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PRESENTACION

Las presentes Memorias del «Seminario Nacional de Derecho Am-
biental. Aspectos Juridicos de la gestion ambientalmente adecuada de
residucs», realizado el 7 de octubre de 1993, enla sede de la CEPAL, en un
esfuerzo de la Unidad Conjunta CEPAL / PNUMA de Desarrollo y Medio
Ambiente, de la Division de Medio Ambiente y Asentamientos Humanos de
la CEPAL con la Fundacion Friedrich Ebert, constituyen un aporte al actual
debate del desarrollo del Derecho Ambiental Nacional.

Los temas tratados -Principios de Derecho Ambiental, Garantias
constitucionales y regulacion ambiental, Responsabilidad ambiental y Par-
ticipacion ciudadana y acceso a la judicatura- son ciertamente de gran
interés, en especial a partir de la constatacion de que el Derecho Ambiental
constituye unadisciplina que «cruza» todo elordenamientojuridico nacional,
impactando a muchos campos del Derecho, como son el Derecho Consti-
tucional, el Derecho Administrativo, el Derecho Civil, etc.

Tal enfoque integrador plantea un doble desafio. Por una parte lieva
a cuestionar muchas de las instituciones actualmente existentes, invitando
areflexionar acercade susnuevos alcances, los cuales deben sercoherentes
conlaaspiracion de Desarrollo Sustentable que emerge colectivamente. Por
otra, requiere de profesionales capaces de conocer y entender el Derecho
en su globalidad y no a través de compartimientos estancos, situacion que
convoca a estar continuamente reeducandose.

Esperamos que las Memorias gue en este libro se presentan, consti-
tuyan el inicio de un proceso de reflexion permanente.

Eduardo Astorga Gonzalo Cubillos

Editores
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POLITICAS PARA LA GESTION AMBIENTALMENTE
ADECUADA DE RESIDUOS

Hernan Duran*

n esta exposicién presentaré el enfoque que ha orientadolas activida-

desrealizadas en el proyecto «Politicas para la gestion ambientalmente

adecuada de residuos», que realiza la Unidad Conjunta CEPAL/

PNUMA de Desarrollo y Medio Ambiente, de la Division de Medio
Ambiente y Asentamientos Humanos, en conjunto con algunos gobiernos de
la region, y las conclusiones a que se ha llegado como resultado de dicho
trabajo de cooperacion técnica. Los invito a que después de la exposicion
hagan un aporte a nuestra labor desde el punto de vista juridico.

En primer lugar, precisaré cual es el problema, sefalando su origen
y el impacto ambiental de los residuos urbanocs e industriales. En segundo
lugar, analizaré como este tema haido evolucionando desde la perspectiva
politica y la de las técnicas de tratamiento. Finalmente, presentaré la
propuesta de un enfoque integral para las politicas sobre la gestion
ambientalmente adecuada de los residuos.

A. IMPACTO Y DESCRIPCION DE LA UNIDAD PRODUCTIVA, QUE ES EL
OBJETO DE ESTUDIO

Las relaciones hacia atras de la unidad productiva comprenden los
elementos que entran en el proceso productivo para ser transformados, vale
decir, las materias primas, las materias auxiliares y la energia.

Laforma en que una empresa utiliza las materias primas, las materias
auxiliares yla energia tiene unimpacto ambiental determinado en el entorno.

* Experto Principal del Proyecto CEPAL / GTZ sobre *Politicas para la gestién ambientalmente
adecuada de residuos’
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HEANAN DURAN

Elimpacto de las materias primas puede apreciarse claramente en la
agroindustria, donde un proceso productivo determina, en funcién de sus
caracteristicas y exigencia de materias primas, la cadenay la transforma-
ciondel ecosistema en el que se producen las materias primas que necesita.
En Chile tenemos el caso concreto e histérico de la Industria Azucarera
Nacional, S.A. (IANSA), que debe cultivar remolacha para producir aztcar,
lo que ha derivado en la transformacién productiva de ese sector.

Asimismo, si se considera la produccion fruticola como una
industria, ésta enfrenta una serie de problemas relacionados con el uso de
pesticidas. Para poder abordar esta problematica desde una perspectiva
integral es necesario analizar el proceso de exportacion de la fruta, empe-
zando por estudiar co6mo se trabaja con la materia prima.

En cuanto a las materias auxiliares, que son todos aquellos compues-
tos que se agregan a un determinado producto, es su proceso de transfor-
macion el que genera la mayor cantidad de residuos potencialmente
peligrosos de un proceso productivo.

Finalmente, en lo tocante a la energia sabido es que ésta puede ser
renovable 0 no renovable, y gue su consumo excesivo configura un pano-
rama ambiental de caracteristicas especiales.

Hay otros factores que también son importantes, como la ubicacion
que pueda tener una industria, y el nimero, caracteristicas, procedenciay
nivel socioecondmico de sus empleados.

Pero también hay un impacto que se produce hacia adelante y que
tiene que ver con el producto mismo, por ir éste acompafado de un conjunto
de elementos que son sus residucs potenciales: por un lado estan aguellos
componentes que no van a ser consumidos en el proceso y que pasaran a
ser un desecho y, por el otro, su envase y embalaje.

Por ultimo, los procesos productivos pueden tener impactos que se
traduciran en contaminacién atmosférica, acustica, de aguas y del suelo.

El hecho de que una industria envie sus residuos hacia el aire, el agua
o el suelo es un problema tecnoldgico que depende de las condiciones del
mercado, o de la antiglledad y caracteristicas del proceso productivo
mismo. Un caso muy conocido en Chile en el ambito de la industria minera
eseldelarefineriade Ventanas, cuyas emisiones de CO,y anhidrido sulfuroso
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han tenido un gran impacto ambiental. Para remediar esta situacién se ha
introducido una modificacién técnica para transformar el CO, en 4cido
sulfarico.

1. La industria visualizada dentro de un contexto
y no como unidad productiva

La industria mediante su proceso productivo da lugar a un producto
-bienes © servicios- que es enviado al mercado, y posteriormente a la
ciudad. El consumo subsiguiente da origen a residuos, los gue sumados a
los desechos procedentes del proceso productivo pueden ir a dar finalmen-
te a un relleno, ser incinerados, procesados mediante otras técnicas de
disposicién final, o reciclados. Este es el ciclo de un residuo.

El primer aspecto a considerar es qué‘se puede hacer para reducir el
volumen de los residuos que genera el producto final de un proceso
productive. El segundo aspecto que hay que analizar es cuéles son las
técnicas mas adecuadas para la disposicion final de los residuos, una vez
gue éstos ya han sido generados. Hay diversas alternativas. En Chile, por
ejemplo, los residuos se disponen en rellenos sanitarios, que son relativa-
mente seguros desde el punto de vista de la higiene y la salubridad. No
obstante, hay proyectos mucho mas ambiciosos, como el promovido por [a
legislacion francesa, que establece que en el 2003 todos los residuos van
atener que ser tratados antes de su disposicion final; esto quiere decir que
incluso van a ser sometidos a compost. Tanto la minimizacién como el
tratamiento de los residuos constituyen un desafio que debera ser enfrenta-
do de manera multidisciplinaria.

Dado que la composicion de los residuos varia de acuerdo con el
grado de desarrollo de cada pais, el comportamiento que se tiene frente a
ellos varia de un lugar a otro. En Europa los residuos contienen un 30% de
materia organica; en Estados Unidos, 27%; y en S&oc Paulo y Santiago, entre
52% y 66%. De ahise desprende que gran parte de nuestros residuos esta
constituida por materia organica. Estonos diferencia de los paises desarro-
lados, y va a determinar que las técnicas de disposicion final que emplee-
mos, asi como las normativas y criterios juridicos que adoptemos, sean
también diferentes. '
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2. Los envoltorios

En la presentacion del caso de los Estados Unidos se sefiala que «los
envoltorios desempefian un papel importante en el comportamiento del
consumidor; en 1986 los estadounidenses gastaron mas en los envoltorios
de los alimentos que elingreso recibido por los agricultores». Resulta claro
que al tratar el tema de la minimizacion de los residuos habra que abordar
también el de los envoltorios, envases y embalajes, y al hacerlo se veran
afectados intereses que no son faciles de concillar.

En dicha presentacion también se afirma que «enlos Estados Unidos
cerca de 1 de cada 10 ddlares gue se gastan en los alimentos y bebidas va
en los envoltorios». Esto indica que el 10% de los costos corresponde a
estos ultimos.

B. EVOLUCION DEL ORIGEN DE LOS RESIDUQOS DESDE EL PUNTO DE
VISTA POLITICO Y COMO NOS INTERESA VER SU EVOLUCION

Les propongo analizar estatematica comosise tratarade unproblema
en el que estan involucrados la poblacion, el gobierno y los industriales: la
poblacién ejerce presion, el gobierno se ve obligado a fijar normas, y los
industriales reaccionan frente a este fenémeno.

Este tema ha sido enfrentado en los paises desarrollados y ha
adquirido cierta importancia e interés gracias a la participacion de la
poblacién y a la presién que ha ejercido sobre sus gobernantes. El que la
normativa de un determinado pais sea buena, o no tan buena, depende, en
términos generales, de la presion popular que se haya ejercido sobre las
autoridades responsables. Fue la presidn ciudadana la que movio a los
gobiernos a tomar medidas con respecto a [os industriales. Al principio,
segunlodemuestrala experiencia de los paises desarrollados, [os industria-
les se opusierony rechazaron la transformacion, hasta que llegé un puntoen
gue se comprometieron con el tema y observaron que incluso podian
obtener ventajas; entonces no sélo se incorporaron a este juego democra-
tico, sino que incluso llegaron a plantear soluciones.
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Si bien no es la totalidad de la poblacién, de las autoridades y de los
industriales la que se preocupa por el medio ambiente, esto puede cambiar
en la medida en que seamos capaces de establecer los niveles de
concertaciénrespectivos para que puedan darse los acuerdos que permitan
pasar a un nivel superior, que es llegar a tener una sociedad que en su
conjunto se comprometa con el proceso.

Un elemento fundamental para que surjan medidas de proteccion
ambiental es la participacién ciudadana. Esto resulta evidente cuando se
observa la situacion de los paises desarrollados, y lo ocurrido en los paises
de Europa del Este. Si bien estos tltimos contaban con una normativa que
muchas veces era mas rigurosa que 1a de la Environmental Protection
Agency de los Estados Unidos (EPA), la falta de mecanismos democréticos
participativos impidio que hubiera una respuesta por parte de la poblacién
frente a la tematica del medio ambiente.

Algo similar sucedio en los pafses de América Latina que tuvieron
regimenes dictatoriales. Durante el lapso en que éstos estuvieron en el
poder, los temas politicos y la participacién ciudadana no estuvieron
orientados hacia la problematica del medio ambiente, porque eran otras
materias las que concitaban mayor atencion. El tema del medio ambiente
fue, por lo tanto, relegado; no se ejercio presion sobre los gobernantes para
que tomaranmedidas al respecto, nihubo unarespuesta de los industriales.
Este ciclo politico dio origen a una cierta tendencia y a una determinada
respuesta, desde el punto de vista tecnolégico. Esto permite afirmar que'la
tecnologia esta directamente vinculada con la politica.

Ahora bien, si ponemos en un eje vertical el porcentaje de residuos
que se genera en un proceso productivo, y en un eje horizontal la forma en
que esto evoluciona en el tiempo (en un grafico imaginario), y comenzamos
en los anos cincuenta y avanzamos hacia el 2020 como gran objetivo de
politica, se podria decir que la tendencia es 1a siguiente:

En los afios cincuenta el tema le era indiferente a la poblacién; mas
aun, era un orgullo para un ciudadano vivir cerca de un proceso productivo
contaminante. Laingenieria sanitaria ofrecié una respuesta -desde fuera de
los procesos productivos- a los problemas de salubridad que se presenta-
ron. lainstalacién de sistemas de tratamiento. Este es el procedimiento usual
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empleado con los afluentes liquidos, que consiste en instalar tratamientos
primarios y/o secundarios para neutralizar los residuos.

En los afios ochenta comenzé la tendencia al reciclaje. Continué la
preocupacion por el preducto -por fuera-, de manera que una vez que éste
se hubo convertido enresiduo pudiera reutilizarse para pasar, posteriormen-
te, al objetivo de politica de mas largo plazo, que es la minimizacion. Esta
consiste en que desde el comienzo del proceso productivo se generen
menos residuos para llegar finalmente, en el largo plazo, a la contaminacién
cero.

Este proceso ha sidoy es posible gracias ala presién politica ejercida
sobre los gobiernos y los industriales, que permite que se dé la respuesta
tecnolégica necesaria.

C. POLITICAS DE LA GESTION AMBIENTALMENTE ADECUADA
DE RESIDUOS

Dadala complejidad del tema son alo menos cinco 10s aspectos que
deben estudiarse por separado para poder atacar el tema de los residuos,
y cuyas interrelaciones es importante analizar, a saber.. asentamientos
humanos, legislacién, tecnologia, instrumentos econémicos y financieros, y
educacion.

1. Asentamientos humanos

Para los habitantes de Santiago resulta evidente que los problemas
ambientales que la afectan se deben a que no se ha hecho una planificacion
espacial, a que estamos atrasados en materia de planes de desarrollo
territorial, y a que no se ha definido el uso del espacio a nivel nacional y
urbano.

Desde el punto de vista de los residuos, uno de los temas mas
complejos que se plantea es qué hacer conlabasura, puesto que el préximo
afio no va a haber lugar donde disponerla y no se previé qué hacer con ella.

Aun cuando se resuelva el problema de la basura, la gestibnurbana

16
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adolece de vacios a nivel juridico y de politicas. En cuanto a esto tltimo, no
se ha establecido aun quién debe hacerse cargo de los residucs.

2. Legislacidn

Hace falta definir unmarco juridico de principios, asf como establecer
qué instrumentos deben adoptarse y qué instituciones deben participar.

Entre los principios cabe mencionar los que estan considerados en el
Convenio de Basilea, tales como: -el que contamina, paga-, €l ciclo vital
integrado, y los de soberania nacional, que tienen que ver conlos problemas
de la proteccion de los residuos.

En cuanto a los instrumentos de regulacién que propone la legisla-
Cién, se aspira atenernormasy estandares adecuados tanto para el medio
ambiente como para los procesos productivos. Entre ellos destacan las
evaluaciones de impacto ambiental, que son el Unico instrumento que
permite saber de antemanolo que va aocurrir enun proceso productivo para
prevenir su impacto; y las auditorias ambientales, que permiten controlar
todo este proceso.

3. Tecnologia

Este tema se inscribe en la propuesta de una transformacion produc-
tiva sustentable y de la necesidad de crear un nucleo tecnolégico en los
paises, para que latecnologia se pueda desarrollar. No basta con decir que
se requieren tecnologias limpias 0 nuevas, ya que la pregunta que surge de
inmediato es qué hacer para que esas tecnologias puedan operar. Y para
ello se necesita de un nacleo y un sistema tecnolégico que pueda actuar.

Hay dos maneras de abordar esta materia: estableciendo sistemas
de tratamiento externoc (que equivale amirarlo -desde afuera-), y atendiendo
el problema de la disposicién, o que desde el punto de vista de la industria
implica mayores costos y una rentabilidad negativa.

Nuestra propuesta es que veamos este problema desde otra pers-
pectiva, que entendamos que a nivel mundial los principales desafios
actualmente son la modermizacion y la competitividad. Debemos, por lo
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tanto, ocuparnos de cuestiones como la gestién de la calidad total y de la
escasez de recursos financieros. Desde esta 6ptica no sélo es posible
disminuir la generacion de residuos sino que, ademas, entramos en un
proceso de operacion rentable.

Para que pueda funcionar el sistema tecnolégico es necesaria la
concertacion de los distintos actores involucrados: aquellas personas que
produciran los bienes de capital necesarios para que se dé este proceso
productivo ; un tipo de ingenieria de disefio capaz de concebir los procesos
tecnoldgicos que serequieran; y capacidad empresarial -publica o privada-
para llevar a cabo estos procesos. Esto debe sustentarse en un mercado
ampliado que nos permita actuar, y donde puedan rentabilizarse los proce-
so0s productivos en base a la investigacién y el desarrollo del sistema
universitario y del sistema nacional de educacion.

Leeré una cita para ilustrar la envergadura que esto tiene desde el
punto de vista sectorial: «En la Republica Federal Alemana en 1988 sola-
mente la produccién industrial destiné mas de 800 millones de DM en
inversiones de proteccién ambiental; esta cifra signific el 7.8% del total de
las inversiones. En el mismo afo, el comercio, la industria y el gobierno
gastaron en proteccién ambiental un total de 3.570 millones de DM, es decir,
el 1.7% del producto nacional bruto».

4. Instrumentos economicos y financieros

Los instrumentos econdmicos y financieros incluyen las tarifas, sub-
sidios, muiltas, sistemas de reembolso y distintos mecanismos de interven-
ciébndelmercado. Estos Ultimos comprenden los derechos transables -para
la contaminacién atmosférica-, 10s estandares de calidad y el sello ambien-
tal.

En cuanto al sello ambiental, publicamos tiempo atras un documento
sobre eltema, yademas presentamos una propuesta paraque seaintroducido
en la legislacién nacional, como una forma de garantizar que los productos
que se venden en el mercado tengan los mejores niveles de proteccion
ambiental y el menor impacto ambiental. El sello ambiental debe ser
otorgado por un grupo externo al productor, y esta caracteristica es la que
le confiere confiabilidad.

18
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Para analizar desde el punto de vista de los costos y los beneficios
cuanto cuestatener una politica ambiental limpia, consideremos los siguien-
tes ejemplos de impacto ambiental:

En Colombia, la ECSON vy la empresa estatal del carbdn invirtieron 5
millones de ddlares en la evaluacion de impacto ambiental que tendria la
produccion de 10 millones de toneladas de carbon, la que requeria de una
inversion de 6 mil millones de délares. En Chile, la minera Escondida, una
de las primeras empresas que hizo una evaluacion de impacto ambiental,
tuvo que hacer unainversion de 1200 miliones-de délares para producir 350
mil toneladas al afno, y el costo de la evaluacién de impacto ambiental fue de
cercade 1 millén de ddlares. Enambos casos lainversion fue del 1 por 1000.

Los estudios que hemos realizado sobre otros tipos de inversion y
evaluacién de impacto ambiental, arrojan cifras delorden del 0.5%, y nunca
hemos encontrado un estudio de impacto ambiental que haya significado el
1% de la inversion total. Esto es importante porque si el costo de una
evaluacion de impacto ambiental es de menos del 1%, ninguna inversion
podra cuestionarse en base a la necesidad de hacer una evaluacion de
impacto ambiental, puesto que larentabilidad de cualquier proceso produc-
tivo es varias veces superior al 1% vy, en caso contrario, no seria una
inversién. Por lo tanto, y de acuerdo con nuestras investigaciones, el
argumento que se utilizaba en el sentido de que las evaluaciones de impacto
ambiental iban a frenar la inversién externa parece no tener validez.

Otros estudios que hemos realizado sobre tecnologias limpias han
revelado que en el caso de la pesca, en el de las fundiciones asi como en
el de una refineria de petréleo, la inversién necesaria para mejorar los
procesos productivos es muy rentable, porque alalarga se aprovechamejor
la energiaylas materias primas. No generar residuos significa que todas las
materias primas son utlizadas en el proceso productivo, 1o que, por
consiguiente, aumenta la rentabilidad. Esto es lo que se persigue con las
tecnologias limpias.

Si ponemos en el eje vertical (otro grafico imaginativo) la tasa interna
de retorno, o sea, los beneficios de un determinado negocio, y en el eje
horizontal los porcentajes de reduccion de mediciones que se pueden
esperar, se observa que el potencial de rentabilidad del proceso productivo
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es muy elevado. Esto ilustra que cuando los procesos productivos son
altamente contaminantes puede obtenerse una rentabilidad alta si se
disminuye el nivel de contaminacion. Porlotanto, mientrasmas atrasado sea
el proceso productivo, mas alto sera el margen de rentabilidad. Este es el
caso de América Latina, que tiene una industria anticuada cuya moderniza-
cién puede ser rentable, al menos en la mayoria de los casos. Por el
contrario, es posible que en el caso de los palses desarrollados, o de ciertas
industrias, la rentabilidad que se obtenga sea negativa.

Estas consideraciones nos llevan al enfoque del tratamiento v/s
tecnologias limpias para enfrentar este asunto desde una visién integral.
Este es un problema que tiene que ver no solo con aspectos de politica
ambiental sino también con aspectos de politica industrial. Es por ello que
pararesolverio hay que actuar concertadamente a nivel internacional, desde
la perspectiva de la competitividad de la produccion y de la transformacion
productiva con equidad.

5. Educacién

En este ambito los sisternas de divulgacion y formacion ciudadana
juegan un papel fundamental. Es importante que, por unlado, la ciudadania
tenga conocimiento de lo que estd pasandoy que, por el otro, haya sistemas
de participacion que le permitan presionar politicamente.
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NOCIONES ACERCA DEL PRINCIPIO
«EL QUE CONTAMINA, PAGA»

Rafael Valenzuela*

arece existir consenso en el sentido que el principio «el que contami-

na, paga» comenzoé a gestarse a parejas con la toma de conciencia

del progresivo deterioro causado por la actividad humana a los

componentes ambientales poseedores del caracter de «bienes
comunes», es decir, los elementos del ambiente situados fuera del comercio
humano, que no pertenecen a nadie y que pueden por o mismo ser
utilizados por todos sin que nadie pueda invocar sobre ellos derechos
exclusivos o excluyentes, como es el caso, entre otros, de la atmdésferay la
altamar. Dada su condicion de «comunes», estos bienes son libres, desde
el punto de vistade su utilizacion, y gratuitos, desde la perspectiva del costo
de su uso o explotacién, lo que ha sido entendido por muchos como una
licenciairrestrictaparausarlos o aplicarlos alos fines que se desee, sintener
para ello ni por ello que contar con la autorizacion de persona o entidad
alguna, ni pagar nada a nadie. No puede pasar inadvertido que, traspasa-
dos ciertos umbrales, la degradacion de estos componentes ambientales
acarrea efectos adversos para la globalidad del conglomerado social.
Dentro de laldgica de la codicia humana, sin embargo, 1os resultados de la
ecuacion beneficio-perjuicio se mantienen favorables a quienes se sirven de
estos bienes mas alla de su capacidad natural de neutralizacién de los
dafios que les sean infligidos, puesto que las consecuencias de éstos se
dividen entre todos, en tanto que el provecho resultante de su expoliacion
0 sobreaprovechamiento solo va en utilidad de quienes |10s someten aun uso
desmedido. En otros términos, los causantes de su deterioro ganan mas de
lo que pierden, lo que significaba un buen negocio. Ademas, siempre esta

* Profesor de Derecho Ambiental, Universidad Catolica de Valparaiso.
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presente el riesgo de que lo que deje de ganarse por una menor presion
sobre estos bienes pueda prestarse para que otros, menos escrupulosos,
hagan mayores ganancias a expensas de esta menor presion, puesto que
dispondran de los bienes comunes en mejores condiciones cualitativas; y,
si lo que no hagan unos lo haran otros, en condiciones aun mas lucrativas,
Jpor qué entonces renunciar al maximo provecho que pueda obtenerse de
estos componentes ambientales si, a fin de cuenta, todos tienen igual
derecho a servirse y beneficiarse gratuitamente de las utilidades que
puedan reportar?

Las causas del aprovechamiento devastador de los bienes comunes,
por consiguiente, ha tenido que ver mas con su gratuidad que con su
condicién de comunes, pues, si aun manteniendo este caracter les hubiera
estado asignado un precio de utilizacién que hubiera tenido que reflejarse
como gasto en las cuentas de ganancias y pérdidas © en 10s balances de
resultados, se habria desalentado y puesto freno a su sobreutilizacion
desaprensiva.

También se relaciona el principio que nos ocupa con lo que la teoria
~ econdmica denomina «externalidades» o «efectos de derrame o de des-
borde~» (externalities, spillover effects). Estas externalidades se producen
cada vez que un agente social proporciona a otro una ganancia o0 un
beneficio sin ser retribuido por ello, o le inflige un darfio o costo que no otorga
derecho a compensacion. En el primer caso se habla de externalidades
«positivas», y, en el segundo, de externalidades «negativas».

Las externalidades negativas guardan estrecha relacién con los
llamados «costos externos», y se producen, generalmente, con motivo dela
utilizacién de recursos escasos sobre los que nadie puedeinvocar derechos
exclusivos de propiedad o de aprovechamiento. Elempleo de elementos del
ambiente que no tienen precio asignado representa una economia para
quien se sirve de ellos. Puesto, en efecto, que estos componentes ambientales
no son considerados bienes econdmicos y se encuentran, por lo mismo, al
margen del sistema de precios, cualquier operador econémico puede
valerse de ellos sin tener que incurrir en gasto alguno. Desde el momento,
sin embargo, en que se traspasa el limite mas all4 del cual el uso o
aprovechamiento de estos bienes provoca su deterioro 0 degradacion, o
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querepresentaunaeconomia para quienes se sirven gratuitamente de ellos,
deviene en una deseconomia O «COSto externo» para quienes resultan
afectados por su deterioro o condicién desmejorada. Normalmente estos
costos externos terminan por convertirse en «costos sociales», debido a que
es el conglomerado social, en su conjunto, el que debe soportarlos y
asumirlos. En otras palabras, cuando los costos internos de 1os usuarios o
explotadores de los elementos ambientales inapropiables no son reales, se
produce unatransferencia general e indiscriminada de la diferencia insoluta
a la colectividad social, bajo la forma de costos ocultos, [0 que significa que
el provecho de unos pocos se consigue a expensas de un subsidio social
indirecto.

Para revertir y poner atajo a esta situacion, que pugna con los
principios de la justicia distributiva, se han propuesto diversas soluciones,
todas ellas orientadas a obtener lo que se ha venido en denominar la
«internalizacion de las externalidades»; es decir, que los costos externos
involucrados en la prevencion y combate del deterioro de los elementos
ambientales de uso comun sean asumidos y contabilizados como costos
internos de guienes provocan o contribuyen a su degradacién. Enlamedida
que esta imputacion directa y personalizada de los costos externos haga
mas lucrativo no deteriorar el ambiente que deteriorarlo, se pretende
desalentar |la presién sobre estos elementos ambientales, reorientandola
hacia otros bienes o hacia el desarrollo y aplicacion de tecnologias menos
gravosas para el ambiente que conduzcan a una mas razonable y equitativa
asignacion y utilizaciéon de dichos bienes.

En el ambito productivo puede preverse que guienes vean
incrementados sus costos internos de produccidn con los costos externos
que deberan incorporar a ellos, buscaran la manera de trasladar estos
mayores costos alos compradores de sus productos o alos usuarios de sus
servicios, de lo que va a resultar que seran estos ultimos, en definitiva,
quienes cargaran con su peso. Aparte el hecho que esta contingencia,
tratandose sobre todo de bienes de demanda eldstica, no parece refiida con
los principios de justicia, puede preverse, sin embargo, que llegara un punto
mas alla del cual esta transferencia de costos, por razones de competi—
tividad, no podra continuar, lo que significara que quienes abusen de estos
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bienes deberan comenzar a asumir estos costos con cargo a sus utilidades,
a riesgo de no poder seguir colocando en el mercado sus productos o
servicios.

Ei principio «quien contamina, paga» se inscribe de ileno en este
objetivo de tender a la internalizacion de las externalidades ambientales
negativas. Como se desprende de su misma formuiacioén, el principio esta
llamado a operar en el ambito especifico de la contaminacion ambiental y
postulaquelos gastos de lasmedidas necesarias para evitaria contaminacion
0 para reducirla, en su caso, a los niveles aceptados como permisibies,
deben ser de cargo de los causantes de fa misma, sin subsidios sociales de
ninguna especie que falseen las condiciones de produccion y de consumo
0 se presten para distorsiones en las transacciones comerciales 0 en la
localizacién de las inversiones; aunque hecha salvedad, a este uitimo
respecto, de algunas contadas y muy calificadas excepciones generaimente
aceptadas como derogaciones a la regla.

No se refiere el principio, en consecuencia, a la responsabilidad que
pueda recaer sobre los contaminadores por los dafios que causen con la
contaminacion. No postula que quien causa perjuicios al contaminar debe
responder por ellos, convirtiéndose el principio en algo asi como una version
ambiental de la Ley del Taliébn. La obligacién de indemnizar los dafios
causados por la contaminacion existe, por supuesto, pero no tiene su fuente
en este principio sino en las reglas generales sobre responsabilidad
extracontractual. Nada obsta, por lo tanto, a una aplicacion simultanea del
principio «quien contamina, paga» y de las normas sobre responsabilidad
civil por dafios causados a terceros.

Y conviene dejar bien en claro este punto, pues son numerosas las
personas que suponen que el principio «quien contaminag, paga» seresuelve
en hacer recaer sobre los contaminadores la obligacién de cargar con el
resarcimiento de los perjuicios provocados por la contaminacién. Quienes
dan este alcance al principio atribuyen normalmente a fa responsabilidad
indemnizatoria del contaminador los caracteres propios de [a responsabili-
dad «objetiva», que no opera sobre la base de la culpabilidad del agente
causante del dafio sino sobre 1a sola premisa de que éste haya ejecutado un
acto generador del riesgo que deriva en la produccién del dafio. Sostener,
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pues, que «quien contamina, paga», equivaldria a postular -bajo este
entendido- que quien perjudica a otro a resultas de haber dado lugar a un
efecto contaminador se encuentra obligado al resarcimiento de los perjui-
cios que le ha inferido, al margen de la circunstancia que el agente haya
actuado con dolo o culpa o con toda la diligencia y cuidado debidos. La
responsabilidad extracontractual por contaminacioén, por consiguiente, se
traduciria, a la luz del principio, en una pura cuestién de «causalidad», y no
de «imputabilidad».

Quienes atribuyen al principio este alcance erréneo suelen ser los
mismos que ven en él la consagracién de una suerte de licencia para
contaminar. Esta licencia estaria implicita en su misma formulacion, puesto
que si el principio no proscribe la contaminacién sino se limita a hacer recaer
sobre el contaminador el costo del resarcimiento de los perjuicios causados
por sus actos, ello estaria significando que si el contaminador esta dispuesto
a pagar, puede contaminar.

Confusiones conceptuales como éstas no pueden menos que mover
apensar que el principio «quien contamina, paga» se encuentramuchomas
difundido en su denominacion gue en su contenido y alcance, lo que lo ha
constituido en blanco de numerosas criticas infundadas.

En su genuina significacion -esto es, en laque le fue atribuida en 1972
al ser adoptado internacionalmente por el Consejo de la Organizacién de
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos-, el principio no busca determinar
culpables, ni se inmiscuye en la esfera de las obligaciones indemnizatorias.
Lo que persigue, ni mas ni menos, es que los costos involucrados en la
prevencién y lucha contra la contaminacién sean asumidos y solventados
por quienes la producen, y no por la colectividad social en su conjunto.
Cuando postula, pues, que quien contamina debe pagar, se esta refiriendo
al pago de estos costos, y no de otros. Estd aludiendo, en otros términos, a
las deseconomias sociales o0 costos externos de que se ha hecho mencion
y esta diciendo que tales expensas deben ser incorporadas en Ios costos
internos de las actividades o procesos productivos que las generan, de tal
manera que sus costos internos reflejen costos reales y no costos falseados
o ficticios, de o que sigue que el principio tiene un caracter fundamental-
mente econdmico, mAas que un caracter juridico, bien ocurra que, para su
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operatividad, deba encontrarse acogido e implementado por la legislacion
interna de los palses, o en los tratados internacionales.

Entre los principales instrumentos de que puede hacerse uso parala
puesta en aplicacion el principio se cuentan las «normas» y 10s «canones».

Dentro de las normas -también conocidas bajo la denominacion de
estandares- se distinguen las de calidad ambiental, las de producto y las de
proceso, sobre cuyas caracteristicas distintivas podria abundarse en detalles.

El hecho de tener que ajustarse a una norma conlleva gastos espe-
cificos. Tratandose, por gjemplo, de laimposicién de una norma de emisién,
probablemente resultard necesario introducir cambios en las tecnologias
productivas o en las de depuracion o neutralizacién de los efluentes de que
se trate, para evitar que ellos, al momento de ser evacuados al medio
exterior, sobrepasen las concentraciones maximas toleradas de los conta-
minantes presentes en su composicion, bajo riesgo, en su defecto, de tener
que someterse al gravamen de una sancién. Tras la dictacion de la norma,
pues, se produce un cambio sustancial, en cuanto lo que antes de su
imposicion estaba dando lugar a un costo social, pasa a ser asumido y
contabilizado, en adelante, como un costo productivo interno del causante
potencial de contaminacién, produciéndose la internalizacién de una
externalidad ambiental negativa, y operando, por consiguiente, el principio
«Quien contamina, paga».

