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Andrés Jana, Juan Pablo Schwencke y Juan Andrés Varas analizan cri-
ticamente las normas de responsabilidad civil contenidas en el Proyecto de
Ley Marco sobre el Medio Ambiente. En este sentido se preocupan de los
problemas de logica interna que plantean las normas del proyecto, su rela-
cion con la Constitucion Politica y la restriccion que importarian a la apli-
cacion de la accion de proteccion y a los conceptos jurisprudenciales ela-
borados por los tribunales de justicia en materia ambiental. Asimismo, tra-
tan la titularidad de las acciones que consagra el Proyecto y la convenien-
cia econdmica y juridica de la aplicacion de un sistema limitado de respon-
sabilidad objetiva para una efectiva proteccién al medio ambiente. Los au-
tores terminan entregando un proyecto alternativo de normas sobre res-
ponsabilidad en materia ambiental.

INTRODUCCION

El Gobierno ha presentado para su aprobacién por el Congreso un proyecto de
ley denominado “de Bases del Medio Ambiente”, cuyo objetivo es proporcionar un
marco legislativo de caracter general al tema de la proteccion del medio ambiente. Da-
da la actual dispersién de las normas con incidencia ambiental, y la necesidad
manifiesta de una ley que regule de modo global el tema, esta iniciativa parece
extremadamente auspiciosa.

En el contexto de esta propuesta, cabe destacar de modo especial la consagra-
cdn legislativa de la exigencia de los estudios de impacto ambiental, la importancia
que en estas materias se asigna al proceso educativo y la creacién -aunque incipiente-
de una institucionalidad relativa al medio ambiente.

Es evidente que en el esfuerzo de proteccion del medio ambiente es necesaria la
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utilizacion de instrumentos juridicos de areas muy diversas. Sin desconocer que son
los mecanismos del Derecho Piiblico (Penal y Administrativo) los considerados ge-
neralmente como mas eficientes y de mayor peso en la ejecucion de esta tarea, no pue-
de dejar de considerarse que el Derecho Privado puede realizar un aporte importante
mediante el establecimiento de un sistema da responsabilidad adecuado frente al
causante de dafio ambiental. Es en este contexto que debemos enmarcar las normas
sobre responsabilidad contenidas en el Titulo III (“De la Responsabilidad Civil”) del
Proyecto mencionado.

El objetivo de este trabajo es presentar una visién critica de las normas sustan-
tivas que respecto a este tema contempla el Proyecto LBMA.! Por consiguiente, nos
referiremos basicamente al concepto y sistema de responsabilidad civil consagrado,
el nacimiento y la titularidad de las acciones establecidas y a la accién de restauracién
en general. Para ello, se seguira la siguiente estructura de analisis: En un primer
apartado (I) se intentara una critica que denominamos “interna”. Es decir, una critica
que deje al descubierto las tensiones y contradicciones subyacentes en el Proyecto y
que se desprenden de su sola lectura. En la segunda parte (II), abordaremos esta
normativa desde una perspectiva constitucional, punto de vista que no ha sido
explorado en los andlisis que del texto se han hecho hasta el momento. Sostendremos
que algunas disposiciones bien pudieran adolecer de algtin vicio de inconstitucio-
nalidad de fondo. Luego (III), se haran algunas consideraciones conceptuales respec-
to del sistema de responsabilidad que el Proyecto LBMA consagra (A), asi como
respecto de la titularidad de las acciones que en él se establecen (B). Finalmente (IV),
terminaremos por proponer una alternativa de reglamentacién de la responsabili-
dad medioambiental que, siendo constitucionalmente coherente, sea un instrumento
mas eficaz de protecci6n del entorno.

Atendida la naturaleza de este comentario, se ha preferido evitar una redaccién
morosa y lata, intentando, por el contrario, exponer las ideas y argumentos lo més
desnudos posible, sacrificando toda ornamentacién retérica.

Es conveniente, también, dejar claro que los aspectos que estimamos bien
logrados por el Proyecto en el tema que nos ocupa -como el disefio de un sistema de
responsabilidad infraccional (multas) para los casos de contravencion reglamentaria o
legal- no serdn objeto de estudio. Tampoco nos referiremos a los errores de simple
remision legal o de imprecision en la denominacién del Titulo, que seran sin duda
oportunamente corregidos por la Camara.’

En adelante, Las referencias al Proyecto de Ley de Bases del medio Ambiente, se realizaran con la
abreviacion LMBA, Asimismo, toda referencia “al Proyecto”, sin mas especificacion, debe entender-
se hecha al mismo texto.

Asi, el articulo 46 se remite al “articulo anterior”, en circunstancias que la remisién correcta es,
evidentemente, al articulo 44.
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L. CRITICA INTERNA.

El articulo 1437 del Cédigo Civil establece que “las obligaciones nacen... a
consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los
delitos y cuasidelitos...” Es decir, la responsabilidad extracontractual nace del hecho
dafioso. Lo propio se desprende del articulo 2314 del mismo cuerpo legal. Por el
contrario, el Proyecto propuesto a consideracién del Congreso hace nacer la
responsabilidad de la contravencion de una norma.? Se sefiala textualmente que “la
responsabilidad por dafo ambiental nace de una infraccién a las normas de calidad
ambiental o a las normas sobre preservacion, conservacion o proteccién ambienta-
les... (Articulo 40 del Proyecto).*

De lo anterior surge una observacion preliminar: Hay una evidente contra-
diccion entre lo preceptuado por el articulo 39 inciso 12 y lo establecido por el articulo
40. En efecto, el primero sefiala que “todo el que... cause dafo... debera responder del
mismo...”. Es decir, la responsabilidad nace del dafio, lo que es coherente con el citado
articulo 1437 del Cédigo Civil, y aparece, en consecuencia, como de toda légica. Sin
embargo, el articulo 40 indica que “la responsabilidad... nace de una infraccién a las
normas...”, redaccién que, aparte de ser contradictoria con la anterior, no parece, co-
mo veremos, logica ni conveniente.

Un primer aspecto a destacar, es el referido a la real naturaleza juridica de la
disposicién y al sistema de responsabilidad civil que el Proyecto consagra. Con la
redaccién que fue dada al precepto, y particularmente por el uso del verbo “nacer”,
se hace francamente dificil considerarlo -como dicen querer sus creadores® y como se-
ria de desear- como una presuncion de culpa. La formulacién escogida induce direc-
tamente a considerar la violacién de norma como otro requisito de existencia de la
responsabilidad, o, dicho en otros términos, de configuracion del ilicito. Esta conclu-
si6n se refuerza al constatar que la version original del Proyecto®, contemplaba una
norma esencialmente similar, en que se empleaba el verbo “exigir” (“La responsabi-
lidad por dafio ambiental exige una infraccion a la norma...””) De modo pues, que la

"o

En el presente trabajo, utilizaremos las expresiones “norma”, “reglamento” o “ley”, para referirnos a
las normas de calidad ambiental y normas de preservacién, conservacion o proteccién ambiental, a
menos que se haga una expresa mencién en contrario.

La cursiva es nuestra.

Véase Vergara F,, Javier, “La Responsabilidad en la Ley de Bases del Medio Ambiente”, en este mis-
mo numero de Derecho y Humanidades.

Tratada por Zarko Luksic y Javier Vergara, integrantes de la Comision Nacional del Medio Ambien-
te, en la exposicion “Normas Sobre Responsabilidad Civil en la Ley Marco del Medic Ambiente”,
efectuada en el Seminaric del Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Chile, con fe-
cha 2 de Julio de 1992. El texto comparado de las versiones preliminares y del Proyecto definitivo (del
Titulo sobre responsabilidad) se agrega como Anexo a este comentario.

UNIVERSIDAD DE CHILE




176 DERECHO Y HUMANIDADES — Afio [ - N2 2 - 1992

clasica tetralogia de elementos de la responsabilidad -dafio, culpa, causalidad y ca-
pacidad- se ve, para efectos ambientales, convertida en quina, al agregarse la exigen-
cia de incumplimiento reglamentario.

A lo anterior podemos agregar que, en la hipétesis de considerarse la norma
propuesta como algun tipo de presuncion, ésta seria de responsabilidad, y no de cul-
pa. Baste la simple lectura del articulo 40 para probar lo sefialado. Es la responsabili-
dad -y no s6lo la culpa- la que nace de la infraccién de una norma. Transgredida ésta,
se imputa directamente la responsabilidad, aunque subsistiria la posibilidad de exi-
mirse alegando caso fortuito o fuerza mayor. Esto significa que la pretensién de los
autores del Proyecto® de consagrar un sistema subjetivo con presuncién de culpa en
los casos de infraccién reglamentaria, no se refleja en el texto propuesto. Por el
contrario, en €l se opera una transformacion del sistema que se pretendi6 establecer,
en un sistema de responsabilidad hibrido dificilmente clasificable. Volveremos més
adelante sobre este tema.’

