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5. RESPONSABILIDAD AMBIENTAL EN EL DEBATE
CONSTITUCIONAL IMPLICANCIAS Y DESAFIOS
REGULATORIOS

Rodrigo Rivera Cuevas'

Resumen

En el reciente proceso constituyente se propuso reconocer el principio de respon-
sabilidad ambiental como uno de los pilares fundamentales para la proteccion del
medio ambiente. Dicha propuesta nos invita a debatir sobre la definiciéon de este
principio, cuyo alcance va mas alla del solo deber de reparacion del dafio ocasio-
nado. La tendencia es a obtener una perspectiva amplia o al menos preventiva de
la responsabilidad ambiental, para un doble efecto: disponer de deberes activos
por parte del Estado en la proteccion del medio ambiente y, con respecto de los
regulados, disponer de exigencias que permitan “evitar” dafios o, de ocurrir ello,
“garantizar” ex ante una reparacion efectiva del medio ambiente. Conforme ello,
cabe analizar si las disposiciones, herramientas e instituciones vigentes son utiles
para abordar preventiva o restaurativamente los dafios y efectos nocivos que se ge-
neren sobre el medio ambiente. Bajo otra perspectiva, el objeto de estudio consiste
en analizar la efectividad de disponer un principio de responsabilidad ambiental
que, conforme las reglas constitucionales vigentes, actualmente no existe (pero se
espera que exista).

1 Abogado, Universidad Diego Portales. Magister en Derecho, Universidad de Chile. Actualmente responsa-
ble del drea medio ambiental del Consejo de Defensa del Estado. Se tiene presente que las opiniones vertidas
en el presente articulo son de exclusiva responsabilidad del autor y no representan la opinion del referido
Servicio.

2 Agradezco la colaboracién y apoyo de Camila Vieira y de Nicolds Baeza, en aspectos metodoldgicos, de
sistematizacion de informacion y preparacion del presente articulo.
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1. Introduccién

El debate sobre el sentido y alcance del principio de responsabilidad ambiental se
ha centrado en el concepto de reparacion integral del dafio, en consideracion a
que, salvo contadas excepciones®, nuestra regulacion trata la responsabilidad por
dafno ambiental sdlo para disponer de una accién en sede jurisdiccional, bajo un
presupuesto de responsabilidad subjetiva o por culpa, que requiere de la concu-
rrencia de los requisitos propios de la responsabilidad aquiliana para justificar su
procedencia.*

Desde esta perspectiva, cabe preguntarse ;Qué sentido tiene otorgarle a este
principio un rango constitucional si es que la regulacion actual admite la premisa
de que quién comete dafios ambientales tiene el deber de repararlos?® Una res-
puesta negativa a ello permite concluir que el sentido y alcance del principio de
responsabilidad ambiental se remite exclusivamente a la existencia del dafo y al
deber consecuente de repararlo.

Este enfoque, a nuestro juicio, trae consigo efectos dogmaticos y practicos de
relevancia. Conforme el disefio de nuestro sistema legal de responsabilidad por
dano ambiental -de naturaleza esencialmente jurisdiccional-, se impide resguar-
dar preventivamente la existencia de dafos o, en su defecto, garantizar ex ante
su completa reparacion, pese a que la finalidad de este principio es precisamente
evitar este tipo de efectos. Supeditar este principio a la responsabilidad por dano
ambiental, si bien aborda aspectos relevantes, ha tenido como efecto una débil
regulacién sobre la materia y la subsecuente responsabilidad del Estado como
principal garante del deber general de proteccion del medio ambiente. En efecto,
se observa una continua -y cada vez mds activa- impugnacion jurisdiccional de las

3 Excepcionalmente nuestra regulacion establece mecanismos preventivos que permiten evitar la existencia
de dafnos ambientales o garantizar su reparacion efectiva. Por ejemplo, el articulo 118 quéter de la Ley
General de Pesca y Acuicultura, establece una presuncion de dano especificamente aplicado al escape o
pérdida masiva de recursos en sistemas de cultivo intensivo o en sistemas extensivos, la cual, no obstante
su especificidad y caracter de presuncion simplemente legal, ha sido declarada inaplicable por el Tribunal
Constitucional en la sentencia Rol INA-12612-2021, de fecha 4 de agosto de 2022. Como se vera al final del
presente articulo, también se dispone de la garantia financiera conforme el Decreto Ley N°2.222, de Nave-
gacion.

4 De acuerdo con el articulo 52 de la Ley General de Bases del Medio Ambiente, “Todo el que culposa o do-
losamente cause dafio ambiental respondera del mismo en conformidad a la presente ley”.

5  La“Propuesta de Nueva Constitucion” recientemente sancionada por el plebiscito de salida, nos invité tam-
bién a debatir sobre el sentido y alcance de este principio. En efecto, la Propuesta reconoce el principio de
responsabilidad en distintas disposiciones, destacandose la prevista en su articulo 128, conforme la cual
“Son principios para la proteccion de la naturaleza y el medioambiente, a lo menos” [el] “de responsabili-
dad”. En especifico sobre la responsabilidad por dafio ambiental, el inciso final de la norma antes citada, a
su vez, agrega que: “Quien dane el medioambiente tiene el deber de repararlo, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, penales y civiles que correspondan conforme a la Constitucion y las leyes”.
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actuaciones o, mas bien, eventuales omisiones, de la administracion del Estado,
conforme la cual se le ha requerido a los Servicios con competencia ambiental
adoptar -bajo el principio de coordinacién administrativa-, aquellas acciones
conducentes a la dictaciéon de normas, la fiscalizacion y aplicacion de sanciones
o, inclusive, a la adopcion de medidas reparatorias, sin atender las competencias
del 6rgano recurrido y las escasas herramientas legales disponibles para prevenir
dafnos ambientales.

No se observa entonces un debate sobre otros aspectos de la responsabilidad
ambiental que son igualmente importantes, tales como los deberes activos que
debe disponer el Estado para evitar los dafios ambientales; el disefio administrati-
vo para prevenirlos -tanto desde la perspectiva de las autorizaciones ambientales,
como de fiscalizacion ambiental-; la regulacion que fije -en los multiples compo-
nentes ambientales- los margenes de tolerancia para evitar las consecuencias no-
civas sobre el medio ambiente; las garantias financieras disponibles para respaldar
ex ante la comision de un hecho ilicito y dafioso; la regulacion de otros tipos de
responsabilidad civil o penal aplicables bajo una 6ptica de prevenciéon general;
entre otros multiples aspectos.

En consecuencia, conforme una interpretacion preventiva de este principio,
cabe preguntarse ;Nuestro ordenamiento juridico actual se ajusta a sus deberes en
caso de obtener este principio un rango constitucional? ;Tiene algun grado de im-
plicancia sobre la responsabilidad del Estado? ; Cémo se materializa este principio
en los distintos tipos de responsabilidad (ambiental, penal e indemnizatoria)? ;De
qué manera se previene la generacion de dafios sobre el medio ambiente o garan-
tiza su completa reparacion?

Conforme ello, el presente articulo tiene por objeto explorar el ambito de apli-
cacion del principio de responsabilidad como norma de rango constitucional, su
incidencia legal y practica (2), el rol que le cabe al Estado sobre esta materia (3),
ademds de exponer algunas ideas en busqueda de garantizar su efectividad (4).

2. Sentido y alcance del principio de responsabilidad ambiental
El contenido del principio de responsabilidad ambiental se origina en la defini-

cién del principio “contaminador-pagador”, establecido en 1972 por el Consejo
de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)S, el

6  En igual sentido, conforme el principio 16 de la Declaracion de Rio “las autoridades nacionales deberian
procurar fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, te-
niendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contami-
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que en ese entonces fue constituido como una herramienta econémica que bus-
caba internalizar los costos de las medidas de mitigaciéon o de prevencién de la
contaminacion en el valor final del producto’. De ello cabe resaltar su finalidad
eminentemente preventiva, en orden a disponer de las medidas necesarias para
evitar los efectos indeseados de la actividad o proyecto. A su vez, dicho principio
se extendié al deber de adoptar las medidas destinadas a reparar los dafos ocasio-
nados®, lo que ha significado la premisa esencial de la responsabilidad por dano
ambiental en nuestro ordenamiento juridico nacional.’

En este contexto, nuestra normativa de rango legal traduce la responsabilidad
ambiental al sentido y alcance de la responsabilidad por dafio ambiental, conforme
un sistema de responsabilidad aquiliana, mediante la cual se origina la obligacion
de indemnizar/reparar sobre quien ha provocado un perjuicio a otro, de manera
negligente o dolosa', previa declaracion judicial que determine la existencia de
daio y el respectivo deber de repararlo.

nacion, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones
internacionales”.

7  En este sentido, Gorosito Zuluaga sostiene que “Se trata de que contaminar no salga gratis, en el sentido
de que no resulte, a priori, rentable (sino mds bien lo contrario: que se presente como rentable el no con-
taminar). Un ejemplo simple (y simplificado): ante la determinacién del impuesto de circulacion, resulta
una decision mas rentable adquirir un coche poco contaminante que uno contaminante pues la cuantia del
impuesto serd menor (medida ambiental). Esto también resulta coherente con el principio de responsabi-
lidad y presenta una finalidad, insistimos, no sancionadora sino compensatoria (diferente de los costes del
eventual restauracion en caso de dafios ambientales). El objetivo aqui es evitar la produccion del dafio vy,
para lograrlo, se hace lo posible para no hacerlo rentable. La aplicacién de este principio presenta su peligro,
dado que, de no aplicarse correctamente puede generar un efecto contrario (especialmente cuando no se
acierta con la medida adoptada y la misma no resulta adecuada para que los destinatarios perciban las ac-
ciones perseguidas como no rentable)”. Zuluaga, Ricardo, “Los principios en el Derecho Ambiental’, en Rev.
Derecho [online], n.16, (Universidad Catélica del Uruguay), 2017, pp.101-136. Disponible en: http://www.
scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52393-61932017000200101&Ing=es&nrm=iso

8  Se destaca que en la aplicacion de este principio también cabe una funcién preventiva o de prevencién ge-
neral, en la medida que el costo de reparacion sea superior a la ganancia obtenida. Como sostiene Kloepfer,
“El principio «quien contamina paga», que rige como pauta para la asignacion de las responsabilidades en
el derecho ambiental, estd principalmente arraigado en el dmbito represivo (asignacion de la responsabili-
dad ambiental), pero también tiene funciones de prevencion general y especial: segtin este principio o sus
manifestaciones practicas en el derecho positivo (por ejemplo en la legislacion sobre responsabilidad am-
biental), la persona cuyos actos provocan una contaminacion ambiental tiene que responder por los costos
para eliminar o compensarla. Sin embargo, en general se esforzard por evitar la contaminacion desde un
principio”. Kloepfer, Michael, “El derecho ambiental en Alemania’, en Revista de Derecho Ambiental, (4),
(Universidad de Chile), 2013, p. 17. Recuperado a partir de https://revistaderechoambiental.uchile.cl/index.
php/RDA/article/view/30250.

9  En este sentido, Femenias sostiene la doble funcion que dispone este principio: “Por una parte, se trata de
un principio que proporciona herramientas destinadas a la prevencion de los dafios ambientales y por otra,
mas relevante a los efectos de esta investigacion, una faz o funcion reparadora incardinada en la estructura
del régimen de responsabilidad por dafio ambiental”. Femenias, Jorge, La Responsabilidad por dafio am-
biental, (Ediciones UC), 2017, p. 111 y ss.

10 El articulo 51 de la Ley N°19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente, dispone expresamente que:
“Todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental respondera del mismo en conformidad a la
presente ley”
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Este marco regulatorio impide garantizar la total efectividad del principio de
responsabilidad, en tanto supone la generacién del dafio como hito que origina
los deberes de reparacion. En otros términos, incentiva al administrado a pedir
disculpas antes que permiso, en tanto establece un deber activo de proteccion
s6lo una vez que el dafo ya es provocado, previa declaracion judicial y ante el
cumplimiento de los requisitos de procedencia de la accion de reparacion por
dafo ambiental; ademds de una serie de consideraciones materiales, tales como
la capacidad econémica del demandante para constatar el dafio, la existencia de
la persona natural o juridica demandada al momento de ejecutarse una sentencia
condenatoria, la disposicién de recursos econdmicos para la reparacion integral
del mismo, o la capacidad técnica de reparar por un tercero ajeno al juicio a costa
del deudor".

Desde ya adelantamos que este cuestionamiento no significa una critica al
sistema de responsabilidad por daflo ambiental. Por el contrario, este modelo ju-
risdiccional aplicable una vez que los dafios han sido provocados, resulta esencial
-pero, como veremos, no la unica via- para garantizar la reparacion integral de los
danos ambientales. Por su parte, cabe agregar que la solucion a este problema no
se sustenta en un cambio de la sede en donde se ventilen este tipo de conflictos. Se
podria proponer que la declaracion de dafios ambientales, y el consecuente deber de
repararlos, se traspase desde una sede jurisdiccional a una instancia administrativa,
para efectos de obtener una respuesta mas rapida y efectiva'?. No obstante, como
se desarrollard en el presente articulo, la eficiencia y eficacia requerida puede ser
abordada por multiples instrumentos, que no van en desmedro de la preponderan-
cia y autonomia con que resuelven los tribunales de justicia la declaracion de dafios
ambientales, especialmente si se trata de una jurisdiccion especializada.