Lo queinteresa enfatizar de este mecanismo es que la sola imposicion
de la norma ya conlleva la puesta en ejecucién del principio. No porgque su
observancia vaya a significar a la sociedad la percepcion de algun tipo de
ingreso o retribucién. Tampoco a causa de que las victimas de la conta-
minacién vayan a obtener el resarcimiento de los perjuicios que les haya
irrogado, al que solo tendran acceso por la via del ejercicio judicial de la
correspondiente accion indemnizatoria. ¢Por qué, entonces? Porque 108
potenciales causantes de la contaminacion tendran que asumir los costos
implicitos en la observancia de la norma, cuyo pago, hasta el momento de
sudictacion, habfan podido eludir; y porque la sociedad, en su conjunto, que
hasta ahora habfa tenido que soportar el gravamen de las externalidades
que acompafian a la contaminacion, quedara liberada de tener que seguir
haciéndolo, al menos en la medida en que la observancia de la norma
alcance niveles satisfactorios.
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Debe guardarse en mente, con todo, que si bien la pura y simple
impaosicion de normas, cualquiera sea su tipo, ya implica una puesta en
gjecucion del principio «quien contamina, paga», esto sélo sera asi a
condicion que la internalizacién de las externalidades ambientales negati-
vas que ello conlleva se realice sin contrapartidas sociales expresadas en
términos de subsidios, ventajas tributarias 0 contables u otras formas de
ayuda concedidas por las autoridades a los responsables de la contamina-
cién. ’

En lo que se refiere a los «canones», también conocidos bajo la
denominacion de cargas, imposiciones, tasas, contribuciones o tarifas
-aungue estrictamente hablando estos términos no siempre admiten ser
utilizados como sinénimos-, su funcion es la de imponer la obligacion de
efectuar pagos periédicos de una determinada suma de dinero, de monto
generalmente progresivo, con miras al cumplimiento de dos funciones bien
definidas: de incitacion y de redistribucién. Los canones cumplen una
funcion de incitacion en la medida en que son capaces de inducir a los
responsables de la contaminacion a adoptar, por propia determinacion, las
medidas necesarias para la reduccién o eventual eliminacién de la conta-
minacion de que son responsables, lo que logran cuando su onerosidad
representa un sacrificio econémico mayor que el demandado porla adopcidn
de dichasmedidas. Cumplen, ademas, una funcién redistributiva, en cuanto
colocan a los responsables de la contaminacion ante el imperativo juridico
de tener que retribuir a la sociedad los gastos en que ella debe incurrir para
hacer frente a las externalidades ambientales negativas derivadas de sus
actividades contaminadoras.

Establecidos los canones, sus dos funciones se articulan y conjugan
para contribuir al objetivo comin de que sean los responsables de la
contaminacién y no la colectividad social quienes asuman y costeen los
gastos de la prevencion y combate de sus efectos ambientales adversos.
Tratese, pues, del objetivo de incitacion o del de redistribucion, existe
internalizacion de costos externos, y aplicacion, por ende, del principio
«quien contamina, paga-. ,

Debe tenerse presente, para concluir, que la hplicacion de este
principio dista mucho de poder ofrecer solucion integral al problema de la
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contaminacién ambiental, desde el momento que este problema no se
reduce a una pura cuestion de redistribucion de costos. Que los costos de
las medidas de prevencion y combate de la contaminaciéon deban ser
asumidos por quienes la provocan y no por quienes la padecen sin haber
contribuido a producirla constituye un imperativo no discutido de justicia
distributiva. Existen tipos de contaminacién, sin embargo, que simplemente
nodebieran producirse, yasea porque crean condiciones attamente riesgosas
parala vida o salud humanas o porque provocan profundas perturbaciones
odarios irreversibles en los sistemas ambientales soportantes de la vida, en
su variedad de manifestaciones.

Ante la pérdida de vidas humanas, la extincion de especies u otras
consecuencias extremas semejantes, pierde sentido hablar siquiera de
internalizacién de externalidades, por cuanto lo que puede presentarse bajo
la apariencia de una externalidad o costo externo constituye, eufemismos
aparte, unairracionalidad y un estragoexterno, no susceptible de apreciacion
pecuniariay ya definitiva e irrevocablemente asumido. El principio referido,
en consecuencia, solo se legitima éticamente hasta el limite de lo econdémi-
camente internalizable. M4s all4 de este limite no se estd ante una cuestion
de costos falseados, sino, habitualmente, ante un problema de proteccion
falseada del derecho a la vida, pues tanto comete homicidio quien quita la
vida a otra persona de una vez, por un acto de fuerza, como quien la va
segando paulatinamente por una sucesion de actos que terminan por llevar
al mismo efecto, como sucede con ciertos tipos de contaminacion.

La funcién de incitacién que procura cumplir la implantacién del
principio debe ceder paso, en casos semejantes, a una funcion de disuacion
radical; y, su funcion redistributiva, a una funcién atributiva de responsabi-
lidades. Ello exige, por una parte, en casos limites, la tipificacién de
«crimenes ambientales», y, por otra, Ia instauraciéon de un régimen de
responsabilidad civil por darfio ambiental que ponga al alcance de las
victimas de la contaminacion la posibilidad cierta y tan expedita como sea
posible de obtener el oportuno y cabal resarcimiento de la plenitud de los
darios que les hayan sido irrogados.

Esto no implica desconocer validez al principio «quien contamina,
paga», ni, menos, incurrir en la frecuente confusion entre sus alcances y los
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del sistema de responsabilidad civil extracontractual. Sélo apunta a poner
de relieve que la mera adopcion del principio resulta insuficiente como
respuesta juridica al problema de la contaminacién ambiental, y que su
implantacion, porlomismo, reclamair acompafiadade medidas adicionales
complementarias, tanto de naturaleza civil como penal.
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LOS PRINCIPIOS DE DERECHO AMBIENTAL A 1A LUZ
DEL SISTEMA INTERNACIONAL

Carmen Artigas*

sta contribucién harareferencia alos principios del Derecho Ambien-
tal en cuanto una de sus diversas fuentes, y en ese sentido, como
medios a través de los cuales aguél se manifiesta y de los que surge
la norma juridica ambiental.

Considerando que el Seminario contempla una presentacién de
quien, como el profesor Rafael Valenzuela, ha desarrollado magistralmente
el tema de los principios de Derecho Ambiental Nacional y estudiado de
manera insuperable aquél referido «al que contamina, paga», este trabajo
se centrara en larevision de los principios de Derecho Ambiental Internacio-
nal conimpacto directo en las legislaciones nacionales, y pondra énfasis, en
los instrumentos del sistema internacional que contribuyen a clarificarlos.

Segun se menciona en la convocatoria de la reunién, es sin duda, la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo® el conjunto de
principios de Derecho Ambiental mas directo e inmediato.

De alli podria extraerse una némina entre 10s que se encuentra el
principio precautorio, el denominado «el que contamina, paga» y el que
consagra el derecho soberano de los Estados a definir sus politicas de
desarrollo, los tres mencionados en la documentacion distribuida por los
organizadores. ‘

Dado que el objeto de Ia reunién es referir el andlisis juridico a la
gestion ambientalmente adecuada de residuos, se tratara de desarrollar
especialmente algunos principios que tienen estrecha relacién con el 4rea
y que han sido ampliamente debatidos en diferentes instancias convocadas
por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente?.

* Oficial Juridico de la Divisién de Recursos Naturales y Energia, CEPAL.
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El sistema internacional proporciona en esta area un contexto basico
constituido por cuatro instancias de diversa naturaleza y aptitud vinculante,
que cronolégicamente son:

i) Las Directrices de El Cairo sobre el manejo ambientalmente racional de
los desechos peligrosos, de 1987;

i) ElIConveniode Basileasobre el control de los movimientos transfronterizos
de los desechos peligrosos y su eliminacién, de 1989;

iii) La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992,
Y,

v) El capitulo 20 del Programa 21, referido a la «Gestién ecolégicamente
racional de los desechos peligrosos, incluida la prevencion del trafico
internacional ilicito de desechos peligrosos», de 1992.

A. EL PRINCIPIO PRECAUTORIO

El «principio precautorio», enunciado como el Principio 15 en la
Declaracion de Rio sefiala que: «Con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme
a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente».

La esencia del principio es basicamente la de revertir la carga de la
prueba en materia ambiental.

Histéricamente los métodos de produccion de laindustria y la gestion
de los desechos fueron desarrollados con escasa consideracion sobre sus
consecuencias ambientales y en la salud humana.

Estas circunstancias condujeron al establecimiento de procesos
toxicos vy a la generacién de grandes cantidades de desechos peligrosos,
que respondian ala subordinacion de la politica ambiental alos intereses del
desarrollo industrial, imperando el patréon de las denominadas emisiones o
descargas «permitidas».

Este enfoque es el que se denomina normalmente de «la capacidad
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asimilativa», porque se fundamenta en el supuesto de que el medio ambien-
te tiene la capacidad de recibir, y de convertir en inocuas, las enormes
cantidades de elementos industriales que se le introducen.

Lamentablemente este enfoque «permisivo» no representa una
aproximacion cientificamente confiable para el medio ambiente.

De hecho, el conjunto de la literatura cientifica evidencia la incerti-
dumbre inherente, incluso a los mas sofisticados modelos de impacto
ambiental, en atencién a la tremenda complegjidad y diversidad de las
especies bioldgicas, de los ecosistemas y de los componentes quimicos
que son introducidos al medio ambiente®,

La esencia de la accion preventiva es la siguiente: si la degradacién
ambiental debe ser minimizada, es necesario que la precaucién vy la
prevencion sean los principios predominantes.

La aplicacién delos mismos deberdasegurarlareduccion S|gn|f|cat|va
de los contaminantes hasta su eliminacién, sobre todo en lo relativo a las
sustancias sintéticas y persistentes, aun cuando las evidencias sean in-
adecuadas o no permitan conclusiones definitivas para probar una relacion
causal entre las emisiones y sus efectos.

Si existe la voluntad de revertir el actual patron de degradacion
ambiental, la carga de la prueba no deberia estar del lado de los que se
preocupan de la proteccién del medio ambiente para demostrar un dafio
especifico, sino del lado del eventual contaminador quien debera probar
que no se producird ningun dafio.

Laadopcién del principio precautorio significa un cambio de enfoque:
trasladar el beneficio de la duda del contaminante al medio ambiente y la
salud humana. Es decir, cuando existan dudas respecto del impacto de las
emisiones sobre el medio ambiente yla salud humana, es mejor equivocarnos
de este lado, que del riesgo de darios irreversibles.

Debido al reconocimiento del principio de precaucion, incluso a nivel
de instrumentos como la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, la cuestion de su validez no puede plantearse.

De hecho el verdadero problema es el de su aplicacion.

En lo que tiene que ver con la gestion de residuos, una de las
herramientas para cautelar la aplicacién del principio preventivo es, sin
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duda, la de la «produccion limpia».

La «produccion limpia» exige asegurar el cumplimiento de una serie
de requisitos que cautelen procesos industriales ecolégicamente compa-
tibles, mediante el uso de una cantidad minima de materias primas, aguay
energla, y que no producen emisiones de desechos téxicos en el medio
ambiente. Las iniciativas para asegurar 1a «produccién limpia» deberian
cubrir la totalidad de las actividades pertinentes, desde la seleccion de las
materias primas, extraccion, procesamiento a través de la manufacturay el
ensamblaje, asi como el uso industrial y doméstico para manipular el
producto hasta el término de su vida util.

’ En este marco, el enfoque de accion preventiva o ¢l principio de
precaucion apunta a eliminar y prevenir emisiones de desechos peligrosos,
ampliamente definidos, cuando exista razdn para creer que pueden pro-
ducirse darios o efectos dafiinos, aun cuando no haya evidencia apropiada
o concluyente de la relacién causal entre las emisiones y los efectos.

Los bienes fabricados en los sistemas de «produccién limpia» son
compatibles con los procesos bioldgicos y los ecosistemas a través de la
totalidad de su proceso de vida, incluyendo:

a) Su conceptualizacion, disefio y selecciéon del material;
b) Extraccién y procesamiento de las materias primas;
¢) El transporte durante todas sus fases;

d) La fabricacién, montaje y terminados;

e) Los usos comerciales y no comerciales.

Esto exige también qUe los productos industriales mismos sean:

a) Construidos con materiales no téxicos, reutilizables y reparables;
b) Disenados para ser facilmente desmontados con objeto de poder re-
pararlos; v,
¢) Disefiados para ser reintroducidos en los sistemas industriales o en la
naturaleza cuando no sirvan mas a su funcién.
La «produccidn limpia» no comprende controles de la contaminacién
terminales, tales como filtros u otros mecanismos, o tratamientos quimicos,
fisicos o biolégicos. Las medidas tendientes a reducir el volumen de los
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desechos por incineracion o por concentracion, y 1as que oculten el peligro
por dilucién, o transfieran los contaminantes de un medio ambiental a otro,
también son excluidos.

Es pertinente tener presente, sin embargo, que no todos 10s sistemas
de produccién son apropiados a cada regién y sociedad, a pesar de ser
ambientalmente sustentables. En consecuencia, cuando se apliquen los
criterios de “produccién limpia" es necesario anticipar y tomar en conside-
racion las consecuencias sociales, politicas, culturales y ecolégicas.

B. EL PRINCIPIO <EL QUE CONTAMINA, PAGA»

En lo que tiene que ver con el principio denominado «el que contami-
na, paga» considerado mas exhaustivamente en la presentacién anterior, el
presente trabajo efectuara una somera reflexion sobre el mismo, ala luz de -
la busqueda de la solidaridad en la utilizacién de los bienes comunes.

En ese sentido parecerfa que como postula el capitulo 8 del Programa
21, el principio «elque contamina, paga» deberiaahoraleerse como «elque
usa los recursos naturales, paga»*, en donde el principio apareceria en
realidad como un derecho de uso de la capacidad ambiental.

Esta capacidad ambiental se materializaria en el estado de los

- diversos recursos naturales que podrian verse afectados por las acciones
del eventual contaminador, sobre el que se impone el deber de adoptar las
medidas para evitar el menoscabo de aquélla.

El principio «el que contamina, paga» apareceria entonces como la
manifestacion de las salvaguardas exigidas porlacomunidad aaquél de sus
miembros que va a hacer uso de los bienes comunes, el que deberad pagar
por evitar la contaminacién o por el costo de eliminacién de cualquier
contaminacién que haya causado.

Los denominados «comunes» constituyen una institucion social fun-
damental con una historia que se remonta a la experiencia colonial britanica
en un cuerpo juridico cuyos antecedentes datan de la conquista romana®,

Dicha ley reconocia que en las sociedades existen algunos objetos
ambientales que nuncahan sido, ni deberian ser, de propiedad exclusiva de
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ningun individuo o grupo de individuos.

En Inglaterra el ejemplo clasico de los bienes comunes lo constituyen
los campos de pastoreo apartados para el uso publico, v la «tragedia de los
comunes» serefiere ala circunstancia de que el exceso de pastéreo, lafalta
de cuidado y de fertilizacion determind erosion y bajo rendimiento.

Hardin aplica esta institucion a otros objetos ambientales como el
agua, la atmosfera y el espacio vital, situando el origen de la «tragedia» en
el nefasto divorcio entre las ciencias naturales y sociales, cuya accion
conjugada podria dar respuesta eficiente a muchos dilemas de la sociedad
contemporanea.

Existe unreconocimiento en las ciencias naturales y sociales contem-
poraneas de que hay un conjunto de problemas como la poblacion, l1a guerra
atémica, el deterioro ambiental, para los cuales no hay soluciones técnicas
ni politicas, respectivamente. Otra tendencia postula que el area comun
compartida por estos conjuntos contiene la mayoria de los problemas
criticos que amenazan la existencia misma del hombre actual.

La importancia de esta zona de interaccién no ha sido considerada
previamente debido a la estructura misma de la sociedad moderna. La
sociedad moderna, con su énfasis en Ia diferenciacion y la especializacién
ha flevado al desarrollo de dos comunidades cientificas aisladas -la de lo
naturaly la de lo social- entre las cuales hay poca comunicacion y un grado
elevado de desconfianza y suspicacias, levantandose una oposicion entre
cultura humanista y cultura cientifica.

Quiza muchos de los grandes problemas de la sociedad moderna se
han intensificado y desarrollado a través de esta estructura de insularidad
y especializacion que sirve a funciones sicolégicas y profesionales de
ambas comunidades cientificas. Bajo tales condiciones las ciencias natu-
rales pueden reconocer que algunos problemas no tienen solucién técnica
y los relegan a la tierra de nadie de la politica, al tiempo que las ciencias
sociales reconocen que algunos problemas no tienen soluciéon politica real
y por lo tanto posponen la busqueda de soluciones mientras aguardan por
nuevas tecnologfas con las que atacar el problema.

Ambos campos del quehacer humano pueden evadir la responsabi-
lidad y proteger sus respectivos mitos de competencia e importancia,
mientras evitan enfrentar la terrible posibilidad de que ambas enfrentan en
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su aislamiento el mismo tipo de problemas a los que dan nombres diferen-
tes. Mientras tanto, debido a la especializacién y maniqueismo de la
sociedad moderna, los problemas mas criticos del hombre permanecen en
el limbo, al tiempo que los especialistas en la solucién de los problemas se
dedican a cuestiones menos fundamentales para las cuales pueden encon-
trar soluciones técnicas o politicas.

En estas circunstancias Garrett Hardin se ha atrevido a cruzar hacia
un ladoy otro las fronteras de ambos campos en su articulo «La tragedia de
los comunes»®, en el que da prueba tangible de la separacién de las dos
«{ribus» cientificas en, almenos, dos aspectos, primero el redescubrimiento
de la tragedia fue en parte esfuerzo inttil, ya que el conocimiento de ella es
tan comun en las ciencias sociales que ha dado lugar a algunos modelos
matematicos bastantes sofisticados; segundo, el reconocimiento de la
existencia de un conjunto de problemas para los cuales la ciencia ni ofrece
ni aspira a ofrecer soluciones técnicas no es susceptible de ganar amplia
recepcion en las ciencias sociales dadas las actuales condiciones de
insularidad.

La causa material e inmediata de esta tragedia se explica general-
mente por un modelo matematico muy simple tomando prestado de la
economia el concepto de «utilidad». Partiendo de utilidades que oscilan
entre un valor positivo de 1y un valor negativo de 1, se podria preguntar,
como lo hacian los pastores ingleses individualmente, «;cual es la utilidad
que obtengo al agregar un animal mas a mi rebarno que pastoree en la
pradera comun?». Su respuesta es que la utilidad positiva esta cerca de 1
y la utilidad negativa es s6lo una fraccién de menos 1.

Al sumar las utilidades parciales el pastor concluye que es racional
agregar un animal mas a su rebafno, después otro, y asi sucesivamente. La
tragedia a la que Hardin se refiere acaece porque a la misma conclusion
racional arriba indicada llega cada pastor que comparte la pradera comuan.

En la busqueda de paliativos a esa tragedia, y en ese sentido en
procura de la configuracién de los supuestos del principio de «derecho de
uso de la capacidad ambiental», podria razonarse con Hardin que puede
desarrollarse i) un criterio de juicio y un sistema de sopesar factores y volver
conmensurable lo inconmensurable; if) que, en posesion de este criterio de
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juiciopuede acordarse mutuamente algln sistemade control y coercién que
signifique solucién a los problemas en la sociedad moderna; v iii) que el
sistema administrativo apoyado por el criterio de juicio y el acceso a la
coercién puede y protegera a los comunes de mayor agotamiento.

Hay autores como Beryl L.Crowe que sostienen’ que esos supuestos
son tan cuestionables en la sociedad contemporanea que hay una tragedia
que permanece en todo el sentido en que Hardin utilizé el término al
desarrollar su hipétesis.

Crowe postula que pareceria que la ciencia podria hacer algunas
contribuciones provisionales para aliviar los problemas de los comunes que
Hardin sefial6:

i) La ciencia puede concentrar mas su atencion en el desarrolio de
respuestas tecnolégicas que, al mismo tiempo alivien aquellos proble-
mas y recompensen a aquellas personas que dejan de agotar los
comunes. Este enfoque aparecerfa con mas probabilidades de éxito que
«la ampliacién fundamental de la moralidad» por la maquinaria admi-
nistrativa postulada por Hardin, ya que el compromiso de intereses
parece ser un motivador mas confiable y consistente de los grupos de
intereses que la presién administrativa o del publico en general. En €l
terreno concreto de las normas la ciencia efectuaria su contribucién a
través de la introduccion de diversos instrumentos econdmicos regula-
dores de la proteccién de esa capacidad ambiental, por ejemplo.

ii) Lacienciapuede, quiza, utilizarlos ampliamente propuestos sistemas de
monitoreo ambiental, de tal manera que mantengan un alfto grado de
«inseguridad simbdlica» entre los sostenedores de intereses generali-
zados en los comunes, fundamentando sus intereses politicos en favor
de la proteccion ambiental hasta un punto en el que convencerian al
poder administrativo de ser mas sélidos que aquellos que se apoyan en
el agotamiento de los comunes. Este Ultimo enfoque pareceria ser un
primer paso hacia «la creacion de los flujos correctivos necesarios para
mantener la honestidad de los guardianes». Esto requeriria cambios
mayores en el comportamiento de la ciencia, ya que no podria conformar-
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se con el desarrollo de la tecnologia de monitoreo ambiental y su
transferencia a alguna institucién ambiental. La experiencia administra-
tiva pasada sugiere que €l uso de la tecnologia para sostener un alto
gradode «inseguridad» entrela poblacién en general, tambiénrequeriria
que la ciencia asumiera la responsabilidad por hacer accesible a la
opinién publica esa informacién, involucrandose definitivamente en los
proceso de participacién fomentados por las instancias sociales y
politicas.

Obviamente, la ciencia no efectuara ninguna de estas contribuciones
a la sustentabilidad, al menos que no haya una significativa superacién de
la ruptura entre las dos «tribus cientificas» a las que aludia Hardin.

Silaciencia debe, ensu aislamiento, embarcarse en eldescubrimiento
independiente de «la tragedia de 10s comunes» contemporaneamente a la
subsistencia de los parametros que producen la tragedia, enfrentariamos un
proceso demasiado lento para acceder a la sustentabilidad y a la subsis-
tencia misma del hombre y la «sola tierra» en la que habita.

La gesta por lo interdisciplinario es nuevamente un camino valido en
la consideracién de la materia ambiental. Los campos cientificos y tecno-
l6gicos debeninvadir los sectores sociales y politicos, y asu vez deben estar
atentos a las demandas de éstos. Por su parte las preocupaciones sociales
y politicas, mas alla de invocar para sf el privilegio de «lo humanista»,
deberian abrirse a las areas de la ciencia y la tecnologia, transmitiéndoles
sus desafios y siendo receptivas a sus respuestas.

Dado que los autores como Crowe son escépticos del éxito de las
reinvindicaciones en torno a las ampliaciones fundamentales en la morali-
dad, sugieren que tal vuelco conciente tanto por las ciencias sociales como
naturales es, en este momento, en su inmediato respectivo interés.

Las ciencias tanto sociales como naturales pueden funcionar s6lo en
un ambiente intelectual especial que no es ni universal ni inalterable, y ese
ambiente esta en peligro. Las cuestiones de importancia humanista (falsa-
mente opuestas a las ciencias exactas o naturales) y levantadas algunas
veces, amenazan seriamente el mantenimiento de ese ambiente intelectual.
Pormal fundadas que algunas de tales cuestiones pueden estar, nos alertan
a estar prontos con, al menos, algunas respuestas colectivas tentativas,
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aungue solo sea para mantener un contexto en el cual ambas ciencias sean
desarrolladas y estimuladas.

Estonoselograraen tantolas ciencias sociales continlien postergando
los problemas mas criticos que afronta la humanidad a los futuros avances
técnicos, mientras que las ciencias naturales lo hagan con los mismos
problemas que estan a punto de vencer a la humanidad, a las falsas
expectativas del dominio politico.

Es en ese sentido que aquel que hace uso de un bien comun, en un
grado que la ciencia indica que puede afectar los derechos de los demas
sobre ese bien, debe tomar las necesarias precauciongs para que sus
acciones no alteren el ejercicio de los otros interesados, o adoptar a
posteriori todas las medidas requeridas para subsanar la alteracion que su
accién pueda haber causado.

Podrfa entonces concluirse que el principio de «quien contamina,
paga» 0 «del que usa los recursos naturales, paga» ha venido a ofrecer
muchas respuestas a grandes dilemas vinculados a la tragedia de los
comunes.

Probablemente muchas discusiones en torno a la administracién de
los recursos naturales como los fondos marinos, se hubieran visto facilitadas
por un desarrolloy una comprensién mayor del principio hace dos décadas
atras.

El principio aparece hoy valido, ademas, para resolver cuestiones
pendientes en el manejo de algunos recursos como es el caso de la gestion
de los recursos vivos de la alta mar, en la que el principio permitiria, por
ejemplo, postular la internalizacion de los costos de evaluacion de los
recursos en las actividades de las flotas de altura, asegurando a todos los
usuarios la disponibilidad de esa informacion.

En esencia el principio «el que contamina, paga» o «el que usa los
recursos naturales, paga» responde a una busqueda de responsabilidades
mancomunadas o de criterios de solidaridad en el uso de los comunes, ya
sea mediante una «ampliacién de la moralidad» o mediante la difusion de
una generalizada falta de certeza sobre la real disponibilidad de esos
comunes, aplicando los criterios de Crowe.

En definitiva, parafraseando a los padres de la Iglesia Catdlica que
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postulaban la existencia de una hipoteca social sobre la propiedad privada,
podriamos sostener gue sobre los bienes comunespende undeberdetutela
comun, que principios como el que nos ocupa, buscan hacer efectivo.

C. PRINCIPIOS ESPECIFICOS DEL MANEJO DE DESECHOS

Los restantes principios tradicionales referidos especificamente a la
gestién de residuos son: ciclo vital integrado; reduccion en la fuente;
proximidad; autosuficiencia; control integrado de fa contaminacién; -
menor movimiento transfronterizo; normalizacién y soberania nacio-
nal.

El principio del ciclo vital integrado esta claramente vinculado a los
métodos de produccion limpiay responde ala concepcion de que la gestién
de las sustancias olos productos debenllevarse a cabo de forma que su vida
sea lo mas larga posible y provoguen unos efectos ambientales minimos
durante su produccion, utilizacion y eliminacion.

El principio de reduccién en la fuente es otra manifestacion de los
métodos de produccionlimpia, y en ese sentido responde alanecesidad de
reducir los residucs al minimo en la fuente, tanto en lo que respecta a la
cantidad como al potencial de peligro.

El principio del control integrado de [a contaminacion, se relaciona
con la necesidad de que el manejo de los desechos peligrosos forme parte
de una estrategia ambiental de control integrado de la contaminacion,
considerando sus impactos en medios cruzados y multiples.

LLos principios del menor movimiento transfronterizo (oportunidad
ecoldgica); de normalizacién (no discriminacién) y de soberania na-
cional, estan directamente relacionados con el tema del comercio interna-
cional de desechosy, en ese sentido, propenden a que los desplazamientos
de desechos entre fronteras se reduzcan al minimo, de manera coherente
con su manejo eficiente y ambientalmente racional; a que, independiente-
mente del lugar donde se produzca la eliminacién, deban observarse
normas prescritas para el manejo ambientaimente racional de los desechos,
y, por ultimo, que cada pals tiene el derecho de prohibir la importacién de
desechos peligrosos en su territorio.
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El Convenio de Basilea equipara el «manejo ambientalmente racio-
nal» a la adopcion de todas las medidas posibles para garantizar que los
desechos peligrosos y otros desechos se manejen de manera que queden
protegidos el medio ambiente y la salud humana contra los efectos
nhocivos que pueden derivarse de tales desechos.

Desarrollos posteriores a nivel del Convenio han buscado profundizar
el concepto de «manejo ambientalmente racional» que apareceria comoun
concepto marco en el que podrian englobarse los principios aplicables al
manejo de residuos.

La legislacion nacional y un contexto reglamentario detallado son
considerados requisitos previos esenciales del control de los movimientos
transfronterizos y la eliminacién de los desechos, en especial de los
desechos peligrosos® , fundamentalmente tendiendo a que:

a) Existan o se faciliten instalaciones para la recogida, segregacién, elabo-
raciényeliminacion de desechosrecogidos de los hogares, con controles
eficientes y debidamente acatados;

b) Se arbitren medios para determinar y cuantificar los tipos de desechos
que se producen en cada palis;

c) Los desechos se almacenen en instalaciones adecuadas a sus caracte-
risticas de peligrosidad,;

d) Sefaciliteninstalaciones parareciclar, recuperaroreutilizarlos desechos,
en particular aquellos peligrosos;

e) Se utilicen practicas que permitan reducir al minimo la generacién de
desechos peligrosos.

Es fundamental que las normas y medidas adoptadas a nivel nacional
incluyan disposiciones para su aplicacion. En tales disposiciones deben
establecerse procedimientos para determinar la responsabilidad de cada
una de las personas que intervienen en el manejo de desechos peligrosos.
Lalegislacion nacional debe también facilitar un marco parala aplicaciéon de
los convenios internacionales.

43




CARMEN ARTIGAS

D. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

Hay un principio que reviste una importancia central, y es aquel
referido a la responsabilidad, institucién medular en un dmbito del Derecho
cuyoobjetodice directarelacion con bienes juridicos delatrascendencia de
la salud humana.

La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en su
Principio 13 sefiala que «Los Estados deberan desarrollar la legislacién
nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las
victimas de la contaminacion y otros danos ambientales. Los Estados
deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la
elaboracién de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e in-
demnizacién por los efectos adversos de los dafios ambientales causados
por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, 0 bajo su control, en
zonas situadas fuera de su jurisdiccién».

Enlas Directrices de El Cairo® se sefiala que los Estados deben velar
porgue en sus leyes y reglamentos nacionales se contemplen a) la res-
ponsabilidad, b) el seguro, y ¢) laindemnizacion y/o otras reparaciones por
los dafios resultantes del manejo de desechos peligrosos.

Entre los principios juridicos recogidos por el grupo de expertos sobre
Derecho Ambiental de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y De-
sarrollo, esta el titulado «responsabilidad de los Estados», en el que se
sefiala que estos cesaran las actividades que quebranten una obligacion
internacional relativa al medio ambiente, y otorgaran indemnizacién por el
dafo causado.

Asimismo, en la parte referida a las interferencias ambientales que
traspasanlasfronteras, seincluye el principio de «responsabilidad estricta»,
en cuanto a que los Estados deberan adoptar todas las medidas de
precaucién razonables para limitar el riesgo cuando realizan o permiten
ciertas actividades peligrosas, aungue beneficiosas, y aseguraran que se
otorgue indemnizacion en caso de que ocurran importantes dafos
transfronterizos, aun cuando en el momento en que las actividades se
iniciaron, no se haya sabido que serian danosas.

El Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
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transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion, por su parte,
sefiala que las partes cooperaran con miras a adoptar cuanto antes un
protocolo que establezca las normas y procedimientos apropiados relativos
a la responsabilidad y la indemnizacion de los dafios resultantes del
movimiento transfronterizo y la eliminacién de los desechos peligrosos y
otros desechos.

La Resolucion Nro. 3 adoptada con la Convencidn preveia la convo-
catoriade un grupode expertos encargado de determinarlos elementos que
podrian incluirse en un protocolo sobre la responsabilidad y la indemniza-
cién de los darios resultantes del movimiento transfronterizo y a eliminacién
de los desechos peligrosos y otros desechos.

Dicho grupo de trabajo celebrd dos sesiones, en 1990 y 1991
respectivamente ' '?, enlas que serecordd el principio XXl de la Declaracion
de Estocolimo de 1972, en el sentido de que «los Estados deben cooperar
para continuar desarrollando el Derecho Internacional en lo que se refiere a
la responsabilidad y a la indemnizacion a las victimas de la contaminacion
y a otros danos ambientales que las actividades realizadas dentro de la
jurisdiccioén o bajo el control de tales Estados causen a zonas situadas fuera
de su jurisdiccions.

Los expertos concluyeron que en sus recomendaciones debian
alcanzar cuatro objetivos principales: i) l1a victima debfa ser protegida; ii) la
persona que creaba un riesgo deberfa, en toda justicia, ser responsable por
las consecuencias de ese riesgo, iii) un buen régimen de responsabitidad
deberia en general proporcionar unincentivo para prevenir la generacion de
desechos ;y iv) ese régimen deberfa permitir a la industria saber en qué pie
se encontraba.

Entre los elementos propuestos para el dafio, se incluyeron los
siguientes: i) muerte; ii) lesiones, incluso laincapacidad permanente, total o
parcial, o0 toda incapacidad temporaria que requiera tratamiento médice
y /o que afecte a la capacidad de ganarse la vida; iii) pérdidas ¢ dafios
materiales, incluso los que afecten a la propiedad de la comunidad; iv)
menoscabo de un uso previsto del medio ambiente; v) pérdidas econdmi-
cas, incluso las ocasionadas por la alteracion temporaria de los medios de
subsistencia, o las pérdidas de ingresos del Estado; vi) dafios al medio
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ambiente; vii) costo de restauracion del medio ambiente; viii) costos de las
medidas de intervencion, incluso as de prevencién y mitigacién, y gastos
que realice el Estado o cualquier otra administracién publica para sufragar
medidas inmediatas de socorro y rehabilitacién de las victimas.

Entre los elementos que los expertos sugirieron para inclusiéon en el
protocolo se encuentra el del caracter de 1a responsabilidad.

Existe una opcion que se inclina porque ésta sea absoluta y otra que
sefiala que la responsabilidad sera objetiva sujeta sélo a las siguientes
exenciones: a) acto de conflicto armado, hostilidades, guerra civil 0 insu-
rreccion; 2) fenémenos naturales imprevisibles de un caracter excepcional,
inevitable e irresistible.

Fueron sugeridas ademas otras exoneraciones como i) acto u
omisién hecha con la intencién de causar dafio por el reclamante o con el
conocimiento de que podria resultar dano; ii) conducta intencional de un
tercero, que constituye la Unica causa del dafio (se sugirié en estos casos
que la exoneracién no debia ser absoluta).

Se expreséfinalmente que no debia permitirse exoneracion por trafico
ilicito a la luz de la Convencién.

