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INTRODUCCION

El desarrollo econdémico de las sociedades genera presiones sobre los bienes

ambientales, disminuyendo los beneficios que aquellos reportan a la colectividad.

A pesar de existir un marco normativo nacional e internacional, relativo a la proteccion
del medio ambiente, a fin de permitir una coexistencia armoniosa entre actividad
econdmica y sustentabilidad ambiental, siempre existe el riesgo de generacion de dafios

al medio ambiente o a alguno de sus componentes.

Lo anterior exige un sistema de reparacién ambiental, para tales eventos, que permita
restablecer el medio ambiente a su estado anterior o condiciones basicas, en caso de no
ser posible lo anterior, compensando las pérdidas ocasionadas durante el periodo

intermedio entre la existencia del dafio y la reparacion.

En nuestro pais, la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, regula el
sistema de reparacién ambiental, estableciendo un orden de prelacion de fuentes, en
primer lugar hace aplicable la normativa especial, luego las normas de la Ley 19300, v,

finalmente, los preceptos de la responsabilidad civil extracontractual del Cédigo Civil.

La presente obra indaga acerca de la suficiencia del sistema de reparacion ambiental de
la Ley 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, y su coherencia con el

concepto amplio de medio ambiente al que opta el legislador.

Para estos efectos, en el Capitulo Primero analizo los conceptos asociados, esto es
medio ambiente, medio ambiente libre de contaminacién y dafio ambiental. Conceptos
que permitiran determinar: a) la extension y los elementos que componen el medio
ambiente objeto de reparacion; b) el grado de contaminacion o alteracién del medio
ambiente tolerable por la Ley 19300 y; c) la entidad del dafio que permitira accionar los

mecanismos de reparacion ambiental ante los tribunales de justicia.

En el Capitulo Segundo centro el analisis en los sistemas de reparacion ambiental
recurriendo a fuentes de doctrina y algunas referencias al Derecho Comparado, para

finalmente examinar el sistema de reparacion ambiental de la Ley 19.300, con el objeto



de determinar las formas de reparacion aplicable ante un dafio al medio ambiente o uno
0 mas de sus componentes Y si este resulta congruente con la amplitud del concepto de

medio ambiente, del articulo 2° letra m, que incluye los elementos socioculturales.



| CAPITULO PRIMERO: DELIMITACION DE CONCEPTOS DE MEDIO
AMBIENTE, MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION Y DANO
AMBIENTAL.

El objeto de este estudio se centra en la reparacion del dafio ambiental en su vertiente
publica, esto es, el dafio que se produce a un bien juridico de carécter colectivo.
Teniendo esto como punto de partida, cabe hacer presente que el dafio al medio
ambiente puede tener un doble &mbito de afectacion; una vertiente privada, por ejemplo
al afectar la actividad econdmica de individuos determinados; y una vertiente publica, al
afectar derechos o intereses juridicos de caracter colectivos, como lo constituye el
derecho a un medio ambiente libre de contaminacion consagrado en el articulo 19 N° 8
de la Constitucion Politica de la Republica. Es respecto de esta ultima vertiente de

afectacion sobre la que versaré el presente estudio.

El tratamiento de la reparacion ambiental plantea en primer término la necesidad de
delimitar conceptos asociados como son: medio ambiente, medio ambiente libre de
contaminacion y dafio ambiental. Constituyendo dicho andlisis una antesala
imprescindible para una correcta investigacion del sistema de reparacién objeto de
estudio, esto es, el sistema de reparacion ambiental recogido en la Ley 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente, en adelante Ley 19.300. EIl primero permitira
determinar los componentes o relaciones que pueden ser afectados con un dafio
ambiental y por ende ser objeto de reparacion; el segundo, precisar el bien juridico
objeto de tutela; y el tercero, fijar el momento y condiciones que permiten estar frente a
un dafio que deba ser objeto de reparacion ambiental, segin se vera y explicard mas

adelante.

1. Anélisis Concepto Medio Ambiente.

1) Concepto de Medio Ambiente en Doctrina y Derecho Comparado.

Etimoldgicamente “ambiens”, “entis”, proviene del latin significando algo que rodea o

cerca.
Por su parte, la R.A.E. lo define medio como “el conjunto de circunstancias exteriores a

un ser vivo”



Los autores advierten que, utilizar el vocablo medio ambiente, implica una redundancia,
ello en consideracion a que medio y ambiente son palabras con significados similares,

segun se desprende de los dos parrafos anteriores.

De este modo, en castellano nos encontramos ante la expresién medio ambiente, con
dos términos sindnimos, a diferencia de otros idiomas como en inglés que encontramos
el término “Environment”, en francés “Environnement” o en aleman “Unwelt”, que

hacen referencia a la idea de medio ambiente como una sola palabra

Desde la gptica cientifica, el medio ambiente ha sido definido como “el conjunto de

elementos naturales, es decir, aire, agua, suelo, flora y fauna que se encuentran en

interaccion?.
El diccionario de términos ecologicos de Marta Vicen Carrefio y Carlos Vicen
Antolin, definen al medio ambiente como el “conjunto de organismos vivos, de las

propiedades biologicas, fisicas y quimicas que los rodean y de las interrelaciones™?.

Desde una optica juridica, el estudio del medio ambiente plantea constantes preguntas

y desafios para el derecho tradicional, tanto en su vertiente privada como publica. Lo
expresado precedentemente, se explica porque el medio ambiente no es facilmente
reconducible a la categoria de bien patrimonial privada o publicamente apropiable, sino
que presenta las caracteristicas de un bien colectivo o difuso, que pertenece y afecta a
todos los individuos de una sociedad determinada. En este mismo sentido, el profesor
Andrés Bordali® sefiala que existe una fuerte corriente doctrinaria que sostiene que los
bienes ambientales deben ser considerados como bienes colectivos, ya que son

esencialmente indivisibles, en el sentido que no son distribuibles entre distintos sujetos

! GONZALEZ MARQUEZ, José Juan: “La Responsabilidad por el Dafio Ambiental en América
Latina”. En Serie de Documentos sobre Derecho Ambiental N° 12. Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente. Oficina Regional para América Latina y el Caribe. México. Distrito Federal. 12
Edicidn. Afio 2003. Pag. 14

2 Citados por CASTANON DEL VALLE, Manuel: “Valoracion del dafio ambiental”. En Serie de
Documentos sobre Derecho Ambiental N° 15. Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente.
Oficina Regional para América Latina y el Caribe. Ciudad de México. Afio 2006. Pagina 9.

8 Ver BORDALI SALAMANCA, Andrés: “Titularidad y Legitimacion Activa sobre el Medio
Ambiente en el Derecho Chileno”. En Revista de Derecho v.9 a 1. 2008. Universidad Austral de Chile.
Valdivia. Pagina 5.



propietarios. Asi, el aire apareceria claramente como un bien indivisible, sin que se
pueda asignar su propiedad a los individuos aisladamente considerados, como tampoco
al Estado. Agrega el autor que, por otra parte, los bienes ambientales son considerados
por muchos como objeto de intereses colectivos o intereses difusos*, pudiendo entender
estos como “aquellos que corresponden un conjunto impreciso e indeterminado de
personas, no ligadas por base asociativa alguna, pero aunadas por expectativas comunes

por una mejor calidad de vida™®.

Para Bordali los bienes ambientales pueden ser concebidos como intereses o bienes
colectivos o difusos, ain cuando su soporte material esté constituido por cosas de
dominio del Estado o algin particular. El ambiente, “técnicamente estd configurado
como un bien de caracter colectivo, desde el punto de vista de la titularidad de su
disfrute, independiente de la titularidad de los bienes que lo conforman™®. En este
contexto, el autor sefiala como ejemplo las aguas y los bosques en Chile. Las primeras
estan en el patrimonio del Estado y los segundos (por regla general) en el patrimonio de
los particulares que hayan adquirido su dominio. Sin perjuicio de ello, presentan una
utilidad que trasciende la utilidad estatal o particular, para ir en el goce y beneficio de

todos, esto es, del interés colectivo.

Siguiendo en el plano juridico, existe ademas la dificultad de determinar la extension
del concepto mismo, existiendo en este campo tesis restrictivas y otras extensivas. Las
primeras, generalmente definirdn ambiente o medio ambiente desde una perspectiva
ecologica; las segundas en cambio, buscaran extender el concepto a elementos
socioculturales, comprendiendo estos ultimos componentes antropol6gicos, sociales,

arqueoldgicos entre otros.

4 El mismo autor, citando a Zavala de Gonzalez, sefiala que es posible hacer una distincion entre
intereses colectivos strictu sensu e intereses difusos. Los primeros estarian referidos a un ente
representativo del grupo, y los segundos no pueden ser tomados a cargo de ningin organismo dotado de
personalidad juridica. De este modo, el interés colectivo es el que atafie a alguna agrupacién u
organizacion, como seria el interés de una asociacion de consumidores. Por el contrario el interés difuso
pertenece a todas las personas, como ocurre con el aire. No obstante, Bordali se encarga de sefialara que
la diferenciacion antes vista, la mayoria de las veces suelen tomarse en igual sentido, y que en este tema,
no vale la pena tratarlos como conceptos diferentes.

5 Bordali Andrés. Ob. Citada. Pagina. 7

6 Idem.
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Analizar la extension del concepto medio ambiente desde la Optica juridica, tiene
relevancia a la hora de delimitar los elementos o relaciones que quedaran protegidos o
seran objeto de tutela juridica’, y cuyo dafio debe ser reparado en el evento de una
afectacion de los mismos, en la forma y extension que determine el ordenamiento

juridico.

Retomando la clasificacion antes mencionada, existen tesis restrictivas y tesis
extensivas del concepto medio ambiente. Entre las primeras se destaca la postulada por
el profesor espafiol Martin Mateo, quien ha precisado: “la expresion ambiente puede
significar muchas cosas: entorno humano, fisico, cultural, recreativo, etc. Pero la
version que interesa es la que guarda relacion con el mantenimiento de las constantes de
la biosfera, lo que, a su vez, demanda el control de las alteraciones que puedan
producirse en el normal funcionamiento de los dos sistemas basicos para la vida: la
atmosfera y el agua”. Y agrega que no tiene inconveniente en incluir el suelo; en efecto,
el mismo autor afirma que “este sistema esté intrinsecamente ligado a los anteriores y da
8.

como ejemplo su contaminacion como consecuencia de la atmosférica: lluvia acida

Tesis restrictiva que también adopta el profesor Argentino Nestor Cafferatta®.

7 El fundamento de la extension del concepto medio ambiente, corresponde a una materia de

politica ambiental que escapa del presente estudio. Sin embargo, pertinente es la distincion que hace el
difunto profesor uruguayo, Mateo Magarifios de Melo, quien en su obra Medio Ambiente y sociedad,
distingue entre dos paradigmas en base a los cuales se desarrolla la sociedad a lo largo de la historia. El
primero el Paradigma mecanico en base al cual el ser humano tiene una relacion con el medio que lo
rodea de caracter utilitarista y reduccionista, considera sélo aquellos elementos que le son dtiles,
empleando un uso indiscriminado, irracional, al considerar que estos son ilimitados, y cuyo uso sélo
afectard el lugar en que este bien sea utilizado, sin considerar relacion o interdependencia alguna con
otros elementos o el conjunto, considerado en si mismo. En esta etapa, que surge con la Revolucion
Industrial, el hombre establece una relaciéon de dominacidn respecto a los bienes ambientales,
considerando so6lo los recursos naturales extraidos de la naturaleza. Posteriormente, y cita el autor como
hito la Convencion de Estocolmo del afio 1972, comienza una nueva etapa, en la que se pone termino al
reduccionismo antes mencionado, naciendo conciencia y voces de alerta acerca del estado de deterioro del
medio ambiente, como asimismo una vision holistica y sistémica del medio ambiente, el cual ya no
consideraria a los recursos naturales considerados como elementos aislados, sino que contemplaria todos
aquellos elementos que se encuentran en interaccion sean parte del sistema natural o el sistema
sociocultural. Este cambio de vision tendra una repercusion en el sistema normativo, que se diferenciara
de las normativas sectoriales de antafio, para regular en forma sistémica los diversos aspectos que
conforman el medio ambiente .Para mayor profundizacion al respecto, ver, MAGARINOS DE MELO,
Mateo. Medio Ambiente y Sociedad. Fundacion de Cultura Universitaria. Montevideo, 2005.

8 MARTIN MATEO, Ramon.: “Valoracion de los dafios ambientales”. En Revista de Derecho
Ambiental, publicacién del Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Diciembre 2003.Pagina. 49.

9 CAFFERATTA Nestor A. : “Cuantificacion del Dafio Ambiental”. Publicacion del Centro
Froward de Derecho Ambiental. Universidad de Magallanes. Chile. Afio 2007. Pagina 9.
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Otro ejemplo de tesis restrictiva, pero esta vez, a nivel de derecho comparado lo
constituye la Directiva sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales de la Unién Europea, la cual
contempla como elementos del ambiente a las aguas, las especies y habitats naturales

protegidos y al suelo®®

Frente a las posturas restrictivas que son minoritarias, existen aquellas que dan un
alcance amplio al concepto medio ambiente, tesis extensivas, en virtud de las cuales
éste estaria constituido por los elementos naturales bioticos y abidticos, aquellos que
pueden ser considerados como sociales, econémicos, culturales y estéticos, tales como
el urbanismo, el patrimonio histérico, cultural y antropolégico, el paisaje etc.!! Entre los
seguidores de esta postura encontramos a los chilenos Bordali, Brafies, al espafiol

Sanchez Séez, y al Mexicano Gonzalez Marquez *2.

El profesor Raul Brafies sostuvo que la preocupacién que el derecho ambiental muestra
sobre este tema se explica toda vez que importantes corrientes del pensamiento
ambiental consideran que la calidad de vida de las personas esta determinada no sélo
por el ambiente “fisico”, sino también por el ambiente “social”, lo que incluye el
ambiente “cultural”. Este enfoque ambientalista, por cierto, se contrapone al enfoque
puramente ecologista, que circunscribe la proteccion ambiental a proteccion la de la
naturaleza. La proteccion del patrimonio cultural de la nacién es una materia que por lo
general se trata dentro de lo que se denomina el “ambiente construido”, porque una
vision restringida de ese patrimonio, pero que es la que predomina en los ordenamientos
juridicos, conduce a que el objeto de la proteccion sean los bienes culturales, que son
bienes ‘“construidos”. Por otra parte, hay que sefialar que esta vinculacion entre el
patrimonio cultural y el patrimonio natural de la nacién, no es del todo ajena al derecho

tanto interno como internacional. En efecto, en algunos casos la proteccion del

10 Segun se desprende de la definicion de dafio ambiental contenida en el apartado 1 del Art.2 de la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Concejo de 21 de Abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y reparacion de dafios medio ambientales.
u Bordali Andrés. Ob. citada P4g. 2

12 Castafién Manuel. Ob. citada. Pag.11y 12.
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patrimonio cultural se ha regulado junto a la proteccion de algunos aspectos del medio

fisico, como son los paisajes naturales y en general las bellezas escénicas”™®3,

Finalmente, Castafidon del Valle adoptando la tesis extensiva, define al medio ambiente
como “‘un conjunto de aspectos naturales y culturales que conforman el sustrato unido a

la actividad de los seres vivos, susceptible de modificacion por la actividad humana”,

Cabe tener presente que la aplicacion de una u otra tesis en un ordenamiento juridico
determinado definira la extension de los bienes o elementos objeto de proteccién, lo que
tendrd repercusiones practicas a la hora de concretar la reparacion ambiental. Lo
anterior, en razon que el concepto de reparacién ambiental que se incorpore, debe ser
capaz de englobar aspectos técnicos necesarios para lograr la reparacién no sélo de

componentes naturales sino también culturales, historicos, socioldgicos etc.

i) Concepto de medio ambiente en Derecho Positivo Chileno.

a) Concepto de medio ambiente en la Constitucion Politica de la Republica.

La Constitucion Politica de la Republica consagra el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion. Asi lo establece el articulo 19 N° 8 que preceptua “La
constitucion asegura a todas las persona el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién. Es deber del estado velar porque este derecho no sea afectado y
tutelar la preservacién de la naturaleza. La ley podré establecer restricciones especificas

al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.”

Al tratar el derecho de propiedad, el articulo 19 n° 24 sefiala que: “Soélo la ley puede
establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ellay las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la

salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental”.

1 ROPERT, R., y SAAVEDRA, R.: "La Proteccion del Patrimonio Cultural en la Ley 19.300 de
Bases Generales del Medio Ambiente a la Luz de Dos Sentencias Recientes"”. En Revista de Derecho del
Consejo de Defensa del Estado, N° 11, Junio, 2004. Pégina 12.

14 Castafién Manuel. Ob. citada. Pagina 14.
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Finalmente el articulo 20 inciso final establece “Procedera, también, el recurso de
proteccion en el caso del N°8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omision ilegal imputable

auna autoridad o persona determinada”

De este modo, la constitucion consagra el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion, estableciendo el deber del estado de velar por la no afectacion de este
derecho y por la preservacion de la naturaleza. Para lograr este fin, prescribe que la ley
podré establecer restricciones al ejercicio de ciertos derechos o libertades, precepto que
esta en concordancia con lo dispuesto en el articulo 19 n° 24 que contempla dentro de
las limitaciones derivadas de la funcién social de la propiedad, la conservacién del
patrimonio ambiental. Y para el evento que el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién sea afectado por un acto u omision imputable a una autoridad o
persona determinada, se podra recurrir por la via jurisdiccional a traves del Recurso de

Proteccion Ambiental.

b) Extension concepto medio ambiente en la Constitucion Politica de la

Republica.

Del tenor de los preceptos antes vistos, es posible sostener que la Constitucion hace
referencia a tres términos relacionados y que son de importancia para el presente
estudio; medio ambiente, naturaleza y patrimonio ambiental. Es necesario explicitar que
en ninguna parte define estos conceptos, por ende se esta en presencia de conceptos
constitucionalmente indeterminados. Lo anterior deja abierto el camino al interprete,
quien debe determinar si el constituyente optd por una expresion extensiva o restringida
de medio ambiente. Al respecto, el profesor Humberto Nogueira, refiriendose a la
determinacion del contenido del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, sefiala que “la Constitucion no precisa el contenido del derecho que
asegura, el cual queda como un concepto constitucionalmente indeterminado. Su
determinacion quedo entregada a la determinacion jurisprudencial y a la configuracion

del legislador, quien la definié en la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio
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Ambiente, en el Titulo I, articulo 2, literal 1l...”*® Definicion ésta Gltima, que se

analizard mas adelante.

