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PRESENTACION

Mds de tres décadas han transcurrido desde que la pri-
mera Constitucion chilena reconociera e biciera exigible el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
(articulo 19 N° 8). Desde entonces, distintos han sido los
cuerpos normativos que ban construido y complementado
el sistema sectorial ambiental nacional.

El cuidado y preocupacion por el medio ambiente y los
recursos naturales exige un permanente esfuerzo para pre-
venir su deterioro e incentivar su conservacion. Lo anterior
bha permeado directa e indirectamente en distintos sectores
del ordenamiento nacional. Ejemplos recientes de lo anterior
es la Ley N° 20.920 de 2016 sobre la Gestion de Residuos, la
Responsabilidad Extendida del Productor y el Fomento al
Reciclaje, asi como la Ley N° 20.930 de 2016 que establece el
Derecho Real de Conservacion Medioambiental.

El constante desarrollo legislativo, sumado a la permanente
preocupacion de la comunidad por la materia, exige la vo-
luntad mancomunada de las distintas disciplinas juridicas
para abordar sus particularidades y complejidades.

El presente Cuaderno de Extension se construye bajo esta
premisa, reuniendo trabajos que se aproximan al medio
ambiente y los recursos naturales en funcion de su propia
especialidad, pero que en conjunto denotan la complejidad y
universalidad del objeto de estudio. Expresion de lo anterior es
que participan autores de miiltiples disciplinas, los que ejercen
sus labores en distintas regiones del pais, enriqueciendo el
contenido de esta obra mediante experiencias académicas )y
prdcticas del derecho.

Es importante destacar la diversidad de los trabajos aqui
expuestos. Estos abordan el derecho civil, procesal, consti-
tucional, penal, seguros, aguas, eléctrico e internacional
publico. Asimismo, destacamos los trabajos que tienen por
objeto consolidar doctrinas nacionales )y extranjeras, asi
como aquellos que plantean desafios y oportunidades que
en el corto plazo posiblemente serdn objeto de la discusion
dogmadtica-legislativa ambiental de nuestro pais.

El Cuaderno comienza con el trabajo de la profesora
Aguirrezabal Griinstein, quien analiza la incorporacion de

15
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la figura del amicus curia en la Ley N° 20.600 de 2012 en
relacion con el nuevo Procedimiento por Daiio Ambiental. Se
desarrolla el principio de colaboracion procesal como limite
de la disposicion del proceso por las partes, vinculdndolo con
la figura en estudio, para luego analizarla en funcion de
las caracteristicas que presenta en materia ambiental y los
posibles problemas procesales que pudiera generar.

Continda el profesor Carrasco Poblete exponiendo la
irregularidad del acto procesal, para luego abordar el
distinto tratamiento procesal que puede recibir en virtud
del origen del acto. También desarrolia los posibles signifi-
cados de la inadmisibilidad en el Codigo de Procedimiento
Civil, la afectacion del debido proceso, y la subsanacion
como técnica de enmienda de actos viciados. Concluye
con el andlisis de la inadmisibilidad en distintos elementos
de la Ley N° 20.600 de 2012, asi como en el Recurso de
Proteccion ambiental.

Luego el profesor Corral Talciani analiza la Ley N° 20.930
de 2016 que establece el Derecho Real de Conservacion
Medioambiental. Se examina la tramitacion legislativa,
nombre, regulacion, natuvaleza, carvacteres, titularidad, objeto,
comstitucion, efectos, extincion y la concurrencia de este con
otros derechos. Concluye exponiendo algunas inquietudes
a la luz de su regulacion. Pareciera que su contingencia lo
bard una referencia necesaria para los futuros trabajos que
aborden este nuevo derecho.

Por su parte, el seiior Ferndndez Carrera examina el
incumplimiento y la cobertura de seguros en relacion con el
medio ambiente. Para lo anterior expone las normas perti-
nentes y analiza la conducta del asegurado a la luz de tres
deberes: deber de informacion, deber de mantener una con-
ducta diligente, y el deber de no agravar los riesgos. Termina
evaluando las posibles consecuencias que el incumplimiento
de estos deberes ambientales puede generar para el asegurado.