Enlorelativo allimite financierode laresponsabilidad, se entendié que
no debia existir untope. Sin embargo, [0s potenciales responsables deberian
obtener y mantener seguros u otras garantias minimas por un umbral
minimo. Ese umbral minimo deberfa determinarse después de estimar las
posiciones de la industria aseguradora.

En cuanto al limite de tiempo, una postura postula que no deberian
admitirse reclamos después de 30 afios a partir del momento del accidente,
aunque se sefiald que, en especial con relacion al dafio al medio ambiente,
el lapso de 30 afos no era suficiente, especialmente teniendo en cuenta que
la ciencia moderna muestra que el dano puede manifestarse muchas veces
sélo después de tal periodo. Se propuso también que no se admitieran
reciamaciones después de cinco anos de la fecha en que el reclamante
supiera del dafio, su fuente yla personaresponsable. La segunda sesion del
grupo de trabajo fue destinada a considerar los elementos que faltaba incluir
en la propuesta. En ese sentido se acordé en la necesidad de contar con un
régimen internacional global de responsabilidad que asegure que existen
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recursos disponibles para una accién rapida en caso de darfio, y que son
adecuados para compensarlo en la medida en que eso no sea posible ala
luz de otros procedimientos previos.

Es evidente, que el sistemainternacional enlabusquedade elementos
para constituir un régimen de responsabilidad en lo relativo al manejo de los
desechos peligrosos, debera atender a los mecanismos en operacién en
areas tematicas vinculadas y evaluar las respectivas experiencias.

Al respecto, se citan a via de ejemplo algunos instrumentos interna-
cionales que contemplan regimenes de responsabilidad y que ameritarian
un estudio a la luz de respuestas juridicas internacionales y nacionales en
el area que nos ocupa.

Estos instrumentos complementan el contexto ya citado de las Decla-
raciones de Estocolmoy Rio, del grupo de expertos juridicos de la Comision
Brundtland, de las Directrices de El Cairo, del Convenio de Basilea y del
capitulo 20 del Programa 21, entre otros.

Estas normas estan contenidas en instrumentos que tratan de la
responsabilidad civil y de la responsabilidad de los Estados.

1. Responsabilidad civil

a) Contaminacién marina

1) Convenio relativo a la responsabilidad civil por dafios causados por
la contaminacion de las aguas del mar por hidrocarburos, 1969;

2) Protocolo correspondiente al Convenio relativo a la responsabilidad
civil por dafios causados por la contaminacién de las aguas del mar
por hidrocarburos, 1976. '

3) Convenio internacional sobre la responsabilidad civil nacida de
danos debidos a la contaminacion de las aguas del mar por hidro-
carburos, 1984.

4) Convenio internacional sobre la constituciéon de un fondo internacio-
nal de indemnizacién de dafics causados por la contaminacion de
hidrocarburos, 1971.

5) Protocolo correspondiente al Convenio internacional sobre la consti-
tucién de un fondo internacional de indemnizacién de darios causa-
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" dos por la contaminacién de hidrocarburos, 1976.

6) Protocolo de 1984 que enmienda la Convencién Internacional sobre
la constitucién de un fondo internacional de indemnizacién de dafios
debidos a contaminacién por hidrocarburos de 1971.

7) Conveniosobre responsabilidad civil por contaminacién por hidrocar-
buros, resultante de la exploracién y explotacién de los minerales
marinos, 1977.

b) Materia nuclear

1) Convenio sobre la responsabilidad de terceros en el campo de la
energia nuclear, 1960.

2) Protocolo adicional al Convenio sobre responsabilidad de terceros en
el campo de la energia nuclear, 1964.

3) Convenio suplementario a la Convencién de Paris sobre responsabl-
lidad de terceros en el campo de la energia nuclear, 1963.

4) Convencion de Bruselas sobre la responsabilidad de operadores de
buques nucleares, 1962.

5) Convencién de Viena sobre |la responsabilidad civil por dafio nuclear,
1963.

6) Protocolo opcional relativo al procedimiento obligatorio de solucion
de controversias en la Convencién de Viena, 1963. .

7) Convencién relativa a la responsabilidad civil en la esfera del trans-
porte maritimo de materiales nucleares, 1971.

¢) Reclamaciones de derecho maritimo

1) Convencién internacional para la unificacion de ciertas reglas relati-
vas a la limitacién de responsabilidad de los propietarios de buques,
1924. ’

2) Convenio relativo a la limitacién de la responsabilidad de los propie-
tarios de bugues, 1957.

3) Protocolo que enmienda la convencién internacional sobre limitacion
de la responsabilidad de propietarios de bugues, 1979.
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4) Convencién sobre la limitacion de la responsabilidad por reclamacio-
nes de derecho maritimo, 1976.

2. Responsabllidad del Estado

1) Convencioén de ias Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1982.

2) Convenio sobre la prevenciéon de la contaminacién del mar por
vertimiento de desechos y otras materias, 1972.

3) Convenio internacional relativo a la intervencidn en alta mar en caso
de accidentes de contaminacién por hidrocarburos, 1969.

4) Protocolo relativo a la intervencién en la alta mar en casos de
contaminacién del mar por sustancias distintas de [os hidrocarburos,
1973.

5) Convencién sobre asistencia en caso de accidente nuclear o emer-
gencia radiol6gica, 1986.

Parece pertinente tener también en cuenta los trabajos en el seno del
Comité Juridico de la Organizacion Maritima Internacional sobre un Proyecto
de Convenio sobre Responsabilidad e Indemnizacidn derivadas del trans-
porte maritimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas.

E. CONCLUSIONES

Alanalizar los principios de Derecho Ambiental, especialmente aque-
llos vinculados a la gestién ambientalmente adecuada de residuos, no
puede sino concluirse que ellos responden en definitiva a cautelar dos
grandes conceptos tutelares del desarrollo sustentable, constituidos por los
principios de equidad y solidaridad.

El principio 1 de la Declaracién de Rio postula que el hombre debe ser
el centro de las preocupaciones por el desarrollo sustentable, y los princi-
pios de Derecho Ambiental no pueden sino contribuir a vitalizar ese com-
promiso de la comunidad internacional.

Ese compromiso implica también revisar en 1a realidad de América
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Latinalas modalidades de consumo excesivo que se contraponen al enorme
porcentaje de pobres en nuestro continente, para trasladar las responsabi-
lidades comunes pero diferenciadas también al ambito nacional.

La sistematica de los principios no apunta sino a asegurar que Ios
ordenamientos juridicos del alcance que sean, incorporen a su desarrollo
normativo el criterio del bien comun, ya que en definitiva, en el Derecho
Ambiental como en todo el Derecho, el bien supremo que constituye el ser
humano debe exigir que el criterio moral sea el que conduzca la accién del
legislador, del Estado y de los particulares.
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1. Gonzalo Cubillos

El principio «el que contamina, paga», tal cual lo expresaron los
expositores, dice relacion con el deseo de anticipar los costos que se
generan paralasociedad con ocasion de ciertas actividades, lo que se hara
a través de la dictacion de determinadas normas, ya sean, de producto, de
proceso, de emisién, etc., 0 bien, a través de la imposicién de ciertos
canones.

Relacionando ello con el tema de este seminario, cual es la gestién
ambientalmente adecuada de residuos, se visualiza en Chile que, si bien
existe un esfuerzo en avanzar en la dictacién de normas que regulen la
gestion de los residuos, es necesario destacar que ello debe hacerse
teniendo presente el principio de «ciclo de vida del residuo». Es decir,
regular el residuo desde gue es generado hasta que es dispuesto en el lugar
adecuado, pasando por el almacenamiento, en especial todo lo que son las
normas de embalaje, larecoleccion, eltransporte, los sistemas de tratamiento,
las estaciones de transferencia, en el caso eventual de que existan, como
asimismo, la regulacion de los lugares de disposicién final, y la necesidad,
también, de normar los usos posteriores de tales lugares una vez que éstos
ya han sido cerrados.

La anterior prevencién se hace pues en Chile en todas estas circuns-
tancias -las del ciclo de vida del residuo-, a diferencia de otros tipos de
residuos, no tienen un desarrollo muy acabado, sin perjuicio de los actuales
esfuerzos normativos.

En consecuencia, en materia de residuos hay que conjugar estos dos
principios, «&l que contamina, paga» y el de «ciclo vital del residuo», de
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modo que el contenido normativo destinado a anticipar los costos ambien-
tales responda a esa conjuncion.

Sin embargo, cabe hacer un segundo comentario con respecto al
principio «el que contamina, paga». Es precisoindicarque no sélose genera
un costo ala colectividad por la carencia de normas, o bien, en caso de que
ellas existiesen, no se cumpliesen, sino que también, hay un costo para el
Estado en el control de ciertas actividades contaminantes, costo que lo
termina pagando la colectividad. En consecuencia, si se pretende ser
coherente con el principio en analisis, el costo del combate a la contamina-
cion también debiera recaer en los potencialmente contaminadores.

La pregunta que surge, entonces, es jcémo podemos crear los
mecanismos necesarios para que el costo que se le genera al Estado en el
control de la misma contaminacion no signifique un costo que pague la
colectividad, sino que lo asuman quienes potencialmente son los
contaminadores?

Un primer camino de aproximacion es ver qué dice la legislacion
nacional en situaciones analogas. Al respecto es posible encontrar en
diversos textos legales el criterio de que el controlado debe pagar los costos
del control. Asl sucede, por gjemplo, en el reciente Reglamento para la
neutralizacion y depuracion de los residuos liquidos industriales, en que Si
bien se establece la obligacion de autocontrol, cuando es necesario realizar
analisis o investigaciones adicionales por parte de la Superintendencia de
Servicios Sanitarios, los costos que ello genere seran de cargo del intere-
sado. El mismo criterio se recoge en la Ley General de Urbanismo y
Construcciones en que se indica que «los derechos municipales a cancelar
por permisos de subdivision, loteo, construccion, etc., no constituyen
impuesto, sino el cobro correspondiente al ejercicio de unalabor de revision,
inspeccién y recepcion...»

Es decir, a partir de los precedentes indicados, es dable establecer
los mecanismos para que en materia de residucs el costo del control sea
asumido por los controlados.

Una variacién de ello 1o puede constituir el hecho de que sean
entidades privadas las que controlen a los potencialmente contaminadores,
guienes debieran pagarles directamente a quienes realizan la fiscalizacion.
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Sin embargo tal solucién pospone el problema, por cuanto también es
necesario controlar a estos privados, lo que ocasiona un costo que también
debe ser cubierto por los controlados.

Por Gitimo, y tal cual lo indicé el profesor Valenzuela, la existencia de
las normas pone en ejecucion el principio «el que contamina, paga», mas
ello no lleva aparejado que tales normas se cumplan. Para que ello ocurra
esnecesario que concurranunaserle de factores, incluidos los econémicos,
culturales, legales, etc. Sin embargo, uno de los requisitos fundamentales es
la existencia de un sistema sancionador, que mas alla de las consideracio-
nes éticas existentes para cumplir las normas, se presente como disuasivo
frente al posible infractor. Tal efecto serd mas o menos real atendiendo a la
naturaleza de las sanciones como a su cuantia. Es por ello que es necesario
establecer castigos que pecuniariamente se perciban como econémica-
mente mas desfavorables que los costos que conlleva cumplir con la
normativa, y por altimo, en casos de extrema gravedad, y tal cual se ha
senalado, establecer delitos ambientales, ya que ciertamente las penas
personales privativas de libertad son las Unicas en que con certeza no se
va a producir un traspaso de los costos a los consumidores.

Finalmente, relacionado con el transporte de los movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos, es necesario que en Chile se
prohiba su ingreso por alguna regla de caracter legal, ya que si bien existen
normas vigentes ellas son de inferior jerarquia. En tal sentido es digno de
mengcionar un proyecto de ley aprobado por la Camara de Diputados, que
espera su aprobacion en el Senado.

2. Gonzalo Biggs

En primer lugar pienso que el principio contaminador-pagador, no
puede ser tomado como una medida aislada, sino que debe ser parte
integrante de una politica ambiental, general, coordinada, que incluya tres
elementos basicos que son: legislacion, instituciones y personal capacita-
do.

En segundo lugar creo que el alcance que tiene este principio, tanto
por su origen, que fue el de la Organizacion de Cooperacion Econdémica de
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los paises industrializados, tiene un ambito que no puede trasladarse por
analogia a los paises exportadores de materias primas. Es decir, el principio
en su origen y en su aplicaciéon ha sido limitado a la contaminacion de
caracter industrial. En el caso de una regién como la nuestra en que los dos
tercios de las exportaciones contintan siendo de materias primas, el
principio contaminador-pagador no tiene la misma eficacia o no la tendria
como en el caso de los parses industrializados.

Esto lleva a un tema bastante importante, que es el caso de la
Republica Federal Alemana, en que se calcula que un 1.7 del prdducto
interno bruto de ese pais corresponde a los costos de proteccion ambiental,
cifra que en algunos paises como Estados Unidos y Japén se estima que es
aun mayor. De esta manera, esto nos conduce a un tema extraordinariamen-
te importante y es que en la medida en que un pais o una regién comienza
a aplicar politicas de proteccién ambiental, ello tendra que reflejarse en los
costos y en un porcentaje importante de los productos.

Al mismo tiempo esto lleva a otro tema dificil y es que tratandose de
palses y regiones cuyo principal ingreso proviene de los productos de
exportacion, eso significara un alza de los precios de los productos de
exportacién, y esa alza de precio trae, por una parte, el problema de la
competitividad y, por otra, puede traer una serie de otras consecuencias
que deben ser analizadas muy cuidadosamente. Estamos frente a un tema,
a un principio o a una politica que debe aplicarse en forma muy gradual, no
esuntemaque pueda teneruna aplicacién instantaneamediante un decreto
0 una resolucion sino que, debe ser parte de una reflexion muy'cuidadosa
acerca de las distintas consecuencias de tipo econdmico que tendria.

Otro punto que, evidentemente, surge del planteamiento hecho, es
que la aplicacion del principio contaminador-pagador requiere o va a
requerir un érgano de supervision y fiscalizacion, eso precisa instituciones
y personal que esté en condiciones de poder ejercer eficazmente sus
atribuciones. Es una materia de dificil solucién, sobre todo cuando el s6lo
plantear lanecesidad de aplicar mecanismos regulatorios, hoy dia, crea una
serie de problemas provocados por otro tipo-de principios.

El tema del tratamiento a la inversion extranjera, en relacion con el
principio contaminador-pagador tiene, también, una dificultad, y ella provie-
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ne del hecho de que el principio aceptado en materia de inversion extranjera
es el de tratamiento nacional, esto quiere decir, que no se le puede aplicar
a una empresa extranjera reglas o normas que no sean idénticas a las
aplicadas a los inversionistas nacionales. Ante ello es evidente que, en caso
de existenciadenormas que suponenunaumento de costos de la produccion,
elinversionista extranjero tiene mucho mas posibilidades de poder sufragar
esos costos que el inversionista nacional, de tal manera que quienes van a
sufrir esos costos finalmente, serén los industriales nacionales.

3. Eduardo Astorga

El Derecho Ambiental es un derecho eminentemente evolutivo que
nos permite crear eimaginar. Creo que hay que otorgarle un especial rango
a la responsabilidad objetiva civil y, en consecuencia, discrepo con Rafael
Valenzuela en relacién al contenido del principio contaminador-pagador. No
veo incompatible el otorgarle un caracter preventivo, pero también un
caracter represivo. Laresponsabilidad objetiva no necesariamente implica
otorgar licencia para contaminar, con la condicion de hacerse cargo del
costo. La responsabilidad objetiva es una institucion que abre la respon-
sabilidad, superando problemas de prueba sobre el dolo 0 la culpa e
incluso, en algunos casos, la relacion causal. Por ello es posible otorgarle al
principio contaminador-pagador un doble alcance, una interpretacién am-
plia, incorporando las finalidades preventivas que Rafael Valenzuela
planteé muy bien, pero también, estableciendo la responsabilidad del
causante, independientemente de la voluntad de su actuar. De hecho asllo
interpretan destacados tratadistas de la envergadura de don Ramoén Martin
Mateo.

4. Rafael Valenzuela

Concuerdo con que el Derecho Ambiental es algo que estamos
creando, algo que se esta desarrollando, es una cosa en permanente
mutacién. Sin embargo, al exponer, quise resefiar lo que ha sido entendido
como el principio «el que contamina, paga», no es lo que yo entiendo, sino
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cémo fue entendido al nacer este principio en las Comunidades Europeas.
Nacidtotalmente desvinculado del problema de laresponsabilidad. Cuando
uno escucha «el que contamina, paga», la gente dice: claro, si yo al
contaminar causo un dafio tengo que pagar ese dafio. El contenido, el
significado genuino del principio es traicionado, en cierto modo, por su
enunciacion, porque el sentido natural de las palabras indica que si yo causo
un dafio contaminando tengo que indemnizarlo, pero el principio no dice
eso, dice otra cosa, 0 sea, el principio esconde 1o que dice. Distinto es el
problema de si la responsabilidad debe ser objetiva o subjetiva, 10 cual es
un problema muy importante, muy interesante, pero no tiene nada que ver
con el principio. Ese es el punto, porque el principio es un poco hipécrita
porque diceloque no quiere deciry esconde lo que debe decir. Obviamente
se puede discutir si en materia ambiental lo mas recomendable en materia
de responsabilidad extracontractual, es un régimen objetivo o subjetivo,
pero no tiene que ver con el principio de «el que contamina paga», sin
desvalorizar lo atingente a la responsabilidad civil extracontractual. No
quierodesvalorizarla, al contrario, quisierarealzar loimportante que esllegar
a un sistema de responsabilidad extracontractual que realmente permita a
la victima ser indemnizada. Esto, hoy dia, en Chile no ocurre, pero eso no
tiene que ver con el principio «&l que contamina, paga», a menos que lo
rebauticemos y le demos un alcance que no es el que tiene.

5. Marcelo Castillo

Quiero hacer dos preguntas a don Rafael Valenzuela con respecto al
principio «el que contamina, paga» que me parecen muy importantes. La
primera se refiere a la nocién basica, que él sefialaba, sobre cosas que la
naturaleza ha hecho comdn a todos los hombres o también denominados
bienes comunes, que es un concepto tributario de la tradicion romana. A la
luz de lo que se ha escuchado en este panel, se parte de la base que estos
bienes eran ilimitados, no escasos y, por lo tanto, disponibles y sin precio.
¢No le parece que teniendo en vista lo que sucede en la actualidad y lo
dispuesto en los tratados internacionales se deberfa proceder a un
replantamiento de ese principio?
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En segundo lugar, quisiera hacer un comentario en relaciébn con
comercio y medio ambiente. Creo que al internalizar los costos de la
contaminacién, no aumentan los costos de la produccion sino que hace mas
competitiva a las empresas, porque, justamente, los paises industrializados
actualmente estan priorizando el comercio con aquellos paises que respe-
tan el medio ambiente y no con aquellos que o contaminan.

6. Rafael Valenzuela

El principio nacié en un momento en que decir comun era decir no es
de nadie, tal vez habria que revertirlo a su otro angulo, decir comun significa
es de todos, 0 sea, nos interesa a todos, nos pertenece a todos y si nos
pertenece a todos, todos tenemos derecho a que sean preservados, a que
sean resguardados y a que sean utilizados de manera ambiental. Cuando
en un edificio, para llevar las cosas a un terreno bien terrestre, hablamos de
bienes comunes no estamos diciendo que esos bienes no pertenecen a
nadie, no admitimos que un sefior de la calle se nos meta al edificio, estamos
diciendo que son comunes, en cuanto pertenecen a todos los co-propieta-
rios. Un poco asi debiera ser respecto a los grandes espacios comunes, la
altamar, sulechoy sus recursos, el espacio exterior y otros son comunes en
cuanto pertenecen a la humanidad.

7. Hernan Duran .

Hoy se encuentra, desde un punto de vista politico, un mundo en &l
cual las relaciones econdmicas internacionales se dan de tal forma, que
empiezan a aparecer 10 que se ha llamado, las restricciones ambientales a
las exportaciones de los productos de los paises del Tercer Mundo, y en
consecuencia, el problema de Ia calidad del producto ambiental pasa a ser
un tema de debate en el comercio internacional.

Por ello se estan dando algunas medidas proteccionistas, por parte
de los palses desarrollados, para aquellos productos que vienen del Tercer
Mundo, los cuales no estan suficientemente resguardados en el problema
ambiental. Esta tendencia proteccionista es distinta de las tendencias
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proteccionistas tradicionales, las cuales eran, lisa y llanamente, proteccio-
nes de caracter econémico para defender sus propios intereses econémi-
cos. Aqui aparece una variable nueva cual es que, en este instante, es la
propia poblacion de los paises desarrollados consumidores de materias
primas, las que empiezan a exigir calidad ambiental de nuestros productos,
no tan sélo desde el punto de vista del producto en sf mismo, sino que
también de su proceso de fabricacién, es decir, que haya sido producido
de manera limpia y sin consecuencias posteriores de tipo dafino para el
ambiente. ‘

Algunos ejemplos. Hace poco tiempo,' respecto de una partida de
muebles exportados a Noruega, se pidié saber sieran muebles de madera,
y si dicha madera habia sido obtenida de un bosque tratado de unamanera
ambientalmente adecuada. Lo anterior porque el consumidor que compraria
tales muebles exigiria esa informacién, con lo cual se afectaba al mercado.

Otro ejemplo, es el caso de la exportacion de flores de Colombia a
Suiza. Resulta que en dicha exportacion se suscité un problema ya que los
suizos, una vez que las flores se marchitaban, las mandaban a relleno y
trataban de hacer compost ellas. Pero, era tal la cantidad de agroguimicos
que tenfan las flores que les estropeaba la calidad del compost, entonces
tuvieron que prohibir la compra de ese producto.

En este contexto, si queremos entrar en un mundo competitivoy en un
mundo abierto, si creemos que |la apertura es importante y queremos tener,
por lo tanto, la posibilidad de exportar nuestros productos, ganar recursos
para poder importar otros, debemos tener claro que estamos en un mundo
que va a observar nuestra produccién cada vez mas con un criterio ligado
al gradodelimpieza quetienen nuestros productos. Por eso se ha planteado
y nosotros hemos insinuado, insistentemente, que un objetivo programatico
de los préximos gobiernos, debiera ser el tratar de aspirar a que Chile sea
un pais limpio, pero Chile, pais limpio, no en términos solamente del slogan
comercial sinoque efectivamente, sehagan lasinversiones nacionales para
que nuestra produccion sea limpia.

Y ahi pasamos al otro tema, ;tiene eso realmente mayor costo o no?
La verdad, es dificil dar una opinién definitiva al respecto. Sin embargo, en
algunos procesosy en una buena cantidad de procesos, nos damos cuenta
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que nuevas reglamentaciones juridicas que obligan a una empresa a ser
limpia, los resuitados no son necesariamente negativos. Amodo de ejemplo,
la aplicacién del Decreto Supremo N2 4 para la Regién Metropolitana, ha
demostrado que muchos de los procesos productivos que tuvieron que
cambiar para no seguir produciendo con niveles de emision que sobrepa-
saban la norma, 0 sea, que tuvieron que aplicar el principio «el que
contamina, paga», através, de transformar su proceso productivo, obtuvieron
incrementos de rentabilidad extraordinaria, por el simple cambio en las
fundiciones, por ejemplo, de hornos de cubilote a hornos eléctricos. Ese es
el otro aspecto, por lo tanto cuando aqui se plantea todo este tema de
internalizar las externalidades y cudles son los beneficios, de qué manera
esto se puede beneficiar, como podria compensarse este problema de las
externalidades positivas, uno podria decir en esta l6gica del mercado, Ia
compensacion de las externalidades positivas consiste, simplemente, en
que de estaformava aser posible llegar con nuestros productos al comercio
exterior y por lo tanto, tener la ganancia y la rentabilidad que se espera.
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GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y
REGULACION AMBIENTAL

Pedro Fernandez*

A. INTRODUCCION

a Constitucién Politica del Estado que nos rige, al referirse a las
Bases de laInstitucionalidad establece en su Articulo 12inciso 42que
el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, con este objeto, debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de [a sociedad su mayor realizacién espiritual y material posible con pleno
respeto a los derechos y garantias que la misma Constitucion establece.
Creo que el camino paralograr estarealizacion espiritual y material es
através del desarrollo econémico, social, politico y cultural, cuyo objetivo es
mejorar la calidad de vida de las personas, término que va mucho mas alla
que el de satisfacer el «nivel de vida» de una sociedad, ya que en el primer
caso concurren necesidades que dicen relacion tanto con el hombre y la
comunidad, como con su entorno. No podriamos pretender mejorar la
calidad de vida si al mismo tiempo deterioramos el ambiente. Por otra parte,
las necesidades que determinan una calidad de vida, no sélo son materiales
sino también espirituales y deben beneficiar no sélo al hombre en su
plenitud, sino también al ecosistema del cual depende ya que, en definitiva,
el ecosistema es la base misma de su existencia y ambos estan ligados por
una suerte comun. De alli que se hable de un desarrollo sustentable, definido
como un proceso destinado a la satisfaccién plena de las necesidades del
hombre y de toda la sociedad presente y futura, con el objeto de mejorar su
calidad de vida, fundada en principios de equidad, conservacién y mejo-
ramiento de su patrimonio ambiental.

* Presidente del Comité Nacional pro Defensa de la Faunay la Flora, CODEFF.

63



PEDRO FERNANDEZ

Este desarrollo sustentable, del cual se viene hablando hace mas de
una década, obtiene su consagracién en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de Rio de Janeiro cuya
Declaracion de Principios aprobada durante la 192 sesién plénaria de las
Naciones Unidas y suscrita por todos los gobiernos, establece en su N2 4
que: «a fin de alcanzar el desarrollo sustentable, 1a proteccion del medio
ambiente deberfa constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no
podra considerarse en forma aislada». Acto seguido, en el principio 25 de
la misma Declaracion, se sefiala que: «La paz, el desarrollo y la proteccién
del medio ambiente son interdependientes e inseparables». De tal modo
que no se podria entender de otramanera el Articulo 12, inciso 42de la Carta
Fundamental, ya citado, sino es a través de este tipo de desarrollo, ya que
por medio de él se podria lograr con eficacia condiciones sociales que
permitan a una comunidad alcanzar su realizacién espiritual y material con
pleno respeto a los derechos y garantias que la Constitucidn establece.

Lo importante es que la persona tiene el derecho a una calidad de
vida digna, «saludable y productiva en armonia con la naturaleza». Es el
«derecho al desarrollo» a que se refiere la declaracién de principios ya
citada, el cual debe ejercerse de tal manera que responda equitativamente
alasnecesidades dedesarrolloy ambientales de las generaciones presentes
y futuras (Principio 3). Como expresa el profesor Roberto Mayorga, mientras
lalibertad, categoria esencial parala dignidad delhombre, es el fundamento
de los derechos civiles y politicos, el nivel de vida adecuado, o mejor dicho,
la calidad de vida, es el fundamento de los derechos econémicos, sociales
y culturales, y aun mas lejos, el nivel de vida adecuado, o calidad de vida
como decimos hoy, es requisito para el goce de Ia libertad.

B. GARANTIAS CONSTITUCIONALES

En el capftulo 11l de la Constitucién que comentamos, se establecen
los derechos y deberes constitucionales consagrados en practicamente
todas las Constituciones del mundo y que se refieren a la obligacién del
Estado para asegurar a todas las personas los siguientes derechos: 1.- El
derecho alavida; 2.- Laigualdad ante la ley; 3.- Laigual proteccion dela
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ley en el ejercicio de sus derechos; 4.- El respeto y proteccién a la vida
privaday publicay alahonra de la personay su familia; 5.- La inviolabilidad
del hogar y de toda forma de comunicacién privada; 6.- La libertad de
concienciay de culto; 7.- El derecho a la libertad personal; 8.- El derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién; 9.- El derecho a la
proteccion de la salud; 10.- El derecho a la educaciéon; 11.- La libertad de
enseflanza; 12.- La libertad de opinién; 13.- Libertad de reunién; 14.-
Derechoa peticion; 15.- Derecho de asociacion; 16.- Lalibertad de trabajo;
17.- La admision a todas las funciones y empleos publicos; 18.- El derecho
ala seguridad social; 19.-Elderecho a sindicarse; 20.- Laigual reparticién
de los tributos; 21.- El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica;
22.- Lano discriminacion arbitraria en el trato que deben dar et Estadoy sus
organismos en materia econdmica; 23.- La libertad para adquirir el dominio
de toda clase de bienes; 24.- El derecho de propiedad; 25.- El derecho de
autor sobre sus creacionesintelectualesy artisticas; y, 26.- La seguridad que
los preceptoslegales que regulan o complementenias garantias nombradas,
no puedan afectar los derechos en su esencia ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Algunos de los derechos nombrados tienen sus propias y especificas
limitaciones en el enunciado de lanorma, derivadas de su propia naturaleza;
asi, lalibertad de concienciay de culto estd limitada por lamoral, las buenas
costumbres y el orden publico; en igual sentido esta limitada |a libertad de
ensefianza; en similares términos esta limitada la libertad de asociacion; la
libertad de trabajo se ejerce salvo cuando se opone alamoral, alaseguridad
0 a la salubridad publica o que lo exija el interés nacional y una ley asi lo
declare; el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica se puede
gjercer amenos que atente contra la moral, el orden publico o la seguridad
nacional y siempre que respete las normas legales que la regulen; el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales oincorporales, estalimitado por su funcién social que comprende
cuanto lo exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional,
lautilidad y la salubridad publicay la conservacion del patrimonio ambiental.

Hay otros, como el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, que notienen expresamente enunciado en su texto limitacio-
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nes, mas bien para su ejercicio pleno, la ley puede establecer restricciones
especificas al ejercicio de otros derechos o libertades con el objeto de
proteger el medio ambiente.

En relacion a esta garantia, la Constitucién de 1980 consagra este
derecho a igual que casi todas las constituciones americanas a partir de
1972. Se genera, como las demas garantias constitucionales nombradas,
de lallamada Acta Constitucional N¢ 3 publicada en virtud del Decreto Ley
N2 1552 de 13 de septiembre de 1976 que establecié textualmente en el
Articulo 12 N¢ 18, lo siguiente:

"El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es
deber del Estado velar porque este derecho no sea afectado vy tutelar la
preservacion de la naturaleza".

"La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
algunos derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

"La integridad territorial de Chile comprende la de su patrimonio
ambiental",

Con posterioridad a esta Acta Constitucional, en el llamado
Anteproyecto elaborado por la Comisién de Estudio de la nueva Constitucion
Politica, se conservé el texto original citado (octubre de 1978), paradespués
ser eliminado en el texto aprobado por el Consejo de Estado en 1980
manteniéndose en la forma conocida hasta hoy, es decir, sin el inciso final
sobre la integridad territorial de Chile.

Es de lamentar que el Constituyente haya eliminado este inciso final,
yaquejuntoalinciso primero sobre contaminacion, encierranta problematica
global del medio ambiente existente en nuestro pais; por una parte, la
contaminacion del agua, aire, suelo, acusticayvisual, yporlaotra, lapérdida
de nuestros recursos naturales. Sin embargo, en cierta medida, el Consti-
tuyente aminoré este vacio agregando en el actualniumero 24 del Articulo 19,
como unadelas limitaciones al dominio, la de la conservacién del patrimonio
ambiental y, ademas, dio a la garantia constitucional de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién una accién tutelar para asumir su defensa
ante los Tribunales Superiores de Justicia, segun lo prescribe el Articulo 20
de su texto.

La legislacion actual no establece un concepto de lo que deberia

66




GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y REGULACION AMBIENTAL

entenderse por patrimonio ambiental, y el proyecto de Ley de Bases del
Medio Ambiente en discusién, en segundo tramite constitucional en la
Camara de Diputados, tampoco lo sefialé, habiendo sido eliminado en el
transcurso de la discusion del Senado. Creo que es importante restablecer
este concepto en dicho proyecto, que se le puede definir como: «el conjunto
de recursos, especies y ecosistemas, formaciones geolégicas y paisajes,
Unicos, escasos, representativos o con caracteristicas estéticas, cuya
preservacién o conservacién resulta necesaria para la satisfaccién de las
necesidades de las generaciones actuales y futuras». '
' Al leer este concepto, nos damos cuenta de la importancia ética y
juridica que habrfa tenido paralos gobernantes y gobernadoslapermanencia
del inciso que decfa que la integridad del territorio de Chile comprende su
patrimonio ambiental, ya que en larealidad el territorio de un pais no sélo son
sus I'mites geograficos sino todo lo que forma parte de sus ecosistemas, por
ello cuando falta o se destruye el medio ambiente se atenta contra la
integridad del territorio. De este modo, cuando se permite una captura de
recursos hidrobiolégicos mayor que su velocidad de recuperacién o cuando
deterioramos nuestros bosques o0 contaminamos nuestro aire y nuestros
cursos de agua, estamos atentando contra la integridad del territorio,
empobreciendo el pafs y disminuyendonuestra calidad de vida haciendo un
desarrollo insustentable.

C. LIMITACIONES A LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Deciamos anteriormente que algunas garantias constitucionales tie-
nen sus propias y especiales limitaciones que derivan de su naturalezay que
se expresa en su propio articulado, pero ademas de ellas, existen las
limitaciones propias de los Estados de Excepcién constitucional a que se
refieren los articulos 39 al 41 de la Carta Politica. Asf, el Articulo 41 N¢ 1
expresa que por la declaracién del Estado de Asamblea, el Presidente de la
Republica queda facultado para suspender o restringir 1a libertad personal,
el derecho a reunién, la libertad de informacién y de opinién, 1a libertad de
trabajo, el derecho a asociaciény sindicacién, censuraalacorrespondencia
y comunicaciones, disponer requisiciones de bienes y limitar el ejercicio del
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derecho de propiedad. Similares situaciones ocurren en otros estados de
excepcion como el Estado de Sitio y el Estado de Emergencia en que se
limitan las garantias ya nombradas, situaciones que pueden ocurrir en caso
de guerra externa o interna, conmocién interior, emergencia y calamidad
publica. En todo caso, estas limitaciones no pueden durar més alla que el
tiempo de vigencia de estos estados.

