas a que ha arribado la autoridad administrativa
ambiental cuando esas cuestiones afectan las garantias constitucionales
alegadas por los recurrentes, no siendo cierta la afirmacidon que ellas
constituyen “(...) una cuestion técnica, compleja y que corresponde
(exclusivamente) alaComision de Impacto Ambiental (sic) resolverla(...)”"
Igualmente es equivocado sostener, como lo hace el fallo apelado, que“(...)
ésta también (es) una materia que requiere interpretacion juridica, que

debe ser discutida en otra sede(...)”

Finalmente, de lo resuelto en este punto por la Excma. Corte Suprema, se
desprende que a los Tribunales de Justicia, especificamente a las Cortes de
Apelaciones, le es permitido al conocer de un recurso de proteccion en
materia ambiental “(...) pronunciarse sobre las bondades técnicas que
pudiere presentar un proyecto que ha sido sometido a conocimiento y
evaluacion por parte de la autoridad competente.”

Como acertadamente sostuvo el profesor Luis Cordero en su columna
publicada en el diario “El Mercurio Legal” con fecha 10 de abril del presente
ano 2012 bajo el nombre de “;Qué nos dejé HidroAysén?” donde analiza el
mismo punto que motiva esta nota:

“Lo que caracteriza este caso es lo que la literatura legal denomina “control
intenso de la discrecionalidad” y esto sucede esencialmente cuando la
revisionjudicial no sélo verifica laidoneidad formal del acto (competencia,
procedimiento, motivacion, fin), sino que sostiene su resolucion sobre el
control del expediente administrativo, desde el cual sostiene su control
sobre un estdndar legal. La Corte Suprema ha utilizado tras este caso,
precisamente ese estdndar de controly los litigantes ambientales debieran
tenerlo presente cuando lleven sus casos a la Corte.”

Y agrega finalmente:
“.. este caso s6lo confirma que la revision judicial de la Corte Suprema en
casos ambientales descansard en un control intenso de la discrecionalidad

técnica.”

Lo resuelto por la Excma. Corte Suprema sobre el alcance de la jurisdiccion
de los tribunales de justicia en materia de recursos de proteccién
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ambientales constituye un positivo giro dentro de la jurisprudencia en
contrario sustentada por muchos ailos por ella. De no ser asi, no se divisaria
la razén que habria tenido para introducir la enmienda ya comentada.

Finalmente, el fallo en analisis comprende muchisimas materias mas que
es util analizar, pero su exposicion y aclaracion requiere de un espacio que
excede con mucho el que se posee en para este trabajo. No obstante, debe
destacarse que las tesis esgrimidas en el voto de minoria por el Ministro
sefior Crisosto en el fallo de primera instancia fueron recogidas en el caso
de la Central Termoeléctrica Castilla, como se vera mas adelante.

lll. CASO CENTRAL BOCAMINA

Este proyecto corresponde a una central termoeléctrica de 350 MW de
potencia, aledana a la Primera Unidad de la actual Central Termoeléctrica
Bocamina, en el sector Lo Rojas, comuna de Coronel, aproximadamente 30
kilometros al sur de la ciudad de Concepcion. Dicho proyecto fue sometido
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) el 28 de julio de
2006, a través de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), siendo calificado
favorablemente por la Comisién Regional del Medio Ambiente (Corema) de
la Region del Biobio, a través de la Resolucién Exenta N° 206/07, de fecha 2
de agosto de 2007. Producto de estudios de ingenieria realizados a partir
del aflo 2008, la Empresa Nacional de Electricidad S.A. (Endesa Chile), en
su calidad de titular del mismo, decidié optimizar el disefio de la Segunda
Unidad, lo que le permitiria mejorar su funcionamiento en términos
ambientales y de seguridad, sin modificar las caracteristicas esenciales
del proyecto aprobado, lo que, a la vez, podria permitir un aumento de
potencia en 20 MW.'®

Originalmente, el titular ingresé este proyecto al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental, a través de una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA).
Sin embargo, la Excma. Corte Suprema, en fallo unanime de fecha 15 de junio
de 2012, recaido en autos Rol 3141-2012, acogié la apelacion planteada por
los recurrentes de proteccién en su contra y revocé la sentencia apelada de

15 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (SEA), Ficha del Proyecto: Optimizacién Central Termoeléctrica Bocamina
Segunda Unidad, disponible en: http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=normal&id_
expediente=6298412 (fecha de consulta: 22 de noviembre de 2012)
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la llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcién (autos rol 1911-2011) que
habia determinado rechazar el recurso de proteccion, el 9 de abril de 2012,
ordenando al titular del proyecto presentar un Estudio de Impacto Ambiental
y no una Declaracion de Impacto Ambiental. Sus fundamentos son:

“SEGUNDO: Que en el examen de admisibilidad se deja constancia
de que el proyecto “Optimizaciéon Central Termoeléctrica Bocamina
Segunda Unidad” no contempla ninguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias indicadas en el articulo 11 de la Ley 19.300. Que de otra parte,
los antecedentes enunciados dan cuenta fehacientemente que el proyecto
"Ampliacién Central Bocamina (Segunda Unidad)” fue sometido a Estudio
de Impacto Ambiental, mientras que su ampliacién tan sélo fue presentada
aevaluacién con una mera Declaracién de Impacto por su titular.

TERCERO: Que el asunto a dilucidar dice relacion a si es suficiente
que el proyecto que modifica la generadora “Optimizacion Central
Termoeléctrica (Segunda Unidad)’; originalmente evaluado a partir de
la presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental, sélo sea sometido
en esta oportunidad a Declaracion, todo ello a fin de determinar si dicho
proceder se encuadra dentro de lo que puede constituir un error evidente,
con el objeto de sustituirinmediatamente el procedimiento y de este modo
evitar que los interesados deban realizar nuevamente un procedimiento
diverso, esto es pasar de Declaracién a Estudio.

CUARTO: Que en defensa de la suficiencia de la mera Declaracion de
Impacto Ambiental la recurrida argumenta que el acto que se cuestiona
como ilegal y arbitrario constituye un mero examen de admisibilidad y
que en tal virtud importa sélo el inicio del procedimiento de evaluacion
ambiental, segtin establece el articulo 14 ter de la Ley 19.300, siendo
suya la opcion de hacerlo por medio de Estudio o de Declaracién y de la
autoridad el control de suficiencia de la opcion escogida.

QUINTO: Que no obstante las alegaciones de la recurrida, es un hecho no
discutido que la modificacion sometida al procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental contempla un conjunto de obras y actividades
que tienen efecto en la disposicion general de los equipos de la Segunda
Unidad, de acuerdo a lo prevenido en la primera consideracion, segun dan
cuenta los antecedentes, todos los cuales inciden de manera importante
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y determinada en la segunda termoeléctrica a instalar. No sdlo eso:
esos mismos antecedentes informan que las modificaciones apuntan
a mejorar su funcionamiento en términos ambientales y de seguridad.
Que asi las cosas, la calificacion de impacto ambiental de la que trata el
articulo 11 ter del cuerpo legal anteriormente invocado para los casos de
modificacion de un proyecto, sélo se satisface por medio de un Estudio
de Impacto Ambiental y no de una mera Declaracién, al contrario de
lo que se pretende, pues sélo de ese modo es posible establecer si las
modificaciones introducidas a la planta generadora importardn el
mejoramiento ambiental y no un peligro o dafio para el entorno en que
se ubica.”