Por otra parte, y también como consecuencia de la citada redaccion, se produ-
ce una limitacién -en verdad, se trata de una franca imposibilidad- para exigir
indemnizacién por dafio ambiental cuando no hay transgresién de norma. Segiin la
normativa propuesta, “la responsabilidad por dafio ambiental nace de una infraccién
a las normas” (Articulo 40 del Proyecto), y de ella “emana, ademas de la accién
indemnizatoria ordinaria, la accién ambiental” (Articulo 41 del Proyecto®). Para
sintetizar la argumentacién del Proyecto: Del quebrantamiento reglamentario nace
la responsabilidad, y de ésta emanan las acciones. En consecuencia, es bastante claro
que, si no hay infraccién de norma, no “nace” responsabilidad alguna ni “emana”, de
dicha responsabilidad, ninguna accion. Esta limitacion se hace particularmente gra-
ve al considerar que, en una materia de la amplitud conceptual -y, consecuencial-
mente, cientifica y social- del medio ambiente, no es razonable pensar que el Estado
tenga la capacidad de preverlo todo y normarlo todo, y ademas, hacerlo correcta-
mente."!

La cursiva es nuestra.

Véase, en este mismo nimero, la fundamentacion del Proyecto realizada por Javier Vergara F,
contenida en articulo citado supra nota 5.

Véase infra, Apartado III, pag. 184.

0 La cursiva es nuestra.

En este sentido, la norma propuesta trasunta el apego, tan comtn y arraigado en nuestra cultura
juridica, al modelo abstracto decimondnico del “legislador racional”. Es decir, a la idea de que las le-
yes y reglamentos se encuentran formuladas por un sujeto tnico, omnisciente (puede saberlo y pre-
verlo todo), coherente (voluntad no contradictoria), preciso (univoco al margen de las imprecisiones del
lenguaje) y omnicomprensivo (sus disposiciones carecen de lagunas). Véase, entre otros, Calsamiglia,
Albert, Introduccidn a la Ciencia Juridica; Pefia Gonzalez, Carlos, ¢Qué Hacen los Civilistas?; y Zuleta
Puceiro, Enrique, Paradigma Dogmitico y Ciencia del Derecho.
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Respecto al articulo 41 del Proyecto, cabria aqui realizar una consideraciéon de
caracter dogmatico. La formulacién del precepto sostiene que “de la responsabili-
dad... emana... la accién’?”. Atn pudiendo adivinarse la intencién de la norma, su
redaccion es doctrinariamente errénea. La responsabilidad es aquello que se persigue
através del ejercicio de la accién, y por lo tanto, su consecuencia eventual. Por ello, no
puede ser 10gico aseverar que la segunda emana de la primera. La afirmacién del
articulo 41 equivale a declarar que la accién penal nace de la pena o del castigo del
culpable o que una accidn civil de precario emana de la restitucion.

Respecto a la accién ambiental, que tiene por objeto “la restauracién, si fuere
posible, del dafio causado” (Articulo 41) se plantean asimismo algunas observacio-
nes.

La situaci6n naturalmente mas frecuente (como lo sabe cualquiera que lo haya
intentado), es que la “restauracién” sea imposible o lo sea sélo parcialmente. En efec-
to, para expresarlo s6lo con algunos ejemplos simbélicos, un huemul muerto signifi-
ca, irreparablemente, un huemul menos sobre el planeta, higase lo que se haga al
respecto. Una araucaria milenaria abatida es irreemplazable, atin cuando se planten
alrededor del tocén mil araucarias de un afio."

Pues bien, el Proyecto sencillamente no contempla esta situacién. Al tenor de su
articulo 41, pareciera que, de no ser posible la restauracién, simplemente no nace la
accibn ambiental, o en tltimo caso, ésta carece de objeto. Esta situacién no es admisi-
ble. En primer lugar, favorece a quien causa un dafio devastador (irreparable) frente al
que causa un dafio menor (reparable). Si el deterioro es tal que se hace imposible la
restauracion, el primero no tendra que cargar con los gastos que ella implica. Mas gra-
ve alin, un agente de dafio podria excepcionarse probando simplemente que la
restauracion (en los términos en que la define el articulo 12 letra q) del Proyecto™) no es
posible, cosa por cierto nada dificil. Enseguida, desde un punto de vista teérico,
tampoco parece razonable que, frente a un dafio, la existencia de una accién esté
condicionada a la posibilidad factica de restauracién. Si hay daiio culpable o doloso,
debe generarse una accién, sin condiciones (probablemente con objeto alternativo si
no es posible la restauracion).

Por otra parte, se plantea una suerte de cimulo de indemnizaciones si el autor
del dafo debe restaurar el medio ambiente, y, ademas -como lo permite expresamen-

3 Nuevamente, la cursiva es nuestra.

B Laidea precedentemente expuesta corresponde a una observacién formulada en el Seminario del
Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Chile realizado con fecha 2 de Julio de 1992,

al concepto de restauracién que contenia la primera versién del anteproyecto.

¥ Articulo 12, letra q): “Restauracién: La accién de volver al medio ambiente o sus componentes a una
calidad similar a la que tenian con anterioridad a su deterioro”.
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te el articulo 42- debe indemnizar los perjuicios. Este cimulo, que podria tener un efec-
to disuasivo positivo, no es justo si se considera que se va a ver libre de él quien cau-
se un dafio irrecuperable. Las alternativas que en este evento pueden pensarse son
amplias, pero alguna o algunas debieran considerarse expresamente. Nos atrevemos
a sugerir la posibilidad de establecer un objeto alternativo en el evento de ser imposi-
ble la restauracién. Este objeto alternativo podria consistir en la imposicién de una pe-
na pecuniaria en beneficio de un proyecto concreto de recuperacién ambiental de al-
gun organismo estatal como CONAF o CONAMA, o la obligacién de restaurar un
habitat diverso al dafiado por el agente. Desde otro dngulo, en el caso en que la res-
tauracién sea posible, y se llegue a una condena, ésta debiera concretarse en la
suscripcion, por parte del agente, de un plan de descontaminacién o de recuperacién
que sea adecuadamente fiscalizable por el propio Estado.

Por lo expuesto, de no modificarse la norma que la contiene, la accién ambien-
tal o de restauracién no sélo no tendra el efecto esperado por sus redactores, sino que
no tendra efecto practico alguno.

Finalmente, desde un punto de vista légico, la expresion “restauracion, si es
posible, del dafio causado” que utiliza el articulo 41 del Proyecto, es semanticamente
irracional. El objeto de la accion debe ser la restauracién, no del dafio, sino del medio
ambiente al estado en que se encontraba antes de producirse el deterioro. Asi lo indi-
ca, por otra parte, el propio articulo 12 letra q) del Proyecto®. Lo sefalado se hace
evidente al confrontar la citada expresién con el significado del término:

RESTAURAR. (del lat. restaurare). V. trans. Recuperar, recobrar./ / Repa-
rar, renovar o volver a poner alguna cosa en aquel estado o estimacién
que antes tenia. // Reparar una pintura, escultura, ed1f1c10, etc., del
deterioro sufrido.”'®

De este modo, se restaura la obra de arte, no la rasgadura dela tela o la grietadel
marmol; se restaura el medio ambiente, no el dafo que en él se causé. En definitiva,
pues, parece muy grave restaurar el dafno y, desde luego, es preferible no hacer nada
a realizar esto ultimo.

IL. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL PROYECTO:
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL.

Como se hizo presente en el capitulo anterior, la redaccién propuesta para el
tema de la responsabilidad hace que la infraccién de norma de calidad ambiental o de

15 vygase Nota N2 14.

' Diccionario de la lengua (Real Academia Espafiola). Vigésima edicién, Tomo II, 1984, Madrid.

ESCUELA DE DERECHO




JANA, SCHWENCKE, VARAS: LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL PROYECTO DE.. 179

preservacion, conservacién o proteccion se convierta en un requisito o elemento de la
responsabilidad por dafio ambiental, y no constituya solamente una presuncién de
culpa, como pretendieron sus autores.

De ello se sigue, como creemos haber demostrado, que si no hay infraccién de
norma, no nace responsabilidad por dafio ambiental.

Lo anterior, sostuvimos, significa que dicha responsabilidad no puede en
ningun caso perseguirse si no hay incumplimiento normativo. Esto se confirmé al
comprobar que el Proyecto sostiene literalmente que “de la responsabilidad... emana...
la accion” (Articulo 41).

Si el analisis anterior es correcto, no es posible concluir sino que el Proyecto
sostiene, en definitiva, la tesis de que el dafio ambiental se produce al infringirse una
norma. Esta conclusion logica se refuerza al constatar que la posibilidad de exencion
de responsabilidad que contempla el articulo 43 esta precisamente referida al estricto
cumplimiento de los planes de prevencion y descontaminacién. Hay una suposicién
implicita que fundamenta la exencién: Desde el punto de vista del Proyecto,
cumpliéndose las normas, no hay dafio ambiental, y opera la exencién de responsa-
bilidad. Mas explicito es el articulo 1 letra i) del Proyecto. En él se define la expresion
“medio ambiente libre de contaminacién” como “aquel en que no se encuentran
contaminantes o en el que se encuentran presentes en concentraciones o lapsos meno-
res a aquellas susceptibles de afectar la salud de las personas o alterar la composicién,
propiedades o comportamiento natural de los componentes del medio ambiente. Estos
criterios seran fijados a través de normas de calidad ambiental”. Es decir, el medio
ambiente se halla libre de contaminacién en la medida en que se respeten las normas
reguladoras respectivas. Suposicién que subyace esta vez: No hay contaminacién ni
dafo a la salud sin infraccion de norma de calidad ambiental.