Como se puede ver, hay algunos derechos, como el derecho ala vida,
alasaludy el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
que no son expresamente afectados por los estados de excepcion enu-
merados, a pesar de la norma genérica sefialada en el Articulo 39, de tal
modo que estos derechos esenciales deben seguir siendo respetados aln
en los estados de excepcion ya que ellos no se encuentran mencionados en
la numeracién taxativa que hace el Articulo 41. Sin embargo, en la practica,
laocurrencia de conflictos puede provocar de hecho una afectacion de ellos
comoseriael casode guerra externaointerna en que lo que mas se deteriora
es precisamente la vida del ser humano y la naturaleza.

D. LIMITACIONES IMPUESTAS POR EL DERECHO A VIVIR EN UN
MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

La norma constitucional tantas veces citada del Articulo 19 N2 8
establece una preocupacion especial del Estado para que este derecho no
sea afectado. Si bien es cierto, es un deber general del Estado el cuidado
de los derechos expresados en el Articulo 19, asi como en los casos del
Articulo 12inciso final y articulo 52 inciso segundo, para el caso concreto del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, asi como en
el caso de preservar la salud, este deber se hace especificamente, ya que
el Constituyente deja en claro la preocupacién preferente del Estado para
velar por esta garantia, acrecentado, en el caso del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacioén, de la obligacién del Estado para
tutelar la preservacion de lanaturaleza, es decir, para protegerla, ampararla
y defenderla, que son funciones propias que debe desarrollar un tutor con
respecto al tutelado.

Ahora bien, para cumplir con estos cometidos, el inciso segundo del
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sefnalado N¢ 8 expresa que «la ley podréa establecer restricciones especifi-
cas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el
medio ambiente».

Antes de continuar analizando este inciso, es saludable sefalar qué
es lo que debemos entender por medio ambiente. La Corte Suprema de
Justicia en el fallo de un recurso de proteccién iniciado por el Comité
Nacional pro Defensa de la Fauna y Flora, CODEFF, en defensa del Parque
Nacional Lauca, definié el medio ambiente como: «todo lo que naturalmente
nos rodea y que permite el desarrollo de la vida y tanto se refiere a la
atmosfera, como a la tierra y sus aguas, a la flora y fauna, todo lo cual
conforma la naturaleza con sus sistemas ecolégicos de equilibrio entre los
organismos y el medio en que viven». (Considerando 10, Sentencia Corte
Suprema de 19 de diciembre de 1985). Es un concepto acertado aunque
incompleto, ya que sélo hace referencia al medio ambiente natural dejando
de lado el medio ambiente artificial o construido por el hombre. En este
sentido la definicién dada en el proyecto de Ley de Bases del Medio
Ambiente entrega un concepto mas completo al decir que es «el sistema
ecologico global constituido por elementos naturales y artificiales de natu-
raleza fisica, quimica y bioldgica, y sus interacciones, con permanente
modificacién por la accién humanay natural y rige y condiciona la existencia
y desarrollo de la vida en sus maltiples manifestaciones».

E. PRESUPUESTOS QUE DEBEN CUMPLIR LAS RESTRICCIONES Y
LIMITACIONES A LOS DERECHOS

Las restricciones impuestas a los demas derechos garantizados por
la Constitucion para proteger el medio ambiente deben cumplir con ciertos
presupuestos juridicos necesarios; en primer lugar deben establecerse por
ley o porunanorma de igual rango como son los decretos leyes, que en Chile
se han dictado ante la ausencia de un Parlamento y que tienen la misma
fuerza juridica. Debe tenerse presente, ademas, que por especial gobierno
del Articulo 61 de la Carta Politica, no cabe establecer limitaciones a las
garantias constitucionales por la via del mecanismo del decreto con fuerza
de ley ya que el articulo citado, expresamente lo prohibe respecto de ellas,
salvo que tales decretos con fuerza de ley se hubiesen dictado con
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anterioridad a la vigencia de la Constitucién. Como seria el caso del Decreto
con Fuerza de Ley N2 725, de 1968, que aprobé el Codigo Sanitario. Ahora
bien el Presidente delaRepublica, en ejercicio de las atribuciones especiales
de que dispone en virtud del Articulo 32 N2 8 del mismo cuerpo legal, puede
ejercer su facultad potestativa, y en virtud de la norma sefialada, tiene la
facultad de dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que sean
necesarios para la ejecucion de estas leyes limitativas de las garantias y
libertades constitucionales. Al respecto, son numerosisimos 10s reglamen-
tos, decretos e instrucciones dictados por el Poder Ejecutivo destinados a
aplicar leyes que restringen estas garantias y muy especialmente las que
limitan derechos con el fin de proteger el medio ambiente. Podemos citar,
por ejemplo, los reglamentos contenidos en el Decreto Supremo N2 2491,
de 30 de noviembre de 1916, y el Decreto Supremo N2 357, de 23 de febrero
de 1993, que ponenen aplicacion laley N23.133, de 1916, sobre neutralizacion
de los residuos provenientes de establecimientos industriales, el Decreto
Supremo N2 185 de Mineria fundado en el Decreto Ley N2 3.557, de 1981,
sobre protecciodn agricola, que regula a los establecimientos que emitan una
0 mas de una tonelada de material particulado o tres 0 mas toneladas de
anhidrido sulfuroso, etc. Y no podria ser de otro modo, ya que es muy dificil
que laley puedaporsisola precisarlos parametros, requisitos y condiciones
que deben cumplirse para fijar las normativas que protegen el ambiente las
cuales son esencialmente variables, o sefalar las politicas que deben
aplicarse, las cuales deben tener un rango de flexibilidad necesaria para
que puedan ser realmente eficientes. Estas normativas técnicas tienen
generalmente su origen en estudios especializados sobre ecosistemas 0
sobre alguno de sus componentes.

El segundo presupuesto que la Constitucion exige es que estas
restricciones hechas alos demas derechos para proteger elmedio ambiente
deben ser especificos al gjercicio de determinados derechos ¢ libertades,
por lo tanto, la ley que los restringe debe sefialarlos e individualizarlos
especialmente. No basta que se diga enforma general que se restringen las
libertades o los demas derechos garantizados por la Constitucién para que
dicha norma tenga algun efecto. Por otra parte, los derechos o libertades
restringidos no son solo algunos, sinc que pueden ser todos aquellos
necesarios para proteger el medio ambiente. En este sentido podré
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restringirse, por ejemplo, la libertad de trabajo o el derecho a desarrollar
cualquier actividad econdmica que atenten contra el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. En el primer caso no se le esta
impidiendo a una persona que trabaje sino que lo haga de manera tal que
no viole el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion; de
igual modo, se puede limitar la actividad econdmica si dicha accion va a
afectar el derecho sefialado, lo que no impide que pueda desarrollarse ia
misma actividad sujetandose 3 las limitaciones y restricciones fijadas por la
autoridad.

El tercer presupuesto es que la ley que restringe las libertades y
derechos especificos no deberia afectar a dichos derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio,
por especial disposicion del N2 26 del Articulo 19 de la Constitucion.

Lo que debe entenderse por esencia de un derecho no esté definido
por la Constitucion ni hubo acuerdo entre los constitucionalistas acerca del
concepto, de tal manera que sera la jurisprudencia la que debera determi-
narlo en su oportunidad. )

Enrelacién a estamateria debemos tener presente que el gjerciciode
todo derecho, incluso los derechos contenidos en las llamadas garantias
constitucionales, es relativo, es decir, no pueden ellos usarse en forma
absoluta sino de acuerdo con los fines que la ley ha tenido en cuenta para
otorgarlos, de tal manera que el ejercicio de un derecho que se aparta de
estos fines importa un abuso dei derecho y merece sanciéon’. _

Hay restricciones que forman parte de la esencia de un derecho por
serinmanentes a ély el establecerlas no representa un menoscabo a dicho
derecho sino que forman parte de los limites naturales del mismo; asi, forma
parte de la esencia del derecho de propiedad, la limitacion que éste sufre
derivada de su funcién social, que no son otras que las establecidas en la
Constitucion, vale decir, cuanto exijan los intereses generales de la Nacién,
la seguridad nacional, 1a utilidad y la salubridad publicas y la conservacion
del patrimonio ambiental, entendido este altimo, como ya se ha dicho, como
el conjunto de ecosistemas, especies y recursos cuya conservacion y
preservacién son necesarios para la satisfaccion de las necesidades
presentes y futuras.
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Lasrestriccionesy limitaciones a derechos determinados porrazones
de conservacion del patrimonio ambiental o de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion no significa una privaciéon de ese derecho, razén por
la cual no procede pago de indemnizacion alguna.

Por las mismas razones expresadas pueden imponerse condiciones,
tributos o requisitos que limitan o restrinjan su ejercicio con tal que no lo
impidan en forma absoluta y arbitraria.

Las limitaciones y restricciones a que nos hemos referido fueron
latamente tratadas por los constituyentes, asi el profesor Evans de la Cuadra
en su libro Los Derechos Constitucionales?, transcribe las actas constitu-
cionales referidas ala discusion del Articulo 19 N28 sefialando en una de sus
partes que: «Para que este derecho constitucional sea realidad, poco a
pPoCo, ya que la tarea descontaminante toma tiempo y es compleja y dificil,
¢l Estado puede desde hoy utilizar la plenitud de sus facultades adminis-
trativas, sin atropellar, por cierto, derechos adquiridos que no puedan ser
ejercidos sino de determinada manera. La autoridad puede, fundamental-
mente a través de los Servicios de Salud, impedir la instalacion de nuevas
industrias contaminantes en zonas determinadas; puede formular, dentro de
la legislacion vigente, exigencias de instalacién y adecuado y continuo
funcionamiento de equipos descontaminantes; puede cautelar la conser-
vacién del equilibrio ecolégico en lugares en que la ruptura de ese equilibrio
pueda dafiar seriamente la existencia de las personas». A suvez, don Jorge
Ovalle, que form¢ parte de la Comisién que elaboré el proyecto constitucio-
nal, citado en la misma obra, expresa refiriéndose a las limitaciones del
dominio: «;Cuél es la limitacién?» La limitacién es que reconociéndose la
facultad de usar, gozar odisponer, el duefio tiene que usar, gozar o disponer
de su propiedad con las limitaciones que emanen de la funcion social que
ella deba cumplir». Y mas adelante agrega: «la funcion social de la
propiedad que mira al manejo que de ella debe hacer su propietario, obliga
aquien es eltitular de este derecho amanejar, a usar, a ejercer los atributos
que son propios e inherentes al derecho en armonia con los intereses
colectivos sin romper lo que la colectividad estima como esencial para su
desarrollo».
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F. OPINION DE LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE LIMITACIONES
Y RESTRICCIONES AL MEDIO AMBIENTE

La numerosa jurisprudencia de los Tribunales de Justicia no deja
duda alguna que el poder sentenciador acepta plenamente las restricciones
y limitaciones a los demas derechos garantidos por la Constitucion por
razones ambientales, sea en resguardo del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, sea como medida de proteccion para la
conservacion del patrimonio ambiental. Asi, en el considerando 9° de la
sentencia de la Corte Suprema, de fecha 19 de diciembre de 1985, recaldo
en un recurso de proteccion interpuesto por el Comité Nacional pro Defensa
de laFaunay Flora, CODEFF y otros recurrentes para evitar la extraccion de
aguas del Lago Chungaré que forma parte importante del ecosistema del
Parque Nacional Lauca en la | Regién del Pafs, se expresa: "Que el Articulo
19 N2 8 de la Carta Fundamental asegura a todas las personas el derecho
avivir en un medio ambiente libre de contaminacioén, estableciendo el deber
del Estado de velar para que ese derecho no sea afectado y el tutelar la
preservacion de la naturaleza, autorizando al legislador para establecer
restricciones especificas de determinados derechos o libertades para
proteger elmedio ambiente". Y mas adelante, en el nimero 24 de su Articulo
19, la Constitucién, después de garantizar el libre gjercicio de la propiedad
y sus atributos (uso, goce y disposicidn), acepta, sinembargo, que mediante
ley se la limite, dada su funcién social, que comprende cuanto exijan los
intereses generales de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad publica y la conservacién del patrimonio ambiental.

En otro fallo de ta Corte Suprema, de fecha 10 de noviembre de 1987,
que hizo suyo el voto de minorfa de la Corte de Apelaciones de Santiago que
acogidé un recurso de proteccion interpuesto por el Comité Nacional pro
Defensa de la Fauna y Flora, CODEFF, en_contra de varios propietarios de
buses contaminadores del aire de Santiago, el Tribunal Supremo ordend su
retiro inmediato de las calles de la ciudad por infringir el Articulo 72 del
Decreto Supremo N2 144 de 1961 que ordena «prohibir la circulacién de todo
vehiculo motorizado que despida humo visible por su tubo de escapes».

Enlos considerandos Xiy XiI, referidos a los alegatos de los recurridos
en el sentido que el recurso basado en el derecho a vivir en un medio
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ambiente libre de contaminacion afectaria su derecho constitucional de
desarrollar cualquieractividad econdmica, y afectariaalalibertad de trabajo
y al derecho de propiedad, la Corte expresd:

‘Xl Que las alegaciones de los recurridos, de que los
planeamientos de los actores estan dirigidos a producir serios en-
torpecimientos en los legitimos derechos que a ellos les asisten para
desarrollar una actividad econémica licita, conforme alas normas que
faregulan, alalibertad de trabajo y al derecho de propiedad, ademds
de que -prosiguen- 1o han hecho en forma discriminatoria al dirigirse
exclusivamente en contra de vehiculos de locomocion colectivar.

X1l Que tales argumentos son, evidentemente, inaceptables,
pues en el presente recurso no se desconoce ni impugna ningudn
derechosinosuilicito ejercicioenlaformaque haquedado establecida.
Tampoco existe discriminacion, ya que al accionar en contra de los
recurridos no han hecho diferencia entre ellos y otros que puedan ser
infractores como ellos, sino que han actuadorespecto de quienes han
constatado la ejecucion de conductas dafiinas, arbitrarias g ilicitas lo
que no excluye, obviamente, que otros que incurran en las mismas,
que se denuncien y prueben, tengan el mismo trato. No porque haya
culpables no denunciados va a dejar de denunciarse y sancionarse
a los culpables denunciados”.

Esta claro, en consecuencia, que de acuerdo con los preceptos
constitucionales analizados, ninguna persona que pretenda ejercer su
derecho a la libertad de trabajo 0 a desarrollar cualquier actividad econé-
mica pueda hacerlo violentando los derechos a la proteccién del medio
ambiente establecidos en la misma Carta Politica.

Siguiendo con la jurisprudencia, la Corte de Apelaciones de Santia-
go, por sentencia de fecha 31 de mayo de 1990, rechazé un recurso de’
proteccion interpuesto por un agricultor-maderero en contra del Ministro de
Agricultura que pedia la inaplicabilidad o nulidad del Decreto Supremo
N2 43 de 1990 que prohibié la corta de la Araucaria, por estimar que es un
acto ilegal y arbitrario de la autoridad que afecta su derecho de propiedad
que el Articulo 19 N 224 de la Constitucion Politica garantiza.

En el examen del casoy en una sentencia inobjetable, 1a Corte estim¢é
rechazar dicho recurso por estimar que si bien es cierto que: «de los
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términos del citado Decreto Supremo N 43 se desprende una clara y
evidente limitacién al derecho de propiedad de que son titulares los duefios
de predios forestales, al imponérseles la prohibicién de cortar, explotar y
comercializarla especie vegetal denominada Araucaria, es lo cierto también
que lamisma Constitucién Politica que garantiza ese derecho de propiedad,
autoriza expresamente que una ley pueda establecer limitaciones y obli-
gaciones que se deriven de la funcioén social de ese derecho, al sefialar, en
relacion con este superior objetivo, que éste comprende cuanto exijan los
intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, 1a utilidad vy la
salubridad pudblicas y la conservacion del patrimonio ambiental» (Conside-
rando 79). Posteriormente, en el considerando 9%, la sentencia reafirma el
caracter de derechos o valores superiores la conservacion del patrimonio
ambiental «aun a costa de sacrificar determinados intereses de los indivi-
duos». Luego, en su considerando 11, al sefialar que dicho Decreto N2 43
dictado para poner en ejecucion el Tratado Internacional de Washington
sobre la «Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales
de América», que es ley de la Republica, expresa que: «pese a esa
limitacion, no puede sostenerse que ella se traduzca en una verdadera
expropiacion, o mas bien, confiscacién como afirma el actor y que al
circunscribirse los efectos del Decreto N° 43 a la prohibicién de explotar,
cortary comerciar una determinada especie arbérea, no se ha desconocido
el derecho de propiedad del duefio de esa especie vegetal, ni aquel acto
importa privatizar de un modo absoluto, las facultades de gozar y disponer
libremente el objeto de la propiedad».

«Es asicomolos inmuebles o predios del recurrente son susceptibles
-como asi lo expresa en su informe el Ministro recurrido- de variadas
explotaciones, que van desde el manejo silvopastoril, la caza y el aprove-
chamiento turistico, hasta su venta parcial o total, sin perjuicio que en ellos
se ha establecido la existencia de otros recursos forestales respecto de 1os
cuales no se ha dispuesto ninguna medida que los afecte».

Finalmente y siempre dentro del campo de 1a jurisprudencia, me
permito citar la sentencia a firme de la Corte de Apelaciones de Santiago de
fecha 10 de agosto de 1993 pronunciada en contra de un recurso de
reclamacion interpuesto por la Empresa Nacional de Electricidad, ENDESA,
en contra de la negativa de la Direccidn General de Aguas, de constituirle
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a ella un derecho de aprovechamiento de aguas sobre el Lago Todos los
Santos, que destinaria a la construccién de una central hidroeléctrica en la
provinciade Llanquihue. En el considerando 13 laCorte expresa: «Nopuede
negarse al avance de las cienciasy del confort que se han observado en los
ultimos tiempos; pero ellos no pueden ir contra el medio ambiente en que
viven quienes disfrutan de tales ventajas, que se ven apocadas por la
destruccion del ecosistema que los protege, generandose asi una pugna
entre el adelanto cientifico y Ias condiciones del medio ambiente, pugna en
la cual si se da primacia al primero se destruye el otro, con lo cual ninguna
ventaja se logra y, por el contrario, se disminuyen las condiciones minimas
de bienestar para el ser humano». Luego en su considerando final sefiala:
«152 Que si se tiene presente la naturaleza patrimonial del derecho de
aguas sobre el cual la Direccién General de Aguas carece de tuicién,
pudiendo la reclamante gjercerloilimitadamente, debe concluirse que entre
tal circunstanciayla norma que prohibe constituir tales derechos en parques
nacionales, debe primar ésta, por referirse a un aspecto del bien comin que
es de un superior valor de aquel relacionado con el adelanto tecnolégico».
De lo. expuesto, y volviendo al comienzo de este trabajo, podemos
darnos cuenta que para que elhombre, pueda alcanzar sumayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que el ordenamiento juridico establece, y que el Estado esté al servicio de
la persona humana y pueda de este modo promover el bien comun, el
camino para lograrlo pasa a través de un desarrollo, no sélo econdmico,
sino social, politico y cultural que tienda a mejorar la calidad de vida de las
personas sin deteriorar el medio ambiente, es decir, que sea sustentable
para lograr mantener la capacidad de los ecosistemas que satisfagan las
necesidades del hombre actual y futuro en su plenitud y con equidad.
Desdeluego, lajurisprudencia nos ensefia que no todos los derechos
son iguales, que hay algunos como el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién y la proteccién del patrimonio ambiental, que son
valores superiores y que deben resguardarse aun a costa de sacrificar
determinados intereses econdmicos individuales. o
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NOTAS

1. Alessandri y Somarriva. Curso de Derecho Civil. pp. 193-196.
2. Evansdela Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo Il, pag. 158.
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GARANTIASCONSTITUCIONALES Y
REGULACION AMBIENTAL.
ASPECTOS JURIDICOS DE LA GESTION AMBIENTALMENTE
ADECUADA DE LOS RESIDUOS

Julio Lavin*

A. INTRODUCCION

0s hombres contemporaneos se encuentran enfrentados al gran

desafio de conciliar el progreso y desarrollc de sus respectivas

naciones con la proteccién del medio ambiente. Ambas exigencias

deben ser cumplidas equilibradamente, evitando que el desarrollo
destruya el medio ambiente y que una regulacién exageradamente
conservacionista de éste impida el necesario progreso de la sociedad.

Sin embargo, no puede dejar de reconocerse que la proteccion del
medio ambiente ha resultado ser una respuesta muy tardia en relacién con
algunos serios frastornos, en ciertos casos irreversibles, que ha provocado
un mal concebido desarrollo y el descuido demostrado por el hombre
respecto del medio natural en el que se desenvuelve.

Los efectos de Ia contaminacion atmosférica, hidrica y del suelo, la
acumulacién de gran cantidad de desechos y la sobreexplotacion de los
recursos naturales, entre otras causas, despertaron la conciencia de los
académicos, de las autoridades y también de los empresarios respecto de
la necesidad de proteger el medio ambiente. Ello, no solo como una
condicion de sobrevivencia, sino especialmente como un deber moral de
garantizar a las generaciones futuras el goce de un medio ambiente sano.

Iniciandose en los paises mas desarrollados, la preocupacion por la
protecciéon delmedio ambiente se hatraducido enla formulacion de diversos
cuerpos legales de caracter ambiental, a nivel interno y en tratados
internacionales. Las condiciones del mercado, por su parte, han impuesto

*Profesor de Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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alos paises en desarrollo ciertas barreras ambientales que los han obligado
también a legislar en esta materia, sin perjuicio de la propia toma de
conciencia que paralelamente se ha ido produciendo en estos paises.

Chile, no obstante su condicién de pals en desarrollo, puede mostrar
una profusa legislacién y reglamentacién en este tema, incluso algunos de
estos cuerpos legales data, de principios de siglo. Sin embargo, aparte de
que la mayoria de dichas normas no tiene mas de quince afos, no
conforman un conjunto organico, no se encuentran ordenadas respondien-
do alos mismos principios orientadores, ni configuran una institucionalidad
comun dotada de similares procedimientos y sanciones. M4as bien, esta
legislacién y reglamentacion se ha ido forjando como respuesta al
surgimiento de los distintos problemas, desde la particular perspectiva de
los respectivos sectores comprometidos, razén por la cual presenta gran
dispersién. Excepcion a esta constante legislativa pretende ser la dictacién
de la Ley General del Medio Ambiente, cuyo proyecto esté siendo discutido
en el Congreso Nacional. Ella significara un gran adelanto, desde un punto
de vistatécnicoy enlo relativo al establecimiento de principios orientadores
para la restante legislacion y reglamentacion ambiental.

La Constitucion Politica de laRepublica, vigente desde 1980, significé
un importante avance en materia de proteccién ambiental, al reconocer y
garantizar a toda persona el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, imponiendo deberes al Estado, facultando allegislador para
establecer restricciones especificas a otros derechos constitucionales y
haciendo procedente el recurso de proteccion frente a actos arbitrarios e
ilegales que signifiquen privar, perturbar o amenazar el legitimo ejercicio de
este derecho. Ademas, deja en claro que toda regulacién en materia de
derechos fundamentales corresponde a ella 'y, en forma excepcional, a la
ley, en tanto que la niega en forma expresa a la potestad reglamentaria,
exigiendo, el respeto, el cumplimiento de una serie de principios que
aseguran la vigencia efectiva de tales derechos.

El avance en el campo de la preocupacién por la proteccién ambien-
tal, como ocurre en los paises desarrollados, esta exigiendo hoy una
normativa adecuada en materia de tratamiento de residuos y desechos,
sdlidos, liquidos, semisdlidos, gaseosos, fangos olodos, empleandotécnicas
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que incluyen su reduccion, recuperacion, reutilizaciéon y reciclaje. La con-
figuracion de tal normativa exige del legislador el respeto de los principios
y exigencias que la Carta Fundamental impone para regular, complementar
0 limitar los derechos bésicos.

Este trabajo pretende analizar la procedencia constitucional para la
dictacion en Chile de una normativa que regule el tratamiento de residuos,
en especial, considerando los posibles conflictos que necesariamente han
de presentarse entre diversos derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion y las reglas que han de observarse al ponerse en aplicacion
dichas normas juridicas.

B. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
conforme ala concepcioniusnaturalista que inspiranuestratradiciéonjuridica
y que en forma especial recoge nuestra Constitucion Politica vigente, en
estricto rigor, no requieren su reconocimiento en texto constitucional o legal
alguno, por cuanto soninherentes ala personamisma, desde su nacimiento
y, en tal virtud superiores al Estado y a 1a propia Carta Fundamental.

Sin embargo, apoyados también en nuestra tradicién juridica latina,
que es de derecho escrito, y para evitar interpretaciones encontradas y
conflictos entre los diversos derechos, el Constituyente ha consignado en el
propio texto, el reconocimiento de los llamados derechos fundamentales de
la persona humana, regulando su enunciado, las consecuencias que de él
se derivan, los limites y su eventual privacién, cuando razones superiores asi
lo aconsejan.

Ahora bien, el reconocimiento que la Constitucién Politica hace de los
derechos fundamentales, en ningudn caso, desmerece su condicion de
superiores y anteriores al Estado y al propio texto constitucional, sino por el
contrario, tal regulacion reafirma categoéricamente dicha condicion. Asi se
desprende de diversas disposiciones de su texto, empezando por el propio
Articulo 19, el cual declara que el <hombre nace libre e igual en dignidad y
derechos», es decir, tal condicién le pertenece en razén de su naturalezay,
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por consiguiente, por sobre cualquier reconocimiento que pueda hacer el
Estado, lo cualtiene directa concordancia conlas expresiones utilizadas por
el Articulo 19, que contiene la regulacién de los derechos fundamentales, al
decir que la Constitucién asegura a todas las personas cada uno de los
derechos, todos los cuales son derechos existentes, que pertenecen al
hombre, que no son establecidos por el texto constitucional, sino sélo
reconocidos.

El mismo Articulo 1%,en seguida, consagra el principio de
subsidiariedad, en virtud del cual se le garantiza al hombre, sea individual-
mente, en familia 0 asociado, un espacio para el cultivo y desarrolio de sus
potencialidades y el cumplimiento de las finalidades especificas de los
grupos que integra, todo ello sin intervencién del Estado. Este, por su parte,
debe estar al servicio de la persona y debe cumplir una serie de deberes,
como el promover el bien comun, respetando en ello los derechos y
garantias que establece la Constitucién; resguardar la seguridad nacional,
dar proteccion a la poblacidn y a la familia, propender al fortalecimiento de
ésta; promover la integraciéon armoénica de todos los sectores de la pobla-
cion; y asegurar el derecho a las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional.

Las normas constitucionales antes aludidas no sélo dejan en evidencia
fa primacia que se reconoce al hombre por sobre el Estadoy el propio Texto
Constitucional, sino que en forma muy precisa dejan traslucir el principio de
quelos derechos fundamentales de las personas son susceptibles de limitar
al poder, lo cual sera regulado en términos mas directos por otras disposi-
ciones. Es asf que, en primer lugar, se concibe al hombre naciendo libre e
igual en dignidad y derechos, limitandose el Estado y la Constitucion a
reconocer tal circunstancia. En seguida, la obligacién que se impone al
Estado de promover el bien comun, debe cumplirla con pleno respeto deios
derechos que la Constitucion establece.

En tercer término, establece en el inciso segundo de su Articulo 5%,
que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humanay agrega como
un deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados en la Constitucién y en los tratados internacionales ratificados
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por Chile y que se encuentren vigentes; lo que implica que toda decisién de
autoridad adoptada en gjercicio de la soberania no puede afectar los
derechos fundamentales, sino respetarlos y favorecerlos.

Por ofra parte, se restringe la facultad del legislador para regular,
complementar o limitar el ejercicio de ciertos derechos, cuando asi es
autorizado por la Constitucién, en el sentido de no poder afectar los
derechos fundamentales en su esencia o imponer requisitos, condiciones ©
tributos que impidan su libre ejercicio, en los términos establecidos por el N2
26 desu Articulo 19. Ello, porque los derechos deben primar sobre cualquier
decisién de los 6rganos del poder, incluso del legistativo.

Por Gltimo, se confiere facultad alas Cortes de Apelaciones, conforme
a los Articulos 20 y 21 de la Constitucién, para conocer y resolver,
adoptando las medidas que juzguen necesarias para restablecer el imperio
del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, 10s recursos de
protecciony amparo establecidos para garantizar la efectiva vigencia de los
derechos fundamentales.

De lo expuesto hasta aqui se infiere que, jerarquicamente, la norma
que conforme a nuestro sistemajuridico estallamada aregular, complemen-
tar, establecer limitaciones o restricciones e, incluso, disponer la privacion,
en graves casos, de los derechos fundamentales de las personas, es la
Constitucién Politica de la Republica. También se deduce de lo expuesto
que, por excepcion y con el propésito de desarrollar 1a regulaciéon que el
texto constitucional ha efectuado, el Constituyente encomienda en forma
exclusiva y excluyente a la ley (nunca al reglamento ni a la autoridad
administrativa) la dictacién de normas complementarias.

Cuando asi ocurre, el legislador debe enmarcar su accion dentro de
los limites que le fija el Constituyente, a saber, debe cumplir con el mandato
expresamente recibido vy, al hacerlo, no puede establecer tales regulacio-
nes, complementaciones o limitaciones que afecten el derecho en su
esencia, niimponer condiciones, tributos o requisitos que lleguen aimpedir
su libre ejercicio. Tampoco puede delegar sus facultades legislativas en
favor del Presidente de la Republica para dictar decretos con fuerza de ley,
porque expresamente 10 prohibe el inciso 22 del Articulo 61 del Texto
Constitucional, tratandose de garantias constitucionales.
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C. LA CONSTITUCION POLITICA'Y EL MEDIO AMBIENTE

La Constitucion Politica de 1980, haciéndose eco de la toma de
conciencia de la comunidad internacional de la necesidad de proteger el
medio ambiente, incorpora dentro de los derechos fundamentales recono-
cidos a toda persona «el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacions».

Se pretende con este derecho, asegurar alas persgnas la posibilidad
de vivir y desenvolverse en un ambiente limpio y saludable, aunque no
puede ser concebido en términos absolutos, esto es exento de toda
contaminacion; segun se infiere de la historia fidedigna del establecimiento
de la norma debe, en todo caso, impedir que los niveles de contaminacion,
que son inevitables, puedan llegar a comprometer la salud o la vida de las
personas.

En lo que se refiere a su naturaleza juridica, puede sostenerse que
este derecho goza de una doble caracteristica. Poruna parte se tratade una
aspiracion social constitucionalmente reconocida, un deber que se impone
al Estado en orden a garantizar un ambiente libre de contaminacion, no
configurando una obligacion susceptible de ser exigida compulsivamente y,
por otra, se trata de un derecho publico subjetivo, el cual si puede ser
exigido en contra de una persona ¢ autoridad determinada, en términos de
abstenerse de realizar conductas contaminantes. Asi se desprende de la
historia del establecimiento de la norma, en especial, de las palabras del
profesor Raul Bertelsen cuando expresaque «... de este modolos ciudadanos
tienen expectativas de que el Estado dirija su accién amejorar la calidad del
medio ambiente y, también un derecho exigible contra toda persona o
autoridad que por sus actos 0 hechos imputables directamente a ellos les
causen un perjuicio en su derecho.

Consagrado este derecho como una garantia constitucional, goza de
la misma proteccién que los restantes derechos, asegurandose, por consi-
guiente, que tanto la sociedad como sus integrantes estan comprometidos
con su respeto y vigencia, en términos tales, que ninguna persona o
autoridad puede licitamente afectarlo en el gjercicio de sus facultades o
derechos».
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La norma constitucional encarga al Estado la obligacién de velar por
la proteccion de este derecho y de tutelar, en general, la preservacion de la
naturaleza, |0 que resulta logico, puesto que sin perjuicio de estar todos los
integrantes de la sociedad comprometidos con la vigencia del mismo, se
trata de una tarea que corresponde claramente a las obligaciones de
administrador que ostenta el Estado, cuyo fundamento esta en su deber de
promover el biencomun. En efecto, en el gjercicio de muchos otros derechos
garantizados a las personas se requieren de autorizaciones y controles por
parte de la autoridad, la que condiciona tal ejercicio, precisamente, a la
circunstancia de no afectarse con él otros derechos y de realizarlo de la
manera determinada por |a ley. Tales autorizaciones y controles permiten al
Estado, por consiguiente, ejercer su tarea de tutela.

Es asf que conforme a la legislacién vigente, el Estado a través de
diferentes autoridades facultadas debidamente por ley, puede, por ejem-
plo, impedir la insta lacién de nuevas industrias contaminantes; exigir la
instalacion de equipos que eviten o disminuyan la contaminacion tanto del
aire, como del agua o del suelo, suspender y hasta decretar el cierre de una
industria que no cumpla con 1as exigencias impuestas para evitar la
contaminacion.

Como puede facilmente advertirse, el gjercicio de tales facultades de
tutela, de fiscalizacion o de control por parte de las autoridades del Estado,
va a significar en la practica el establecimiento de lIimites respecto del
gjercicio de algunos otros derechos reconocidos a los particulares. Sin
embargo, para que ello sea posible el Constituyente encarga al legislador
establecer aquellas restricciones que estime necesarias respecto de ciertos
derechos, con el objeto de proteger el medio ambiente.