Considerando que el principio de responsabilidad cumple la finalidad de evitar
la generacion de dafios ambientales, no es posible acotar sus deberes relacionados

11 Lo expuesto, sin desmerecer el trabajo jurisprudencial sobre esta materia. Al respecto, se destacan diver-
sas sentencias judiciales que han permitido extender los deberes de cuidado no solo respecto de quienes
ejecutan un proyecto o actividad, sino también sobre los socios en la toma de decisiones adoptadas por su
sociedad, o en los propietarios de un predio cuyos arrendatarios son los generadores de dafio ambiental.
Ver, por ejemplo, las siguientes sentencias de la Corte Suprema: “Consejo de Defensa del Estado con Yafiez
Marmolejo Juan y otras’, Rol N° 31.797-2018; “Fisco de Chile con Forestal Le6n Limitada y al Banco de
Chile”, Rol N° 8593-2012; “Fisco de Chile con Sociedad Sarao S.A”, Rol N° 3579-2012; entre otros

12 En este sentido, Femenias sostiene que “si resulta discutido en la propia doctrina civil el reconocimiento
de otras funciones de la responsabilidad extracontractual -ademas de la compensatoria/ resarcitoria- para
resolver los problemas que se presentan en dicha sede, parece muy dificultoso, por ahora y de lege lata,
admitir la existencia de esas otras funciones con el objeto de construir remedios aplicables a otras ramas del
Derecho -como lo es el ambiental- sobre la base de ellas. De alli que los mecanismos juridicos que mejor se
avienen con los fines preventivos siguen siendo el Derecho administrativo y en tltima instancia el Derecho
penal”. Femenias, Jorge, La Responsabilidad por dafio ambiental, (Ediciones UC), 2017, p.44 y ss.
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a la sola reparacion del dafo. Para estos efectos, su aplicacion requiere ser abor-
dada desde una perspectiva preventiva, en el sentido de requerir las herramientas
legales y materiales necesarias para que no se provoquen aquellos efectos daiiinos
sobre el medio ambiente y, en el evento que se generen, existan -ex ante- las garan-
tias suficientes para su reparacion integra®.

Lo expuesto, esta en sintonia con otros principios y deberes generales aplica-
bles a la proteccion del medio ambiente, tales como los principios precautorio,
preventivo y de acceso a la justicia, conforme los cuales, bajo una interpreta-
cién armonica y finalista, dotan de contenido y requieren de una interpretacion
preventiva del principio de responsabilidad. Bajo esta perspectiva, el principio
precautorio viene a disponer una regla esencial para prevenir los dafios ambien-
tales, consistente en evitar el desarrollo de aquellas actividades o proyectos cuyos
riesgos son intolerables, aun cuando no se tenga certeza de su ocurrencia'®. Por su
parte, el principio preventivo tiene por objeto principal evitar la concurrencia de
dafnos ambientales, estableciendo deberes especificos de regulacion y fiscalizacion
sobre las actividades o proyectos, siempre considerando que la responsabilidad
por daio ambiental no obsta de otros tipos de responsabilidad (civil, penal, admi-
nistrativo). Finalmente, el principio de justicia ambiental, permite ofrecer el mo-
vil para declarar dafos ambientales y exigir su reparacién en sede jurisdiccional,
ademas de permitir el acceso a la justicia de grupos, comunidades o territorios
vulnerables.

Una interpretacion de esta naturaleza también tiene respaldo en multiples
instrumentos internacionales que dan cuenta de la necesidad de disponer de

13 Siguiendo a Jaria-Manzano, el principio de responsabilidad implica “la limitacion de la esfera de autono-
mia de las personas [...] en relacion con ‘las formas, mecanismos y métodos de uso, acceso, extraccion y
apropiacion de la naturaleza y sus elementos y componentes', para mantener la equidad y garantizar la
sostenibilidad”. ]aria Manzano, Jordi, “Los principios del derecho ambiental: Concreciones, insuficiencias y
reconstruccion’, en lus et Praxis [online], vol.25, N°2, (Universidad de Talca). 2019, pp. 403-432. Disponi-
ble en: http://www.scielo.cl/scielo.php?scri t:sc1 arttext&pid=50718-00122019000200403&Ing=es&nrm=
iso. De igual manera, Ezio Costa sostiene que “en la logica preventiva del derecho ambiental, el sistema de
responsabilidad deberia funcionar también como un desincentivo a la produccién del dano. En esa linea,
Banfi no duda en calificar a la responsabilidad ambiental como un instrumento utilizado por la politica
publica para el control de las actividades que pueden ocasionar impactos al medio ambiente”. Costa, Ezio,
“Responsabilidad por dafio ambiental, analisis comparado Chile-Costa Rica’, en Boletin mexicano de dere-
cho comparado, vol. LI, nim. 152, (Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM), 2018, p. 477 y ss.

14 En esta linea, Bermudez sostiene que la vigencia del principio de responsabilidad “importa, ademas, una
estrecha relacion con el principio precautorio. En tal sentido, debe recordarse que la precaucion constituye
la primera fase de la proteccion ambiental; esta proteccion finaliza con la atribucion de los costos ambien-
tales al contaminador y, por tanto, con la aplicacion del principio causador. Asi las cosas, si se toman todos
los resguardos para el desarrollo de una actividad econémica, de modo que no se produzca dafno ambiental
(principio precautorio), y si dichos resguardos fueron los correctos, debera traer como consecuencia que no
se produzca un dano ambiental, y por tanto, la improcedencia de las consecuencias del principio causador”
Bermudez, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, 2° Edicion, (Ediciones Universitarias de Valparai-
50), 2018, p. 51.
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un sistema efectivo de reparacion integral de los dafios ocasionados. Por dar un
par de ejemplos, la Declaracion de Rio, en su articulo 13, establece la obligacién
de los Estados parte a “desarrollar la legislacion relativa a la responsabilidad y
a la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios
ambientales”. En un sentido mas explicito y prueba de lo antes expuesto, se en-
cuentra el Acuerdo de Escazu recientemente ratificado por el Estado de Chile,
conforme el cual se dispone de una serie de garantias cuya fuente se sustentan en
el principio de responsabilidad ambiental, aun cuando su objeto principal consis-
te en disponer un estandar minimo de exigencia para los denominados “derechos
de acceso” a la informacién ambiental, participacion publica en procesos de toma
de decisiones ambientales y de acceso a la justicia.'®

Conforme el contenido y respaldo internacional que dispone este principio,
cabe preguntarse ;como es posible garantizar el cumplimiento efectivo de la res-
ponsabilidad ambiental en caso de obtener su consagracion constitucional? Para
estos efectos, resulta primordial considerar al menos dos elementos: el primero,
se requiere comprender que la definicion de este principio no se desprende de un
analisis aislado sobre su sentido y alcance, sino que, como se ha sostenido prece-
dentemente, en armonia y coherencia con otros principios o pilares fundamen-
tales para la proteccién del medio ambiente. En segundo término, cuestiéon que
pasaremos a exponer en las secciones siguientes, la definiciéon de responsabilidad
ambiental requiere considerar su vinculo comun, pero diferenciado, con quienes
se encuentran obligados por este principio y los distintos “tipos” de responsabi-
lidad (administrativa, indemnizatoria y penal), a fin de identificar herramientas
legales eficaces para prevenir los daflos ambientales.

En consecuencia, siguiendo una vision preventiva de su contenido, el principio
de responsabilidad ambiental no se limita a la sola concurrencia de dafios para
garantizar su efectividad. Requiere, como veremos, de deberes activos que recai-
gan sobre los érganos de la Administracion del Estado para que ello no ocurra, y
de disposiciones legales aplicables que permitan prevenir este tipo de efectos por

15 Enigual sentido, en el Convenio de Basilea, referido a la prohibicion de exportacién de desechos peligrosos
y otros desechos”, se establece expresamente el deber de los Estados parte a adoptar las “medidas juridi-
cas, administrativas y de otra indole que sean necesarias para aplicar y hacer cumplir las disposiciones del
presente Convenio, incluyendo medidas para prevenir y reprimir los actos que contravengan el presente
Convenio” (el destacado es nuestro).

16 Este instrumento, en su articulo 8, numeral 3°, le encomienda a los Estados partes, entre otras materias,
tener una regulacion efectiva para la adopcion de: i) medidas cautelares y provisionales para prevenir, ce-
sar, mitigar o recomponer dafos (literal d); ii) medidas para facilitar la produccién de la prueba del dafio
ambiental (literal e); iii) mecanismos de reparacién, tales como restitucién al estado previo al dafio, res-
tauracion, compensacion y/o el pago de una sancién econdmica, incorporando en esto las garantias de no
repeticion e instrumentos financieros para apoyar la reparacion (literal g).
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parte de los regulados. En el evento en que, de igual manera se evidencien dafos
sobre la naturaleza, el ordenamiento juridico debe disponer de las herramientas
sancionatorias, reparatorias e indemnizatorias para la plena efectividad de este
principio. En razoén a ello, resulta esencial evaluar los distintos estatutos y tipos
de responsabilidad en materia ambiental, comenzando por el rol del Estado sobre
la materia, para luego verificar las obligaciones conducentes a evitar este tipo de
dafos por parte de los regulados.

3. Rol del Estado ante la ocurrencia de daiios ambientales

Cuando se evidencia un dafio ambiental a consecuencia de la ejecucion de un
proyecto o actividad, uno podria suponer la existencia de ciertas falencias en el
funcionamiento de los servicios publicos creados para prevenir estos efectos, ya
sea desde un punto de vista normativo, con la consecuente falta de normas y/o
exigencias de orden administrativo para evitar el efecto indeseado; o material,
en referencia a la falta de fiscalizacion y/o determinacién de sanciones ante el
incumplimiento de las exigencias legales vigentes.

En nuestro pais, esto se ha verificado como un fendmeno en sede jurisdiccio-
nal, fundado en la posicion de garante en que se encontraria la administracion
del Estado en su deber general de proteccion del medio ambiente. Si bien en el
caso de las acciones por daio ambiental esta tesis podria resultar prematura'’, por
la via del recurso de proteccién este fendmeno se ha desarrollado con absoluta
amplitud®®, y no sélo en aquellos casos de impugnacion de actos administrativos,

17 Desde la instalacion de los Tribunales Ambientales, a esta fecha se han interpuesto tres demandas por dafio
ambiental, en contra del Fisco de Chile o en contra de los Servicios Publicos con competencia ambiental:
(i) Demanda interpuesta en contra del Complejo Industrial Ventanas y el Ministerio del Medio Ambiente
por eventos de contaminacién histérica en la bahia de Quintero, en la causa Rol D-30-2016, seguida ante
el Tribunal Ambiental de Santiago, actualmente en fase de conciliacién desde el afio 2017; (ii) Demanda
interpuesta en contra del Fisco de Chile por la existencia de pasivos ambientales (vertederos ilegales) en la
comuna de Alto Hospicio, en la causa Rol D-14-2022, seguida ante el Tribunal Ambiental de Antofagasta,
actualmente en fase de discusion; y (iii) Demanda interpuesta en contra del Ministerio de Obras Publicas,
por la ejecucion de obras de mantencion en el Puerto de Paredones, en la causa Rol D-74-2022, seguida ante
el Tribunal Ambiental de Santiago, actualmente en fase de discusion.

18 En este sentido, existe abundante doctrina que da cuenta de una hiperactividad de los Tribunales de Jus-
ticia para efectos de corregir las deficiencias administrativas, con la consecuente busqueda de reparacion
de dafios ambientales. En este sentido, ha sido caracterizado el recurso de proteccién como un verdadero
contencioso administrativo. En esta linea, Mendoza senala “lo més critico es cuando existiendo procedi-
mientos contenciosos especiales — como el ambiental - atin mediante el Recurso de Proteccién se ventilen
materias de esta indole, que son de un conocimiento técnico y juridico muy especifico. De este modo, dicha
accion cuando no es utilizada para tutelar derechos fundamentales deviene en un mecanismo de control
de legalidad de los actos administrativos, desnaturalizando su funcién de servir como tutela de urgencia”
Mendoza, Tomas, “Recurso de proteccién ambiental: jurisprudencia reciente (2017)”, en Latin American
Legal Studies, N°4, (Universidad Adolfo Ibafiez), 2019, p. 126. En términos similares Fermandois sefiala
que el recurso de proteccion se ha transformado en un medio de impugnacion ordinario de la actuacién ad-
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sino que ante ciertas omisiones referidas a la falta de fiscalizacion o de dictacion
de normas ambientales. Bajo esta logica, se han interpuesto acciones judiciales en
contra de los directamente responsables y, adicional o exclusivamente, en contra
delos 6rganos de la administracion del Estado con competencias sobre la materia.