En este Considerando la Excma. Corte discurre sobre si una Declaraciéon de
Impacto Ambiental (DIA) proporcionara los antecedentes suficientes como
para evaluar la modificacién de un proyecto que previamente habia sido
evaluado ambientalmente por medio de un Estudio de Impacto Ambiental
(EIA), concluyendo que ello no es asi siendo necesario un EIA.

Aunque no lo sefala, la Corte aplica el antiguo adagio que las cosas en
derecho se deshacen de la misma manera como se hacen. De esta forma si
el proyecto se aprobo por un EIA por ese mismo medio debe modificarse,
sobre todo si esas modificaciones son de gran envergadura.

“SEXTO: La necesidad del Estudio de Impacto Ambiental en este caso
resulta abonada por los principios que inspiran y sobre los cuales
se desarrolla la regulacién ambiental en nuestro ordenamiento, en
particular los principios de prevencién y de responsabilidad, que sélo
se cumplen si los evaluadores aplican desde un inicio sus especiales
conocimientos sobre la materia, cuestion que sélo resulta posible con
un Estudio de Impacto Ambiental, al igual como se hizo al momento
someter a ese procedimiento los proyectos originales, y no con una mera
Declaracién de parte interesada como ahora se pretende, que a todas
luces es insuficiente.

Como se ve, la Corte para fundamentar ain mas su decisién recurre a los
principios de prevencion y responsabilidad concluyendo que:
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“SEPTIMO: Que si bien el acto recurrido constituye una decision
administrativa adoptada dentro del dmbito de la competencia del rgano
respectivo, la declaracién de suficiencia sin embargo envuelve una
decision carente de razonabilidad y por tanto arbitraria, pues no se
entiende cémo una Declaracién de Impacto Ambiental permita evaluar
una cuestion técnica compleja, que dice relacién con la modificacién
de un proyecto de generacion de energia eléctrica cuya evaluacion
primitiva requirio precisamente de un Estudio. Desde el momento
que el acto cuestionado no contiene fundamentos ni motivos que
den cuenta de las razones consideradas por la autoridad para
adoptar tal decision, lo asi resuelto deviene en arbitrario, pues aparece
como una actuacion desprovista de sustento, mds producto de la pura
voluntad de su autor que de fundamentos que la expliquen y legitimen,
pues un proyecto que fue aprobado por Estudio de impacto ambiental y
que ahora pretende modificaciones de la importancia y entidad que ya
han sido referidos no puede ser sometido a una mera Declaracion.”

Debe resaltarse respecto de lo dicho en este Considerando que aunque el
actual texto del inciso 2° del articulo 20 de la Constitucion se refiere solo
a la ilegalidad de un acto, no es menos cierto que la ilegalidad subsume
la arbitrariedad, de acuerdo a la historia fidedigna de esta modificacién
constitucional. En este sentido es acertado lo expuesto por la Excma. Corte.
A ello debe agregarse que de acuerdo a la jurisprudencia teérica o de los
tratadistas, los actos administrativos para ser considerados tales, deben
estar fundamentados. Si no se fundamentan, son arbitrarios.

“OCTAVO: Que en otro orden de cosas, se rechazard la alegacion de la
recurridade carecerlos recurrentes “Confederacion Nacional de Pescadores
Artesanales” de legitimacién activa, en atencion a que reiteradamente la
jurisprudencia y la doctrina han sostenido que la legitimacién activa en
un recurso de proteccion ha sido reconocida ampliamente a cualquier
persona, natural o juridica, afectada “en sus derechos’, no estando
nadie excluido de su ejercicio, en especial si se considera que directa e
indirectamente pueden verse indudablemente afectados por la obra cuya
evaluacién ambiental se cuestiona en su procedimiento.”
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Este Considerando ratifica lo expresado por esta misma Corte Suprema
en el caso Trillium, donde jurisprudencialmente se ha reconocido que el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién, reviste un doble
caracter: es un derecho subjetivo publico y, a la vez, un derecho colectivo
publico. Por este motivo también concluyé que la titularidad de la accion
de proteccion naturalmente no sélo compete a las personas que habitan
cerca del lugar fisico en que se estuviere desarrollando la explotacién de
recursos naturales, sino que a todas las personas habitantes del territorio
nacional.'®

16

La Excma. Corte Suprema en sentencia de fecha 19 de marzo de 1997, recaida en la causa Rol No.© 2.732-96, en apelacion
de un recurso de proteccion interpuesto ante la |. Corte de Apelaciones de Punta Arenas por la aprobacién ambiental del
proyectoTrillium, establecid lo siguiente sobre el alcance la garantia establecida en el N° 8 del articulo 19 de la Constitucion
y la procedencia del recurso de proteccion a favor de las personas afectadas en el ejercicio de este derecho.

“12°) Que el actuar ilegal y arbitrario de la recurrida conculcé la garantia constitucional contemplada en el articulo 19
No. 8de la Constitucién Politica de la Republica, estos es, el derecho de los recurrentes a viviren un medio ambiente libre
de la contaminacion. En efecto, dicha disposicion impone al Estado la obligacién de velar para que este derecho no se
vea afectado; y, al mismo tiempo, tutelar la preservacion de la naturaleza y esto ultimo se refiere al mantenimiento de
las condiciones originales de los recursos naturales, reduciendo al minimo la intervencién humana y, el inciso 2° del
mismo articulo establece que “la ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente’. Por lo demds, esta garantia constitucional se encuentra complementada
por numerosos preceptos legales, entre ellos por la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente que dispone
en su articulo 1° “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la proteccion del medio ambiente,
la preservacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental se regulard por las disposiciones de esta
ley...” Vale decir, los recurrentes tienen derecho, ademds, a instar por la preservacién de la naturaleza y la conservacion
del patrimonio ambiental, actividad que naturalmente no sélo compete a las personas que habitan cerca del lugar
fisico en que se estuviere desarrollando la explotacién de recursos naturales y, desde ese aspecto, ellos también son
afectados por la resolucion recurrida;

13°) Que, por ultimo, respecto de la supuesta falta de legitimacién activa de los recurrentes para interponer este
recurso, alegada por los recurridos y la Empresa Forestal Trillium, cabe sefialar que el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién es un derecho humano con rango constitucional, el que presenta un doble cardcter:
derecho subjetivo publico y derecho colectivo publico. El primer aspecto se caracteriza porque su ejercicio corresponde,
como lo seiiala el articulo 19 de la Constitucion Politica a todas las personas, debiendo ser protegido y amparado por
la autoridad a través de los recursos ordinarios y el recurso de proteccién. Y, en lo que dice relacién con el sequndo
cardcter del derecho en andlisis, es decir, el derecho colectivo publico, él estd destinado a proteger y amparar derechos
sociales de cardcter colectivo, cuyo resguardo interesa a la comunidad toda, tanto en el plano local como en el nivel
nacional, a todo el pais, ello porque se comprometen las bases de la existencia como sociedad y nacién, porque al
danarse o limitarse el medio ambiente y los recursos naturales, se limitan las posibilidades de vida y desarrollo no
s6lo de las actuales generaciones sino también de las futuras. En este sentido, sus resquardo interesa a la colectividad
por afectar a una pluralidad de sujetos que se encuentran en una misma situacion de hecho, y cuya lesién, pese a ser
portadora de un gran dario social, no les causa un daro significativo o apreciable claramente en su esfera individual.