Sin embargo, conforme se deduce de los términos empleados por el
Texto Constitucional, las facultades que se entregan al legislador deben
interpretarse por éste con un sentido restrictivo y no genérico. Esto significa
que es el legislador y, nunca el administrador, quien esta llamado a definir
de manera precisay concreta qué restricciones van aimponerse a aquellos
otros derechos, demodoque ala autoridad administrativa solo le corresponda
disponer la aplicacion de una u otra restriccion que ha sido previamente
establecida por [a ley.
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Por otra parte, el Constituyente también concibié con un criterio
restrictivo aquellos derechos que podran ser objeto de tales restricciones,
en el sentido que no pueden serlo cualquiera de los reconocidos por la
Constitucion, sino solo algunos de ellos. Se trata, concretamente de aquellos
que dicen directa relacion con el desarrollo de actividades que pueden
contaminar, porlo que interpretando con un sentidorestrictivo, debe tratarse
delderechode propiedad (N® 24 del Articulo 19), de lalibertad para adquirir
el dominio de toda clase de bienes (N2 23 del Articulo 19) y del derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica (N2 21 del Articulo 19). A ellos
podrian agregarse, segin se deduce de la historia fidedigna del estable-
cimientodelanorma, lalibertad delocomocién, especialmente, lacirculacion
de personas (N° 7 del Articulo 19), el derecho de reunién (N2 13 del Articulo
19) y la libertad de trabajo (N2 16 del Articulo 19).

La Constitucion, aparte de la facultad que entrega al legislador para
establecer restricciones especificas a ciertos derechos, como una manera
efectiva de dar proteccion al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, consagra, derivado de su condicion de derecho puablico
subjetivo, laprocedencia delrecurso de proteccién, cuando mediante actos
arbitrarios e ilegales se prive, perturbe o amenace su legitimo ejercicio. Esta
accion de cautelar puede ser gjercitada por cualquier persona, sea natural
o juridica, por si o por cualquier otra capaz de comparecer en juicio, sin
mayores formalidades, incluso telegraficamente, cuando se encuentre en
alguna de las situaciones indicadas, pidiéndole a la Corte de Apelaciones
respectiva, que es el tribunal competente, que adopte de inmediato las
medidas que ella estime necesarias para restablecer el imperio del derecho
y asegurar la debida proteccion del afectado.

En directa relacion con el reconocimiento que la Constitucion hace de
este derecho, sefiala como una causal para limitar o imponer obligaciones
alderechode propiedad, consagrado en el N224 de su Articulo 19, derivado
de su funcién social, «la conservacion del patrimonio ambiental». Ello
significa que con este propoésito puede el ejercicio del derecho de
propiedad verse restringido o el propietario compelido a cumplir obligacio-
nes que con anterioridad no le eran exigibles.

Sin embargo, esta limitacién que puede ser impuesta al derecho de

85




JULIO LAVIN

propiedad basada en su funcién social, tiene a su vez como freno el hecho
de que no puede afectar el derecho en su esencia niimponer condiciones,
tributos o requisitos que lleguen a impedir su libre ejercicio, segun lo
prescribe el antes citado N2 26 del Articulo 19 del Texto Constitucional.

Sin perjuicio de lo sefialado, se debe considerar, ademas, que los
derechos fundamentales que pertenecen al hombre, en cuanto permiten el
desarrolio integral de su personalidad, no son absolutos, sino que recono-
cen limites que responden a la necesidad que las personas tienen de vivir
en sociedad, esto es, para que todos puedan ejercer sus derechosy, porlo
tanto para que puedan armonizar entre si.

Los derechos fundamentales reconocen limites que pueden ser
connaturales o propios a cada derecho o bien extraordinarios. En el primer
€aso, se encuentran los limites implicitos, como el deber que toda persona
tiene de respetar los derechos de los demas; los limites impuestos por
conceptos juridicos indeterminados como lamoral, las buenas costumbres,
la seguridad nacional; y los limites especificos para un determinado dere-
cho, como el caso de la funcién social de la propiedad (Art. 19 N2 24). En
el segundo caso, se alude a las circunstancias especiales que motivan la
adopcién de medidas extraordinarias, como ocurre con los estados de
excepcion constitucional.

Los limites de los derechos fundamentales dicen refacién con la forma
enque ellos deben ser ejercidos para cumplir con los prop6sitos enunciados
precedentemente. Conforme a ello, cada persona sea individualmente o
asociada debe ejercer sus derechos dentro de los limites sefialados y
evitando que con su gjercicio pueda afectar los derechos de otras personas.
Ademas, debe considerar las restricciones y limitaciones que puedan
afectar a sus derechos, cuando sea necesario armonizar con la salvaguar-
diadeotrobien juridicoo en circunstancias extraordinarias para superaruna
emergencia de la comunidad.

Son estas las situaciones en que los derechos constitucionales
pueden entrar en conflicto unos con otros, 1o que sélo puede ser superado
armonizando el respeto de todos los derechos, siendo contraria a 1a
Constitucion una interpretacién que permita que el ejercicio de un derecho
pueda importar la anulacién de otro,salvo en los casos en que aquélla
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expresamente autorice el establecimiento de alguna limitacion. La jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional confirma esta conclusién, cuando sefiala
que las normas de la Carta Fundamental deben siempre ser interpretadas
en un sentido en que ellas produzcan efecto, en este caso, que el derecho
existay que puedaser ejercidoy, ademas, deben serinterpretadas en forma
armonica unas respecto de las otras, porque la Constitucién es un todo, de
modo que no puede concebirse que el ejercicio de un derecho reconocido
por ella importe conculcar otro igualmente reconocido.

3

D. LOS RESIDUOS Y LA NECESIDAD DE SU REGULACION LEGAL

La actividad individual del hombre, la vida de las ciudades vy las
faenas industriales producen una cada vez mas creciente cantidad de
desechos o residuos que se depositan y acumulan en vertederos o bota-
deros de basura, 10s que, a su vez, generan emanaciones a la atmdsfera,
contaminan el suelo y las aguas, especialmente las subterrdneas.

En efecto, a los botaderos de basura van a parar los articulos de
consumo del hombre y aquellos artefactos o productos de que se sirve en
su vida diaria como automéviles, artefactos del hogar, envases, cortadoras
de pasto, baterias, pilas, equipos de televisién, aceites, lubricantes, neu-
maticos y tantos otros. lgualmente contribuye ala acumulacién de residuos,
el fango originado en el proceso de tratamiento de las aguas servidas en las
ciudades, las toneladas de emisiones industriales que se extraen del aire y
la sobrecarga que se produce en los vertederos como consecuencia de la
prohibicién de quemaal airelibre. También se recibe aquielvaciadodirecto
de aguas, aceites, productos quimicos y otros.

En estos espacios se acumulan desechos denominados «solidos» y
combinaciones de éstos que producen efectos en la salud humana que se
califican como «peligrosos», todos los cuales requieren un particular y
urgente tratamiento por parte de la sociedad en su conjunto, esto es,
gobiernoy ciudadanos. Elloimplica, en primer lugar, un proceso de toma de
conciencia y, en segundo lugar, la necesidad de crear la legislacion
pertinente que permita regular su tratamiento. Dicha norma debera consi-
derar obligaciones tales como la clasificacion de los desechos antes de ser
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botados, sureduccion, sureutilizacién y su reciclaje; ademas de senalar los
requisitos que deben reunir los vertederos y los procesos que deberén
desarrollarse en su interior para reducir o evitar el impacto que ellos causan
en el medio ambiente.

Los problemas ambientales han sido abordados por los respectivos
Estados tardiamente y, por lo general, como una solucién a graves efectos
ya causados o existentes; o bien, por exigencias impuestas por elmercado,
especialmente las barreras puestas por los paises industrializados para la
importaciéon de productos. En este paulatino tomar conciencia de los
problemas ambientales se hace ahora necesario abocarse a la tarea de
regular el tratamiento de los residuos buscando su reduccion, su recupe-
racion y, en lo posible su reciclaje, mediante la dictacion de los corres-
pondiente cuerpos legales.

A nuestro juicio una legislacién en materia de tratamiento de residuos
tiene en nuestro pais, un claro fundamento constitucional. En primer lugar,
reconociéndose ladisposicion N°8 del Articulo 19 de la Constitucion Politica:
el derechoavivirenun medio ambiente libre de contaminacion, garantiaque
tiene como sujeto pasivo tanto a la autoridad como a cualquier persona, es
perfectamente l6gicoesperar que se dicte unaley que prohibalas actividades
contaminantes y restrinja otras con el objeto de proteger este derecho.

En segundo término, porque el Estado esta llamado a velar para que
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no sea
afectado y debe tutelar la preservacion de 1a naturaleza; deber que esta
enmarcado en la tarea de promocion del bien comun que le asigna la
Constitucion y, precisamente, esto se cumplird con la dictacion de una
normativa legal para regular el tratamiento de los residuos.

En tercer lugar, porque las restricciones, limitaciones o prohibiciones
que ha de contemplar cualquier tratamiento adecuado de residuos, nece-
sariamente han deimponerse por ley, conforme se ha analizado anteriormente
y paralo cual esté expresamente facultado el legislador, segun las disposi-
ciones de los N2 8 y N2 24 del Articulo 19 de la Constitucion Politica.

Sobre el contenidode una posible legislacion enmateria de tratamiento
de residuos, puede afirmarse que siendo muy variado, debiera fundamen-
talmente comprender 1o siguiente:
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a) El principio de que quien contamina, debe pagar;

b) Es responsabilidad del poseedor de un producto susceptible de causar
contaminacion hasta su entrega a la unidad recolectora, de reciclaje u
otra cadlificada para recibirlo;

¢) Prohibicién de verter en el sistema de alcantarillado, o en rios, canales,
vias de agua en general, aceitesy lubricantes usados, acido usadoenlas
baterias;

d) Prohibicién para los particulares de almacenar neumaticos usados y de
incinerarlos;

e) Obligaciéndereciclarlos aceites y lubricantes usados, baterias y demas
residuos susceptibles de reciclarse;

f) Posibilidad de licitar el derecho a reciclar entre empresas interesadas en
ello;

g) La licitacion de permisos para empresas recolectoras de aceites y
lubricantes usados, baterias usadas y neumaticos usados, asi como de
otros residuos reciclables;

h) Obligacion para los usuarios de entregar los residuos sefialados a las
empresas recolectoras autorizadas;

i) Prohibicién de reciclaje para quienes no estan autorizados oficialmente;

i) Prohibicién para quienes no estan autorizados de adquirir los referidos
residuos;

k) El fomento de la actividad de reciclaje de residuos peligrosos;

[) La estimulacién del consumo de productos reciclados por sobre los
nuevaos;

m) LLa reglamentacion de las obligaciones y derechos de poseedores,
recolectores y recuperadores de sustancias contaminantes;

n) Fijacién de incentivos tributarios para el retorno de los residuos;

i) Franquicias aduaneras para la importacion de maquinarias para la
recuperacion y reciclaje de residuos, como también, equipos no conta-
minantes o descontaminantes;

0) Incentivos a la inversion extranjera mediante aporte de nuevas tecnolo-
gias en materia de tratamiento de residuos;

p) Recargo tributario para el uso de equipos altamente contaminantes;

q) Procedimientos de control y fiscalizacion sobre el proceso de tratamiento
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de los residuos, por parte de I1as autoridades;

r) Facultades de inspeccion y de vigilancia con el objeto de mantener
operativo el sistema de recoleccion y reciclaje de residuos;

s) Facultades de allanamiento, de suspensién y de cierre, en el caso de
empresas que sin estar autorizadas realicen actividades de recoleccién
y reciclaje de los residuocs.

t) Fijacion demultas y otras sanciones porinfraccién alasobligaciones que
se establezcan.

E. VIGENCIA DE LAS DEMAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES FRENTE
A UNA LEGISLACION EN MATERIA DE RESIDUOS

Nuestra Constitucion Politica consagra en su Capitulo i1l los derechos
fundamentales, los que reconoce como anteriores y superiores al Estado y
como fuente de limitacién del poder. Por esta razén, como sefialaramos
anteriormente, el Constituyente es la autoridad que en forma exclusiva y
excluyente debe regular el contenido del reconocimiento que se hace de
tales derechos, asicomo el establecimiento de los Iimites con los cuales son
reconocidos y que son impuestos con el propoésito de que todas las
personas puedan gozar de sus derechos y de que éstos sean armonizados
entre si. Sélo excepcionalmente y con 1os limites expresamente fijados,
podra encomendar a la ley, nunca al administrador, la complementacién,
regulacion de detalle, restricciones o limitaciones en relaciéon con tales
derechos. -

Situandonos especificamente en el campo de laley, debemos consig-
nar que el mandato encomendado por el Constituyente, las regulaciones
debenserefectuadas enlaformaen que el Texto Constitucional sefiale y que
no es otra, que conforme al procedimiento legislativo, definido por la propia
Constitucién y dentro de los marcos que en cada caso le es fijado. Ademas,
debe el legislador respetar el principio de supremacia constitucional, en
virtud del cual, la ley debe ajustarse tanto enla forma como en el fondo a la
Constitucién y en ningun caso puede contravenir su texto, dentro del cual
esta también la regulacién de los derechos fundamentales. Lo anterior
quiere decir que la ley, en ningun caso, podria con ocasién de la regulacion
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de derechos afectar ese u otros derechos fundamentales, porque estaria
contrariando la Carta Fundamental. ' ‘

Coincidente con esta obligaciéon del legislador, el Constituyente
consagro, en forma especifica, la garantia de que no pueden afectarse los
derechos en su esencia o impedir su libre ejercicio, en el N2 26 del Articulo
19 de la Carta Politica. Esta disposicién, efectivamente, limita al legislador
al garantizar, a todas las personas, la seguridad de que éste, al cumplir el
mandato de la Constitucion para regular, complementar o establecer limi-
taciones al ejercicio de los derechos, no podra afectar tales derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
gjercicio.

Ahora bien, un derecho se ve afectado en su esencia cuando porobra
de estaregulacion, complementacién oimposicién delimites que corresponde
al legislador, su titular se ve impedido de ejercerlo 0 se le es desconocido
totalmente. Asi, por ejemplo, es de la esencia del derecho a la libertad
personal, el que una persona pueda permanecer o residir en un lugar
determinado o trasladarse de un punto a otro. Se afectaria este derecho en
suesencia, si el legislador estableciera condicionamientos paraello, que en
definitiva esa persona no pueda radicarse en una ciudad determinada.
Aplicado el ejemplo al derecho de propiedad, significa que el legislador con
ocasion de los mandatos que al respecto ha recibido del Constituyente, no
puede determinar la privacién del dominio, o de cualquieralde sus atributos
esenciales, es decir su desconocimiento total, sin expropiacién‘e indemni-
zacion de perjuicios, en los términos establecidos por la propia Constitucién.

En lo que se refiere a la imposicién de condiciones, requisitos o
tributos para el ejercicio de los derechos, que es otro de los limites que el
Texto Constitucional entrega al legislador, puede sostenerse que el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales no sélodebe quedar consagrado,
sino que ademas debe crearse y garantizarse en todo momento la posibi-
lidad de que ese derecho sea ejercido libremente por su titular. Por ello, el
legislador debe abstenerse de establecer condiciones, exigir requisitos o
imponer tributos que, en definitiva, hagan de tal manera exigente u oneroso
el ejercicio del derecho que no pueda ejercerse. Llevado a la practica
significa que el legislador no puede, por ejemplo, fijar derechos o impuestos
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para desarrollar una determinada empresa, de una magnitud tal, que nadie
podria aventurarse en dicha actividad econdmica.

Una legislacion en materia de tratamiento de residuos, con el conte-
nido esbozado en la letra D de este trabajo, asi como tiene su fundamento
en el reconocimiento que la Constitucion hace del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, en virtud del cual se autoriza al
legislador para establecer restricciones especificas a determinados dere-
chos, debe, por otra parte, enmarcarse en los principios y limites
precedentemente sefialados, a fin de que noincurra en un desconocimiento
0 privacion de otras garantias individuales.

El contenido de la legislacién, como la descrita, debe ser examinada
enrelacién con las garantias constitucionales, que pueden verse afectadas,
a saber, el derecho de propiedad, la libertad para adquirir toda clase de
bienes, el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, la igualdad
ante la ley, el derecho a no ser discriminado por el Estado y sus organismos
en materia econémica, la igualdad y la proporcion en materia de tributos y
la inviolabilidad del hogar.

1) Derecho de propiedad

La Constitucién de 1980 garantiza a todas las personas «El derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corpo-
rales e incorporales», comprendiéndose en 1a regulacién de tal garantia, la
adquisicion y facultades del dominio, los limites del derecho fundado en el
concepto de funcién social de la propiedad, la privacion del dominio
mediante la expropiacion, la propiedad minera y la propiedad de las aguas.

El derecho de propiedad en los términos concebidos por el Texto
Fundamental, es un derecho real, en tanto se tiene sobre una cosa sin
respecto de determinada persona, sea corporal, como los bienes muebles
0 inmuebles, o incorporal, como los derechos. Faculta este derecho para
usar, esto es utilizarlo de la forma que su duefio desee, transformandolo o
modificandolo, sin que nadie pueda interferir en ello. Ademas, posibilita a su
duefio para gozar de su propiedad, es decir, adquirir para si frutos y rentas
que ellaproduzca; y disponer de su propiedad, esto es, transferir suderecho
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sea a titulo gratuito u oneroso, conforme su duefio lo estime conveniente, sin
intervencion de terceros. Se caracteriza el derecho de propiedad, por ser
absoluto ya que se tiene respecto de todo, es exclusivo, puesto que sus
atributos pertenecensoélo a su duefio; es perpetuo desde el momento en que
expira por fallecimiento o por la voluntad de su duerio; y s inviolable, en el
sentido de que nadie puede ser privado de ella o de cualquiera de sus
atributos, sino en la forma prescrita por |a ley, que como se ha expresado
debe enmarcarse, al efecto, dentro de los limites que la propia Constitucion
le senala.

El Constituyente entrega al legislador y sélo a éste la facultad para
establecer el modo de adquirir la propiedad, por ejemplo, ocupacion,
accesion, tradicion y el modo de usar gozar y disponer de ella, el cual debe
proceder dentro del marco que ha sido analizado en el parrafo I. Del mismo
modo, faculta al legislador para establecer las limitaciones y obligaciones
que deriven de su funcién social, la que comprende, segun el propio Texto
Constitucional «cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad publicas y la conservacién del
patrimonio ambiental». Esto dltimo permite a la ley, por consiguiente,
establecer limitaciones o imponer obligaciones fundada en estos concep-
tos, todos los cuales dicen relacién con la promocién del bien comun de la
sociedad, cuyo principal obligado es el Estado. Ello, ademas, guarda
perfecta consonancia con la facultad que se le ha entregado al mismo
legislador para establecer restricciones especificas a determinados dere-
chos, como se ha visto antes. '

Enseguida el Texto Constitucional se refiere ala privacion del derecho
de propiedad, la cual no es permitida, como tampoco lo es la de alguno de
sus atributos ofacultades esenciales, segun se ha analizado, sino cumpliendo
requisitos estrictos, como la necesidad de una ley general o particular que
declare la utilidad publica o el interés nacional y previa indemnizacion.

El derecho de propiedad con las consecuencias descritas se recono-
ceygarantizatambién alos titulares de concesiones mineras y alos titulares
de derechos sobre las aguas, constituidos en conformidad a la ley.

En relacién con el derecho de propiedad, la legistacion que se dicte
para el tratamiento de residuos, efectivamente puede establecer ciertas
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restricciones, como es el caso de la obligacién que puede imponer a los
particulares de vender 0 entregar aquellos residuos susceptibles de ser
reutilizados oreciclados s6lo a aquellas empresas autorizadas pararecolec-
tar y para reciclar, o bien, las facultades entregadas a la autoridad para
decretar la suspensién o cierre de aquellas empresas que, sin estar
autorizadas, realicen actividades de recoleccién y reciclaje de los residuos.
Del mismo modo la facultad de la autoridad para aplicar multas por las
infracciones que puedan cometerse. También significara una restriccién al
derecho de propiedad, concretamente al atributo esencial de goce, esto es,
aprovechar los frutos que el bien le otorgue, si se dispone la obligacién del
reciclaje de ciertos residucs, en el sentido de que los productores del mismo
tendran que reducir sustancialmente su produccién, a menos que puedan
acceder al derecho para reciclar. '

En todos estos casos se estara afectando el derecho de propiedad,
pero tales restricciones no infringirdn la Constitucion, por cuanto se estaran
imponiendo porlaley y no porla autoridad administrativa y porgue la funcién
social de la propiedad permite imponer estas limitaciones u obligaciones
para conservar el patrimonio ambiental.

En cambio, vulneraria el N2 24 del Articulo 19, si por ejemplo, pudiendo
tener un valor el bien o residuo, se impone la obligacion de disponer de él
gratuitamente. Ello seria privar, en su esencia, la facultad de disposicién del
bien de que se es duefio, lo que prohibe la Constitucién, a menos que se
decrete su expropiacion. Del mismo modo seria inconstitucional la norma
pertinente de dicha ley si, por ejemplo, no fijara con precisién las circuns-
tancias en que procederia y su duracién, la suspension o cierre de un
establecimiento industrial, en caso de infracciones a la misma, por cuanto,
estaria entregando una ilimitada discrecionalidad al fiscalizador que podria
arbitrariamente afectar el derecho de propiedad.

2) Libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes
En el N2 23 de su Articulo 19, la Constitucién reconoce como derecho

distinto del de propiedad, «la libertad para adquirir el dominio de toda clase
de bienes, excepto aquellos que lanaturaleza hahecho comunes atodos los
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hombres o que deban pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declara asi.»

Garantiza, por consiguiente la Carta Politica, el derecho de toda
persona para acceder al dominio, cualquiera sea el titulo a través del cual
lo haga, siempre que sealicito, y, ademas, para adquirir todo tipo de bienes,
corporales, sean muebles o inmuebles, e incorporales y, en general cual-
quier cosa susceptible de serincorporada en el patrimonio de una persona.
El propdsito del Constituyente, fundado en la concepcién que ha dado al
orden publico econémico, es que, aparte de las excepciones sefialadas en
la norma, se impida al legislador reservar al Estado el dominio exclusivo de
ciertos bienes 0 se pueda prohibir a todos los particulares 0 a alguna
categoria de ellos la posibilidad de acceder al dominio de determinados
bienes.

No obstante lo anterior, el Texto Constitucional, en términos restrictivos
permite establecer, en aquellos casos en que asise determine mediante ley
aprobada con quérum calificado y sélo cuando lo exija el interés nacional,
requisitos o limitaciones para la adquisicion del dominio respecto de
sefalados bienes. Como puede advertirse, en estos casos no setrata de una
privacion del derecho sino de una limitacion, como por ejemplo el monto, las
caracteristicas, la ubicacion geogréafica de los bienes, o la exigencia de
determinados requisitos, que deben ser racionales y, ciertamente, no
discriminatorios, porque en este evento se vulneraria otra garantia constitu-
cional, situaciéon que prohibe expresamente la norma al sefialar que «lo
anterior es sin perjuicio de o prescrito en otros preceptos de esta Constitu-
cién». '

Este derecho, conforme a lo expuesto, también podria verse afectado
por una normativa legal relativa al tratamiento de los residuos, en cuyo caso
tendria que aprobarse, con quérum calificado, como seria el caso, de
quedar limitado el derecho de adquirir los residuos solamente a aquellas
empresas recolectoras o recicladoras autorizadas conforme alaley y, por
lo tanto, marginar del mercado a cualquier otra persona no autorizada.

3) Derecho a desarrollar cualquier actividad econémica

En el N2 21 de su Articulo 19, la Constituciéon regula el derecho
enunciado, en virtud del cual se reconoce a toda persona la facultad de
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emprender y desarrollar, sea individualmente o asociada a otras, cualquier
tipo de actividad econdmica, conlalimitacién consistente en que ellano sea
contrariaalamoral, alorden publico o ala seguridad nacional y siempre que
se respeten las leyes que laregulan .

Conforme a lo expuesto, toda persona, en tanto no se oponga a los
valores aludidos y respete las leyes que la regulen, puede libremente y sin
intervencion de autoridad o de terceros desarrollar la actividad econémica
que ellaestime, delaformay procedimientos que considere adecuadas, con
las personas con las cuales quiera asociarse o integrarse y con los fines
licitos que se proponga.

Al mismo tiempo, la Constitucién, limita el campo empresarial del
Estado y de sus organismos, los cuales sélo podran desarrollar tales
actividades previa autorizacion especifica de la ley, que tiene que ser
aprobada con quérum calificado. Con ello, se privilegia dentro de la
concepcién de orden publico econémico asumida por el Constituyente, la
iniciativa privada en materia empresarial y econémica.

E! derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica también
puede ser afectado por la actividad legislativa relativa al tratamiento de
residuos, como por ejemplo, el que debera contarse con cierta calificacion
y ademas autorizacién para que los empresarios o personas puedan gjercer
la actividad de reciclar, es decir, para desarrollar esta actividad econémica;
0 el que los productores de materia prima de los bienes que mas tarde se
transformaran en residuos, tendran gue reducir sustancialmente su pro-
duccion atendido el hecho del reciclaje de los mismos y, si les interesa,
agregar a su actividad, los procesos de reciclaje, como actividad econémi-
ca anexa.

Esta limitacién se ajustaria a la Constitucién por cuanto se estaria
imponiendo por la ley y no por la autoridad administrativa, y corresponderia
a una restriccién especifica establecida sobre un determinado derecho,
destinada ala proteccién del medio ambiente. En cambio, infringiriala Carta
Fundamental, sicon ocasién de la calificaciény autorizacion paradesarrollar
la actividad de reciclaje, se impusieran condiciones, tributos o requisitos de
tal naturaleza, que, en la practica, resultaria muy oneroso hacerlo, en cuyo
caso se vulneraria el N° 26 del Articulo 19 de la Constitucion.
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4) La igualdad ante la ley

La Constitucién Politica, en el N2 2 de su Articulo 19, asegura a todas
las personas la igualdad ante la ley y prohibe tanto a la ley como a toda
autoridad establecer diferencias arbitrarias.

Se desprende de estanorma el que todas las personas se encuentran
en Chile sometidas a un mismo trato por parte de laley en el ejercicio de sus
derechos, no pudiéndose hacer distinciones en favor o en contra de algunas
deellasenrazén deraza, nacionalidad, sexo, edad, estirpe, condicién social
0 econdmica, creencias, profesién u oficio o cualquier otra razén.

En virtud de esta garantia, por consiguiente, se hace inadmisible
cualquier discriminacion arbitraria, es decir, aquella diferencia que contraria
la ética o que no tenga justificacion razonable.

5) Elderecho a ho ser discriminado por el Estado y sus organismos en
materia econdmica

La Carta Fundamental garantiza en el N2 22 de su Articulo 19, 1a no
discriminacion arbitrariaen eltrato que deben dar el Estadoy sus organismos
en materia econémica.

Ciertamente esta norma es una extension de la igualdad ante la ley
que se analizd en el ndmero anterior y que el Constituyente ha querido
especificar a proposito del reconocimiento del derecho a desarrollar cual-
quier clase de actividad econémica, completando asf lo que denominé las
normas de orden publico econdmico.

En virtud de esta disposicion y en directa relacién con aquella que
garantiza el derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica, el Estado
y sus organismos deben dispensar a los particulares un trato igualitario, esto
es, enelque no puedan establecerse diferencias arbitrarlas, con ocasion de
las autorizaciones, permisos, cobros de derechos, adjudicaciones en
licitaciones y toda otra intervencion que a aquél corresponda, con vistas al
desenvolvimiento de su respectivo negocio o actividad econdémica.

El Constituyente reafirma el principio de la prohibicién de brindarse un
trato discriminatorio por el Estado o sus organismos en materia econémica
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al permitir, de manera excepcional, sélo mediante unaley, y en el entendido
de que ello no importara una discriminaciéon arbitraria, el autorizar el
establecimiento de ciertos beneficios directos o indirectos en favor de algun
sector, actividad o zona geografica o bien, la imposicién de ciertos
gravamenes especiales que afecten a uno u otros.

En relacion con laigualdad ante laley y ia no discriminacién arbitraria
que deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica, cabe
sefalar que una legislacion que regule el tratamiento de residuos vulneraria
la Constitucién, si discrimina arbitrariamente al momento de fijar las condi-
ciones para que empresas 0 personas puedan acceder a la autorizacién
para reciclar, o al distribuir los beneficios o incentivos por la actividad de
reciclaje y franquicias aduaneras, si se establecieran, etc.

6) Laigual reparticion de los tributos en proporcidn a las rentas o en la
progresién o forma en que fija la ley

La Constitucién asegura, también, como una extensién del principio
deigualdad ante laley, quelos tributcs sean soportados en forma igualitaria
por todas las personas, igualdad que se lograra de diferentes formas segun
el hecho que se grava. Es asf que, en algunos casos, seré [a proporcion, es
decir, que la misma tasa o porcentaje se aplica a todos los contribuyentes
(Impuesto territorial, IVA), mientras que en otros seré la progresion, esto es,
que las tasas o0 porcentajes van en aumento en la medida en que crece el
valor de la renta o de los bienes afectos a tributo (Impuesto a la Renta) y, en
otros casos, en fin, otra forma que fije la ley segun la naturaleza del bien
objeto de tributacién.

Se infiere de esta garantia el principio denominado «legalidad de los
tributos», envirtud de lacual, es sélolaley, nuncalaautoridad administrativa,
la que puede establecer los tributos y modificarlos. Se establece, ademas,
por la norma constitucional, como garantia el que no puede la ley establecer
tributos manifiestamente desproporcionados ¢ injustos y el que, cualquiera
sea su naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacion, con la excepcion
gue senala el inciso final de la norma, consistente en que la ley puede
autorizar que determinados tributos pueden estar afectados a fines propios
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de la defensa nacional o autorizar que aquellos que gravan actividades o
bienes quetengan claraidentificacion local puedan ser establecidos, dentro
de los marcos que la misma ley sefiale, por las autoridades comunales y
destinados a obras de desarrollo comunal.

Enrelacion con esta garantia, unalegislacion relativa al tratamiento de
residuos, puede efectivamente establecer tributos respecto de actividades
altamente contaminantes o puede rebajar tasas y disponer franquicias
aduaneras u otro tipo de incentivos para fomentar actividades como el
reciclaje, siempre que respete el principio de la igualdad de los tributos.
Vulneraria la Constitucién, si compromete dicha igualdad y si impone
tributos manifiestamente desproporcionados o injustos, como podria darse
conocasién de unatasa destinadaadesincentivar alas empresas altamente
descontaminantes.

7) Inviolabilidad del hogar

La Constitucion Politica, dentro del derecho a la privacidad, como
condicién deldesarrollointegral de cada persona, garantiza que los recintos
privados, como el hogar, la oficina o el lugar en que el que desarrolle suvida .
la persona, esté reservado a ella y no pueda ser invadido sin su consenti-
miento. Este derecho se extiende a las comunicaciones privadas de la
persona, sea escrita, verbal, telefénica, telegrafica o cualquier otro medio.

Puede una ley que regule el tratamiento de los residuos establecer
como facultades de control y fiscalizacién del cumplimiento de la misma, la
inspeccion e incluso el allanamiento. Sin embargo, para que ello se ajuste
a la norma constitucional, requiere que como restriccion especifica se
indique en la misma ley, con precision, las circunstancias en que se hacen
procedentes tales medidas y sufinalidad, de modo que no pueda prestarse
para abuso por |a autoridad administrativa que deba ejercer las sefialadas
atribuciones.

Hecho este analisis anterior, puede sostenerse que la dictacion de
unalegislacion en materia de tratamiento de residuos no s6lo es posible, sino
indispensable, legislacion que, dictada al amparo del inciso segundo del
N¢ 8 del Articulo 19, en relacion con lo dispuesto por el inciso segundo del
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N2 24 del mismo Articulo, puede establecer restricciones especificas a
determinados derechos o imponer obligaciones o limitaciones basadas en
la funcién social de la propiedad.

Pero también debe afirmarse que, al hacerlo, deben respetarse los
marcos que se han venido analizando, evitando que con ocasién de
proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
puedan conculcarse otros derechos fundamentales que igualmente reco-
noce la Constitucién a toda persona, en cuyo caso se producira un conflicto
entre ellosy por gozar de igual proteccion, ninguno de ellos puede quedar
sin aplicacion.

F. CONCLUSIONES

Los derechos fundamentales de las personas son anteriores y su-
periores al Estado y la Constitucion Politica sélo se limita a reconocerlos,
regulandolos, armonizandolos y protegiéndolos.

Sin perjuicio del respeto que toda persona y autoridad debe a los
derechos fundamentales, éstos no son absolutos, sino que debenreconocer
los limites que permitan a todas y a cada una de las personas ejercer sus
derechos.

De modo especifico la Constitucién autoriza el establecimiento de
ciertas restricciones especificas al gjercicio de determinados derechos para
la proteccién de uno en forma especial, sin embargo en este caso, las
restricciones solo pueden ser impuestas por la ley y, en ningun caso, ellas
pueden significar el desconocimiento de aquellos otros derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
gjercicio.

Una legislacién en materia de tratamiento de residuos no sélo es
necesaria, sino que tiene un claro fundamento constitucional en los términos
delN28del Articulo 19de la Carta Politica, en relacién con el N2 24 del mismo
Articulo.