Entonces, cabe ahora preguntarse si en la realidad es posible o concebible la
existencia de danos medioambientales al margen del quebrantamiento de una norma.
La respuesta debe ser afirmativa. Como ya se sefiald, en una materia de la amplitud
conceptual del medio ambiente, no es razonable pensar que el Estado tenga la ca-
pacidad de preverlo y normarlo todo correctamente.

Siendo afirmativa la respuesta a la cuestién planteada, es decir, siendo posible,
en los hechos, producir dafios medioambientales sin transgredir norma, no queda si-
no concluir que, en definitiva, el Proyecto permite la existencia de dafios culpables al
medio ambiente, que no generen responsabilidad. Esta conclusion no parece razona-
ble desde ningtin punto de vista. Resultando obvio que estos dafios, no obstante no
infringir norma, pueden constituir igualmente un atentado al derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién que garantiza el articulo 19 N® 8° de la
Constitucién, no puede sino surgir la pregunta por la constitucionalidad de la limi-
facion que contiene el Proyecto para hacer efectiva la responsabilidad civil
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medicambiental en ausencia de infraccién normativa.

En los parrafos que siguen, pues, intentaremos un estudio de esta cuestién,
desde una perspectiva constitucional.

En este analisis es manifiesta la importancia del precepto consagrado en el N¢
26 del Art. 19 de la Constitucién. En conformidad a esta norma, las disposiciones que
regulen las garantias constitucionales” -el Proyecto, sin duda, pretende ser una de
ellas- no pueden afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos
o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Esta disposicion protege los derechos garantizados de dos maneras diversas y
complementarias.

En primer lugar, se cautela la esencia del derecho. Entonces, debe primera-
mente inquirirse por cudl sea la esencia del derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion.

Como lo ha sostenido la jurisprudencia y es posible deducirlo de las actas® de
la Comision Constituyente y del propio texto del precepto, dicha esencia esta referi-
da a la posibilidad de vivir en un medio ambiente sano.

Como se ha expresado por algunos autores “la Carta Fundamental no consa-
gra el derecho a vivir en un medio ambiente exento de foda contaminacién. Lo que ella
asegura es solo el derecho a vivir en un medio ambiente libre de aquella contami-
nacién que sea nociva para la vida o la salud del hombre, como asimismo la dafiina pa-
ra el ecosistema en que él desenvuelve normalmente su existencia.” "

Del mismo modo, la jurisprudencia de nuestros tribunales se ha uniformado en

7" Debe sefialarse que la Constitucién Politica no contiene mandato o autorizacién expresa alguna pa-

raque la Ley regule el derecho consagrado en el articulo 19 N2 8. Al respecto pensamos que plantear
su inconstitucionalidad por ese sélo hecho constituye una posicion extrema (Cfr, Cea, José Luis,
Tratado de la Constitucidn de 1980, Caractertsticas Generales, Garantias Constitucionales, pag. 294. Dicho
autor opina que “los preceptos legales no pueden regular, complementar o limitar los derechos y
libertades sin orden o permiso expreso del poder constituyente”. De no ocurrir asi, sostiene, estos
preceptos serian inconstitucionales). Mas extrema, y por lo demds insostenible, es aquella posicién
sustentada por la Corte Suprema segin la cual el N® 26 del articulo 19 no protege a las demas garan-
tias de atentados a su esencia que provengan de leyes o de actos de autoridad que no han sido dicta-
dos en virtud de un mandato directo de la Constitucién (Véase Evans, Enrique, Garantias Constitu-
cionales, Tomo I, pédg. 146). En todo caso, en lo que pensamos ne debe haber dudas es que cual-
quier limitacién a una garantia constitucional debe necesariamente estar autorizada expresamente
por la Constitucién Politica.

8 Véase Sesién 186.

¥ Cea, José Luis, Op. cit., pag. 332. La cursiva es nuestra.
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torno a una acepcioén amplia de la locuciéon “medio ambiente libre de contaminacion”,
haciéndolo sinénimo de medio sano y ecoldgicamente equilibrado.

Citaremos por via ejemplar una sentencia de la Corte Suprema, dictada en un
caso en que se discutid la extraccion de aguas de un lago nortino: “El medio ambiente,
el patrimonio ambiental, la preservacion de la naturaleza, de que habla la Constitucion y
que ella asegura y protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el
desarrollo de la vida, y tanto se refiere a la atmosfera, como a la tierra y sus aguas, a la
flora y fauna, todo lo cual conforma la naturaleza, con sus sistemas ecolégicos de
equilibrio entre los organismos y el medio en que viven. El medio ambiente se afecta
si se contamina o si se altera de modo perjudicial para el mejor desarrollo de la vi-
da.”®

Podriamos concluir, entonces, que la esencia del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion consiste en vivir en un medio ambiente exento de
conductas que, siendo contaminantes, sean a la vez peligrosas para el ser humano, es-
to es, que le causen o le puedan causar un dano.”

Definido asi el contenido (la esencia) de la férmula constitucional “vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién” se hace patente que esta esencia no guarda
relacién directa alguna con el cumplimiento o infraccién de normas, sino constituye
un todo no delimitable a priori, y por tanto, imposible de normar en su integridad. La
esencia del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién es mas am-
plia que esta simple no contravencion de la normativa de calidad ambiental.

Bajo esta perspectiva, toda conducta que signifique una contaminacién dafiosa
atenta contra el derecho constitucional. Una ley que regulando el derecho, determine
que medio ambiente libre de contaminacion es sinénimo de respeto de las normas de
calidad ambiental -y que limita sélo a estos casos la responsabilidad civil- afecta el
niicleo del derecho, en la medida que lo priva de tutela juridica® y obliga, en con-
secuencia, a tolerar dafios que significan una violacién a un medio ambiente sano.

® Corte Suprema, 19 de Dic. de 1985. “Palza Corvacho y otros contra Director de Riego | Region y
otros”. Publicado Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXII, Sept. -Dic. 1985, Parte II,
Seccidén V, pag. 261. Al respecto son también de interés, entre otras, las sentencias de los casos “Flo-
res con Codelco” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXV N¢ 1, Parte II, Sec. V., pag. 191),
“Palza con SAG” (Revista Fallos del Mes N 384, Nov. 1987, pag. 794) y “Bustamante con Alcalde
Munic. Maip1i y otros” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXI N2 2, Parte 11, Sec. V., pag.
252). En todas ellas se define medio ambiente y contaminacién segiin su sentido natural o cientifico,
sin referir los conceptos a la normativa juridica que los regula.

% En la medida que se estd manejando el concepto para efectos de la responsabilidad civil, hemos

excluido de éste lo referido al equilibrio ecolégico.

El Tribunal Constitucional ha resuelto que un derecho es afectado en su esencia y se impide su Libre
ejercicio cuando se le priva de tutela juridica (Sentencia Tribunal Constitucional 24 de Febrero de
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En segundo término, es cuestionable desde el punto de vista de la constitu-
cionalidad del Proyecto, el hecho de establecerse una condicién de ejercicio del
derecho. La accién para perseguir la responsabilidad por dano ambiental se funda,
verdaderamente, en el derecho constitucional a vivir en un medio ambiente sano. (Es-
to es, se tiene derecho a perseguir el resarcimiento del dafio ambiental porque se tiene
derecho a vivir en un ambiente sano). La accién no emana -como sostiene errénea-
mente el Proyecto- del incumplimiento de una norma. Asi, una condicién -la existen-
cia de norma- impuesta a dicha accién importa una restriccion al referido derecho.
Restriccién que, como se ha dicho, no esta permitida, a la luz de lo dispuesto en el N®
26 del articulo 19 de la Constitucién.?