Por otra parte, el patrimonio ambiental, la preservacién de la naturaleza de que habla la Constitucién y que ella
asegura y protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desarrollo de la vida y tanto se refiere a
la atmésfera como a la tierra y sus aguas, a la flora y la fauna, todo lo cual conforma la naturaleza con sus sistema
ecoldgica de equilibrio entre los organismos y el medio en que viven. Asi, son titulares de este recurso, necesariamente,
todas las personas naturales o juridicas que habitan el Estado y que sufran una vulneracion del derecho al medio
ambiente libre de contaminacion que asegura el articulo 19 No. 8 del texto fundamental.”

(Lo destacado es nuestro)
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Demaneracoherente consusconsiderandos,lasentenciadelaExcelentisima
Corte Suprema concluye que:

“Por estas consideraciones y de conformidad con lo que dispone el articulo
20 de la Constitucion Politica de la Republica y el Auto Acordado de esta
Corte sobre la materia, se revoca la sentencia de nueve de abril pasado,
escrita a fojas 283, se declara que se acoge el recurso de proteccion
deducido en lo principal de la presentacién de fojas 17 y se ordena que
el titular del proyecto “Ampliacion Central Bocamina (Segunda Unidad)”
presente un Estudio de Impacto Ambiental a la Comisién de Evaluacion
de la Regidn del Bio-Bio.

Registrese y devuélvase con sus documentos.

Redaccién a cargo del Ministro sefior Muioz.

Rol:3141-2012"

IV. CASO LINEA DE TRANSMISION MELIPEUCO - FREIRE

Este proyecto considerala construcciéon de unalinea de transmision Eléctrica
aéreade 110Kvdetensidny de 98.9 kilbmetros de longitud. Estared seinicia
en la comuna de Melipeuco, en el sector cercano al rio Truful Truful, y la red
se proyecta de oriente a poniente hasta intersectar con la linea existente de
220 KV de TRANSELEC, red perteneciente al Sistema Interconectado Central
(SIC), ubicada en la comuna de Freire. La Resolucion Exenta N° 127 de 4 de
octubre de 2011, emanada de la Comision de Evaluacion Ambiental de la
Region de La Araucania, califico favorablemente la Declaraciéon de Impacto
Ambiental del proyecto presentado por su titular Enacon S.A."

En este caso, la Corte Suprema en fallo unédnime de fecha 8 de junio de
2012, recaido en autos Rol N° 1602-2012, revocé lo obrado por la Corte
de Apelaciones de Temuco que habia acogido un recurso de proteccion
presentado por las comunidades de TragenMapu.

La sentencia determina que no hay infraccion a la ley al presentarse una
DIA donde no se realizaron las consultas a las comunidades indigenas de

17 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (SEA), Ficha del Proyecto: Linea de Transmisién en postes de Hormigén de
110 Kv Melipeuco-Freire, disponible en: http:/seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_
expediente=5447936 (fecha de consulta: 22 de noviembre de 2012)
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acuerdo al Convenio 169 de la OIT, ya que el proyecto no se emplazard en
terrenos ancestrales sino que se aprovechara el tendido eléctrico de una
linea férrea en desuso.

“Tercero: Que las comunidades recurrentes pertenecen a la comuna de
Freire, en la cual el tendido eléctrico ocupa, como se indicé, el ex ramal
ferroviario de la Empresa de Ferrocarriles del Estado, empresa a cuyo favor
se encuentran inscritas las propiedades que afectard el proyecto eléctrico
en la comuna de Freire.

En sintesis, se debe dejar asentado que el drea de influencia del proyecto
en la comuna de Freire —lugar en que estdn asentadas las Unicas
comunidades originarias que se oponen al proyecto- estd representada
por esta faja ferroviaria en desuso desde 1960 que recorre 54 kilémetros de
longitud con un ancho de 20 metros aproximadamente desde la comuna
de Freire a Cunco.

Cuarto: Que también habrd de establecerse que los terrenos antes
descritos no han sido calificados como indigenas. En efecto, tratdndose
de un concepto juridico con contenido antropoldgico, el articulo 12 de
la Ley N° 19.253 ha previsto requisitos juridicos y de hecho que deben
concurrir copulativamente para otorgar la calidad de tierra indigena a
un determinado territorio. Asi, el mencionado precepto dispone que son
tierras indigenas aquellas que las personas o comunidades indigenas
actualmente ocupan en propiedad o posesidon proveniente de ciertos
titulos mencionados en la ley.

En estos autos jamds fue materia de discusion que la franja ferroviaria no
tiene ocupacion indigena actual y, por tanto, no pueden ser consideradas
tierras indigenas en los términos que establece el citado 12 de la
denominada Ley Indigena.

Quinto: Que tal como lo sehalaran los diversos organismos con
competencia ambiental que intervinieron en este procedimiento de
evaluacién, no es posible vislumbrar de qué manera este tendido
eléctrico pueda provocar una alteracion significativa de los sistemas
de vida y costumbres de los grupos reclamantes, puesto que no afecta
viviendas, servicios, accesos o sitios de significacién cultural, teniendo
en consideracion que el trazado en la comuna de Freire corresponde a
una zona ya intervenida por un ex ramal ferroviario de propiedad de la
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Empresa de Ferrocarriles del Estado.

Sexto: Que la alegacion de proximidad a poblacion protegida tampoco
es un criterio suficiente por si mismo si no se ha justificado algin grado de
afectacion a aquélla. En la especie, no se ha explicitado ningtn impacto
concreto a las comunidades aledarias que pueda generar este proyecto.
Es asi como ninguno de los siete sitios de significacion cultural que fueron
catastrados en el proceso de evaluacion se encuentran dentro del trazado
de la linea, y el mds cercano denominado “sitio de los caballos’; ubicado
a una distancia de veinte metros del proyecto, se halla emplazado en
un sector colindante a un camino publico en que ya existen postes de
distribucion de energia eléctrica, de modo que no se producird un cambio
relevante en la situacién actual.

Séptimo: Que la instalacidn eléctrica a la cual sélo se oponen seis de las
casi treinta comunidades indigenas a las que el propio recurso alude, no
sélo no presenta evidencias de generar las consecuencias invocadas por
los recurrentes, sino que éstos como pueblo originario ni siquiera han
justificado alguna afectacion a sus derechos en sus tierras, sistemas de
vida, creencias y bienestar.

Por consiguiente, no es posible constatar la ilegalidad denunciada ni
la procedencia de un Estudio de Impacto Ambiental, al no configurarse
alguna de las causales por las cuales se exige su elaboracion.