Dicha legislacién efectivamente puede comprometer derechos como
el de propiedad, la libertad para adquirir el dominio, el derecho a desarrollar
cualquier actividad econdmica, la igualdad ante la ley, la no discriminacion
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arbitraria por parte del Estado y sus organismos en materia econdmica, la
igualdad y proporcién en la reparticién de los tributos y la inviolabilidad del
hogar.

El compromiso de los sefialados derechos serd constitucional si se
cumple conlosrequisitos que la Constitucion exige paraimponerrestricciones
especificas a determinados derechos, pero la vulnerara si laimposicién de
tales restricciones quedaentregadaenmanos de la autoridad administrativa
o bien son de tal naturaleza que en la practica significara desconocerlos en
su esencia, o impedir su libre ejercicio por efecto de condiciones, tributos o
requisitos desmedidos.




DEBATE

1. Gabriel del Favero

De las exposiciones realizadas se perciben, almenos tres coinciden-
cias basicasentre los sefiores Fernandez yLavin. En primer lugar, concuerdan
que para reguldr las garantias constitucionales en funcién del derecho de
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, se requiere de una ley,
por lo demas, una coincidencia, que no sorprende dado que la Constitucion
es bastante explicita. Y adicionalmente, que las restricciones que se
establezcan para proteger el medio ambiente, deben ser especificasy no de
caracter genérico, es decir, el legislador esta obligado por mandato de la
Constitucion a entrar en el detalle de las restricciones que imponga.

Una segunda coincidencia es que nadie puede, en el gjercicio de un
derecho 0 de una autoridad, afectar el derecho de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion.

Un tercer aspecto, el cual también es muy importante, estriba en que
los expositores coinciden que los derechos garantizados constitucionalmente
no son absolutosy elloimpone, en consecuencia, lanecesidad de armonizar
la forma o ejercicio de los mismos.

Por otro 1ado, observo una diferencia de énfasis. En el caso de don
Pedro Fernandez, él pone el acento en la preeminencia del bien comun,
traducido, concretamente, en la proteccion del medio ambiente por sobre
otros derechos constitucionales, 1o que estaria avalado por los fallos de la
Corte Suprema que él cita. Esta preeminencia, se traduce en gue determi-
nados derechos individuales pueden ser supeditados a determinadas
exigencias, sacrificando, en cierto modo, el derecho individual sin compen-
sacién alguna, dado que esaslimitaciones, de algunamanera, son inherentes
al derecho mismo y todo esto, por supuesto, en beneficio del bien comun.

En cambio, el énfasis en la exposicién de Julio L .avin, se da en una
preeminencia de los derechos individuales, entendidos como derechos
inmanentes de naturaleza humanay anteriores alalegislacion positiva, y que
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serian superiores al bien comun, en el sentido de que éste no puede ser a
costa o sacrificando el bien individual. En el caso de don Pedro Fernandez,
por ejemplo, no hay derecho a una compensacion con ocasion de un bien
individual afectado. En el caso planteado por Julio Lavin, si bien existen las
herramientas juridicas para afectar derechos constitucionales, se impone la
obligacion de compensar cuando estos derechos son afectados, para lo
cual existen los instrumentos juridicos, especificamente la ley que autoriza
la expropiacion, que supone una compensacion.

Desde miperspectiva, de trasfondo, como un bajo continuo, noto una
perspectiva mas colectivista y una perspectiva méas individualista para
afrontar el tema medioambiental. Enlo personal, lo primario es lalibertad de
las personas. Creo que la perspectiva de |a discusion debiera ser desde la
libertad de los individuos hacia las necesidades de la comunidad. Ahora
bien, esta libertad de los individuos debe ir acompafiada de su correlato de
responsabilidades, de exigencias morales y éticas, ya que sino, caeriamos
enellibertinaje. Laauténticalibertad impone obligacionesy deberes altitular
de un derecho determinado.

Infiero que las dos libertades directamente atingentes, en el tema
global que estamos tratando, son el derecho de propiedad y la libertad para
desarrollar cualquier actividad econémica, que son formas concretas en
que se traduce lalibertad del hombre. Indudablemente ambos derechos en
nuestra propia Constitucion estan sometidos a las regulaciones que la ley
imponga.

Destaco esto, porque en el panel anterior se hizo evidente una suerte
de dicotomia entre el productor y el consumidor, de buenos y malos,
productores que contaminan y lucran, y consumidores que padecen la
contaminacién que generan los productores. Sin embargo esta es una
dicotomia bastante falsa. Indudablemente que el consumidor cuando compra
un producto se hace responsable de su destino final, el cual puede ser
contaminante, y, en consecuencia, el consumidor también tiene responsa-
bilidad.

Por ejemplo, en el principio que sefialaba Rafael Valenzuela sobre «el
que contamina, paga» se expone muy claramente que hay una
corresponsabilidad tanto en el productor, que eventualmente, contamina o
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usa los recursos naturales, como de aquél que compra ese producto,
porque, evidentemente, no habria productores o empresarios si no hay
consumidores que compren sus productos. O sea, es una responsabilidad
de la sociedad toda, y no, necesariamente, de que hay buenos por un lado
y malos por el otro. Aqui hay que cambiar habitos de consumo, es decir, en
el propio consumidor, ya que su conducta de consumo debe ser exigente
de conductas ambientalmente adecuadas y apropiadas.

En paises latinoamericanos en que hay que combatir la pobreza,
existe la dificultad de armonizar las necesidades de salud, de infraestruc-
tura, de vivienda y de educacion, que son necesidades absolutamente
basicas, con la proteccion del medio ambiente. Es por ello que, los
problemas ambientales en el mundo desarrollado son distintos a los
problemas ambientales delmundo subdesarrollado. Para elmundo desarro-
ltado no es un problema la disposicion de las aguas servidas, en Chile aun
lo es y en los paises de América Latina, en general, por lo tanto, es un
problema ambiental nuestro que converge asociado con problemas de
salud o de infraestructura.

Si se quiere tener mayor actividad productiva sin desmedro del medio
ambiente, no se puede pensar en una legislacion represiva, que imponga
Unicamente costos. Existe una necesidad de normas claras y objetivas que
regulen las actividades econdmicas productivas, porque tal tipo de norma
da estabilidad e informacion al agente econdmico, de modo que pueda
invertir y saber cuales son las posibilidades que tiene su negocio. Tener
vaguedades al respecto o facultades discrecionales en manos de la auto-
ridad, introduce elementos de incertidumbre dificiles de cuantificar, y por lo
tanto, la actividad productiva o la actividad de inversién se va a resentir
necesariamente.

Frente a la escasez, por ejemplo, de aire puro, en oportunidades
histdricas, el hombre ha respondido con la generacion de derechos de
propiedad, con lo cual, a veces, se ha superado la escasez. Ello podria
expresarse en derechos de usos, que tienen, por supuesto, costos, pero al
generarse derechos de propiedad, muchas veces se pueden solucionar los
problemas de escasez. Quiero destacar que junto con todas las normas de
calidad ambiental, todas las normas referentes a fiscalizacion y control,
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deben también dictarse otras que introduzcan elementos de intercambio
acordes con la economia social de mercado que rige, al menos, como
modelo en nuestro pais. Ello permitira que se incentive la produccién limpia,
la generacion de un producto limpio y de conductas ambientalmente
adecuadas tanto de los productores como de los consumidores.

2. Julio Lavin

Mas que eventualmente, considerarme en una tesis individualista o
colectivista, yo soy de la idea de que la persona humana requiere de
espacios de libertad, los cuales son requisito para desarrollar su persona-
lidad, sus potencialidades y, en definitiva, alcanzar su desarrollo integral
como persona. Esos espacios de libertad le permiten al hombre buscar el
bien, buscar lo que a &l le conviene, sea individualmente, protegiendo a su
familia, seaensociedad o engrupo. En el gjercicio de esalibertad, el hombre
puede ser restringido, pues sabemos que todos los derechos son limitables,
no absolutos. Sin embargo, para armonizarlos no se puede, Con 0casion de
regular un derecho, dejar de aplicar otro, lo cual ha sido sostenido reitera-
damente por el Tribunal Constitucional al interpretar las leyes organicas
constitucionales.

3. Carmen Artigas

Quiero referirme a un comentario de Gabriel del Favero, en términos
de ese supuesto maniqueismo que se habria planteado entre productores
malos y consumidores buenos. Se sefiald que hay bienes comunes sobre los
que existenresponsabilidades comunes, de productores, de consumidores
y de no consumidores que, lamentablemente, en América Latina son una
gran mayorfa. Quiero recordar que la Declaraciéon de Rio sefiala, respecto
a la responsabilidad de los Estados, que estas responsabilidades son
comunes, pero diferenciadas. Lo anterior porque, evidentemente, los Estados
industrializados reconocen la mayor responsabilidad que por sus patrones
de consumo tienen en relacion al deterioro ambiental. Extenderia esto a la
responsabilidad en las sociedades nacionales, en que si bien existe una
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responsabilidad compartida en el uso de bienes comunes y en eluso de la
capacidad ambiental, hay que reconocer que algunos usan mas dichos
bienes y tal capacidad, y por consiguiente, deberfa haber responsabilida-
des diferenciadas.

Por otro lado, mas que preocuparse por el consumidor exigente, hay
que hacerlo por el consumidor excesivo. Es muy bueno que el consumidor
sea exigente, en términos que la industria revalorice los procesos de
produccion limpios, pero en América Latina antes que el etiquetado verde
0 el sello ambiental, el problema es que tenemos cecinas con coliformes y
aceites toxicos. Entonces, hay problemas que a lo mejor son anteriores al
consumidor exigente, son problemas de un respeto al consumidor, vy
también respecto de aquél que no puede consumir pero que algun diava a
poder hacerlo.

4. Javier Vergara

En materia de contaminacion ambiental uno de sus problemas fun-
damentales lo constituye el tema de la colision de derechos, que se presenta
cada vez que se dictan normas de calidad ambiental, normas de emision,
etc., por lo que es necesario visualizar, en cada caso, si se afecta o no, en
suesencia, el derecho de desarrollar determinadas actividades, de acuerdo
al nivel de los estandares fijados. Estimo que a partir de esta materiava a
haber un gran desarrollo jurisprudencial, al definirse cual es la funcién
ambiental de la propiedad, y en funcion de qué son las normas aceptables
para la sociedad.

Lo anterior tiene un aspecto adicional, que es la definicion de riesgo
asociado. En nuestras ciudades vivimos, habitualmente, con niveles de
riesgos asociados por una serie de formas o cosas. Tenemos niveles de
riesgos asociados por accidentes de transito, por la ubicacion de las
ciudades que conlleva que se sufran los efectos de los aluviones, pero tales
niveles de riesgo no los fija la autoridad, sino que estan dados por la forma
en que nos relacionamos.

En materia ambiental, y sobre todo en materia de regulacion de
sustancias toxicas y peligrosas, si se fijan estandares de calidad ambiental,
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se estan definiendo riesgos asociados para las personas y ello o hace la
autoridad. Si se fija una norma de calidad ambiental para arsénico, que es
un problema que esta en discusién, vamos a aceptar que mueran o Se
enfermen de cancer cierta cantidad de personas de un determinado
universo, en la medida que estén expuestas a ciertos niveles de dosis.

La pregunta es ;podemos permitir el establecimiento de ese tipo de
norma de calidad ambiental, que acepten ese tipo de hechos, cuando no
tenemos mas posibilidades?, o ;hay que prohibir estas sustancias, con lo
cual no se asume el riesgo y es la Unica forma de evitar absolutamente que
haya peligro para la salud?

Ese es uno de los puntos mas interesantes, si ese tipo de sustancias
se debe regular via norma o estandares de calidad ambiental que definan
una transgresion de los derechos constitucionales, 0 se deberan fijar
estandares tecnolégicos o tal vez, inclusive, normas de emisién, pero no
reconocer niveles de riesgo asociado en sustancias toxicas.

5. Sergio Vergara

Quiero hacer una pregunta a Pedro Fernandez, en relacién con dos
conceptos, preservacion y conservacion del patrimonio ambiental, y con-
cretamente patrimonio ambiental que es el término que Pedro indica como
una definicién necesaria en la Ley de Bases del Medio Ambiente. Lo anterior
ya que en la discusion de Idicha ley existen algunas dudas sobre esta
materia, ya que como bien se explicaba, la conservaciéon de patrimonio
ambiental es uno de los elementos que configuran la funcion social de la
propiedad, junto con los intereses generales de la Nacién, con la seguridad
nacionalyconlautilidadyla salubridad publica, términos todos que no estan
definidos. De manera que hay ahi una primera pregunta, ;es necesario
definir conservacién de patrimonio ambiental, y en consecuencia, tendria-
mos que definir todos los elementos que configuran la funcién social de la
propiedad? Segundo, en este sentido jes razonable definir patrimonio
ambiental separadamente del concepto de conservacion del patrimonio
ambiental, que es el que esta usando la Constitucion? Preservacion se
entiende en ellenguaje corriente, en elienguaje delderechoy de la ecologia,
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COMO 10 que no se toca, un recurso que se preserva es Un'recurso que
permanece intocado, ¢es eso lo que quiso el Constituyente, al establecer
como un deber del Estado velar por esa preservacion, en el sentido de no
tocar ningun recurso?

6. Pedro Fernadndez

Este es uno de los puntos en ios cuales, en CODEFF, no estamos de
acuerdo con el actual proyecto de Ley de Bases del Medio Ambiente. Creo
que el legislador comete un error al definir frases, creo que hay que definir
conceptos y palabras: conservacion, preservacién, patrimonio ambiental,
que son basicos. Estamos de acuerdo con Sergio, de que hay evidente
diferencia entre conservacién y preservacion, pero ello no se manifiesta en
el proyecto de ley.

En términos genéricos conservar es utilizar 10s recursos naturales en
la mejor forma posible, racionalmente. La preservacion es limitar al maximo
la actividad del hombre, porque hay elementos, indudablemente, que estan
fueradelcomercio humano. Un parque nacional que tiene una categoria, por
ejemplo, de reserva de la biosfera est4 fuera del comercio humano vy el
hombre lo usa como un laboratorio al aire libre. Quiere saber cudl es la
marcha, la evolucién de las especies y, en consecuencia, la actividad del
hombre es netamente cientifica. En el proyecto de ley no esta claramente
definido lo que debe entenderse por unoy por otro concepto, los confunde,
no los aclara.

7. Felipe Bafiados

Actualmente el Derecho Ambiental comienza a entrar en una etapa
reflexiva y plblica, en una perspectiva en que el derecho no puede ser
mirado, sino que como un medio instrumental, de manera que cumpla un rol
orientador, a la vez que funcional a objetivos superiores que la sociedad
busca alcanzar. En este aspecto la Constitucion y nuestro ordenamiento
normativo es, en general, insuficiente, ya que Ia garantia constitucional de
vivir en un medio ambiente sin contaminacién es muy restrictiva en com-
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paracion con lo que hoy dia el mundo esta entendiendo que debe incluir la
dinamica ambiental. Es por ello que comparto que la ausenciade laideade
conservacion del patrimonio ambiental como parte de laintegridad territorial
de Chile, esuna ausenciaque involucra a un nuevo concepto de loque debe
entenderse por soberania nacional, la cual comprende aspectos que van
mas alla de laseguridad de nuestras frontera, alincorporar la sustentabilidad
econdmica y ambiental.

8. Eduardo Astorga

El Derecho Ambiental como se ha sostenido en este debate se ha
desarrollado como consecuencia de la urgencia de resolver los problemas
ambientales, distinguiendo una etapa represiva, una etapa participativa,
una etapa preventiva, desarrollo de las técnicas de concertacion y de la
eficacia de la gestion ambiental del Estado, lo que significa negociar,
transar, casoc a caso, que es una tematica que estan generando los
espafioles. No quiero decir una herejia pero lo anterior significa también
flexibilizar el principio de legalidad, basicamente en lo referido a los actos
administrativos y a los elementos accidentales de éstos, es decir, el modo
y el plazo. Lo anterior tiene mucha relacién con el tema de los permisos
ambientales, y ciertamente se presenta en la Ley de Bases del Medio
Ambiente, la cual permite esta flexibilizacion. Te pregunto, Julio, ¢crees tu
gue la Constitucién hace viable esta flexibilizacién del principio de legali-
dad?

9. Julio Lavin

La idea principal que hemos tratado de sostener es que dentro del
orden de la sociedad tiene que respetarse el Estado de Derecho, de modo
de velar por el campo de atribuciones propias y la salvaguarda de los
derechos. Es muy probable que sobre la base del principio de la igualdad
ante la ley o la no discriminacién arbitraria en el trato que da el Estado en
materia econémica, resulte que unos pocos terminen soportando una carga
que beneficie a muchos, realidad que puede motivar los incentivos, las
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franquicias, los beneficios ¢ los gravamenes a otros. De tal manera que, si
la ley contempla un sistema que permita, incluso, negociar caso a ¢caso, no
me parece tan hereje. El caso de la expropiaciéon es un buen gjemplo.
Cuando llega el momento de calcular la indemnizacién, se procedera de
mutuo acuerdo antes de la toma de posesion del bien, y en ese sentido
tendra que negociar el expropiado con el Estado, incluso el Estado podra
pagar aplazosi es que hay acuerdo, lo que parece en principio como refiido
con la Constitucion.

10. Rafael Valenzuela

El derecho a la vida, derecho por antonomasia garantizado por la
Constitucion, no tiene ningtin sentido sinc en un planeta donde es posible
vivir. O sea, el derecho a la vida, que supone tener incorporado el derecho
a gozar de las condiciones que hacen posible la vida, significa que no sirve
gozar con un derecho a vivir si no podemos hacerlo, porque el planeta
rechazalavida dado un cierto nivel de degradacién. El derechoalalibertad
individual, es muy importante, pero para algunos la libertad se traduce en la
libertad paramorir de hambre, 0 sea, lalibertad de notenernadayfinalmente
acabar con la existencia. Es decir, todos los hombres somos iguales, pero
como se dice, algunos somos mas iguales que otros,
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PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA
AMBIENTAL

Rigoberto Valdivia*

| evento que nos retne hoy dia responde a una preocupacion

generalizada en el quehacer de la vida nacional, 1a cual no sélo esta

limitada al Derecho, menos aun cuando nuestra disciplina esta

respondiendo tardiamente a una ética ambiental emergente, ia cual
comienzaaenverdecer lasaccionesdetodas las sociedades, como siésta
fuera la dltima lucha de los seres humanos por evitar 1a hecatombe del
planeta azul.

Pues bien, normar sobre esta materia es de las complejidades mas
grandes que ha enfrentado el Derecho como ciencia. Esta naciente ramadel
Derecho es sélo el suefio de unos pocos por introducir la perspectiva
ambiental en los diferentes ordenamientos juridicos de forma sistematica, Io
cual necesariamente tiene que estar acompafiado de imaginacién y volun-
tad de cambio de los actores implicados, considerando sus caracteristicas
y circunstancias.

Al margen de estas invocaciones quiero decir a Uds., que el normar
en materia ambiental es el minimo de amor que se puede tener en sociedad,
es replantearnos nuestra actual forma de relacionarnos con el ambiente, es
poder seguir sofiando con un futuro para los que vendran.

Todo lo anterior, como juristas nos hace imperiosamente buscar
soluciones alairrupcién de esta problematica planetaria en nuestra discipli-
na, con toda su fuerza transformadora, creando las instituciones cuando no
las haya, o adecuando las existentes en nuestros ordenamientos para
acogerlas de la mejor forma.

Asi el objeto de la ponencia se convierte en reflexion, en incitacion a

* Ex Abogado del Servicio de Salud del Ambiente de la Reglén Metropolitana.
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la discusién mas que en un dictamen, y para que la reflexién sea mas Gtil y
la discusion mas ordenada, tenemos que delimitar el problema, separandolo
de otras perspectivas objeto de este seminario.

Laresponsabilidad civil referida a esta materia es tratada basicamen-
te en el ordenamiento privado y, en menor medida, en el ordenamiento
administrativo. Especial mencioén merece su tratamiento en la Ley de Bases
del Medio Ambiente, actualmente en el Congreso.

A. ORDENAMIENTO PRIVADO

La regulacién para la defensa del ambiente es primordialmente de
naturaleza publica, ya que defiende intereses colectivos. Ello no obsta para
que aparezcan intereses y derechos individuales para cuya defensa el
Derecho Privado tiene cauces preexistentes. En efecto, mediante caminos
no especialmente previstos, el ordenamiento civil establece exigencias de
responsabilidad por conductas que ocasionan perjuicios a particulares,
exigencias que también generan beneficios a los intereses colectivos,
algunos propios del ambiente.

Las relaciones de vecindad pueden explicar los derechos de defensa
de quienes se encuentran perjudicados por actos, en principio legitimos,
llevados a cabo dentro de un predio ajeno, pero que trascienden al propio,
afectando contenidos patrimoniales. Situacién que se encuentra presenta
en instituciones similares de otros ordenamientos juridicos.

Asi, por ejemplo, la nuisance del Derecho anglosajén regula cual-
quier intervencién, interferenciailegitima producto de unusono natural. Asu
vez, el trepass, del mismo Derecho, regula las intervenciones fisicas en
propiedad ajena, con el requisito de que sean perceptibles al ojo humano,
en el caso de los humos.

Por su parte, el Cédigo Civil chileno determina criterios sobre 1a
anormalidad y sobre la no tolerancia de los titulares de los predios ajenos.
Sin embargo, las reclamaciones basadas en la regulacion de la vecindad
constituyen un remedio limitado, sélo adecuado para combatir los dafios
ambientales en un nimero menor de €asos.

Sin que se trate de relaciones vecinales propiamente tales, pueden
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exigirse responsabilidades con fundamento en relaciones contractuales, si
se estima alterada unilateralmente Ia situacion juridica que liga a arrendado-
res y arrendatarios por la introduccién de usos no previstos en el contrato,
ambientalmente nocivos, y que pueden alterar gravemente el entorno,
perjudicando potencialmente ala comunidad. Es evidente que estas accio-
nes solo de forma inesperada dicen relacién con los fundamentos de
proteccién del Derecho Ambiental. Sobre este punto es necesario sefialar la
necesidad de introducir en los contratos clausulas de proteccién ambiental,
de regular de mejor manera las relaciones vecinales y prevenir pleitos
futuros al respecto.

Dentro del ordenamiento privado laresponsabilidad subsecuente por
los dafios producidos al ambiente se fundamenta en la responsabilidad
extracontractual de modo prevalente y preferente.

Para que opere tal responsabilidad, que en nuestro ordenamiento es
de tipo subjetivo, es necesaria la existencia de la culpabilidad de su autor,
la cual podra ser de tipo culposa o dolocsa, asi como tiene que existir una
relacién causal entre el hecho vy el sujeto.

Sin embargo, laresponsabilidad extracontractual por culpa no ofrece
un fundamento adecuado para remediar dafios determinados por explota-
ciones industriales de una sociedad avanzada. Es por ello que, si bien el
fundamento de la responsabilidad puede ser objeto de tesis contrapuestas,
no es concebible al individuo sin responsabilidad, tanto juridica como ética.

Es por ello que laresponsabilidad individual o por actos propios se ha
equiparado a la responsabilidad por riesgo. En efecto, y como dice Santos
Ruiz, quien coloca a otro en su lugar y le hace actuar en beneficio de sus
intereses, debe responder frente a terceros por los dafios originados por
estas personas cuando han desarrollado la actividad que él les trasmitio.
Mismo criterio se deduce cuando el dafio deriva de sus propias cosas o
instalaciones industriales o de otra clase.

Por su parte, 1a responsabilidad objetiva no considera la conducta
del sujeto, o que importa es el dafio producido, y en consecuencia, siempre
sera responsable el individuo, cualquiera que haya sido su participacion
volitiva en el hecho.

El que crea un riesgo, el que con su actividad 0 su hecho causa un
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darfio en la persona o propiedad de otro, debe responder de él, salvo que
pruebe que se trata de un hecho fortuito o de fuerza mayor, del hecho
exclusivo de lavictima o de un tercero, Unica manera de hacer desaparecer
la responsabilidad.

En nuestro ordenamiento existen algunas areas en que la responsa-
bilidad puramente subjetiva que establecié er forma absoluta y general
nuestro Cédigo Civil se ve corregida para posibilitar la justicia. Esto se puede
apreciar en el Derecho Aerondutico, en la Ley del Transito y en materia de
accidentes del trabajo, todos casos en que opera la responsabilidad
Objetiva.

El profesor Martin Mateo expresa; «La responsabilidad objetiva tiene
pleno asiento en el Derecho Ambiental como consecuenciade la efectividad
del principio «contaminador-pagador» que tiene rango constitucional en el
ordenamiento europeoy que trasciende al Derecho Privado». La manifesta-
cién mas rigurosa de la vigencia de este principio se presenta especialmen-
te en el campo de la disciplina de los residuos toxicos y peligrosos, donde
la normativa propende a instaurarse. Al respecto una propuesta de directiva
enestamateriadice: «El productor delosresiducs sera civimente responsable
de los dafios y perjuicios causados al ambiente por dichos residuocs,
independientemente de que exista culpa 0 no por su parte».

A partir de ello, es necesario introducir el concepto de la responsabi-
lidad objetiva en la normativa ambiental pues la creciente manipulaciéon de
las fuerzas naturales por parte del hombre, utilizando una tecnologia que no
permite un control absoluto de su actuacion, determina riesgos que son
inherentes a las modalidades de produccion y que se escapan de la
posibilidad de su prevision y, por tanto, de la imputacion culposa de sus
consecuencias. La responsabilidad objetiva, sin mas tiene un campo
extraordinariamente receptivo en las relaciones reguladas por el Derecho
Ambiental, ya que los dafios causados al perturbarse el ambiente tienen
caracter ocasional y son producto de fallas de los dispositivos técnicos de
control.

Este tipo de responsabilidad no siempre se exige por cauces de
Derecho Civil privado, vy si asi se hace queda siempre por acreditar el nexo
causal entre la conducta perturbadora del medioy el dafio producido en los
patrimonios individuales.
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Si bien las normas de Derecho Privado pueden suministrar un apoyo
subsidiario o principal en muchos casos para la exigencia de responsabi-
lidad, los postulados estrictamente individualistas en que se basan los
hacen inadecuados para afrontar la solucién de conflictos de naturaleza
colectiva, los que ofrecen una dificultad insuperable para determinar quién
es y en qué medida han causado los dafios y hasta qué punto éstos
trascienden a los patrimonios individuales. Determinar en un complejo
industrial vecinal agresores y victimas en un perspectiva subjetiva es
inviable, como lo es también en la contaminacion de aguas, produccion de
ruidos, de olores, etc.

B. UN CAMINO A CONSIDERAR

En el Derecho Comparado podemos apreciar que laimposibilidad de
mantener los criterios de la responsabilidad subjetiva ha llevado a la
responsabilidad por riesgo, con forzado fundamento en la responsabilidad
por culpa. La solucion ha consistido en que el titular 0 poseedor de cosas
peligrosas responde hasta el limite de la fuerza mayor y hasta ciertas sumas
maximas, aungque no le sea imputable descuido alguno. El obligado asume
las consecuencias de los acontecimientos dafiosos con fundamento en el
riesgo general de darfics, cuya realizacion se incorpora al acontecimiento en
cuestion. Asimismo, se establecen mecanismos que alteran el resarcimiento
individual, interponiendo entre la victima y el agente, patrimonios colectivos
gue afrontan la compensacion econdomica. El seguro de dafos y el esta-
blecimiento de fondos de garantias contribuyen a la seguridad obijetiva. El
particular aseguradocontrae laresponsabilidad civily cumple entonces con
su obligacion de responder por los riesgos que le sean imputables mediante
Su aportacion para cubrir todos 1os riesgos asegurados. El principio de
responsabilidad seria abandonado cuando en lugar de determinados de-
beres de responder, cubiertos por el seguro, se estableciese un seguro
general de todos los ciudadanos por darios o por accidentes de toda clase,
cuyos medios se obtendrian en forma de impuestos, por prestaciones de
todos, y no solamente por los responsables de determinados riesgos de
dafos. La indemnizacion saldria del campo del Derecho Privadoy serfauna
funcién publica a cargo de la administracion.

17



RIGOBERTO VALDIVIA

Algunos fondos en el mundo que se han implementado con el objetivo

anteriormente planteado son los siguientes:

a) Superfund de EE.UU. sobre residuos toxicos.

b) Fondo acustico de Paris.

c¢) Fondo atmosférico de Japdn y de Holanda.

d) Fondos de contaminacién marina por derrames de hidrocarburos.

La mayor o menor efectividad de los fondos ha estado directamente
relacionada con los instrumentos administrativos, jurisdiccionales y de
control de los mismos, siendo una experiencia relativamente nueva que
requiere de una buena implementacién operativa para su éxito. En la
practica, sin embargo, su resultado ha sido regular.

C. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Las materias relacionadas con el medio ambiente se encuentran
desde siempre ligadas a la actividad administrativa, ya que es aqui donde
se origina la mayor cantidad de normas que regulan las materias ambienta-
les, por lo cual, desde siempre, se ha considerado que la regulacion
ambiental tiene caracter administrativo.

El Derecho Administrativo traspasa al Derecho Ambiental una serie de
principios que dicen relaciéon con su imperio y con los procedimientos para
revisar la violacion de las normas administrativas de cargcter ambiental.

Los procesos administrativos tienen como fuente de origen la fisca-
lizacién o control normativo por parte de las instituciones que el Estado se
ha dado para el adecuado cumplimiento de sus fings, y en menor cuantiala
denuncia desde los propios particulares. Sin embargo, en Latinoamérica ha
sido el rol fiscalizador de los aparatos estatales el marco de certeza al
cumplimiento de las normas con trascendencia ambiental.

En nuestro pais los aparatos estatales funcionan dentro de la actual
dispersion normativa en forma descoordinada y sin unidad de criterios enla
aplicaciéon de las normas ambientales. Los procesos administrativos de
cada institucién muchas veces no cumplen con las reglas del debido
proceso, situacién ocasionada por el desconocimiento de los administrados
delatramay burocracia estatal, lo cual impide un adecuada defensa de sus
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derechos ante la omnipotente administracion.

Si bien el rol fiscalizador es de suma importancia para los esquemas
tradicionales de la administracion latinoamericana, la tendencia actual es
que, sin dejar dicho rol, 1as administraciones asuman un papel preferente-
mente preventivo, privilegiando el autocontrol, lo que dara como resultado
la posibilidad de aprovechar en forma adecuada los escasos recursos con
que cuentan las administraciones en nuestros paises.

El profesor Ramén Martin Mateo al respecto expresa lo siguiente: «las
medidas represivas, aunque inevitable correlato de otras estrategias, han de
suponer una aportacion sélo excepcional al establecimiento de una eficaz
disciplina ambiental. Si el incumplimiento es generalizado, lo que desgra-
ciadamente suele ser el caso, y sila propia administracién esta convencida
de la prevalencia sobre los intereses ambientales de los econdmicos 0 de
los de otro orden, la represiéon carece de sentido».

Asl las sanciones administrativas pueden consistir en multas, sus-
pension de actividades y, en casos extremos, en la clausura definitiva de
instalaciones.

Por altimo debemos decir que la actividad del Derecho Administrativo
clasico esta pensada para adecuar las conductas de los particulares a los
intereses publicos. La administracion tiene como objetivo controlar y reprimir
las actuaciones de los ciudadanos. Pero actualmente, producto de la
ampliacién de las competencias publicas materializadas en proyectos e
iniciativas de gran envergadura, la Administracion propende a defender sus
funciones y anteponer, quiza, 10s intereses que sectorialmente administran
alosmas amplios y globales que se concitan enla defensa del ambiente. Asi,
la administracion puede ser demandada y ser objeto de responsabilidades
frente a los particulares.
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1. Javier Vergara

El Derecho Civilenmateria de medio ambiente estd atrasado, pueslas
regulaciones ambientales se han desarrollado en el area de Derecho
Administrativo y en el Derecho Econémico. Mas aun, en materia de res-
ponsabilidad existen normas en materia agricola, en materia maritima y en
otros ambitos, por o tanto, un primer punto a destacar es que una de las
formas de enfocar el tema de la reparacién del medio ambiente o de la
prevencién del deterioro de éste es a través del Derecho Civil, pero
ciertamente no es la Unica y ni siquiera ha nacido con este fin.

Ahora bien, en materia civil el tema de laresponsabilidad no se acaba
en la responsabilidad extracontractual. En efecto, cada vez méas hay
contratos con clausulas de agravantes de responsabilidad en funcién de la
proteccion delmedio ambiente. Ello conlleva aque paraintroducir conceptos
de responsabilidad civil hay que hacer ejercicios teéricos, lo que es muy
bueno, porque el problema del dafio es distinto en materia ambiental que en
otros, son dafios que no se manifiestan de inmediato, hay muchas ocasiones
que se manifiestan en cincuenta afios o en forma muy distinta a lo que se
acostumbra a verlo.

Por otra parte, el problema de laimputabilidad es de granimportancia
y dificultad, pues define el sistema de responsabilidad que se va a usar, €l
cudl podra ser de responsabilidad objetiva, subjetiva, de presunciones de
responsabilidad, o bien sistemas de seguros.

Las presunciones legales de responsabilidad no agregan nada a
nuestro sistema juridico, ya que doctrinariamente existe la «culpa contra
ley», que significa que concurre negligencia en cualquier actuar humano
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cuando se infringe alguna normativa reglamentaria. Es extraordinariamente
importante, entonces, la norma, porque ¢lla es la que deberia abrir paso a
un glosario de presunciones. En definitiva, 1as presunciones que nos hacen
falta son las que dicen relacién con el manejo de sustancias téxicas y
peligrosas que pueden causar perjuicio al medio ambiente, glosario que hoy
no estamos en condiciones de poner.

