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1. El deber constitucional del Estado en materia ambiental

Dentro de las Bases de la Institucionalidad, a modo de un verdadero pértico del
texto constitucional, se encuentra el principio de servicialidad que tienen los 6rga-
nos del Estado respecto de la persona humana, con lafinalidad de promover el bien
comun (art. 1 inc. 4° CPR). Dicho principio general encuentra su manifestacion
particular en materiaambiental en lasegunda partedel inc. 1° del art. 19 N° 8 CPR,
en cuanto dispone que: Es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. Esta norma impone un doble
mandato al Estado, cuyo andlisis puede ser abordado desde |as siguientes perspecti-
vas:

1.1. Sujeto destinatario del deber

Tanto e art. 1inc. 4° como el art. 19 N° 8inc. 1° delaCPR serefieren aun deber del
Estado. En otros preceptos habla de “ érganos del Estado”, por eiemplo en €l art. 5
inc. 2 (esdeber delos érganos del Estado promover y respetar | os derechos esencia-
les), art. 6inc. 1 (los 6rganos del Estado deben someter su accidn ala Constitucion
y alas normas dictadas conforme aella), art. 7inc. 1 (los 6rganos del Estado actlian
vélidamente previainvestiduraregular...).

No es el momento de enfrentarnos al complejo temade la personalidad juridica
del Estado?, por lo demas, muy poco tratado por la doctrina administrativa chilena.
Sin embargo, podemos concluir que el constituyente utiliza indistintamente las ex-
presiones de “Estado” y “ érganos del Estado”. La CPR en su Capitulo | serefierea
las Bases de la | nstitucionalidad, en sus normas no se refiere alos poderes pablicos

Este Trabajo fue presentado originalmente en el Seminario de Abogados Procuradores
Fiscales del C.D.E. en diciembre de 1999. Por tanto, algunas de las soluciones que alli se
dan estan pensadas para dicho drgano, no obstante, el fundamento tedrico de las mismas,
asi como la explicacion de las instituciones que se analizan tienen un caracter general .

1 En Derecho Comparado, puede consultarse una obra que puede servir de marco de refe-
rencia general sobre este tema, nos referimos a: GALLEGo ANABITARTE, Alfredo, Constitu-
ciony Personalidad Juridica del Estado, Ed. Tecnos, Madrid 1992.
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en los que tradicionalmente se divide la actividad del Estado, solo realiza esta alu-
sién genérica a los érganos del Estado, mucho méas amplia, en la que se enmarcan
todos aguellos drganos que la Constitucion establece. No es posible asimilar a po-
der del Estado lanocion de érgano del mismo. Laidea de Estado es aglutinadora de
todos los 6rganos que la CPR crea. Asi por gjemplo la Administracion serd “del
Estado” y no publica, y €l Presidente de la Republica sera el “ Jefe del Estado” (art.
24 CPR).

Reconduciendo el tema, tenemos que el deber esdel Estado, detodo él, en mate-
ria ambiental. Este debe ser entendido en relacion con los érganos que lo compo-
nen, cada uno dentro de la esfera de sus propias competencias, recayendo con espe-
cial intensidad sobre aquel conjunto de 6rganos que de forma continuay permanen-
te se encuentren a servicio de lacomunidad nacional y de las personas que lainte-
gran, tal esla Administracion del Estado. Pero no exime al resto de 6rganos para
gue dentro del ambito propio de sus competencias atiendan al cumplimiento de este
deber constitucional.

1.2. Contenido del deber

Delanormadel art. 19 N° 8inc. 1° es posible desprender un doble contenido de este
deber.

Deber develar para que el derecho no sea afectado. En este caso el objeto sobre
el cual se proyectaeste deber del Estado es el derecho avivir en un medio ambiente
libre de contaminacién. Al igual que en € art. 20 inc. 2° CPR que establece €l
recurso de proteccion en materia ambiental, aqui el deber sobre los érganos del
Estado radica en que el derecho no sea afectado de modo efectivo, es decir, que no
se produzca una privacion o perturbacion del mismo. Resulta légica la utilizacion
delaexpresion, yaque se excluye del amparo que otorgael recurso de proteccion la
situacion de unaamenaza del derecho. Hubiese sido incongruente extender el deber
de velar por este derecho a otros aspectos que € propio constituyente ha excluido
del amparo judicial, por lavia del recurso de proteccion que, como se verg, solo se
refiere a situaciones de afectacion concreta del mismo.

Deber de tutelar la preservacion de la naturaleza. Este extremo del deber am-
biental del Estado debe ser circunscrito en dos sentidos. En primer término, en cuanto
aque €l deber serefiere alaaccién de preservar (preservacion). El legislador dela
Ley N° 19.300 ha entendido por preservacion de la naturalezala mantencion de los
ecosistemas?. Por oposicion a Conservacion del Patrimonio Ambiental, conjunto de
acciones gque permiten el aprovechamiento racional de los elementos ambientales,
de forma de hacer posible el desarrollo sustentable.

En segundo término, el objeto sobre el que recae la accién de preservar es la
naturaleza. Esimportante destacar esto, yaque no serefierea concepto méasamplio
de medio ambiente, sino quelorestringe a*“ naturaleza’, con lo que se excluyetodos
aquellos elementos de caracter artificial que componen e concepto mas amplio de
medio ambiente, tal como lo defini6 laLey N° 19.300. Ello no quiere decir que el

2 El art. 2 letrap) define la Preservacion de la Naturaleza como: «el conjunto de politicas,
planes, programas, normasy acciones, destinadas a asegurar la mantencion de las condi-
ciones que hacen posible la evolucién y el desarrollo de las especiesy de los ecosistemas
del pais».
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Estado no tenga un deber ambiental sobre estos elementos artificiales, [o que ocurre
es que éste encuentra su fundamento en la primera parte del deber, esdecir, en el de
amparar que el derecho avivir en un medio ambiente libre de contaminacion no sea
afectado, ya que en este caso €l contenido del derecho incluye tales elementos.

1.3. Materializacion del deber en acciones concretas

Desde la perspectiva de | os ciudadanos, uno de |los graves problemas que han pre-
sentado | os deberes constitucionales que pesan sobre |os érganos del Estado radica
en laforma en que éstos puedan actualizarse en acciones concretas y positivas. En
tal sentido, la consagracion de derechos subjetivos constitucional es susceptibles de
ser amparados por laviadel recurso de proteccion, representaun paso adelanteen la
exigibilidad de tales deberes®. En su vertiente medioambiental ello no ha sido asi
todavez que, como se vera, el derecho avivir en un medio ambiente libre de conta-
minacién, que supone un correlativo deber de salvaguarda que pesa sobre 1os orga-
nos del Estado, sélo se encuentra protegido contra de acciones que lo afecten 'y no
contraomisiones, las cuales, por regla general, son consecuencias de los incumpli-
mientos alos deberes de salvaguarda del derecho que se haimpuesto alos érganos
del Estado. No obstante, es probable esperar que en una etapa mas desarrollada del
Derecho Ambiental, y de nuestro Estado de Derecho, los Tribunal es de Justiciaaco-
jan demandas que condenen a actuaci ones positivas alos érganos del Estado, actua-
lizando &l cumplimiento de sus deberes impuestos por el texto constitucional.

1.4. El Consgjo de Defensa del Estado frente al deber de proteccion del medio
ambiente

Si realmente partimos de la premisa sefialada, en cuanto los 6rganos del Estado, y
en especial la Administracion, tienen un verdadero deber de servicialidad de las
personasy que en materia ambiental se traduce en los deberes de tutelar el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y en la preservacién de la
naturaleza, corresponde que nos preguntemos respecto de la forma en que dicho
deber alcanza alas funciones del Consegjo de Defensa del Estado.

Larespuestano resultafécil, sobre todo cuando se analiza el objeto de este 6rgano
dela Administracion del Estado, tal es «ladefensajudicial delos intereses del Esta-
do». Historicamente, dicha defensa se ha materializado, en actuaciones judiciales en
gue el Fisco essujeto pasivo delas demandas delos ciudadanos, ello sin perjuicio, del
rol activo que éste ha asumido en ciertas materias penales. Peroincluso més alladela
intervencion procesal que corresponda a Consejo de Defensa del Estado, lo funda-
mental radica en que su objeto, es decir, su propésito o finalidad es la defensa del
Estado, cuyos intereses no siempre coincidiran con los intereses de la sociedad y
mucho menos con los intereses del medio ambiente. Como se vera mas adelante, a
parecer este deber ambiental (constitucional) que pesa sobre laAdministraciony sus
organismos, respecto del Consejo de Defensadel Estado no en todos | os casos supon-
dra el gjercicio de acciones, sino por el contrario en laomision de ellas.

3 Ello en cuanto tales deberes sean la contrapartida de |os derechos subjetivos constitucio-
nales, sin embargo, mas allade | os derechos existen deberes auténomos, no necesariamen-
tevinculados aun derecho constitucional y que por tanto, no son necesariamente exigibles
por laviadel recurso de proteccion.

245



2. Responsabilidad por dafio ambiental strictu sensu o responsabilidad ambiental

El Titulo | sobre “Disposiciones Generales’” delaLey N° 19.300, su art. 3 dispone
que:

“Sn perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o
dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obligado a repararlo material-
mente, a su costo, si ello fuera posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley” .

Més adelante, el Titulo |11 de la Responsabilidad por el Dafio Ambiental, en su
parrafo 1° sobre “Dafio Ambiental”, comienza declarando en el art. 51 inc. 1°, a
modo de principio general, que:

“Todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental, respondera del mis-
mo en conformidad a la presente ley” .

En virtud de esta norma se establece €l principio de responsabilidad en materia
ambiental, es decir, producido un dafio ambiental surge la obligacion de responder
por el mismo de acuerdo con las disposiciones de la ley. Resulta de importancia
destacar este extremo porque lo que seregulaen el Titulo 11 delaLey 19.300, que
comienzacon el art. 51, es precisamente el sistema general de responsabilidad por
el dafio ambiental. Es decir, en él se contempla todo un sistema normativo,
especificamente dirigido aregular |aforma en que se respondera por |os dafios cau-
sados a medio ambiente. Y destacamos esto porque en aplicacion del principio de
especialidad preval ecerdn sobre las disposiciones de la Ley 19.300, |as normas so-
bre responsabilidad por dafio a medio ambiente contenidas en leyes especiales, asi
lo dispone €l inc. 2° art. 51*. Sin embargo, la prevalencia es sdlo en cuanto se trate
de normas especiales en materia de responsabilidad por dafio ambiental, y no res-
pecto de normas sobre responsabilidad por dafios en general. De este modo, por
ejemplo, frente a dafios ambientales producidos por la Administracion del Estado,
no se aplicaran las normas generales sobre responsabilidad extracontractual de la
Administracion, ya que éstas, al no ser ambientales, no son especial es respecto de
las del Titulo Il delaLey 19.300, sino que regiran las normas de esta Gltima.