Por otra parte, no puede dejar de considerarse que el derecho a vivir en medio
sano constituye lo que se ha llamado un “derecho moral” o “derecho en sentido fuer-
te” y que de esa manera lo ha recepcionado la Constitucién®. Es decir, es un derecho
que no debe ser lesionado por las politicas publicas que se basan, en general, en célcu-
los utilitaristas. Segtin lo explica el filésofo norteamericano R. Dworkin: “(...) se supo-
ne que los derechos constitucionales que llamamos fundamentales... representan de-
rechos en contra del Gobierno en el sentido fuerte; eso es lo que da sentido al alardede
afirmar que nuestro sistema juridico respeta los derechos fundamentales del ciu-
dadano.”” “Si alguien tiene derecho a algo, estd mal que el gobierno se lo niegue,
aunque negarselo favoreciera el interés general.”* Por el contrario, los derechos “en
sentido débil” son aquellos que pueden ser limitados en base a calculos consecuencia-
listas de utilidad, es decir, por politicas que tiendan a producir un incremento en el
“bien comun”. El autor argentino M. Grondona ha elucubrado, como consecuencia,
que una reglamentacién de un derecho constitucional sélo es legitima “si aumenta o
protege en forma inmediata los Derechos (se refiere por “Derecho” -con mayuscula-
a la concretizacion factica del derecho constitucional) que se deriven del derecho

1987, ejerciendo el control de constitucionalidad del proyecto de Ley Organica Constitucional de
Partidos Politicos (Ley 18.603), publicada en el Diario Oficial con fecha 7 de Marzo de 1987). Véase
Valenzuela Somarriva, Eugenio, Libro Repertorio de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional desde el
11 de Marzo de 1981 hasta el 11 de marzo de 1989.
5 Ademds, debe tenerse presente que formalmente el legislador carece de autorizacidn para ello. Véa-
se al respecto parte final Nota N2 17.

% Al respecto, se ha sostenido que “del estudio de los diversos preceptos constitucionales referidos al
tema... (se) postula que el derecho al medio ambiente libre de contaminacién estd establecido, en la
letra del texto, como derecho moral. Asi, frente al derecho de propiedad, que es el que se le opone con
mayor frecuencia, la tension se revuelve, como es sabido, en favor de la proteccién ambiental”. Sie-
rra, Lucas y Varas, ]. Andrés, “Derecho Subjetivo, Problema Ecolégico y Razonamiento Judicial;
Algunas Reflexiones”, en Derecho y Humanidades N® 1, pag. 145.

Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, pag,. 285,

% 1d., pag. 384.
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constitucional limitado o de algun otro (...)”¥ Creemos haber dejado claro que la re-
glamentacién propuesta del tema de la responsabilidad civil medioambiental no
tiende, precisamente, a aumentar o proteger los derechos concretos derivados de la
garantia constitucional. Esto, por cierto, reafirma la idea de la ilegitimidad consti-
tucional de los articulos 40 y 41 propuestos.

Existe, ademas, la siguiente preocupacién. Es posible que, de hecho, con los
conceptos que agrega el Proyecto al sistema juridico, se produzca una limitacién no s6-
lo del derecho en si, sino también de sus posibilidades de amparo a través del recurso
de proteccion. Si en conformidad a la interpretacién mas probable del Proyecto, el da-
fio ambiental se produce sélo al existir violacion de norma (Articulo 41), ;como pedir
proteccion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién en los
casos en que la propia Ley de Bases del Medio Ambiente determina que no existe da-
fio?

En este punto, parece también necesario sefialar la inconveniencia de definir
restrictiva y legalistamente, como lo ha hecho el Proyecto (Articulo 1°letra i, més arri-
ba citado), la expresién “medio ambiente libre de contaminacién”. Esta locucién
constitucional ha alcanzado, como vimos, un desarrollo jurisprudencial -positivo y
necesario- de mucho mayor amplitud, al no estar ligado a la existencia y contraven-
cién de normas. Es a todas luces inadecuado introducir una interpretacion legal
constrictiva, que seria nefasta de llegar a aplicarse en el conocimiento y fallo de los
recursos de proteccion. Pareceria pues, necesario eliminar la Gltima frase del men-
| donado literal (“Estos criterios seran fijados a través de normas de calidad ambien-
tal”).

Es mas, seguin el criterio del Proyecto, una persona que comete dano al medio
ambiente y no infringe norma, no comete un acto ilegal y por ello, deja de concurrir
uno de los requisitos de la accion de proteccion. Aqui es necesario hacer mencién de
que hoy, sin ley que regule e interprete el tema, no cabe sino remitirse a los criterios
dela Constitucién, asf como a su interpretacion jurisprudencial, que, del modo como
se ha visto, son mas amplios y razonables que la legislacion propuesta por el Gobier-
noal Congreso. Todas las aprensiones sefialadas se agudizan fuertemente al conside-
rar el criterio legalista con que nuestros jueces han enfrentado tradicionalmente los
conflictos constitucionales sometidos a su conocimiento y fallo, particularmente no-
torio respecto de este tipo de cuestiones. Como se ha observado a propésito del
razonamiento judicial en estas materias, “la razén justificatoria... se encuentra en el
deber de obediencia a toda normativa reglamentaria o legal que los jueces se impo-
nen. Es el respeto y apego al modelo del legislador racional la razén que justifica a los
jueces para decidir como generalmente lo hacen” .2

¥ Grondona, Mariano F., La Reglamentacién de los Derechos Constitucionales, pag. 102, El paréntesis es
nuestro. -
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IV.  ALGUNAS CONSIDERACIONES
A, A PROPOSITO DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD

“La capacidad del Derecho Privado para la proteccién del medio ambiente es,
en comparacion con el Derecho Priblico, estructuralmente limitada. El Derecho Priva-
do tiene, en el marco de la totalidad del ordenamiento juridico, sélo la funcién de
regular conflictos de intereses entre individuos. Por ello no tiene efecto si no existe una
relacion juridica entre dos partes. Esto se da en el caso de peligros y dafios ecoldgicos
unicamente si una persona se ve afectada concretamente en «sus» bienes.

De ahi que los peligros «abstractos» que vayan mas all4, y los dafios a «bienes
generales» no pueden ser denunciados por un individuo con los instrumentos del
Derecho Privado”. #

A partir de la realidad sentada por estas premisas, situaremos la reflexién en
torno al sistema de responsabilidad civil que consagra el Proyecto, frente al sistema
mas adecuado para la proteccién del medio ambiente. Como se sefialé en un pérrafo
anterior®, el Proyecto LBMA no se adscribe a un sistema de responsabilidad subjeti-
va ni objetiva tipicos.

A nuestro entender, sus autores intentaron compatibilizar las reglas del Cédi-
go Civil sobre responsabilidad extracontractual (eminentemente subjetiva), con una
ventaja consistente en establecer una presuncién de culpabilidad que en determina-
dos casos exime del peso de la prueba al damnificado. Javier Vergara en su comenta-
rio a las normas sobre responsabilidad civil del Proyecto de Ley dice: “Por todo lo
sefialado parece mas adecuado conservar los criterios actuales de responsabilidad,
sin perjuicio de facilitar la prueba de la culpa, la cual se tendra por acreditada con la
simple observacién de un parametro objetivo, como es la transgresién de las normas
de calidad ambiental, o de preservacién o de manejo de recursos.”?!

Como ya se dijo, esta pretensién no se ve reflejada en el articulado propuesto.
La supuesta presuncién de culpabilidad no parece s6lo ser tal, sino consiste mas bien

®  Sierra, L. y Varas, J. A, Op. cit., pig. 154. El comentario citado se inserta en un andlisis global del
razonamiento judicial en el recurso de proteccién de la garantia del N® 82 del Art. 19 de la Consti-
tucién.

2 Gerlach, Johann W., “La Proteccién del Medio Ambiente con los Instrumentos del Derecho Priva-
do”, en Nuevo Curso del Derecho del Consumidor, pag. 272.

¥ Véase infra, Apartado I, pag. 175.

3 Véase Vergara F,, Javier, “La Responsabilidad en la Ley de Bases del Medio Ambiente”, en este mis-
mo nimero de Derecho y Humanidades.
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en un elemento de la configuracion del ilicito. De esta manera, quien no infringe una
norma de calidad ambiental no sélo no se ve afectado por una presuncion de culpabi-
lidad, sino que tampoco es autor de ilicito alguno.

Este sistema de responsabilidad que el Proyecto propone adolece, en cuanto
tal, de algunos defectos que intentaremos explicitar.

Con el sistema disefiado por el Proyecto cabe siempre la posibilidad, para el
autor del dafio, de eximirse de responsabilidad probando caso fortuito o fuerza mayor.
Esto resulta particularmente inconveniente respecto de actividades de alto riesgo,
donde la ocurrencia fortuita de dafios ambientales es regular, es decir, forma parte de
los eventos previsibles en el desarrollo de la actividad. En consecuencia, la respon-
sabilidad deberia ser siempre atribuida al productor del riesgo, en la medida en que es
éste el que obtiene el beneficio de dicha actividad.

El sistema del Proyecto resulta ademas, injusto e ineficiente desde un punto de
vista econdmico, principalmente respecto de las actividades mas riesgosas. Incentiva
a evitar la culpabilidad, y no a evitar el riesgo, lo que desde la perspectiva de una ley
que pretende prevenir los dafios al medio ambiente parece inadecuado. Ademas,
resulta en una distribucion desafortunada de los costos de los accidentes. En efecto,
en la medida que opera la exencion de responsabilidad, se produce por parte del
creador del riesgo y de los dafios, una “externalizaciéon” de los costos™ de los acciden-
tes. Es decir, esos costos, en tanto se traspasan a un tercero, no se incorporan -Como
debiera ocurrir- a los costos de produccion del factor de riesgo.