Del tenor del texto constitucional, en principio se podria sostener que el constituyente
adoptd el concepto restringido de medio ambiente, ello porque entre las normas ya
vistas hace alusién al término naturaleza. No obstante, la respuesta se debe buscar en el
origen de la norma constitucional, lo cual lleva a revisar las actas constitucionales de la
comision Ortlzar, especificamente, en la discusion relativa a la consagracion del

derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion?®.

La primera norma propuesta fue la contenida en la indicacion del sefior Evans a la
comision constituyente, cuyo tenor era el que sigue “Es deber del Estado y de los
habitantes proteger el medio ambiente. Con tal objeto la ley fijara las funciones,
atribuciones y recursos que permitan a la autoridad mantener el equilibrio ecoldgico,
obtener el mejor aprovechamiento de los recursos humanos y materiales, impedir la
contaminacion ambiental y tutelar el paisaje y el patrimonio histérico y artistico del
pais. La ley podrd imponer cargas personales y limitaciones y obligaciones

patrimoniales para asegurar el cumplimiento de este precepto.”

Esta norma tenia una referencia a la obligacion del Estado de preservar el paisaje, el
patrimonio histérico y artistico del pais, pero la comision finalmente opté por eliminarlo
debido a que ‘“se confundirian dos ideas, una, relativa al medio ambiente, a lo que
propiamente se llama equilibrio ecoldgico, materia muy especifica y determinada, y
otra, concerniente a todo aquello que constituye la preservacion del paisaje, vinculado
al patrimonio cultural y artistico”. Optar por incluir la segunda materia, en palabras de

Diez, “la defensa del patrimonio ecologico aparece como disminuida.” *’

De los parrafos anteriores, es posible desprender claramente que la primera intencion
del constituyente fue incorporar una garantia constitucional que abarcara no solo el

medio ambiente en el sentido restringido, de equilibrio ecoldgico, si no que ademas una

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “Derechos fundamentales y garantias constitucionales”
Tomo 2. Editorial Librotecnia. Santiago, 2008. Pagina 631.

16 Ver Actas Comisién Ortlzar. Sesién 862, celebrada en martes 12 de noviembre de 1974.Pag.
101 y sgtes. Tomo Il1., y Sesion 1042, celebrada en jueves 6 de marzo de 1975. paginas 593 y siguientes.
S Acta Comision Ortuzar. Sesion 1862, celebrada en martes 9 de marzo de 1976. tomo VI. Pagina
116 y siguientes.
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proteccion del paisaje, el patrimonio historico y artistico del pais. Lo cual extrapolado al
tema objeto de estudio, permitiria interpretar que el concepto de medio ambiente
recogido seria extenso. No obstante, se opta finalmente por restringir el precepto
constitucional por las razones antes vistas, lo cual lleva en principio a interpretar que el
concepto de medio ambiente por el cual optdé el constituyente es un concepto
restringido, esto es, en el sentido de equilibrio ecoldgico.

c) Concepto de medio ambiente en la Ley 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente.

Como se analiz6 en el punto anterior, tanto el concepto de medio ambiente, como el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no fue determinado por el
constituyente en forma expresa en la Constitucion Politica de la Republica, quedando su

determinacion en manos del legislador y la Jurisprudencia.

Es a partir de la dictacion de la Ley 19.300 que este tema comienza a despejarse y

delimitarse el contenido del derecho y la extension del concepto de medio ambiente.

Asi las cosas, la primera referencia al término medio ambiente se encuentra en el
articulo 1 que prescribe “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la
conservacién del patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley,
sin perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia.” De este
modo, el legislador viene a concretar la regulacién del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, como asimismo a establecer regulaciones que tiendan
a la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacion
del patrimonio ambiental. Norma que sirve de fundamento legal a la reparacion

ambiental, objeto del presente estudio.

Luego, la Ley 19.300 define medio ambiente en el Art. 2 literal Il como “El sistema
global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o
bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacién por la accion
humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus

multiples manifestaciones”
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d) Extension concepto medio ambiente en la Ley 19.300.

La Ley 19.300 hace referencia al término medio ambiente, y a términos asociados;

naturaleza, recursos naturales y patrimonio ambiental.

Hasta aqui la Ley 19.300 se encuentra en total armonia con los términos utilizados por
el constituyente en el articulo 19 N°8, 19 N° 24 y en el articulo 21. La diferencia, segln
se analizara méas adelante, radica en la incorporacion del término patrimonio
sociocultural que viene a ampliar en forma expresa el alcance del concepto de medio

ambiente.

De este modo, al definir el concepto de medio ambiente el legislador zanja la discusion
que pueda existir acerca del alcance o extension que deba darse al mismo. Ello en razon
que, para efectos practicos, delimitado el concepto de medio ambiente por la Ley 19.300
quedaria claramente establecido el ambito de proteccion del 19 N° 8, considerando el
medio ambiente como un sistema global, constituido no s6lo por elementos naturales,
sino también artificiales y socioculturales. Esta extension también se haria aplicable al
deber que recae sobre el Estado de velar porque el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion no se vea afectado, y el deber de tutelar por la

preservacion de la naturaleza.

Al respecto, el profesor Jorge Bermuldez sefiala que la “definicion de medio ambiente
que da el legislador chileno, tiene trascendencia no s6lo porque se trate de las méas
autorizadas de las interpretaciones, es decir, la legal, sino también porque segin lo
previsto en el articulo 1 de la Ley 19.300, el contenido del derecho al medio ambiente se
regulara por las disposiciones de la propia ley”. Y agrega “Consecuentemente debemos
entender que esta definicion legal determina lo que debe entenderse por medio ambiente

a efectos de lo dispuesto en el articulo 19 N° 8718,

18 BERMUDEZ SOTO, Jorge: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”
En Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso. XXI. Valparaiso. Afio 2000. Pagina 19.
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e) Elementos constitutivos del concepto de medio ambiente en la Ley 19.300

El articulo 3, literal 11, define medio ambiente como “el sistema global constituido por:
a) elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica

b) elementos socioculturales;

Agrega “y sus interacciones, en permanente modificacion por la accién humana o
natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus mdltiples

manifestaciones”

De lo recientemente expuesto, se desprende que nuestro legislador opt6 por un concepto
extensivo de medio ambiente, al incorporar elementos artificiales de naturaleza fisica,
quimica o bioldgica y los elementos socioculturales. Siguiendo de esta forma, con la
tendencia mayoritaria de la Doctrina.

No obstante el avance que implica la determinacion del concepto de medio ambiente, la
ley vuelve a caer en indeterminacion al no definir qué se debe entender por elementos
artificiales y socioculturales, determinacién que queda en manos de la doctrina, y en

especial del juez.

Es preciso sefialar, que el concepto amplio de medio ambiente no cae en discusion
alguna, sobre todo por la modificacion efectuada por Ley 20.414° publicada en el
Diario Oficial el 26 de Enero de 2010, que incorpora un nuevo inciso al articulo 4 de la
Ley 19.300, cuyo tenor es el que sigue “ Los 6rganos del Estado, en el ejercicio de sus
competencias ambientales y en la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental,
deberan propender por la adecuada conservacién, desarrollo y fortalecimiento de la
identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos,
comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley y en los

convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

19 Ley 20.417, corresponde a la ley modificatoria de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, que modifica la institucionalidad ambiental, creando el Ministerio del Medio
Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, y establece
modificaciones al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental contenido en la Ley 19.300.-
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Por ende, si el literal Il, del articulo 2 de la Ley 19.300 contempla entre los elementos
que componen el medio ambiente, los elementos socioculturales, y luego en una
modificacion posterior de la ley, establece como deber de los 6rganos del Estado con
competencia ambiental, el propender por la adecuada conservacion, desarrollo y
fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales
de los pueblos, comunidades y personas indigenas; claramente la norma esta
reafirmando el caracter extensivo del concepto recogido en la Ley 19.300, al incorporar
en su ambito de proteccion los elementos socioculturales, entre ellos el patrimonio

sociocultural de los pueblos, comunidades y personas indigenas.

Siguiendo en la linea del concepto extensivo, el articulo 11 contempla la obligacién de
someter a Estudio de Impacto Ambiental aquellos proyectos contemplados en el
articulo 10, si estos generan o presentan a lo menos uno de los siguientes efectos,
caracteristicas o circunstancias: letra ¢) Reasentamiento de comunidades humanas, o
alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbre de grupos humanos.; letra e)
alteracion significativa , en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o
turistico de una zona, y f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropolégico,
arqueoldgico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural. 2° / 2 Por
ende, si el legislador establece que determinados proyectos son susceptibles de causar
impacto ambiental, debiendo someterse a Evaluacion de Impacto Ambiental, y luego
establece que si estos generan o presentan determinados efectos o caracteristicas, como
lo son los impactos sefialados en el articulo 11, estos impactos no recaen sobre otros
elementos distintos o diversos que los elementos constitutivos del medio ambiente,
considerandose impactos de una magnitud tal, que el legislador impone la obligacion de

someter estos proyectos a un Estudio de Impacto Ambiental.

Por otro lado, el Parrafo 6, que trata “De los Planes de Manejo, Prevencion o
descontaminacion”, en el articulo 42 sefala que “El Ministerio del Medio Ambiente

conjuntamente con el organismo publico encargado por ley de regular el uso o

20 Ver Ley 19.300. Articulo 10y 11.

2 En la discusién del proyecto de ley de reforma consta la indicacion nimero 156, de los
Senadores sefiores Gomez, Girardi y Vasquez, “g) Localizacion en, o alteracion de, espacios considerados
como tierras o territorios indigenas de acuerdo a la ley N° 19.253, sobre proteccién, fomento y desarrollo
de los pueblos indigenas, y el Convenio N° 169, de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales.”
Indicacién que finalmente fue rechazada por la Comisién de Medio Ambiente del Senado, por dos fotos
favorables y tres en contra.
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aprovechamiento de los recursos naturales en un area determinada, exigird, cuando
corresponda, la presentacion y cumplimiento de planes de manejo de los mismo, a fin de
asegurar su conservacion. Estos incluiran, entre otras, las siguientes consideraciones: b)

Mantencion del valor paisajistico;...”

De los preceptos antes transcritos, se puede reafirmar el concepto extensivo de medio
ambiente que contempla la Ley 19.300. Normativa que si bien no define qué debemos
entender por elementos naturales, artificiales y socioculturales, aporta términos de gran
relevancia para la determinacion de los componentes de los elementos del medio
ambiente, en especial los socioculturales, dentro de los cuales destacan: identidad;
idiomas; instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos; comunidades y
personas indigenas; Reasentamiento de comunidades humanas; sistemas de vida,
costumbre de grupos humanos; valor paisajistico o turistico de una zona, monumentos
sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, historico y patrimonio cultural entre otros.
Estos términos permiten ir precisando los elementos del medio ambiente, y por tanto

hacerlos determinables.

f) Concepto extensivo de medio ambiente en la Jurisprudencia chilena.

En materia de Jurisprudencia se destacan 4 fallos que reconocen el concepto amplio de
medio ambiente recogido en la Ley 19.300. En el primer y segundo fallo se reconoce el
patrimonio cultural, en el tercero el patrimonio arqueoldgico, y el cuarto las tradiciones

culturales de los pueblos indigenas.

Consejo de Defensa del Estado con CTC STARTEL S.A. %2

Sentencia pronunciada por la Corte Suprema en el 2003, en juicio seguido contra CTC
STARTEL S.A. por la instalaciéon de una antena de telefonia movil en una Zona tipica
o Pintoresca®® de La Serena, declarada como tal en virtud de Decreto Supremo N° 499

del Ministerio de Educacién pasando de este modo, a constituir un area de proteccion

22 Sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 30 de Diciembre de 2003, recaida en el Juicio
caratulado “CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO CON CTC STARTEL S.A. Causa Rol 306-2000
3 Las zonas tipicas o pintorescas constituyen una de las categorias de proteccién del patrimonio

cultural contempladas en la Ley 17288 sobre Monumentos Nacionales y tienen por objeto mantener el
caracter ambiental y propio de ciertas poblaciones o lugares donde existen ruinas arqueolégicas, o ruinas
y edificios declarados Monumentos Histdricos.
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ambiental para efectos culturales. En esta sentencia se hace un pronunciamiento expreso
reconociendo al patrimonio cultural como parte integrante del medio ambiente,

debiendo por ello ser objeto de proteccion conforme a la LBGMA?,

Fisco con Sociedad Quimica y Minera de Chile.

Sentencia pronunciada por la Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacion en
el fondo interpuesto en contra de la sentencia de Corte Apelaciones de Antofagasta de
fecha 19 de Abril de 2004, que revoco la de primera instancia del Tercer Juzgado Civil
de esa ciudad, que condenaba solidariamente a Soquimich e llustre Municipalidad de
Antofagasta, como coautores de dafio ambiental, a restaurar y reparar materialmente e
integramente el dafio ambiental, realizando la reconstruccion de la Casa de Huéspedes
de Antofagasta, propiedad de Soquimich, en el mismo lugar donde se encontraba
emplazada, y de acuerdo a los planos originales del inmueble. Se establece que las
zonas tipicas o pintorescas, son areas colocadas bajo proteccién oficial para los efectos
del sometimiento al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, de los proyectos o
actividades que se realicen en ellas. Por tanto, al estar la casa de huéspedes en una zona
tipica, pertenece al patrimonio cultural del pais, y en aplicacion del concepto de medio
ambiente de la Ley 19.300, las zonas tipicas, constituyen elementos socioculturales del

medio ambiente.

Consejo de Defensa del Estado con Compaiiia Industrial Puerto Montt S.A.?

Sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en abril del 2004,
en juicio seguido contra una empresa industrial maderera por la destruccion de un sitio
arqueoldgico en Bahia llque, al sur de Puerto Montt. Este fallo tiene una gran
trascendencia pues es el primer fallo ejecutoriado que condena a una empresa a reparar

e indemnizar los dafios causado al patrimonio arqueoldgico de Chile y por otro lado

2 ROPERT Rodrigo y otro. Ob. Citada. Pagina 2 y siguientes.

% Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, con fecha 2 de abril de 2004,
recaido en Juicio caratulado CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO CON COMPANIA INDUTRIAL
PUERTO MONTT S.A., causa rol 612-1999, seguida ante el Segundo Juzgado de Letras de Puerto
Montt.
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ratifica que el concepto de ambiente contenido en la ley se hace extensivo a los

componentes culturales, en este caso de interés arqueoldgico.?

Francisca Linconao Huircarpan con Sociedad Palermo Limitada.

La recurrente dofia Francisca Linconao interpone Recurso de Proteccion ante la Corte
de Apelaciones de Temuco, en contra de la Sociedad Palermo Limitada, fundando su
accion “en la corta ilegal de arboles nativos en el Fundo Palermo Chico, y en el predio
colindante denominado Palermo Grande. Sefialando que dicha tala es ilicita, por cuanto
se efectud dentro del perimetro de 400 metros méas proximos a 3 manantiales, cuyos
nacimientos se estan en cerros del sector, incumpliendo de este modo con el articulo 1 N
12 de la Ley de Bosque Nativo y Fomento Forestal. Como segundo acto que le imputa a
la recurrida, sefiala que ésta ha realizado plantacion de especies exoticas en los lugares
donde se talaron especies nativas, situacién que se veria agravada por la existencia de
comunidades indigenas colindantes, con bosques ancestrales, existiendo contaminacion
de aguas vitales para su existencia, mas aun teniendo presente que los manantiales
presentes en el predio son denominados por la etnia mapuche como Menokos, Yy tienen
el caracter de sagrados. A lo cual se suma, la introduccion de especies exdticas en
lugares que se recogian antiguamente yerbas medicinales. Todo lo cual implica la

destruccion del medio ambiente en que viven desde hace siglos”.

Este fallo reviste de gran importancia para el objeto del presente estudio, por cuanto
recoge un concepto extensivo de medio ambiente, en una hipotesis de dafio en el cual se
ven afectados elementos naturales y elementos socioculturales intangibles, basandose
en la definicién dada por la Ley 19300, en concordancia con disposiciones contenidas
en normativa nacional e internacional. Dentro de estas Ultimas destacan las normas

contenidas en el Convenio 169 de la OIT.?’

2% Ibid. Pag. 6

27 Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado el 27 de
Junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, promulgado por
Decreto Supremo N° 236 de 14 de Octubre de 2008, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Publicado
en el Diario Oficial con la misma fecha, y que entrdé en vigencia en nuestro pais a contar del 15 de
Septiembre de 2009. Pertinente son las normas contenidas en el articulo 4 N° 1,5, 8y 13 N° 2. Asi el 4
N1 establece que “se deberan adoptar las medidas especiales que se precisen para salvagurdar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
interesados. Art. 5 “Deberd reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosas, y espirituales propias de dichos pueblos. En el mismo sentido, el articulo 8. Luego el articulo
13 establece que “Los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
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En este sentido, el Considerando Décimo Quinto establece “Que tomando como base el
concepto amplio de medio ambiente indicado, el significado de Menoko, de medicina
antropoldgica, de tierra para el mundo indigena relacionado con los valores Dignidad y
Libertad y apreciados de acuerdo a la sana critica, todos los antecedentes acompafiados,
es claro que, se ha cometido un acto ilicito, ello en primer lugar por lo expuesto en el
informe del organismo especialista en la materia, como lo es la Direccion de Aguas de
la Araucania, que declara que en el lugar materia de estudio, existen 3 manantiales,
manantiales que segun el informe de la CONADI, representan espacios culturales de
caracter sagrado para la etnia mapuche y, en especial, con el rol etnoterapéutico del o la
machi. Esta ilicitud se desprenderia ademas de la tala de arboles y arbustos nativos
dentro de un perimetro de los 400 metros que nazcan de los cerros y de los situados a
menos de 200 metros de sus orillas desde el punto que la vertiente tenga su origen hasta
aquel en que llega al plano. Como también, en cuanto la ladera sureste del Cerro Rahue

se realiza una corte de bosque nativo, sin que exista un plan de manejo”

g) Concepto de medio ambiente y el elemento sociocultural en la Ley
19.300.

Conforme a la definicion de medio ambiente vista anteriormente, éste se define como un
“sistema global compuesto por elementos naturales, artificiales y socioculturales...”.
Respecto a los elementos naturales no existe dificultad en su determinacion y no es
dificil encontrar fallos?® que acojan dafios por reparacion del medio ambiente en sus
elementos naturales, como lo seria el dafio ocasionado con la tala ilegal de alerces vivos,
y otras especies nativas sin plan de manejo aprobado, contaminacién por vertidos

toxicos a un lecho de un rio, la caza de especies declaradas en via de extincion, etc. Esta

espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segin
los casos, que ocupan o utilizan de alguna u otra manera y en particular N° 2 “que la utilizacion del
término tierras deberda incluir el término territorio, los que cubre la totalidad del habitad de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera.