En el articulo del profesor Garrote Campillay se reflexiona
acerca del medio ambiente libre de contaminacion como de-
recho humano fundamental a la luz de la jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.
Desde esta perspectiva, examina la jurisprudencia la Corte y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, presentando
la importancia que este derecho bha adquirido en el ambito
internacional, y ademds, su relacién con otros derechos.

A continuacion el profesor Guerra Espinosa analiza la
posibilidad de sancionar penalmente a las personas juridicas
que cometan delitos contra el medio ambiente. Esta proposicion
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de lege ferenda es del todo interesante porque introduce los
Jfundamentos dogmdticos y politico-criminales para sostener
que la Ley N° 20.393 de 2009 puede ser aplicable en materia
ambiental. Es factible destacar que la propuesta encuentra
una experiencia normativa previa en la veciente Ley N° 20.931
de 20106, la que modifico por primera vez la mencionada ley
para incorporar el delito de cobecho.

La generacion de la energia distribuida en Chile es exa-
minada por el profesor Irarrdazaval Armenddriz. El tema se
relaciona indirectamente con la proteccion del medio am-
biente, pues en la medida que los particulares contribuyan
a la diversificacion de la matriz energética, menor serd la
necesidad de explotar otras fuentes mds contaminantes. El
autor identifica los elementos que han impedido desarrollar
el verdadero potencial de la energia distribuida, proponiendo
medidas concretas, tanto normativas como de politica priblica,
para impulsar su perfeccionamiento.

En seguida, el profesor Lavrain Sdanchez aborda el derecho
de aguas desde un punto de vista ambiental. A pesar que el
agua es esencial para el medio ambiente, la relacion entre
estas dos disciplinas carece generalmente de un tratamiento
conjunto o sistemdtico. Lo anterior se explica porque fueron
elaboradas a partir de disimiles orientaciones. El autor,
por medio de un importante y cuidadoso tratamiento de la
Jurisprudencia nacional, logra exponer la funcion que ban
cumplido los tribunales de justicia para integrarias.

El caso Wordie House es comentado por el profesor Ramirez
Buchbheister, considerado el primero de davio ambiental acae-
cido en la Antdrtica. Aborda el marco juridico aplicable y
la proteccion que recibe el medio ambiente en el Sistema del
Tratado Antdrtico y, en particular, en el Protocolo al Tratado
Antdrtico sobre Proteccion del Medio Ambiente. Sobre la base
de esta experiencia se explica como operaria el ordenamiento
nacional frente a un davio ambiental de su competencia en
la Antdrtica.

Luego, el profesor Romero Seguel examina el sistema de
impugnacion de actos administrativos, en especial respecto
del Comité de Ministros para la Sustentabilidad, ante los
Tribunales Ambientales. Para esto se analiza la Ley N° 20.600
de 2016 en conjunto con otras normas, con el fin de exa-
minar los efectos que producen los actos administrativos y
las resoluciones judiciales, asi como la competencia de los
Tribunales Ambientales, legitimacion para impugnar y la
Jacultad del tercero coadyuvante para impugnar en el con-
tencioso medioambiental.
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Finalmente el sevior Tisné Niemann coteja la tutela del
ruido en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos con los pronunciamientos de los tribunales chilenos
a proposito de las garantias fundamentales consagradas en la
Constitucion Politica. En especial, se propone dilucidar si la
doctrina extranjera que radica la proteccion frente al ruido
en el derecho al respeto del bogar, la vida privada y familiar
puede o debe ser adoptada en el ordenamiento nacional.

Agradecemos a la comunidad académica que participo
en la elaboracion de la presente obra, la que constituye sin
duda una contribucion a la difusion, discusion y compren-
sion del derecho ambiental yy los recursos naturales en nuestro
pais. Asimismo, agradecemos a la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes por habernos permitido organizar
y editar el primer Cuaderno de Extension en la materia.

Jorge Bertrand Tisné Niemann
16 de agosto de 2016
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ASPECTOS PROCESALES DE LA INCORPORACION
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LA REPARACION DEL DANO MEDIOAMBIENTAL
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RESUMEN: El presente trabajo analiza la incorporacion de la figura del amicus curiae
en la Ley N° 20.600, a propdsito del procedimiento seguido para la reparacion del dario
medioambiental y algunos aspectos procesales relevantes en torno a su regulacion.

Palabras clave: Amicus, curiae, intervencion.