En este contexto ;Es posible advertir una falta de servicio ante la sola ocurren-
cia de dafios ambientales? ;Qué acciones deberdn emprender los érganos de la
administracion del Estado para evitar una falta de servicio? La definicién de falta
de servicio atiende necesariamente a un mal funcionamiento o inactividad de la
administracion, ya sea por su actuar negligente, tardio o, en casos que se expon-
dran a continuacién, cuando los Servicios Publicos creados al efecto han omitido
ciertas acciones teniendo la obligacion de hacerlo'. Para que ello proceda, no
basta con la ocurrencia de una omision, sino ademas se requiere de la vulnera-
cion o violacion a deberes activos por parte del Estado®, que se traduzcan en una
posicion de garante por parte de los drganos de la administracion del Estado en
materia ambiental y que, por cierto, generen el consecuente deber especifico de
actuar en el marco de las competencias del 6rgano recurrido?.

Sin considerar las reclamaciones judiciales sobre actos administrativos de
caracter ambiental -por ejemplo, la impugnacion de una Resolucion de Califica-
ciéon Ambiental-, y atendiendo exclusivamente a la eventual falta de servicio®, la

ministrativa en casos de conflictos ambientales. Fermandois, Arturo y Chubretovic, Teresita, “El recurso de
proteccién en asuntos ambientales: criterios para su procedencia pos-tinstitucionalidad ambiental (2010-
2015)% en Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N°1, (Pontificia Universidad Catélica de Chile), 2016, p. 69

19 Bermudez, Jorge, Derecho Administrativo General, (Thomson Reuters), 2014, p. 613

20 En otros términos, se requiere de una posicion de garante para dar cuenta de una infraccion a los deberes
de cuidado. En este sentido, cuesta afirma que “la administracion responde porque al incumplir su deber
de garante, da lugar a una lesion que podria haberse evitado o al menos paliado de haberse realizado la ac-
tividad pertinente” Entrena Cuesta, Rafael, “Responsabilidad e inactividad de la Administracién’, en J. Luis
Martinez Lopez-Muiiz y Antonio Calonge Veldzquez (coordinadores), La responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas. III Cologio Hispano-Luso de Derecho Administrativo. Valladolid, 16-18 de
octubre de 1997, (Marcial Pons, Madrid), 1999, p. 370.

21 Estos deberes activos no solo se traducen en disponer de las competencias discrecionales de actuacion, sino
en deberes activos que han sido omitidos por parte de los 6rganos recurridos. Conforme ello, no es posible
imputar la responsabilidad del Estado con la sola evidencia de dafios ambientales, pues, bajo la regulacién
actual se requiere acreditar algtin grado de culpabilidad o deber de cuidado infringido por parte del agente.
Sin embargo, con la revision jurisprudencial y la tendencia constitucional propuesta, es posible identificar
un deber general de cuidado del medio ambiente que permite imputar a los 6rganos de la administracion
del Estado con competencia ambiental una falta de servicio.

22 Ladistincién formulada debido a los motivos que atienden los recursos de proteccion -o, mas bien la causa
de pedir de estos recursos-, no se ofrece para efectos de negar la posibilidad de existencia de responsabili-
dad ambiental en el otorgamiento de autorizaciones, ni en la dictacion de actos administrativos de caracter
ambiental. Todo lo contrario, ello es actualmente factible, pero respecto del titular del proyecto y no a
consecuencia de la administracion del Estado, en la medida que el dafio es cometido por ese titular y este
es quien dispone del deber de ofrecer la informacion necesaria para que su proyecto sea autorizado correc-
tamente. En este sentido, en sede de reparacion por dafio ambiental, cabe referirse a: Corte Suprema, causa
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jurisprudencia de nuestro maximo tribunal en materia de recurso de proteccion
ha dado ciertas luces respecto de la responsabilidad ambiental que le caben a los
Servicios Publicos recurridos. Sin ser exhaustivos, y para el solo efecto de poner
en relieve nuestra practica judicial sobre la materia, se destacan tres sentencias
judiciales que, desde el punto de vista de sus efectos, declaran la vulneracion de
derechos a consecuencia de una falta general de los deberes de cuidado ambiental
que dispone en Estado, requiriendo un accionar por parte de los 6rganos de la
administracion del Estado con competencia ambiental, a saber?:

o Deberes de fiscalizacion en cumplimiento de disposiciones aplicables: El caso

de las subdivisiones con fines inmobiliarios en zona rural®*. Durante el 2020,
una serie de comunidades indigenas Lafkenches, comités de agua potable
rural, organizaciones ciudadanas y personas naturales recurrieron en con-
tra de la Secretaria Regional de Vivienda y Urbanismo, region de Los Rios,
y la Direccién General de Aguas, por cuanto se habrian realizado diver-
sos loteos en zona rural, en el sector costero que comprende el territorio
que abarca desde Niebla a Pilolcura, sin la debida supervisiéon de ningtin
organismo técnico del Estado que verifique el cumplimiento de normas
nacionales e internacionales en relacion al medio ambiente, los recursos
naturales y pueblos originarios.

La Corte de Apelaciones de Valdivia, en un fallo inédito y que posteriormente
fue confirmado por la Corte Suprema, concedio el recurso de proteccion fundado
en una interpretaciéon armonica de las disposiciones urbanisticas y ambientales
aplicables, ordenando la debida fiscalizacién de los proyectos inmobiliarios, por
encontrarse estos al margen de la regulacion y bajo caracteristicas que “necesaria-
mente debia ser objeto de autorizaciones sometidas a determinados requisitos y
de fiscalizaciones, de aquellos servicios publicos y reparticiones con competencia

Rol N° 396-2009, caratulada “Asociaciéon de Canalistas del Embalse Pitama con Soc. Concesionaria Rutas
del Pacifico S.A”. Sentencia de fecha 20 de abril de 2011.

23 De este tipo de casos, se destacan algunos elementos comunes que nos permiten dar un marco general en
materia de responsabilidad ambiental del Estado. En todos los casos expuestos se le atribuye algun tipo de
falta de Servicio o infraccion de los deberes de cuidado de los Servicios Publicos involucrados, para efectos
de disponer de un accionar concreto en la prevencion de dafios ambientales o en garantizar su reparacion.
Lo anterior, sin perjuicio de la mayor o menor gradualidad respecto de la intervencién jurisdiccional. En
todos ellos, a su vez, se le imputan a los Servicios recurridos la negativa a promover los espacios necesarios
de coordinacion para prevenir la falta de servicio. En definitiva, de estos casos se evidencia una necesidad
de otorgar al Estado una posicion de garante sobre la proteccion del medio ambiente a través de exigencias
especificas, ya sea en materia de fiscalizacion, en la dictacién de normas ambientales o, en su defecto, con
acciones concretas de gestion y/o reparacion.

24 Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia de fecha 6 de octubre de 2020, causa Rol N° 2214-2020,
confirmada por la Excma. Corte Suprema, en Sentencia de fecha 1 de febrero de 2021, causa Rol N°129.279-
2020.
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en la materia especifica en la que incide, constituyendo para la administracién un
deber cautelar aquellas zonas y los derechos de los habitantes de aquellas”*

o Deberes de prevencion de la descontaminacion y dictacion de normas: El
caso de Quintero Puchuncavi por los eventos de contaminacion atmosférica
ocurridos el 2018%. Se interpusieron doce recursos de proteccion por par-
te de un Senador de la Republica, distintas Municipalidades, el Instituto
Nacional de Derechos Humanos, organizaciones ciudadanas y personas
naturales, en contra del Complejo Industrial Ventanas”, el Estado de Chile
y una serie de Servicios con (y sin) competencias ambientales®, a conse-
cuencia de los eventos de contaminacion e intoxicacién de nifos, nifias y
adolescentes, ocurridos durante el 2018. En contra de estos tltimos, los re-
cursos se fundaron en el “incumplimiento de sus deberes en esta materia,
sea por no adoptar medidas de prevencion, por no ejercer sus deberes de
control, de sistematizacion de la informacion pertinente, de fiscalizacion
y de represion de conductas ilicitas conferidas por el ordenamiento juri-
dico, resultando evidente, ademas, segun se reprocha, que no actuaron de
manera coordinada™.

Conforme lo anterior, la Corte Suprema condend a los recurridos, exigién-

dole a los Servicios Publicos involucrados a efectuar, en sintesis, los estudios

que permitieran identificar las fuentes contaminantes en el area, disponer de las
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Continua: “Resulta entonces inadmisible las explicaciones de las recurridas en orden a que no fue recibida
denuncia de infraccién a la normativa previo a la interposicién de la presente accién de proteccion, por
cuanto el deber de fiscalizacion constituye una atribucion y un deber propio de la funcién del servicio
respectivo”. Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia de fecha 6 de octubre de 2020, causa Rol N°
2214-2020, confirmada por la Excma. Corte Suprema, en Sentencia de fecha 1 de febrero de 2021, causa Rol
N°129.279-2020. Las fiscalizaciones efectuadas por los Servicios recurridos concluyeron en una denuncia al
Consejo de Defensa del Estado, el cual interpuso durante el 2021 una querella fundada en el articulo 138 de
la Ley General de Urbanismo y Construcciones, ademds de la respectiva demanda de reparacién por dano
ambiental en contra de los desarrolladores de los proyectos inmobiliarios.

Corte Suprema, Sentencia de fecha 28 de mayo de 2019, causa Rol 5.888-2019.

El Complejo Industrial Ventanas estd compuesto por las siguientes empresas recurridas: ENAP Refinerias
S.A.; Enel Generacion Chile S.A.; Copec S.A.; Epoxa S.A.; GNL Quintero S.A.; Oxiquim S.A.; Gasmar S.A.;
Codelco Chile Divisién Ventanas; Cementos Bio Bio S.A.; Puerto Ventanas S.A.; Aes Gener S.A.; Asfaltos
Chilenos S.A.

Entre los érganos de la administracion del Estado recurridos, se encuentran: Ministerio del Medio Am-
biente; del Ministerio de Salud; de la Superintendencia del Medio Ambiente; de la Direccion Regional de la
Oficina Nacional de Emergencia de la Quinta Region; de la Direccién Nacional de la Oficina Nacional de
Emergencia; del Ministro del Interior; del Intendente de la Region de Valparaiso; de la Secretaria Regional
Ministerial de Medio Ambiente de Valparaiso; de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de Valparaiso;
de la Municipalidad de Quintero; de la Municipalidad de Puchuncavi; del Servicio de Evaluacién Ambien-
tal; de la Intendencia de la Region de Valparaiso y en contra del Sr. Presidente de la Republica.

Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia de fecha 14 de febrero de 2022, causa Rol N° 6.076-2021, con-
firmada por la Corte Suprema, en Sentencia de fecha 16 de mayo de 2022, causa Rol N°7.274-2022. Parte
resolutiva.
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herramientas y medidas legales y materiales de seguimiento efectivo en materia

de emisiones y, en definitiva, a ordenar la reduccion de emisiones a las instalacio-

nes y fuentes generadoras de tales elementos contaminantes, ademas de adoptar

las

acciones conducentes a la proteccion de la salud de la poblacion afectada por

la contaminacion de las comunas de Quintero y Puchuncavi®.

«  Deberes de restauracion de los dafios ocasionados: El caso de la Planta de
Tratamiento de aguas Servidas en Perquenco (2017)*. Un conjunto de
comunidades indigenas, personas naturales y el Instituto Nacional de
Derechos Humanos, interpusieron un recurso de proteccion en contra de
una serie de Servicios Publicos®, a consecuencia del estado de abando-
no y falta de mantencién del sistema de saneamiento de aguas servidas
de la comuna de Perquenco, lo cual habria provocado una grave conta-
minacion al Estero Perquenco, debido al vertimiento de aguas servidas
sin tratamiento previo. La Planta de Tratamiento de Aguas Servidas era
administrada originalmente por un Comité de Agua Potable Rural, ac-
tual “Cooperativa de Servicios de Abastecimiento y Distribucién de Agua
Potable, Alcantarillado y Saneamiento Ambiental Perquenco Ltda”, con
infraestructura publica y en un inmueble fiscal*®. Principalmente en base
al principio de coordinaciéon que rige a los 6rganos de la administracion
del Estado, la Corte de Apelaciones de Temuco, en un fallo posteriormente
ratificado por la Corte Suprema, concedio el recurso y requiri6 a los Servi-
cios recurridos a que “ejecuten las acciones pertinentes (...) para procurar
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Se tiene presente que el cumplimiento incidental de esta sentencia es objeto de un recurso de queja, en ac-
tual tramitacion en la causa Rol 154.690-2020, seguida ante la Corte Suprema, que impugna una resolucion
dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en la causa Rol 7266-2018, que ordena el archivo de la
causa de acuerdo con el informe proporcionado por los Servicios recurridos.

Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia de fecha 14 de febrero de 2022, causa Rol N° 6.076-2021, con-
firmada por la Corte Suprema, en Sentencia de fecha 16 de mayo de 2022, causa Rol N°7.274-2022.

Los Servicios recurridos son: Ministerio de Bienes Nacionales, Direcciéon de Obras Hidraulicas Araucania,
Secretaria Regional Ministerial de Salud, Superintendencia del Medio Ambiente, Superintendencia de Ser-
vicios Sanitarios y Municipalidad de Perquenco. Adicionalmente, se interpuso este recurso de proteccién
en contra de la Cooperativa de Servicios de Abastecimiento y Distribucion de Agua Potable, Alcantarillado
y Saneamiento Ambiental Perquenco Ltda.