28 Estado de Chile con Sociedad Agricola Mafiio Limitada, accién ambiental por Corta no
autorizada de bosque nativo, consistente principalmente en coigue, araucaria y lenga, utilizando la técnica
denominada “floreo”, esto es la seleccion de los mejores individuos, dejando los peores en pie., lo que no
asegura la regeneracion futura del bosque. / Fisco con Cereceda Zufiiga Raul German. Accion de
reparacion ambiental por tala ilegal intensa de alerce vivo y otras especies de bosque nativo, sin plan
de manejo aprobado por CONAF, en predio de propiedad del autor de dafio ambiental. Ver
URIARTE RODRIGUEZ, Ana Lya. “Jurisprudencia Ambiental”. En Revista Consejo de Defensa del
Estado. N°16. Afio 2006.
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tendencia poco a poco se estad proyectando en el ambito del patrimonio cultural y el
patrimonio arqueoldgico, cuyo reconocimiento ha sido explicitado en los fallos vistos en
el punto anterior. Lo que queda por establecer, es qué ocurre respecto de la extension
del concepto medio ambiente a los elementos socioculturales en su faz intangible, por
cuanto hasta el dia de hoy no existe constancia de alguna accién de reparacion
ambiental de este tipo de elementos. Los Unicos pronunciamientos que recogen estos
elementos en el concepto de medio ambiente emanan de los tribunales superiores de

justicia conociendo de los Recursos de Proteccion.

El profesor Brafies sefiala en lo pertinente “que la proteccion del patrimonio cultural de
la nacion es una materia que por lo general se trata dentro de lo que se denomina el
“ambiente construido”, porque una vision restringida de ese patrimonio, pero que es la
que predomina en los ordenamientos juridicos, conduce a que el objeto de la proteccién
sean los bienes culturales, que son bienes “construidos”?®. Contestes con el sentido de

patrimonio construido estan los fallos pronunciados en juicios de reparacion ambiental.

A mi entender, existirian tres normas de trascendencia en la Ley 19.300 que hacen
referencia explicita e implicita al patrimonio sociocultural, ya no en el sentido de bienes
construidos, sino que en el sentido de bienes sociales en su faz intangible como lo serian
los sistemas de vida, la tradicién, el idioma no escriturado, costumbres de un pueblo,

etc.

En primer lugar el Art. 2 literal m) cuando define medio ambiente como sistema global
constituido por elementos naturales vy artificiales..., socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacién por la accion humana o natural, y que
rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus mdaltiples

manifestaciones.”

Luego el articulo 4, en su reciente inciso segundo incorporado por Ley 20.417 al
establecer como deber de los 6rganos con competencia ambiental el propender por la
adecuada conservacion, desarrollo, y fortalecimiento de la identidad, idiomas,

29 Citado por Ropert Rodrigo y otro. Ob. Citada. Pag.12.
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instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas

indigenas..”

Y por ultimo, el articulo 11 literal b) al establecer que deben presentar Estudio de
Impacto Ambiental, los proyectos o actividades sefialadas en el articulo 10, cuando
generen reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos. Norma que se ve complementada
por lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental®,
al definir comunidades humanas y establecer dimensiones que deben ser medidas para
efectos de evaluar si el proyecto o actividad genera alteracion significativa de los

sistemas de vidas y costumbres de grupos humanos.

De este modo, el art. 8 antes singularizado considera como “comunidades humanas o
grupos humanos a todo conjunto de personas que comparte un territorio, en el que
interacttan permanentemente, dando origen a un sistema de vida formado por relaciones
sociales, econémicas, y culturales, que eventualmente tienden a generar tradiciones,

intereses comunitarios y sentimientos de arraigo”

30 Articulo 8.- El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o
actividad genera reasentamiento de comunidades humanas o alteracion significativa de los sistemas de
vida y costumbres de grupos humanos.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera reasentamiento de comunidades humanas,
se considerara el desplazamiento y reubicacién de grupos humanos que habitan en el &rea de influencia
del proyecto o actividad, incluidas sus obras y/o acciones asociadas.

Se entendera por comunidades humanas o grupos humanos a todo conjunto de personas que
comparte un territorio, en el que interactian permanentemente, dando origen a un sistema de vida
formado por relaciones sociales, econdmicas, y culturales, que eventualmente tienden a generar
tradiciones, intereses comunitarios y sentimientos de arraigo.

Asimismo, a objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera alteracién significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, se considerard el cambio producido en las siguientes
dimensiones que caracterizan dicho sistema de vida:

a) dimensién geogréfica, consistente en la distribucién de los grupos humanos en el territorio y la
estructura espacial de sus relaciones, considerando la densidad y distribucidn espacial de la poblacion; el
tamafio de los predios y tenencia de la tierra; y los flujos de

comunicacion y transporte;

b) dimension demografica, consistente en la estructura de la poblacion local por edades, sexo,
rama de actividad, categoria ocupacional y status migratorio, considerando la estructura urbano rural; la
estructura segin rama de actividad econdmica y categoria ocupacional; la poblacién econémicamente
activa; la estructura de edad y sexo; la escolaridad y nivel de instruccién; y las migraciones;

c) dimension antropoldgica, considerando las caracteristicas étnicas; y las manifestaciones de la
cultura, tales como ceremonias religiosas, peregrinaciones, procesiones, celebraciones, festivales, torneos,
ferias y mercados;

d) dimension socio-econdmica, considerando el empleo y desempleo; y la presencia de
actividades productivas dependientes de la extraccion de recursos naturales por parte del grupo humano,
en forma individual o asociativa; o

e) dimensidon de bienestar social basico, relativo al acceso del grupo humano a bienes,
equipamiento y servicios, tales como vivienda, transporte, energia, salud, educacion y sanitarios.
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De todas las normas antes transcritas, se pueden extraer los siguientes componentes del
elemento sociocultural, en su faz intangible: sistemas de vida, costumbres, intereses
comunitarios, sentimiento de arraigo, identidad, idiomas, instituciones y en general
tradiciones sociales y culturales. Todos estos componentes permiten ir delimitando el
concepto de elemento sociocultural, y como correlato el contenido del concepto de

medio ambiente.

Tomando como base los componentes del elemento sociocultural, cabe preguntarse por
ejemplo, por los efectos que genera actualmente la pesca industrial, sobre la pesca
artesanal de pequefias caletas de pescadores que han visto mermada significativamente
la extraccion de peces y especies bentonicas, actividad que se afecta ain mas con
practicas de pesca de arrastre. Si bien las zonas mas afectadas por estas mermas
significativas tradicionalmente se asocian a pequefias caletas del sur del pais, lo cierto
es que corresponde a un escenario que se repite y aumenta en todas las caletas del
pais®l. Este deterioro en el medio ambiente originado por el dafio directo sobre
elementos naturales, como lo constituye la sobreexplotacion de estos recursos, trae
aparejada la alteracion significativa de las costumbres, tradiciones, identidad en las
caletas que se desarrollan en torno a esta actividad extractiva. Mas preocupante es la
situacion si se considera que éste tipo de dafio dificilmente puede atribuirse a una

compafiia pesquera determinada.

También se podrian considerar las alteraciones significativas que pueden afectar a
pequefias comunidades indigenas y campesinas en el norte del pais a consecuencia de
proyectos mineros, o la afectacion significativa en los sistemas de vida que podria
llegar a provocar la construccion de mega represas para fines hidroeléctricos en la
region de Aysén. Pensar por ejemplo en el aumento considerable de poblacion que

llegaria atraida por la demanda laboral de mano de obra, mientras dure la construccion

31 En un reportaje de un noticiero nacional se entrevisto a un pescador de la Caleta el Membrillo
de Valparaiso que, ante a la disminucién considerable de la extraccion de peces, decidié cambiar de oficio
al de fotografo en la misma Caleta. Caleta que hoy en dia subsiste mayormente por la atraccién turistica
que generan sus tradiciones, como lo constituye la fiesta de San Pedro. Tradiciones y costumbres cuya
subsistencia dependen directamente de la existencia de los pescadores y sus relaciones e interacciones, las
cuales se mantendran mientras no desaparezca la fuente de esta actividad, cual es la extraccion de
recursos pesqueros y bentdnicos. Caleta que por lo cierto, contribuye en la configuracién de la identidad
y patrimonio cultural de la comuna de Valparaiso, cuyo casco histérico ha sido declarado Patrimonio
Cultural de la Humanidad por la UNESCO.
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de la infraestructura de una represa, y los consiguientes impactos que pueden afectar a
una zona con baja densidad poblacional con gran sentimiento de arraigo por su

patrimonio natural y sus costumbres.

2. Anélisis del concepto medio ambiente libre de contaminacion.

Como se expuso en los acapites anteriores, el derecho que consagra la constitucion en el
articulo 19 N° 8, corresponde al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Estableciendo el deber del estado de velar por la preservaciéon de la
naturaleza y la no afectacion de este derecho. Norma que establece finalmente que
podra la ley establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente. En este contexto y con este fundamento
constitucional el ordenamiento juridico chileno contempla como mecanismo de
proteccion ante la vulneracion de éste derecho, el Recurso de Proteccion Ambiental
consagrado en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica, y la accién de
reparacion ambiental consagrada en el articulo 53 de la Ley 19.300.- cuya base se
encuentra reafirmada en el articulo 3 de la misma ley, accion que se analizard en el

capitulo siguiente.

Partiendo de la base que la vulneracion del derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion cuenta con mecanismos u acciones destinadas a restablecer el imperio
del derecho vulnerado, cabe entonces delimitar qué se debe entender por medio

ambiente libre de contaminacion.

La expresion anterior no debe entenderse en el sentido de medio ambiente totalmente
exento de contaminacion. Ello por cuanto, dado el estado actual de desarrollo seria un
objetivo utopico e inalcanzable. De considerar el texto en su sentido literal implicaria
que ante cualquier afectacion del medio ambiente que implique algin grado de
contaminacion del mismo, se activarian los mecanismos contemplados en la
constitucion, como el recurso de proteccion ambiental. Asimismo el Estado violaria en
forma constante su deber de proteccion del medio ambiente consagrado en la
constitucion. De sostener esto Ultimo, por ejemplo, careceria de sentido el Sistema de

Evaluacion de Impacto Ambiental, que se basa justamente en el desarrollo de
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actividades sea industriales, extractivas, urbanisticas, etc., que en si misma implican un
impacto al medio ambiente, actividades que se encuentran establecidas en el articulo 10
de la ley.

Por ende, en un primer acercamiento, es posible sostener que la expresion medio
ambiente libre de contaminacion proyecta su alcance a un objetivo de menor ambicion,
a un medio ambiente con un grado de contaminacion tolerable, esto es, que no afecte la

calidad de vida de las personas.

i) Extension concepto medio ambiente libre de contaminacion en la Constitucién de

la Republica.

Si bien el derecho consagrado en el articulo 19 N° 8, hace expresa mencion al medio
ambiente libre de contaminacion, el contenido de esta expresion no fue determinado por
el constituyente, motivo que lleva a dilucidar su sentido en las discusiones de la
comision constituyente. Consta en la historia de la redaccion de la norma, que el sefior
Evans efectué cambios en la redaccion propuesta por la CONICIYT, quedando la norma
redactada en el siguiente sentido: “La Constitucion asegura el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de toda contaminacién. Corresponde al Estado velar para que este
derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de los recursos naturales.

“La ley podra establecer determinadas restricciones al ejercicio de algunos derechos o

libertades para proteger el medio ambiente.”

Ante tal indicacion, a propuesta del sefior Diez, se suprimio la palabra “toda”, quien
argumento lo anterior en razon que la civilizacion lo ha hecho imposible, y agrega que
“dejaria, simplemente, la frase “libre de contaminacion”. Finaliza sefalando que “esta
expresion la entiende referida al sentido natural de un ambiente que permita desarrollar
la vida humana en condiciones normales, porque, en realidad, no existe en la

civilizacion un ambiente libre de “toda” contaminacion’3?

32 Acta oficial de la comision constituyente. Tomo VI. Sesién 184 celebrada de 03 de Marzo de
1976. Biblioteca Congreso Nacional. Pagina 122.
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ii) Extension del concepto medio ambiente libre de contaminacion en la Ley 19.300.

El articulo 2, literal m) de la Ley, define al medio ambiente libre de contaminacion
como “aquel en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos
inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riego a la salud de las personas, a la
calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion
del patrimonio ambiental.”’Norma que debe ser complementada con las definiciones de
contaminacion y contaminante contenidas en los literales c) y d) del art. 2 de la ley
19.300. EI literal c) define contaminacién como la presencia en el ambiente de
sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, en concentraciones o
concentraciones y permanencia superiores o inferiores segin corresponda a las
establecidas en la legislacion vigente; y literal d) define contaminante, como todo
elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico, energia, radiacion,
vibracion, ruido, o una combinacion de ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos
niveles, concentraciones o periodos de tiempo , pueda constituir un riesgo a la salud de
las personas, a la calidad de vida de la poblacidn, a la preservacion de la naturaleza o la

conservacion del patrimonio ambiental.”

Con las definiciones antes mencionadas, desaparece la indeterminacion del concepto
medio ambiente libre de contaminacion, dejada por el constituyente, desprendiéndose de
las mismas normas que el legislador acepta un margen de contaminacion tolerable, cuyo

limite estaria determinado por el riesgo:

e alasalud de las personas
e alacalidad de vida de la poblacion
e alapreservacion de la naturaleza, o

e alaconservacion del patrimonio ambiental.

Esta idea de contaminacion tolerable, se ve reafirmado con el Sistema de Evaluacion
Ambiental contenido en la ley, siendo pertinente mencionar el contenido en el literal k)
que define Impacto Ambiental, como la “alteracion del medio ambiente provocada

directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un area determinada”, concepto
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que debe relacionarse con el articulo 10 y 11, el primero prescribe “Los proyectos o
actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases, que
deberan someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental, son los siguientes...”
y el segundo establece que “Los proyectos o actividades enumerados en el articulo
precedente requerirdn de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo

menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias...”.

Por ende, el legislador acepta el desarrollo de actividades susceptibles de causar
impacto en el medio ambiente, pero este impacto no podrd sobrepasar los margenes
establecidos por el legislador y por las normas primarias y secundarias de calidad

ambiental.

iii) Bien juridico protegido en el derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion.

Previo a desarrollar este punto, es preciso aclarar que los conceptos dados por la Ley
19.300 en ningun caso pueden considerarse como leyes interpretativas de la
constitucion, pues para ello requeririan de un quérum de aprobacion especial. 3 Sin
embargo éstas tendran una clara y decisiva influencia en la interpretacion de las normas
constitucionales cuando corresponda hacerlo a los tribunales requeridos. % Como
acertadamente lo sefiala el profesor Bermidez es la mas autorizadas de las
interpretaciones, esto es la legal, y ademas, el propio articulo 1 de la ley sefiala que la
regulacién del medio ambiente libre de contaminacidn se regulara por las disposiciones

de la misma.

Precisado lo anterior, y delimitados los conceptos de medio ambiente y medio ambiente
libre de contaminacion, procede delimitar cuél es el bien juridico protegido en el

3 Articulo 2, letran) y ) de la ley 19.300 definen Norma Primaria de Calidad Ambiental,
como aquella que establece los valores de las concentraciones y periodos, maximos o minimos
permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos o biol6gicos, energias, radiaciones,
vibraciones, residuos o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir
un riesgo para la vida o la salud de la poblacién; y la Norma Secundaria de Calidad Ambiental, como
aquella que establece los valores de las concentraciones y periodos maximos o minimos permisibles de
sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda
constituir un riesgo para la proteccion o la conservacién del medio ambiente, o la preservacion de la
naturaleza.

34 Bordali Andrés. Ob. Citada. Pagina 2

% Bordalf, Andrés. Ob. Citada. Pagina 4.
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derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Siguiendo al profesor
Andrés Bordali, para poder determinar el bien juridico protegido, se debe responder
¢que se protegeria reconociendo un derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion?

En este punto, existen posturas que ven en este derecho un bien juridico autdnomo que
se protege, como lo es la calidad de vida y el bienestar de las personas. Postura que seria
minoritaria en doctrina. Y por otro lado, estaria aquella postura mayoritaria que veria en
la norma la proteccidn de bienes juridicos como la vida, la salud, la integridad fisica y
psiquica de las personas®. Entre los primeros, que a juicio personal constituye la sana

doctrina, se encontrarian los profesores Bordali y Nogueira.

a) Postura que considera el ambiente libre de contaminacion como bien

juridico no auténomao.

Para esta postura, el bien juridico protegido con el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, seria la vida, la integridad fisica y psiquica o la proteccién de la
salud. “Este derecho no protegeria bienes juridicos nuevos dentro del orden
constitucional, sino que reforzaria los ya tradicionalmente existentes, que ya se han
mencionado.”®” En lo referente, Bordali sostiene que la idea de concebir a este derecho
como instrumento de garantia de otros derechos no tiene ninglin sentido. Agrega el
autor, si una persona sufre una perturbacion en su derecho a la vida o integridad fisica o
psiquica, por la via que sea, puede presentar una demanda judicial para la defensa de
estos derechos®. Nada impediria por ejemplo la interposicion de un Recurso de
Proteccion conforme al articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.
Siguiendo con lo planteado por el autor, si el ambiente contaminado es sélo otro medio
por el cual se puede perjudicar a ese derecho a la vida o a la integridad fisica o psiquica,
se estaria confundiendo —al consagrarlo como derecho fundamental- el derecho con los
supuestos de hecho de una agresion. En un catalogo de derechos fundamentales
reconocidos, ningun derecho puede subsumir o reemplazar a otro, lo cual no quiere

decir que se niegue su relacion y que por unos mismos hechos se puedan ver afectados

36 BORDALI SALAMANCA, Andrés: “Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente”. Editorial
Fallos del Mes. Santiago. Afio. 2004. Pagina 1009.

37 Idem.

38 Ibid. Pagina 111.
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conjuntamente varios derechos. Para una mejor comprension, da como ejemplo una
fabrica que arroja sustancias toxicas a la casa y a una finca plantada con frutales del
vecino, la cual puede afectar conjuntamente el derecho a la vida o salud de éste, su
derecho de propiedad, asi como su derecho a disfrutar de un medio ambiente libre de
contaminacion, pero insiste, “ningiin derecho se subsume en el otro” y finaliza diciendo
que “Todos esos derechos fundamentales protegerian bienes juridicos auténomos y

diferentes”.%°

b) Postura que considera el ambiente libre de contaminacion como bien

juridico auténomo.