[.  INTRODUCCION

La proteccion del medio ambiente se enmarca en los intereses legitimos
que en razén de su importancia colectiva se establecen como propios de
ciertos grupos o categorias sociales, denominados por la doctrina como
intereses supraindividuales o transindividuales?.

Obedecen a lo que hoy se categoriza como derechos humanos de
tercera generacion o derechos de la solidaridad, encontrando su origen
cientifico en la teoria de Karel Vasak, acerca de la dimension internacional
de los derechos del hombre.

*  Profesora Investigadora de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Monsefior
Alvaro del Portillo N° 12.455, Las Condes, Santiago de Chile. El presente trabajo se elabora
en el marco del Proyecto Fondecyt Regular N° 1150276, titulado “La colaboracién procesal
como elemento configurador del principio dispositivo en el proceso civil por audiencias”,
del que la autora es la investigadora responsable.

Como expresa ACOSTA ESTEVEZ (1995) p. 40, “estamos en presencia de unos intereses que
pertenecen a todos y cada uno de los miembros integrantes de la sociedad. Por tanto,
encontramos el reconocimiento de una realidad social: la existencia de unos intereses que
precisan proteccion juridica y tutela procesal”. Se concluye asi que las relaciones humanas
son decisivas en la aparicion de nuevos y distintos intereses en los que aparecen implicados
diversos sectores sociales.
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En ella, junto con la reconocida distincion entre los derechos de primera
generacion (civiles y politicos) y de segunda generacion (econémicos y
sociales), concibe estos nuevos derechos como aquellos que proceden
de una cierta concepcion de la vida en comunidad, y solo se pueden
realizar por la conjuncién de los esfuerzos de todos los que participan
en la vida social?.

Hace ya un tiempo que el medio ambiente viene considerandose
como un bien juridico, como una realidad que es objeto de consideracion
y proteccion por el Derecho, de tal manera que no basta con su tutela
indirecta sino que requiere una tutela auténoma y especifica3.

Desde la perspectiva del proceso, la tutela jurisdiccional del medio
ambiente plantea problemas en su acceso a la justicia, y en este sentido,
Mauro Cappelletti, hace ya tres décadas, anticipaba cambios importantes
y “oleadas” de reforma en este Ambito, una de estas estaba encaminada
a asegurar la proteccién de ciertos derechos e intereses particulares im-
portantes y especialmente vulnerables en las sociedades postindustriales
que se basan en la masificaciéon de la produccion, de la distribucion y
del consumo?.

Esta nueva realidad conlleva entonces la bisqueda de una efectiva
defensa que exige soluciones distintas, mas rapidas y eficientes, lo que
en opinion de Morello lleva a “otro modo de pensar y actuar del derecho
instrumental, facilitador de la proteccion ttil de los mismos”™, y que requie-
re “articular vias y procedimientos no menos singulares, apropiados para
la tutela diferenciada de los derechos en juego, en los que se involucran
las responsabilidades de las partes, los poderes y deberes de iniciativa y
de control del juez y los efectos mismos de las decisiones por el alcance
particular de la cosa juzgada”.

La legislacion chilena no ha estado ajena a los conflictos planteados, y
en orden a cumplir con los requerimientos nacionales e internacionales,
especialmente con el ingreso de Chile a la OCDE’, la institucionalidad
medioambiental ha sufrido varias reformas, principalmente por la Ley

[N}

Vasak (1982) pp. 3-10. En este sentido también BERTELSEN REPETTO (1998) pp. 139-174.

3 GUTIERREZ DE CABIEDES (1998) p. 344; AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2006) pp. 69-91; AGUIRREZABAL
GRUNSTEIN (2014); BORDALT SALAMANCA (2004); BORDALI SALAMANCA (1998) pp. 43-64; PALOMO
VELEZ (2003) Pp. 187-201 y MOSCOSO RESTOVIC (2011) pp. 283-304.

4 CAPPELLETTI (1995) pp. 1-40. En este mismo sentido, MORELLO (1998) p. 1083, quien sefala

que estos intereses de nuevo cuflo motivan y exigen soluciones juridicas distintas a las

tradicionales, “otro modo de pensar y actuar el derecho instrumental, facilitador de la
proteccion ttil de los mismos”.

MORELLO (1998) p. 1083.