Conforme la relacién de los hechos expuesto en el fallo objeto de andlisis, “Segtin la informacién propor-
cionada por la Municipalidad de Perquenco, el sistema de agua potable de la comuna de Perquenco fue
construido en 1982, por el ex Servicio Nacional de Obras Sanitarias (SENDOS) dependiente del Ministerio
de Obras Publicas. Su financiamiento parcial provino de préstamos otorgados al pais por el Banco Interame-
ricano del Desarrollo para llevar a cabo el Programa de Agua Potable Rural. En virtud de dichos préstamos
debi6 constituirse en la localidad un Comité de Agua Potable Rural, sin fines é de lucro, para fines de que
asumiera la administracion y mantenimiento del sistema, conservando el Fisco la propiedad de toda la
infraestructura sanitaria entregada. Una vez desaparecido SENDOS, la continuidad del Programa de Agua
Potable Rural qued¢ entregada a la direccién de planeamiento entre los afios 1990 y 2001, y, posteriormente,
a partir del 2002, a la Direccion de Obras Hidraulicas”.



poner fin a los hechos que motivan el recurso y revertir los efectos medio
ambientales producidos, sin perjuicio de las medidas de resguardo de la
vida e integridad de las personas que corresponda adoptar”™.

Como se puede observar, bajo distintos grados de intensidad -desde requerir

fiscalizacion, dictacion de normas y herramientas de reduccion de emisiones e,

inclusive, la restauracion del ecosistema-, es posible sostener que los Tribunales de

Justicia estdn interviniendo en la actividad administrativa, fundados en un deber

general del Estado de resguardar y proteger el medio ambiente, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 19 N°8 de la Constitucién Politica®. Siguiendo

a una parte de la doctrina nacional, se advierte que el razonamiento propuesto

para tales fines, es legalmente controversial, presuntamente activista® e, inclusive,

hasta contrario a ciertos valores democraticos, pues existiria una vulneracion al

principio de separacion de poderes del Estado”. Desde la perspectiva legal, las
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Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia de fecha 14 de febrero de 2022, causa Rol N° 6.076-2021, con-
firmada por la Corte Suprema, en Sentencia de fecha 16 de mayo de 2022, causa Rol N°7.274-2022. Parte
resolutiva.

Siguiendo a Pedro Harris, se ha planteado que la responsabilidad ambiental que le cabe al Estado no es
responsabilidad por falta de servicio, sino que responsabilidad por el hecho ajeno, fundado en un deber de
vigilancia ambiental sobre los administrados. Funda su posicion principalmente en dos sentencias judicia-
les en materia de dafio ambiental: (i) Sentencia de la Corte Suprema de fecha 26 de junio 2013, en la causa
Rol N°3579-2012, caratulada “Fisco de Chile con Sociedad Sarao S.A”; y (2) Sentencia de la Corte Suprema,
de fecha 5 de enero de 2016, en la causa Rol N°3022-2015, caratulada “Fisco de Chile con I. Municipalidad
de Lo Barnechea y otro™. Se tiene presente que la tesis propuesta tiene efectos practicos que el mismo autor
asume: la responsabilidad por el hecho ajeno permite mantener un vinculo causal que obliga a los servicios
publicos a responder de manera principal ante el dafio provocado. En otros términos, esta tesis importa que
la administracién sera responsable siempre de los danos derivados de la actividad negligente o dolosa del
administrado. Al respecto, nuestra posicion sobre la materia es distinta, en orden a establecer que lo que se
sanciona es precisamente la falta de Servicio y, por tanto, en aquellos casos en que se le ha requerido reparar
alos Servicios Publicos, ello no se ha debido por una omision o inactividad de la Administracion, sino que
por la infraccién de una obligacion expresa sobre el 6rgano recurrido (Ver, por ejemplo, El caso de la Planta
de Tratamiento de Aguas Servidas Perquenco, en donde los hechos se ejecutan en instalaciones y predio
fiscal). Respecto de los fallos referidos, se destaca que Sociedad Sarao S.A. no es una entidad publica -sino
que una entidad privada-, cuyo deber de vigilancia respecto de su predio le hizo imputable la obligacion de
reparacidn, en tanto tuvo conocimiento o debi6 tenerlo sobre el destino y uso de su suelo. En este sentido,
la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia es consistente (Ver, por ejemplo, Sentencias CS:
“Consejo de Defensa del Estado con Yafiez Marmolejo Juan y otras”, Rol N° 31.797-2018; “Fisco de Chile
con Forestal Le6n Limitada y al Banco de Chile”, Rol N° 8593-2012). Por su parte, en la causa en contra de
la Municipalidad de Lo Barnechea, se evidencia la participacién de dicha entidad Municipal en el otor-
gamiento de permisos (Ver C. 18°), sin perjuicio de la falta a los deberes de vigilancia ambiental. Harris,
Pedro, “Las funciones de la responsabilidad de la administracion por la carencia de vigilancia ambiental - A
proposito de la Sentencia de Corte Suprema del 5 de enero de 2016, Fisco de Chile con I. Municipalidad de
lo Barnechea’, en Revista de Derecho Ambiental, afio V, N°7, (Universidad de Chile), 2017, p. 207 y ss.

Cordero, Luis, “Corte suprema y medio ambiente ;por qué la corte estd revolucionando la regulacién am-
biental?”, en Anuario Derecho Publico, Nol, (Ediciones Universidad Diego Portales), 2012, p. 368.

A modo de ejemplo, Alejandro Silva a propésito del caso Quintero-Puchuncavi sefialé “Aqui, la Corte Su-
prema se erigié en una superautoridad en la linea de mando de la Administracion del Estado, disponiendo
todo lo que las autoridades deben hacer, como deben hacerlo y cuando deben hacerlo”. Luis Alejandro Silva
Irarrazaval, “Jueces y politica’, La Tercera, 1 de junio de 2019, https:// www.latercera.com/opinion/noticia/
jueces-y-politica-4/680051/. En términos similares Carrasco y Toresano sefalan que “Sin perjuicio de las
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competencias de los drganos de la administracion del Estado constituyen nor-
mas de orden publico y, por tanto, esto Servicios no pueden efectuar actuaciones
que no estén expresamente reguladas, mas si implican gasto publico asociado a
la reparaciéon®. A su vez, mientras mayor sea la incidencia jurisdiccional sobre
las actuaciones de la administracion del Estado, menor es la capacidad de estos
ultimos para decidir sobre el desarrollo de las politicas publicas que le parezcan
discrecionalmente conducentes, conforme el programa politico del Gobierno de
turno que haya sido democraticamente elegido.

Advirtiendo tales debilidades, este tipo de sentencias judiciales que dejan en
evidencia una prevalencia del derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion, del derecho a la salud y a la integridad fisica y psiquica®, han permi-
tido abordar la problematica ambiental con una visién de Estado, bajo una debida
coordinacion entre los Servicios Publicos con competencia sobre la materia, para
efectos de no incurrir en un desacato de las sentencias dictadas por los Tribunales
de Justicia. Adicionalmente, ha obligado a la administracién a dictar las respec-
tivas normas y actos administrativos que ofrezcan herramientas suficientes a los

consideraciones expuestas, de las medidas que la sentencia exige también se advierte una interferencia con
las funciones que la Presidencia de la Republica tiene en el ambito de sus competencias. En efecto, dentro
de las medidas requeridas esta el iniciar “a la brevedad” un procedimiento para “ponderar la pertinen-
cia y utilidad de reformar, incrementando, incluso, si fuere necesario, los niveles de exigencia aplicables
a los distintos elementos, gases o compuestos producidos en las diferentes fuentes presentes en la bahia
de Quintero, Ventanas y Puchuncavi. Carrasco Quiroga, Edesio y Toresano Kuzmanic, Consuelo, “El caso
Quintero-Puchuncavi y la eficacia de la accién de protecciéon como mecanismo institucional de solucion de
conflictos socioambientales”, en Revista De Derecho Aplicado LLM UC, (4), (Pontificia Universidad Caté-
lica de Chile), 2019, p. 15. Disponible en: https://doi.org/10.7764/rda.0.4.3742. En igual sentido, el profesor
Zuniga sostiene que: “En el contexto de la «elefantiasis» del recurso de proteccion éste se transforma en un
sucedaneo del contencioso administrativo, ya que en el proceso de amparo de derechos fundamentales se
pueden impugnar actos ejecutivos (actos administrativos, decretos, reglamentos) que causen lesion a dere-
chos amparados y que adolezcan de antijuridicidad; es decir, que en sus componentes reglados y discrecio-
nales infrinjan el bloque de legalidad. De este modo los actos que emanan de la potestad reglamentaria son
sometidos a control judicial, precisamente por la via del recurso de proteccion, lo que es reforzado por la
ausencia de una justicia administrativa’. Zuniga Urbina, Francisco, “Control judicial de los actos politicos.
Recurso de Proteccion ante las cuestiones politicas’, en Revista Ius Et Praxis, Afo 14, N° 2, (Universidad
de Talca), 2008, pp. 286-287. Asi también, desde un punto de vista institucional, Gémez Bernales, Gastdn,
Derechos Fundamentales y Recurso de Proteccién, (Ediciones Universidad Diego Portales), 2005, p.57-58.

38 Por ejemplo, en el caso de la Planta de Tratamiento de Aguas Servidas en Perquenco, es evidente que el Mi-
nisterio de Bienes Nacionales no dispone de las competencias para adecuar y/o restaurar los efectos de que
dispone ese proyecto en mal funcionamiento. No obstante, bajo una vision sistémica y coordinada entre los
distintos 6rganos de la administracién del Estado, la Corte Suprema dictaminé en dicho Servicio el deber
de reparacion en sede cautelar.

39 Taly como sefialan Carrasco y Toresano, la Corte Suprema al resolver los recursos de proteccion en el caso
Quintero-Puchuncavi, abrié una nueva forma de comprender esta accion constitucional, desplazando la
frontera en que la accion de proteccion se habia desarrollado, yendo mas alla del control de la legalidad de
los comunes instrumentos de gestion que la Ley 19.300 dispone. Carrasco Quiroga, Edesio y Toresano Kuz-
manic, Consuelo, “El caso Quintero-Puchuncavi y la eficacia de la accion de protecciéon como mecanismo
institucional de solucion de conflictos socioambientales’, en Revista De Derecho Aplicado LLM UC, (4),
(Pontificia Universidad Catélica de Chile), 2019. Disponible en: https://doi.org/10.7764/rda.0.4.3742
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Servicios Publicos competentes para actuar preventivamente ante la generacion
de dafios ambientales.

Por otro lado, se destacan al menos dos razones que morigeran las criticas
asociadas a una falta a los valores democraticos con la actividad jurisdiccional.
Primero, los procedimientos judiciales han permitido en ciertos casos una efec-
tiva “conversacion entre iguales™, en el sentido de disponer de espacios demo-
craticos de discusion en donde participan los Servicios Publicos involucrados, las
organizaciones o personas naturales directamente afectadas y reconocidas en el
proceso jurisdiccional, ademas de los desarrolladores de proyectos, a través de au-
diencias publicas, inspecciones en terreno, virtuosas instancias de conciliacién,
con la participacion de los distintos actores involucrados. Lo anterior, en segundo
término, ha permitido, sino resolver, al menos avanzar en espacios comunicati-
vos que permiten una resolucion colaborativa de los conflictos socioambientales,
ademas de reformular e, inclusive, potenciar el desarrollo de las politicas publicas
dispuestas por los 6rganos recurridos.

Ahora bien, admitiendo la tesis propuesta -mediante la cual se reconoce que
en ciertos casos es posible identificar una falta de Servicio por parte de los 6rganos
de la administracion del Estado con competencia ambiental-, cabe advertir que la
escasa regulacion en la prevencion de danos ambientales ha significado un ver-
dadero aporte a esta tendencia jurisprudencial. Lo anterior, no sélo por el amplio
estandar aplicado por los tribunales de justicia en la definicion del deber general
de proteccion del medio ambiente que recaeria en el Estado -y la consecuente im-
putacion de una falta de servicio-, sino especialmente por las escasas herramien-
tas de orden constitucional y regulatorias que dispone la administraciéon para un
actuar preventivo a la luz del principio de responsabilidad ambiental.

Conforme lo expuesto, a nuestro juicio la solucién no corre por restringir legal-
mente la actividad jurisdiccional®, sino que, por el contrario, se requiere avanzar

40 Vale revisar la enorme contribucion de Gargarella, conforme el cual plantea la necesidad de implementar es-
pacios comunicativos y de deliberacion inclusiva para la toma de decisiones ptblicas, para efectos de hacer
frente a las demandas y necesidades sociales. Gargarella, Roberto, El derecho como una conversacién entre
iguales, Qué hacer para que las democracias contempordaneas se abran -por fin- al didlogo ciudadano, (Siglo
Veintiuno Ediciones), 2021. En igual sentido, pero enfocado a los procesos jurisdiccionales, Gargarella,
Roberto, Por una justicia dialdgica, El Poder Judicial como promotor de la deliberacion democratica, (Siglo
Veintiuno Ediciones), 2014.

41 Lo expuesto, se sustenta principalmente en el principio de indemnidad previsto en el articulo 44 de la Ley
N° 20.600, que Crea Los Tribunales Ambientales, conforme el cual “La accién de reparacién ambiental no
podra ser objeto de transaccién o cualquier otro tipo de acuerdo que exima al autor de implementar medi-
das de reparacion ambiental del dafio causado”. Esto no s6lo ha permitido un chequeo jurisdiccional formal
frente al cumplimiento de esta exigencia, sino que un verdadero analisis de indemnidad, a fin de verificar si
las medidas dispuestas en un eventual acuerdo se sujetan a la aplicacion de un estandar reparatorio efectivo.