Un sistema de responsabilidad subjetiva hibrido como el consagrado en el
Proyecto, y dado que el costo del dafio fortuito debera ser asumido por quien lo sufre,
en la practica significa un subsidio de la sociedad a los agentes dafosos de alto ries-
go, quienes son, precisamente, los primeros beneficiados por estas actividades.

Por contraste, un sistema de responsabilidad objetiva no s6lo produce el efecto
econémico de atribuir correctamente los costos de modo que sean un incentivo para no
dafar el medio ambiente, sino que también permite que exista una correcta sancion del
mercado a aquel que contamina y no a la inversa, como podria suceder en un sistema
de responsabilidad civil subjetiva. Como sefiala J. Gerlach, “en nuestras sociedades
burguesas con su regulacion de mercado, una responsabilidad objetiva por parte del
causante es algo muy racional. La externalizacién de los costes, hasta ahora posible (con

2 Los costos que los accidentes causan se han clasificado en:costos primarios, secundarios y terciarios.

Los costos primarios dicen relacién con la inversién que supondria evitar los accidentes. Los cos-
tos secundarios son aquellos esfuerzos necesarios para reparar los dafios causados por los acciden-
tes. Los costos terciarios son aquellos gastos administrativos o burocréticos que implican los an-
teriores. Un sistema apropiado de responsabilidad debe tender a la reduccion maxima de todos es-
tos costos. Al respecto, véase Calabreasi, Guido, EI Costo de los Accidentes, que realiza una clasifica-
cion tedrica de los sisternas en base a su eficacia reductiva.
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un sistema subjetivo de responsabilidad), lleva a que el precio no incluya la totalidad
de los costes de produccion, siendo por lo tanto falso, o sea, demasiado bajo. Esto asu
vez induce a la otra parte, a los consumidores finales, a una mayor demanda de estos
productos mas baratos. De ahi que un empresario que se esfuerza mas por una
proteccién mayor del medio ambiente, teniendo por lo tanto que elevar los precios,
sea practicamente «sancionado» por el mercado. De esta forma también el mercado
es programado en detrimento del medio ambiente. Este circulo vicioso s6lo puede ser
abolido por una internalizacién de los costes lo méas completa posible con una res-
ponsabilidad objetiva correspondiente.”® Como sintetiza el mismo autor, una res-
ponsabilidad objetiva por parte de los causantes es a la vez “justa” segtin los princi-
pios del derecho y “correcta” para un sistema de mercado.

De lo expuesto anteriormente podemos concluir que esta “internalizacién” de
costes que permite un sistema de responsabilidad objetiva permite cumplir de mejor
forma el fin de prevencioén general al que debe propender un sistema adecuado de
responsabilidad civil, evitando las externalizaciones de los costos, que un sistema de
responsabilidad como el propuesto podria producir. Como sostiene el autor que he-
mos citado: “Si a los productores de peligros no se les exige una responsabilidad
objetiva, no estdn econémicamente interesados en esforzarse todo lo posible por una
mejor proteccién del medio ambiente que siempre conlleva mas gastos. Su interés se
inclina hacia una contaminacién irresponsable y mas barata del medio ambiente y de
los afectados.”*

En este sentido un articulo del primitivo anteproyecto establecia que “se pre-
sume responsable la persona que en el ejercicio de las actividades que se sefialan cau-
sa dano al medio ambiente:

a) produccién, transporte, comercializacién y almacenamiento de hidrocarbu-
ros; y
b) produccién, transporte, comercializacion, almacenamiento y manipulacién de

productos quimicos t6xicos sefialados en la ley y en los tratados suscritos por Chile...”
(Articulo 65 inciso final de la primera versién). Se permitia aqui, también, la exen-
cién por caso fortuito.

Una norma de este tipo, pero decididamente consagratoria de un sistema de
responsabilidad objetiva para actividades de alto riesgo, es, por lo antes expuesto,
necesaria. Las actividades descritas en ese articulo importan un riesgo suficiente como
para fundar un régimen parcial -a su respecto- de responsabilidad objetiva por dafios,
es decir, un sistema que excluya la exencién por caso fortuito. Con este sistema, los

¥ Gerlach, Johann W., Op. cit., pag. 279. El paréntesis es nuestro.

* 14, pag. 278.
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productores de peligros tendran que contar con los costos de responsabilidad, de mo-
do que tendran un interés propio en la proteccién ambiental.*® Desde luego, no pare-
ce conveniente -en eso concordamos con los autores del Proyecto- extender este crite-
rio a toda actividad potencialmente contaminante. Cuando el riesgo no es bastante, la
internalizacién de costos derivada de la responsabilidad objetiva se hace injusta
econémicamente. Tan injusta como el tratamiento “igualitario” que otorga el Proyec-
to a toda actividad, sin consideracion de los riesgos. En definitiva, parece que lo ra-
zonable, desde el punto de vista de la “justicia econémica” y de la eficacia en la
proteccion del entorno es establecer un régimen diferenciado en base a la calificacion
del riesgo.

Ahora bien, complemento recomendable de un sistema de responsabilidad
objetiva es el uso de un sistema adecuado de seguros. Puesto que la capacidad de da-
fio de un agente no esta en relacion con su capacidad econémica, es ineludible el
establecimiento de la exigencia de contratacion de un seguro que garantice el re-
sarcimiento de los dafios en caso de incurrirse en responsabilidad.® Este sistema tiene
la ventaja preventiva y econdmica de permitir que quien innove en la reduccién efec-
tiva del riesgo pague una prima menor, recibiendo en consecuencia un beneficio
inmediato.

En resumen, en nuestra sociedad con economia privada, los causantes de los
riesgos son los tinicos verdaderos destinatarios de la responsabilidad, ya que son
ellos quienes obtienen el beneficio econdémico de esa actividad.

Es por ello que, ademas, los empresarios no pueden ampararse en la autori-
zacion estatal para no responder por los dafios producidos como consecuencia no sé-
lo de accidentes, sino también de actividades contaminantes regulares, pero permiti-
das por las normas de calidad ambiental o bien por las politicas estatales de emision
de contaminantes.

En este sentido el Derecho Privado reclama independencia frente al Derecho
Publico. “Las medidas generales del Derecho Ptblico en su prondstico de peligros son
demasiado inseguras y generales para poder considerarse infalibles en todos los casos
concretos.”¥ Las politicas estatales de descontaminacién y sus criterios expresados a
través de las autorizaciones y normas de calidad ambiental no pueden ser admitidos
como justificacién del dafio por una supuesta legalidad o ejercicio legitimo de un

¥ Véase Gerlach, Johann W., Op. cit., pag. 279.

Al respecto, la segunda version del anteproyecto de Ley elaborado por la Comisién del Medio
Ambiente establecia en su articulo 72 que “La autorizacién para desarrollar las actividades a que se
refiere el articulo 15 quedara sujeta a la constitucion, por parte del titular, de un seguro de responsa-
bilidad civil que cubra el riesgo de indemnizacion por dafios causados al medio ambiente...”.

7 Gerlach, Johann W., Op. cit. pag. 275.

UNIVERSIDAD DE CHILE




188 DERECHO Y HUMANIDADES - Ao [ - N9 2 - 1992

derecho. La autorizacion estatal debe considerarse principalmente como un medio de
control o medida preventiva, y nunca como garantia de irresponsabilidad. Por estas
razones pensamos que la norma del articulo 43 no resulta aceptable, como tampoco lo
es la mas probable interpretacién del articulo 40.

Podria pensarse que una posicién como la que sostenemos no serfa convenien-
te en la medida que pareciera necesario “guardar la «unidad» del orden juridico (de
modo que) las dos partes del sistema decidieran de forma unénime y no contradic-
toria.”* Sin embargo, como expresa el mismo Gerlach, “el ideal de la «unidad juridica
se malinterpreta si se reduce a una uniformidad de los pardmetros con la continua
preferencia por el Derecho Publico. En realidad, el Derecho Ptblico y el Privado tienen
diferentes funciones, de modo que los dos sistemas parciales constituyen una totali-
dad del sistema juridico, y con ello, su «unidad» en su complemento reciproco. (...)
Tampoco politicamente se puede confiar tinicamente en la «planificacién total y
centralizada» del Estado, siendo, por lo menos para complementar, indispensable la
proteccion individual y la funcién «descentralizada» del Derecho Privado.”* Ade-
mas, una distincién conveniente de funciones como la que comentamos resulta un
buen complemento a la proteccién del medio ambiente, en cuanto permite un mejor y
mas efectivo control particular de los posibles peligros y dafios generados por acti-
vidades contaminantes no previstas o consideradas por la autoridad.

Por otra parte, es preciso a este respecto recordar lo dicho méas arriba a propé-
sito del derecho a vivir en un medio ambiente sano como derecho moral o en sentido
fuerte. Como consecuencia de esta categoria de ese derecho constitucional, un dere-
cho que se funda en él -como el que se tiene a perseguir la responsabilidad y a obte-
ner una indemnizacion por dafio ambiental- no debe verse limitado en caso alguno
por las politicas estatales o por las normas legales o administrativas. Estas deben ten-
der sélo a protegerlo o aumentarlo.