Octavo: Que en cuanto a la procedencia de la Consulta en los términos
exigidos porel Convenio 169delaOIT, es pertinente recordar que el articulo
6 N° 1 letra a) de ese instrumento dispone que ella procede respecto de los
pueblos interesados tratdndose de la adopcion de medidas “susceptibles
de afectarles directamente”. Y segun se ha senalado precedentemente,
los recurrentes no han explicitado razonablemente cémo les afectaria
el proyecto calificado favorablemente por la autoridad ambiental
recurrida.

De ello se sigue que el reproche de ilegalidad fundado en la omision de
este deber de consulta dispuesto por el mencionado Convenio también
ha de ser desestimado.

Noveno: Que finalmente esta Corte estima necesario dejar consignado
que, sin desconocer el cardcter preventivo que informa al sistema de
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evaluacién ambiental, tampoco se puede prescindir de ciertos estdndares
de proporcionalidad en el andlisis de esta materia.

En este sentido se vuelve a destacar que la linea de transmision utilizard
una ex faja ferroviaria como via en aquella parte del tramo objeto de
controversia por las comunidades aledanas. Jamds se argumenté por los
actores que esos terrenos —de propiedad de la Empresa de Ferrocarriles
del Estado- les prestaran funciones ambientales relevantes, como la
presencia de especies vegetales o animales, existencia de humedales o
sitios de significacion cultural.

La proximidad alegada tampoco resulta en este caso una pauta suficiente,
pues tanto el trazado como la franja de seguridad de la linea eléctrica
se encuentran fuera de los bienes, servicios, equipamientos y sitios de
significacion cultural y espiritual que conforman el bienestar bdsico de los
grupos humanos cercanos.

En fin, de la revisiéon de estos antecedentes no es posible reparar que
el proyecto en cuestion produzca alteraciones o interferencias en las
comunidades reclamantes.

De conformidad asimismo con lo que disponen el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica y el Auto Acordado de esta Corte
sobre la materia, se revoca la sentencia apelada de veinte de enero de
dos mil doce, escrita a fojas 165 y se declara que se rechaza el recurso de
proteccién deducido en lo principal de la presentacion de fojas 1.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccién a cargo del Ministro sefior Pierry.

Rol N° 1602-2012.

Como se ve, la Corte Suprema sienta la doctrina que cuando se exige
la aplicacién del mecanismo de consulta a los pueblos indigenas que
establece el Convenio 169 de la OIT debe acreditarse la afectacion eventual
de los derechos reclamados, o la forma como las acciones impugnadas
afectaran el medio ambiente, si también se invoca ese argumento. No
obstante lo anterior, en el Considerando Noveno se reconoce la plena
aplicacion del principio preventivo que informa la Ley N° 19.300, pero,
agregala Corte, “(...) tampoco se puede prescindir de ciertos estandares de
proporcionalidad en el analisis de esta materia.” Es decir, entendemos que
segun el sentenciador, la aplicacién del principio de prevencién deberia
estar justificada por un eventual dafio ambiental, pudiendo acarrear una

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL W

“(...) pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido
al medio ambiente 0 a uno 0 mas de sus componentes”.

V. CASO DE LA CENTRAL TERMOELECTRICA CASTILLA

El proyecto Castilla incluye una inversion de US$ 4.500 millones para la
construccion de una central termoeléctrica que funcionaria con carboén
y petréleo, y que inyectaria 2.100 MW al Sistema Interconectado del
Norte Grande (SING). Fue ingresado al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental por CGX CASTILLA GENERACION S.A., habiendo obtenido su
Resolucién de Calificacion Ambiental favorable con fecha 1 de marzo de
2011.®

En este caso, la Excma. Corte Suprema revocé un fallo de primera instancia
de la Corte de Apelaciones de Antofagasta que habia rechazado un recurso
de proteccion en contra de dicha central termoeléctrica y confirmé otro
fallo que habia anulado un acto administrativo de la SEREMI de Salud
respecto de la calificacion de “contaminante” de dicha actividad.

Para entender el fallo de la Corte Suprema es menester analizar previamente
lo que habia dicho el tribunal de primera instancia, esto es la Corte de
Apelaciones de Antofagasta.

En relacion al recurso de proteccién interpuesto en contra de la SEREMI
de Salud por haber modificado su declaraciéon primera en el sentido
que la obra era “contaminante’, cambidandola posteriormente a “molesta”
a requerimiento de los titulares del proyecto, la Corte de Apelaciones de
Antofagasta en su fallo de seis de marzo del afio 2012, recaido en autos
Rol 174-2011, lo primero que hizo para entrar a pronunciarse sobre estos
recursos de proteccién (fueron varios y se acumularon para su fallo) es
determinar el alcance que tiene el Recurso de Proteccién y las facultades
de los tribunales para analizar los antecedentes aportados por las partes. Al
respecto sostuvo en su Considerando 4°:

“4°) Que el recurso de proteccion tiene por objeto amparar a todo aquel

18 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (SEA), Ficha del Proyecto: Central Termoeléctrica Castilla, disponible en: http://
www.e-seia.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_expediente=3409601 (fecha de consulta: 22 de
noviembre de 2012)
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que por causa de actos u omisiones ilegales o arbitrarios se vea privado,
perturbado o amenazado en el legitimo ejercicio de ciertos derechos y
garantias establecidos en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica entre los que estdn aquellos invocados por los recurrentes, sin
que efectue distincién alguna en relacién a si dichos actos u omisiones
provienen de un particular o de la autoridad administrativa, recurso
que por su naturaleza no obsta a la existencia de los demds medios de
impugnacion que la ley ha previsto respecto del acto impugnado, como
reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia, de modo que no se
trata de resolver o analizar los aspectos técnicos entregados a
especialistas, sino de verificar que tales resoluciones no transgredan
garantias amparadas por la Constitucion, ajustdndose alaleyy alo
razonable, que es lo que en definitiva se debe resolver.”

En cuantoalalegitimacidn activa parainterponerlosrecursos de proteccion,
la I. Corte distingue si estos se han esgrimido en defensa o no de personas
naturales. Si lo son, se acepta la legitimaciéon. En caso contrario, como
ocurrié en el caso de dofa Fabiola Flores Araya, quien comparece en su
calidad de dirigenta de la Mesa Social Termoeléctrica Castilla, y de don Lucio
Cuenca Berger, quien lo hace en su calidad de Director de la Corporacion
ONG Observatorio Latinoamericano de Conflictos Ambientales, se rechaza
la accién. Asi se dice:

“36°) Que en cuanto a la falta de legitimacidn activa de los recurrentes en
el Ingreso N° 177-2011, es necesario tener presente que si bien el recurso
de proteccion no es una accién popular y asi lo ha sostenido la reiterada
jurisprudencia y que se exige la existencia de una victima concreta del
acto ilegal o arbitrario que amenaza o perturba un derecho o garantia
constitucional, protegido por esta via, en el caso de la recurrente Alicia
Monardes Morales, lo hace en su calidad de Presidenta y en consecuencia
en representacion de la Junta de Vecinos Totoral, Junta de Vecinos que
de conformidad con lo dispuesto en la letra b) de la ley 19.418 es una
organizaciéon comunitaria representativa de las personas que residen
en una unidad vecinal y cuyo objeto es promover el desarrollo de la
comunidad, defender los intereses y velar por los derechos de los vecinos
y colaborar con las autoridades del Estado y de las Municipalidades, de
modo que en este caso y de acuerdo a lo expuesto en el recurso, no se estd
recurriendo a favor de la Junta de Vecinos en si, sino a favor de los derechos
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de las personas naturales que la componen, en uso de las facultades que
la propia ley le otorga, de modo que no existe cuestionamiento alguno en
torno a la legitimidad para accionar en estos autos.