Este sector minoritario de la doctrina nacional, al cual adscribo, sostiene que existiria un
bien juridico auténomo, desvinculandolo de los derechos a la vida y a la salud*. Sin
perjuicio de la conexividad e interrelacion de los derechos fundamentales*. El bien
juridico protegido seria el bienestar de las personas, entendiendo por tal, la relacion
perceptible por el ser humano entre éste y el estado de las propiedades del medio. Se le
asimila en palabras de Bordali, con el concepto de calidad de vida, escala de vida,
estado de vida. Se trata no ya de la aptitud de vivir en un determinado medio ambiente,
para cuya defensa estan los derechos a la vida, integridad fisica y psiquica y a la
protecciéon de la salud, sino de vivir con unas determinadas condiciones de calidad

respecto del bien ambiente.

De este modo, si se considera que lo dafiado es la calidad de vida o el bienestar del ser
humano, el correlato I6gico para obtener la reparacion del medio ambiente, seria la
restitucion del medio ambiente a condiciones que permitan una calidad de vida acorde
que permita el bienestar humano, propendiendo acercarse de la mejor forma posible al
estado de calidad de vida existente antes de la ocurrencia del dafio. Para lo cual

dependiendo del elemento afectado por el dafio, sea el aire, agua, paisaje, patrimonio

39 Ibid. Pagina 112.

40 En este punto seguiré lo sefialado por el profesor Bordali en orden a que el derecho en cuestion
protege a personas humanas y no al medio ambiente, a la naturaleza o determinados bienes ambientales, y
que cuando se protege a la naturaleza, como lugar en donde el hombre desarrolla su vida, se protege al
hombre como Unico sujeto de derechos, y ese es el sentido de toda proteccién juridica del medio
ambiente. Dejar en claro el sujeto de proteccién juridica hoy en dia toma relevancia, sobre todo tomando
en cuenta que existen paises que consideran al medio ambiente como sujeto de derechos, como ocurre
actualmente en la Constitucion Politica del Ecuador.

4 Nogueira, Humberto. Ob. Citada. Pagina. 632.
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cultural etc., se debera establecer mecanismos de reparacion que permitan tal objetivo.

Punto, este ultimo que sera abordado en el capitulo siguiente.

3. Analisis del concepto dafio ambiental.

Delimitados ya los conceptos de medio ambiente y medio ambiente libre de
contaminacion, y el bien juridico que protege tanto el constituyente como el legislador,
corresponde delimitar el concepto de dafio ambiental, el cual debera estar en armonia
con los dos conceptos que le preceden, medio ambiente y medio ambiente libre de
contaminacion. Lo anterior se explica, porque el concepto de dafio ambiental debe tener
la cualidad de poder ser aplicado a la afectacién del medio ambiente en sentido general,
como también a uno o més de los elementos que lo componen, sean estos naturales,
artificiales o socioculturales. Asi mismo, debe recaer sobre hechos lesivos del medio
ambiente que sobrepasen los parametros de afectacion permitidos, tanto en la normativa
legal como reglamentaria, y no establecer estandares mas exigentes lo establecido en

éstas.

La importancia de delimitar este concepto esta dada segun se vera, por la entidad,
gravedad, circunstancias o caracteristicas que debe reunir el hecho lesivo que afecte al
medio ambiente o alguno de sus componentes. Ello por cuanto, una vez reunidas estas
circunstancias se estard frente a un dafio ambiental, cuya reparacion podra perseguirse
por la via de la accion de reparacion ambiental contemplada en el articulo 53 de la Ley

19.300, accion que se analizara en el proximo capitulo.

1) Concepto de dafio ambiental en Doctrina y Derecho Comparado.

El dafio al medio ambiente reviste caracteristicas especiales que lo distinguen del dafio
civil tradicional. Estos factores diferenciadores tendran repercusién directa en la forma
de reparacion que se adopte en un ordenamiento juridico determinado. EI primer factor
a considerar lo constituye la naturaleza del bien juridico que se vera afectado con el
dafio ambiental; y en segundo lugar, la entidad de la afectacién que permita configurar

un dafo al medio ambiente.
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a) Naturaleza del bien juridico afectado con el dafio ambiental.

La doctrina sostiene que, el bien juridico protegido corresponde a un bien de caracter
colectivo, cuya titularidad en el disfrute pertenece a la colectividad. Este disfrute emana
directamente de los bienes y servicios que reporta el medio ambiente a la colectividad,
como lo serian a via de ejemplo la captura de carbono, regulacion del clima, recreacion

etc.

Se trata de bienes que no pertenecen al sujeto en el sentido clésico, (no como algo
estrictamente suyo), sino que su titularidad se fragmenta entre una cantidad de
indefinidos sujetos particulares, a veces con repercusion en seres todavia inexistentes (el
Ilamado dafio a la tercera generacién). Dicho caracter colectivo incidira directamente en

las caracteristicas del dafio ambiental.*?

De lo expuesto en el parrafo anterior se desprende que, ante el dafio a un bien juridico
de tal naturaleza estaremos en presencia de un dafio colectivo. En este mismo sentido
Matilde Zavala de Gonzalez, afirma que “hay dafios colectivos cuando se lesiona un
interés de esa naturaleza, el que tiene autonomia, y puede o no concurrir con los dafios
individuales, lo que revela una realidad grupal. A su vez el dafio grupal es calificable
como difuso cuando el goce de un interés se muestra extendido, difundido, dilatado; se
propaga o diluye entre los miembros del conjunto, sea que éste se encuentre 0 no

organizado o compacto”*,

Al respecto, el profesor Cafferatta sostiene que “se trata de un dafio supraindividual que
no consiste en la suma de dafios individuales. Ni en un perjuicio de bienes propios y
particulares de los individuos, sino una lesion actual y concreta, solo desde el punto de
vista de la entera colectividad que los sufre. El dafio colectivo, el dafio difuso afecta
simultanea y coincidentemente al grupo. Cada miembro es titular de un fragmento del

interés lesionado, y se trata de un mismo y tinico dafio”*.

42 CAFFERATTA NESTOR A.: “Breves Reflexiones sobre la Naturaleza del dafio ambiental
colectivo”. En Revista Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia. N° 29. Afio 2005. Péag. 22.

43 Idem.

44 Idem.
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b) Entidad de la afectacion que permite configurar un dafio ambiental.

En materia de dafio civil tradicional se sostiene que todo dafio debe ser indemnizado,
dejando fuera las meras molestias. Tratdndose del dafio ambiental la situacion es muy

distinta, ello por cuanto se acepta un grado de afectacion o impacto al medio ambiente.

De este modo, en Doctrina y Derecho Comparado se establecen parametros que
permiten determinar cuando la afectacion sobrepasa los limites o margenes tolerados

por un ordenamiento juridico determinado, configurandose por tanto el dafio ambiental.

En este sentido, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) ha definido al dafio ambiental como “Un cambio que tiene un impacto
adverso considerable sobre la calidad de un particular ambiente o alguno de sus
componentes, incluyendo sus valores utilitarios y no utilitarios y su capacidad para

soportar una calidad de vida aceptable y sustentable y un equilibrio ecoldgico viable"4.

La reciente Ley General del Ambiente Argentina en su Art. 27 lo define como "toda
alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el

equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos". 46

La Directiva 2004/35 sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la
prevencién y reparacion de dafios medioambientales, define el dafio ambiental
como ‘el cambio adverso mensurable de un recurso natural o el perjuicio mensurable a
un servicio de recursos naturales, tanto si se producen directa como indirectamente”*’
Esta definicion estd en armonia con el concepto restringido de medio ambiente que

contempla dicha Directiva.

Notese que en las definiciones antes dadas siempre se agrega un adjetivo calificativo a
la alteracion, perturbacion o amenaza, tales como “adverso” en la Directiva;

“relevante” en la Ley argentina y “considerable” por parte del PNUMA. Cuestion que

4 Gonzalez, José. Ob. citada Pag. 26.
46 Ley General del Ambiente de Argentina. N° 25 675 — B.O. 2002 — 11 -27
4 Articulo 2, n° 2 de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo sobre responsabilidad

medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales.
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constituira en definitiva una de las caracteristicas principales para configurar el dafio

ambiental, haciendo exigible la reparacion ambiental.

En definitiva no puede tratarse de cualquier dafio, pues el “Desarrollo de las
Sociedades” siempre importara un sacrificio al medio ambiente, pero la idea es que este
sacrificio o dafio sea de poca envergadura y no sobrepase los pardmetros que lo lleven a
ser significativo, relevante o considerable, aspecto sobre el cual en definitiva, el juez

que conozca de la causa sera quien deba pronunciarse.

if) Concepto de dafio ambiental en la Constitucion Politica de la Republica.

El término dafio ambiental no esta consagrado expresamente en la Constitucion Politica
de la Republica, no obstante, implicitamente estaria incorporado en la segunda parte del
numeral 8, del articulo 19, tras referirse al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, agrega que “es deber del Estado velar porque este derecho no se vea
afectado”, por lo cual existiria implicita e indirecta referencia al dafio ambiental, ello
porque al establecer el deber de velar por la no afectacion del derecho, indirectamente
esta velando por la no afectacién del medio ambiente.

iii) Concepto de dafio ambiental en la Ley 19.300.

El literal €) del articulo 2 de la Ley 19.300, define dafio ambiental como “toda pérdida,
disminucion, detrimento 0 menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno

0 mas de sus componentes”

El profesor Rafael Valenzuela, integrando los conceptos de Ambiente y Dafio
Ambiental dados por la Ley 19.300 obtiene el siguiente concepto “toda pérdida,
disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al sistema global
constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o
bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accion
humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus

maultiples manifestaciones; asi como toda pérdida, disminucién, detrimento o
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menoscabo significativo infligido a uno o méas de los componentes de este sistema

global” 4

Por su parte, Ruiz Piracés critica la redaccion dada por la Ley 19.300, y postula que se
deberia distinguir entre dafio ambiental y dafio ecoldgico, ya que este ultimo estd
inmerso en la definicion de dafio ambiental, el cual agrupa y da un mismo tratamiento a
dafos tan disimiles como el dafio causado a bienes de caracter cultural y el dafio que se
genera a biotipos. Fundamenta su critica en razon que, “a diferencia del concepto de
dafio ambiental, el dafio ecoldgico se caracteriza por la naturaleza material del bien
lesionado. El dafio ecolégico se refiere a dafios en bienes naturales. Estos son, en su
gran mayoria, bienes de muy dificil delimitacion que, formando parte de sistemas de
relaciones altamente complejos, poseen funciones precisas, ya sea como productores,
consumidores o destructores®. “Distinta situacion ocurre respecto de los bienes
culturales, que si bien, al igual que con los bienes naturales, la sociedad tiene un interés
en la mantencién y conservacion de estos bienes, a diferencia de los naturales, la calidad
de bien cultural es producto de un consenso social, mientras que en el caso de los bienes
naturales ello dependera de su naturaleza material”. Otras desventaja importante se
presentaria en la acreditacion del nexo causal, ya que tratandose del dafio ecolégico esta
exigencia se enfrenta a serias dificultades probatorias, ya que muchos dafios proceden
de fuentes lejanas, de fuentes multiples o son el resultado de largos procesos de

incubacion. %1/%2

a) Condiciones de gravedad, entidad o caracteristicas que debe reunir el dafio

para estar frente a un dafio ambiental conforme a la Ley 19.300.

El concepto de dafio ambiental dado por la ley hace referencia al término significativo,

de modo que para estar frente a un dafio ambiental serd necesario estar frente a una

48 FIGUEROA B, Eugenio y otros: “La Responsabilidad civil ambiental, el dafio al medio
ambiente y su valor: “Una aproximacion econdomica”. En Revista de Derecho Ambiental. Universidad de
Chile. N° 2. Afio 2006. Pag. 72y 73

49 Ver RUIZ PIRACES, Roberto. “Hacia un nuevo tratamiento legal del dafio ecoldgico en la ley
ambiental chilena”. Revista Ambiente y Desarrollo. Vol. XII. N 4. Afio 1996. Pag. 50.

50 Idem.

51 Ibid. Pag. 56.

52 El autor agrega que respecto del dafio ecoldgico debiere flexibilizarse la rigurosidad en la prueba
causal con la incorporacion de un mayor nimero de presunciones legales, las cuales debieran apuntar,
basicamente, a cubrir casos de dafios ecolégicos distantes o de sumacidn. En esta clase de dafios se
percibirian las mayores externalizaciones negativas, justamente por la dificultad probatoria que implican.
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alteracion, perdida o menoscabo significativo en el medio ambiente o uno de sus

componentes, sean estos naturales, artificiales o socioculturales.

Ruiz Piraces aplicando el término significativo al dafio ecologico lo define como “aquel
que por su intensidad, magnitud y duracion supera la medida de lo aceptable y no puede
ser idoneamente absorbido por los bienes ecolégicos lesionados” > Agrega que su
contenido esta determinado mayoritariamente por el estado de la ciencia y la técnica, y
su umbral por la naturaleza de los bienes afectados. Asi por ejemplo, en el caso de
dafios a suelos o aguas, de deterioro de biotipos y de hébitats de ciertos animales, el
cardcter de la significacion estara influido por la funcion de bien ecoldgico, su
capacidad de regeneracion, la region donde ocurrio el dafio y su escasez, entre otros

aspectos.

Ahora bien, cabe preguntarse qué se debe entender por alteracion significativa
tratandose de dafios a los elementos socioculturales tangibles e intangibles. ¢Cuando
estaremos en presencia de una alteracion, pérdida o menoscabo significativo de una
ruina arqueoldgica, de una tradicion indigena? La ley nada dice al respecto, ni tampoco
nos aporta parametros que permitan determinar el grado de significacion del dafio®.

53 Ruiz, Roberto. Ob. citada. Pag. 52

54 No obstante lo anterior, y con el objeto de permitir un acercamiento a la delimitacién del
caracter significativo del dafio en elementos socioculturales intangibles, resulta relevante traer a la vista
la definicion de “alteracion significativa de grupos humanos” contenida en la Guia de Criterios para
Evaluar la Alteracion Significativa de los Sistemas de Vida y Costumbres de Grupos Humanos en
Proyectos o Actividades que ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), que
entiende por tal la “Accion o intervencion temporal o permanente, atribuible al proyecto o actividad, en el
espacio territorial comin de un grupo humano que genera: a) Pérdida, menoscabo y/o deterioro de
espacio territorial comdn (incluyendo las condiciones de conectividad, libre circulacién y tiempos de
desplazamiento de sus miembros, asi como la afectacion de sus recursos naturales, suelo, agua y aire), y/o
b) Efectos sobre el sistema de vida que impidan o dificulten el desarrollo normal de relaciones sociales,
economicas y culturales, y/o eventualmente c¢) Condiciones que dificulten la manifestacion de tradiciones,
intereses comunitarios y sentimientos de arraigo.” “Las alteraciones significativas de los grupos humanos
se manifiestan: sobre un territorio coman, incluida la conectividad y sus recursos naturales; las
relaciones sociales, econémicas y culturales, y eventualmente las tradiciones, intereses comunitarios y
sentimientos de arraigo. Dichas alteraciones se pueden evaluar a través de la evolucion de las
dimensiones, que reflejan los atributos del grupo humano susceptible de ser afectado debido a la
ejecucion de un proyecto o actividad.”. Agrega la citada guia: “Los efectos sobre los grupos humanos
pueden concentrarse en determinados segmentos dentro de un mismo grupo. Por ello, la descripcion de
los efectos debe hacerse de manera detallada, ya que un juicio de caracter general puede ocultar
alteraciones significativas sobre dichos segmentos. En este sentido, se recomienda considerar: Caracter de
los cambios, identificando: intensidad, grado de reversibilidad, temporalidad, extension territorial y
social, recuperabilidad. Imposibilidad de replicar las relaciones sociales, econdmicas, culturales,
tradiciones, intereses comunitarios y sentimiento de arraigo, en el espacio territorial comun, de los grupos
humanos antes de la ejecucion del proyecto y que son valoradas por ellos”. Ver “Guia de Criterios...”
Departamento de Educacién Ambiental y Participacion Ciudadana y la Division de Evaluacién y
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Como sefialé precedentemente Ruiz Piracés, la calidad de estos depende de un consenso
social, y no de la materialidad como acontece en los elementos naturales, y sera en
definitiva el juez que conozca de la causa quien deba pronunciarse sobre este caracter

significativo.

A mayor abundamiento, respecto de los elementos naturales la ley establece normas
primarias y secundarias que vendrian a establecer o fijar los parametros de calidad
permisibles, de modo que todo pardmetro que exceda estos limites permitiria determinar
la calidad deseable al menos en materia de dafio ecoldgico, calidad que servira de guia

para la determinacion del caracter significativo del dafio.

b) Caracter significativo en la Jurisprudencia chilena.

Respecto al caracter significativo contemplado en el concepto de dafio ambiental, en el
fallo pronunciado por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en juicio caratulado
Consejo de Defensa del Estado con Compafiia Industrial Puerto Montt. S.A., ya visto
anteriormente, se sefiald “que la determinacion de si el dafio es o no significativo,
corresponde precisamente a la Jurisprudencia, en base a las pretensiones que se le
presenten, ir creando un concepto dinamico y flexible que pueda ser aplicado a cada
caso en particular” En este contexto, El fallo para fundamentar el valor arqueologico de
los sitios dafiados, el sentenciador recurre a los informes de los arquedlogos
acompariados al proceso quienes coinciden en que los sitios documentan méas de cinco
mil afios de historia, siendo un hito clave para entender la prehistoria del area y la
region .., como también hace referencia a las declaraciones prestadas por los propios
arqueologos que ratificaron la importancia cultural de los sitios, destacando que

representan un testimonio Unico e irremplazable de la ocupacidn prehistorica del area.

Tratandose de dafio al patrimonio cultural, en el fallo de la Corte Suprema, caratulado
Consejo de Defensa del Estado con STARTEL S.A., se establecio que la entidad y

caracteristicas del dafio ambiental que generaba la antena altera la forma y disefio del

Seguimiento Ambiental de la Direccién Ejecutiva de la Comision Nacional del Medio Ambiente.
CONAMA. Afio 2006. Pag. 30 y siguientes.
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conjunto arménico que conforma la zona tipica, pudiendo ser visible esta antena, dada
su excesiva altura de aproximadamente 30 metros desde cualquier punto de La Serena,

sin guardar relacién alguna con las alturas medias de la zona.

En definitiva, las politicas de desarrollo de un pais, permitiran que se realicen
actividades extractivas o industriales, y quienes lleven a cabo dichas actividades
deberan procurar en lo posible el menor dafio al medio ambiente. Lo anterior, no quiere
decir en caso alguno, que no alteren el equilibrio ecolégico o el patrimonio
sociocultural tangible o intangible. En el caso chileno las actividades extractivas por
ejemplo, podran emitir contaminantes pero siempre limitadas por las normas de emision
y normas de calidad que dicte la autoridad competente. Ahora bien, si en la préctica
estas normas se cumplen y si existe la capacidad de fiscalizacién por parte del Estado es

otro tema, que por la extension de este estudio no procede analizar.
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Il CAPITULO SEGUNDO: REPARACION AMBIENTAL.