BERIZONCE (2013) pp. XV-XVI.

La OCDE ha estimado que los desafios ambientales de Chile son principalmente: i) aplicar

sus politicas ambientales de forma cabal y eficiente; ii) profundizar en la integracion de

las consideraciones ambientales en las decisiones econémicas, sociales y sectoriales; y iii)

fortalecer su cooperacion ambiental internacional. Las evaluaciones del desempefio ambiental

efectuadas por la OCDE se encuentran disponibles en: www.sinia.cl/1302/articles-57009_

EDA2005_OCDE_CEPAL.pdf (consultado el 21 de diciembre de 2014).

SUNC NIV

20



AGUIRREZABAL: ASPECTOS PROCESALES DE LA INCORPORACION DEL AMICUS CURIAE...

N° 20.417, de 26 de enero de 2010, Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente y de la Ley N° 20.600, de 28 de junio de 2012, que crea los
tribunales ambientales y fija un procedimiento especial para la resolucion
de los conflictos que se produzcan por infracciones a la Ley N° 19.3008,
sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

Ambos cuerpos normativos crearon instituciones que sirven de
marco al modelo de proteccion medioambiental, como el Ministerio del
Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente, reformando ademas la Ley N° 19.300,
especialmente en lo que se refiere al sistema de evaluacion del impacto
ambiental.

A los tribunales ambientales, 6rgano jurisdiccional especial encargado
de resolver los conflictos ambientales?, la Ley N° 19.300 les entrega la
“competencia para conocer las causas que se promuevan por infraccion
a la presente ley, el Tribunal Ambiental, de conformidad a las normas de
procedimiento establecidas en la ley que lo crea”!.

II. LA COLABORACION PROCESAL COMO LIMITE DE LA DISPOSICION DEL PROCESO
POR LAS PARTES

El principio de colaboracién procesal coloca al justiciable en un rol de
cooperacion con el servicio judicial, y encuentra su fundamento en las
cargas y deberes que se imponen a las partes y a los terceros para que
el proceso llegue a su fin solucionando la controversia.

Se desarrolla a partir de una visién solidaria del proceso, que se asienta
e implementa a partir de la buena fe y probidad procesal, con la finalidad
de afianzar el buen comportamiento en los intervinientes y el resultado
atil de la jurisdiccion.

A lo largo de la historia, la relacion entre la ética y el derecho procesal
ha experimentado importantes cambios. Estas fluctuaciones no han sido
indiferentes al espiritu de las concepciones ideolégicas que han imperado
en las distintas etapas historicas.

Durante el derecho romano clasico, especialmente en la etapa del
derecho formulario, la buena fe asumié un papel fundamental en el curso
del proceso judicial, ya que el pragmatismo romano no la consideraba
como un principio general y abstracto que debia informar al ordenamiento

Hasta la publicacion de la ley en comento, el procedimiento aplicable era el juicio sumario
con las especialidades establecidas en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente
(Ley N° 19.300).

9 Y que el articulo 1° de la Ley N° 20.600 define como 6rganos jurisdiccionales especiales,
sujetos a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema, cuya
funcién es resolver las controversias medioambientales de su competencia y ocuparse de
los demds asuntos que la ley somete a su conocimiento.

10 Articulo 60 de la Ley N° 19.300.
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procesal, sino mas bien como un factor creador de derecho que imponia
conductas particulares a los litigantes.

En la época medieval, en cambio, comenz6 a operar una confusion
paulatina entre la moral y el proceso que, lejos de conducir al mejora-
miento de las relaciones de los sujetos procesales y al respeto cabal de
los fines del proceso, se transformé en una fachada de justificacion para
restringir los derechos de las partes en litigio, atentando contra el ejercicio
de su defensa.

En la actualidad, la 6ptica individualista de los derechos subjetivos,
que los concebia como ilimitados y absolutos, ha sido morigerada por
la nocién de bien social que cumplen y por la introduccion de la teoria
del abuso del derecho, que marca la moralidad en el ejercicio de los
derechos subjetivos!!.

El deber de colaboracion, por tanto, puede definirse como “el con-
junto de reglas de conducta, gobernadas por el imperativo ético, a las
cuales deben ajustarse todos los sujetos del proceso...”, que “proscribe
la malicia, la mala fe y la deshonestidad como instrumentos inaceptables
para ganar los pleitos”?, de manera que la veracidad y la probidad son
parte integrante de este deber general.