42 Enefecto, la legitimidad en la toma de decisiones ambientales no se confiere a partir de una restriccion legal
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desde un punto de vista constitucional y legal, en la regulacion de deberes activos
por parte de la administracion del Estado, que permitan evidenciar cuando se
esta frente una falta de servicio; no precisamente para otorgar ciertos margenes a
la actividad jurisdiccional, sino que especialmente para dotar de herramientas a
los 6rganos de la administracion del Estado con competencias ambientales ante
la prevencion de la contaminacién y el resguardo en la proteccion del medio am-
biente. Lo anterior permitird atribuir responsabilidad Estatal en aquellos casos en
donde la Constitucion y las Leyes lo establezcan expresamente.

Si bien se observa que durante los tltimos 30 afios se han adoptado avances
significativos en la dictacion de leyes para la proteccion del medio ambiente y la
naturaleza, con especial énfasis en la institucionalidad u organica ambiental que
nos rige; desde la perspectiva del rol que debe asumir el Estado en la proteccién
del medio ambiente se observan deficiencias legales y constitucionales que son
criticas y que, en definitiva, constituyen una limitaciéon importante para evitar
faltas de servicio.

En particular, se observa la necesidad de disponer de un reconocimiento cons-
titucional sobre deberes activos del Estado en la proteccion del medio ambiente,
con especial énfasis en una mayor intervencion regulatoria sobre el uso, goce y
disposicion de ciertos componentes o bienes que sean de interés publico. Sin que
esta propuesta implique una alteracion de las categorias dispuestas en nuestro Co-
digo Civil sobre los bienes de uso publico -cuya regulacion distingue entre bienes
nacionales de uso publico, bienes fiscales y bienes comunes a todos los hombres-*,

del derecho de acceso a la justicia que permita mantener la validez de los actos administrativos, ni por res-
tringir las competencias del poder judicial, pues tales restricciones distorsionan el propio sistema recursivo
y de promocion de derechos. El mejor ejemplo de esta premisa son las dos grandes restricciones dispuestas
en la Ley No019.300, de Bases Generales del Medio Ambiente, para que la ciudadania pudiera impugnar una
Resolucion de Calificacion Ambiental, consistentes en la preparacion previa de la via administrativa para
ejercer la reclamacion jurisdiccional, y que esta accion no podia motivarse sino ante la inobservancia de
observaciones de la ciudadania en el marco de la evaluacién ambiental de proyectos. Esto condujo a que la
jurisprudencia admitiera la posibilidad de extender la invalidaciéon administrativa como via administrativa
preparatoria de un reclamo judicial en contra de actos administrativos ambientales, respecto de aquellas
Resoluciones de Calificacion Ambiental que no admitian observaciones ciudadanas (como ocurre en cier-
tos casos de los proyectos que se someten al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental via Declaracion
de Impacto Ambiental). En igual sentido, siguiendo a Beatriz Londofio, “En el contexto internacional y del
derecho comparado, podemos advertir que en muchisimos paises el tema de las acciones populares se ha
ido incorporando paulatinamente en las constituciones y en las legislaciones del mundo. Es claro que en
Estados Unidos, Canada, Brasil, Portugal, Francia, mas recientemente en Argentina, esta institucion es una
de las mayores revoluciones procesales de todos los tiempos, ya que ha demostrado ser un medio eficaz en
la solucién de muchas de las tensiones y conflictos derivados de la industrializacién y de la masificacién. Las
acciones populares en estos paises son un elemento aglutinador y de participaciéon democratica en la admi-
nistracion de justicia”. Londofio Toro, Beatriz, “Responsabilidad Ambiental Nuevo Paradigma del Derecho
para el Siglo XXTI”, en Estudios Socio-Juridicos, vol. 1, N°1, (Universidad del Rosario), 1999, pp. 138-139.

43 No se rechaza la posibilidad de regular o discutir constitucionalmente una nueva categorizacién de rango
constitucional sobre los bienes de uso publico, que cambie la sistematizacion ofrecida por el Cédigo Civil.
Desde luego, para estos efectos, se requiere de un diagnéstico y discusion sobre las falencias y virtudes de
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se destaca la propuesta originalmente diseiada por un grupo de académicos para
la reciente Convencién Constitucional, conforme la cual, fundados en la doctrina
del public trust, sostienen que la Constitucion chilena actual “no dispone de un
deber activo de proteger la naturaleza y velar por la finalidad ptblica inherente
a los bienes naturales que la componen”; ni establece, desde un punto de vista
constitucional “qué bienes forman parte del dominio publico™; salvo los recursos
mineros y las aguas, cuya regulacion, a nuestro juicio, se ofrece precisamente para
resguardarlos de la intervencion estatal®. A través de esta propuesta, se ofrecié
originalmente a la Convencion una clausula constitucional que dispusiera a lo
menos:

“(1) establecer un deber por parte del Estado y sus agencias subordinadas de
proteger la naturaleza (incluyendo la integridad de los ecosistemas, sean ellos
terrestres, marinos o de agua dulce) para la salud y el beneficio de todos los chile-
nos, incluidas las generaciones futuras, y (2) establecer que cuando sea de interés
publico permitir la apropiacion privada de recursos naturales, el Estado tiene el
deber de asegurar que dicho uso privado; no disminuya sustancialmente los dere-
chos publicos y sea en beneficio del interés publico.”*¢

una practica legal que es centenaria, a objeto de ofrecer mejoras desde un punto de vista constitucional. Lo
que se rechaza, es precisamente entrometer en los deberes activos del Estado referidos a la proteccion del
medio ambiente, una nueva categorizacion de los bienes de uso ptblico, en los términos dispuestos en el
articulo 134 de la “Propuesta de Nueva Constitucion”. Desde la técnica regulatoria, a su vez, se observan
ciertas dificultades para promover deberes activos del Estado en la proteccién del medio ambiente, con la
disposicion de los bienes de uso publico, pues tales deberes trascienden (y requieren trascender) precisa-
mente los bienes publicos, incorporando con inclusive mayor atencion, bienes de cardcter privado susten-
tados en la funcién social de la propiedad; lo que no obsta a declarar que ciertos bienes de uso publico, por
su condicién de tal, requieran ser indisponibles y que su uso esté sujeto al interés prevalente del Estado, bajo
disposiciones legales aplicables al efecto y sujeto a la autorizacion administrativa.

44 En particular, la propuesta dispone expresamente que “la doctrina del public trust puede describirse como
una forma de proteccion de ciertos elementos de la naturaleza, considerados de “interés publico’, mediante
el deber activo e irrenunciable del estado (cualquiera sea el 6rgano) de administrar y/o supervigilar que el
uso que de ellos se haga, garantice el beneficio comun de la poblacion actual y futura, pudiendo ademis,
limitar las actividades que en ellos se desarrollen, sin derecho a indemnizacién. A su vez, la doctrina com-
prende el derecho de los ciudadanos a reclamar su aplicacion ante los tribunales” Bauer, Carl, Blumm,
Michael, Delgado, Verénica, Guiloft, Matias, Hervé, Dominique, Jiménez, Guillermo, Marshall, Pablo y
McKay, Tomds. Proteccion de la Naturaleza y una nueva Constitucion para Chile, Lecciones de la doctrina
del Public Trust, (The Chile California Conservation Exchange), 2021, p. 19 y ss. Disponible en: https://
chile-california.org/wp-content/uploads/2021/05/LECCIONES-DEL-PUBLIC-TRUST_compressed.pdf

45 Elarticulo 19 N°24 de la Constitucion Politica actual, le otorga al Estado el dominio absoluto, exclusivo, in-
alienable e imprescriptible de todas las minas. Sin embargo, otorga el derecho a obtener una concesion, que
no es administrada precisamente por el Poder Ejecutivo, sino que debe ser otorgado por resolucion judicial,
y que le otorga el dominio absoluto sobre este derecho. Ademas, cualquier término de la Concesién Minera
requerido por el Presidente de la Republica, da derecho a su titular a una indemnizacién que corresponda.
En igual sentido, se establece la propiedad de los derechos de los particulares sobre las aguas.

46 Bauer, Carl, Blumm, Michael, Delgado, Verénica, Guiloff, Matias, Hervé, Dominique, Jiménez, Guillermo,
Marshall, Pablo y McKay, Tomas. Proteccion de la Naturaleza y una nueva Constitucién para Chile, Leccio-
nes de la doctrina del Public Trust, (The Chile California Conservation Exchange), 2021, p. 29.
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A estos dos deberes activos del Estado, cabe agregar un tercero que esta tam-
bién intrinsecamente planteado en dicha propuesta, cual es establecer una accion
judicial expedita para que la ciudadania reclame la aplicacion de esta clausula
constitucional ante los tribunales de justicia. Ello va en sintonia con lo dispuesto
precedentemente, en orden a que la soluciéon no debe restringir a la judicatura
respecto de cuestiones administrativas, sino que, por el contrario, regular las obli-
gaciones del Estado con la proteccién del medio ambiente y disponer de las vias
judiciales idoneas en caso de incumplirse u omitirse los deberes ya expuestos.
Todo ello va en directa sintonia con la aplicacion del principio de responsabili-
dad ambiental, pues permite otorgar un rol preponderante a la actividad Estatal a
través de deberes constitucionales de proteccién ambiental. Ello se traduce en la
dictacion de leyes que le permitirdn a los 6rganos de la administracion del Esta-
do disponer de deberes o potestades expresas, que actualmente no existen y que
dicen relacién con la proteccidn, conservacion e, incluso, la restauracion de la
naturaleza -con independencia del titulo o propiedad de quién la detente-, ade-
mas de una regulacion expresa sobre las formas de uso y disposicion de aquellos
bienes de interés publico y estratégico, tales como las aguas, las playas, los recur-
sos minerales, dreas colocadas bajo proteccion oficial en términos ambientales,
entre otros bienes.

4. Perspectivas de la responsabilidad ambiental: Deberes de los regula-
dos y concurrencia de responsabilidad(es)

Como se ha sostenido hasta ahora, una de las premisas esenciales de la responsa-
bilidad ambiental es evitar la ocurrencia de dafos o, en su defecto, que existan las
garantias necesarias para reparar el dafio causado, bajo exigencias previamente
definidas por el legislador. Para estos efectos, se exponen a continuacion algunas
ideas que, a nuestro juicio, la regulacién no dispone y que permitirian reducir la
ocurrencia de dafios ambientales:

4.1 Evaluacion ambiental de proyectos en el marco del Sistema de Eva-
luacién de Impacto Ambiental

Frente a la propuesta de extender la responsabilidad ambiental a una faz preven-
tiva, se podria sostener que el disefio institucional cumple dicha finalidad, prin-
cipalmente a través del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA)Y.

47  Siguiendo a Camila Boettiger, “El mecanismo mas conocido y a raiz del cual se ha producido la mayor ju-
risprudencia en materia ambiental es el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), instrumento



En efecto, el SEIA constituye un mecanismo eminentemente predictivo, que
tiene por objeto evaluar la existencia de impactos ambientales -o justificar su
inexistencia- respecto de un proyecto de forma previa a su ejecucion, conforme
la normativa ambiental vigente*. De acuerdo con dicha definicidn, este Sistema
permitiria evitar la existencia de danos, pues requiere de un exhaustivo y robusto
procedimiento de evaluacion, que obliga a los regulados a establecer un plan de
medidas que permitiese evitar impactos y, por tanto, prevenir la existencia de da-
flos ambientales.

Sin embargo, el alcance de la evaluacién ambiental de proyectos es distinto al de
evitar dafios ambientales, precisamente por su disefio institucional, aun cuando el
objeto del SEIA sea eminentemente predictivo. En efecto, la mayor limitacién en
la evaluacion ambiental de proyectos es que se requiere de la informacion que es
proporcionada por su titular -bajo sus términos y condiciones, con la salvedad de
la informacién relevante o esencial que pueda requerir dicha autoridad conforme
los requerimientos de los Servicios con competencia ambiental*’-, para efectos de
predecir los impactos con la ejecucién del proyecto. Con esto no se quiere decir
que los antecedentes proporcionados por el titular son necesariamente erréneos
o falsos; sino que la informacién que se proporcione, requiere de un margen de
apreciacion subjetiva o de interpretacion que escapa de la certeza que se requiere
para evaluar correctamente los impactos ambientales y los subsecuentes dafos,
con una mirada preventiva de la responsabilidad ambiental.

de gestion ambiental de caracter preventivo. El SEIA tiene por objeto evaluar los impactos ambientales de
un proyecto en un area determinada, verificar que este cumpla con la normativa ambiental, y que se tomen
las medidas necesarias para mitigar, compensar o reparar los impactos ambientales del proyecto. Como se
puede apreciar, este instrumento es de caracter preventivo; el rol de este sistema en la proteccion del medio
ambiente es previo a la ejecucion de una actividad y la idea es anticiparse a los efectos negativos que esta
pueda producir en el medio ambiente. Luego viene ademas la posterior fiscalizacion del cumplimiento de
las normas y medidas impuestas por la autoridad, lo que permite también actuar si alguna variable del
medio ambiente no evoluciona como se predijo en la evaluacién ambiental en el SEIA. Boettiger, Camila,
“Dafio Ambiental: Las lecciones del caso ‘Embalse Pitama'”, en Sentencias Destacadas 2011, (Libertad y
Desarrollo), p. 273-274.