De modo, pues, que la exencién de responsabilidad propuesta en el articulo 43,
es inicua para quien sufre el dafio, inconveniente desde un punto de vista econémico,
incorrecta en la dptica de la necesaria independencia de los Derechos Publico y Priva-
do, e ilegitima desde la perspectiva de los principios de la Constitucién. En conse-
cuencia, dicha exencién debiera limitarse a la accién de restauracién, para los casos de
dafios especificamente medioambientales, es decir, aquellos en que se lesiona exclu-
sivamente el bien juridico “medio ambiente” y no se producen dafios a particulares
identificables.

% 1d., pag. 273. El paréntesis es nuestro.

¥ M., pag. 276.
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B. ACERCA DE LA TITULARIDAD DE LAS ACCIONES.

Respecto al tema de la titularidad de las acciones que el Proyecto consagra
(Articulo 42) caben también algunas observaciones.

En relacion a la titularidad de la accién ordinaria de indemnizacién de perjui-
cios, el Proyecto no innova respecto de las normas del Cédigo Civil. Es titular de la
accién quien sufre el daio. La alternativa seguida ha sido criticada por ser incapaz de
resolver el comiin problema medioambiental de la difusion del dafio. Estimamos sin
embargo, que la solucién del Proyecto es correcta, toda vez que no puede pretenderse
la solucién del tema de los daios difusos mediante la instituciéon juridica de la
responsabilidad. Esta s6lo serd una herramienta eficiente en la medida que se produz-
ca un dafo significativo al particular.

Por el contrario, no parece estar bien resuelto en el Proyecto el tema de la
titularidad de la accién ambiental (Articulo 42). De la manera como se ha contempla-
do, queda una gran cantidad de problemas sin resolver. Para mencionar s6lo dos de
los que parecen de mayor gravedad: ;Genera una sentencia absolutoria para el agen-
te de dafio una especie de excepcion de cosa juzgada, en los casos -frecuentisimos- en
que los damnificados son muchos y sélo uno o algunos han accionado? ;No se genera-
ra una verdadera “fiebre de litigios” al abrir la titularidad, con el solo afan de lograr
una transacciéon monetaria? Nos parece una mejor solucién entregar la accion sola-
mente al afectado y al Estado, con el agregado de que, en todos los casos en que no sea
el Estado quien inste por la restauracion, sea notificado y tenga la obligacion de hacer-
se parte en el juicio. Debiera asimismo establecerse la prohibicién legal de terminar
estos juicios por avenimiento o transaccién sin mediar participacion del organismo
estatal encargado de las materias medioambientales. Un pacto de esta naturaleza
adoleceria de objeto ilicito. De este modo, se haria posible afirmar la produccion de
efectos de reflejos hacia terceros de las sentencias absolutorias recaidas en este tipo de
accion, lo que se traduciria en un aumento notable de la seguridad juridica y de la
estabilidad econémica para las empresas y para la sociedad en general. Se evita,
asimismo, la posible formacién de “sociedades litigiosas” y un recargo excesivo en la
labor de los Tribunales.

De igual manera, parece inadecuada la solucion proyectada para la titularidad
de la “accién infraccional” (Articulo 46). No se divisa razén alguna para enfrentar a
cualquier particular con un agente dafioso, cuando el objeto de la accion es determi-
nar la existencia de infraccién de una norma y la imposicién de una sanciéon admi-
nistrativa. Desde el punto de vista del bien juridico protegido (la legalidad adminis-
trativa ambiental) lo logico es que sea el Estado quien persiga la responsabilidad in-
fraccional. Por cierto, sin perjuicio de la posibilidad del afectado o de cualquier ciu-
dadano de denunciar al érgano administrativo correspondiente una transgresion re-
glamentaria, para que éste realice la investigacién y requerimiento judicial que pro-
cedan. Esta posibilidad tiene también la ventaja de evitar la proliferacion de juicios.
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Tenemos conciencia de que la alternativa que proponemos significa un aumen-
to de la influencia estatal en esta drea. Creemos, con todo, que en pocas materias esta
intervencion es tan justificada como en el tema del medio ambiente. Asi lo reconoce,
por lo demds, la propia Constitucién, al indicar expresamente que “es deber del Esta-
do velar para que este derecho (a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién)
no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza” (Articulo 19 N° §). La
alternativa que planteamos respecto de la titularidad de las acciones constituye, pues,
una manifestacién de confianza en que el Estado asumira efectivamente su deber de
tutela, pero resguarda suficientemente el rol que a los particulares y organizaciones
ambientales les corresponde en la denuncia de los posibles dafos o amenazas.

V. CONCLUSIONES Y PROPOSICION

Las normas de regulacion ambiental parecen tener una presencia juridica
progresivamente relevante y necesaria. Lejos de desconocer o negar este hecho, lo que
en definitiva propone este trabajo es postular, con ellas como mecanismo de presun-
cién de culpa (o de atribucion de responsabilidad en las actividades de alto riesgo), un
sistema de responsabilidad civil constitucionalmente coherente, en el que todo dafo
ambiental genere responsabilidad, y que ésta sea una sancion represiva eficaz al tiem-
po que una herramienta preventiva adecuada. Para ello seria necesario:

1. Que, en la generalidad de los casos, la infraccion de norma no significara
otra cosa que una presuncién de culpabilidad. No una presuncion de responsabilidad,
ni un elemento o requisito para la configuracién del ilicito. De este modo, se harian
procedentes las acciones por responsabilidad ambiental ain en ausencia de
contravencion normativa. Esta sélo alteraria la carga de la prueba, facilitando la tarea
del damnificado, y se evitaria cualquier posible inconstitucionalidad de la restriccién
generada por la actual féormula.

2. Establecer una definicion programatica amplia, pero precisa, de dafo
ambiental. No proponer ciertos criterios basicos para encauzar la labor judicial pue-
de ser desafortunado. Dicha definicion debe permitir:

A) La exclusién de las “conductas de bagatela” (cortar una flor, arrojar un
papel) como generadoras de responsabilidad por dafo ambiental. Estas conductas
deben ser erradicadas con el auxilio de la herramienta educativa.

B) Que todo dafio genere responsabilidad civil, haya o no incumplimiento
normativo.

O Que la exencion de responsabilidad del articulo 43 se limite a los dafios
exclusivamente medioambientales, y a la accion de restauracion. Es decir, las con-
secuencias nocivas no estrictamente ambientales que se causen (enfermedad, muer-
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te, dafio en una cosecha, p.e.) deben generar responsabilidad para el autor, aun cuan-
do medie cumplimiento estricto de la normativa ambiental.

D) Que sea lajurisprudencia la que fije el contenido factico del concepto, que
es, de suyo, de contenido indeterminado.

3.  Establecer que las acciones nacen del dafio y no de la responsabilidad,
medificacién que tendria idéntica consecuencia, es decir, permitiria accionar en au-
sencia de contravencién reglamentaria, salvdndose asi todo problema de constitu-
cionalidad.

4.  Establecer un sistema parcial de responsabilidad objetiva, con exigencia
de contratacién de seguro, para las actividades calificadas como altamente riesgosas,
seglin se ha explicado.

5.  Establecer un sistema operativo de titularidad en las acciones ambiental
e infraccional, como el esbozado mas arriba.

Lo que sigue, finalizando este anélisis, constituye un intento de entregar una
redacci6n legislativa a las ideas prescriptivas mas arriba expresadas. Se ha procurado,
en la medida de lo posible, mantener las férmulas empleadas por el Proyecto,
introduciendo las menores variaciones posibles (aunque semanticamente importan-
tes), 0, en otros casos, utilizar normas de las versiones anteriores del anteproyecto,
realizadas por la Comisién Nacional del Medio Ambiente. Con el objeto de facilitar
una lectura comprensiva, se indican en cursiva las innovaciones que en este trabajo se
proponen, y se sefiala entre paréntesis, el origen de la norma. Cuando nada se advier-
te, significa que la norma ha permanecido tal como se contempla en el Proyecto.

PROPOSICION DE NORMATIVA ALTERNATIVA

Articulo 40. Se entiende por dafio ambiental toda pérdida significativa o de-
gradacion de cualquiera de los componentes del medio ambiente, que afecte la vida en
cualquiera de sus formas o la calidad de vida de las personas.

Hay degradacion de los componentes del ambiente cuando se disminuye cua-
litativa o cuantitativamente su capacidad productiva natural o se alteran sus funcio-
nes en los sistemas ambientales de manera significativamente adversa. (Articulo 63
Version 1 Anteproyecto CONAMA).

Se presume culpable el dasio ambiental causado con infraccién a las normas de ca-
lidad ambiental o a las normas sobre preservacion, conservacion o proteccion am-
bientales, establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamen-
tarias. (Articulo 40 Proyecto).
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Articulo 41. El dafio ambiental genera, ademas de la acciéon indemnizatoria or-
dinaria, la accién ambiental que tiene por objeto obtener la restauracién, en los térmi-
nos del articulo 1 letra i), si fuere posible. (Articulo 41 Proyecto).