Por su parte, la responsabilidad objetiva no se justifica sino es en la
medida que debe delimitarse muy especificamente el ambito en que seria
aplicada, porque silo fuera en términos generales, como se mostré partida-
rio Pedro Fernandez, todos van a querer demandar por responsabilidad
ambiental para poder salvaguardarse en esta presuncion de responsabili-
dad.

Otro aspecto importante y dificultoso lo constituye el problema de la
causalidad. Por ejemplo, en el caso de la contaminaciéon de Santiago, /2
quién se demanda?, ya que existen disimiles emisores como micros,
fabricas, etc. Es imposible fisica y cientificamente determinar la responsa-
bilidad, y por 1o tanto, el sistema de responsabilidad civil es un sistema
imperfecto para abordar el problema de proteccién y de prevencion a la
contaminacién. Es importante perfeccionarlo pero, sin duda, los énfasis
deben estar dados por las politicas preventivas, mas que por las de
responsabilidad civil, porque es imperfecto, no fue disefiado con este fin.

Por ultimo, en la medida que hay que mejorar el mecanismo de
responsabilidad civil, surgen dos puntos muy simples. En primer lugar, el
objetivo del sistema de responsabilidad civil clasico es simplemente la
obligacién de una persona de indemnizar el dafio sufrido por otro. Equiparar
una disparidad que hubo en los patrimonios de dos personas, sea por un
problema de un dafio material 0 moral. Sin embargo, en materia ambiental
no estamos en una relacién interpatrimenial, en que la situacion es distinta,
en que existe un sentido u objetivo de prevencion general o especial.

Por ello, at establecer sistemas de responsabilidad objetiva, segura-
mente va a ser mas facil acreditar la culpa, se va a tener mas cuidado en
infringir la norma porque va a haber una mayor certeza de que se va a ser
condenadoy, porlotanto, se va aincorporar ese concepto dentro del actuar
productivo y en las definiciones que se tengan que tomar, por lo que la
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actuacion del posible contaminante va a modificarse.

El segundo aspecto es respecto de quiénes van a sufrir los costos de
los accidentes. El sistema de responsabilidad subjetiva hace que esos
costos principalmente los esté cargando la victima, como es mas dificil
probarlo, es mas caro probarlo, obviamente los costos habitualmente estan
siendo de cargo de la victima que no puede obtener el resarcimiento. El
punto central es como obtenemos un sistema mas justo, en que la victima
pueda resarcirse mejor de los perjuicios y que a la vez este sistema sea
eficaz, sea eficiente y los recursos que se destinen en reparacion de las
victimasy enreparacion ambiental vayan efectivamente aesoyno aotrotipo
de externalidades. Por ejemplo, interesante es el caso del Superfund, en
Estados Unidos, que establece un sistema de responsabilidad estricta,
responsabilidad objetiva, solidaria y retroactiva en materia de téxicos o
peligrosos. El sistema funciona en que la EPA encuentra un lugar en que
hubo toxicos o peligrosos y demanda al primer duefio o al duefio que esta
en ese minuto; tal persona empieza a ver quiénes mas depaositaron en ese
lugar y demanda a los otros basado en la responsabilidad solidaria. Todo
este sistema genera tal cantidad de litigios que mas de la mitad de los
recursos que se han destinado o que se han gastado en el Superfund han
ido a costos judiciales. Es decir, es un sistema muy atractivo desde una
perspectiva profesional, pero es un sistema absolutamente ineficiente
desde la proteccion del medio ambiente.

Por ello hay que ser extraordinariamente cuidadoso con los sistemas
de responsabilidad que intentemos establecer porque no por proteger en
mejor medida el medio ambiente vamos, necesariamente, a lograr que los
recursos que se estén destinando en ese fin vayan a donde deben ir. Por lo
tanto, cuando se dice responsabilidad objetiva, solidaridad, creo que se
debe incluir a los economistas, a gente que sabe de procedimientos y de
instrumentos y definir la eficiencia del sistema. El gran punto en esto es como
lograr los maximos niveles de justicia que hoy, obviamente, son muy
menguados en cuanto a sistemas de responsabilidad, con un sistema social
mas eficiente en la distribucion de quiénes van a absorber esos costos
definitivamente. Se debe intentar que los costos no 10s absorba la victima,
pero se debe tratar también que ese sistema sea socialmente eficiente,
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porque, en definitiva, los costos globales los pagala sociedad today no nos
podemos dar el lujo de perder el 50% de los dineros como lo hace Estados
Unidos, dineros que deberian ir a otros fines incluso, tal vez, a elevar la
produccion, a mejorar nuestros problemas sociales, 0 a superar nuestros
problemas de crecimiento econémico.

2. Herndn Duran

Alguien sostenia, que es imposible cientificamente determinar la
responsabilidad, afirmacion que se ha escuchado varias veces en esta
discusion. Creo que ella no es valida, ya que cientifica y técnicamente es
muy facil determinar quiénes son los responsables, puede que econdmi-
camente no lo sea tanto, pues podria requerirse un costo bastante alto, pero
cientificamente y técnicamente no. Estolleva a plantearse que los niveles de
contaminacion que se han provocado hasta ahora no tienen porqué seguir
ocurriendo hacia adelante, ya no hay razones técnicas que justifiquen que
esoocurra. No hay ninguna razén técnica que justifique una nueva planta de
ENAMI ni de Chilectra en Puchuncavi, no hay ninguna razén técnica que
justifique la creacién de una planta igual en Chagres, ni en Chuquicamata
y en todas las seis grandes fundiciones de este pais. O sea, técnicamente
esas empresas deben estar en condiciones hacia el futuro de producir una
cantidad de emisiones que posiblemente permita cumplir, incluso, las
normas mas rigurosas de la EPA, en términos de normas de inmision o
calidad ambiental o en términos de normas técnicas de emision.

Aqui aparece otro problema, delinstrumento que esta en discusion,
que es el de la evaluacién de impacto ambiental. Se supone que la
evaluacion de impacto ambiental, tenderia a solucionar este problema en
el largo plazo, es decir, que todas las nuevas inversiones debieran hacer
una evaluacién delimpacto ambiental sobre sus procesos productivos, y, en
consecuencia, determinar si van a sobrepasar 0 no las normas, y en caso
afirmativo, sencillamente no van a poder funcionar. Por lo tanto, cuando se
evalla el impacto ambiental o se presenta una declaracién de impacto
ambiental, ;esa evaluacion o declaracion supone la responsabilidad obje-
tiva de la persona que la esta emitiendo?
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3. Javier Vergara

Quisiera reflexionar sobre varios aspectos. En primer lugar sobre el
tema de la imputacién de responsabilidad cuando estamos en presencia de
muchos emisores. Por ejemplo, en el caso de Santiago en que hay 11 mil
micros, en que puede que estén todas ellas respetando la norma, sin
embargo, en conjunto contribuyen con el 70% de la participacion de la
concentracion global; ademas, existen 1.200 industrias que participanenun
6%; y, adicionalmente se generan emisiones por polvo natural y otras
causas. Enesasituacion, esimposible imputarle la responsabilidad a un solo
contaminante, y para demandar hay que hacerlo a una persona, que
ademas ni siquiera son coautores porque no han actuado conjuntamente.
Por lo tanto, el sistema de responsabilidad civil es absolutamente imprac-
ticable. No se puede imputar a una persona X, conductor de una micro X, la
responsabilidad civil por un caso determinado de una posible enfermedad
respiratoria grave que pueda tener una persona en la ciudad de Santiago,
pues para poder imputar responsabilidad se tiene que demostrar que el
causante es responsable directo de ese dafio. En otros casos en que puede
haber dos grandes contaminantes esmas facil hacerese tipode operaciones,
pero en situaciones de contaminacion masiva es practicamente imposible.

Respecto al problema de calidad ambiental es un poco mas complejo
de lo que se sefiala, pues se puede cumplir fa norma de calidad, la cual
refleja niveles de riesgo asociado, pero una persona presenta un daficen la
salud o en sus cultivos. En tales casos, si esa persona logra acreditar l0s
otros requisitos de la responsabilidad civil igual podria llegar a ser indemni-
zada. El unico problema es si vamos a entender si el cumplimiento de la
norma constituye un hecho ilicito o no. Sin embargo, te aseguro que la
jurisprudencia de los tribunales puede ser bastante cambiante, ya que se
dice que el hecho ilicito no s6lo es el contrario a 13 ley, sino que también el
contrario a las buenas costumbres y al orden publico.

Respecto ala evaluacién de impacto ambiental, creo que el problema
no esta salvado en la Ley de Bases del Medio Ambiente. Efectivamente, una
de las presunciones de responsabilidad que queda por introducir en la ley,
dice relacién con aquellos dafios que se producen con infraccion a los
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compromisos contraidos en las evaluaciones de impacto ambiental.
4. Gonzalo Biggs

Estoy de acuerdo con lo dicho, de que la responsabilidad objetiva no
es consistente con la tradicién juridica de Chile. Deberia agregar que
tampoco lo es conla tradicion juridica de ninglin pafs, porque el principio de
la responsabilidad objetiva surge en ¢l plano internacional y surge, preci-
samente, porgque los mecanismos que existian para contrarrestar o para
remediar l0s problemas de contaminacion que sufria el medio ambiente
globalnoeran suficientes ono eran posibles conlosmecanismos tradicionales.
Es decir, estamos frente a un problema que ha sido percibido por la
comunidad internacional en estos ultimos 20 6 25 afios, para el que ha
habido necesidad de crear instrumentos distintos a los tradicionales, de tal
manera que, cuando se analizan las dificultades, las necesidades de
incorporar el principio de la responsabilidad objetiva en el sistema legal
chileno, se esta sdlo reiterando o haciendo eco de algo que esta ocurriendo
0 que se ha estado discutiendo en el plano internacional. EI punto es que
dentro del Derecho Internacional, el principio de la responsabilidad objetiva
esta confirmado y consagrado, practicamente, en todas las convenciones
internacionales que se han suscrito en los dltimos afios. De tal manera que
eltema es, mas bien, ¢como pueden las legislaciones nacionales atender al
problema de laremediacion de los danos a sus ecosisternas que no pueden
ser atendidos con los sistemas juridicos de responsabilidad subjetiva
tradicionales?

Cuando se comienza a tratar de aplicar los criterios de responsabi-
lidad subjetiva en materia de prueba, en materia de imputabilidad, en
materia de dafios inmediatos, nos encontramos con la gran dificultad de que
don Andrés Bello, en 1855, no tenia en mente el tipo de problemas
ambientales que estan sufriendo no soélo los paises sino que también en el
plano global internacional.

Es importante recordar que el Gobierno de Chile aprobo la Declara-
cién de Rio, que incluye el principio 13, el cual tiene dos aspectos. El primero
se refiere alaresponsabilidad objetiva, ambiental, en el plano nacional y otro
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a la responsabilidad objetiva, en el plano internacional. Hoy no existe
discusion de que los Estados son responsables porlos dafios que le causan
a los recursos globales de la comunidad internacional. En lo que se refiere
a la responsabilidad objetiva que deben establecer los Estados dentro de
sus propios territorios, le corresponde a los gobiernos de acuerdo con su
legislacion.

Voy a permitirme leer lo que dice el principio 13, tanto en lo que se
refiere a la responsabilidad objetiva en el plano nacional como en el plano
internacional. Con respecto al plano nacional, dice lo siguiente: «Los
Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsa-
bilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacion y
otros danos ambientales». En cuanto a la responsabilidad internacional
dice: «L.os Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas
decidida en la elaboracién de nuevas leyes internacionales sobre responsa-
bilidad e indemnizacién 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 jurisdiccién».

5. Felipe Bafiados

Quisiera retomar lo que esta planteando Javier Vergara, en relacién a
la contaminacion ambiental en la Regidn Metropolitana, porque, si bien, es
un tema complejo, el hecho de que sea dificil identificar a los responsables,
no excluye la responsabilidad individual que tienen los distintos actores,
independiente de la decision acerca del sistema de responsabilidad que se
adopte finalmente. Esto esta muy asociado alo que es el acceso a la justicia
de parte de la ciudadaniay, en ese sentido, deberia reconocerse dentro del
proyecto de ley ia posibilidad de que las organizaciones sociales que de
alguna manera en su accion, representan los intereses de la comunidad,
puedan actuar en el nombre de estos grupos © de la misma sociedad.

6. Javier Vergara

En materia de responsabilidad en Chile lo extrafio es que teniendo
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nuestra legislacion un sinnimero de instrumentos legales para enfrentar
esta situacion, aparte del recurso de proteccién, nadie los haya utilizado. En
especial 1a accion posesoria del Articulo 948 del Codigo Civil, o la accion
del Articulo 2.333 sobre dafio contingente, 0 en materia de contaminacion
de aguas, nadie haya recurrido a los tribunales en funcién de la accién que
establece la Ley N2 3.133. No existe ninglin solo fallo en los tribunales
respecto a ese tema y eso quiere decir que esas acciones jamas se han
impetrado.

7. Maria Teresa Infante

Es necesario situar el tema de la respdnsabilidad civil en su contexto
apropiado, la cual es por definicién reparatoria, no es una responsabilidad
sancionatoria ni punitiva, sin perjuicio de que las dos pueden operar en
conjunto complementariamente como sucede en materia ambiental. Pero si
la sociedad opta por privilegiar la responsabilidad civil, su alcance es
reparador. Dentro de ese alcance hay varios tipos de reparacién, uno de
ellos es laindemnizacion, otro es la restauracion del medio, otro es que cese
la accidn que ocasiona el dafio y otras formas colaterales. En ese espacio
nosotros hablamos de una responsabilidad civil, ésta es de origen o de
naturaleza privada porque tiende a restaurar o a reequilibrar un patrimonio
que lofue entérminos amplios, no exclusivamente en términos financieros,
sino que es una situacion de un estado cuantificable materialmente que fue
transgredido, que fue desequilibrado por alguien, al hacer una actividad
riesgosa, etc.

Esta responsabilidad civil puede ayudar a la proteccién del medio
ambiente, puede ser eficaz para desincentivar conductas que van a dafar
el medio ambiente, para reformar conductas que estan ocasionando dafio
0 que va a ser un dafo a mediano plazo, pero ésta es coayudante de la
proteccion del medio ambiente y, en este sentido, aparece el tema de los
estandares, el problema de los niveles que van a ser tolerados por la
sociedad y por la legislacién, y mas alla de los cuales, producido el dafio,
serd o emanara la obligacién de reparar.

Lo anterior por cuanto la proteccion del medio ambiente requiere un
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fortalecimiento de la responsabilidad primaria; no la responsabilidad civil
que es reparatoria, es decir, de aquellas reglas que imponen normas de
conductas, obligaciones al sujeto, desde el Estado hasta personas naturales
en diversas escalas. Establecer cudl es el estandar tolerable de riesgo que
determinada actividad podra alcanzar, situacion que seré coayudada porla
responsabilidad civil que, ademas, requiere una serie de identificaciones
como, por ejemplo, definicion de dano apropiado el que no sélo es consi-
derado desde el punto de vista de las personas; el titular de la accién que
pueden ser varios, y ciertamente no sélo personas individuales sino que
también entes colectivos o el propio Estado; los limites de esaresponsabilidad,
es decir, hasta cuando habra obligacién de reparar; vy, finalmente, la
imputabilidad, es decir, qué tipo de causalidad es la que dara origen a la
obligaciéon de reparar.

8. Maria de los Angeles Pérez

Discrepo con lo dicho por Javier Vergara acerca de que no se han
hecho valer ciertas acciones reconocidas en nuestro ordenamiento. El
hecho de que no haya fallos no significa que no se hayan hecho valer. Creo
que en nuestra legislacion tenemos un grave problema de instrumentos
probatorios, ya que los seis medios de prueba que contamos en nuestra
legislacion fueron creados un poco después del Cédigo Civil, en 1906. Ello
ocasiona que muchas veces se impetraron acciones ante los tribunales,
pero simplemente no prosperaron por problemas de prueba.

En tal circunstancia es necesario que se les dé a los individuos 108
suficientes medios para poder concurrir en defensa de sus derechos
cuando éstos son afectados. No hay nada que una persona pueda hacer,
cuandove unamicro pasar todos los dias frente asu casa, echandouna gran
cantidad de humo, lo inico que puede hacer esira alegar alamunicipalidad
o al ministerio, y la verdad es que ahi se encontrara con un funcionario que
tiene mucho trabajo.
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9. Gonzalo Cubillos

En lo relativo a la responsabilidad civil visualizamos que existen
algunos limites para que opere este sistema, en especial cuando se da una
situacién de contaminacién por muchas causas o contaminacién continua-
da, lo que ocasiona dificultades para individualizar a los sujetos imputables.
Unsistemade este tipo que esineficiente, ineficaz, respecto del cual setiene
conciencia deque nunca generaralaobligacién deindemnizar, no constituye
un mecanismo de prevencion general.

Sin embargo, a través de la responsabilidad administrativa se puede
lograr tal finalidad. Ello dependera, sin embargo, de la cuantia de las
sanciones pecuniarias, las que deben ser disuasivas en relacién al posible
contaminador, todo ello independiente de las medidas de seguridad que se
puedan adoptar, comocierre de establecimientos, suspensiones de actividad,
etc. Ahora bien, la cuantia de la sancién debiera estar dada en proporcién
al costo, y éste debiera ser la externalidad que se ocasiona por la accion
infraccional.

10. Fernando Mesa-Campbell

EnlaLey Organica Constitucional de Municipalidades se establecela
responsabilidad por falta de servicio, que es un concepto bastante nuevo
que instauraron franceses. La verdad es que hemos escuchado sélo la
responsabilidad de los particulares, por accién, pero no hemos visto nada,
ni hemos debatido, la responsabilidad fuerte que tiene el Estado por falta de
servicio. El Estado tiene responsabilidad cuando otorga autorizaciones y
cuando no fiscaliza, y esa omisién debe ser sancionada.
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CONSIDERACIONES SOBRE PARTICIPACION
CIUDADANA*

Rafael Asenjo**

ablar de participacién ciudadana y una de sus expresiones, cCOmo es

el acceso a la judicatura, es hablar de un proceso de desarrolio

relativamente reciente, cuya conceptualizacién comprende varios

elementos.En primer lugar es una manifestacion de justicia y de
democracia, pero con un claro componente de realismo. No cabe duda, que
todo resulta mejor cuando se involucra un nimero mayor de personas en la
solucién de un problema o en el enfrentamiento de una situacién. Sin
embargo, también es la manifestacion de un requisito de eficiencia y de
eficacia, porque todo resulta, no s6lo mejor, sino mas facil. Es mejor integrar
que separar, y actuar en forma conjunta que en forma aislada, actuar en
forma abierta que en forma autoritaria. Por lo tanto, cuando nos referimos a
participacién ciudadana estamos intentando tomar, al menos, cada uno o
parte de cada uno de estos elementos que he citado.

La participacion ciudadana es, ademas, un proceso, en que no se
esta ante una realidad de blanco o negro, todo o la nada. Es un proceso en
el que hay grados, que, evidentemente, va desde el autoritarismo centrali-
zador absoluto, donde todaslas decisiones latoma un caballero oun sefiora,
hasta el otro extremo que algunos han llamado democratitis, o para hacerlo
referente al término que estamos discutiendo, podriamos llamar
participacionitis, la cual es paralizante, claramente manipuladora, ademas
de ineficiente e ineficaz. Estos son los elementos tedéricos basicos que se
debe tener presente cuando se habla de participacién ciudadana.

Algunos requerimientos para esta participacion.

1. Debe ser informada. Por lo tanto aqui hay una vinculacién muy
directa con temas como la educacién y la sensibilizacién, la capacitacion,
la capacidad de acceder a la informacién y acceso a procedimientos

* Version grabada, corregida por los editores.
** Abogado, ex-Secretario Ejecutivo de 1a Comision Nacional del Medio Ambiente .
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judiciales o administrativos que puedan ser Utiles para alcanzar los objetivos
a los que se aspira llegar.

2. También debe ser organizada, estructurada. No es, por lo tanto,
competencia sélode algunas instituciones; la participacion ciudadananoes
patrimonio de las organizaciones no gubernamentales; esunprocesode un
conjunto de instituciones de todo ambito de accién, que van desde la junta
de vecinos, organizaciones, a lo mejor, inferiores a la junta de vecinos,
organizaciones de barrio, hasta, pasando por colegios profesionales, go-
biernos regionales, municipalidades, diferentes organizaciones de la comu-
nidad. Al mismo tiempo ésta participacion estructurada es distinta en un
sistema autoritario o dictatorial de gobierno, a la que es posible esperar en
un sistema democratico. Sin embargo, la participacion ciudadanano es una
alternativa al sistema democratico, es un complemento, es un respaldo, es
uno de los elementos del funcionamiento del sistema democratico, que es
un sistema en proceso en construccion permanente.

3. La participacion debe ser oportuna, en el tiempo, para que sea util
y paraque nose convierta en algo, sibienimportante, puramente testimonial.
Es necesario que haya participacion para algo, para poder aportar a un
proceso, para poder mejorar un proceso, para poder reemplazar o superar
situaciones conflictivas, etc.

Un elemento dificil de presentar es que la participacion tiene que ser
invitante, es decir, tiene que utilizar elementos, mecanismos, procedimien-
tos que inviten a la gente a sumarse, que no demuestre ser un elemento
cerrado de algunos pocos, de algunos privilegiados llamados a participar.
Es un elemento que complementa los mecanismos democraticos y, por lo
tanto, busca una combinacién adecuada entre permanente actividad me-
ramente denunciativa y la actividad propositiva o positiva. La exclusiva,
permanente y sostenida denuncia a lo anico que conduce es a la paralisis,
acrearunapercepcion por parte de fos que estan afueradelos «privilegiados»
que participan, que es mejor quedarse sentados porque la situacién es tan
dramatica, es tan grave, que no hay nada que hacer, y es mejor que me
arregle por mi mismo. Todo lo contrario, cuando se busca una forma de
complementar esto, de combinar estos dos aspectos, la necesaria denun-
cia, pero también el aspecto propositivo, positivo, estamos invitando a
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participar y no construyendo una distancia entre los que participan porque
han recibido algun grado de iluminacién, o porque han tenido un interés
especial, o porque se les ha presentado una oportunidad especial, ylos que -
no participan.

Por o tanto, si se considera que la participacion es un proceso, en el
tema ambiental hay que reconocer que es una dinamica que esta partiendo.

Hace unos dias atras, enunaoportunidad extremadamente interesan-
te, convocados por unared de participacion de muy distinto alcance, enque
se discutia sobre la Ley de Bases del Medio Ambiente, una de las cosas que
masmellamoéla atencion fuelacriticahaciala enorme apatia, que en verdad,
existe entre nosotros. Si excluimos a algunos funcionarios publicos, a las
organizaciones no gubernamentales mas activas, a algunos académicos, a
algunos medios de comunicacién y a algunos periodistas, la verdad es que
muchas veces, la gran masa de la gente tiene muy poco interés y participa
poco. Esto nos lleva a pensar qué se entiende por participacion ciudadana,
cuanto estamos «manipulando» el concepto de participacién ciudadana y
qué debemos hacer para superar estos problemas que, en definitiva, envez
deincluirmas gente cadavez, dalaimpresién que lo estamos haciendomas
restrictivo.

Un aspecto que también se tiene que tener presente cuando se habla
de participacién ciudadana, es ampliar la posibilidad de que muchos sean
los que participan, por eso hablaba delrequerimiento de que la participacion’
tiene que ser invitante y no concentrarlo en algunos pocos, en algunos,
normalmente conocidos como los «activistas» de las organizaciones, o de
los staff, o funcionarios de algunos tipos de organizaciones. Debemos
aspirar amecanismos que sean lomas amplios y abiertos posible para que
se incorpore cada vez mas a la mayoria de la gente.

Los pasos, que creemos, que es posible pensar para poder avanzar
en este campo, deben ser pasos graduales porgue estamos construyendo
un proceso, realistas, pero fundamentaimente, posibles, aplicables no
tedricos. En esta materia hay muchas experiencias, pero no siempre es facil
0 no siempre es ytil transplantar o copiar experiencias que en otras partes
han dado resultado. Es preferible avanzar con més realismo o gradualismo
en cosas que sean posibles, y no pretender copiar. Hay que sefialar un
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camino, que genere una direccion, que genere lo que he llamado una
dinamica de mayor participacion, y yo estoy absolutamente convencidoque
los vientos soplan a favor de los que estamos por la protecciéon del medio
ambiente. Por lo tanto, es importante provocar una dindmica, construir
herramientas, construir procedimientos que permitan que cada vez mas
gente se incorpore, porque los obstaculos que hoy dia encontramos que
son reales, son efectivos, tienen mucha fuerza porque todavia hay gente
que, realmente, cree que mientrasmenos sean los que tomen las decisiones,
gstas sonmejores, concepto que no compartimos. Esa gente que piensa asi,
de acuerdo a nuestra impresién, cada vez mas, se va dando cuenta de que
es en beneficiotambién de sus propiosintereses la participacion ciudadana.

Una de las herramientas, uno de los instrumentos, en los que hemos
tenido una mayor participacion, una participacién mas directa, lo constituye
elproyectode Ley de Bases del Medio Ambiente, en que hay un compromiso
politico explicito por parte de todos los partidos politicos representados en
el Congreso Nacional, de que va a ser ley, en el curso del periodo
presidencial del Presidente Aylwin.

Este proyecto, que esta en tramite, va siendo resultado de muchos
aportes, 10 que da cuenta de la existencia de diversos textos. Hay un texto
del Ejecutivo, hay un texto que salié del primer tramite constitucional del
Senado, hay un texto que se va armar en discusion en la Camara de
Diputados, donde las modificaciones son resultado de bastante trabajo. Es
de destacar que el proyecto fue aprobado en el Senado por unanimidad, y
nodtese que en el Senado, la coaliciéon politica que respalda al gobierno no
tiene mayoria. Es decir, es muy importante cuando un proyecto es aprobado
unanimemente, 1o que ha ocurrido s6lo en dos o tres ocasiones.

Hay algunos elementos del proyecto que es importante tener
presente. En primer lugar, el Articulo 4 habla del deber del Estado, en
aseguirar, facilitar, pero en todo caso, reconoce como un deber del Estado
la generacién y el fortalecimiento de los mecanismos de participacion
ciudadana.

Un segundo elemento importante es el tema de la educaciény la
investigacion. Si bien el proyecto no constituye una ley especial que se hace
cargo de cada una de las materias, intenta dejar establecido cuales son los
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elementos fundamentales. En ese sentido, no va a haber una adecuada,
completa, efectiva y eficiente participacién ciudadana si no logramos
fortalecer en forma importante el proceso de educacion, que integre los
conocimientos ambientales, gue relacione la vida del alumno con su medio,
en definitiva, que 1o haga participe del proceso de construccion de un
entorno mas limpio.

Posteriormente, uno de los temas que nosotros hemos estimado como
uno de los mas importante, del proyecto es el referido a los instrumentos de
gestion. Uno de ellos lo constituye el sistema de evaluacion de impacto
ambiental, el cual esta considerado como una delas herramientas centrales,
de caracter preventivo, gue seleintentadar alalegislacién ambiental. Y, por
lo tanto, en la medida que nosotros logremos, incorporar la dimension
ambiental a los grandes proyectos de inversion, nos permite avanzar en la
solucion de problemas ambientales en el futuro, en conjunto con otro grupo
importantes de herramientas. Pero la CONAMA y la COREMA, que pasan
a serlos organismos especificamente encargados de administrar y de velar
por el funcionamiento del sistema de evaluacién del impacto ambiental,
tienen que establecer los mecanismos que aseguren la participacion in-
formada de la comunidad organizada. Para ello es necesario cumplir
obligaciones de publicacién del extracto de evaluacién deimpactoambiental,
con elobjetode permitir que las organizaciones ciudadanas con personalidad
juridica, (y aqui evidentemente, tenemos una limitacion, habla de las
organizaciones ciudadanas con personalidadjuridica, en el texto actual), se
puedan imponer, salvo, de algunas informaciones que se soliciten y que
sean reservadas, de los antecedentes sobre los estudios de impacto
ambiental y puedan formular observaciones. Estas deben conducir a que
el organismo llamado a resolver tenga que recoger y ponderar en 10s
fundamentos delaresolucion que se dictalas observaciones que hayan sido
presentadas por estas instituciones.

Pero esto no es suficiente. Se habla hoy diay se discute, la creaciéon
de un reclamo por via, ya sea, administrativa o judicial, para aquellas
organizaciones ciudadanas o con personalidad juridica que, habiendo
formulado una observacién a un determinado proyecto, consideren que
ellas no han sido recogidas o ponderadas suficientemente.
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Lo mismo existe en relacion a las listas de las declaraciones de
impacto ambiental, que es la otra herramienta del sistema, en que debera
publicarse los extractos de ellas.

La participacién también se expresa en otros de los instrumentos, en
especial enlas normas de calidad, las normas de emisién y las regulaciones
especiales ante situaciones de emergencia. Para la dictacion de ellas se
crea un procedimiento, que obliga al Estado, a que sean consultados los
organismos competentes publicos o privados, abriéndolos a todos aquellos
que de una u otra forma tengan competencia para opinar, no dejandolo, por
lo tanto concentrado exclusivamente, ni limitandolo exclusivamente a los
organismos, del sector publico o del sector empresarial, puesto que la
referencia son los organismos competentes, publicos o privados.

Avance del proyecto es la creacion de una herramienta extraordina-
riamente importante, cual es la incorporacion de la comunidad, més alla de
la participacion del sector productivo, con la posibilidad de crear 4reas
silvestres protegidas de propiedad privada, en las cuales organismos de la
comunidad representativos de otros intereses, que no son ni los gremiales,
empresarialesnilosintereses publicos, puedanhacerse cargodeincorporar
areas enlas cuales se mantiene la propiedad privada, pero que se someten
a un régimen de manejo similar al de las areas silvestres protegidas del
Estado.

Posteriormente hay varias otras situaciones. Existe un procedimiento
de reclamo ante el juez de letras competente, en el que, cualquier persona
que se siente afectada cuando una norma de emisidn, una norma de
calidad, una norma de regulacion especial de situaciones de emergenciale
causa perjuicio.

Por otra parte, la institucionalidad esta formada por una comision,
servicio publico distinto al organismo asesor CONAMA que hoy dia existe,
unode cuyos organos es elconsejo consultivo, enelcual estan representados
los intereses de la comunidad cientifica, de la comunidad empresarial, de
los trabajadores, en este momento un representan del Presidente de la
Republica y donde, por una razén de votacion y falta de qudrum, en la
votacién, al final, fueron excluidos del Senado los representante de las
organizaciones no gubernamentales, pero existe un claro acuerdo politico
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de que van a ser repuestos en la Camara de Diputados. Por lo tanto, un
conjunto bastante grande de atribuciones de la Comision Nacional del
Medio Ambiente, en términos de la preparacion de normas, de la dictacion
de ellas y la aplicacion de un conjunto de instrumentos pueden ser consul-
tados a un nuevo ente que se llama Consejo Consultivo de la Comisién
Nacional del Medio Ambiente, con la participacién organica, permanente y
establecida de representantes de las instituciones sefialadas.

Existe el fondo de proteccidon ambiental, que tiene la posibilidad de
financiar actividades presentadas a concursos por organismos de la co-
munidad. Nosotros esperamos que antes del tramite final de esta ley,
logremos obtener que a este fondo puedan concurrir aportes privados
sujetos a un tratamiento de exencidn tributaria, similar a los que hoy dia
existen para el fondo de las artes y de la cultura.

Existe una propuesta, en un avanzado grado de aceptacioén, sobre
la creacién de un organismo similar, de caracter consultivo permanente a
nivel de cada una de las comisiones regionales del medio ambiente, de
manera de incorporar la opinion, sistematica de cuerpos cientificos, de
organizaciones no gubernamentales, de los empresarios, de los trabajado-
res y en el caso de las regiones se esta hablando de los medios de
comunicacion social, en un aporte que a nivel regional nos parece extraor-
dinariamente relevante, no asf a nivel nacional.
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Eduardo Astorga*

uando se aborda el tema de la participacién ciudadanay su rol como

componente basico de la gestion ambiental, el primer aspecto a

dilucidar, es el refendoala naturaleza del bien juridico protegido, ya

que sera ésta la que nos dé la respuesta sobre la relevancia que
preciso otorgarle al concepto de vigilancia ambiental participativa.

Lo anterior significa comprender que la proteccion del ambiente, es
deCIr/«eI mantenimiento de la vida en general y delahumana mcula/y
constituye un bien juridico al que todos agredimos constantemente. Esta
agresioén mutua obliga a incorporar en forma permanente un control social
sobre el mismo y sus limites.

La eficacia y la eficiencia de la legislacion ambiental dependen en
gran medida del compromiso social que se manifieste respecto de estas
normas juridicas. «Puesto enotrostérminos, los problemas no se solucionan
-por- las leyes, sino -por medio- de las leyes, cuando éstas, siendo poten-
cialmente eficaces, alcanzan un margen suficiente de eficacia social»?.

En consecuencia, la participacién ciudadana constituye, por una
parte, un requisito esencial para la real vigencia de la legislacién ambiental
y por la otra, un instrumento contralor de los actos de la administracién y los
actos de privados autorizados por ésta, o que contravengan las normas de
calidad ambiental. ~

* Abogado, asesor Fundacion Friedrich Ebert.
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A. MECANISMOS PREJUDICIALES PARA LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS DE RELEVANCIA AMBIENTAL

El acceso a la judicatura constituye, sin lugar a dudas, un derecho
esencial paralatutela delambiente por parte delaciudadania. Sinembargo,
representa un derecho de «Ultima ratio» y, en consecuencia, es preciso que
acudamos y desarrollemos mecanismos prejudiciales de negociaciéon o
transaccion entre los diversos actores involucrados.