48 En este sentido, Bermudez sostiene que “No puede desconocerse que lo que los 6rganos de la Administra-
cion del Estado con competencia ambiental material realizan es el examen o evaluacion del impacto am-
biental que se prevé ocasionara un proyecto o actividad. Sin embargo, dicho examen es siempre enfrentando
el impacto ambiental con la normativa. Ello querra 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 excesi-
vamente a la idea de ‘norma de compromiso’, la evaluacién sera débil. Por el contrario, en la medida que
aquél sea completo y adecuado al nivel de desarrollo del area donde se pretende aplicar, la evaluacion sera
ambientalmente idonea”. Bermudez, Soto, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, 2° Edicién, (Edicio-
nes Universitarias de Valparaiso), 2018, p. 324.

49  Articulo 9 bis de la Ley N°19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente.
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Para estos efectos, se requiere de una linea de base objetiva y publica, que per-
mita contrastarla con la informacién proporcionada en la evaluaciéon ambiental, a
fin de obtener una prediccion objetiva de impactos que permita contrastarla con
la proporcionada por su titular y evitar con ello la existencia de dafios ambientales.
Esta obligacion preventiva para evitar danos ambientales es practicamente dificil
-sino imposible- de cumplir, en consideracién a que un levantamiento de linea
de base no sélo requiere de una imagen objetiva y temporal de los componen-
tes ambientales, sino que también de sus dindmicas ecosistémicas y los factores
de riesgo que se identifiquen, tales como el cambio climatico. En consecuencia,
aun cuando dicha obligacién se disponga en términos legales®, a esta fecha no
es posible garantizar una mayor objetividad por parte del Servicio de Evaluacion
Ambiental, por cuanto depende de la informacién proporcionada en el contexto
de la evaluacién ambiental para que este emita su pronunciamiento®'. Sin embar-
go, lo antes expuesto puede ser mitigado desde un punto de vista legal, en caso
que se le atribuyan al Servicio de Evaluacion Ambiental y los Servicios Publicos
que participan de este proceso ciertos deberes de verificacion de la informacién
en el area de influencia del proyecto -mas no de fiscalizacion, que le corresponden
exclusivamente a estos tltimos y a la Superintendencia del medio Ambiente-, con
especial atencion de los proyectos ya iniciados y que requieren someterse al SEIA
en calidad de modificacion de los mismos, lo cual permitird mitigar la falta de ob-
jetividad dispuesta en el parrafo precedente y denunciar a la autoridad competen-
te cuando se determinen obligaciones incumplidas y que fueron comprometidas
en el contexto del SEIA.

En este sentido, la propia jurisprudencia se ha encargado de advertir que los
dafnos ambientales pueden acontecer incluso cuando el titular de un proyecto ha
cumplido estrictamente las exigencias y obligaciones dispuestas en su evaluacién
ambiental. Ello ha significado que, aun cuando un titular disponga de una Reso-
lucién de Calificacion Ambiental, en calidad de acto terminal del procedimiento

50 En este contexto, no es posible obviar que este problema no es regulatorio, sino practico. El Ministerio del
Medio Ambiente dispone, dentro de sus competencias, la funcién de “Elaborar estudios necesarios y reco-
pilar toda la informacién disponible para determinar la linea de base ambiental del pais, elaborar las cuentas
ambientales, y la capacidad de carga de las distintas cuencas ambientales del pais”, conforme el articulo 70,
literal k) de la Ley N°19.300, de “Bases generales del Medio Ambiente”.

51 Lainformacion que se disponga es esencial para que la prediccion de impactos sea analizada objetivamente
por la autoridad ambiental. En este contexto, bajo una visiéon preventiva de la responsabilidad ambiental,
no parece razonable disponer de un mecanismo de variables ambientales que permitan modificar un pro-
yecto, en los términos dispuestos en el articulo 25 quinquies de la Ley N°19.300, de Bases Generales del
Medio Ambiente. Lo anterior, obliga a reflexionar respecto de la necesidad de disponer de una periodicidad
que, en términos legales, se le requiera a los titulares de proyecto -especialmente de aquellos que declaran
impactos-, para efectos de verificar si la prediccion observada se correlaciona con el plan de seguimiento
comprometido en la evaluacion ambiental.
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de evaluacion ambiental, este puede ser susceptible de una accién de reparacion
por dafio ambiental en su contra®.

Otros problemas de disefio institucional en el contexto del SEIA se observan
con las tipologias de proyectos™, los cuales no incorporan sectores industriales
que pueden generar impactos ambientales o disponen de restricciones sobre la
obligacion de someter un proyecto a este Sistema, pese a la eventual generacién
de impactos con su ejecucion. Este es el caso de los proyectos agricolas, los cuales
estan regulados “solo en caso que se utilicen organismos genéticamente modifi-
cados con fines de produccién y en areas no confinadas” (articulo 3, literal r), del
D.S. N°40/2012), aun cuando estos se caracterizan por ser un sector relevante por
su extraccion de recursos hidricos™. En igual sentido, se observa una grave pro-
blematica con el desarrollo de parcelaciones con fines inmobiliarios®, los cuales,
si bien no estan regulados desde un punto de vista ambiental, por cuanto existe
una prohibicién general de desarrollar nuevos nucleos urbanos al margen de la
regulacion (articulo 55 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones), ac-
tualmente son proyectos que materialmente han sido ejecutados en predios cuyo
suelo esta destinado para fines agricolas, forestales y ganaderos, conforme el D.L.
N° 3.516 de 1980, que “Establece Normas sobre division de predios rusticos”.

Los aspectos antes referidos son de relevancia, en consideracién a que res-
tringen la actividad fiscalizadora y sancionadora de la SMA. Desde luego, esta
Superintendencia ha sido creada para fiscalizar el cumplimiento de los instru-
mentos de gestion ambiental, entre los cuales se cuenta con el SEIA. En caso de
que no se incorporen obligaciones ambientales en los procesos de evaluacion o,
derechamente no exista una obligacién de someter un proyecto o actividad por la
falta de una determinada tipologia en el contexto del SEIA -pese a sus impactos-,
el efecto directo sera una condena a dicha Superintendencia para definir su marco
de competencias.

52 En este sentido, demanda de reparacién por dano ambiental interpuesta por el Consejo de Defensa del
Estado en contra de CODELCO, Divisién Salvador, en la causa Rol D-07-2020, seguida ante el Tribunal
Ambiental de Antofagasta. A la demanda interpuesta en sede judicial antecedié la Resolucion Exenta
N°19/2022, del Servicio de Evaluacion Ambiental, Region Atacama, que aprob¢ el proyecto “Rajo Inca’, que
autorizo la continuidad operacional de la referida Faena Minera por 47 afos desde su inicio de ejecucion.

53 Conforme el articulo 10 de la Ley N°19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente, y el articulo 3, del D.S.
N°40/2012, que “Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental’, se establecen las
tipologias o hipédtesis que determinan cudndo un proyecto o actividad requieren someterse al SEIA.

54 Mesa Nacional del Agua (2020). Primer Informe, Mesa Nacional del Agua, p 13.

55 Los proyectos inmobiliarios s6lo se encuentran regulados en zonas no comprendidas en alguno de los ins-
trumentos de planificacion territorial evaluados estratégicamente (literal g), articulo 3, D.S. N°40/2012),
ademas de aquellos emplazados en dreas declaradas latentes o saturadas, bajo ciertos margenes de aprecia-
cion objetiva (literal h), articulo 3, D.S. N°40/2012).
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En consecuencia, considerando las implicancias y efectos del SEIA en nuestro
pais, se requiere de un proceso robusto, que considere las observaciones de los
Servicios Publicos con competencia en la materia e incorpore un plan de medidas
que aborde preventivamente los impactos, con la misién de prevenir los dafios
ambientales; ademas de un mecanismo que permita actualizar facilmente las ti-
pologias de proyectos, para efectos de que no se vean restringidas las funciones
fiscalizadoras y sancionatorias de la SMA.

4.2 Prevencion general y concurrencia de responsabilidades en materia
ambiental
Se destaca en esta materia la propuesta efectuada por la Convencién Consti-
tuyente, conforme la cual, en su articulo 128, inciso final, dispuso que: “Quien
dane el medioambiente tiene el deber de repararlo, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, penales y civiles que correspondan conforme a la Constituciéon
y las leyes” A nivel comparado, distintos ordenamientos juridicos disponen de
esta redaccion en instrumentos de rango legal y constitucional, para destacar la
necesidad de instaurar los estatutos de responsabilidad que prevengan la pre-
sencia dafios ambientales. En este sentido, se destaca la Constituciéon Espafiola,
conforme la cual, en su articulo 45 inciso final, dispone que “Para quienes violen
lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligaciéon de reparar
el dafio causado™®.

Un primer escollo que viene a resolver una disposicion constitucional de esta
naturaleza consiste en la aplicacion del principio non bis in idem*’, al menos res-
pecto de la discusion sobre la aplicacion de penas y sanciones administrativas®™.

56 De este modo, Jordano Fraga, en referencia a la norma antes citada, sostiene que: “La posible concurrencia
sancion penal/resarcimiento de dafos, o sancion administrativa/resarcimiento de dafios, aparece plena-
mente justificada por la propia Constitucion (el articulo 45.3 de la CE). Por otro lado, esta compatibili-
dad sancion/resarcimiento es plenamente normal en nuestro ordenamiento penal y fundamento desde los
primeros tiempos de nuestro sistema juridico (la obligacién de reparar el dafo causado como expresion
del deber non alterum laedere)”. Jordano Fraga, Jesus, “Responsabilidad por dafios al medio ambiente”, en
Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, (Fundacion Democracia y Gobierno Local), 2004, p.
433. En similar sentido, la Constitucion de Ecuador senala en su articulo 396, inc. 2, que: “La responsabili-
dad por dafios ambientales es objetiva. Todo dano al ambiente, ademads de las sanciones correspondientes,
implicara también la obligacién de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas”

57 Bésicamente a través de este principio, no regulado por nuestro ordenamiento juridico, pero si ampliamente
reconocido, que por unos mismos hechos y fundamentos juridicos se aplique una doble sancion punitiva.
Si bien este principio fue originalmente planteado en sede penal, se ha extendido a la responsabilidad admi-
nistrativa bajo la aplicacion de los principios inspiradores en sede penal, en razon de que se trataria de un
mismo ius puniendi Estatal.

58 Se descarta desde ya un conflicto de esta naturaleza entre la responsabilidad por dafo ambiental o la de

132



A nuestro juicio esta discusion es mas bien aparente en sede ambiental -tanto
desde una perspectiva legal como material-, considerando que dificilmente se
reconoce en distintos cuerpos normativos los elementos que permiten admitir la
procedencia de este principio frente a la aplicacion de los referidos estatutos de
responsabilidad®. A su vez, su aplicacién practica requiere del pronunciamiento
jurisdiccional, quienes deben ponderar en un caso en concreto si se estd frente
a iguales hechos y fundamentos juridicos o bienes tutelados, sin que exista un
proceso o herramienta legal que establezca “las circunstancias de operatividad
del principio”®. Todo ello, ha limitado su ocurrencia a la aplicacion de distintos
estatutos de responsabilidad administrativa, sin que a esta fecha se observe una
superposicion de sanciones bajo esta hipotesis.

En este sentido, el efecto mas importante que reviste, a nuestro juicio, la con-
sagracion constitucional de esta norma, es precisamente al impulso que debe
instaurarse en sede penal y administrativa, para prevenir la ocurrencia de dafios
ambientales. Conforme ello, cabe interpretar el adverbio “sin perjuicio” indica-
do en ese inciso, como aquel que permite determinar que la responsabilidad por
dano ambiental no puede afectar la concurrencia de estas otras sanciones de or-
den administrativo, penal o indemnizatorio.

Para que esto ocurra, necesariamente debemos acudir a un sistema de res-
ponsabilidad penal y administrativo que cumpla una finalidad eminentemente
preventiva, en orden a evitar la existencia de dafios ambientales. Ello implica, al
menos, que en sede administrativa exista la facultad de disponer sin autorizacion
judicial previa -sino que exclusivamente a posteriori-, la procedencia de medidas
cautelares, aun cuando no se evidencie a primera vista la existencia de una in-
fraccion administrativa o de un inminente dano al medio ambiente®’. A su vez,

caracter indemnizatoria con los otros estatutos de responsabilidad, en consideracion a que los primeros
disponen de una finalidad diversa que la estrictamente represiva. En este sentido, los Dictdmenes N°34.964,
de 2004, N°24.389, de 2014, N°72.783, de 2015, todos de Contraloria General de la Republica. Si cabe tener
presente la regla expresa que dispone el articulo 60 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, conforme la cual se establece que “En ningtin caso se podra aplicar al infractor, por los mismos
hechos y fundamentos juridicos, dos 0 mas sanciones administrativas”, debiendo prevalecer la de mayor
gravedad. No obstante, esta hipotesis supone la aplicacion de distintas sanciones administrativas, lo cual
escapa de la hip6tesis propuesta en este articulo, en donde se plantea la aplicacion de distintos estatutos de
responsabilidad (civil, penal, administrativo y de dafio ambiental).