Debemos sefial ar, eso asi, que a pesar de la generalidad de los términos del art.
51 inc. 1 citado, incluso mayor que la del art. 3 también citado, de é se deducen
algunas cuestiones que desde ya pueden servir parair delineando la naturalezade la
responsabilidad ambiental.

a. Alcance subjetivo dela norma. Lo primero que se deberecal car de estanorma
es que hace aplicable el sistema de responsabilidad a “Todo” aquél que cause un
dafio ambiental, cuestion que en idénticos términos contemplaba el art. 3. Ello re-
sulta de trascendencia, porque €l sistema de responsabilidad ambiental no solo se
aplicaalos sujetos privados, sean estas personas naturales o juridicas, sino también
alos sujetos publicos. Laexpresion “ Todo € que”, que emplead art. 51inc. 1° es
una manifestacion del principio general de que todo aquel que causa un dafio esta
obligado a repararlo. No sdlo los particulares, sea personas naturales o juridicas,
sino que también el Estado a través de sus 6rganos pueden, perfectamente, por su
actividad causar un dafio ambiental, con lo que su responsabilidad se regulara por

4 Elart. 51inc. 2 delaLey 19.300 dispone que: “ No obstante, las normas sobre responsa-
bilidad por dafio al medio ambiente contenidas en leyes especial es preval eceran sobrelas
delapresente ley” .
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las disposiciones de la Ley 19.300. El dafio puede ser producido por una conducta
activa u omisiva (accion u omisién dafiosa), en cualquier caso se generard lares-
ponsabilidad. Ello adiferenciadelo que ocurre en materia de recurso de proteccion
por vulneracién al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
accion cautelar que procede solo por accionesy no por 0misiones.

b. Sistema subjetivo de responsabilidad. En segundo término, lanaturalezadela
responsabilidad ambiental es de caracter subjetivo, en cuanto se exige que €l dafio
se haya producido por dolo o culpa. El presupuesto de una responsabilidad subjeti-
vaestaen el hecho imputable, por € cual selesionaun derecho de un sujeto, estan-
do protegido frente a todos o, que causa dafio violando una norma juridica que le
sirve de proteccién, es un hecho imputable a su autor por culpa (dolosa o negligen-
temente)®. Un sistema de responsabilidad ambiental de natural eza subjetiva esta en
consonancia con el sistema de responsabilidad extracontractual o aquiliana conte-
nido en el Cédigo Civil chileno, que también exige este elemento de cul pabilidad®.
Esta cuestion cobra relevancia en aquellas situaciones concretas que se planteen,
todavez que debera ser probado que concurre este elemento subjetivo en el causan-
te del dafio. No basta con probar el elemento causal respecto del dafio, es necesario
gue éste sea imputado a su causante por dolo o culpa.

Frente aladificultad que conllevalapruebadel elemento subjetivo, laley recu-
rre alas presunciones de responsabilidad. El art. 52 dispone que:

“ Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si
existe infraccion a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a
los planes de prevencién o de descontaminacion, a lasregulaciones especiales para
los casos de emergencia ambiental 0 alas normas sobre proteccion, preservacion o
conservacion ambiental es, establecidas en |a presente ley o en otras disposiciones
legales o reglamentarias.

Con todo, sdlo habra lugar a la indemnizacion, en este evento, si se acreditare
relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dafio producido” .

Se debe hacer hincapié sobre las siguientes tres cuestiones, que se desprenden
de lanorma citada

i. Se trata de una presuncién legal, con lo que admite prueba en contrario. En
todo caso, en virtud de ella seliberaa demandante dela prueba del elemento inter-
no que impone la responsabilidad subjetiva (por dolo o culpa), basta la infraccion
del ordenamiento ambiental para que se presuma la responsabilidad’ .

5 Cfr. Larenz, Karl, Derecho Justo, Fundamentos de Etica Juridica, Ed. Civitas Madrid
1985 (reimpresion 1993) pp. 118-119.

6 El art. 2314 del Cdadigo Civil chileno dispone que: “ El que ha cometido un delito [dolo] o
cuasidelito [culpa] que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion; sin per-
juicio de la pena que leimpongan las leyes por el delito o cuasidelito” .

7 Larenz, Karl, Derecho Justo, op. cit. pp. 118-119, sefiala que en aquellos casos en que el
dafio se produce por un hecho antijuridico opera una especie de negligencia objetiva, que
seria €l sistema que rige en e Derecho aleman. De esta forma * quien inflige un dafio a
otro por medio de un acto antijuridico, aunque sdlo de un modo ‘ objetivamente’ negligen-
te, estd siempre mas cerca de tener que cargar con él que el afectado que no ha contribui-
doaello”.
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ii. El presupuesto que debe concurrir para que opere laresponsabilidad es que se
produzca un hecho antijuridico, lo que en este caso se traduce en unainfraccion de
las normas ambientales, sean éstas legales o reglamentarias. No debe pasarse por
alto este punto, yaque por lo general el hecho que causa el dafio ambiental también
estara vulnerando la normativa en la materia. Y aungue no es |6gicamente imposi-
ble que se produzca un dafio sin violacién de unanormaambiental®, caso en el cual
no operara la presuncion de responsabilidad y debera probarse el dolo o culpa del
hecho dafioso, |0 més probable serd que infraccién y dafio constituyan las dos caras
de unamismamoneda. De estaformalo més habitual seraque el mismo hecho que
causalainfraccion alanorma, sea el que causa el dafio. Para que opere la presun-
cion, seguramente resultaramas dificil probar lanormaefectivamente violada, dada
la verdadera marafia normativa que existe en la materia.

iii. Lapresuncion solo exime de lapruebadel elemento subjetivo (dolo o culpa),
con lo que sera necesario acreditar tanto € dafio al medio ambiente como larelacion
causal de agué con lainfraccion. A ello serefiere el citado inc. 2° del art. 52.

2.1. El dafio ambiental como presupuesto de la responsabilidad

El dafio actlla como presupuesto de la responsabilidad ambiental. En efecto, para
gue surja la responsabilidad es necesaria en primer término la concurrencia de un
dafio ambiental, sélo en virtud de este dafio se presentara la obligacion de reparar
los perjuicios, que eslo que persigue, como cual quier otra, esta clase de responsabi-
lidad. Positivamente, en el art. 51 inc. 1 ya citado, encontramos este presupuesto
necesario para la concurrencia de responsabilidad, cuando dice que, concurriendo
los demés requisitos, el que cause el dafio ambiental respondera del mismo.

De lo dicho deviene como consecuencia que, o que estimemos por dafio am-
biental, de su concepto, dependera |a responsabilidad que se tenga. Esta cuestion
resulta ser trascendente, ya que existe unarelacién directamente proporcional entre
laextension del bien juridico protegido y las posibilidades de inferir un dafio aél®.
Es decir, ladeterminacién de | os bienes ambi ental es importa correl ativamente lade
los dafios que les pueden ser inferidos'®. Dado un concepto amplio de medio am-
biente cualquier acto, por pequefio que fuere, puede estimarse como dafio ambien-

8 Sin embargo, un hecho que sélo constituya un dafio al medio ambiente y no sea ademas
infraccién a ordenamiento ambiental, aunque probable desde un punto de vista |6gico,
seriaindicativo de una situacion andmala de la regulacién dada una laguna legal o unos
niveles de proteccion demasiado bajos. Ello porque precisamente alo quetiende lanorma-
tiva ambiental es a evitar €l dafio del bien juridico medio ambiente, incluso por la via
anticipada de estimar como infraccién el solo riesgo de dafio.

9 Aqui debemos hacer una peguefia aclaracion. Delo que se esta hablando es de responsabi-
lidad por dafio ambiental, por lo que el concepto que debemostomar de medio ambiente es
el quelapropialey 19.300 sefialaen el art. 2 letrall). Concepto mucho mas amplio que el
formulado a partir del art. 19 N° 8 CPR que viene acotado por las nociones de entorno
adyacentey previsibilidad que se han formulado. En definitivalavulneracion a derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion es una especie del género dafio a
medio ambiente.

1 Kiss, Alexandre y SHeLTon, Dinah, Manual of European Environmental Law, Cambridge
University Press, 22 edicidn, Cambridge 1997, p. 3: “ Defining environment isalso crucial
to determining the application of legal rulesand the extent of liability when harmsoccurs’ .
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tal. Frente a estapotencial amplitud del dafio y consecuente responsabilidad el art. 2
letrae) delalLey 19.300 define el dafio ambiental como:

“Toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al
medio ambiente 0 a uno o mas de sus componentes’ .

Son treslas caracteristicas que se pueden enunciar del dafio ambiental apartir de
esta definicion.

2.1.1. Solo es dafio ambiental € inferido al medio ambiente

Tal vez el elemento més distintivo del dafio ambiental sea, precisamente, éste, es
decir, que sea ambiental. En el Derecho comun se ha definido dafio como “ €l me-
noscabo que, a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado, sufre una
persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimo-
nio” . En el mismo sentido el art. 2314 del Codigo Civil chileno sefidlaque el que
ha cometido delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la in-
demnizacion, y el art. 2314 otorgala accion a que es duefio poseedor o tiene algin
derecho sobre la cosa que ha sufrido el dafio*. Es decir, para el Derecho Civil €l
concepto de dafio estareferido al perjuicio inferido en la persona (sea éste un dafio
corporal o un dafio moral) o ala propiedad o patrimonio de un sujeto de derecho,
sea persona natural (fisica) o juridica. En cambio, de acuerdo a concepto que nos
da el legislador de laLey 19.300, el dafio ambiental consiste en el detrimento que
sufre el medio ambiente en su totalidad o en alguno de sus elementos.

Si estimamos que el medio ambiente, en cuanto tal, constituye un bien que no
pertenece a ninguna persona en particular, que es de titularidad colectiva o erga
omnes®, resulta |6gico esperar que la nocidn de dafio ambiental no esté referida a
bienes individuales de un sujeto de derecho (como la persona, la propiedad o €l
patrimonio). Esta cuestién no resulta baladi, sobre todo cuando tenemos presente
gue el dafio ambiental es el presupuesto de esta clase de responsabilidad, conlo que
el concepto que de él se tenga seré determinante para €l establecimiento de lalegi-
timacion activa en la accion a que dé lugar, como también respecto de las medidas
tendientes a reparar las consecuencias del perjuicio. Estas son las dos principales
interrogantes que debe responder el legislador cuando establece una responsabili-
dad por dafio ambiental que parte de la base de un concepto de dafio estrictamente
ambiental como el transcrito.

1 Karl Larenz, concepto citado por José Luis Lacruz Verdejo y otros autores, Derecho de
Obligaciones, Volumen Segundo Contratos y Cuasicontratos, Delito y Cuasidelito, Ed.
José Maria Bosch, Barcelona 1995, p. 477.

2 ALessanDRI RopRiGUEZ, Arturo, La responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil
Chileno, Imprenta Universitaria, Santiago de Chile 1943, p. 210 sefiala que: “ Dafio es
todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su per-
sona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc.”

18 GiampPIETRO, Franco, La responsabilita per danno all’ambiente, Giuffreé Editore Milano
1988, p. 153, con relacion alanaturalezadel bien juridico medio ambiente concluye como
tendenciageneral que: “ I’ orientamento della dottrina si consolida nel senso di abbandonare
ogni ulteriori tentativo di definizione dell’ ambiente come bene giuridico, suscettibile di
difesa individuale. Suggerisce di apprestarne la tutela come interesse collettivo all’ uso
delle risorse, strumento di controllo sociale e sull’attivita d’'impresa e sulle potesta di
governo dell’ ambiente, riservate alle pubbliche amministrazioni” .
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Aclarado este primer punto, debemos seguir avanzando en el concepto de dafio
ambiental que nos entrega el legislador chileno. Este discurre sobre la base de un
perjuicio inferido a medio ambiente 0 auno o més de sus elementos. ¢Tiene alguna
relevancia esta distincién de la norma? Estimamos que existe una diferencia entre
los elementos que conforman el medio ambientey el medio ambiente como sistema
global. Esdificil concebir un dafio a algun elemento ambiental que en definitivano
vaya arepercutir en latotalidad del ambiente, dado el caracter sistémico y profun-
damente interrel acionado que el entorno comporta. Sin embargo, es a momento de
lareparacién del dafio donde ladistincién cobramayor importancia. Por jemplo, la
talailegal de un bosque. Existe un elemento ambiental dafiado, €l bosgue, con una
repercusion que incluso puede ser solo mediata en el sistema global. Lareparacion
de ese dafio ambiental no deberia agotarse en la sola reposicion de las especies
arbéreas taladas, ademés deberia repararse el dafio a sistema global, es decir, a
medio ambiente, por g emplo, repoblando lafaunaque existiaen el lugar o restable-
ciendo los cursos de agua existentes. En todo caso, a proposito de la reparacion del
dafio ambiental volveremos sobre este tema.