Asi, la concepcion del proceso como un conflicto de cardcter adversarial,
ha dado paso a una ideologia menos conflictual y mis colaborativa, y en
este esquema “la colaboracion, la buena fe y lealtad procesal, la morali-
zacion del proceso y el llamado solidarismo toman la palabra buscando
dejar atras la idea del proceso como una contienda entre partes parciales
enfrentadas ante un tercero imparcial, y en el afan de la buisqueda de
la verdad objetiva impone la redefiniciéon del principio de la buena fe
procesal para dar lugar a un deber de colaboracion entre todos los que
intervienen en el proceso, incluyendo deberes de asistencia del juez, y
los deberes de veracidad e integridad de las partes”!3.

En el fondo, el principio de colaboracién busca que el proceso sea
efectivamente un mecanismo para conseguir la justicia, evitando las posi-
bles maniobras de que puedan servirse las partes en el ambito procesal,
para obtener una victoria a toda costa. Se trata, en buenas cuentas, de
restringir la actuacion del litigante de mala fe.

La defensa de una parte no puede basarse en perjudicar el derecho
a defensa de la otra o en la induccién a error del 6rgano jurisdiccional,

En sentido contrario PLANIOL (1923) p. 287, quien sostuvo que hablar de abuso del derecho
era una “logomaquia”, esto es, una contradiccion en las palabras, ya que para el autor,
cuando hay abuso no hay derecho.

12 BUSTAMANTE RUA (2010) p. 98.

13 PALOMO VELEZ (2013) p. 449. Gfr. también este sentido, CAPPELLETTI (1969) p. 169. Sin perjuicio
de lo senalado, parte de la doctrina considera que no es correcto establecer que en el
proceso existan tales deberes u obligaciones, porque ambas nociones contrarian el espiritu
dispositivo de los derechos de los que gozan las partes, diferenciandose los conceptos de
carga, deber y obligacion. Cfr: en este sentido, COUTURE (2010) pp. 171y ss.
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impidiendo o dificultando que pueda ofrecer una efectiva tutela de los
intereses en conflicto, porque si bien el proceso es un conflicto cuando
cada parte defiende con todas las herramientas sustanciales y procesales
sus intereses, esta ha de ser leal.

[I. AMICUS CURIAE Y COLABORACION PROCESAL
1. CARACTERIZACION

El amicus curiae es, segin el Black’s Law Dictionary, “una persona con
un fuerte interés u opinion sobre el asunto objeto de una accién /quien/
puede solicitar al tribunal permiso para radicar un memorial, evidente-
mente a nombre de una parte pero realmente para sugerir una razén
fundamental consistente con sus propios puntos de vista. Tales memoriales
del Amici curiae son normalmente radicados en apelaciones relacionadas
con asuntos de amplio interés publico; por €j. casos de derechos civiles™4,

De la definicion anterior podemos concluir que se trata de una institucion
procesal que permite a terceros ajenos al conflicto realizar presentaciones
con el fin de expresar sus opiniones en torno a la materia en debate, me-
diante aportes de trascendencia para la sustentacion del proceso judicial,
pero con un justificado interés en la resolucion final del litigio.

Se trata de permitir la opinién de cualquier persona, natural o juridica,
ajena al proceso, que posea reconocida idoneidad técnica y profesional
en la materia sometida a la decision del tribunal.

Cobra especial relevancia su intervencion cuando se trata de procesos
cuando la controversia tiene relevancia supraindividual, “muchos de los
cuales resultan social, cientifica y técnicamente complejos y requieren de
opiniones expertas que no siempre se encuentran al alcance del tribunal
interviniente”15.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha definido
como aquellas “presentaciones de terceros ajenos a la disputa que aportan
a la Corte argumentos u opiniones que pueden servir como elementos de
juicio relativos a aspectos de derecho que se ventilan ante la misma”!°.

La vinculacion entre la discusion judicial de cuestiones de interés pu-
blico y la posibilidad de que personas, grupos o instituciones interesadas
en la proyeccion colectiva de las sentencias presenten sus respectivas
opiniones al tribunal, no hace mas que reforzar el aspecto participativo
de la ciudadania.