1. Fundamento de la reparacion del dafio ambiental.

Hablar de reparacion ambiental necesariamente implica relacionar este tema con los
principios de derecho ambiental reconocidos internacionalmente, los que sirven de guia
y fundamento al tratamiento y regulacion de los sistemas de reparacion ambiental en los
diversos ordenamientos juridicos. En el caso chileno, estos principios sirvieron de
fundamento en la creacién de la Ley 19.300, segin se desprende del mensaje del
Ejecutivo, con el que ingres6 el proyecto de Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente al Congreso Nacional®>. Me refiero en lo pertinente, al principio de

responsabilidad y el principio contaminador-pagador.

i) El Principio de Responsabilidad se traduce en el deber de reparacion del dafio por
parte de quien lo provoca. Dependiendo del sistema en cuestion serd necesaria la culpa
del infractor (sistema subjetivo) o bastard acreditar la relacion de causalidad entre el

hecho y el dafio, no siendo necesario acreditar culpa (Sistema Objetivo).

El mensaje del Ejecutivo al Congreso Nacional, sefiala que “con este principio se
pretende que los responsables por los dafios ambientales reparen a sus victimas de todo
dafio. Ademas, se busca reparar materialmente el dafio causado al medio ambiente,
obligando al causante del dafio a restaurar el paisaje deteriorado.” Agrega el ejecutivo
“En consecuencia, el principio de la responsabilidad supera los ambitos de lo que se
denomina responsabilidad civil, creando una nueva figura que podria denominarse

"responsabilidad por dafio ambiental".

if) Principio Contaminador Pagador tiene su origen en el Derecho Internacional en el

principio 22 de la Declaracion de Estocolmo y el 13 de la Declaracion de Rio.

El Principio 22 de la Declaracion de Estocolmo, sefiala que “Los Estados deben
cooperar para continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere a la

responsabilidad y a la indemnizacién a las victimas de contaminacion y otros dafios

% Ver Historia de la Ley 19.300.- Biblioteca Congreso Nacional.
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ambientales que las actividades realizadas dentro de la jurisdiccién o bajo el control de
tales Estados causen en zonas situadas fuera de su jurisdiccion. Por su parte, el
Principio 13 de la Declaracion de Rio, establece “Los Estados deberan desarrollar la
legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion respecto de las
victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales. Los Estados deberan cooperar
asimismo de manera expedita y méas decida en la elaboracién de nuevas leyes
internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion por los efectos adversos de los
dafios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o

bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion.”

En términos generales puede entenderse en la siguiente expresion: El agente generador
de contaminacion debe asumir su costo. Sin embargo, tras esta simple idea hay un
significado méas profundo y es que “el costo de la contaminacion debe asumirse por
quien se beneficie de ella, ya sea tomando todas las medidas necesarias para impedirla
0 reducirla, ya sea minimizando o reparando en tu totalidad sus efectos, una vez
ocurrida”®®. De lo anterior se desprende una doble faz del principio: una faz preventiva
que busca evitar o disminuir el dafio y una faz represiva en virtud de la cual quien
contamina debe reparar el dafio. Es ésta ultima la que interesa en el objeto del presente

estudio.

Este principio, segun lo sefiala el mensaje del gjecutivo ya referido, “se funda en la idea
de que el particular que actualmente contamina o que lo haga en el futuro, debe
incorporar a sus costos de produccion todas las inversiones necesarias para evitar la
contaminacion. De ahi se desprende que los primeros responsables de disminuir la
contaminacion, seran los particulares. El Estado debera fiscalizar adecuadamente el
cumplimiento de las normativas dictadas, y de los sistemas de regulacién que se creen,

sean directos o indirectos.”

5 MUNOZ VALENZUELA, Macarena: “El principio quien Contamina Paga a la luz de la
legislacion Medioambiental Chilena”. En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado (N° 12).
Pag. 1y 2. Afio 2004.
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2. Sistemas de Reparacion Ambiental en Doctrina.

En materia de reparacion ambiental la doctrina hace aplicable los sistemas de reparacion
existentes en materia de responsabilidad civil, en la cual se distingue entre reparacién
in natura y reparacion por equivalente. Dentro de esta Ultima, entre reparacion por

equivalente monetario y no monetario.

La reparacion in natura, también Ilamada reparacion en especie, consiste en restablecer
las cosas al estado en que se encontraban con anterioridad a la perpetracion del dafio,
haciendo cesar el mismo. En cambio, la reparacion por equivalente busca restablecer el
equilibrio roto mediante prestaciones en dinero o en especie, con el objetivo de
compensar el dafio ocasionado, sin lograr con ello el restablecimiento a la situacién

material anterior. Esto es sin hacer cesar el dafio.

Ahora bien, dado que el dafio ambiental afecta un bien juridico de caracter colectivo,
cuyo disfrute como sefialé anteriormente corresponde a la colectividad en su conjunto,
la forma que adopte la reparacion debe velar por devolver el disfrute que proporcionaba
el medio ambiente con anterioridad al dafio. Dafio cuya reparacion al ser solicitada por
un agente legitimado para impetrar la accién de reparacion, beneficiarad no sélo a éste,
sino que a la colectividad en su conjunto. Lo anterior, se lograria obteniendo una
reparacion material del medio ambiente dafiado, mediante acciones que permitan
devolver a su estado anterior, haciendo cesar el dafio. Al respecto, la doctrina
mayoritaria sefiala que la forma de reparacion que debe aplicarse primariamente es la
reparacion in natura o en especie. En este sentido, Gonzalez Marquez, sefiala que “a
diferencia de lo que sucede con los dafios civiles tradicionales el dafio ambiental no
puede ser abordado exclusivamente desde una 6ptica econémica y, por consiguiente, la
compensacion monetaria o0 indemnizacion por dafios y perjuicios debe ser subsidiaria en
relacion con la indemnizacion in natura™’. Pensar por ejemplo, en el dafio ocasionado
por la contaminacién de un lago que presta servicios ecosistémicos, recreacionales, etc.
no sélo a la comunidad adyacente al lugar, sino también a los turistas que afo a afio
Ilegan a visitar el lago, sea por sus condiciones paisajisticas, recreativas, etc. O también

el dafio causado por la destruccion de una edificacion en una zona tipica o pintoresca

57 Gonzélez, José. Ob. citada. Pagina 68.

43



como se vio en el capitulo anterior. El ordenamiento juridico en cuestién debera
establecer como primera opcion una forma de reparacion que permita devolver el
disfrute de ese bien para la colectividad, lo cual se obtendria con una reparacion in
natura, devolviendo el medio ambiente al estado anterior del dafio, dejando por tanto, la

reparacion por equivalente monetario como subsidiaria®.

i) Reparacion por equivalente monetario en materia ambiental.

La reparacion por equivalente monetario aplicada en materia de reparacion del dafio en
su faz pulblica, implica efectuar una valoracion econémica del dafio ambiental.
Valoracién que plantea como primer obstaculo la asignacién de valor econémico a los
bienes o componentes del medio ambiente dafiado, y determinado éste, surge el
problema de delimitar quienes serian los destinatarios de las sumas de dinero que el
causante del dafio debe pagar, y qué destino debe darse a estos recursos.

No obstante estas precisiones preliminares, Castafion del Valle, postula y fundamenta el
desarrollo de la valoracion ambiental, sefialando que “ Sélo una loégica abrumadora
puede hacernos pensar que la creacién de tablas o baremos, donde se evallen
economicamente los bienes ambientales, deba ser la antesala de todo sistema de
responsabilidad por dafio ambiental, ya que si no se sabe cuanto vale reparar un
elemento ambiental, dificilmente se podra realizar una labor de restauracion con

minimas garantias de éxito™>°.

Esta valoracion es muy compleja, y hasta ahora, en palabras de Gonzalez Marquez®,
“en ningun sistema juridico se ha establecido un método de evaluacion economica capaz

de hacer frente a la complejidad del dafio ambiental” Agrega “al respecto se ha dicho

%8 En la misma linea el espafiol Sanchez Séez, en su articulo la reparacién in pristinum como
mecanismo deseable para la reparacién del medio ambiente, al referirse a las diferencias de reparacion del
dafio tradicional y el dafio ambiental sefiala que “el factor diferenciador lo introduce la propia
caracterizacion de los bienes ambientales como bienes fungibles, consumibles y no facilmente reparables.
El vector economico que tanto se usa en el derecho privado no puede servir con exclusividad para
restaurar los dafios ambientales, y se requieren técnicas de mayor imaginacion para compensar los riesgos
y lesiones causados. Pero comoquiera que la necesidad de restauracion es uno de los principios
fundamentales del Medio Ambiente, en contra de lo que muchos pretenden ficticiamente hacer pensar,
nos hallamos en la obligacién de intentar devolver el alma y el cuerpo de la naturaleza dafiada a su
anterior estado.”

59 Castafion Manuel. Ob. citada. Pagina 55.

€0 Gonzélez, José. Ob. citada. Pagina 76.
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que la valoracion del dafio ambiental resulta una tarea imposible que Unicamente
admite valoraciones por aproximacion basadas en el estado general de la ciencia, es
decir, en lo que razonablemente se puede dar como conocido.”®® Siguiendo al Gltimo
autor, de concebir un sistema de reparacion de valoracion economica del dafio, el
ordenamiento juridico, y en especial la normativa ambiental, tendria el papel de
determinar “la forma normativa que tales estrategias deben asumir dentro del orden
legal. Asi, el derecho comparado y la doctrina ius ambiental muestran varias alternativas
a este paradigma, a saber: que el valor de la indemnizacién sea igual al costo de la
restauracion; que el legislador establezca un parametro indemnizatorio; que se negocie
su monto; o, que el juez o la administracion determinen su cuantia” ®2 /%, No obstante lo
anterior, alguno de ellos poseen un mercado (maderas de los bosques, minerales,
recursos hidroldgicos, entre otros), -lo cual facilita su valoraciéon-% en cambio con los
servicios ambientales (saneamiento del aire, captura de carbono o asimilacion de
residuos) no sucede lo mismo, y el problema se acentla méas cuando pretende

valorarlos”.5°

Como sefialé al inicio del desarrollo del presente tema, la reparacién por equivalente
monetario no solo vislumbra dificultades en cuanto a la determinacion del valor
econdmico de los bienes o componentes del medio ambiente afectado, sino que de
fijarse este monto, se presenta la dificultad de determinar los destinatarios de estos
recursos y el destino de éstos. (Se deberia entregar a quienes impetraron la accion
ambiental, al municipio, al fisco, 0 a una colectividad determinada?, ;Qué se deberia
hacer con estos recursos? Como sefiala Gonzalez Marquez, “En primera instancia puede
sustentarse la idoneidad de repartir o dividir el monto de la condena entre los miembros
de la comunidad afectados, pero esta posibilidad no es aplicable cuando el bien dafiado

(el medio ambiente) no es de apropiacion individual®®. En este punto creo que no debe

61 Ibid. Pagina 75
62 Ibid. Pagina 77
&3 Castafion del Valle, hace referencia al método del precio de mercado, método de reemplazo o

sustitucion, método de la estimacion del precio hedoénico, método del costo del viaje, método de
valoracién contingente, método de la productividad. Métodos que serian el comienzo para establecer un
sistema integral de valoracion del dafio ambiental, debiendo ser usados todos en forma arménica y
complementarse unos con otros) Para mayor informacién ver, Castafién del Valle, Manuel. Valoracion
del Dafio Ambiental. Pagina 57 y siguientes.

64 Lo establecido en negrilla, corresponde a un comentario personal, y no del autor citado.

65 Miguel Sarmiento, citado por Caffaretta Nestor. Ob. citada. Cuantificacion del dafio ambiental.
Pagina 2.

66 Gonzélez José. Ob. Citada. Pagina 80.
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perderse de vista, que lo que se debe retrotraer a una calidad anterior, es el medio
ambiente dafado, medio ambiente que antes del menoscabo significativo aportaba un
bienestar, una calidad de vida acorde a los parametros aceptados y exigidos por una

colectividad, colectividad muchas veces se torna difusa.

i) Fondos Ambientales

Frente al problema del destino de las sumas dadas en equivalencia del dafio causado,
surge la idea de crear fondos destinados a recoger y administrar las indemnizaciones
que vienen a ocupar el lugar de la reparacion in natura cuando ésta se vuelve
imposible®’, o bien cuando la ley en un ordenamiento juridico determinado establece
como mecanismo primario de reparacion, la reparacion por equivalente pecuniario. Un
ejemplo del primer caso lo constituye la Ley General del Ambiente de la Republica
Argentina, que en su articulo 28 dispone que para el evento que no sea factible
técnicamente la reparacion in natura, la indemnizacion por equivalente debera
depositarse en el Fondo de Compensacion Ambiental, que para tal efecto la misma ley
crea.%®. Ejemplo del segundo caso, esto es, cuando se establece como mecanismo
primario la reparacion in natura, lo constituyen la Ley de Medio Ambiente de Bolivia,
en su articulo 102, al establecer que el resarcimiento al Estado, ingresard al Fondo
Nacional para el Medio Ambiente, y se destinara preferentemente a la restauracion del
medio ambiente dafiado por los hechos que dieron lugar a la accion®®; Ejemplo que
también se encuentra en el Derecho Brasilefio, en el cual se establece que los montos
provenientes de indemnizaciones por dafio ambiental deben destinarse a fondos

conformados por el Consejo Federal o de los Estados, destinados a preservar y reparar

67 Idem.

68 Art. 28 Ley General del Ambiente: “El que cause dafio ambiental serd objetivamente
responsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso que no sea técnicamente
factible, la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia ordinaria interviniente, debera depositarse
en el fondo de compensacion ambiental que se crea por la presente, el cual sera administrado por la
autoridad de aplicacion, sin perjuicio de otras acciones judiciales que pudieran corresponder.”

69 Art. 102. (Ley de Medio Ambiente - Bolivia) La accion civil derivada de los dafios cometidos
contra el medio ambiente podrd ser ejercida por cualquier persona legalmente calificada como un
representante apropiado de los intereses de la colectividad afectada. Los informes elaborados por los
organismos del Estado sobre los dafios causados, seran considerados como prueba pericial preconstituida.
En los autos y sentencias se determinara la parte que corresponde de la indemnizacion y resarcimiento en
beneficio de las personas afectadas y de la nacién. El resarcimiento al Estado ingresard al Fondo
Nacional para el Medio Ambiente y se destinard preferentemente a la restauracion del medio
ambiente dafiado por los hechos que dieron lugar a la accién.
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el ambiente’. En todos estos casos, el fundamento de la creacion de los fondos, es la
determinacion del destino que debe otorgarse al dinero recibido por concepto de

indemnizacién pecuniaria.

También se sefiala como fundamento de la creacion de fondos ambientales, la
socializacion de los dafios ambientales con base en el principio de solidaridad. En este
sentido se crean fondos de reparacidon que “son instrumentos ambientales para
resarcimiento de los dafios una vez producidos éstos, a través de los cuales el dafio se
solidariza o colectiviza pero de una manera subsidiaria, cuando por cualquier motivo no
se ha encontrado a los causantes de la lesion, o cuando sabido quien es el potencial
contaminador no ha podido imputarse el dafio por debilidad del nexo causal. En efecto,
a través de los fondos se produce un reparto equitativo de la carga financiera entre
todos aquellos cuyas actividades son o pueden ser causa del dafio ambiental”’. Los
recursos de estos fondos, podran venir de fuentes tales como tributos ambientales’,

multas por infraccion a la normativa ambiental, donaciones de empresas, etc.

En definitiva un sistema de reparacion ambiental, basado en politicas que tiendan a
asegurar primeramente el bienestar de la colectividad, devolviendo el disfrute que esta
tenia con anterioridad a la perpetracion del dafio, dificilmente podria optar por
privilegiar una indemnizacién monetaria, antes que una reparacién in natura o en
especie. Y para el evento de dafio irreparable, la politica ambiental del pais en cuestion,
debera determinar si es procedente establecer un fondo especial, al cual ingresen las

indemnizaciones, multas, tributos y demas recursos, estableciendo previamente como

0 Lry. No. 7.347. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e directos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e
da outras providencias. Art. 13.- Havendo condenagcao em dineiro, a indenizacao pelo dano causado
reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados &
reconstituicao dos bens lesados.

n Gonzélez José. Ob. Cit. Pagina 105.

72 Gonzalez Marquez, sefiala que “La tributacion ambiental busca por un lado incrementar la
recaudacion, pero fundamentalmente evitar la produccion de dafios al ambiente, y en todo caso, si éstos se
producen, contar con los recursos suficientes para afrontar la restauracion. El problema viene dado por la
vinculacion de los tributos Gltimos con la restauracion del dafio que produce en el ambiente la ejecucién
de la conducta gravada. La solucion a este problema dice el autor, apunta en dos direcciones: la primera
conferir a las contribuciones ambientales un destino propio, y la segunda la creacién de los llamados
fondos de reparacion que se alimentan entre otras fuentes de las contribuciones ambientales.” Es en este
Gltimo punto donde se conecta lo ya sefialado.
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destino de estos recursos, actividades de reparacién y/o conservacién del medio

ambiente.

iii) Extension de la Reparacion y el Principio de Reparacion Integral del Dafio

Habiendo descrito las formas de reparacion aplicable en materia medio ambiental, es

preciso analizar la extension que debe tener la reparacion.

En materia de reparacion ambiental la doctrina hace aplicable los sistemas de reparacion
de la responsabilidad civil, el cual se cifie al principio de reparacion integral del dafio.
De este modo, ante la existencia de un hecho antijuridico que ocasione dafio a una
persona o sus bienes, se debe reparar tanto el dafio patrimonial, (dafio material lucro
cesante y dafio emergente), como el dafio extrapatrimonial (dafio moral) si ello fuese

procedente.

La pregunta que cabe hacer ahora es si procede la aplicacién del principio de reparacion
integral aceptado en materia de dafo civil tradicional en este tipo de dafio, que escapa a
la esfera individual, torndndose en un dafio de afectacién a un bien juridico colectivo.
Lo cual implica que el dafio ocasionado perjudica a toda la colectividad, sin que pueda
fraccionarse el dafio e imputarse una porcion a un individuo determinado. Lo mismo
acontece, con la reparacion, que al ser impetrada por un agente legitimado, beneficiara a

toda la colectividad, cuando la reparacidn sea en especie.