37°) Que en cuanto a dona Fabiola Flores Araya quien comparece
en su calidad de dirigenta de la Mesa Social Termoeléctrica Castilla y
de don Lucio Cuenca Berger quien lo hace en su calidad de Director
de la Corporacion ONG Observatorio Latinoamericano de Conflictos
Ambientales, efectivamente no representan a personas naturales que
se puedan ver afectadas con el acto impugnado, sino a las instituciones
que dicen representar, lo que atendida la naturaleza de la accién cautelar
intentada resulta improcedente, por lo que a su respecto deberd acogerse
la falta de legitimacion activa’.

En sus Considerandos 12, 13, 14, 15y 16 la Corte de Apelaciones expresa
lo siguiente respecto de la procedencia del recurso de proteccion para
invalidar actos administrativos contrarios a derecho, alin cuando en la Ley
N° 19.300y en la Ley N° 19.880 existieran otros procedimientos al efecto:

13°)Queenrelacion conlaexistencia de recursos en contradela resolucion
de calificacion ambiental, es necesario tener presente lo dispuesto en
el articulo 20 de la ley 19.300, vigente a la época, que en lo pertinente
dispone: “En contra de la resolucién que rechace o establezca condiciones
oexigencias aun Estudio de Impacto Ambiental, procederd lareclamacion
ante el Consejo Directivo de la Comisién Nacional del Medio Ambiente” .
Sibien el articulo 20 fue modificado por la ley 20.417, en cuanto al drgano
que conoce del recurso, la Comision sélo fue suprimida de pleno derecho
con fecha 1° de octubre de 2010 segtin el DFL N° 4 de 2010, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia. A continuacion se determina el plazo
para resolver respecto de dicha reclamacién disponiendo a continuacion
que “De lo resuelto mediante dicha resolucion fundada se podrd reclamar,
dentro del plazo de treinta dias contados desde su notificacion, ante el juez
de letras competente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60
y siguientes de ésta ley.”

14°) Que la solicitud de invalidacién y los recursos de reposicion y
jerdrquicos, deducidos por el titular del Proyecto en contra de la resolucién
que rechazo el Estudio de Impacto Ambiental se fundaron en los articulos
53y59delaley 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos
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que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado, ley
que en su articulo 1°dispone: “La presente ley establece y regula las bases
del procedimiento administrativo de los actos de la Administracion del
Estado. En caso de que la ley establezca procedimientos administrativos
especiales, la presente ley se aplicard con cardcter de supletoria.”

15°) Que conforme lo ya expresado en el considerando décimo tercero,
la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente establece
procedimientos administrativos especiales para la tramitaciéon de un
Estudio de Impacto ambiental, normas que regulan ademds, la forma
de impugnar u obtener la modificacion de la resolucién que rechace o
establezca condiciones o exigencias a un Estudio de Impacto Ambiental,
como lo era el ORD BS3 110/2010, medios de impugnacién que no se
hicieron valer por el titular del proyecto, recurriendo derechamente a
aquellas formas de revision de los actos administrativos reglamentados
en la ley 19.880, por lo que desde esta perspectiva, en relaciéon con el
recurso de reposicion y jerdrquico se vulneré el cardcter supletorio de la
ley 19.880, no obstante carece de incidencia en el caso de autos desde que
no puede entenderse como ello vulneraria alguna de las garantias de los
recurrentes.

16°) Que por otra parte, si bien el articulo 1° de la ley 19.880 dispone
expresamente que ésta tiene el cardcter de supletoria, la invalidacion
solicitada por el titular del proyecto dice relacion con una facultad
extraordinaria que tiene un objeto distinto a los recursos reglamentados
por la ley 19.300, cual es dejar sin efecto actos contrarios a derecho,
aspecto no tratado en la ley sobre Bases del Medio Ambiente, por lo
que no existe impedimento alguno para hacer uso de esta via especial,
ajustdndose con ello al cardcter supletorio de la norma.”

Finalmente, respecto del fondo del asunto concluye la procedencia de los
recursos de proteccion y por tanto los acoge en atencién a que:

“38°) Queenrelacién conlasilegalidades denunciadas cabe tener presente
que segunyaseindicé la resolucién N°46 de 1 de marzo de 2011, emanada
de la Comisién de Evaluacion de la Regién de Atacama, impugnada por
los recursos en andlisis, tiene como fundamento necesario la resolucion
exentaN°578de 15 defebrerode 2011 del Seremi de Salud de Atacama que
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para los efectos del permiso Ambiental Sectorial establecido en el articulo
73 del Reglamento del Sistema de Evaluacién Impacto Ambiental calificé
la actividad Industrial del proyecto Central Termoeléctrica Castilla como
“molesta’; resolucion que por los fundamentos transcritos en relacion
con los recursos Ingresos Corte N° 174-2011, estas sentenciadoras han
considerado que al no haberse ajustado a los pardmetros establecidos
porlaley, dicha calificacion de molesta es ilegal y atenta contra el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion de los recurrentes.

39°) Que necesaria consecuencia de lo anterior es que se mantenga
la vigencia del ORD BS3 110/2011 que se manifestaba inconforme
con el Proyecto por tratarse de una industria contaminante, sin que
en consecuencia se pudiera continuar con la calificaciéon ambiental a
que se refiere la resolucion exenta N° 42 de la Comisién de Evaluacion
de la Region de Atacama, la que debe ser dejada necesariamente sin
efecto por la autoridad administrativa, como consecuencia de no poder
sustentarse en la Resolucion 578 de 15 de febrero de 2011 del Seremi de
Salud de Atacama, de acuerdo a lo decisorio de esta sentencia, haciendo
innecesario un pronunciamiento respecto de las alegaciones de las partes
en torno al fondo de los recursos.

(Rol 174-2011, acum. 175-2011, 176-2011y 177-2011)

Apelada a la Corte Suprema esta sentencia por los perdidosos, en autos
1960-2012, ella la confirma con fecha 28 de agosto del afio 2012, eliminan
sus motivos tercero a trigésimo primero y los fundamentos trigésimo
octavo y trigésimo noveno. En ese mismo acto, revocé la sentencia de esa
Corte que habia rechazado otros recursos de proteccion interpuestos en
contra de la Resolucion de Calificacion Ambiental de ese proyecto, causas
que, en definitiva, se acumularon.

Ademas, la Corte Suprema en su sentencia declaré, en la parte pertinente
para este trabajo, lo siguiente respecto del fraccionamiento de proyectos,
asunto que ya se habia debatido, como hemos visto, en la causa de
HidroAysén:
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“I.- Asuntos relacionados con la presentacion de los proyectos:
Fraccionamiento de proyectos.

(...)