2.1.3. El dafio ambiental puede presentarse en cualquier forma

De acuerdo al concepto legal de dafio ambiental, se entendera por tal independien-
temente delaformaen que este se presente. Ello se deduce del art. 2 letrae) Ley N°
19.300 cuando dice que dafio ambiental estoda pérdida, disminucion, detrimento o
menoscabo. Son todas expresiones sindnimas de dafio o perjuicio. Lo fundamental
es destacar que no importa la forma en que se presente el dafio para que surjala
responsabilidad. Es decir, no importa que se trate de la pérdida de una especie o la
disminucién de un recurso natural o el detrimento de un sitio arqueoldgico, toda
manifestacion dafiosa para el medio ambiente o alguno de sus elementos queda
comprendida en el concepto.

2.1.4. El dafio ambiental debe ser “ significativo”

Si respecto de la forma en que se puede presentar €l dafio €l legislador utilizé un
criterio amplio, nolo fuetanto parareferirse alaintensidad o envergaduradel dafio.
Solo es dafio ambiental aquél que es “significativo”. Como habiamos dicho, existe
una relacion directamente proporcional entre el concepto de medio ambiente y las
posibilidades de inferirle dafio. La limitacion de la responsabilidad ambiental no
fue estructurada sobre la base de limitar |0 que debe entenderse por medio ambien-
te, que segun 2 letrall) delaLey N° 19.300 es un concepto muy amplio, sino por la
via de considerar que juridicamente existe responsabilidad ambiental solo cuando
el dafio seasignificativo, o lo que esigual, que sea un dafio de importancia o consi-
derable. Resultara fundamental entoncesfijar el sentido y alcance delo que se debe
entender por dafio “significativo”.

Prima facie hay que manifestar una conformidad con el limite empleado por €l
legislador, todavez que cualquier actividad, por inocua que parezca, puede entrafiar
un dafio a ambiente, o que importaria la consecuente responsabilidad. Si admitié-
ramos que cualquier dafio por leve que sea engendra responsabilidad ambiental |1e-
gariamos a lainoperatividad de la institucion, toda vez que toda actividad humana
importa un dafio o menoscabo al medio ambiente. Es por ello que hoy en diano es
posible hablar de contaminacion cero, sino de niveles aceptables de contaminacién
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y consecuentemente niveles aceptables de dafio al medio ambiente'. Decir que
solo genera responsabilidad €l dafio significativo importa aceptar que existe una
franja“gris’ de actividades dafiosas que no llegan a ser de tal trascendencia como
para generar responsabilidad®.

El caso es que el concepto tendra que ser fijado en cada caso en particular por e
juez. Asi por giemplo en el asunto Albornoz Veray otros con Sociedad Madererade
Aysén S.A., laCorte de Apelaciones de Coyhaique en sentencia de 28 de diciembre
de 1992 dice que: “ no cabe suponer que la mera corta de cierta cantidad de arboles
de un bosgue contamine -por si solo- un medio ambiente determinado” . No se sefia-
laen este asunto qué cantidad de arboles se cortaron, ya que se trataba de un recurso
de proteccion, destinado sdlo a restablecer la vigencia del derecho constitucional
vulnerado. Sin embargo, la conclusion del Tribunal aparece como demasiado laxa,
si estimamos que de lo que se trata es de proteger €l medio ambiente. Unainterpre-
tacion pro ambiente, a partir del concepto de dafio significativo importara que cada
vez gue se plantee la disyuntiva respecto de la entidad del perjuicio, el juez debera
fundamentar por qué se estima que ese dafio no es de tal envergadura como para
guedar dentro del concepto, y en definitiva para desechar la responsabilidad por
dafio ambiental.

2.2. Relacion de causalidad

Tanto el art. 3como €l art. 51 inc. 1 delalLey N° 19.300 serefieren aeste requisito
de la responsabilidad ambiental en idénticos términos, en ambos se exige que se
cause dafio. Es un requisito general atodo sistema de responsabilidad y es |6gico
gue entre este hecho doloso o culposo y €l dafio ambiental “significativo”, exista
unarelacion de causalidad.

Atendida la extension de este trabajo, en este punto sélo dejaremos enunciadas
dos cuestiones:

a. Larelacién de causalidad no se presume. Con lo que en aquellos casos en que
se presuma la responsabilidad del sujeto agente de la accidn u omision que se esti-
ma provoco el dafio, igualmente habra que probar larelacion de causa a efecto entre
laconducta (activau omisiva) y el dafio producido. En efecto, se debe probar que el
hecho doloso o culposo eslacausadirectay necesariadel dafio ambiental, que deno
mediar aguel hecho el dafio no se habria producido.

b. En materia ambiental por 1o general se presentan una pluralidad de causas.
Este elemento resulta ser de suyo complejo, ya que en un mismo hecho dafioso por
lo general concurren un sinnimero de causas, es el caso de la pluralidad de causas.
Por gjemplo, si estimamos que en Santiago de Chile se esté produciendo un dafio
significativo a ambiente atmosférico, podriamos rapidamente concluir que éste se
debe a sobredimensionado parque automotor existente. Pero si sacamos este hecho

14 Tal esel sentido de las normas primarias y secundarias de calidad ambiental, definidas en
las letras n) y fi) del art. 2 delaLey N° 19.300.

15 El problemade aceptar esta“franjagris’, estaen las situaciones de dafio acumulativo o de
dafios con causas difusas, en las cuales un agente individual produce un dafio no significa-
tivo, pero que adicionado a de los demas agentes sobrepasa ese umbral de tolerancia
variable fijado por laley.
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causal veremos que el dafio persiste. Si quitamos las industrias, que por sus emisio-
nes creemos lo esta causando, €l dafio persistira. Si quitamos los sistemas de cale-
faccion domeéstica, €l dafio “persistird’. Entonces frente a este panorama, que des-
graciadamente no es hipotético, podemos preguntarnos ¢cué es la causa del dafio

ambiental -atmosf érico?.
2.3. Lareparacion del dafio ambiental

El principio general de responsabilidad impone que todo dafio deba ser reparado. Ya
hemos visto cdmo se produce una primeralimitacién cuando el dafio ambiental que
genera responsabilidad s6lo es aquél que sea de caracter significativo, quedando
fuera del sistema de responsabilidad por dafio ambiental todos aquellos dafios que
no superen este umbral. La segunda limitacion vendra ahora por el 1ado de larepa-
racion del dafio.

Si recurrimos alanormadel art. 3 recordaremos que el que cause dafio ambien-
tal “ estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si €llo fuere posible, e
indemnizarlo en conformidad alaley” . Mas adelanteen laley, lanormadel art. 51
inc. 1° nos dice que €l causante de dafio al medio ambiente“ respondera del mismo
en conformidad a la presente ley” . Finalmente, €l art. 53 establece que“ Producido
el dafio ambiental, se concede accién para obtener la reparacién del medio am-
biente dafiado, lo que no obsta al gercicio de la accion indemnizatoria ordinaria
por el directamente afectado” .

Aqui entramos en una cuestion clave para entender la forma en que opera la
responsabilidad por dafio ambiental. Lo que se desprende delos preceptostranscritos
es gue por un dafio ambiental se pueden generar dos clases de responsabilidad
reparatoria

a. Responsabilidad parala reparacion delosdafios al medio ambiente o simple-
mente responsabilidad ambiental. Esta clase de responsabilidad se aprecia clara-
mente en € art. 53, en cuanto la accién que en é se contempla es parala “repara-
cion” del medio ambiente dafiado, oponiéndola a la reparacion consistente en una
indemnizacién, de naturaleza estrictamente civil extracontractual, que puede gjer-
cer el directamente afectado.

b. Responsabilidad ordinaria o meramente civil extracontractual. Setratadela
responsabilidad regida por las normas del Cédigo Civil, lacual atiende alos perjui-
cios individuales, esto es, en la persona o propiedad, que se ocasionaron por €l
mismo hecho causal del dafio ambiental.

16 PriEur, Michael, Droit de I’ environnement, Ed. Dalloz Paris 1984, pp.1038 y 1039, tam-
bién citado por Brafies, Radl, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, op. cit. p. 228,
refiriéndose tanto a las caracteristicas del dafio ambiental como a la complejidad de la
relacion de causalidad sefiala que: “ 1os efectos del dafio ecoldgico se pueden manifestar
mas alla de la vecindad (efectos aguas abajo de una contaminacién de las aguas, lluvias
acidas debido al transporte a través de la atmosfera y a la larga distancia, de anhidrido
sulfdrico); son dafios colectivos por sus causas (pluralidad de autores, desarrollo indus-
trial, concentracion urbana) y sus efectos (costos sociales); son dafios difusos en su mani-
festacion (aire, radiactividad, contaminacion de aguas) y en el establecimiento delarela-
cion de causalidad; repercuten en la medida en que ellos implican primero un atentado a
un elemento natural y por rebotes a |os derechos de los individuos’ .
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Esta distincion que hemos hecho en las letras @) y b) resulta del todo I6gica ya
gue un mismo hecho puede ser el causante de un dafio ambiental, y también de un
dafio individual, es decir, en la persona o patrimonio de un sujeto de derecho. Por
gjemplo, e vertido téxico que se realiza en un rio, constituye un dafio ambiental,
genera por tanto dicha clase de responsabilidad, pero ademés dafiael patrimonio de
los titulares de un derecho de aprovechamiento de aguas, es decir, responsabilidad
civil extracontractual ordinaria.

2.3.1. Formas de lograr la reparacion del dafio ambiental

L a consecuencia que surge del dafio ambiental, cuando se gjerce la accion ambien-
tal, radicaen que el sujeto responsable, tal como se adel ant6 respecto del art. 3, esta
obligado alareparacion del entorno dafiado. Sin embargo, no debemos olvidar que
setrata de unareparacién de un bien juridico peculiar como o es el medio ambien-
te. Decimos esto porque las formas tradicionales de reparacion del Derecho Civil,
tales como la reparacion in natura y la indemnizacién de perjuicios al parecer no
ofrecen una solucion admisible cien por cien para estos casos. Por un lado porque,
por lo general, en materia ambiental lareparacion in natura o restitutio in integrum
no es posible de ser predicada para la mayoria de los casos, por gemplo ¢cOmo
recuperar un rio contaminado, una selva quemada o la extincion de una especie?; a
ello se agrega que el dafio reparable por esta via sdlo es aquél que sea “significati-
vo”, con lo que mientras mas alto sea el umbral de gravedad del dafio que adopte-
mos, mas dificil seralograr esta clase de reparacion”. Y por otro, porque frente a
todos |os casos en que la reparacion in natura es imposible, la respuesta del Dere-
cho Civil eslaindemnizacion de los perjuicios, lo que se traduce en una suma de
dinero representativa del valor del dafio producido. Nuevamente en materia am-
biental esta solucion se presenta como insatisfactoria, ya que la indemnizacion de
perjuicios en estricto rigor no repara el dafio, solo lo compensa, en definitiva “ el
dafio subsiste no obstante ella” 8. Y ademas porque por diversas causas |os bienes
ambientales son de una avaluacion incierta, por giemplo, ¢como podemos fijar €
valor del aire puro o de un paisgje?®

Frente a este panorama la Ley N° 19.300 intenta entregar una solucién que se
ajuste alos requerimientos propios del bien juridico que se trata de proteger y repa-
rar. Para ello entrega una definicion de lo que se debe entender por reparacion del
entorno, asi en el art. 2 letra s) se establecio que para todos los efectos legales, se
entendera por:

“ Reparacion: la accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus com-
ponentes a una calidad similar ala que tenian con anterioridad al dafio causado o,
en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas’ .