Pertinente es lo postulado por el espafiol Sanchez Saez’®, quien distingue entre
reparacion in pristinum, reparacion in natura y reparacion in integrum. Haciendo uso de
estos latinismos, el autor quiere explicar en forma resumida los grados de reparacion
que pueden aplicarse en materia ambiental. Por un lado, sefiala que “ con la reparacion
in pristinum expresion, mas comun en el derecho civil romano, donde se hablaba de in
pristinum statum redire, se hace referencia a la devolucion de los bienes dafiados a su

estado primario, mediando reparacion a cargo del que lesiond. En cambio, la reparacion

& SANCHEZ SAEZ, José: “La “restituio in pristinum" como mecanismo deseable para la
reparacion de los dafos causados al medio ambiente” En: Revista Electronica Medio Ambiente y
Derecho. N°3. Afio 1999. http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/saez225.html Gltima vista 30/08/2010.
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in natura seria un concepto mas amplio, ya que haria alusion no solamente a la
restitucion de la cosa a su estado inicial tras una lesion a la misma, sino que englobaria
también la evitacion de futuros dafios a la misma gracias a la adopcién de medidas
correctoras.” Finalmente se refiere a la reparacion in integrum que no seria otra cosa
que la reparacion integral del dafio. Para el autor, la reparacion in pristinum, seria el
mecanismo deseable para la reparacién del medio ambiente, siendo una institucion labil,
resbaladiza y dificil porque marca la frontera entre la légica y la justicia en el mundo del

medio ambiente.

De lo anteriormente expuesto, se puede sefialar que existen a lo menos tres grados o
extension que puede asumir la reparacion en materia ambiental. De menos a mas, la
reparacion in pristinum, la reparacion in natura, y finalmente la reparacion in integrum.
La adopcion de una de éstas por parte de un ordenamiento juridico determinado
dependeré de las politicas ambientales y econdmicas que subyacen en el mismo. De este
modo se pueden encontrar sistemas que, fundamentados en los costos elevados de
reparacion de los dafios ambientales, opten por una reparacion que busque Unicamente
la reparacion bésica, que cubra o retrotraiga al estado anterior sin la adopcién de
mayores medidas correctoras del dafio. En la otra arista, se pueden encontrar sistemas
que busquen una reparacién integral del dafio, mediante el restablecimiento al estado
anterior, y la compensacion de los dafios acaecidos en el tiempo intermedio entre el

hecho lesivo y la reparacion del medio ambiente.

3. Sistemas de Reparacion en Derecho Comparado.

A nivel comparado, encontramos diversas legislaciones que dan cuenta de la tendencia
generalizada de optar primeramente por una reparacion in natura o en especie del dafio
ambiental. Asi ocurre en América Latina en paises como: Argentina, El Salvador, Cuba,
Honduras, México, Nicaragua, Panama y Chile. "* Misma tendencia se puede encontrar
en la Directiva sobre responsabilidad ambiental en relacién con la prevencién y
reparacion de dafios medioambientales de la Union Europea, normativa que desarrollaré
con especial atencion dado que contempla un sistema de reparacion que logra acercarse

en mayor medida a una reparacion integral del dafio.

" Ver Gonzalez, José. Ob. Citada. Pagina. 71y siguientes.
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La Directiva regula la reparacion de los dafios ocasionados a las aguas, especies y
habitats naturales, y al suelo. De lo anterior se desprende un concepto restringido de
medio ambiente que s6lo abarcaria los componentes o elementos naturales, dejando
fuera los elementos socioculturales. No obstante esta advertencia, me enfocaré en las
formas de reparacion contenidas en la Directiva con el objeto de delimitar los estados o
extension de reparacion del medio ambiente recogido en ésta, los cuales sirven
igualmente de guia o criterio aplicable a la reparacion del medio ambiente en un sentido

extensivo.

Los conceptos que son pertinentes para el objeto del presente estudio, son los de medida
reparadora, estado basico y recuperacion. Todos contenidos en el articulo 2 de la

Directiva, numerales 11, 14 y 15 respectivamente.

La Directiva define medida reparadora, como toda accion o conjunto de acciones,
incluidas las medidas paliativas o provisionales, que tenga por objeto reparar, rehabilitar
o reemplazar los recursos naturales y servicios dafiados, o facilitar una alternativa
equivalente a los mismos segln lo previsto en el Anexo Il.; Recuperacion, el retorno
de los recursos naturales y servicios dafiados a su estado basico; y Estado Basico,
como el estado en que, de no haberse producido el dafio medioambiental, se habrian
hallado los recursos naturales y servicios en el momento en que sufrieron el dafio,

considerado a partir de la mejor informacion disponible.

La definicibn de medida reparadora debe ser complementada con el anexo Il de la
Directiva, que al referirse a la reparacion del dafio ambiental (a las aguas, especies y
habitats protegidos) sefiala que esta se consigue restituyendo el medio ambiente a su
estado basico mediante medidas reparadoras primarias, complementarias Yy

compensatorias.

De este modo, el anexo define la reparacion primaria como toda medida reparadora
que restituya o aproxime los recursos naturales y/o servicios dafiados a su estado béasico;
la reparacion complementaria se define igualmente como toda medida reparatoria,
pero esta vez, adoptada en relacion con los recursos naturales y/o servicios, para

compensar el hecho que la reparacion primaria no haya dado lugar a la plena restitucién
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de los recursos naturales y/o servicios dafiados. Y por ultimo, reparacion
compensatoria, seria toda accion adoptada para compensar las pérdidas provisionales
de recursos naturales y/o servicios que tengan lugar desde la fecha en que se produjo el

dafo hasta el momento en que la reparacién primaria haya surtido todo su efecto.

i) Extension de la Reparacion en la Directiva de Responsabilidad Ambiental de la

Unién Europea.

De la interpretacion de los conceptos de medida reparadora, reparacion primaria,
reparacion complementaria y reparacion compensatoria reproducidos precedentemente,
se puede colegir que la Directiva establece como forma de reparacion primaria lo que en
doctrina se denomina reparacién in natura o en especie. Pero ain mas, siguiendo la
distincion de Sanchez Séez estariamos ante una reparacion que podria acercarse a la
reparacion in integrum, pues con estas medidas no sélo se hace cesar el dafio y retrotrae
el medio ambiente al estado anterior, sino que ademas se compensan las pérdidas
sufridas en el tiempo intermedio entre el hecho lesivo del medio ambiente y la
reparacion material. Ello por cuanto no solo se restablece al estado bésico, esto es al
estado que tenia el bien con anterioridad al dafio ambiental, sino que ademas se
contempla la reparacion o compensacion de las “pérdidas provisionales de recursos
naturales y/o servicios que tengan lugar desde la fecha en que se produjo el dafio hasta

el momento en que la reparacion primaria haya surtido todo su efecto.”

4. La Reparacion Ambiental En La Ley 19.300, Sobre Bases Generales Del
Medio Ambiente.

Expuestos los sistemas de reparacién ambiental en doctrina y derecho comparado,
corresponde analizar la regulacion de la reparacion ambiental en el ordenamiento
juridico chileno, en particular la contemplada en la Ley 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente.

i) Breve Historia de la Reparacion Ambiental en Chile.

Hasta antes de la promulgacion de la Ley de Bases del Medio Ambiente, nuestro pais no

contaba con una Ley General de Medio Ambiente y mucho menos con una accion de
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reparacion ambiental. A partir de la constitucionalizacién del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién y del establecimiento del Recurso de
Proteccion Ambiental, el ordenamiento juridico chileno contempla un mecanismo de
proteccion general del medio ambiente. Hasta esa fecha, solo existian normas dispersas
y sectoriales que regulaban la afectacion de alguno de los componentes del medio
ambiente. Asi por ejemplo, la regulacion contenida en la Ley de Energia Nuclear, o la

contenida en la Ley de Navegacion.

En el afio 1992 se lleva a cabo la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Medioambiente, conocida también como Convencion de Rio (sucesora de la
Convencién sobre Medio Humano desarrollada en Estocolmo el afio 72), que establece
en su Principio 13 la necesidad que los Estados adopten legislacion sobre
responsabilidad por dafio ambiental -y la consecuente indemnizacion-, tanto a nivel
nacional como internacional. Principio que como se vio anteriormente, establece el
principio de responsabilidad en materia ambiental, obligando a todo aquel que comete

un acto que importe un dafio al medio ambiente, a repararlo o indemnizarlo.

Nuestro pais siguiendo este llamado legisla por primera vez en nuestra historia sobre
esta materia en la Ley 19 300, convirtiéndose en pionero en Latinoamérica en establecer

la accion ambiental o accidn de reparacion ambiental.

ii ) Regulacion de la accion de reparacion ambiental en la Ley 19.300.

Ante el deterioro o menoscabo significativo del medio ambiente o algunos de sus
elementos, sean estos elementos naturales, artificiales o socioculturales, se podra
accionar ante los tribunales de justicia solicitando se repare materialmente el medio
ambiente dafado, y la indemnizacion respectiva para el directamente afectado. Siendo
objeto del presente estudio Unicamente la reparacion del medio ambiente dafiado,
entendiéndose como la reparacién a un bien juridico colectivo cuyo disfrute pertenece a

la comunidad en su conjunto. Esto es, reparacion ambiental en su faz publica.
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Esta diferencia de acciones se explica con los siguientes ejemplos:

+ Dafio ambiental ocasionado al ecosistema del rio Mataquito’, comuna de Licantén,
Provincia de Curicd, Region del Maule. El dafio fue provocado por la descarga de
aproximadamente 20.000 m3 de residuos industriales liquidos no tratados, entre el 4y 5
de junio de 2007. Con posterioridad a este primer evento, el 18 de junio se produjo un
segundo derrame, producto de la filtracion de una linea de descarga del sistema de
tratamiento de efluentes, estimandose una descarga directa de 50 m3 al rio Mataquito de
estos residuos. En este caso nos encontramos frente a un dafio ambiental constituido por
la contaminacion de las aguas del rio, dafio del ecosistema existente en él y la muerte
masiva de los peces de dicho lugar. Este hecho ademas trajo perjuicio a los pescadores
que vieron mermada su actividad econdmica al no poder extraer peces del lugar y un

dafio al Patrimonio Ambiental de Chile.

* Otro ejemplo dado por Magarifios de Melo es la contaminacién de la playa del barrio
de Carrasco, lugar que antes era un balneario exclusivo de la ciudad de Montevideo, en
el cual desemboca un arroyo que nace en las cercanias de una zona industrial. Este
arroyo fue contaminado por las industrias que descargaron sus riles sin ningan tipo de
tratamiento, convirtiendo al arroyo y sus afluentes en cloacas al aire libre y a la playa en
uno de los lugares con mas alto indice de colibacilos. Este ejemplo demuestra en si un
dafio al medio ambiente y por otro lado un dafio al comercio local que sufrié un enorme
perjuicio, especialmente el sector hotelero, ya que la playa de esa zona es turisticamente

inutilizable’®.

En el presente titulo se analizard la reparacion del medio ambiente en su vertiente
publica, delimitando el concepto de reparacion contemplado en la ley, la extension de la
reparacion que proceda, como asimismo la delimitacion de los titulares de la accion
ambiental. Todo lo anterior, con el objeto de determinar si el sistema de reparacion
ambiental contenido en la Ley 19.300 propende a un sistema de reparacion integral del

dafio ambiental causado.

£ El rio Mataquito corresponde a un sitio prioritario para la conservacion de la Biodiversidad,
reconocido por la Estrategia Regional de Biodiversidad, aprobada por la Comisién Regional del Medio
Ambiente.

75 Magarifios, Mateo. Ob. citada. Pag. 217 y 218
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iii) Fuentes y Prelacion Normativa’’ de la Reparacion Ambiental en Chile.

Conforme a lo sefialado por el profesor Rafael Valenzuela, tres son las fuentes
normativas de la responsabilidad por dafio ambiental, a saber: “el derecho comdn,
representado por el Titulo XXXV del Libro 1V del Cddigo Civil; la legislacion especial
dictada sobre la materia, caracterizada por su caracter disperso, inorganico y sectorial, y
la Ley 19.300, de 1994, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, particularmente su
Titulo III, denominado “De la Responsabilidad por Dafio Ambiental”. ® Esta
conclusiéon se extrae del tenor del articulo 51 de la Ley 19.300 que establece lo

siguiente:

El articulo 51, prescribe “Todo el que culposa o dolosamente cause dafio
ambiental respondera del mismo en conformidad a la presente ley.

No obstante, las normas sobre responsabilidad por dafio al medio
ambiente contenidas en leyes especiales prevaleceran sobre las de la
presente ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por leyes
especiales, se aplicaran las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV
del Cadigo Civil.

Estas normas segun se desprende del articulo 53 de la Ley 19.300, tienen un sistema de
prelacion en su aplicacion, de modo que ante la existencia de un dafio ambiental, se
aplicara en primer lugar la legislacion especial que regule la materia, como por ejemplo
los dafios causados con motivo de la aplicacion o aspersion de plaguicidas, en
conformidad a los articulos 8 y 36 del D.L. sobre proteccion agricola’; la regulacion
por dafios nucleares establecidos en la Ley sobre Seguridad Nuclear®, y dafios causados
al medio ambiente marino por derrame o vertimiento de hidrocarburos u otras sustancias

nocivas provenientes de naves o artefactos navales, en conformidad al articulo 144 de la

77 Hago uso del mismo titulo que asigna el profesor Rafael Valenzuela, por considerar que este es
el més acorde con el tema a tratar a continuacion.

78 VALENZUELA FUENZALIDA, Rafael: “El derecho ambiental, presente y pasado”. Editorial
Juridica de Chile. Santiago. Afio 2010. P4gina 317.

& Decreto Ley N°3.557 sobre proteccion agricola, publicado en el D.O. de 09 de Febrero de 1981
Ejemplo citado por el profesor Valenzuela.

8 Ley 18.302, sobre Seguridad Nuclear, publicada en el D.O. de 2 de Mayo de 1984.
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Ley de Navegacion®l. Para el evento de no existir normativa especial se aplica el
sistema de reparacion contemplado en la Ley 19.300, y si este Gltimo no es posible de
aplicar, opera el sistema de reparacion civil extracontractual contemplado en el Cédigo
Civil,

iv) Sistema de reparacion del dafio ambiental en la Ley 19.300.

El punto de partida del presente analisis, es la existencia de un dafio ambiental en su faz
publica, respecto del cual no existe regulacién o normativa especial, siendo aplicable
por tanto, el sistema de reparacién contemplado en la Ley 19.300.

Las normas pilares de este tema son cuatro, a saber: el articulo 2 literal S, 3,51y 53 de
la Ley 19.300.

En un orden logico el articulo que contiene la base del sistema de responsabilidad en
materia ambiental, corresponde al articulo 3 que prescribe: “Sin perjuicio de las
sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o dolosamente cause dafio al medio
ambiente, estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuere posible,
e indemnizarlo en conformidad a la ley.” Esta norma, establece el principio de
responsabilidad en materia ambiental, basado en un sistema de responsabilidad
subjetiva, al exigir una conducta culposa o dolosa. La norma ademas es consagracion
expresa del principio contaminador- pagador, ya que establece la obligacion para el

causante del dafo de repararlo “a su costo”.

Luego, el legislador opta por concretar ain mas este principio en el Titulo |11 de la Ley

19.300 denominado de “Responsabilidad por dafio ambiental”, en los articulos 51 y 53.

Articulo 51, prescribe “Todo el que culposa o dolosamente cause dafio

ambiental responderd del mismo en conformidad a la presente ley.”

Articulo 53.- “Producido dafio ambiental, se concede accion para obtener

la reparacion del medio ambiente dafiado, lo que no obsta al ejercicio de

81 Decreto Ley N°2.222 Ley de Navegacion, publicado en el D.O. de 31 de Mayo de 1978.
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la accion indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado.”
Articulo que se ve complementado con la incorporacion de un inciso
segundo, en virtud de la reciente modificacion introducida por la Ley
20.417, que sefiala "No procedera la accion para obtener la reparacion del
medio ambiente dafiado cuando quien cometié el dafio ejecutd
satisfactoriamente un plan de reparacion aprobado por la

Superintendencia del Medio Ambiente."

Los articulos 3 y 51 establecen el deber para el agente causante de responder por los
dafios causados por su culpa o dolo. Mientras que el articulo 53, esté redactado, ya no
mirado desde el punto de vista del hechor, sino méas bien desde el punto de vista del
legitimado activo para impetrar ante los tribunales de justicia la accion de reparacién

ambiental.

Todas estas normas se ven complementadas con el articulo 2, literal S, de la ley, que
define reparacion como “la accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus
componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o,

en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas.”

De las normas antes expuestas se desprende que, producido un dafio ambiental
originado por una conducta dolosa o culposa del agente causante del dafio, la Ley
19.300 establece el deber del agente causante de reparar el dafio ambiental, consagrando
para tal efecto la accién de reparacion ambiental. Mediante ésta se podra solicitar
reponer materialmente el medio ambiente 0 uno o mas de sus elementos a una calidad
similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello
posible, restablecer sus propiedades basicas. (Reparacion In Natura o en Especie). Esta
accion no podra impetrarse para el evento que el hechor cumpla con el plan de
reparacion establecido por la Superintendencia del Medio Ambiente. Esto dltimo,

cuando la reparacion material sea posible.
Tratdndose de dafio irreparable, al no existir norma expresa que establezca un

mecanismo de reparacion para este tipo de dafios, se deberd aplicar la prelacion

normativa establecida en el articulo 51, siendo aplicable por tanto la normativa comun
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contenida en el Titulo XXXV del Libro IV del Cddigo Civil. (Reparacién por

equivalente)

v) Extension de la reparacion del dafio ambiental en la Ley 19.300.

En principio puede sostenerse que el dafio ambiental afecta materialmente el medio
ambiente 0 uno o0 mas de los elementos que lo componen, sean naturales, artificiales o
socioculturales. Partiendo de la idea precedente, cabe preguntarse si el dafio causado en
estos elementos es o no reparable, y, por consiguiente, si los actos de reparacion,
restableceran el bienestar que la colectividad tenia respecto de dichos bienes con

anterioridad al dafio.

En una primera hipotesis, si se trata de un dafio reparable, procede la aplicacion del
sistema de reparacién en especie contemplado en la ley, el cual establece como
mecanismo primario de reparacion el reponer materialmente el medio ambiente 0 uno o
mas de sus elementos a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio

causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades bésicas.

En esta materia es de vital relevancia dejar en claro que una restauracion idéntica al
estado anterior de producido el dafio, es cientificamente imposible, sobre todo
tratdndose de dafio ecoldgico. Es por eso que nuestra ley habla de reponer a una calidad

“similar” y no habla de volver un estado idéntico.