Duodécimo: Que para resolver el tema relativo al fraccionamiento
de proyectos, se hace necesario analizar cémo se relacionan ambos
proyectos, cémo éstos han sido tratados en los respectivos estudios
sometidos a evaluacién de impacto ambiental, cudl es el marco juridico
aplicable a la situacién planteada para asi determinar si se ha incurrido
en algtn acto u omisién arbitrario o ilegal que conculque alguna de las
garantias constitucionales protegidas por el Constituyente.

Décimo quinto: Que de lo expuesto precedentemente, resulta inconcuso
afirmar que ambos proyectos estdn relacionados, puesto que el principal
sitio del puerto estd destinado precisamente a la recepcion de petréleo y
carbon, que serdn utilizados como insumos en la Central Termoeléctrica.
Ademds, en el proyecto Puerto, se reconoce que ya existen pre-contratos
con la Central Termoeléctrica, de modo que la vinculacién entre uno y
otro, es evidente.

A lo anterior se suma, que tal como fue reconocido en las audiencias de
conciliacién, la existencia de la Central no es posible sin el puerto, de lo
contrario esta ultima no tiene forma de abastecerse y el puerto sin la
central, no resultaviable econémicamente, por cuanto su principal cliente,
segun se ha reconocido, es precisamente, la Central. Por otra parte, los
titulares de los proyectos expresaron que éstos utilizarian combustible de
carbdn, no diesel.

(...)
3.- Marco Juridico aplicable a la situacion planteada:

Décimo octavo: Que los dos proyectos se presentaron a evaluacion
ambiental separadamente, Puerto Castilla, el 17 de julio de 2009; y la
Central Castilla, el 10 de diciembre de 2008, es decir, bajo el amparo de
la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, previo a las
modificaciones introducidas por la Ley N° 20.417, publicada en el Diario
Oficial el 26 de enero de 2010.

Décimo noveno: Que el articulo 2 letra i) de la Ley N° 19.300 define el

B ANO IV - DICIEMBRE 2012



2 |USTICIA AMBIENTAL W

“Estudio de Impacto Ambiental” como “El documento que describe
pormenorizadamente las caracteristicas de un proyecto o actividad
que se pretende llevar a cabo o su modificacién. Debe proporcionar
antecedentes fundados para la prediccion, identificacion e interpretacion
de su impacto ambiental y describir la o las acciones que ejecutard para
impedir o minimizar sus efectos significativamente adversos’.

Por su parte la “Evaluacion de Impacto Ambiental” es definida en la letra j)
del mismo articulo citado, como “El procedimiento, a cargo de la Comision
Regional respectiva, en su caso, que, en base a un Estudio o Declaracién de
Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad
o proyecto se ajusta a las normativas vigentes’.

El articulo 10 de la misma ley, ordena que los proyectos o actividades
susceptibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases, que
deberdn someterse al sistema de evaluacién de impacto ambiental, son
los siguientes:

“c) Centrales generadoras de energia mayores a 3MW” y “f) Puertos, vias
de navegacion, astilleros y dreas protegidas’”.

Vigésimo: Que conforme a lo dicho, si bien el proyecto o actividad de
central generadora de energia y puerto estdn tratados en letras separadas
de la norma, lo importante, es destacar que para el legislador esta clase
de actividades deben someterse a evaluacion, porque son susceptibles de
causar impacto ambiental, es decir, una alteracion del medio ambiente,
provocada directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un
drea determinada, segun reza la letra k) del articulo 2 de la Ley N° 19.300.

Vigésimo primero: Que de la lectura de los diversos articulos de la Ley N°
19.300 no se advierte la existencia de alguna norma que obligue al titular
de un determinado proyecto que se relacione con otro, a presentarlos a
evaluacién en forma conjunta. Tal carencia, queda de manifiesto con las
modificaciones introducidas porla Ley 20.417, que incorpord el articulo 11
bis, que dispuso la prohibicién de fraccionar los proyectos o actividades, a
sabiendas, con el objeto de variar el instrumento de evaluacion o de eludir
el ingreso al Sistema de Evaluacién Ambiental.

Vigésimo segundo: Que, sin embargo, la situacion descrita no es
la reprochada en autos, lo que aqui se cuestiona es que tanto el
Proyecto Puerto como el Proyecto Central Termoeléctrica, son en
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realidad uno solo, y que la presentacion a evaluacion en forma
separada, vulnera la ley.

Vigésimo tercero: Que la critica aludida, resulta efectiva. En efecto,
tal como se ha dicho, el puerto tiene como principal cliente y finalidad
abastecer a la Central Termoeléctrica, y ésta tiene la necesidad de
abastecerse de carbon y petrdleo diesel que se suministra a través del
Puerto, de tal forma que nitidamente existen tres unidades para una
misma actividad que operardn, a saber: el puerto, la central y la conexién
entre ambas.

Vigésimo cuarto: Que si bien tanto el puerto, como la central han sido
sometidos a evaluacion, no puede afirmarse lo mismo con la conexion
entre dichos proyectos.

En efecto, en el Proyecto Central Termoeléctrica, se dijo dentro del
considerando relativo a los “Antecedentes Generales del Proyecto”
y especificamente en la “Descripcion” punto 4.2.3.1 pdgina 14 de la
Resolucion Exenta N° 46 lo siguiente: “El proyecto de generacion eléctrica
se realizard mediante una turbina de combustion operando en ciclo
abierto, utilizando petrdleo diesel B como combustible. EI combustible
llegard al complejo desde el puerto en camiones o en tuberias, el cual
serd descargado y almacenado en 4 estanques en superficie de 3.000 m3
cada uno”. En cuanto al carbén, se contempld en el punto 4.2.3.2 letra b)
pdgina 20, “El transporte de carbon se iniciard en la torre de transferencia
T3, ubicada en sector de Puerto, posteriormente se trasladard, via correas
transportadoras encapsuladas y selladas, hasta el sector de la cancha de
carbon”.

Sin embargo, cuando se efectuaron observaciones por la ciudadania al
proyecto y que incluia su relacién con el puerto, siempre se sostuvo que
eran proyectos distintos, de modo que tales observaciones no fueron
resueltas como se aprecia a fojas 26 y 49 de la Resolucion N° 46.