17 Esdecir, mientras més permisivos seamos, mas dificil seralograr lareparacion, dado que
los niveles de dafio tolerados serén mayores.

18 ALessanDRI RopRiGUEZ, Arturo, La Responsabilidad Extracontractual..., op. cit. p. 535.

19 Lorerena Rota, Demetrio, El derecho al medio ambiente adecuado, Ed. Civitas Madrid
1996, p. 125, agrega en este sentido que: “ Respecto del calculo del monto econémico y de
la eficacia de la reparacion nos encontramos en un asunto casi insoluble, en muchos
casos, por la via de las reglas del mercado, porque en realidad nos hallamos, de algin
modo, ante una parcial res extra comercium” .
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El concepto de reparacién es del todo novedoso, €l legislador chileno sealejade
laférmula utilizadapor €l italiano (Ley N° 394 de 8 dejulio de 1986) en que, como
recordaremos, €l dafio al ambiente se traduce en unaindemnizacién de perjuiciosen
favor del Estado® . A partir de ladisposicion transcritalaférmulareparatoria chile-
na puede ser sistematizada del siguiente modo.

a. Reparacion en una “ calidad similar” del medio ambiente dafiado

En principio se trata de larestauracion de las cosas a estado anterior ala comi-
sién de la conducta dafiosa, cercana alaforma de reparacion que en Derecho Civil
se denomina restitutio in integrum. Esta es la primera y principal forma en que
puede repararse el medio ambiente. Se trata de reponer el medio ambiente a una
calidad similar o equivalente a la que se tenia con anterioridad a dafio. Aqui se
plantea la primera nota distintiva de la reparacién ambiental, ya que lo que se esta-
blece no eslarestitutio in integrum o reparacién in natura propiadel Derecho Civil,
gue como dijimos consiste en €l restablecimiento a una situacion igual o idénticaa
laanterior a dafio, esdecir, en laque setratade reponer de formaexactaaun status
quo anterior. Lareparacion ambiental consiste solo en unareposicion aunacalidad
similar.

El primer problema, que anticipabamos respecto de esta forma de reparacion,
radica en que por lo general no es razonablemente posible obtener lareparacion in
natura del entorno dafiado, por gemplo si & dafio consiste en la corta de un bosque
dealerces, claramente no se entiende reparado el medio ambiente si se sustituye por
una plantacién de eucaliptos. Y ello porque €l bien con e que se pretende esta
restitutio in integrum del entorno no es de un caracter idéntico al del bien dafiado,
presupuesto indispensable para que sea posible lareparacién in natura. Es por ello
gue €l legislador se contentacon que lareparacion seaaunacalidad similar, masno
idéntica. Y aqui nos topamos con un nuevo problema, ya que, ¢como debemos en-
tender que se cumple con esta calidad similar? Nuevamente sera el juez el que
tendra que resolver la cuestion. Tal vez, en supuestos concretos sea factible larepo-
sicion auna calidad similar, por € emplo técnicamente es posible |la descontamina-
ciondeunrio, el cual unavez descontaminado yano seraidéntico al que existiacon
anterioridad al dafio, pero, probablemente, si serd de una calidad similar. En otros
casos incluso la posibilidad de reposicién a una calidad similar sencillamente es
imposible, por ejemplo la extincion de una especie vegetal 0 animal, ladestruccién
de un paisge, etc.

b. Reparacion “ restableciendo las propiedades basicas’ del medio ambiente
dafiado

En materia de delitos y cuasidelitos civiles, la obligacion de reparar €l dafio se
traduce en una suma de dinero denominada indemnizacién de los perjuicios. El

2 El art. 18.6 delaLey italiana N° 394 de 8 de julio de 1986 dispone que: “ Il giudice, ove
non sia possibile una precisa quantificazione del danno, en determinal’ammontarein via
equitativa, tenendo comunque conto della gravita della colpa individuale, del costo ne-
cessario per il ripristino, e del profitto conseguito dal trasgressorein conseguenza del suo
comportamento lesivo dei beni ambientali” . Como puede apreciarse, €l legislador italiano
debe entregar una serie de criterios que sirvan de ayudaal juez paralaavaluacion del dafio
y del monto de laindemnizacién. Sin embargo la cuantificacion precisa es imposible por
lo que laley echamano del concepto de “valoracién equitativa’ (in via equitativa).
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valor del bien dafiado se sustituye por una suma de dinero que se estima correspon-
de al valor de reemplazo del bien afectado. Se trata de la llamada reparacion in
equivalente o, simplemente, indemnizacion de los perjuicios. Ello planteaunadife-
rencia en materia de responsabilidad ambiental, en ella no se presenta una dicoto-
mia reparacion in natura versus indemnizacion de los perjuicios, @ modo de la
responsabilidad civil. En laresponsabilidad ambiental, en caso de no ser posible la
reparacion del medio ambiente o de alguno de sus componentes en una calidad
similar, procederalareparacion consistente en restablecer sus propiedades basicas.

Estadiferenciaes capital yaque laimposibilidad de reparar en unacalidad simi-
lar no deviene en una indemnizacion de perjuicios, sino en un restablecimiento de
las propiedades basicas. De acuerdo al texto del yatranscrito art. 2 letras) delaLey
19.300, no existe una opcidn para los sujetos legitimados para solicitar la repara-
cion, no pueden accionar solo el restablecimiento de las propiedades basicas, sino
gue ésta procedera en aquel caso en gue la reposicion del medio ambiente a una
calidad similar no sea posible. El legislador ha establecido esta segunda forma de
reparacién con caracter subsidiario o en defecto del restablecimiento del entorno a
unacalidad similar

Sin embargo, esta conclusion presenta dos problemas cuya resolucién necesa-
riamente recaera sobre €l juez. En primer término la dificultad de determinar la
forma en que se pueden restablecer dichas propiedades béasicas, maxime cuando €l
dafio al medio ambiente ha sido considerable, problema comparable al ya sefialado
de lo que se debe entender por “calidad similar”. Y en segundo, ¢qué ocurre en
aquellos casos en que ni tan siquieraes posible el restablecimiento en las propieda-
des bésicas?.

Recapitulando, del modo en que la Ley N° 19.300 concibe la reparacion del
medio ambiente podemos concluir que se trata de una férmula que responde a la
naturalezadel bien juridico que sufre el dafio, yaque como se hadicho lareparacion
especifica o0 in natura, en la préctica es imposible. Como consecuencia de ello se
establece una reparacion a una calidad similar, y en su defecto a sus propiedades
basicas. En el fondo ambas son formas de reparaci 6n in equivalente frente aun dafio
gue por significativo, hace imposible la vuelta a status quo anterior. Por contra,
gueda en una ciertaindefinicion laforma en que se debe materializar tanto la cali-
dad similar en laque se vaareparar €l entorno dafiado, como €l restablecimiento de
las propiedades basicas del mismo. Finalmente, queda por aclarar laforma en que
se engarza en este sistemalaindemnizacion de | os perjuicios en materia ambiental;
a ella nos referiremos a continuacion.

¢. Indemnizacion de los perjuicios en materia ambiental

La pregunta que se intenta responder es si frente a aquellos casos en que no
siendo posible la reparacion por los medios previstos por la Ley 19.300 (calidad
similar/restablecimiento de condiciones bésicas) sera posible pedir 1a indemniza-
cion de perjuicios. Lo gue sostenemos es que |a responsabilidad ambiental strictu
sensu, es decir, aguélla que busca la reparacion del medio ambiente dafiado sdlo se
traduce en las dos formas de reparacion ya apuntadas en |as |etras anteriores, no

21 Espor estarazon por laque el legislador delal ey N° 19.300 se encarga de forma especial
de laregulacion de la prueba pericial (art. 60 inciso 2°) y de la ponderacién de la misma
(conforme alas reglas de la sana critica).

255



siendo procedente por esta viala indemnizacion de perjuicios®. Decimos esto por-
gue en primer término no se considera dentro del concepto legal de reparacion la
posibilidad de laindemnizaci6n de perjuicios. Pero ademas porque, como veremos,
la legitimacion activa para el gercicio de la accion de responsabilidad ambiental
solo se entrega para obtener la reparacion del dafio ambiental, incluso respecto de
aquellos que sufrieron dafios individuales. Por Ultimo, porque la posibilidad de in-
demnizacion de perjuicios solo se ha establecido para la reparacion de los dafios
individuales ocasionados por € dafio ambiental. Asi, € citado art. 53, concede la
accion civil extracontractual ordinaria para obtener laindemnizacion de |os perjui-
cios por €l directamente afectado. En cualquier caso, |o hasta aqui afirmado no debe
llevar ala conclusion de que la procedencia de la accion ambiental y de la conse-
cuente responsabilidad, excluya o haga improcedente la accion civil ordinaria des-
tinada alaindemnizacién de perjuicios, lacual serdsiempre procedente respecto de
aguellos dafios acaecidos en la persona o patrimonio del demandante.

2.4. Titulares de la accion de responsabilidad ambiental

Quedan legitimados para gjercer esta accién de responsabilidad ambiental, y por
tanto paraperseguir solo lareparacion del entorno dafiado, seguin €l art. 54 delalLey
N° 19.300:

a. Las personas naturales o juridicas publicas o privadas, que hayan sufrido el
dafio o perjuicio

En este caso se trata de sujetos que tienen un interés directo en lacuestion y que
coincidiran con lostitulares delaaccion civil extracontractual ordinaria. Estos suje-
tos|egitimados activos contaran con dos acciones: su accién indemnizatoriaordina-
ria para perseguir la reparacion de los perjuicios de caracter “no ambiental”, es
decir, los perjuicios individuales que se traducen en dafios a la persona o patrimo-
nio. Y la accion ambiental, destinada a la reparacion, con los limites vistos, del
entorno dafiado®.

b. Las Municipalidades por |os hechos acaecidos en sus respectivas comunas

En este caso basta con que el hecho causante del dafio ambiental se prudujese
dentro de | os términos municipal es (comuna o agrupacion de comunas) paraque la
Municipalidad quede legitimada en la accion. A diferencia del caso anterior, las
M unicipalidades estan legitimadas solo para perseguir lareparacion ambiental, pero
podriamos preguntarnos si pueden gjercer la accidn extracontractual ordinaria para
perseguir lareparaci én de otros perjuicios distintos de losambientales. Larespuesta

2 Como se hasefialado, en este punto nuestralL ey N°19.300 sealejadelaley italianade 8 de
julio de 1986, en la cual laresponsabilidad por dafio ambiental se traduce siempre en una
indemnizacion de perjuicios en favor del Estado.

2 En cuaquier caso, debemos hacer presente que es posible sostener a partir de esta misma
disposicion del art. 54 inciso 1° de laLey N° 19.300 una legitimacion activa amplia -tal
vez sin llegar a sostener una accion popular- respecto de |los dafios que sufren las personas
naturales o juridicas. Ello encuentra sustento en laidea de unatitularidad colectiva o co-
mUn respecto de los bienes ambientales.