59 La procedencia de este principio requiere de una identidad objetiva o factica y una misma fundamentacion
punitiva respecto del bien juridico que se pretende proteger.

60 Gomez Gonzilez, Rosa, “El Non Bis in Idem en el derecho administrativo sancionador. Revisién de sus
alcances en la jurisprudencia’, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
(Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso), 2017, p. 135.

61 Tras una revision de las mas de 100 sentencias en materia de solicitudes efectuadas por la Superintendencia
del Medio Ambiente, se observa que el rechazo de estas asciende a un 11%. Sin perjuicio de ello, y si bien
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la finalidad de estas medidas no puede exigir un alto estandar probatorio, en el
sentido de incorporar el deber de acreditar un dafio inminente al medio ambiente,
pues estas medidas cumplen una finalidad preventiva, de mitigar o recomponer
los dafios que se pudieren estar ocasionando®. En la actualidad, la Ley N°20.417,
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente dispone de facultades para
adoptar medidas cautelares o urgentes y transitorias; sin embargo, las de mayor
intensidad requieren ser autorizadas por el Tribunal Ambiental competente, de
acuerdo con lo dispuesto en su articulo 48, inciso final, ademas de acreditar la
inminencia de dafo para que sean autorizadas en sede judicial.

Sin ser exhaustivos, en materia penal nuestro sistema de responsabilidad am-
biental vigente es disperso, inorganico, de escasa y dificil aplicacion practica y de
bajos incentivos desde un punto de vista de las sanciones, sin que ello implique
un efecto disuasivo suficiente para que los agentes busquen mecanismos de pre-
vencion de estos delitos®. Por ello, se requiere al menos de un solo estatuto de

en la generalidad de los casos se conceden dentro de 7 a 10 dias corridos, se destaca que en algunos casos
se ha extendido a un periodo inclusive superior a los 20 dias (por ej. Primer Tribunal Ambiental, S-5-2018;
Tercer Tribunal Ambiental, sentencias roles S-15-2022, S-4-2022, S-1-2022), ya sea por cuestiones de orden
procesal o simple retardo en la dictacion de estas sentencias. Si a esto se suma el tiempo que se requiere para
preparar las solicitudes desde un punto de vista probatorio, a fin de acreditar el dafio inminente al medio
ambiente, se observa que la limitacion legal impuesta provoca una verdadera traba procesal que impide una
gestion expedita de medidas cautelares de orden administrativo.

62 En igual sentido, el articulo 8, numeral 3, literal d) del Acuerdo de Escazt, dispone que “para garantizar el
derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte, considerando sus circunstancias, contara
con: [...] d) la posibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales para, entre otros fines, prevenir,
hacer cesar, mitigar o recomponer danos al medio ambiente”.

63 En esta linea, Matus sostiene que “Como resulta evidente de la presentacion de las diversas mociones par-
lamentarias surgidas en la materia, no existe en Chile una proteccién penal sistematica y enfocada precisa-
mente a la proteccion del medio ambiente en si, como no existia en la mayor parte de las legislaciones del
siglo pasado, basicamente porque al consolidarse la codificacién decimonénica, no habia una preocupacién
por el medio ambiente como tal como hemos visto hay hoy en dia. En ese sentido, nuestra legislacion se
encuentra en un estadio de desarrollo del derecho penal ambiental que podriamos denominar de “prescin-
dencia’, en que (como también sucede en otras naciones amigas, como la Argentina), la regulacion penal de
hechos que podrian considerarse como de contaminacién o peligro de contaminacién o dano ambiental, ha
de buscarse en disposiciones del Cédigo penal y de leyes especiales, que no han sido establecidas directa e
independientemente con ese propésito, sino con el de proteger otros bienes que, al momento de la codifi-
cacion o al de dictarse las diversas leyes especiales, se consideraron como dignos de una proteccién penal,
atendiendo a la proteccion penal de intereses generales (como sucede con algunos delitos contra la salud
publica) o especificos en algunos casos (como en muchas leyes especiales). [...] En resumen, a pesar de la
no despreciable cantidad de las normas penales resefiadas (y de la relativa importancia de cada una de ellas),
su caracter asistemético y de indirecta relacion con el medio ambiente y sus componentes, deriva a la postre
en su insuficiencia para proteger adecuadamente dichos intereses, como veremos a continuacién” Matus
Acuna, Jean Pierre; Orellana Cruz, Marcos; Castillo Sdnchez, Marcelo y Ramirez Guzman, Cecilia, “Ana-
lisis dogmatico del derecho penal ambiental chileno, a la luz del derecho comparado y las obligaciones
contraidas por chile en el &mbito del derecho internacional: conclusiones y propuesta legislativa fundada
para una nueva proteccion penal del medio ambiente en Chile”, en Ius Et Praxis, vol.9, n.2, (Universidad
de Talca), 2003, pp.11-57. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122003000200002&Ing=es&nrm=iso.

134



responsabilidad de caracter culposo®, que sancione penalmente actos de mera
actividad, cuyo movil sea la proteccion delos distintos componentes medioam-
bientales que pueden verse dafiados®, que sea coherente con la institucionalidad
ambiental creada al efecto y con los demas estatutos de responsabilidad y que, en
definitiva, permita determinar -en todos los casos- la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ademds de un modelo de prevencion de delitos ambientales,
en los términos dispuestos en los articulos 4 de la Ley N°20.393, que “Establece
la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en los Delitos que indica”.*
Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad penal de las autoridades admi-
nistrativas que tengan participacion de algiin hecho punible en la tramitacion de
autorizaciones ambientales o ante el deber general de fiscalizacion en la materia®.

Todo lo anterior, le otorgara a la administracién herramientas legales necesa-
rias para evitar una falta de servicio, especialmente aquellas de orden penal, que
permitan la intervencion del Ministerio Publico y de las policias, en la persecucion

64 Actualmente solo se observa en calidad de delito culposo en materia ambiental, el previsto en el articulo
136, inciso final, de la Ley General de Pesca y Acuicultura, conforme el cual “El que por imprudencia o
mera negligencia ejecutare las conductas descritas en el inciso anterior sera sancionado con presidio menor
en su grado minimo y multa de 50 a 5.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las sanciones
administrativas correspondientes’.

65 Conforme la normativa vigente, los delitos mas destacados estan relacionados con la destinacion de conta-
minantes a cuerpos de agua continental con dano a recursos hidrobioldgicos (articulo 136 Ley General de
Pesca y Acuicultura), patrimonio cultural (articulo 38 de la Ley N°17.288), dafo a la salud animal o vegetal
tras la propagacion de agentes contaminantes (articulo 291 Cédigo Penal), ciertos y muy particulares delitos
forestales con sanciones de multa, manejo de residuos peligrosos (articulo 44 de la Ley N°20.920), entre
otros. Sin embargo, no se identifican delitos por la ocurrencia de danos ambientales, ni especificamente
respecto de la afectacion de los componentes suelo, aire con afectacion a la salud humana, manejo de sus-
tancias peligrosas (sélo se dispone uno especifico de residuos peligrosos, ya referido), entre otros.

66 En linea con estas exigencias se encuentra en actual discusion legislativa, desde el mes de enero del afo
2021, el proyecto de ley sobre delitos econdémicos (Boletin 13.205-07), actualmente en Segundo Tramite
Constitucional del Senado. Siguiendo a Bascufian Rodriguez, “el proyecto hace suya la regulaciéon del An-
teproyecto de Cddigo Penal de 2018 y la introduce en el Cddigo Penal, como sus nuevos arts. 305 a 311,
agrupados en un nuevo parrafo 13 del Titulo VI. Los aspectos mas audaces de esta propuesta son la crimi-
nalizacion (a) de infracciones administrativas, aunque sefialandoles sélo pena de multa en los casos menos
grave, y (b) de la comisiéon imprudente. Ademas, el proyecto define los casos calificados por afectacion grave
de los componentes medioambientales”. A ello, cabe agregar el avance desde una perspectiva ambiental
al expandir el ambito de responsabilidad penal de las personas juridicas. Bascunan Rodriguez, Antonio,
“Comentario al Proyecto de Ley sobre delitos econémicos (Boletin N°13.205-07)”, en Revista de Ciencias
Penales, Vol. XLVII, (Instituto de Ciencias Penales), 2020, p. 448. Disponible en: http://revistadecienciaspe-
nales.cl/wp-content/uploads/2020/12/Revista-CP-Primer-Semestre-2020-corregida-443-460.pdf

67 En esta categoria se destacan los delitos de corrupcion, tales como negociacién incompatible, cohecho y
soborno, entre otros delitos asociados a la funcién administrativa. De igual manera, Sergio Mufioz ha dis-
puesto que: “La corrupcion es una amenaza para la gobernanza, el desarrollo sostenible, los procesos de-
mocraticos y las practicas corporativas justas. De esta forma, las empresas deben asegurar el cuamplimiento
de las leyes nacionales e internacionales, y no toleraran en ninguna forma la corrupcién, el soborno o la
extorsion”. Poder Judicial de la Republica de Chile, Organizacién de Estados Americanos y Cumbre Judicial
Iberoamericana, “Principios juridicos medioambientales para un desarrollo ecolégicamente sustentable”,
impreso en Santiago de Chile, 2008, p.169. Disponible en: http://www.cumbrejudicial.org/images/image-
nes/Principios Jur%C3%ADdicos Medioambientales para un Desarrollo Ecol%C3%B3gicamente Sus-
tentable.pdf
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de hechos que pueden ser constitutivos de delito y que escapan -por su magni-
tud- de las potestades que se encuentran centradas en los Servicios Publicos en
sede administrativa. Ello, a su vez, permitira reducir sustantivamente los casos de
responsabilidad por dafio ambiental, en tanto cumpliran tales disposiciones una
finalidad de prevencion general, en el sentido de advertir el cumplimiento nor-
mativo para resguardar el buen funcionamiento del sistema institucional, la con-
fianza de la ciudadania en su actuar y la proteccion efectiva del medio ambiente®.

4.3 Responsabilidad objetiva y otros aspectos ante la concurrencia de
dafios ambientales

Se observa con especial preocupacion el criterio adoptado por el Tribunal Cons-
titucional chileno en el analisis de inaplicabilidad de presunciones en materia
de responsabilidad por dafio ambiental, dispuesto en la Sentencia de fecha 31
de marzo de 2022, en la causa Rol INA-10109-2021, conforme la cual se declaré
inaplicable el articulo 118 quater de la Ley General de Pesca y Acuicultura, res-
pecto de la gestion pendiente en la causa Rol D-5-2020, seguida ante el Tercer
Tribunal Ambiental de Valdivia. En dicha sentencia, el Tribunal en su voto de
mayoria® yerra no s6lo en motivar su decisién en base a que estariamos frente a
una presuncion de derecho, cuando en realidad dicha norma sdlo establece una
presuncion simplemente legal sobre la ocurrencia de dafo -lo que tiene por efecto
exclusivamente que se revierta la carga de la prueba sobre este elemento de la
responsabilidad-; sino ademas porque una presuncién de tal naturaleza, no puede

68 En este sentido, cabe referirse mds bien a prevencion general positiva, conforme la cual - al igual que la preven-
cion general negativa-, “postula la busqueda de la prevencion del delito, por sobre su mera retribucion, pero se
diferencian en el fin que le otorgan al castigo penal. Ello, porque para la prevencion general negativa, por me-
dio del caracter disuasorio de la conminacion penal y de la consiguiente aplicacion de la sancion al culpable,
se evita la legitimacion del delito y se alienta la aversién, que se supone normal y espontanea, contra el injusto,
contribuyendo con ello, ademas, a poner coto a la predisposicion delictiva latente en la colectividad. A diferen-
cia de ello, en la prevencion general positiva la pena tiene por objeto la afirmacion y el aseguramiento de las
normas basicas, de los valores fundamentales que estas protegen, subrayar su importancia y la seriedad de su
proteccion por el mandato normativo, educar al grupo social para que los acate y los asuma como propios. Es
en este ultimo sentido como mejor se explica la consecucion del aspecto positivo de la prevencion general de
la pena, es decir, poniendo de relieve aquellos novedosos aspectos socioculturales preventivos y garantistas que
van més alld del tradicional uso represivo, reactivo e intimidatorio de la pena, mediante su ejecucion ejempla-
rizadora o de su uso disuasorio. Esto es, resaltar que la pena afirma la vigencia del Derecho como mecanismo
regulador de conductas —y lo restablece en su calidad de tal—, que acttia como instrumento de conformacién
de la conciencia juridica colectiva, y que su aplicacion restablece la confianza y la fidelidad del ciudadano en
la norma juridica”. Duran Migliardi, Mario, “La prevencion general positiva como limite constitucional de la
pena. Concepto, ambitos de aplicacion y discusion sobre su funcion’, en Rev. derecho (Valdivia), vol.29, n.1,
(Universidad Austral de Chile), 2016, p. 279.