Del concepto de reparacion se desprenden las siguientes consecuencias:

a) El primer supuesto, restablecimiento a una calidad similar, constituye la mayor
reparacion exigible por el legislador al causante del dafio. En caso que esto no
sea posible, el legislador renuncia a un grado de extension de la reparacion al
dejar abierta la posibilidad de restablecer solamente las propiedades basicas.
Esta denuncia denota una menor exigencia que se justificaria principalmente
tratandose del dafio ecoldgico, ya que al restablecer a las propiedades basicas se
podria esperar en el tiempo una regeneracion a una calidad similar al estado

anterior del dafo.

57



b) Al hablar de “calidad similar” 0 “restablecer a sus condiciones basicas” no se

contempla reparar el dafio ocasionado en el tiempo intermedio entre el hecho
dafoso y la reparacion misma, esto es las perdidas provisionales. Renunciando
el legislador a una reparacion integral del dafio.

Distinto ocurre en ordenamientos comparados en los que la extension de
reparacion deseable va mas alld de una reparacion al estado basico,
estableciéndose en ellos expresamente medidas que compensen las pérdidas
acaecidas en el tiempo intermedio entre el hecho lesivo y la reparacion misma,

cuestion que no es abordada en la Ley 19.300.

La ley nada dice respecto del dafio irreparable como lo seria la destruccion total
de un patrimonio arqueoldgico o la extincion de los ultimos ejemplares de una

especie endémica®?

d) Al conjugar los parametros de reparacion material, calidad anterior o estado

béasico con los elementos o componentes del medio ambiente, se puede sefialar
que, respecto del primer parametro no es dificil subsumir una hipétesis de dafio a
elementos naturales o socioculturales tangibles. Respecto del segundo,
tratdndose de dafio a los elementos naturales, bastaria con devolver al medio
ambiente a condiciones tales que permita la regeneracion de los organismos o
ecosistemas que en €l se desarrollaban, por lo cual no existiria mayor
inconveniente de aplicacion. Pero tratandose del dafio al patrimonio
sociocultural, surge y aparece un ambito de aplicacion dudosa. Asi las cosas,
cabe preguntarse ;Qué se puede entender por devolver sus propiedades basicas?,
mas aun, ;Qué sucede con el dafio sociocultural en su faz intangible como seria
la reparacion del dafio a una fiesta religiosa arraigada en la idiosincrasia de una
determinada zona, como lo es la Fiesta de la Tirana en el norte del pais?, ;Cémo
es posible restablecer a una colectividad en el disfrute de este bien ambiental?
Aparece nuevamente de manifiesto la regulacion inorganica de la Ley 19.300,
que si bien en sus primeras normas parte estableciendo un concepto de medio

ambiente amplio en el cual quedan comprendidos todos los elementos antes

82

Ejemplos de especies endémicas lo constituyen el Quillay y la Palma chilena.
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aludidos, a poco andar evidencia signos de una regulaciéon que no se corresponde
del todo con esta definicion amplia. Asi ocurre con el concepto de reparacion, y

en cierta medida con el concepto de dafio ambiental, visto en el capitulo anterior.

Con todo, la aplicacion de la reparacion in natura no es del todo facil, pues para
recomponer el medio ambiente al estado anterior 0 a sus propiedades basicas exige
disponer de criterios cientificos capaces de calcular el grado de reconstruccion del
medio ambiente dafiado. Estos criterios aceptados por la comunidad cientifica deben
encontrar cobijo legal suficiente que garantice su aplicacion efectiva®® Ello sin dejar de
lado la necesidad de contar con datos y registros historicos de los bienes ambientales

objeto de dafio®.

Dicho lo anterior, cabe dilucidar qué sucede ante la ocurrencia de un dafio irreparable,
esto es, aquel en que no es posible restablecer a lo menos las propiedades basicas del
medio ambiente dafiado. En este supuesto se estaria en presencia de un dafio de tal
entidad y gravedad, que requiere un mecanismo legal expreso que permita restablecer a
la comunidad en el disfrute del medio ambiente dafiado, o de los componentes del

medio ambiente en su caso. Dejar este tipo de dafios sin reparacion importaria una

8 Gonzaélez, José. Ob. Citada. Pagina 70

84 En este punto, las politicas ambientales del pais, deberan propender al desarrollo de evaluaciones
ambientales integrales que permitan conocer no sélo el estado de los elementos naturales del medio
ambiente, sino ademas los elementos socioculturales de los mismos. Un avance en la materia, a mi juicio,
lo constituye la funcién del Ministerio del Medio Ambiente, establecida en el articulo 70 letra i) de la
Ley 19.300 que establece que correspondera especialmente al Ministerio “Elaborar cada cuatro afios
informes sobre el estado del medio ambiente a nivel nacional, regional y local. Sin embargo, una vez al
afio debera emitir un reporte consolidado sobre la situacion del medio ambiente a nivel nacional y
regional. Estos informes incluiran datos sobre la calidad del medio ambiente, asi como un resumen
ejecutivo que sea comprensible para el pablico en general.” Esto ultimo, servird de ayuda para establecer
pardmetros o informacion que permitird conocer el estado en que se encuentran los elementos del medio
ambiente, siempre y cuando dichas evaluaciones se realicen bajo la premisa de un concepto amplio de
medio ambiente. Tratdndose del elemento natural del medio ambiente, de gran ayuda pueden revestir los
inventarios que los organismos del Estado, deberdn efectuar respecto de especies de plantas, algas,
hongos y especies silvestres en areas protegidas. Ello segin se establece en el Articulo 37.- El
reglamento fijard el procedimiento para clasificar las especies de plantas, algas, hongos y animales
silvestres, sobre la base de antecedentes cientifico-técnicos, y segun su estado de conservacion, en las
categorias recomendadas para tales efectos por la Unién Mundial para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN) u otro organismo internacional que dicte pautas en estas materias.

De conformidad a dichas clasificaciones el Ministerio del Medio Ambiente debera aprobar planes de
recuperacion, conservacion y gestion de dichas especies. El reglamento definird el procedimiento de
elaboracion, el sistema de informacion publica y el contenido de cada uno de ellos.

Articulo 38.- ElI Ministerio del Medio Ambiente velara que los organismos competentes del Estado
elaboren y mantengan actualizado un inventario de especies de plantas, algas, hongos y animales
silvestres y fiscalizaran las normas que imponen restricciones a su corte, captura, caza, comercio y
transporte, con el objeto de adoptar las acciones y medias tendientes a conservar la diversidad biolégica y
preservar dichas especies.
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externalizacién de los costos a la colectividad, que se veria gravada por una actividad
realizada muchas veces en beneficio del hechor del dafio.

Ahora bien, la solucion que se desprende de la prelacion normativa establecida en el
articulo 51 de la Ley 19.300, es la aplicacion de las normas generales de responsabilidad
civil extracontractual contenidas en el Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil. En
virtud de éstas, se podrad solicitar una reparacién por equivalente monetario, 0 no
monetario segun sea la eleccidn del que solicita la reparacion. Al respecto el profesor
Alessandri sefiala que el codigo “Se limita a decir que quien causa un dafio con dolo o
culpa es obligado a indemnizarlo (art. 2314) o repararlo (art. 2329) y ello puede lograrse
de diferentes maneras”®. Agrega el autor que nada obsta a que ambas puedan
acumularse, siempre que no procuren una reparacion mayor que el dafio causado®®.
Mismo criterio se aplica entonces ante un dafio ambiental irreparable, caso en el cual, no
es posible obtener la reparacion material del dafio. Reparacion cuya Unica via serd la

reparacion por equivalente, sea monetario o no monetario.

De este modo, para el evento que se solicite la reparacion por equivalente monetario, es
procedente la valoracién ambiental, cuyos métodos si bien no estdn contemplados
explicitamente en la legislacion ambiental, nada impide que las partes en el juicio
puedan probar por medio de informes cientificos y econdémicos el monto o valor
pecuniario de estos bienes ambientales. Lo anterior, sin perjuicio de la dificultad
inherente de valoracion de los elementos socioculturales intangibles. ;Qué valor se debe
dar a los bienes socioculturales? Reaparece nuevamente el caracter inorganico de la Ley
19.300.

Otra pregunta que queda al descubierto es, ¢qué extension debe darse a la reparacion
del dafo irreparable, si tratindose de dafio reparable el legislador renuncia a una
reparacion integral del dafio? Se debe en este tipo de dafios alcanzar la mayor
reparacion posible, logrando por tanto una reparacion integral del dafio. Al parecer,
dada la aplicacion supletoria de las normas contenidas en materia de responsabilidad

civil extracontractual, por esta via se podria solicitar la reparacion de todo el dafio

8 ALESANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “De la responsabilidad extracontractual en el derecho
chileno” Tomo II. Segunda Edicion. Ediar Editores Limitada. Afio 1983. P4gina 535.
8 El autor sefiala como ejemplo en materia penal, la publicacién de una sentencia que declare la

calumnia, y ademas la indemnizacion pecuniaria que proceda.
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producido. Lo anterior, sin perjuicio de las sanciones administrativas que sean
procedentes, en aplicacion de las cuales, se podria llegar hasta la clausura o cierre de
una empresa, creando de este modo un mecanismo preventivo del dafo, al persuadir a la

empresa de incurrir en actos que puedan ocasionar dafios de tal envergadura.

Otro punto en conflicto estar4 dado por el destino de dichos recursos, punto que se
relaciona directamente con la titularidad del bien juridico, y la legitimacion activa de la

accion ambiental.

Como se ha sefialado a lo largo del presente estudio, el bien juridico protegido por la
accion ambiental es el medio ambiente, bien juridico de carécter colectivo, cuyo
dominio no pertenece a la colectividad, siendo esta Ultima Unicamente titular del
disfrute que reportan estos bienes. Ahora bien, para adelantar el tema, sin desarrollarlo
aun, la legitimacion activa en materia de accién ambiental, segin el articulo 54
corresponde a: la persona natural o juridica que sufrio el dafio o perjuicio, el Estado por
intermedio del Consejo de Defensa del Estado; y las Municipalidades. Por ahora tomaré
como ejemplo al legitimado activo Estado, por intermedio del Consejo de Defensa. En
este caso, el mencionado organismo se encuentra legitimado en virtud del interés
general que subyace en la reparacién ambiental, por tanto los recursos que se obtengan
en virtud de una sentencia condenatoria deberian ingresar al patrimonio del estado, sin
mayor obligacién de destinar éstos a un fondo especial, o ain més, al Fondo de
Proteccion Ambiental contemplado en el articulo 66 de la Ley 19.300%" que tiene como
objetivo financiar total o parcialmente proyectos o actividades orientados a la

proteccion o reparacion del medio ambiente...” 88

Otra via posible, es que quien interponga la accién solicite una reparacién por
equivalente no monetario. Pensar por ejemplo en la destruccion de un bosque aledafio a
la ciudad, en el cual las familias o la colectividad que se desarrollaba en el entorno

adyacente, disfrutaba de los servicios ecosistémicos Yy servicios recreacionales del

87 Articulo 66.- El Ministerio del Medio Ambiente tendré a su cargo la administracion de un Fondo
de Proteccion Ambiental, cuyo objeto sera financiar total o parcialmente proyectos o actividades
orientados a la proteccion o reparacion del medio ambiente, el desarrollo sustentable, la preservacion de
la naturaleza o la conservacion del patrimonio ambiental.

8 Estimo que, mediante una modificacion a la ley 19.300 se podria establecer un nuevo numeral en
el articulo 67, en el cual se establezca como parte de los recursos de dicho fondo, los fondos provenientes
de indemnizaciones a las que sean condenados el o los hechores, por concepto de dafios irreparables al
medio ambiente.
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mismo. En este ejemplo, nada impide que el legitimado activo solicite al juez que se
obligue a la reparacion de un bosque emplazado en otro sector de la ciudad, con el
objeto que quede en condiciones similares a las pertenecientes al bosque cuyo dafio fue
irreparable. Condenando en este caso, a la reparacion del bosque existente en su
reemplazo, con el objeto de devolver la misma calidad de servicios ecosistémicos y
recreacionales existentes en el bosque cuyo dafio es irreparable. Se busca recomponer
un medio ambiente de caracteristicas similares, cuya reparacion se considere

equivalente para aquél que solicita la reparacion del dafio.

Un caso que se acerca a lo que puede ser un dafio irreparable al cual se aplicaron
medidas de reparacion por equivalente, seria el constituido por la tala de Alerces® vivos
por el duefio de un predio de la comuna de La Union. Los individuos cortados tenian
didmetros entre 1 y 3,3 metros y edades que sobrepasaban los 1400 afios,
considerandose por el Consejo de Defensa del Estado en un factor irreparable en una
escala de tiempo humana. En este caso, se solicitaron medidas de reparacidn en especie
y en equivalente no monetario, que fueron acogidas por el fallo de primera® instancia, a
saber;

* El establecimiento de una zona de proteccion de caracteristicas similares a las
originales y equivalente al area afectada por el dafio ambiental (137, 7 hectareas) en el
predio en que se Hijuela 15 y en sectores aledafios. En este punto estimo que se

contemplaron medidas de reparacion en equivalente no monetario.

* La reforestacion con individuos provenientes de un vivero certificado, con una
densidad de 600 plantas por hectarea, con distanciamiento variable, junto con un
monitoreo de establecimiento y repoblacion de a lo menos 15 afios, por un organismo
competente, para asegurar la recuperacion y restablecimiento de las propiedades

bésicas de la regeneracion del Alerce del area dafada.

* El dano efectuado por la corta de individuos del bosque siempre verde que se

encontraban en los alrededores de los alerces, en un radio de 56,4 metros, debe ser

89 El Alerce es una especie endémica, Unica en nuestro pais, la mas longeva en Sudamérica, que
puede llegar a los 2000, 3000 e incluso 4000 afios de edad, dificilmente reproducible, en peligro de
extincion y que ha sido declarada inviolable por el Estado de Chile conforme al Art. 2 del Decreto
Supremo N° 490 del afio 1976 del Ministerio de Agricultura.

%0 Fallo Ejecutoriado con sentencia favorable de Primera Instancia del afio 2003, pronunciado por
el Primer Juzgado Civil de Valdivia, en el caso “Fisco con Cereceda Zufiiga”
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reparado a través de su reforestacion y enriquecimiento con distintas especies nativas
provenientes de un vivero certificado, con una densidad de 600 plantas por hectéarea y

un distanciamiento variable.

Con todo, “el estdndar de reparacion que se establezca en cada caso concreto se
correspondera con el estandar de calidad ambiental que en ultima ratio defiende un
sistema juridico determinado.”® En el caso de la Ley 19.300, el estandar de reparacion
establecido para aquellos dafios reparables, denota una renuncia a la reparacion integral
del dafio, por cuanto renuncia a la reparacion de los dafios causados en el tiempo
intermedio, esto es las pérdidas provisionales, y establece un sistema de menor
exigencia para aquellos casos en que no sea posible restablecer a una calidad similar,
entendiendo reparado el medio ambiente, con el solo restablecimiento de las
propiedades basicas. De esta forma, el sistema de reparacién material contenido en la
Ley 19.300 se aleja de una reparacion integral del dafio.

Respecto de los dafios irreparables, el tema queda entregado directamente en la
normativa de responsabilidad extracontractual en materia civil, normas que permiten
lograr una reparacion integral del dafio, pero que al ser aplicadas en materia de dafio
ambiental, se encontraran con la dificultad de aplicacion derivada de la naturaleza

colectiva del bien juridico dafiado, esto es, medio ambiente.

5. Titularidad de la Accion de Reparacion Ambiental en la Ley 19.300.

Delimitada la extension que debe reunir la reparacién material del dafio ambiental en la
Ley 19.300, cabe precisar quiénes serian los legitimados activos de la accién de
reparacion ambiental en virtud de la misma ley. Legitimacion cuya determinacion
reviste de gran importancia, sobre todo cuando se esté en presencia de un dafio

irreparable, y la reparacion se solicite en equivalente monetario.

ol Gonzélez José. Ob. Citada. Pagina 70.
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i) Legitimacion Activa en la Ley 19.300.

La norma que establece quiénes son legitimados activos para impetrar la accion de
reparacion ambiental corresponde al articulo 54 de la Ley 19.300, que sefala: “Son
titulares de la accién ambiental sefialada en el articulo anterior, y con el solo objeto de
obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, que hayan sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los
hechos acaecidos en sus respectivas comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo
de Defensa del Estado. Deducida demanda por alguno de los titulares sefialados, no
podrén interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir como
terceros. Para todos los efectos del articulo 23 del Codigo de Procedimiento Civil, se
presume que las municipalidades y el Estado tienen interés actual en los resultados del

juicio”.

Agrega el inciso segundo “Cualquier persona podra requerir a la municipalidad en cuyo
ambito se desarrollen las actividades que causen dafio al medio ambiente para que ésta,
en su representacion y sobre la base de los antecedentes que el requirente debera
proporcionarle, deduzca la respectiva accion ambiental. La municipalidad demandara en
el término de 45 dias, y si resolviere no hacerlo, emitira dentro de igual plazo una
resolucion fundada que se notificara al requirente por carta certificada. La falta de
pronunciamiento de la municipalidad en el término indicado la harad solidariamente

responsable de los perjuicios que el hecho denunciado ocasionare al afectado.”

Del tenor literal de la norma anteriormente expuesta, se puede desprender que los

titulares de la accion de reparacion ambiental, son:

a) Las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que hayan sufrido el
dafio o perjuicio.
b) Las municipalidades por los hechos acaecidos en sus respectivas comunas.

c) El Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado.
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a) Personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que hayan sufrido el

dafio o perjuicio.

La legitimacion de las personas naturales para impetrar la accion ambiental estaria
fundamentada en el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
reconocido en el numeral 8 del articulo 19 de la Constitucion Politica. Este derecho
dado la redaccion del numeral 8, es atribuible a todas las personas naturales, ya que
serian éstas quienes pueden ejercer la conducta descrita en la norma, cual es “vivir” en
un medio ambiente libre de contaminacion. Como acertadamente sefiala el profesor
Bermudez, “lo que consagra en el articulo 19 N° 8 no es el derecho a un medio
ambiente incontaminado, sino el derecho a vivir en éI” %2 No obstante esta
fundamentacion genérica, siguiendo nuevamente al profesor Bermudez, es preciso
limitar la extension del derecho a un &mbito geogréfico determinado, cual es el entorno
adyacente, que corresponde al lugar donde el individuo no solamente habita, sino que
ademas desarrolla sus potencialidades®®. De este modo, s6lo podran impetrar la accion
de reparacién ambiental las personas naturales en cuyo entorno adyacente se haya
producido un dafio ambiental. Asi las cosas, una persona que habite en Arica
dificilmente podria tener éxito al impetrar la accién de reparacion por un dafio
ambiental ocurrido en Punta Arenas, ya que el dafio se produce en un lugar que no

corresponde a su entorno adyacente.