En caso de no ser posible la restauracion, el objeto de la accion ambiental consistird en
la imposicion de una multa a beneficio de el o los proyectos ambientales que determine la Co-
mision Nacional del Medio Ambiente, por un monto que el juez regulard prudencialmente.

Articulo 42. Son titulares de la accion ambiental el particular personalmente afectado,
sin perjuicio de su derecho a reclamar indemnizacién ordinaria, si procediere, y el Estado.

Cualquier persona podrd ocurrir al organismo estatal correspondiente para que éste
entable la accion ambiental, cuando no sea posible definir con precision al afectado. Las aso-
ciaciones con interés ambiental podrdn hacerse parte en el proceso que se genere.

En todo caso que el afectado ejerza la accion ambiental, el Estado, a través del organis-
mo correspondiente, serd notificado conjuntamente con el demandado, y deberd hacerse parte

en el proceso.

Los juicios de restauracion ambiental no podrdn concluir por transaccién o avenimien-
to judicial o extrajudicial si no concurre a él el Estado. Las sentencias absolutorias dictadas
producirdn efectos contra terceros.

Articulo 43. No se aplicara lo dispuesto en el articulo 41 a las fuentes emisoras
sujetas a planes de prevencion o descontaminacion, seguin corresponda, si acreditan
estar dando integro y cabal cumplimiento a las obligaciones establecidas en los res-
pectivos planes. (Articulo 43 Proyecto).

Articulo 44. Sin perjuicio de las sanciones pecunarias establecidas en otros
cuerpos legales, los emisores que sobrepasen las normas de emisién o no cumplan los
planes de prevencién o descontaminacién, podran ser sancionados con:

a) Amonestacion;
b) Multas entre 50 y 1000 U.T.M.; y

c) Clausura temporal o definitiva.

En todos estos casos, el juez podrd, segun la gravedad de la infraccion, ordenar
la suspension inmediata de las actividades emisoras u otorgar a los infractores un pla-
zo para que se ajusten a las normas.

Si cumplido dicho plazo los agentes continian infringiendo las respectivas
normas, deberdn pagar una multa adicional de 6 a cuarenta U.T.M. diarias.
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Articulo 45. El juez, al momento de imponer las multas sefialadas en el articu-
lo precedente, y con el objeto de determinar su cuantia, debera considerar:

1. La gravedad de la infraccion. Para tal efecto tendra en cuenta, principalmente,
los niveles de superacion de la norma; el incumplimiento de las obligaciones establ-
ecidas en un plan de prevencién o descontaminacion; el posible impacto de las emi-
siones en la salud de las personas o en la produccién pesquera o silvoagropecuaria; la
generacioén de desequilibrios ecolégicos;

2. Las reincidencias, si las hubiera;
3. La capacidad econémica o productiva del infractor; y

4. El cumplimiento de los compromisos contraidos en las declaraciones o en los
estudios de impacto ambiental, segtin corresponda.

Articulo 46. Podrd requerir la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 44 sélo el
organismo estatal competente. Cualquier persona puede ocurrir a dicho organismo a fin de
denunciar la violacion de una norma de calidad ambiental o de preservacion, conservacion o
proteccion, y solicitar que se practique el requerimiento judicial correspondiente.

Articulo xx. La responsabilidad generada por dafios producidos en el ejercicio de las
actividades que se sefialan se extiende aiin a aquellos producidos por caso fortuito o fuerza

mayor:

a) produccién, transporte, comercializacion y almacenamiento de hidrocarbu-
ros; y

b) produccién, transporte, comercializacién, almacenamiento y manipulacién de
productos quimicos téxicos sefialados en las leyes y en los tratados suscritos por Chi-
le. (Articulo 65 Version 1 Anteproyecto CONAMA).

Articulo xx. La autorizacién para desarrollar las actividades a que se refiere el
articulo anterior quedara sujeta a la exigencia de constitucion, por parte del titular, de
un seguro de responsabilidad civil y ambiental que cubra el riesgo de indemnizacion
por dafios personales, materiales y sus consecuencias causados por cualquier dafo
ambiental.

El monto del seguro sera determinado por la autoridad encargada de otorgar
la respectiva autorizacion. (Articulo 66 Version 1, y articulo 72 Version 2 Anteproyec-
to CONAMA).
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ANEXO

TEXTOS COMPARADOS DE LAS TRES VERSIONES
DEL TITULO DE LA RESPONSABILIDAD EN LOS ANTEPROYECTOS
DE LA COMISION NACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

VERSION PRIMERA

TITULO IV
DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Art. 61. Toda persona na-
tural o juridica deberé re-
sponder por sus acciones u
omisiones dolosas o culpa-
bles que coninfracciéndela
ley provoquen dafio al me-
dio ambiente.

Esta responsabilidad
se regird por las disposicio-
nes del Titulo XXXV, Libro
IV del Cédigo Civil y por
las del presente Titulo.

Art. 62. La responsabilidad
por dafio ambiental exige
una infraccién a la norma
de calidad, preservacién o
conservacion ambiental, la
que sera establecida me-
diante la ley o el decreto

respectivo.

Art. 63. Se entiende por da-
fio ambiental toda pérdida
o degradacién de cualquie-
ra de los componentes del
medio ambiente, que afec-
te la vida en cualquiera de
sus formas o la calidad de
vida de las personas.

Hay degradacién de los
componentes del ambiente
cuando se disminuye cuali-

VERSION SEGUNDA

TITULOV
DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Pérrafo 1*

Art. 66. Todo el que comete
delito o cuasidelito que
cause dafio al medio am-
biente, debera responder
del mismo en conformidad
a la presente ley.

Sin perjuicio de lo an-
terior, en todo aquello que
no sea contrario a las dispo-
siciones de esta ley se apli-
caran las normas del Titulo
XXXV del Libro IV del
Cadigo Civil.

Art. 67. La responsabilidad
por daio ambiental nace de
una infraccion a las normas
de calidad ambiental 0 a las
normas sobre preservacion,
conservacion o proteccion
ambientales, establecidasen
la presente ley o en otras
disposiciones legales o re-
glamentarias.

VERSION TERCERA
(Enviada al Congreso)

TITULOIII
DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Parrafo 1¢
Del dafio ambiental

Art. 39. Toda el que dolosa
o culpablemente cause da-
fio al medio ambiente, de-
beré responder del mismo
en conformidad ala presen-
te ley.

Sin perjuicio de lo an-
terior, en todo aquello que
no sea contrario a las dispo-
siciones de esta ley se apli-
cardn las normas del Titu-
lo XXXV del Libro IV del
Codigo Civil.

Art. 40. La responsabilidad
por dafno ambiental nace de
una infraccién a la normas
de calidad ambiental 0 a las
normas sobre preservacion,
conservacién o proteccion
ambientales, establecidasen
la presente ley o en otras
disposiciones legales o re-
glamentarias.
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tativa o cuantitativamente
su capacidad productiva
natural o se alteran sus fun-
ciones en los sistemas am-
bientales de manera signi-
ficativamente adversa.

Art. 63. Establece los casos
en que procederia respon-
sabilidad solidaria.

Art. 64. El Estado tendra ac-
cion para reclamar del da-
fo ambiental y podra per-
seguir laresponsabilidad de
quien lo provoque, sin per-
juicio de la que corresponda
a las personas afectadas.
Estas acciones prescriben en
el plazo de........ afios conta-
dos desde que se produjo la
conducta o la omisién que
causa el dano.

ESCUELA DE DERECHO

Art. 68. De la responsa-
bilidad por dafio ambiental
emana, ademas de la accién
indemnizatoria ordinaria,
la accién ambiental que tie-
ne por objeto obtener la res-
tauracién del dafio causa-
do, si fuere posible, y la in-
demnizacién de perjuicios.

Art. 69. Cuando exista da-
fio ambiental por contami-
nacion en un area geografi-
ca y no sea posible deter-
minar cudl de los emisores
es el responsable, lo seran
solidariamente aquellos
cuyas fuentes emisoras se
encuentren en el drea y sus
emisiones, siendo causa
posible del dafo, estén por
encima de la norma de
emision o de calidad am-
biental respectiva.

Art. 70. Son titulares de la
accion civil ambiental el
Fisco, con el objeto de
obtener la restauracion del
dano causado o la indemni-
zacion de perjuicios; y el
particular personalmente
afectado, s6lo con el objeto
de obtener la restauracion,
sin perjuiciode suderechoa
reclamar indemnizacién
ordinaria, si procediere.

Las organizaciones
ciudadanas con personali-
dad juridica podran tam-
bién entablar la accién civil
ambiental, cuando no sea
posible definir con preci-
sién la persona afectada.

La indemnizacion que
obtenga el Fisco en virtud
de las normas precedentes,
deberd ingresar al Fondo
de Proteccién Ambiental
referido enel articulo9dela
presente ley.