De acuerdo con lo expuesto, los canales de participacion no se dan
so6lo respecto del poder judicial, sino que también es posible desarrollar e
implementar instrumentos vinculados al poder ejecutivo y al legislativo.

Hoy es posible y m&s aun necesario desarrollar las asi denominadas
técnicas de concertacion ambiental, que son basicamente el resultado de
la percepcnon de que el tema ambiental es esencialmente un tema de
consensos. En efecto, el Derecho Ambiental se hadesarrollado comenzando
con una etaparepresiva, luego preventiva, y hoy podemos hablar, almenos
enlas leglslamones mas desarrolladas de unaetapa participativa; enlacual
el esfuerzo esta dirigido alograr la cooperacion entre los diversos sujetos de
la gestion ambiental (Estado, empresarios y sociedad civil). Es precisamen-
te este procedimiento el que ha demostrado los mejores resultados concre-
tos desde la perspectiva de la proteccion real y cotidiana del ambiente.

1. Participacion y descentralizacion

——

El tema de la descentralizacion debe entenderse como un requisito
esencial de la modernizacién del aparato publico, partlcularmente en la
perspectiva de un ajuste de su gestién ambiental. A

La transferencia de competencias reglamentarias a regiones y
comunas, permitira evitar «la duplicidad de esfuerzos institucionales»,
forzar la profesionalizacién de los funcionarios publicos a cargo de los
temas de relevancia ambiental y democratizar las instituciones de caracter
territorial, facilitando en forma gradual y progresiva, la toma de conciencia
por parte de la ciudadania.

En este contexto, la descentralizacion presenta claras ventajas para
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el enfrentamiento de problemas concretos, facilitando la pormenorizacién
de los mismos y su abordaje_desde perspectivas viables y participativas
acordes a las cgpﬁcu:iades eriterios-y. necesndadés Iocales3

. Vinculado a o anterior, es preciso definir polmca y Jurndlcamente con
claridad, las funciones que en este ambito deberan desarrollar las regiones
y las comunas, como asimismo la asociacién de estas uUltimas, con la
finalidad de implementar soluciones, facilitando su financiamiento y posterior
monitoreo.

La reglén y la comuna constituyen instancias de participaciéon ciu-

dadana, a través de dos mecanismos basicos de negociacion en virtud de
las cuales es posible lograr acuerdos entre los actores involucrados.

__.—El primero de los instrumentos es el fondo de inversién publica

regionalizable (FNDR) y eventuales Fondos Ambientales Regionales.

El segundode los instrumentos, dice relacién con la posibilidad de la
ciudadania, en particular de las organizaciones comunitarias territoriales y
funcionales y ONG locales, para formuiar observaciones a los proyectos de
desarrollo a ejecutarse en la region o comuna vy para participar en el
monitoreo de los mismos (vigilancia ambiental).

‘ Un instrumento interesante en eI contexto de una democracia

encuentra maduro. Al consagrars\éTTrbTé acceso ciudadano a la informa-

cién administrada por el Estado, se posibilita la participacion del ciudadano

en «la planificacion det medio que 1o rodea», con lo cual, las decisiones no

son «hechos consumados» sino socialmente aceptadas, |0 que permite

mitigar la frustracién y reducir 1a eventual violencia. Se trata de una expe-

riencia solidaria e integradora en la busqueda de tolerancia, con igual

oportunidad- departmpacxén mediante la opinién y y la objeciéntos efectos

mas relevantes respecto de la sociedad y del propio Estado son los

siguientes:

a) Los decidores se convierten en interlocutores permanentes de la ciuda-
dania.

b) Mejor calidad de las decisiones publicas.

¢) Capacitacion e informacién para los decidores.

d) Reduccién de la soberbia y del autoritarismo.

142




PARTICIPACION CIUDADANA Y ACCESO A LA JUDICATURA

e) Mayor transparencia del «espiritu» del decidor y apoyo popular.

f) Reduccion posible de vicios y mayor credibilidad.

g) Se viabiliza la planificacion y |a politica participativa.

h) Las responsabilidades son mas compartidas entre la sociedad vy el
Estado.

i) Descentralizacion del poder y menor distancia entre ciudadanos y
decidores.

i) La participacion como base del desarrolio®.

Finalmente, es preciso agregar que «en Chile se observa hoy un \’
proceso de estancamiento del papel de las municipalidades respecto de la
gestion ambiental»®, «y de facto, la superacién de una distribucién de '
competencias muy reservada»°®. -

La Ley Organica de Municipalidades y el proyecto de Ley de Bases
del Medio Ambiente entregan a las COREMAS y municipalidades compe-
tencia para la proteccién del medio ambiente, abriéndose interesantes
posibilidades para una redefinicion del rol de la regién y comunas en este
tema, y respecto de las cuales es preciso comenzar un proceso de debate
y capacitacion, para enfrentar en forma calificada los actuales y futuros
desafios’.

2. La participacion ciudadana y el derecho
al acceso de la informacion

El Derecho Ambiental es una rama del Derecho eminentemente

evolutiva, lo cual queda de manifiesto al verificase sus tres etapas ya
mencionadas. Es precisamente el as aspecto participativo, de la dltima etapa,
el que mcorpora la corresponsabllldad ‘social, es decir, involucra a la so-
ciedad en el conflicto.
Lasinstituciones participativas en el proceso de toma de decisiones publicas
tienen multiples ejemplos, tales como aquellas que incorporan a [os
ciudadanos en los ¢rganos de decision, las que trabajan con técnicas de
mercado (etiqueta ecoldgica), esfuerzos haciala educacién, nuevas técnicas
de concertacion en conflictos ambientales, y muy particularmente, el
derecho a la informacién en materia ambiental.
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CONTROL SOCIAL

PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA

INFORMACION

PARTICIPACION
(PRINCIPIO DEMOCRATICO)

(Esquema basado en la clase del Dr. Gabriel Real Ferrer, Il Congreso de
Derecho Ambiental / Costa Rica, 1993, UICN).

Este esquema tiene por objeto mostrar, en forma sintética, como
funciona la dindmica de lo que se denominar«participacién en {o pablico».

Es preciso, sin embargo, hacer claridad que este derecho a la
informacién en materia ambiental, es distinto del derecho a la informacion
general de la cosa puablica. Esto se debe a que protege precisamente el
Medio Ambiente cuyo requisito sine qua non es la participacién. Se trata
entonces de lo que podrlamos denominarun DERECHQQEBER que tiene
interpretacion.

La Comunldad I_Ey@ia ensu Drrectrvadel7de1unlo de 1990 senala
visual, sonora, informatica, sobre el estado, actividades y medidas que
afecten las aguas, aire, suelo, flora, fauna y espacios naturales».

Lo sefialado precedentemente, nos trae una serie de problemas a
resolver, tales como, la determinaciéon de los sujetos, del concepto de
ambiente y del concepto de informacién, y de sus limites materiales y
formales.
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Lasrespuestas aestasinterrogantes deben conciliar los intereses del
Estado al que se le deben dejar facultades para fijar los limites (defensa
nacional, seguridad publica, informacién riesgosa para el propio medio
ambiente), con los intereses de la empresa privada (secretos comerciales,
incluso propiedad intelectual, datos privados, etc.) y los de la ciudadania
capazde hacer usode dos herramientas fundamentales en el enfrentamiento
de la cuestion ambiental: el mercado, en cuanto mecanismo basico en la
reestructuraciéon del proceso productivo; y el voto, en cuanto herramienta
principal para el ejercicio del objetivo final de este derecho, cual es el
control social.

Nuestro sistema, dista mucho de ser transparente en la toma de
decisiones ambientales, la sociedad civil y las ONG’ carecen de instrumen-
tos juridicos adecuados para el ejercicio de este derecho. Lo anterior, nos’
conduce en definitiva, a la imposibilidad de implementar téchicas de
concertacion en donde las soluciones sean negociadas entre los actores
involucrados, flexibilizando de esta manera los actos administrativos y
permitiendo a la sociedad civil organizada hacerse parte, por lo tanto,
corresponsable de las decisiones que se adopten en el pals en materia
ambiental.

Desearia dejar planteada la preocupacién de algunas ONG respecto
de la situacién de desigualdad, que afecta a estas organizaciones frente al
pronunciamiento que hara la autoridad de los EIA. Lo anterior, por cuantola
ley de Bases en su concepto no sélo deberia otorgarle accién de reclama-
ciénante el Juez de letras competente, al ejecutor del proyecto, sino también
a aquellas ONG cuyas observaciones no hubiesen sido consideradas o
acogidas por la autoridad administrativa correspondiente al momento de
resolver sobre un determinado proyecto o actividad.

3. El rol del Parlamento

El Parlamento, en cuanto organismo encargado de legislar, requiere
del establecimiento de mecanismos reglados, en virtud de los cuales la
ciudadania pueda hacer presente sus opiniones respecto de determinados
proyectos de ley. Esto significa superar el actual sistema informal de
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audiencias e informes para reemplazarlo por un_procedimiento. abierto,
.-conocido y transparente a traves del cual le sea posible a la ciudadania. .
grgamzada 0 No, ser.parte real de4aactmdad legislativa del Estado. .

~ Cabe agregar, la prerrogativa del Parlamento para fiscalizar el ejer-
cicio de la facultad de control del Ejecutivo. Efectivamente, tanto via ONG o
de un Consejo de Expertos, es posible canalizar lainformacion al legislativo
a objeto de que éste pida informes al Ejecutivo e investigue determinadas
actuaciones de la autoridad en materia ambiental. (Art. 48 N21 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980).

B. PARTICIPACION CIUDADANA Y ACCESO A LA JUDICATURA

Finalmente debemos entrar en el tema del acceso efectivo a las
acciones judiciales que pueda ejercer la ciudadania en beneficio de un
patrimonio comun, tal como el medio ambiente.

Hay que reconocer que el tema ambiental se ha hecho conocido en
Chile engranmedida porla accién de algunos abogados ambientalistas que

 impetrando acciones (en estos casos Recursos de Proteccion) han logrado
hacer coparticipes a la ciudadania y al Poder Judicial en decisiones de una
alta relevancia ambiental. Tales son, por ejemplo, los famosos casos:
Chungara, Chafiaral, Huasco, Antofagasta, Plutonio, Pangue, etc.

Eldesarrollo de lajurisprudencia enmateria ambiental, especificamente
del Recurso de Proteccién, nos ha proporcionado unariquisima cantidad de
criterios y conceptos que es preciso recoger y sistematizar, labor que hoy
en conjunto con un grupo de abogados hemos realizado, lograndorecopilar
casiuncentenar de sentencias de nuestromas altotribunaly que esperamos
préximamente poner a disposicion del puablico para su conocimiento.

Los instrumentos juridicos son también herramientas de capacitacion
y es este esfuerzo de identificacién uno de los desafios que desearia dejar
planteado en esta oportunidad.

Retomando el tema de esta ponencia, creo que es necesario desde
la perspectiva de la participacién y el acceso a la justicia hacer presente
algunas@tucuones que en la legislacion comparada se han interpretado

como mstrumentos de eéta naturaleza
P T R —
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1. Intereses difusos

Un aspecto que es preciso profundizar al analizar el bien juridico
protegido, es el que dice relacion con el concepto de los intereses difusos,
gue son «aquellos cuyo resguardo interesa a toda la colerctividad,npbr
afectar a una pluralidad de sujetos que se encuentran en una misma
situacion de hecho, y cuya lesién, pese a ser portadora de una enorme
dafiosidad social, no les produce un dano significativo o apreciable clara-
mente en su esfera individual»2,

L.a tutela ambiental, en consecuencia, demuestra la adquisicién de
una relevancia juridica tal que representa una reivindicacion colectiva de
nuestra sociedad.

De acuerdo a lo que sefiala Ramdén Martin Mateo, «El area de los
intereses difusos viene delimitada por dos coordenadas, una que pondera
la relevancia publica de determinadas necesidades o aspiraciones indivi-
dual y acumulativamente expresados y otra relacionada con la viabilidad
procesal de las pretensiones resultantes»®.

Tantoladoctrina, comolalegislacidnitaliana, alemanay esparfiola han
incorporado en forma innovadora este nuevo concepto que da respuesta a
la insuficiente tutela procesal del sistema subijetivo clasico.

Resulta importante comprender que el «alcance colectivo», aunque
puede incluir un grupo importante de personas, no es ilimitado (ej. asocia-
ciénde consumidores)a pesar que pueda verificarse unaintercomunicacion
deresultados, esdecir «losinteresesimplicados beneficia, automaticamente
a todos los que estan en la misma situacion. Asi la paralizacion de ia
exportacion de aves protegidas favorece a todos los defensores de la
fauna»1°,

2, Alcances sobre el principio contaminador - pagador
Sobre estos temas, yavastamente tratados, es interesante puntualizar
un par de ideas centrales.

La gran mayoria de las legislaciones modernas y de los paises
desarrollados, han incorporado el sistema de la responsabilidad objetiva
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civil, en virtud de la cual, el sujeto contaminante se hace responsable por
los resultados contaminantes, independientemente si hubo dolo o culpa en
; suactuar. El sistema de responsabilidad subjetiva (chileno) hace las méas de
las vecesimposible probar el 4nimo del autor e incluso el vinculo causal entre
la accion contaminante y el resultado provocado.
- En otras palabras, consiste basicamente en la obligacién de indem-
/nizar poreldafio causadoen consideracion exclusivamente alacircunstancia
" deexistirunarelacion causal entre laacciény el resultado, con prescindencia
del elemento subjetivo (dolo o culpa).
Corresponderd, en consecuencia, una indemnizacion desde que
haya un dafio, independientemente que esto resulte o no de la violacién de
-, una ley. Esta institucién, especialmente presente en el derecho anglosajon,
constituye una valiosa herramienta en la defensa del medio ambiente, mas
aln si se logra unir a la accién popular.
Intimamente vinculado con lo anterior, las acciones ciudadanas o
populares en materia ambiental, constituyen excelentes instrumentos para
~hacer participar a la comunidad en la vigilancia ambiental, Iograndose con
funcnén por una parte y por | la otra educar desde lo concreto y lo cotidiano
a la ciudadania.
«Uno de los modos de mejorar la eficacia y eficiencia de las leyes
ambientales es labor que pueda ejercer la sociedad en resguardo de su
[i/ ambiente, para ello se hace necesario consagrar en las normativas juridicas
las acciones populares»'.
~~Estd aceidn| puede ser ejercida por cualquier ciudadano en contra de
un acto lesivo al medio ambiente. Constituye como se sefiald, una util
herramienta de participacion ciudadana enla vigilancia ambiental, cuestion
que es posible fomentar mediante la |nst|tu<:|0n de la «recompensa» para
el denunciante, que obtengauna resolucnén favorabie, Otros aspectos que
dicen directa relacién con su eficacia, son el tema de las costas judiciales
y del onus probandi, requisitos que deben ser tenidos en consideracion si
se pretende otorgar a la ciudadania una herramienta efectiva en contra de
los actos ilegales y lesivos al medio ambiente.
No quisiera terminar, sin mencionar Ia |nst|tu0|0n del Ombudsman
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Ambiental, y que consiste fundamentalmente de un funcionario publico

-instituido originalmente en Nueva Zelanda y Suecia- «armado de poderes
parainvestigar laactividad, y también inaccion, de. olros-erganismos guber—
namentalesy de los particulares, en materia ambiental, con pleno acceso a
la informacion pertinente, y con facultades para accionar ante el poder
judicialy administrativamente en demanda de sanciones y también remedio
de las violaciones a la legislacién ambiental» 2,

«Esta suerte de fiscal o guardian del entorno puede ser eficaz, silas

cargas financieras y de otro orden que implica accionar judicial o
administ}éti\}ément’e’”s‘&\ asumidas por el propio Estado a través y corre-

Esta mshtucnén, para el caso chileno, puede ser denominada comola
fiscalia o Procuraduria del Ambiente , propuesta que desearia dejar plan-
teada en esta oportunidad.

En el marco de mejorar y facilitar 1a participacion ciudadana y el
acceso a la judicatura, se hace viable la instauracién de una procuraduria
del ambiente. Se trata de una instancia publica de reclamacion, a la cual
puedan acudir los particulares, que dependa del Consejo de Defensa del
Estado y esté dotada de poderes para investigar las denuncias que se le
formulen y ponerlas en conocimiento de los tribunales de justicia.

Esta alternativa constituye un excelente canal de participacion, sirve
de contralor de los actos de la administracion y permite encauzar los
conflictos ambientales dentro de vias democraticas, involucrando fuertemente
al Poder Judicial, fomentando el desarrollo del Derecho Ambiental que se
origine a través de la jurisprudencia. '

NOTAS

1. Rodriguez Ramos, "Delitos contra el medio ambiente".
2. Valenzuela Rafael, apuntes.

3. Galilea, Sergio, ‘Descentralizacion y medio Ambiente: Notas para un debate
actual sobre politicas”.
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1. Fernando Toledo

Cada vez que se plantea en términos tedricos el asunto de la
participacion suele haber bastante campo para trabajar, sin embargo, enia
generalidad de los casos, y no solamente en materia ambiental, tal partici-
pacion suele ser deficitaria. Piénsese sobre el debate de la configuracion de
la seguridad social y su relacion con la administracion publica.

Apelando a un estudio que se realizé en el afio 1980, en Estados
Unidos, por un comité intergubernamental para estudiar el rango de la
participacion ciudadana en los objetivos de la administracién publica
norteamericana, podemos hacer una suerte de esquemas de las distintas
formas préacticas en que la participacion suele relacionarse con el Estado o
con la administracion.

La primera forma con que la administracion suele expresarse es bajo
la formula de otorgar informacion a los ciudadanos, es decir, es una
participacion algo inducida, en la cual el Estado entrega informacion a la
ciudadania, particularmente bajo la figura de educacion.

La segunda dice relacion con la informaciéon que la propia adminis-
tracién obtiene desde los ciudadanos y acerca de los propios ciudadanos,
en particular, en la identificacién de los problemas, las actitudes y las
condiciones objetivas que pueden caracterizar a determinados grupos que
tienen intereses determinados en relacién a una materia, de interés para su
participacion, para su relacién entre estos dos estamentos Estado-admi-
nistracion y ciudadania. También en cuanto a obtener informacién desde la
ciudadania, acercadelas actitudes que éstos tienen al respecto de politicas
gubernamentales.

Latercera se refiere al mejoramiento o impronta que puede hacer la
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participacion ciudadana, en relacion conladecision pdblicayla programacion
publica. Estotiene especialimportancia con una suerte de balance entre los
intereses de determinados sectores especificos o 1o que generalmente se
denomina «bien comun» o «interés publico en general». La investigacién,
acerca de cuales son las opiniones de la ciudadania, tiene importancia en
relacion al contraste de la opiniones de grupo de presién y de lo que deberia
hacer la opinidn publica en general.

Un cuarto impacto de |a participacion ciudadana se relaciona con la
aceptacion que la ciudadania tiene o no de determinadas decisiones
publicas y la construccién de consensos o no. Esto tiene que ver, particu-
larmente con las posibilidades de la administraciéon de minimizar oposicio-
nes «irracionales», a sus politicas publicas por la via de pemmitir la partici-
pacion previa a la implementacion.

Una quinta drea dice relacién , ya no con una situacion de conflicto
sino de colaboracién entre la ciudadania y el Estado, por la via de
suplementacion de la accién publica desde la ciudadania. Por ejemplo, el
voluntariado en el staff pablico, o los casos en que a 10s ciudadanos se le
asignan roles para participar en la preparacion de politicas publicas.

Una sexta area atafie, no en una dinamica de colaboracién sino méas
bien de conflicto, al control que puede ejercer la ciudadanfarespecto de las
politicas publicas y la oposicién a ellas.

Una séptima 4area, que fundamenta la anterior, es la que hace
referencia a la participacién ciudadana en cuanto ésta busca proteger
intereses individuales o intereses de grupos minoritarios. Son ciertos intere-
ses especfficos de la sociedad que buscan ser salvaguardados porlavia de
participacién ciudadana. Generalmente este interés ha buscado salvaguar-
darse principalmente a través del acceso a la judicatura y de apelaciones
administrativas.

Una ultima 4rea de participacion ciudadana busca, particularmente,
dificultar o poner obstaculos a decisiones publicas en determinadas mate-
rias, también tiene unaincidencia alo que es el acceso de lajudicatura. Ya
no eslablsqueda de la proteccion de determinados derechos de intereses,
sino simplemente, la obstaculizacién de una determinada politica y que
también puede ocupar las mismas vias, la judicatura o la via hecha.
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Estas ultimas modalidades, especialmente las que dicen relacién con
acceso alajudicatura, son las especiales formas en la cual la participacién
puede darse, o enla cual la participacion puede encontrar un lugar propicio
para la resolucion de sus intereses. Alguien dijjo una frase que tiene mucho
que ver con este estado de las cosas, en sentido de que dentro de la caida
de laideologia, hay una que no ha caldo aun, es lajuridica; en el sentido que
los abogados creemos aun que el derecho se conoce, que el derecho se
aplica, quelajusticia es posible, que las acciones judiciales establecidas en
las leyes van a ser aplicadas, que las reglas estan en ejecucion, etc. Pero
esta es una suerte de ideologia, en ese sentido.

Elproyectode Ley de Bases delMedio Ambiente, que estaactualmente
en discusion, obliga a tratar el tema del acceso a la judicatura, particular-
mente, en relacién con su aspecto normativo.

La participacion ciudadana, de una manera u otra, aparece ya en ¢l
mensaje del Ejecutivo contemplada con algun grado de reservas, bajo la
figura de la participacion responsable, al sefialar que ella se permite sélo a
las personas juridicas, pues se estima que la presentacién de observacio-
nes por parte de cualquier persona pudiera obstaculizar el proceso de
evaluacién del impacto ambiental. Este argumento al parecer ha tenido
bastante fuerza porque no se ha cuestionado grandemente, tanto en el
primer tramite constitucional como en las observaciones, que hasta ahora,
se han hecho dentro del primer informe de la Cdmara de Diputados. Creo
que hay un error en confundir los medios con los cuales uno alcanza los
objetivos. :

No me cabe la menor duda de que hay observaciones, de personas
naturales, en Chile, cuya opinién fue, probablemente, mucho mas fundada
y respetable que la de varias personas juridicas. Es decir, silo que se busca
es la responsabilidad en la opinién, no creo que la manera de obtener esa
responsabilidad o ese grado de fundamentacion pase por excluir a 1as
personas naturales en su capacidad de opinar. Ademas, estamos hablando
de casi un derecho constitucional.

Lo otro dice relacién con la posibilidad de reclamacion judicial, en
cuanto a, que a los titulares de los proyectos de actividades se les entrega
una serie de instancias tanto administrativas como judiciales para reclamar
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de la decisidn que rechaza o aprueba la evaluacion de impacto ambiental.
Entanto, la comunidad a la cual aparece naturalmente destinada el proceso
natural, por algo estamos evaluando el impacto que va a tener en el medio
ambiente, en la comunidad, la cual es la principal interesada en este punto,
no tiene las mismas vias.

Lo mismo sucede en cuanto a responsabilidad ambiental, en que las
morigeradas acciones de restauracion han sidolimitadas de tal manera que,
hoy dia, los ciudadanos s6lo pueden acceder ala municipalidad a pedir, por
favor, que se ejerza una accion, cuestion que se puede aceptarorechazar.

2. Santiago Torres

Quisiera reflexionar sobre el tema de la participacion a partir de que
ella se concibe en torno a la tematica ambiental como una actividad
adicional, la gente tiene que esforzarse para poder proteger el medio
ambiente, en definitiva constituye un elemento extra a la vida cotidiana.
Ahora bien, yotengo laimpresion de que el mundo moderno con la cantidad
de estimulos existentes le deja muy poco tiempo a la gente para hacer otras
cosas, las que ademas exigen un esfuerzo. Es por ello que el Estado vy la
sociedad tienen que entregar vias y mecanismos a la gente, que lo desea,
por supuesto, para participar activa y efectivamente en la proteccién del
medio ambiente.

Desde el punto de vista de su participacion en la politica legislativa,
existirian dos modos adicionales de participacién. En primer lugar, a traves
delacto cotidiano de comprary consumir se pueden generar las condiciones
para que en tales actos cada ciudadano no s6lo decida en cuanto a la
satisfaccion directa de su necesidad primarla, sino que también contribuya
aunamejor gestién 0 a un mejor tratamiento del medio ambiente. Toda linea
de etiquetas verdes, por ejemplo, €s un instrumento concreto que se puede
usar para hacer participar a la gente sin un esfuerzo extra.

En segundo lugar, a través de la participacion politica se puede
incentivar a que los partidos incorporen la tematica ambiental en sus
programas, antes que la comunidad empiece a rechazarlos.
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3. Rafael Asenjo

Hay un elemento que no necesariamente tiene que ser una obligacion
juridica en esta vuelta, creo que en muy poco tiempo mas, si resultan las
€osas que se estan programando, es muy posible que unainiciativa privada
de organismos de la comunidad, privados, de organizaciones no guber-
namentales, vinculados a organismos empresariales y también organismos
publicos, puedan dar origen en Chile a un sistema de sello de calidad
ambiental que impulse por el lado de la demanda del consumidor, una
participacion mas directa en el tema de la proteccion ambiental y al mismo
tiempo impulse, por el lado de la oferta, a una mayor proteccién ambiental,
en el sentido del proceso. Hay una iniciativa, que creo que es posible que
muy pronto la tengamos caminando, el programa de 0zono, que contempla
actividades dirigidas exclusivamente a los productos que tienen que ver
con la sustancia agotadora de la capa de ozono.

La participacion ciudadana, entendida en un concepto amplio, es un
complementoy noun elemento que excluyala participacion democratica. Es
una de las herramientas centrales que hay que reforzar en los mecanismos
de participacion politica democratica.

4. Fernando Toledo

Buena parte de la descentralizacion pasa también por una suerte de
segregacion de la capacidad del Estado y una suerte de delegacion de éste
de su funcién puablica. Una alternativa es que se descanse en los propios
privados, enlos cuales en buena parte se basa el proceso de evaluacion del
impacto ambiental, consiguiendo de esa manera no recargar al Estado,
cuya capacidad administrativa es débil. Descansar en el sector privado
tiene ventajas que no deben soslayarse, como, por ejemplo, en materia de
corrupcién o en materia de fiscalizacion.

Por otra parte, el Estado no debe dejar de lado la manera de
relacionarse que existe entre él y la ciudadania, mediante la cual se le
permite a ésta fiscalizar determinados reglamentos o leyes.

155




DEBATE
5. Gonzalo Biggs

LLa experiencia que se ha observado en el Gitimo afio de la negocia-
ciéndel Tratado de Libre Comercio entre México, Canad4y Estados Unidos,
ha traido a la discusién publica, practicamente todos los temas que se han
estado examinando hoy dfa. Y en la medida en que Chile piensa firmar un
Acuerdo de Libre Comercio con Estados Unidos, en el futuro, creo que toda
esta tematica va a recibir una actualizacion.

6. Javier Vergara

Hay un problema muy central sobre la participaciéon ciudadana, cual
es el «derecho a saber». Al respecto, nosotros tenemos dos grandes
falencias en la promocién de este derecho. La primera es una falta de
informacién, por 1o que la gente no sabe adonde debe recurrir, y tampoco
lo saben los jueces ni los abogados, sin perjuicio de los actuales esfuerzos
en medios informativos y de las politicas educacionales.

Lo segundo es respecto a la fiscalizacién. El problema de acceso a
la justicia no estriba en que no exista acceso a ella, ya que hay miltiples
entidades fiscalizadoras respecto a las cuales hay acceso. Sin embargo,
tales entidades son de una precariedad tremenda, sus capacidades
institucionales no dicenrelacion con lamagnitud del problema o lamagnitud
de la normativa, por eso los esfuerzo deberian ir encaminados a reforzar
nuestras capacidades fiscalizadoras, sobre todo, en tecnificaria, en
modernizarla, de modo que ante ella también puedan recurrir los particula-
res.

En consecuencia, los esfuerzos deben ir en esas dos direcciones.
Estimular el manejo de informacién por la ciudadania, de modo que tenga
mucha claridad respecto a su derecho y de la forma en que puede recurrir
ante autoridades competentes. Y porotrolado, que esas autoridades tengan
las posibilidades de hacer frente a esas demandas de la ciudadania por 1a
proteccion de sus derechos.
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7. Eduardo Astorga

La Procuraduria del Ambiente puede ser una instancia de caracter
publico, estatal o privada. Lo planteo por un problema de relevacion del
tema. Cuando el gobierno democratico quiso enfrentar el tema indigena en
Chile, y encauzar los conflictos de tomas de tierra por la via democratica, y
en un esquema de Estado de Derecho, precisamente una de las cosas
basicas que realizo, fue establecer un equipo de abogados capaz de
absorber esa demanda.

Otro mecanismo de participacion que se ha dado en Chile 18 cons-
tituyen los plebiscitos comunales. Se trata de una instancia de participacion
de la ciudadania en las decisiones de relevancia ambiental, como por
ejiemplo sucedio para resolver el problema de la fabrica de cemento del
Cajon del Maipo. La poblacién de esa zona ha planteado hacer un plebiscito
comunal y asi determinar si se quiere esa fabrica ahi o no.
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PALABRAS DE CLAUSURA

Heinrich Sassenfeld

stimados amigos y participantes de este Seminario Nacional de

Derecho Ambiental.

Hemos tocado en estos dias sélo aspectos parciales de lo que es el

medio ambiente, es decir aspectos juridicos de la gestién ambiental.

No obstante hay, por lo menos, cinco areas en las cuales me parece
observar avances en soluciones para el medio ambiente: asentamientos
humanos, tecnologia, economia, educacion y también legisiacion. Hay que
tenerenmente las relaciones poligonales entre estas materias, sin embargo,
creo en la utilidad de los analisis parciales y hay que ir avanzando en
soluciones concretas. Para estos efectos ha sido bueno juntar especialistas,
para abordar un solo ¢asg, un solo pais, como es el caso chilenoy avanzar
en lo que son sus realidades. Creo que gracias a la CEPAL, siempre hemos
tenidolas posibilidades de contar con insumos adicionales de laexperiencia
internacional parair sacando las conclusiones correspondientes para Chile.

Quisiera decir, que ha sido un buen momento para hacer este
seminario. Creo que el texto de la misma Ley de Bases del Medio Ambiente
es un buen fundamento para discutir y, desde luego, es importante tener la
perspectiva de un nuevo Gobierno y su tratamiento del tema. Después de
marzo, el problema del medio ambiente, aqui en Chile, tiene buenas
perspectivas de ser trabajado en forma técnicamente seria como ha sido
hasta ahora.

Hoy dia, realmente, todo el mundo esta buscando soluciones viables
en lo que es el aporte de los juristas y de lo legal.

Me permito tocar un aspecto que desde el punto de vista de la
experiencia alemana, vale la pena destacarlo mas. En la mafiana hemos
visto el famoso tridngulo entre poblacién, gobierno y empresarios y esas
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sobreposiciones ¢ influencias mutuas. Creo que le agregaria muy fuerte-
mente un cuarto elemento, gue son los medios de comunicacion, conside-
rados en mi pais como el cuarto poder. Los medios sirven para facilitar la
comunicacion y 1a expresién de estas tres partes: poblacién, gobierno y
empresas. Pero a la vez sirven para agudizar un poco el principio «el que
contamina, paga». Yodirfa, se puede nominar el principio, el que contamina
no vende, porque estas empresas pueden perder mucha imagen con una
mala prensa.

En torno alas otras partes del triangulo, se tocé ya, y quisiera, reforzar
laidea de entender la parte de Gobierno bastante descentralizada. Es decir
considerar los gobiernos regionales y locales y tener ahl una contraparie
importante que tome nota y se haga cargo de las quejas olas propuestas de
las instituciones y las personas involucradas. Desde luego, la participacion,
para mi, incluye un factor fundamental, que es el angulo sindical.

No soy jurista, por 1o tanto, creo que no todo se soluciona mediante
legislacion. Sin embargo lo que se propuso en cuanto a la legislacién me
parece bastante importante. A veces, uno sospecha gue la legislacion, se
hace justamente para que puedan vivir abogados que encuentren el camino
de no acatar las leyes. Ahora creo, mas en serio que sf es importante decir,
que amenudolas soluciones se logran connegociaciones politicas bastante
serias. Cuando hablamos en Alemania de unafase de cooperacién entre los
tres polos deltriangulo, estotiene mucho que ver con soluciones negociadas.
A veces, se hace individuaimente entre varias de las partes involucradas y
no todo funciona a través de 1a legislacion.

Lo que se tratdé en torno a la participacion, a la parte politica, a la
democratizacion, es una linea de trabajo que a nosotros como Fundacion
Ebert, nos interesa mucho en ésta y en otras areas tematicas, en las cuales
trabajamos. Hemos participado en este evento, conmucho gusto, porque es
justamente un enfoque muy adecuado, para abordar el tema, incorporando
los aspectos de participacion y de reforzamiento democratico, en este
proceso politico chilend de apertura.

Por dltimo, quiero felicitarles a todos por los resultados logrados hoy
dia. Especialmente, quisiera agradecer a la Unidad Conjunta CEPAL/
PNUMA de Desarrollo y Medio Ambiente, de la Divisién de Medio Ambiente
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y de Asentamientos Humanos de la CEPAL, que en este caso ha sido la
contraparte yha puestolacasayunagran parte de los esfuerzos organizativos
y de contenido. Pretendemos hacer una pequefia publicacion en conjunto,
que refleje el caracter del trabajo de toda esta jornada. En lo personal, para
m{ es muy satisfactorio estar nuevamente en esta casa.

163