Exponemos en este trabajo una explicacién tradicional para fijar los legitimados de la
accién ambiental, reservandonos para un momento posterior €l desarrollo de la idea que
suscintamente acabamos de exponer.
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debe ser afirmativa, toda vez que se trataria de acciones con un objeto diverso y
ademas porgue pueden quedar comprendidas dentro de las personas juridico-publi-
cas que han sufrido de forma individual el dafio. La importancia de esta norma
radica en que la Municipalidad siempre estara | egitimada para perseguir larepara-
cion de los dafos ambientales, es decir, para gjercer la accion de responsabilidad
ambiental por los hechos dafiosos acaecidos en la comuna aungue de éstos no se
desprenda dafio directo ala Administracion local.

Asimismo laley presume €l interés actual delaMunicipalidad en |os resultados del
juicio de responsabilidad ambiental, paraefectosdel art. 23 del Cddigo de Procedimien-
to Civil, esto es, para efectos de su actuacion como tercero coadyuvante en €l juicio.

Lanormadel inc. 2° del art. 54, establece unaespecial formaen que se manifies-
ta el principio de participacion ciudadana en materia de medio ambiente®. Para
entenderla debemos reiterar que las finalidades de las Municipalidades son la satis-
faccion de las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacién en el
progreso econdmico, social y cultural de lacomuna (art. 107 inc. 2° CPR). Asimis-
mo dentro de las funciones que se atribuye alos municipios estalade proteccién del
medio ambiente (art. 4 letrac) Ley N° 18.695 Orgénica Constitucional de Munici-
palidades). Todo ello justificaque sealaAdministracion local, dada su cercaniacon
el administrado, através de laque se deba canalizar esta participacion ciudadana®®.

En el art. 54 inc. 2 se permite que “ cualquier persona’ puedarequerir alaMuni-
cipalidad, en cuyo ambito territorial se desarrollen las actividades que causen dafio
al medio ambiente, para que sea esta Administracion local, en su representacion y
sobrelabase de | os antecedentes que €l requisente le proporcione, lagque interponga
la respectiva accion de responsabilidad ambiental. La Municipalidad debe interpo-
ner la demanda en €l plazo de 45 dias. Si decide no hacerlo emitira en el mismo
plazo unaresolucion fundada, que se notificard al interesado. En caso de que no se
pronuncie sera solidariamente responsabl e de los perjuicios que €l hecho denuncia-
do ocasione a afectado.

Lo primero que se debe destacar de la norma es que se impone una verdadera
cargala Administracion local, inédita en el Derecho chileno. El art. 19 N° 8 CPR
establece un deber de tutela del medio ambiente respecto de todos los érganos del
Estado, €l cual, en este caso, se ve profundizado respecto de las Municipalidades.
Producido un dafio ambiental, cualquier ciudadano puede requerir ala Municipali-
dad del lugar en que se produjo, para que gjerza la accién de responsabilidad am-
biental delaquelaAdministraciénlocal estitular. Setrata de unaespecial manifes-
tacion del derecho de peticion el art. 19 N° 14 CPR?, pero no es una accion popu-

% LaDeclaracion de Rio de Janeiro de 1992 en su principio 22 establece que: “ Los pueblos
indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades |ocal es, desempefian un papel
fundamental en la ordenacién del medio ambientey en el desarrollo debido a sus conaoci-
mientosy practicas tradicionales. Los Estados deberan reconocer y prestar €l apoyo debi-
do a su identidad, cultura e intereses y velar porque participaran efectivamente en el
logro del desarrollo sostenible” .

% Este aspecto se destaca por FERNANDEZ RicHARD, José, Las Municipalidades y la protec-
cion del medio ambiente, Gaceta Juridica, N° 165 marzo de 1994 pp. 7-8.

% Art. 19 N° 14 CPR asegura atodas las personas:. “ El derecho de presentar peticionesala
autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado, sin otra limitacion quela
de proceder en términos respetuosos y convenientes’ .
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lar?. La Administracién local puede estimar que no procede gjercer la accion de
responsabilidad ambiental y por tanto no interpone lademanda. Un pronunciamien-
to fundado en este sentido hace concluir la participacién del ciudadano por estavia.
Por €l contrario, su falta de pronunciamiento la hace responsable solidariamente
con el causante de |os perjuicios, que se ocasionen a afectado denunciante.

La solidaridad que se impone a la Municipalidad negligente en el pronuncia-
miento es solo respecto de los perjuicios individuales, es decir, en la persona y
patrimonio cuyareparacin se busca por viacivil extracontractual, pero no respecto
de los perjuicios ambientales. Esto presenta un contrasentido, ya que uno de los
legitimados para |a accién de responsabilidad ambiental es el individualmente da-
flado por el hecho, que ademéstiene su accién civil extracontractual. Un avancereal
en materia de legitimacion hubiese sido que el ciudadano consciente de los proble-
mas ambientales pudieradirigirseasu Administracion local y éstasevieradeagin
modo obligada a tomar en cuenta su requerimiento. Bajo la norma en comento,
cuando el administrado requisente no ha sufrido un dafio individual, laAdministra-
cion ni siquiera se tendra que dar la molestia de contestar, ya que la carga que se
impone ala Municipalidad opera solo para responder solidariamente de |os perjui-
cios gque el hecho denunciado ocasione a directamente afectado.

c. El Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado

Al parecer €l legislador en esta parte del art. 54 incurre en una impropiedad al
referirse a Estado, en términos generales. Ello porque Estado no sélo es la Admi-
nistracion, cuyos intereses en juicio son representados por el Consegjo de Defensa
del Estado, sino también es el Poder Judicial y el Congreso Nacional, 6rganos que
aunque pudieran tener un interés extrajuridico en lareparacion del medio ambiente,
no estan legitimados en la accién®. No obstante, debe tenerse en cuenta que segun
lo dispuesto en € art. 2 de la Ley Orgénica del Consgjo de Defensa del Estado
(D.F.L. N° 1 de 28 de julio de 1993, del Ministerio de Hacienda), «El Consejo de
Defensa del Estado tiene por objeto, principalmente, la defensa judicial delosinte-
reses del Estado».

27 Carrasco C., Diego, Derecho Ambiental y avivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion y recurso de proteccion de la Constitucion Politica del Estado, acciones populares
ambientales, Gaceta Juridica N° ... p. 124 ubica €l requerimiento del administrado a la
Municipalidad del art. 54 delaLey 19.300 dentro de las acciones popularesy lacritica por
su pobreza. Estimamos que esta conclusion es del todo errénea, yaque lo que el legislador
establece es un derecho de peticion, en virtud de él el administrado se dirigealaAdminis-
tracion local y le requiere (gjerce su derecho de peticion) paraque sealaMunicipalidad la
que interponga la demanda, es decir, para que gjerzala“accion” que laley le concede. Si
laautoridad no se pronuncia surge una consecuencia (responsabilidad solidariaen los per-
juiciosindividuales), que eslo tnico quelalL ey N° 19.300 agrega alafaltade respuestaal
reguerimiento del administrado.

% Parece oportuno agregar un pequefio comentario a partir de lanormadel art. 54 delalLey
N© 19.300 que legitimaal “Estado por intermedio del Consejo de Defensa del Estado” en
laaccion ambiental. Esta norma constituye una de | as escasas manifestacioneslegisl ativas
que permiten fundar la personalidad juridicadel Estado. En efecto, si esel Estado el legi-
timado, quiere decir, inductivamente, que como tal es susceptible de tener derechos y
obligaciones, es decir, de tener personalidad juridica. Debe quedar claro que es €l propio
Estado €l legitimado y no laAdministracion del Estado.
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En todo caso, para efectos précticos, o queimportaes que el Consejo de Defen-
sadel Estado es €l que estalegitimado para el gjercicio de la accion de responsabi-
lidad ambiental. Respecto del cual también se presume legalmente su interés actual
en €l juicio.

A ello se agrega un segundo punto, que creemos soluciona el problema de la
actualizacion del deber constitucional-ambiental que pesa sobre los 6rganos del
Estado, cuando este deber se relaciona a rol que cabe a Consejo de Defensa del
Estado. En efecto, quien esta legitimado para el gercicio de la accion ambiental es
el Estado, en todos |os casos, es decir, para el legislador en todos aquellos casos en
gue se produce un dafio significativo al medio ambiente, se presume que el Estado
tiene interés en el mismo, por lo que lo legitima a través de su mandatario judicia
para €l gercicio de la accion ambiental. En consecuencia, no existe dicotomia ni
contradiccion alguna entre losintereses de la sociedad y losintereses del Estado, a
menos en lo que a dafio ambiental setrata. Los drganos del Estado tienen un deber
constitucional-ambiental, que en materia de dafio al medio ambiente se traduce en
su legitimacion para €l gercicio de la accion ambiental, legitimacion que no es
facultativa, sino que como manifestacion de un deber que es, se traduce en la obli-
gatoriedad de su gjercicio.

No obstante, en este punto debe sefial arse que uno de los grandes problemas con
gue se encuentrael gercicio delafuncién judicial-ambiental del Consejo de Defen-
sadel Estado, esta en aquellos casos en que son |os propios 6rganos del Estado los
gue ocasionan el dafio ambiental. Al respecto debemos considerar como premisa
gue la funcion genérica del Consegjo de Defensa del Estado es la «defensa en jui-
cio», no solo delos drganos que conforman laAdministracion del Estado de natura-
leza centralizada, es decir, que conforman lavertiente patrimonial del Estado deno-
minada «Fisco», sino del Estado en su conjunto, e incluso respecto de érganos que
formando parte de la Administracion del Estado tienen personalidad juridica pro-
pia. Pero ademéds, en casos calificados € Consegjo de Defensa del Estado puede
asumir la defensa de entidades privadas en las que €l Estado tenga aporte o partici-
pacion mayoritarios (Administracion invisible del Estado)®.

En realidad s se analiza €l art. 3 de la LOCDE la idea que trasunta es que €l
Consgjo asume ladefensadel Estado y sus organismos, asi en general, sin plantear-
Se que sean esos organismos | os sujetos pasivos o demandados de las actuaciones
judiciales que el propio Consgjoinicie. Lapreguntaque surgeessi podriael Conse-
jo de Defensa del Estado demandar o asumir la defensa de organismo del Estado
cuando dafia @ medio ambiente, ¢cudl debe ser su actitud del Consegjo de Defensa
del Estado cuando es el «Estado» el que dafia el medio ambiente? Larespuestano es
facil, y pararesponderla, me parece, se debe distinguir entre érganos de laAdminis-
tracién del Estado con o sin personalidad juridicay entidades de Derecho Privado
en que el Estado tiene participacion mayoritaria, es decir, la llamada Administra-
cioninvisible.

% Asi el art. 3N°3delaLey Organicadel Consgjo de Defensadel Estado que sefidlaentrelas
funcionesdel Consejo: «La defensa en losjuicios en que tengan algin interéslos servicios
dela Administracién descentralizada del Estado o las entidades privadas en que €l Estado
tenga aporte o participacion mayoritarios, siempre que €l respectivo servicio juridico no
esté en condiciones de asumir convenientemente tal funcidn, circunstancia que en cada
caso calificara el Consegjo».
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Administracion centralizada: como se ha dicho, los 6rganos de la Administra-
cion del Estado que se ordenan bajo estaforma de organizacion actdan con la perso-
nalidad Unica denominada «Fisco», y cuyo representante judicial es el propio Con-
segjo de Defensa del Estado. No parece 16gico sostener que €l propio Consgjo pueda
gjercer laaccion ambiental en contra de estos organismos cuando es el mandatario
judicial de €ellos, es el llamado a asumir su defensa, en un caso como este nos en-
frentariamos a una causa que paradojalmente se caratularia «Fisco con Fisco». Lo
gue si pareceria plausible sostener, atendido el deber ambiental que pesa sobre €l
Consgjo, es gque en casos en que sea laAdministracion centralizadala que ocasione
el dafio ambiental, éste se negaraa asumir su defensa. Sin embargo, €l mandato del
art. 3 N° 1 de la LOCDE impone a Consegjo la defensa del Fisco en «todos los
juicios», sin excepciones, con lo que enfrentados a una demanda ambiental en con-
tradel «Fisco», irremediablemente deberia asumir su patrocinio y defensa por parte
del Consejo de Defensa del Estado®.