69 Tribunal Constitucional, Sentencia de fecha 31 de marzo de 2022, en la causa Rol INA-10109-2021. El voto
de mayoria estuvo compuesto por los ministros Ivan Ardstica Maldonado (redactor del voto de mayoria),
Marfa Luisa Brahm Barril, Cristian Letelier Aguilar, José Ignacio Vésquez Marquez, Miguel Angel Fernan-
dez Gonzalez; mientras que en el voto de minoria suscribieron los ministros Rodrigo Pica Flores (redactor
del voto de minoria), Gonzalo Garcia Pino, Juan José Romero Guzman y Maria Pfa Silva Gallinato.
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afectar el ejercicio del derecho a un debido proceso legal, justo y racional, en los
términos dispuestos en el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica actual.

En este sentido, destacamos la posicion minoritaria de este fallo que, en su
considerando vigésimo cuarto, sostiene que “las causas de estas materias no deben
ser vistas exclusivamente en la perspectiva de libertad de empresa ni de debido
proceso, sino que también en perspectiva ambiental, en clave de sustentabilidad,
explotacion racional y cumplimiento de obligaciones de derecho internacional
del mar, al amparo de la proteccion constitucional del medio ambiente, por la via
de regular la extraccion sustentable de recursos” Rechazando la tesis propuesta
anteriormente, este voto de minoria deja en claro que “A fortiori [...] no son in-
constitucionales las presunciones legales, es decir, las presunciones que admiten
prueba en contrario, pues la Constitucién sélo prohibe presumir de derecho la
responsabilidad penal. [...] De igual forma, el derecho a la fundamentacion de la
sentencia, en cuanto a los hechos y al derecho, combinada con el derecho a la pre-
suncién de inocencia, hacen que no sea posible condenar teniendo como tnico
elemento de cargo a una presuncion, cuestion que descarta que la presuncion sea
una inversion de la carga de la prueba”.”

Hacemos mencion expresa de este tltimo razonamiento de minoria, que va
en sintonia con lo declarado en sede judicial por los Tribunales Ambientales, en
orden a que las presunciones no son contrarias a la garantia constitucional de un
debido proceso. En efecto, el Tribunal Ambiental de Santiago, inclusive ha hecho
extensiva la presuncién de culpa dispuesta en el articulo 52 de la Ley N°19.300,
de Bases Generales del Medio Ambiente, a una presuncién sobre la causalidad
como elemento de la responsabilidad por daiio ambiental, considerando que “si la
norma infringida pretende proteger, preservar o conservar el medio ambiente, y
se producen los efectos que dicha normativa ha querido evitar”, parece razonable
que “se presuma legalmente que el infractor es el causante de ese dafio’, conside-
rando especialmente las dificultades probatorias en materia de dafio ambiental”.

Todo lo anterior, encuentra respaldo en la necesidad de instaurar un régimen
de responsabilidad que requiera de manera efectiva y expedita la reparacion ante

70 Tribunal Constitucional, Sentencia de fecha 31 de marzo de 2022, en la causa Rol INA-10109-2021. C. 24.

71 De esta forma, este tribunal agrega que “un fundamento similar al sefialado, es el que explica en derecho
comparado los casos de presuncion legal del nexo causal, en virtud de lo que se ha denominado ‘idoneidad
del dafio causado'. Este ha sido, por ejemplo, el criterio que fundamenta la presuncion legal contenida en la
Ley Alemana de responsabilidad ambiental y en el articulo 3.1., parrafo segundo, de la Ley de Responsabili-
dad Medio Ambiental Espafiola” Tribunal Ambiental de Santiago, Sentencia de fecha 24 de agosto de 2016,
causa Rol D-14-2014, C. 150- 151.
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la ocurrencia de dafos ambientales’. En efecto, es reconocido que una de las
principales problematicas a la hora de obtener una sentencia favorable en sede
ambiental es precisamente las dificultades que enfrentan los demandantes en el
término probatorio, tanto respecto de la capacidad técnica que se requiere para
estos efectos, como también considerando que la informacion se genera y dispone
principalmente por los titulares de proyectos. En este sentido, la OCDE ha dis-
puesto que el régimen juridico chileno:

“[d]ifiere de la practica dominante en los paises de la OCDE, donde la res-
ponsabilidad por dafio ambiental es estricta, es decir, que en la mayoria de los
casos no requiere pruebas que demuestren la conducta ilicita o la negligencia de la
parte responsable, sino que se ajusta a las disposiciones de la Recomendacién del
Consejo de la OCDE sobre la aplicacion del principio “el que contamina paga” en
caso de contaminacion accidental, en virtud del cual quien haya sido responsable
del accidente debera sufragar los costos en que se deba incurrir para reparar el
dafo causado”?

Es relevante destacar el cambio de paradigma que ello supone -desde “no hay
responsabilidad sin culpa’, a “no hay responsabilidad sin dafo”-, en la medida que
deberia bastar la constatacion de la ocurrencia de dafio para que se declare una sen-
tencia condenatoria en materia de dafio ambiental. Lo expuesto se funda principal-
mente en base a que la responsabilidad por dano ambiental no cumple una finalidad
sancionatoria, sino mas bien reparatoria y, por tanto, su motivacion se sostiene por
elementos objetivos (mas no subjetivos), tales como el deber general de proteccién
del medio ambiente, seguridad y certeza juridica, gobernanza y confiabilidad en el
sistema de prevencion y proteccion del medio ambiente, entre otros.

72 Esta premisa también nos invita a reflexionar respecto de las limitaciones procesales impuestas en nuestro
ordenamiento juridico para la procedencia de la accion. Desde un punto de vista procesal, cabe discutir res-
pecto del interés que se debe acreditar en juicio para velar ante aspectos que son de interés publico, tal como
el resguardo y proteccion del medio ambiente y la naturaleza. En igual sentido, pero desde una perspectiva
sustantiva, es relevante evaluar la necesidad de incorporar el caracter “significativo” del dafio ambiental
para la procedencia de la accion por dafio ambiental. Respecto a esto tltimo, se destaca una mayor laxitud
en sede jurisprudencial, para efectos de preservar el resultado de la accién. En este sentido, Corte Suprema,
Sentencia de fecha 19 de abril de 2004, Rol N° 1.911-2004, caratulada “Fisco de Chile con Sociedad Quimica
y Minera de Chile”, conforme la cual no se requiere acreditar la significancia para la constatar la existencia
del dafio ambiental.

73 OCDE, “Evaluacion del desempefo ambiental Chile 20167, p. 123. En igual sentido, el articulo 8, numeral
3, letra e), del Acuerdo de Escazu, sostiene que “Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos
ambientales, cada Parte, considerando sus circunstancias, contara con: [...] e) medidas para facilitar la
produccion de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y sea aplicable, como la inversién de la
carga de la prueba y la carga dindmica de la prueba”. A mayor abundamiento, se destaca la aplicacion de la
responsabilidad objetiva en tres paises con sistema de responsabilidad ambiental independientes y auténo-
mos: Alemania, Estados Unidos y Canada. Para estos efectos, se sugiere el andlisis propuesto por Londofio
Toro, Beatriz, “Responsabilidad Ambiental Nuevo Paradigma del Derecho para el Siglo XXI’, en Estudios
Socio-juridicos, vol. 1, N°1, (Universidad del Rosario), 1999, p. 142 y ss.



En consecuencia, parece primordial para disponer de un régimen objetivo
de responsabilidad por dafno ambiental, para efectos de concretar una practica
judicial de presunciones sobre esta materia, ademas de garantizar los principios
de responsabilidad ambiental, el principio preventivo y de acceso a la justicia am-
biental.

4.4 Seguros y Garantia financiera como herramienta para garantizar ex
ante la reparacion integral de los dafos ocasionados

Para finalizar, basta con soslayar la necesidad de instaurar un mecanismo de se-
guros y/o garantias financieras respecto de actividades riesgosas y que generan
impactos ambientales, a titulo indemnizatorio y/o para efectos de que nuestro
ordenamiento juridico permita garantizar la reparacion integral de los dafios, ante
eventos de insolvencia y quiebra, disolucion de la persona juridica o, derechamen-
te, desidia de los administrados para reparar la ocurrencia de los dafios e impactos
ambientales ocasionados. En este sentido, se destaca lo dispuesto en el Acuerdo de
Escazu, conforme el cual, en su articulo 8, numeral 3, literal g), dispone que “Para
garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte,
considerando sus circunstancias, contara con: [...] mecanismos de reparacion,
segun corresponda, tales como [...] los instrumentos financieros para apoyar la
reparacion””*.

Excepcionalmente nuestra regulacion establece herramientas financieras que
permiten garantizar la reparacion efectiva ante la ocurrencia de dafios ambien-
tales. Este es el caso de derrames de cualquier clase de materias o desechos en
las aguas sometidas a la jurisdicciéon nacional, mediante el cual el Decreto Ley
N©2.222, de Navegacion, dispone de una garantia financiera, a objeto de respaldar
el pago a titulo de indemnizacién de perjuicios ocasionados, sin perjuicio de la
limpieza y reparacion del dafo. En un sentido similar, ante la existencia de pasivos
ambientales mineros, se dict6 la Ley N°20.551, de Cierre de Faenas e Instalaciones

74  En igual sentido, la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambien-
tales, dispone expresamente en su articulo 14.1. que: “Los Estados miembros adoptaran medidas para fo-
mentar el desarrollo, por parte de los operadores econdémicos y financieros correspondientes, de mercados
e instrumentos de garantia financiera, incluyendo mecanismos financieros en caso de insolvencia, con el
fin de que los operadores puedan recurrir a garantias financieras para hacer frente a sus responsabilidades
en virtud de la presente Directiva”. A mayor abundamiento, Londono Toro, Beatriz, Londofo Toro, Beatriz,
“Responsabilidad Ambiental Nuevo Paradigma del Derecho para el Siglo XXI’, en Estudios Socio-Juridicos,
vol. 1, N°1, (Universidad del Rosario), 1999, p. 142 y ss. Asi también, Astorga Jorquera, quien, asociandolo
auna critica del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, sostiene que no existen “instrumentos de ga-
rantia, tales como seguros, fianzas y otros instrumentos financieros, que permitan asegurar las condiciones
de la RCA”. Astorga Jorquera, Eduardo, Derecho Ambiental Chileno, 5° edicién, (Thomson Reuters), 2017,
p- 385.
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Mineras, que estableci6 la obligacion de que este tipo de industrias dispusiera de
un plan de cierre que estuviese sujeto a una garantia financiera en caso de incum-
plirse o declararse su abandono.

Conforme lo anterior, se requiere incorporar instrumentos financieros que
permitan garantizar la reparacion efectiva del medio ambiente, o al menos su
arista indemnizatoria, en consideracién a que es la unica forma de resguardar ex
ante la ocurrencia de dafios, que estos seran reparados o indemnizados.

5. Conclusiones

La eventual incorporacién del principio de responsabilidad ambiental en calidad
de norma constitucional revela las deficiencias regulatorias que hoy dispone nues-
tro ordenamiento juridico para evitar la ocurrencia de dafios ambientales o, en su
defecto, para garantizar su total reparacion.

La falta de herramientas e instrumentos regulatorios, a nuestro juicio, han
derivado en una imputacion de falta de servicio respecto de la administracién
del Estado, ante la creacion jurisprudencial de un deber general de proteccion del
medio ambiente. En otros términos, pese a que los Servicios Publicos no disponen
de potestades asociadas a la proteccion, preservacion y restauracion del medio
ambiente, se les ha la obligacion de fiscalizar y sancionar, disponer de las normas
de rango reglamentario o, inclusive, se les ha exigido una cierta obligacion repa-
ratoria del medio ambiente, pese a que los causantes directos de tales dafios son
los regulados.

En consecuencia, conforme lo propuesto en el presente articulo, se propone
que la nueva Constitucion Politica que nos rija, le otorgue ciertas potestades
y exigencias activas a la administracién del Estado, para efectos de que les sea
expresamente permitido a los Servicios Publicos con competencia ambiental la
proteccion, preservacion e, inclusive la restauracion de la naturaleza, ademas de la
regulacion expresa de los bienes comunes que esta confiere (por ejemplo, recursos
mineros, suelo, aguas, entre otros). Adicionalmente, se propone establecer una ac-
cion judicial expedita para que la ciudadania reclame la aplicacion de esta clausula
constitucional ante los tribunales de justicia.

Desde el punto de vista de los regulados, se requieren exigencias expresas desde
la perspectiva constitucional y legal. Para tales efectos, resulta primordial revisar
la operatividad de las principales instituciones en materia ambiental, como es el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, ademas de promover los distintos
estatutos de responsabilidad ambiental en materia civil, administrativo y penal.
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A su vez, se observa la necesidad de introducir mejoras que permitan que las
demandas de reparacion por dano ambiental constituyan una via expedita y eficaz
para la proteccion y restauracion del medio ambiente. Finalmente, se propone la
incorporacion de garantias financieras que permitan ofrecer una herramienta de
reparacion efectiva de forma previa a la ocurrencia de dafios ambientales.

Todo lo anterior, como se sostuvo al comienzo de esta presentacion, se sostiene
bajo una mirada preventiva del principio de responsabilidad ambiental, conforme
el cual se requiere de los instrumentos y herramientas legales para poner el én-
fasis en el deber general de evitar dafios ambientales, mas alla de concentrar los
esfuerzos en repararlos.
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