Vigésimo quinto: Que en lo que se refiere al Proyecto del Puerto en la
parte relativa a la “Descripcion de obras y partes del proyecto” en el punto
4.2.1.1 letra a) pdrrafos quinto y sexto pdginas 4 y 5 de la Resolucidn
Exenta N° 254 se dice que: “Cabe indicar que el proyecto no considera
acopio de petrdleo, sélo transferencia desde el Sitio N° 1 directo a V-3
(limite del proyecto), donde serd recepcionado por un tercero (cliente
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energético). La transferencia de diesel se realizaria a través de una linea
de combustible u oleoducto, el cual presentaria dos partes, la primera
parte maritima, que abarca todo el muelle de acceso y la plataforma,
y la segunda, correspondiente a la que estd en tierra, desde el sitio de
descarga del combustible (sitio 1) hasta el limite del puerto (entrada/
salida del Proyecto) especificamente la vdlvula (V-3) ubicada a unos
2000 m de distancia, donde seria recepcionado por un tercero (cliente
energético) y que contaria con una bomba de transferencia booster que
serviria de apoyo a la nave y una vdlvula check con el objeto de evitar
que el producto se devuelva. Asimismo, el combustible atravesaria la via
troncal denominada Avenida Chascos (declarada como tal mediante
Decreto Alcaldicio N° 1206 de 2003, del Alcalde de Copiapd, que aprueba
la modificacion de los Planes Reguladores de Caldera y Copiapd, sector
Bahia Salado, publicada en el Diario Oficial el 01 de septiembre de 2005)
y para efectos de ejecutar las obras de atravieso, el Titular solicitaria
cuando corresponda, los permisos municipales que sean aplicables.
En todos estos cruces se proyectarian las obras que permitan el
atravieso de la tuberia minimizando la interferencia con la futura
via contemplada en el Plan Regulador correspondiente, cumpliendo
con el D.S. N° 160/2009, Reglamento de Seguridad para las Instalaciones
y Operaciones de Produccion, Refinacion, Transporte, Almacenamiento,
Distribucion, y Abastecimiento de Combustibles Liquidos, se inscribiria
la instalacién en la SEC y se le daria aviso previo antes de su puesta en
marcha. Esta caneria seria de 12 pulgadas en acero y todo su trayecto
considera bandeja de emergencia (Idminas 6 y 7 del Anexo 1 del Adenda
N°1).” Luego afiadid: “La cafieria tendria un recorrido en paralelo respecto
a la linea de carbodn, tendria una longitud aproximada de 2,300 m, e iria
junto al muelle, fuera del agua de matr, por lo que no habria corrosion por
sumergimiento”.

En cuanto a la transferencia de carbon, el proyecto dice en la letra b)
“En relacion a las instalaciones en tierra asociadas a la transferencia de
carbén corresponderian a las correas transportadoras encapsuladas,
enrejados, mesas, tolvas y torres de transferencia que conducirian
el material descargado hasta la torre T-13(..)" En la pdgina 90 de la
misma resolucién se dice: “El sistema de descargadores de naves para
Petréleo Diesel por su parte, considera el transporte mediante carierias
de acero que transportardn el diesel hasta sus respectivos estanques de
almacenamiento (de terceros). Bajo la carieria y en toda su extension

ANQ IV - DICIEMBRE 2012 B

287



288

B JUSTICIA AMBIENTAL £

sobre el puerto, se dispondrd de una bandeja para el control de
eventuales filtraciones. Ademds se contard con estanques recolectores
para contener eventuales derrames. Con todo lo anterior, el manejo tanto
del carbén como del petrdleo, se realizard con los mds altos estdndares
de seguridad en cuanto a impedir fugas o vertimiento de los insumos.
Mayores detalles de la descripcion de estos sistemas se presentan en
la seccion 2.2.1 del Capitulo 2 del E.I.A. en tanto que en la Figura 6.3.5-
1 “Proyeccion del Puerto de Castilla” del Anexo Figuras de la adenda se
presentan los sistemas antes sefalizados.”

Vigésimo sexto: Que de lo transcrito, puede advertirse que para el
Proyecto Central Termoeléctrica, el combustible puede llegar por medio
de camiones o de canerias (pdgina 14 de la Resolucién Exenta 46); en
cambio, para el Proyecto Puerto, el combustible se transferird por medio
de cintas transportadoras, en el caso del carbén; y por medio de una
caneria; en el caso del Petrdleo Diesel, no se contempla la posibilidad de
salida a través de camiones.

Ademds, no se detalla la ruta precisa por donde se trazardn la caneria
de petréleo y las cintas transportadoras de carbon que unen las
instalaciones V-3 y de transferencias T13 del Puerto con los estanques
de almacenamiento de petréleo de la Central Termoeléctrica y el sector
de las canchas de carbdn, debiendo tenerse presente que para el ultimo
proyecto citado (central) el transporte del carbdn se inicia en la torre de
transferencia T3 y no T13 como se indica en el Proyecto Puerto.

El Proyecto Central dice en la pdgina 20 de la Resolucion N° 46, que
el transporte de carbon se iniciard en la torre de transferencia T3,
ubicada en el sector de puerto, posteriormente se trasladard, via correas
transportadoras encapsuladas y selladas, hasta el sector de la cancha
de carbén, omitiendo decir por donde se desplazardn dichas correas
transportadoras.

Vigésimo séptimo: Que las omisiones aludidas son relevantes, y
tienen directa relacion con las exigencias que el articulo 12 de la Ley
N° 19.300 obliga a considerar en los estudios de impacto ambiental,
esto es, la “Linea Base” definida en la letra I) del articulo 2 de la
misma ley como: “la descripcion detallada del drea de influencia de
un proyecto o actividad, en forma previa a su ejecucion”.

Ciertamente, si los proyectos de Puerto y Central se hubiesen presentado
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en forma conjunta —dada su relacién de dependencia de uno y otro-
habrian incluido en forma clara la descripcién detallada de conexién de
la transferencia de carbén y petrdleo que ird de una instalacién a otra, ello
permitiria primero, determinar en forma exacta el drea de influencia total
del proyecto, enseguida, conocer los antecedentes para la prediccion,
identificacion e interpretacion de su impacto ambiental, es decir, la
alteracion delmedio ambiente, provocadadirecta o indirectamente porun
proyecto o actividad, en forma previa a su ejecucién; también posibilitaria
a la ciudadania hacer uso de los procedimientos de participacion en la
evaluacion del proyecto, pues cada vez que se pregunté u observaron
situaciones del conjunto de actividades, se respondié que cada proyecto
era independiente del otro. Finalmente, se habria permitido a la autoridad
dar cabal cumplimiento al inciso final del articulo 16 de la Ley N° 19.300
quepermitela aprobacién del Estudio de Impacto Ambiental sicumple con
la normativa ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas
o circunstancias establecidos en el articulo 11, propone medidas de
mitigacién, compensacién o reparacion apropiadas, variables que en
lo que se refiere a la conexién de ambos proyectos, no han podido ser
correctamente ponderadas dadas las falencias anotadas, estimdndose
insuficiente la condicién impuesta en el punto 12.17 de la Resolucién
Exenta N° 46, de 1° de marzo de 2011 que calificé favorablemente el
Proyecto Central Termoeléctrica Castilla en cuanto dispuso que: “El titular
deberd consolidar en un informe semestral el Plan de Monitoreo del EIA
del Puerto Castilla y de la Central Termoeléctrica Castilla con el objeto de
sistematizar la informacién ambiental del proyecto y de otras fuentes de
informacién publica”.

Es insuficiente, por cuanto, la autoridad ambiental, sélo al final de la
evaluacion dispuso consolidar en un informe el Plan de Monitoreo de
ambos proyectos, para lo cual ha de tenerse presente que “consolidar
significa segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola:
“Dar firmeza y solidez a una cosa.// Reunir, volver a juntar lo que antes
se habia quebrado o roto de modo que quede firme.// Asegurar del todo,
afianzar mds y mds una cosa, como la amistad, la alianza, etc. // Reunirse
en un sujeto atributos de un dominio antes disgregado”.