Administracion descentralizada: la respuesta es diversa en este caso, se trata de
organismos con personalidad juridica propia, respecto delos cuales el Consegjo pue-
de excusarse de asumir su defensa (art. 3 N° 3 LOCDE). Respecto del gercicio de
una accion en contra de uno de estos érganos, en principio podria plantearse toda
vez que éstos tienen personalidad juridica propiay el Consegjo, como se sefial o, esta
habilitado para no asumir su defensajudicial. Sin embargo, creemos que ello no es
factible ya que estos 6rganos, a pesar de su caracter descentralizado, también for-
man parte del Estado, son érganos del Estado, los que si bien se han desmembrado
de esta personajuridica unitariallamada «Fisco», forman parte de una organizacion
superior [lamada Estado. La Unica posibilidad que queda en este caso, es que en-
frentados a un dafio ambiental causado por un érgano descentralizado, €l Consgjo
estara legalmente habilitado para no asumir su defensa en juicio.

Administracion invisible: al igual que en el caso anterior, laAdministracion invisi-
ble goza de personalidad juridica, sin embargo esta es de Derecho Privado y no
forma parte de laAdministracion del Estado, sin que pueda considerarse un drgano
del Estado® . Asi las cosas, el Consejo no solo no esté obligado a asumir la defensa
judicial de esta clase de 6rganos, sino que no tendria impedimento legal para el
gjercicio de laaccion ambiental en su contra®.

% Desdelaperspectivainternadel Servicio se presentaun problemamayor, yaquelaUnidad
de Medio Ambiente, hasta ahora especializada en preparar las demandas ambiental es, de-
beria ser también la encargada de preparar las defensas (?). Desde un punto de vista de
especializacion en la materia la respuesta deberia ser positiva, sin embargo, desde una
perspectiva de imagen esto apareceria claramente contradictorio.

81 Evidentemente, no es €l objeto de este trabajo determinar la posicién que ocupalaAdmi-
nistracion invisible dentro de la orgénicadel Estado, no obstante, existen un supuesto que
funda las conclusiones que arriba se expresan: desde la perspectiva del poder € ecutivo
(Administracion Publica), los 6rganos en que se descompone son aquellos que forman
parte de la Administracion del Estado, y dentro de éstos no se encuentran las personas
juridicas de Derecho Privado en que el Estado tiene aporte (art. 1 inciso 2 Ley N° 18.575).

%2 Estaeslaconclusion dogmaética, evidentemente, desde una perspectivade imagen publica
no apareceria muy bien parada la Administracién que se demanda a si misma, aunque la
demandada sea una persona juridica de Derecho Privado.
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2.5. Prescripcion de la accion

El art. 63 serefiere a este punto en |os términos siguientes:

“Laaccion ambiental y las acciones civiles emanadas del dafio ambiental pres-
cribiran en el plazo de cinco afios, contados desde la manifestacion evidente del
dafio”.

No resulta facil dar una interpretacion cabal de esta norma, asi es que iremos
avanzando desde los aspectos mas claros (0, si se quiere, féciles) hasta las partes
més oscuras de la norma.

Lo queesticlaro esque el plazo de prescripcidn es de cinco afios. Setratade un
plazo especial, que era necesario establecer expresamente ya que el plazo genera
de prescripcion de la accion por responsabilidad civil extracontractual es de sélo
cuatro afios desde la perpetracion del acto. Ello constituye un argumento mas para
fundamentar |a especialidad de laresponsabilidad por el dafio ambiental respecto de
laresponsabilidad civil extracontractual. De aqui en adelante comienzan las dudas.

En relacién con el ambito de aplicacion de esta norma, ésta distingue entre ac-
cion ambiental y acciones civiles emanadas del dafio ambiental. Resulta
meridianamente claro que las acciones civiles que emanan del dafio ambiental son
dedosclases. Las que persiguen laresponsabilidad civil extracontractual, cuando el
dafio ambiental haincidido en la personay bienes del sujeto activo. Y las acciones
de responsabilidad ambiental propiamente dicha, que busca la restauracion del en-
torno dafiado, sin perjuicio de que tengamos serias dudas respecto de la naturaleza
civil de esta accion. Entonces, ¢cud es la accion ambiental? Y preguntamos esto
porque en ninguna parte de laley se hace esta distincion, 1o cua nos lleva a des-
echar deinmediato el argumento gramatical deinterpretacién. Luego, interpretando
sisteméticamente la normavemos que esta se encuentra bajo el parrafo del procedi-
miento por el que se rigen todas | as acciones que establece laL ey 19.300, ya se han
detectado las acciones “civiles” ambientales, con lo que descartando, no nos queda
mas que la accién del art. 56 que frente a la infraccion de determinadas normas
ambiental es persigue laimposicidn de sanciones por parte del Juez. Esaeslaaccion
ambiental. Denominacién demasiado genérica para una accion tan precisa, dado
que envirtud de ellala proteccion directa del medio ambiente serealizamediantela
tuteladelalegalidad ambiental. Tal vez hubiese sido conveniente dar la denomina-
cion de “acciones ambientales’ tanto ala que persigue lalegalidad ambiental, cuya
vulneracién importa la imposicion de sanciones judiciales, como la que busca la
reparaci 6n del medio ambiente dafiado, dado que ambas responden auna naturaleza
mas propiaal bien juridico al que protegeny se algjan de las acciones penalesy de
las civiles extracontractual es, respectivamente.

La dltima dificultad con que topamos en la interpretacion de la norma que nos
ocupa, la encontramos a propésito del momento desde el cual debe computarse el
plazo. Este se cuenta, segun el art. 63, desde lamanifestacién evidente del dafio. Al
respecto dos son las dudas. Por un lado lo que debe entenderse por manifestacion
evidente del dafio. Se trata de un concepto juridico indeterminado, flexible, y abso-
lutamente variable, ya que un dafio que hoy en dia puede no ser evidente, €l diade
marfiana, por lamejorade las técnicas de deteccidn, puede ser mucho més facilmen-
te determinado. Ello ademas pone una carga especia alaAdministracién con com-
petencias ambientales, ya que ladesidiade éstaen la aplicacion de las nuevas técni-
cas para la deteccién de un dafio ambiental puede llevar a la prescripcion de las
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acciones. Todo €llo, sin perjuicio de las dudas que se plantean araiz del dafio conti-
nuo, respecto del cual la doctrina se hamanifestado conteste en estimar que €l plazo
en ese caso se cuenta desde la Ultima manifestacion del total del resultado dafioso®.

2.6. Relacién entre las responsabilidades ambiental y civil extracontractual

Se justifica € planteamiento de este tema en cuanto el art. 51 inc. 3 dispone que
“ Sn perjuicio delo anterior, enlo no previsto por esta ley o por leyes especiales, se
aplicaran las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil”. Las
disposiciones a que se remite el art. 51 inc. 3 son aquellas contenidas en los arts.
2314y ss. del CC.Ch. referidasalaresponsabilidad civil extracontractual. Si pensa-
mos que las normas del Cédigo Civil constituyen las normas de Derecho comin y
por tanto, supletorias de las lagunas del ordenamiento juridico privado, podriamos
justificar estaremision, aunque lacritica se mantendria cuando recordamos que una
buena técnica legislativa excluye la posibilidad de remision, dado que genera mas
problemas de los que soluciona. Sin embargo, la critica se agudiza en este caso si
consideramos que los extremos en que se desenvuelve la responsabilidad ambien-
tal. Lo que hemos sostenido hasta aqui es que laresponsabilidad por dafio ambiental
esdistintade laresponsabilidad civil extracontractual, resultando dificil poder afir-
mar respecto de agquella una naturaleza privatistica. Ello a pesar de que €l art. 63
citado establece una equiparaci 6n entre ambas clases de responsabilidades al aludir
a " acciones civiles emanadas del dafio ambiental” , vemos que la responsabilidad
ambiental tiene unos rasgos definidores que la algjan de una mera responsabilidad
civil extracontractual ordinaria. En tal sentido nos hemos referido a que tanto €
concepto de dafio como el de reparacion se apartan de sus homonimos civiles, como
consecuencia de ello las normas sobre legitimacion difieren en materia ambiental,
extendiendo las posibilidades de actuacion alas Municipalidades y a Consegjo de
Defensa del Estado.

Frente a todo esto corresponde dilucidar en qué queda laremision alas normas
del CC.Ch., ya que como hemos visto, |os aspectos més importantes ya han sido
resueltos por laL ey 19.300. Creemos que en general laremision selimitarasolo alas
normas sobre solidaridad y responsabilidad por el hecho agjeno, que son los Gnicos
aspectos que han quedado fuera de la regulacién de la responsabilidad ambiental.

3. Amparo constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion: €l recurso de proteccién en materia ambiental

Hablar de amparo constitucional del derecho avivir en un medio ambiente libre de
contaminacion significareferirnos aladefensa que le dispensa €l recurso de protec-
cion consagrado en el art. 20 CPR*.

Antes de entrar directamente en materia debemos referirnos en general ala ac-
cion constitucional de proteccion, para determinar luego las peculiaridades que ésta
presenta respecto del derecho al medio ambiente libre de contaminacion.

8 Cfr. Diez-Picazo, Luis y GuLLoN, Antonio, Instituciones de Derecho Civil Tomo I, Ed.
Tecnos, Madrid 1995, p. 838.

3 Cfr. en estamateriael mejor trabajo hastalafecha, nosreferimosa: VALENZUELA FUENZALIDA,
Rafael, El recurso constitucional de proteccion..., op. cit. p. 175y ss.
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El art. 20 inc. 1° CPR sefida que:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién,
perturbacion o amenaza en €l legitimo gercicio de los derechos y garantias esta-
blecidosen €l articulo 19 (...) podra ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a
la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias
guejuzgue necesarias para restablecer el imperio del derechoy asegurar la debida
proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes’ .

Lo quelacitada normaconsagraes el Ilamado Recurso de Proteccion, € cual es
una accion constitucional de carécter cautelar, diferenciada del tradicional recurso
de amparo o habeas corpus®, y por tanto procesal mente sumaria, que se gjerce ante
las Cortes de Apel aciones por aguéll os que hayan sido vulnerados sea por unaame-
naza, perturbacion o privacion en el legitimo gjercicio de alguno de los derechos
gue € propio art. 20 inc. 1° enumera®. La causal que habilita alainterposicién del
recurso dicerelacion con un acto u omisién arbitrario o ilegal, pudiendo provenir de
cualquier sujeto, sea éste publico o privado, e incluso, no siendo necesario que sea
determinado expresamente. No existen formalidades para la interposicion de los
recursos e inclusive puede actuar como un agente oficioso cualquier personaanom-
bre del afectado. Finalmente, el recurso de proteccion como accion cautelar que es,
no obsta al gercicio de las demas acciones que se puedan derivar del hecho que
motiva el amparo, su interposicion es“sin perjuicio” de los demas derechos que se
puedan hacer valer.

Frente a la amplitud con que ha sido consagrado este recurso para asegurar €l
amparo de la generalidad de los derechos constitucionales, en materia ambiental
presenta ciertas matizaciones que restringen las posibilidades para su gjercicio y
gue se consagran en € art. 20 inc. 2° CPR en |os términos siguientes:

“ Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8 del articulo
19, cuando €l derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea
afectado por un acto arbitrario eilegal imputable a una autoridad o persona deter-
minada” .