Respecto de las personas juridicas, el fundamento de legitimacion estaria dado
unicamente por el dafio o perjuicio sufrido en su patrimonio, por cuanto el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, no constituye un derecho atribuible

a este tipo de personas en razon a lo expuesto en el parrafo precedente.

92 BERMUDEZ SOTO, Jorge: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”.
En: Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso. N°XXI. 2000. Pé&gina 10.
% El profesor Bermudez refiriéndose a la extension del objeto sobre el que se ejerce el derecho

constitucional, sostiene que “el derecho al medio ambiente libre de contaminaciéon no puede ser
considerado tan ampliamente como para decir que cualquier alteracion del medio, dénde y como sea que
ella se produzca, afecta a tal derecho y por tanto, activa los mecanismos de proteccion constitucional”.*?
En este sentido agrega “ la idea que se debe rescatar es la de medio ambiente vinculado o relacionado al
ser humano que resulta necesario para que éste desarrolle sus potencialidades. Por tal, debe entenderse
aquella porcidn de extension variable del entorno 0 medio que se encuentra de forma adyacente al ser
humano, la cual no se reduce a su residencia ni lugar en que desarrolla su actividad, no sélo es su entorno
inmediato necesario para la vida. Sino también “el entorno adyacente”, que es el lugar necesario para que
el individuo se desarrolle, es decir, el espacio en el que necesita para que pueda desplegar sus
potencialidad, en definitiva el entorno necesario para alcanzar la mayor realizacion espiritual y material
posible.”
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No obstante, ante la expresion “las personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
que hayan sufrido el dafio o perjuicio” se ha entendido por la doctrina que los
particulares estarian excluidos de solicitar al dérgano jurisdiccional la reparacion
ambiental, puesto que si con el dafio al medio ambiente se lesiona a una persona en su
integridad fisica o en sus bienes o intereses, lo que procede en ese caso no es la
pretension de reparacion del ambiente, sino la indemnizatoria a cuyos fines si se
entiende y justifica que la victima deba probar su condicion de directamente afectado
por el dafio ambiental®. Esta postura implica a mi juicio una interpretacion
inconstitucional, en razén del articulo 19 N° 26, que asegura a todas las personas “la
seguridad de los preceptos legales que por mandato de la constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ello
lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio. En esta Gltima parte, estimo que una
interpretacion arménica del articulo 54, del articulo 19 N° 8, y el articulo 19 N° 26, debe
conducir necesariamente a rechazar a priori una interpretacion que prive a las personas

naturales afectadas a impetrar la accion de reparacion ambiental.

En esta materia, el profesor Bordali  postula una legitimacion mas amplia,
argumentando que las personas naturales estarian legitimadas activamente, en razén de

un interés legitimo® colectivo® a vivir en un medio ambiente adecuado, interés que se

o4 Bordali, Andrés. Ob. Citada: “Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente”. Pagina 271.

9 El autor concibe al interés legitimo como “toda ventaja patrimonial o extrapatrimonial para la
persona, que sea coherente con el conjunto de las normas y principios constitucionales. Estas ventajas
configurarian situaciones juridicas subjetivas no caracterizadas normativamente de modo preciso, a
diferencia del derecho subjetivo en que si lo estd.” “Dicho interés puede ser de caracter individual o
colectivo”. Dentro del interés colectivo estaria el interés legitimo colectivo a vivir en un medio ambiente
adecuado. Se extraeria de los preceptos constitucionales, entre ellos: el articulo 1 que establece el deber
del Estado de asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional, el articulo 4 que sefiala que la Republica de Chile, es democréatica. Agrega el autor que en
relacion a estas normas, hay que destacar que el interés legitimo en cierto modo significa poder intervenir
en la vida publica de un pais, no ya a través del sistema democratico representativo, sino llevando a las
instancias publicas y, en Gltimo grado, a la jurisdiccion, el afirmado interés de los ciudadanos cuando un
aspecto de la vida de esas personas — alguna necesidad-, se pueda ver afectado por decisiones de los
organos de la administracion (version mas restringida del interés legitimo), o bien por las de otros 6rganos
publicos o incluso por los propios particulares (versién amplia del interés legitimo, que es asumida por el
autor). Agrega finalmente “El interés legitimo colectivo a vivir en un ambiente adecuado puede de este
modo ser considerado coherente con el principio constitucional de participacion en la vida nacional y con
el principio democrético.”

% “El interés colectivo no es un interés nuevo en si, diferente de los intereses particulares que lo
compondrian, como tampoco es una suma de simples intereses individuales.” “Con estos intereses todavia
es posible visualizar posiciones individuales con respecto a una determinada necesidad, pero dichas
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distinguiria del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion en razén
de la proximidad existente entre la persona y su ambiente®” /%8, Agrega el autor que el
propio articulo 54 de la Ley 19.300, puede llevar a la conclusion que las personas
naturales estarian legitimadas activamente. “En efecto, cuando sefiala que son titulares
de la accién ambiental las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que hayan
sufrido el dafio o perjuicio, tal disposicion puede ser aprehendida en el sentido de que
estan legitimadas activamente para interponer una demanda por dafios al ambiente
aquellas personas que, producto de un dafio al ambiente, se ven perjudicados en sus
derechos® o intereses legitimos. Es que si se concibe al dafio de un modo amplio, tal
como lo hace un sector importante de la doctrina chilena, como el “detrimento,
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes,
libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. o bien, como “toda lesion, menoscabo o
detrimento a simples intereses de la victima”; resulta que cuando se dafan los bienes
ambientales, pueden verse afectados el derecho fundamental a vivir en un medio
ambienta libre de contaminacion, o bien, cuando menos, el interés legitimo a vivir en un
medio ambiente adecuado de una o varias personas, puesto que el dafio al ambiente
regularmente causara una molestia para la victima que vera disminuida su vida en
términos de bienestar, goce o calidad de vida.” Postura que comparto solo en cuanto
legitimacion basada en el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,

y no respecto al interés legitimo colectivo.

posiciones individuales no vienen a ser intereses estrictamente individuales, porque no son posiciones
subjetivas exclusivas, sino que dan lugar a situaciones juridicas analogas, compartidas, cualitativamente
iguales, coincidentes con otras de igual contenido, que hacen referencia a diversos sujetos, unidos por el
mismo fin. Dicho fines perseguible por cualquiera de esas personas de modo auténomo, sin requerirla
presencia ni el consenso de los demas, puesto que se actla por una necesidad propia de cada sujeto,
aunque, y aqui entran sus rasgos esenciales y caracteristicos, su consecucion en un plano procesal no
pueda sino satisfacer también a los deméas sujetos que tienen ese mismo interés, esto es una necesidad
referida al mismo bien conseguido.”

97 En este punto sefiala “Un camino posible para tal distinciéon pasaria por analizar el nexo de la
persona (o grupo de personas) con su ambiente, lo que puede ser considerado de dos maneras: en una
primera, se podria hablar de un medio ambiente inmediato o proximo de esta persona, y en una segunda,
de un ambiente medido o remoto de esa misma persona. El primer aspecto del ambiente de la persona,
puede ser entendido como aquella parcela de todo el espacio ambiente que en cada instante y lugar esta a
su alcance para satisfacer sus exigencias ambientales, mientras que el segundo aspecto del ambiente de la
persona, puede ser entendido como aquel espacio que si bien no esta al alcance de un disfrute directo, es
igualmente influyente y configurador del estado de propiedades de su ambiente inmediato futuro. Agrega
el autor, que segun este razonamiento, la figura del derecho subjetivo puede explicar e incluso acoger la
necesidad entendida como un poder o facultad de una persona con respecto al ambiente inmediato o
proximo
% Bordali, Andrés: Ob. citada: “Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente” Pag. 141 y siguientes.
9 Hasta este punto comparto lo sefialado por el profesor Bordali, esto es, la afectacion del derecho
constitucional, y no la afectacion del mero interés.
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Por tanto, teniendo como fundamento el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, ante la presencia de una perdida, disminucion, detrimento o menoscabo
significativo del medio ambiente o alguno de sus componentes, las personas naturales
estarian legitimadas para impetrar la accion de reparacion ambiental, en conformidad al
articulo 54. Tratandose de las personas juridicas, estardn legitimadas las que hayan
sufrido un dafio o perjuicio en su patrimonio. Legitimacion que debe reconocerse desde
un punto de vista juridico, no obstante los inconvenientes que se puedan presentar en la
practica, inconvenientes de caracter econdmicos, sociales entre otros. Pensar por
ejemplo en los recursos econémicos necesarios para llevar adelante el juicio. Asi las
cosas, las personas naturales pueden tener toda la disposicion y recursos econémicos
iniciales al interponer una accion ambiental, pero durante la tramitacion del juicio
podrian verse envueltas en dificultades economicas que le hagan dificultosa la
prosecucion del impulso del juicio. En este Gltimo punto, el legislador debe buscar la
formula que permita una defensa eficaz de los derechos antes mencionados, sin que

importe privacion de la titularidad de la accion de las personas naturales.

b) Las municipalidades por los hechos acaecidos en sus respectivas
comunas y el Consejo de Defensa del Estado.

Me referiré a ambos organismos en forma conjunta, en razon de considerar que ambos
tienen un fundamento de legitimacion activa comdn, cual es la obligacion del Estado de
velar por la conservacion del patrimonio ambiental, deber en el cual subyace el

resguardo de un interés general de promocion del bien comin®,

Esta obligacion estaria contemplada en primer lugar en las normas constitucionales
sobre la materia, que imponen al Estado el deber de velar por la no afectacion del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, y tutelar la preservacion
de la naturaleza. Facultando al legislador a establecer restricciones especificas al

ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.

100 Art. 1 inc. 3 CPR. El Estado est4 al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien coman, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.
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En segundo lugar, en el rango legal, en el articulo 1 y articulo 2 literal b) de la Ley
19.300.

El articulo 1 al sefialar que “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza, y la
conservacion del patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley”. Y
el articulo 2 literal b) define conservacion del patrimonio ambiental, como el uso y
aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio
ambiente, especialmente aquellos propios del pais, que sean Unicos, escasos 0
representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de

regeneracion”

Por ende, en virtud del mandato constitucional la Ley 19.300 regula la conservacion del
patrimonio ambiental, estableciendo para lograr este fin, la reparacion de los
componentes del medio ambiente, cuando sea procedente. En armonia con este
articulado el articulo 54, consagra la titularidad de la accion para las Municipalidades y

el Consejo de Defensa del Estado.

ii) Titularidad y dafio irreparable.

Como sefialé al inicio del tratamiento de la titularidad de la accion, la legitimacion
activa en materia de accion ambiental reviste gran importancia principalmente en
materia de dafio irreparable respecto del cual se solicita una reparacién por equivalente

monetario.

Hasta aqui he sefialado que, ante una reparacion por equivalente monetario, existe la
dificultad de establecer los destinatarios de la indemnizacion, y el uso que se debera dar
a estos recursos. Puntos que en derecho comparado han sido solucionados con la
delimitacién expresa de las personas u organismos que recibirdn la indemnizacion

correspondiente, y en algunos casos el uso que debe darse a estos recursos.

Dado el caracter colectivo del bien juridico medio ambiente, bien que escapa a la esfera
individual y que reviste un caracter indivisible, cabe preguntarse si la regulacién

contemplada en la Ley 19.300 asegura que la indemnizacion o reparacion por
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equivalente monetario beneficie a la colectividad afectada. Creo en este punto que la
ley vuelve a manifestar una regulacion inorganica. Lo anterior en razon que, al
establecer un sistema de prelacion normativa, conduce necesariamente a la aplicacion de
los mecanismos de reparacion contemplados en el codigo civil (reparacion por
equivalente monetario y no monetario). Al aplicar el mecanismo de reparacion por
equivalente monetario, surgiria el inconveniente de determinar como se podria
restablecer el disfrute a la colectividad afectada beneficiandola con estos recursos
monetarios, sobre todo considerando que la colectividad afectada en la mayoria de los
casos se torna difusa. En este punto, creo que necesariamente la ley debe regular y
zanjar este tema, estableciendo la posibilidad de solicitar reparacion por equivalente no
monetario, o0 bien, estableciendo que estos recursos monetarios sean derivados al Fondo
de Proteccion Ambiental, velando porque estos sean finalmente destinados a actos de

conservacion o reparacion ambiental de bienes ambientales del lugar del dafio.
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CONCLUSIONES

1. La proteccion juridica del medio ambiente, busca resguardar un bien juridico de
caracter colectivo, y todos los elementos que lo componen. Bien colectivo, en el
sentido que la titularidad de su disfrute recae en la colectividad en su conjunto, y
no en un individuo determinado. Como correlato de lo anterior, los bienes
ambientales pasan a ser bienes indivisibles, de modo que su disfrute no puede
ser atribuido exclusiva y Unicamente a un individuo determinado, ya que

pertenece a toda la colectividad.

2. El bien juridico protegido en la Ley 19300 es el medio ambiente, en un sentido
extensivo. Ello por cuanto el concepto de medio ambiente contenido en la
misma, engloba no solo los componentes tradicionales, esto es, los elementos
naturales, sino que ademas los socioculturales, sean tangibles, como lo son las
ruinas arqueoldgicas, o edificaciones emplazadas en zonas de conservacion
historica, o intangibles, como las tradiciones arraigadas en los pueblos, fiestas,

costumbres, idiomas de los pueblos originarios, etc.

3. Este bien juridico se vera vulnerado, ante la existencia de una alteracion o
menoscabo significativo al medio ambiente o uno de sus componentes. Por ende
el umbral juridico de proteccion del mismo, sélo se hard extensible ante la
presencia de un dafio que revista tales caracteristicas, y no asi ante un dafio de
menor entidad. De este modo el legislador acepta un grado de contaminacion o
alteracion del medio ambiente, con tal que ésta no tenga consecuencias

significativas en la calidad de vida, y la preservacion del patrimonio ambiental.

4. Ante la existencia de un dafio ambiental, la ley establece una duplicidad de
acciones, dependiendo de la naturaleza del bien juridico afectado. Si se trata de
un bien juridico individual, el particular directamente afectado podra impetrar
las acciones civiles ordinarias. Si lo dafiado es un bien juridico colectivo, como

lo constituye el medio ambiente, estaremos ante un dafio ambiental con
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afectacion en vertiente pablica, punto este Gltimo respecto del cual versa el

presente estudio.

Tratandose de un dafio al medio ambiente en su faz publica, la ley establece una
accion destinada a obtener la reparacion material del medio ambiente dafiado
consagrada en el articulo 3 y el articulo 53 de la Ley 19.300. Mediante ésta se
busca recomponer el medio ambiente o sus elementos a la calidad anterior al
dafo, y en caso de no ser ello posible, restablecer a sus propiedades basicas.
Ambos supuestos parten de la premisa de un dafio ambiental reparable, en el
cual se hace aplicable por imperativo legal un sistema de reparacion in natura o
en especie, que renuncia a una reparacion integral del dafio al establecer una
exigencia de reparacion que permita devolver solamente a su calidad anterior, o
bien sélo a las propiedades bésicas, dejando al descubierto los dafios o pérdidas
provisorias existentes entre el dafio y la reparacién misma. Asumiendo de esta
forma, la colectividad en su conjunto parte de las pérdidas ocasionadas por el
agente contaminador, atenudndose de esta forma los principios de
responsabilidad y contaminador — pagador bases del sistema de reparacion
contenido en la Ley 19.300.

Tratandose del dafio irreparable, no existe una solucion expresa al respecto. Por
lo anterior, se hace aplicable el régimen supletorio contenido en la misma ley
19300, procediendo por tanto, los sistemas de reparacion contemplados en el
Cadigo Civil, en materia de responsabilidad extracontractual. La aplicacion de
este sistema, trae como primera complejidad la asociacion de los conceptos de
medio ambiente y dafio ambiental contenida en la misma ley, principalmente
tratdndose de dafio a los bienes socioculturales. Asimismo existe la dificultad de
asignar valor econdmico a los componentes o elementos del medio ambiente que
se hayan visto afectados significativamente, y determinar los destinatarios de la

indemnizacidn, cuando la reparacion solicitada sea por equivalente monetario.

Los titulares de la accion de reparacion ambiental contemplados en el articulo
54, no tienen un mismo fundamento de legitimacién para impetrar la accién de
legitimacion. Asi, las personas naturales podran accionar en su calidad de

afectados en su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,

72



cuando el dafio se haya producido en la esfera o entorno adyacente donde
desarrolla sus potencialidades como persona. Tratdndose de las personas
juridicas, publicas o privadas, éstas se encontrarian legitimadas en razon del
dafo o perjuicio que sufran en su patrimonio. Por dltimo, las Municipalidades y
el Consejo de Defensa del Estado, tendran como fundamento de legitimacion el
deber del Estado de conservar el patrimonio ambiental, velar por la no
afectacion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, y

en la obligacion de tutela de la preservacion de la naturaleza.

Ahora bien, el sistema de reparacién ambiental contemplado en la Ley 19300,
adolece de una regulacion inorganica al establecer un concepto amplio de medio
ambiente, sin establecer una regulacion concordante con los elementos que
forman parte del mismo, y el sistema de reparacion material contenido en dicho
cuerpo legal. En este sentido, existe dificultad para aplicar el concepto de
reparacion ambiental tratandose de elementos socioculturales, dado que la ley no
especifica qué se entiende por restablecer calidad anterior o propiedades basicas
ante este tipo de dafio, problema que no se hace patente ante un dafio ecoldgico.
Mayor dificultad se presenta tratdndose de elementos socioculturales de caracter
intangible, dado que éstos muchas veces son irreparables haciéndose ilusoria la
aplicacion de la normativa de reparacion material a este tipo de dafios. En razon
de lo anterior, es necesario que la ley establezca un sistema que permita enlazar
armonicamente los conceptos de medio ambiente, dafio ambiental y reparacion

ambiental.

En definitiva la aplicacion del sistema de reparacion ambiental contenido en la
Ley 19300, debe partir de la base de los principios de responsabilidad y
contaminador —pagador, velando por la reparacion material del medio ambiente,
con el objeto de restablecer el disfrute de dicho bien a la colectividad, y con ello
el bienestar o calidad de vida, al estado o nivel anterior a la ocurrencia del dafo.
Ello, por cuanto, el bien juridico protegido medio ambiente, corresponde a un
bien de caracter colectivo, cuyo disfrute pertenece a toda la colectividad, y su
caracter indivisible, permite que la accion interpuesta por un legitimado,
beneficie a toda la colectividad. Ahora bien, tratdindose de un dafio irreparable,

las politicas ambientales del pais, deberan propender a establecer un sistema de
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reparacion por equivalente no monetario para este tipo de dafio, pues de esta
forma se logrard crear un sistema que devuelva el bienestar otorgado por el

disfrute de los bienes ambientales a la colectividad sin distincion.
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