Es decir, siempre prima la idea de reunir dos cosas que deben estar
juntas, porello la exigencia planteada sélo viene a dejaren evidencia
que, aunque tardiamente, la autoridad ambiental también vio la
necesidadde evaluacion conjuntade ambos proyectos, circunstancia

”
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que debio concurrir al principio y no al final de la evaluacién.”
Debe destacarse que en esta parte de su fallo, la Corte Suprema sigue la
argumentacion esgrimida por el Ministro Crisosto en su fallo de minoriaen
el caso Hidroaysén (2011) en relacidn a los fraccionamientos de proyectos,
no obstante que en esa ocasién por fallo de mayoria rechazé los recursos de
proteccion interpuestos en contra de la autorizacion ambiental otorgada a
dicha construccion.

Respecto del “Principio Preventivo” ya analizado en este trabajo, la Excma.
Corte expreso en ese mismo fallo:

“Vigésimo octavo: Que en la perspectiva de lo razonado, singular
importancia cobra uno de los principios que inspiraron la Ley N° 19.300,
desarrollados en el mensaje presidencial con el que se inicid el Proyecto de
Ley de Bases del Medio Ambiente, esto es, el Principio Preventivo, segun el
cual “se pretende evitar que se produzcan problemas ambientales. No es
posible continuar con la gestién ambiental que ha primado en nuestro
pais, en la cual se intentaba superar los problemas ambientales una vez
producidos”.

En efecto, la conexién de ambas actividades cuya dependencia en la
actualidad no es cuestionada, impide una aprobacion separada de
ambas, pues no puede soslayarse que la interconexién comprende la
transferencia de Petrdleo Diesel y Carbén, ambos combustibles altamente
contaminantes y susceptibles de alterar el medio ambiente por donde
circulardn.

Vigésimo noveno: Que de acuerdo a lo expuesto, y apreciados todos los
antecedentes citados conforme a las reglas de la sana critica no resulta
ajustado a un criterio racional el obviar la conexién o comunicacién de
ambos proyectos evaluados, en forma clara y detallada, que permita
conocer mds alld de toda duda, la real drea de influencia de ambos
proyectos y asi prevenir eventuales darfos o alteraciones al medio
ambiente.

Trigésimo: Que un comportamiento carente de la necesaria racionalidad
—que en la especie estaba dado por permitir una visién y ponderacion
de conjunto de todas las fases de la actividad- se torna arbitrario y
una conducta tal, ademds de revestir esta calidad no puede tampoco
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entenderse inserta en el marco de la legalidad, como quiera que atenta
entonces contra la finalidad que el legislador previé al instaurar la
norma, que en este caso, no es otra que asegurar a todas las personas el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion, derecho que en
estas circunstancias se ve afectado, al desconocerse la unidad de ambos
proyectos y, ademds el total del drea de influencia.

Ello produce como consecuencia la necesidad de brindar la cautela
requerida por esta via de proteccion, exigiendo como medida de tutela la
nueva presentacion de los proyectos a evaluacién ambiental, pero ahora
considerando la integralidad de la actividad, esto es, en forma conjunta
incorporando asi en la linea de base la conexidon del Puerto Castilla con la
Central Termoeléctrica del mismo nombre.”

(Lo resaltado es nuestro)

Mas adelante la sentencia analiza diversos aspectos debatidos pero que
por no tener directa atingencia con este trabajo los omitiremos, no por
carecer de importancia, sino por el motivo recién indicado.

Concluye la Excma. Corte en su parte decisoria que:

“l.- Se revoca, en lo apelado, la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Antofagasta de treinta de enero de dos mil doce, escrita
a fojas 751 del tomo Il signado con el rol 1960-2012 que rechazd los
recursos de proteccion y en su lugar se acoge el recurso de proteccion
deducido por los sefiores Maikol Rodrigo Pifiones Vdsquez, Carlos Manuel
Cortes San Francisco, Jorge Esteban Morales Mandiola y Eric Mauricio
Cortes Orbenes y en consecuencia se deja sin efecto la Resolucion Exenta
N°254, de 23 de diciembre de 2010 que calificé favorablemente el Estudio
de Impacto Ambiental Proyecto Puerto Castilla.

Il.- Se confirma la sentencia de seis de marzo de dos mil doce, de la Corte
de Apelaciones de Antofagasta escrita a fojas 708 del tomo Il signado con
el rol 2703-2012, en cuanto dejé sin efecto la Resolucion Exenta N° 578 de
15 de febrero de 2011.

Ill.- Se dispone como medida de tutela constitucional que los titulares
de los Proyectos Puerto Castilla y Central Termoeléctrica Castilla deben
presentar un estudio de impacto ambiental que considere los dos
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proyectos en forma conjunta y su conexion para la transferencia del
carbon y del petréleo Diesel B, en su caso, desde el primero hacia la
segunda.”

Redaccién a cargo del Ministro sefior Mufioz.

Rol N° 1960-2012.-

Las sentencias aqui citadas constituyen una manera meramente ejemplar
de ilustrar como la jurisprudencia ha ido “modelando” la aplicacién de la
garantia del N° 8 del articulo 19 de la Constitucion.

292

B ANO IV - DICIEMBRE 2012









INSTRUCCIONES A LOS AUTORES | '»,







2 |USTICIA AMBIENTAL B

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.

La Revista sometera a evaluacidon por un miembro del Consejo Editorial o
un asesor externo los trabajos recibidos, cuyo resultado serd comunicado
al autor a mas tardar 60 dias después de su recepcién. La Revista se reserva
el derecho de aceptar o rechazar la publicacién de los trabajos recibidos,
asi como de sugerir al autor cambios de forma que no impliquen alterar el
fondo del trabajo.

Las colaboraciones deberdn presentarse escritas en idioma castellano,
en paginas tamafno carta, letra Times New Roman 12, a espacio y medio.
Aquéllos correspondientes a estudios no podradn tener una extensién
superior a 30 paginas.

Tratandose de estudios, el autor titulara su trabajo de la forma mas breve
posibley anotaraalinicio sunombrey apellidos, grado académico, direccién
postal, correo electrénico y la institucién a la que pertenece.

La jurisprudencia comentada debera tener una extensiéon no superior a
10 péginas, incluyendo el contenido del fallo, el que también deberd ser
trascrito por el autor del comentario.

Las citas bibliograficas y notas al texto deberdn hacerse a pie de cada
pagina. El autor de un trabajo debe citar sus fuentes de informacién
identificando el autor y fecha de publicacién de los libros, revistas, tesis y
otros documentos utilizados, incorporando el o los nimeros de péagina en
que aparece la cita.
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Las colaboraciones deben enviarse en papel y, ademds, en soporte
electrénico, escritos en Microsoft Word o en formato compatible (CD-
ROM o por correo electrénico), a la direccion postal de Fiscalia del Medio
Ambiente y al correo electronico fima@fima.cl. Los trabajos recibidos no
seran devueltos.

* ¥ ¥

Toda solicitud de colaboracién, canje, suscripcion o compra
debe dirigirse a:
Fiscalia del Medio Ambiente - FIIA
La Concepcién 141, oficina 901, Providencia / (56-2) 2355007
www.fima.cl
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