A partir del citado precepto, el andlisis del recurso de proteccion en materia
ambiental se puede desglosar en |os siguientes aspectos.

% El art. 21 CPR consagra €l recurso de amparo destinado a la proteccién de la libertad
personal y seguridad individual (art. 19 N° 7 CPR).

% Procede el recurso de proteccién en favor de los derechos y garantias del art. 19 nimeros:
1° (derecho alaviday alaintegridad psiquicay fisica); 2° (igualdad antelaley); 3° inc. 4°
(derecho a juez predeterminado por laley); 4° (respeto y proteccién alavida privada y
publicay alahonra); 5° (inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion priva-
da); 6° (libertad de conciencia); 9° inc. final (derecho aeleccion del sistemade salud); 11°
(libertad de ensefianza); 12° (libertad de emitir opinién y de informar sin censura previa);
13° (derecho de reunion pacifica); 15° (derecho de asociacion); 16° (libertad de trabajo,
libre eleccién y libre contratacion); 19° (derecho de sindicacién voluntaria); 21° (libre
iniciativa econémica); 22° (no discriminacién en materia econdmica); 23° (libertad para
adquirir €l dominio de toda clase de bienes); 24° (derecho de propiedad) y; 25° (derecho
de autor y propiedad intelectual).
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3.1. Objeto del recurso

Aunque resulte evidente sefialarlo, el objeto del recurso de proteccion en materia
ambiental, esto es, lamateria sobre la que se g erce su amparo, es el derecho avivir
en un medio ambiente libre de contaminacién. Ello porque la remisién del art. 20
inc. 2° CPR no es atodo el art. 19 N° 8, sino sdlo al derecho en é contenido. Es
importante destacar este extremo porque fuera del citado derecho subjetivo consti-
tucional, el art. 19 N° 8 contiene un mandato alos 6rganos del Estado paravelar por
lapreservacion delanaturaleza (Es deber del Estado... tutelar la preservacion dela
naturaleza). Entonces, si 1os 6rganos del Estado fallan en el cumplimiento de dicho
deber no podremos recurrir de proteccion. Y ello porque este deber impuesto a
Estado, que es manifestacion del deber general de servicialidad ala persona con €l
fin de promover el bien coman contenido en el art. 1inc. 4 CPR, no setraduce en un
derecho constitucional parael ciudadano, su naturaleza juridica es distinta, se trata
mas bien de un principio que debe orientar |a accion estatal, y que, eventualmente,
podré ser exigible ante lajurisdiccion ordinaria, pero no goza de laviaprivilegiada
del recurso de proteccion.

A ello seagregactrarazon. El principio constitucional de servicialidad del Esta-
do en su vertiente ambiental supone unaactividad de prestaci én que recae sobre los
organos del Estado y fundamental mente sobre laAdministracion. Laomision en el
cumplimiento de dicho principio, sea por razones de opcién politica, falta de presu-
puesto o simple desidia en su cumplimiento, potencialmente, puede vulnerar el de-
recho avivir en un medio ambiente libre de contaminacion que tienen los ciudada-
nos. Sin embargo, dichaomision, hasta ahora, no estdamparada por laviadel recur-
so de proteccién, ya que como veremos a continuacion, en materia ambiental solo
procede por acciones positivas.

3.2. Forma de vulneracion del derecho

Recordemos que respecto del recurso de proteccion general laforma en que se pue-
de producir la vulneracion a legitimo gjercicio de los derechos por é amparados
serapor una amenaza, perturbacion o privacion. Sin embargo, respecto del derecho
avivir en un medio ambiente libre de contaminacion, € art. 20 inc. 2° CPR dice que
éste debe ser “ afectado” . La pregunta que surge es si esta diferencia semantica
constituye una particularidad entre ambas especies del recurso de proteccién.

De acuerdo alo planteado por €l profesor Valenzuela Fuenzalida, el empleo del
verbo “afectar” en forma pasiva “ mueve a entender que lo que se exige es que se
esté ante un hecho consumado de privacion o perturbacién del derecho en cuestion,
excluyéndose |a hipétesis de una mera ‘amenaza’ de que ello ocurra, desde el mo-
mento que no puede sostener se que se encuentre ‘ afectado’ en su derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion quien solo enfrenta €l riesgo de que este
derecho |e sea conculcado” .

Al respecto debemos manifestar nuestro acuerdo con la opinion del profesor
Valenzuela Fuenzalida, dado que la literalidad del precepto, su sentido natural y
obvio, parece referirse solo a hechos consumados, es decir, perturbaciones o priva-

87 VALENzUELA FUENzALIDA, Rafael, El recurso constitucional de proteccidn..., op. cit. p. 185.
En el mismo sentido Ratll Bertelsen Repetto, Informe en derecho: Facultades de Conaf y
contaminacion de aguas de un lago, RChD Vol. 19 N° 31992 pp. 549 y ss.
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ciones. Sin embargo, también debemos reconocer que existen argumentos que per-
mitirian sostener lo contrario, esto es, que por una amenaza también se admite €
recurso de proteccion en materia ambiental, dado que gramaticalmente se justifica-
rialavoz “afectado” utilizada por €l constituyente, paraevitar unareiteracion delas
vocesdel inc. 1 del art. 20 CPR (amenaza, perturbaciony privacion), considerando-
se que es comprensiva de todas ellas. Esta interpretacion extensiva ademas encon-
trariajustificacion en € principio deinterpretaci én constitucional infavor libertatis,
el cua permite preferir aquella interpretacion de la norma fundamental que més
favorezca el gercicio de los Derechos Fundamentales.

Sin embargo, esta segunda interpretacion, aunque plausible, pierde su
fundamentaci 6n cuando recurrimos aotros argumentosinterpretativos. Se debe agre-
gar a argumento gramatical que se ha esgrimido por la doctrina citada, uno de
fondo, en este caso de caracter sistematico. La exclusion de laamenaza se justifica
en la circunstancia de que €l recurso de proteccion ambiental procede solo por ac-
tos, excluyéndose las omisiones. En efecto, si consideramos que la accién omisiva
esta vinculada directamente con laamenazaal gjercicio del derecho, debemos acep-
tar que si se excluye la posibilidad de interposicién por una accién omisiva, |6gica-
mente, se excluyen los supuestos causales de amenaza. Juridicamente la omision
consiste en unainactividad frente aun deber o convenienciade obrar, esunafaltade
actuacioén estando de algin modo juridicamente compelido a hacerlo. Por su parte,
amenazar aalguien es dar aentender que se le quiere hacer un mal. Por consiguien-
te, esmuy factible que por esa omisién se esté dando a entender que se puede reali-
zar este hecho dafioso, sin que todavia se haya llegado a producir. Todo esto no
implica una correlacion total del binomio omision-amenaza, ya que es | 6gicamente
posible tanto que se produzcan amenazas por actuaciones activas (actos), como que
por actuaciones omisivas (omisiones) se produzcan vulneraciones efectivas a un
derecho, sea por una perturbacion o una privacion.

Lo que ocurre es que cadavez que un sujeto que estaobligado o tiene el deber de
realizar una actividad y no lo hace incurre en una accion omisiva o simplemente
“omision”. En virtud de dicha omision, antes de perturbar o privar el legitimo gjer-
cicio de un derecho, se |e estara amenazando.

Finalmente, debemos sefidlar que esta restriccion del recurso de proteccién en
materia ambiental se encuadra dentro del contexto general de posibilidad limitada
deinterposicion del mismo. A modo de declaracion de principios podriamos abogar
por una interpretacion menos restrictiva del recurso de proteccion en materia am-
biental. Sin embargo, no podemos soslayar |0 que existe realmente, y es que €l
constituyente de 1980 lo ha consagrado en términos comparativamente mas limita-
dos que para € resto de los derechos protegidos por esta via. No obstante lo cual,
esta consagracion restrictivadel recurso encuentraun paliativo a sus ef ectos cuando
consideramos mas ampliamente el objeto del derecho del art. 19 N° 8 CPR.

3.3. Conducta vulneradora

Si paralageneralidad de los derechos el recurso de proteccion procede por conduc-
tas activas u omisivas (accion u omision), unadiferenciaradical respecto del recur-
so en materiaambiental estaen que éste sélo procede por “actos’, excluyéndose las
omisiones. La principal consecuencia de esta exclusion radica en la ya indicada
imposibilidad de recurrir por las amenazas a gjercicio del derecho.
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Todo ello ofrece unaimportante limitacion en la tutela del derecho ya que, por
gjemplo, si por unacarenciau omision en laactividad administrativaen su deber de
velar para que € derecho no sea afectado, se esta amenazando el gercicio del dere-
cho avivir en un medio ambiente libre de contaminacion, no se podria recurrir de
proteccion. Consecuentemente, una CA no podria condenar alaAdministracion del
Estado alarealizacion de prestacion alguna, ni asalir de una actitud pasiva en esta
materia, a pesar de que con €ella se esté afectando €l derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, toda vez que el recurso de proteccion no ampara
contrala omision.

3.4. Calidad de la conducta

El art. 20inc. 2° CPR exige que la conducta vulneradora, es decir, el acto sea“arbi-
trario eilegal”, adiferenciadel recurso de proteccion ordinario en que la exigencia
no es copulativa sino disyuntiva (“arbitrario o ilegal”). Esta cuestion que podria
haberse justificado en un intento de restringir ain mas €l recurso en esta materia,
conllevaunilégico dificil de explicar. Ello porque un acto o esilegal o esarhitrario,
pero dificilmente podra distinguirse entre ambas calidades, e incluso frente aalgu-
nos supuestos serd dificil que se den alavez.

De acuerdo a lo sefialado por la CA de Santiago en su ya citada sentencia N°
1294/1994 de 25 de agosto, en el insoluble asunto relativo alas medidas de restric-
cion vehicular destinadas a rebajar |os altos indices de contaminacion de la capital
chilena: “ Loilegal, serefiere concretamente al campo donde se ha violado o infrin-
gido el derecho en el gercicio de la potestad juridica. Asi, toda vez que el actor ha
actuado sin sujecion a la ley de la cual es mero gjecutor 0 que debe respetar, ha
cometido un acto ilegal. Por € contrario, 1o arbitrario se refiere al campo de la
voluntad no gobernada por larazén. S € actor ha realizado un acto por antojo o
por impulso instintivo, no gobernado por larazén o guiado por unaidea o propdsi-
to que no tiene maotivacion aparente y fuera de las reglas ordinarias 0 comunes,
decimos que su acto es arbitrario” *.

Entonces tenemos que lo ilegal importa vulneracién del Ordenamiento Juridico,
lo arbitrario supone actuacion irracional o caprichosa. Es l6gico que en muchas
ocasiones un acto arbitrario, por ese solo hecho, también serailegal, por ggemplo un
acto inmotivado de la Administracién, y ello porque lo arbitrario esta siempre a
margen delaley®. Por tanto, dicho acto antes que arbitrario serdilegal. Con lo que
la Administracion podria escudarse en la falta de arbitrariedad del acto, alegando
que este solo esilegal paraechar abajo el recurso de proteccion. Por el contrario, un
administrado que ha sido recurrido, podriaalegar que su acto es solo arbitrarioy no
ilegal, a ser dificilmente determinable la normajuridica que se entiende vulnerada
por su actuar arbitrario. O al revés, también podria argliir que su acto es séloilegal,
pero no arbitrario, ya que solo laAdministracion puede incurrir en arbitrariedad®.

% En el mismo sentido, Navarro BELTRAN, Enrique, Recurso de Proteccion y derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, RChD, Vol. 20 N° 2-3 mayo-diciembre de
1993 p. 599.