Art. 41. De la responsa-
bilidad por dafio ambiental
emana, ademds de la ac-
cién indemnizatoria ordi-
naria, la accidn ambiental
que tiene por objeto obte-
ner la restauracion, si fuere
posible, del dafio causado.

Art. 42. Son titulares de la
accion ambiental sefalada
en el articulo anterior y con
el solo objeto de obtener la
restauracion, el Estado y el
particular personalmente
afectado, sin perjuicio de su
derecho a reclamar indem-
nizacién ordinaria, si pro-
cediere.

Cualquier persona po-
drd también entablar la
accion ambiental, cuando
no sea posible definir con
precision al afectado. En es-
te ultimo caso, solo se dard
curso a la respectiva de-
manda previa caucion sufi-
ciente.

Art. 43. No se aplicard lo
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Art. 65. Se presume res-
ponsable la persona que en
el ejercicio de las activida-
des que se sefialan causen
dafio al medio ambiente:

a) produccién, transpor-
te, comercializacién y al-
macenamiento de hidro-
carburos; y

b) produccién, transpor-
te, comercializacién, al-
macenamiento y manipu-
laciéon de productos qui-
micos téxicos sefialados en
la ley y en los tratados
suscritos por Chile y que se
encuentren vigentes.

Los titulares de estas

actividades podréneximirse
de su responsabilidad pro-
bando que el dafio ha sido
consecuencia exclusiva de:
a) acto de guerra, hosti-
lidades, guerra civil o in-
surreccion;
b} acciones dolosas de
tercero no sujetos a su sub-
ordinacion o dependencia;
¢) caso fortuito o fuerza
mayor.

Art. 66. La autorizacion pa-
ra desarrollar las activida-
des a que se refiere el arti-
culo anterior quedara suje-
ta a la exigencia de cons-
titucién, por parte del titu-
lar, de un seguro de res-
ponsabilidad civil que cu-
bra el riesgo de indemni-
zacién por dafios persona-
les, materiales y sus con-
secuencias causados por
cualquier dafio ambiental.
En todo caso, el seguro
debera cubrir:
a) las indemnizaciones
en razon de muerte, lesio-
nes o enfermedades de las
personas;
b} Las indemnizaciones

Art. 71. Se presume la res-
ponsabilidad por dafio am-
biental de quien realiza

cualquiera de las activida-

des sefialadas en el articulo
15 de la presente ley.

Art. 72. La autorizacién pa-
ra desarrollar las activida-
des a que se refiere el arti-
culo 15 quedara sujeta a la
constitucién, por parte del
titular, de un seguro de res-
ponsabilidad civil que cu-
bra el riesgo de indemni-
zacién por dafos causados
al medio ambiente.

En todo caso, el segu-
ro debera cubrir.
a) Las indemnizaciones
en razon de muerte, lesio-
nes o enfermedades causa-
das a las personas;
b) Las indemnizaciones
debidas por dafios en las
cosas; y

dispuesto en los articulos
40 y 41 precedentes, a las
fuentes emisoras sujetas a
planes de prevencion o
descontaminacion, segun
corresponda, si acreditan
estar dando integro y cabal
cumplimiento a las obliga-
ciones establecidas en los
respectivos planes.

Art. 44. Sin perjuicio de las
sanciones pecuniarias es-
tablecidas en otros cuerpos
legales, los emisores que
sobrepasen las normas de
emisién o no cumplan los
planes de prevencion o
descontaminacién, podrén
ser sancionados con:

a) Amonestacion;

b) Multas entre 50 y 1000
UTM. vy

¢) Clausura temporal o
definitiva.

En todos estos casos, el
juez podrd, segin la gra-
vedad de la infraccion, or-
denar la suspension inme-
diata de las actividades
emisoras u otorgar a los in-
fractores un plazo para que
se ajusten a las normas.

Sicumplido dicho pla-
zo los agentes contindan in-
fringiendo las respectivas
normas, deberan pagar una
multa adicional de 6 a cua-
renta U.T.M. diarias.

Art. 45. El juez, al momen-
tode imponer las multas se-
fialadas en el articulo pre-
cedente, y con el objeto de
determinar su cuantia, de-
bera considerar;

1. La gravedad de la in-
fraccion. Para tal efecto
tendrd en cuenta, princi-
palmente, los niveles de
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debidas por dafios en las co-
sas; y

¢) Los costos de restau-
racion del medio ambiente
danado.

Art. 67. En las causas que se
promuevan por infraccién
de las disposiciones de esta
ley, seré juez competente el
juez de letras en lo civil del
lugar en que se produjo el
hecho que origina el juicio o
el del domicilio del afecta-
do, a eleccion de éste.

Art. 68. Las causas a que se
refiere el articulo anterior
se tramitardn conforme al

ESCUELA DE DERECHO

.¢)  Los costos de restau-
racion del medio ambiente
dafiado.

El monto del seguro
serd determinado por la
autoridad encargada de
otorgar la respectiva auto-
rizacion.

Pirrafo 2°¢
Del Procedimiento

Art. 73. Serd competente
para conocer de las causas
que se promuevan por in-
fraccion de la presente ley,
el juez de letras en lo civil
del lugar en que se origine
el hecho que causa el dafio,
o el del domicilio del afec-
tado, a eleccion de este l-
timo.

Art. 74. Las causas a que se
refiere el articulo anterior
se tramitardn conforme al

superacién de la norma; el
incumplimiento de las
obligaciones establecidasen
un plan de prevencion o
descontaminacion; el posi-
ble impacto de las emisio-
nes en la salud de las per-
sonas o en la produccién
pesquera o silvoagrope-
cuaria; la generacion de
desequilibrios ecologicos;
2. Las reincidencias, si
las hubiera;

3. La capacidad econé-
mica o productiva del in-
fractor; y

4. El cumplimiento de
los compromisos contrai-
dos en las declaraciones o
en los estudios de impacto
ambiental, segin corres-
ponda.

Art. 46. Podran concurrir
ante el juez competente pa-
ra solicitar la aplicacién de
los dispuesto en el articulo
anterior, las personas indi-
cadas en el articulo 42, sin
que ello obste al ejercicio
de las acciones que alli se
establecen.

Pirrafo 2°
Del Procedimiento

Art. 47. Sera competente
para conocer de las causas
que se promuevan por in-
fraccién de la presente ley,
el juez de letras en lo civil
del lugar en que se origine
el hecho que causa el dafio,
o el del domicilio del afec-
tado, a eleccién de este
ultimo.

Art. 48. Las causas a que se
refiere el articulo anterior
se tramitarin conforme al
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procedimiento sumario.
Cualquier medio probato-
rio serd admisible para
acreditar el dano ambien-
tal. El juez apreciard la
prueba en conciencia.

Art. 69. El Estado y sus
Organismos son responsa-
bles de los darios que ori-
ginen por infracciones a la
presente ley.

procedimiento sumario.

Cualquier medio de
prueba sera admisible para
acreditar el dafio ambien-
tal.

La prueba pericial se
regira por las disposiciones
contenidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil en to-
do lo que no sea contrario a
lo siguiente:

a) Losperitos seran selec-
cionados de una lista que
para el efecto debera con-
feccionar la Comision Na-
cional del Medio Ambien-
te;

b) Cada una de las par-
tes podra designar un pe-
rito adjunto, que podra es-
tar presente en todas las
fases de estudio y andlisis
que sirvan de base a la
pericia. De las observacio-
nes del perito adjunto de-
bera darse cuenta en el
informe definitivo;

c¢) El informe pericial
definitivo deberd entregarse
en tantas copias como par-
tes litigantes existan en el
juicio. Habra un plazo de
quince dias para formular
observaciones al informe.

Art. 75. El juez apreciara la
prueba en conciencia.

Art. 76. Ninguna prescrip-
cion se admitira contra las
acciones emanadas del da-
fio ambiental.

procedimiento sumario.

La Prueba pericial se
regird por las disposiciones
contenidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil en to-
do lo que no sea contrario a
lo siguiente:

a) Los peritos seran se-
leccionados de una lista que
para el efecto debera con-
feccionar la Comision Na-
cional del Medio Ambiente;
b) Cada una de las par-
tes podra designar un pe-
rito adjunto, que podra es-
tar presente en todas las fa-
ses de estudio y andlisis que
sirvan de base a la pericia.
De las observaciones del
perito adjunto debera dar-
se cuenta en el informe de-
finitivo;

¢)  Elinforme pericial de-
finitivo debera entregarse
en tantas copias como par-
tes litigantes existan en el
juicio. Habra un plazo de
quince dias para formular
observaciones al informe;
d) Valdran como prueba
pericial los informes ema-
nados de los organismos
ptblicos competentes.

Art. 49. El juez apreciara la
prueba conforme a las re-
glas de la sana critica y se-
ra4 admisible cualquier me-
dio de prueba.

Art. 50. Las acciones civiles
emanadasdel danoambien-
tal prescribiran en el plazo
de diez anos. Por su parte,
la accion ambiental serd
imprescriptible.
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