% Cfr. Otero Parca, Milagros, La arbitrariedad, Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo
Xl afio 1985 p. 393.

4 En efecto, tres son los requisitos que se predican de la arbitrariedad, a saber: conducta
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Fuera de esta conceptualizacion y revisando la jurisprudencia que ha debido
enfrentarse a este riguroso requisito paraacoger |os recursos de proteccion en mate-
riaambiental, podemos concluir que, en general, los Tribunales -tal vez consciente-
mente- no han sido demasiado meticulosos en su andlisis. Por gemplo en € ya
citado asunto Callejas Molinay otros con Compafiia Minera del Pacifico SA., la
CA de Copiap6 en su sentencia de 22 de junio de 1992 sefial 6 que: “ de la disposi-
cion legal citada, se desprende que la primera obligacion que seimpone a los esta-
blecimientosindustriales, fabrilesy mineros esla de no contaminar, exigiéndosel es
para €ello, que deben acreditar las medidas técnicas y practicas que sean pertinen-
tes para que no ocurra. Acreditada la contaminacion, los actos de la recurrida
resultan entoncesilegales. Y son ademés arbitrarios, al depender la ejecucion desu
exclusiva voluntad, atentando con ello en contra del medio ambiente en general y
de los intereses de los olivicultores [recurrentes], en particular” . Vemos como la
CA despacha rapidamente el problema del doble requisito de actuacion ilegal y
arbitraria. La empresa minera contaminante vulnerala normativa sobre contamina-
cion, por tanto su actuar esilegal, ademas esa actuacion contaminante depende de
su solavoluntad, por tanto, se trata de un actuar arbitrario. En el fondo lo que hace
€l Tribunal esresumir en lavulneracién de las normas sobre emisioneslailegalidad
y arbitrariedad de la actuacion de laempresarecurrida. Laaccion vulneralanorma,
por tanto ilegal, hasta ahi podemos estar de acuerdo. La accion depende de su vo-
luntad, por tanto arbitrario. Pero o arbitrario no solo importa una actuaci6n volun-
taria, ésta debe ser ademés irracional, inmotivada, caprichosa, y evidentemente en
este supuesto el acto no reuniadichas cualidades. En verdad, un acto contaminante
por lo general no responde a una conducta arbitraria del causante del mismo. Se
contamina porgue resulta econdmi camente mas rentabl e hacerlo, antes que adecuar
los procesos productivos a tecnologias no contaminantes. Ello no es irracional o
inmotivado, al contrario, desde |a 6pticaeconomicistadel sujeto causante esjustifi-
cado, a pesar de que seailegal. Es por ello que es comprensible esta interpretacion
laxa de este doble requisito (arbitrario e ilegal) exigido por €l art. 20 inc. 2° CPR.
Delo contrario seria practicamente imposibl e aceptar |a procedenciade |l os recursos
de proteccién en materia ambiental.

Mas escuetafuela CA de Santiago en su sentenciade 15 de marzo de 1994, en €l
asunto “Mardonesy otros con Laborderiey otros’, que a abordar el doble requisito
en andlisis sefiala que: “ EI comportamiento observado por la recurrida... constitu-
ye un acto arbitrario eilegal que afecta el derecho de losrecurrentesa vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, puesto que sin razén que lo justifique y
transgrediendo las normas que rigen la materia, vulnera ese derecho...”

antijuridica, irregularidad caprichosay quelaconducta provengadel poder pablico. Como
sefiala L uis Recasens Siches, Introduccién al Estudio del Derecho, Ed. Porrua, 6aedicion,
México 1981, p. 107, “ sellaman arbitrarios |os actos antijuridicos, de |os poderes publi-
cos, con caracter inapelable. Los actos antijuridicos de los particulares, y también los de
los érganos subalternos del poder publico y asimismo todos aquellos susceptibles de ape-
lacion, son calificados -segun los casos- deilegalidad civil, de falta, de delito, de contra-
vencioén administrativa o de sentencia o de resolucién incorrecta (apelable o rectificable),
pero no calificamos ninguno de esos actos como arbitrariedad en el sentido rigoroso de
esta palabra; porque son sancionables y rectificables por instancias superiores’ .
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3.5. Sujeto imputado

El dltimo matiz que plantea el recurso de proteccidn en esta materia dice relacion con
el sujeto imputado o causante del acto que afectaal derecho, este debe ser “ imputable
a una autoridad o persona determinada” . Como dijimos, €l recurso de proteccion
ordinario no exige una determinacién del sujeto causante de la afectacion al derecho,
en cambio en materia ambiental debe ser contra persona determinada, es decir, se
debe sefial ar expresamente el causante del acto que produce laviolacion del derecho.

Esmenester que se produzca unavinculacién entre laafectacion al derecho [per-
turbacion, privacion] y la conducta de un individuo determinado. Se trata de una
imputacion objetiva, ya que se atribuye un resultado ala conducta de un individuo.
No es necesario que €l recurrente determine si el hecho causante de la afectacién
fue realizado por dolo o culpa. Lo importante es que objetivamente ese hecho co-
rresponde a un determinado sujeto. En sede de responsabilidad sera exigible que se
pruebe el elemento subjetivo, y con base en €, el sujeto imputado podria eximirse
delaresponsabilidades ambiental, civil extracontractual o penal. Sin embargo, enel
ambito constitucional no se exige este requisito subjetivo, basta con que el hecho
causante de la afectacion sea atribuido a ese individuo para que sea procedente €l
amparo ambiental solicitado, siempre que se cumplan los demés requisitos.

Esta exigencia de una determinacion concreta del causante encuentra su légica
en e requisito anterior de la conducta vulneradora. Si se exige que sea por una
accién es consecuente que ésta pueda ser atribuida a un sujeto determinado. Ello a
diferenciadelas omisiones, en queesel Tribunal el que determinael sujeto a quele
corresponde actuar para subsanarla.

3.6. El proyecto de reforma constitucional al articulo 20 inciso 2° CPR

Se encuentra en actual tramitacion un proyecto de reforma constitucional en virtud
del cua se modificael inciso 2° del articulo 20 en dos aspectos. En primer término
sustituye la conjuncién «e» que une los vocablos «arbitrario e ilegal», por la con-
juncion «ox». La segunda alteracion dice relacién con la adicidn de la expresion «u
omisiones», a continuacion de «actos».

Desde mi perspectiva las consecuencias practicas de éstas, aparentemente, pe-
quefias modificaciones son las siguientes:

Calidad de la conducta: como se ha sefialado, bajo la situacién actual es requi-
sito para la procedencia de un recurso de proteccion en materia ambiental que la
conducta vulneradora del medio ambiente tenga el doble requisito de arbitrario e
ilegal. La sustitucién de la conjuncion copulativa «e», por la disyuntiva «o», viene
aigualar en este aspecto el amparo que brinda el recurso de proteccion en materia
ambiental a que da a resto de los derechos protegidos. En virtud de ella por una
parte se salva una verdaderaincongruenciaen que habiaincurrido el constituyente,
y sobretodo se viene areconocer la superacion delanormaen dicho aspecto, yaque
lamayor parte de las veces en quelos Tribunal es Superiores de Justicia se enfrenta-
ron aanalizar este doble requisito, lo superaban sefialando que al ser un actoilegal
ésta como tal eraarbitrario.

En tal sentido estimo que lareforma constitucional no deberiaincidir en el ger-
cicio de laaccién cautelar respecto del derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién y por tanto, no deberia significar unamayor cargadetrabagjo ala
Defensa Estatal.
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Conducta vulneradora: no ocurrelo mismo respecto de laconductavulneradora.
Uno de los avances que puede representar el proyecto de reforma constitucional es
€l delaampliacién delaconducta vulneradora, dando cabida alas «omisiones» que
afectan el derecho avivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Si para la generalidad de los derechos € recurso de proteccion procedia por
conductas activas u omisivas (accion u omision), unadiferenciaradical que se plan-
teaba respecto del recurso en materia ambiental era que éste slo procedia por “ac-
tos”, excluyéndose las omisiones. La principal consecuenciade esta exclusién radi-
caba en la ya indicada imposibilidad de recurrir por las amenazas a gercicio del
derecho.

Todo ello ofrecia unaimportante limitacion en latutela del derecho ya que, por
ejemplo, si por unacarenciau omision en laactividad administrativa en su deber de
velar para que el derecho no sea afectado, se estaba amenazando el ejercicio del
derecho avivir en un medio ambiente libre de contaminacién, no era posible recu-
rrir de proteccion. Consecuentemente, una CA no podia condenar ala Administra-
cion del Estado alarealizacién de prestacion alguna, ni asalir de unaactitud pasiva
en esta materia, apesar de que con ella se estuviese afectando €l derecho avivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, todavez que €l recurso de proteccidn en
materia ambiental no amparaba contra la omision. La reforma constitucional del
inciso 2° del articulo 20 CPR permitirarecurrir en contrade omisionesvulneradoras
del derecho avivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Evidentemente,
las consecuencias que se abren son insospechadas, toda vez que, por una parte sera
posible exigir alos 6rganos del Estadoy en especial asu Administracion que asuma
una actitud activa pudiendo ser condenado a la realizacién de prestaciones que su-
plan la omision inconstitucional vulneradora del derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion. Pero también respecto de los particulares, los cuales
estaran obligados a suplir las omisiones en que incurran y que afecten a citado
derecho.

4. Conclusiones

Laverdad esque el rol del Consejo de Defensadel Estado en materia de proteccion
ambiental resultaunaverdaderaparadoja. Por unaparte estdlegitimado parael ger-
cicio delaaccion ambiental, en todos | os casos, en representacion del Estado. Legi-
timacion activa que salta en pedazos cuando se trata de érganos del Estado que por
su accién u omision causan dafio a medio ambiente. No obstante, 1o que pareceria
ser unaconcesion no muy af ortunada por parte del legislador delalLey N° 19.300 al

4 Dos egjemplos pueden ilustrar latrascendenciadel proyecto de reforma: Paralos particula-
res: dentro delafuncion social de la propiedad privada esta aquella que impone la conser-
vacion del patrimonio ambiental, lacual imponeal propietario no sdlo el aprovechamiento
racional de los recursos, sino ademas su reparacion. Una omision en esta obligacion de
reparar, en cuanto afecte al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
serd posible de ser subsanada por la via del recurso de proteccion, toda vez que es una
omision que ocasiona una vulneracion a dicho derecho. Para el Estado: si éste deja de
dictar una norma de calidad ambiental, no pone en marcha un plan de prevencion y/o
descontaminacion, o lo dota de escasos recursos, estaraincurriendo en una omision dafio-
sadel derecho al medio ambiente, claramente recurrible por via de proteccion.
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Consegjo, no es sino unaactualizacion en el ambito legislativo del deber constitucio-
nal-ambiental que pesa sobre todos los érganos del Estado y en especial sobre su
Administracion.

Cuestion aparte representa €l recurso de proteccion, y aqui viene la segunda
parte delaparadoja. Hasta ahora unadelas grandes cortapisas a esta accion cautel ar
en materia del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion se
encuentra en que sélo procede en contra de actos, excluyéndose las omisiones. De
concretarse lareforma constitucional planteada, se abrira una via para reclamar de
todas aquellas faltas en que incurran los 6rganos del Estado en €l cumplimiento de
sus deberes ambientales, o que sin duda significard un real incremento en lainter-
posicion de recursos de proteccion.

En definitiva, un deber ambiental del Consejo de Defensa del Estado que en la
préactica en muchos casos, mas que proteger al medio ambiente, se traducira en la
defensa de aquellos otros rganos de laAdministracion del Estado que precisamen-
te no lo han asumido.
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