4 ¢fr. hup://thelawdictionary.org/ (consultado el 28 de junio de 2016).
5 NAPOLI y VEZZULLA (2007) p. 4.
16 Sentencia de 2 de mayo de 2009, Kimel vs. Argentina, p. 16.

—
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La ampliacion del marco de debate transforma la bisqueda de la justicia
en una actividad colectiva, creando consciencia social de responsabilidad
en el control de la actividad judicial.

Por ello se presenta como un instrumento Gtil para abrir canales de
participacion y fortalecer la representacion de grupos motivados por un
interés publico en la toma de decisiones judiciales!”, mientras que la
posibilidad de fundar las decisiones judiciales en argumentos publica-
mente ponderados constituye un factor suplementario de validacion de
la actuacion del Poder Judicial's.

2. ORIGENES Y TRATAMIENTO EN EL DERECHO COMPARADO

Sus antecedentes mas remotos se encuentran en el derecho romano,
cuando los jueces consultaban a los abogados de reconocida trayectoria
para recibir consejo respecto de la solucion del caso.

Luego se incorpora especialmente en las legislaciones del Common
Law, como Inglaterral®, Canada y muy especialmente en la legislacion
estadounidense donde ha tenido su mayor desarrollo.

En esta dltima legislacion, la figura del amicus curiae se encuentra
regulada en el articulo 37 de las Rules of the Supreme Court of the USA,
y el articulo 29 de las Federal Rules of Appellate Procedure, donde se
concede el derecho a la intervencion de tercero extrafo de acuerdo con
la apreciacion del poder judicial, con el fin de conceder subvenciones a
los tribunales, y en donde ha adquirido un rol activo como colaborador
interesado en apoyar al tribunal en cuestiones de caracter interpretativo en
temas juridicos de interés publico®, principalmente por el rol que juega el
precedente judicial y la jurisprudencia, lo que anima a mejorar el debate
judicial y legitimar la decision adoptada por el 6rgano jurisdiccional.

La regla 37 de la Corte Suprema ha regulado también la intervencion
en ciertos aspectos, a saber?!:

a) Debe destacar cuestiones relevantes para la decisién del asunto con-
trovertido y que no haya sido advertido por las partes.

b) Requiere del consentimiento escrito de las partes. A falta de ese con-
sentimiento es la Corte la que decide si autoriza o no la intervencion.

17 ¢fin NINO (1992) p. 685.

18 Cfr. ALEXY (1989) p. 137.

19" SALINAS Ruiz, José (2008) p. 13. Su funcion consiste principalmente en informar o instruir al
tribunal acerca de precedentes anteriores o la interpretacion de una norma.

20 Diferencidndose asi del perito en cuanto medio de prueba con una alta especializacion. Se

utiliz6 ante la Suprema Corte de los Estados Unidos por primera vez en 1821, en el caso

Green vs. Biddle, en donde la intervencion se efectué como apoyo a los intereses de una

de las partes y no como tercero ajeno al proceso.

http://www.derecho-comparado.org/legislacion/usSctRules.htm#Regla37 (consultado el 30

de junio de 2016). Esta regla se encuentra vigente desde el 2007 y debe concordarse con

la regla 29 de la Suprema Corte, respecto de apelacion ante tribunales federales.
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El consentimiento de las partes no es necesario cuando el amicus
curiae es ofrecido en nombre de los Estados Unidos por el Procurador
General; o por una agencia federal legalmente autorizada a comparecer
ante la Corte, en nombre de un estado, commonwealth, territorio o
posesion, o por un funcionario legalmente autorizado en nombre de
una ciudad, condado, pueblo o entidad similar??.

¢) La extension del escrito no debe exceder de 5 paginas y debe ser pre-
sentado en el plazo de siete dias contados desde que se autoriza su
intervencion. Se dara traslado a las partes para que puedan objetarlo
de considerarlo pertinente.

d) En este ordenamiento y desde el siglo pasado, el amicus curiae ha
perdido su caracter neutral, figurando hoy como un tercero interesado
no tanto en el éxito o fracaso de la pretension de las partes, sino mas
bien en el resultado del proceso.

e) Con su evolucion, se permite su empleo por particulares, manteniéndose
su finalidad, esto es, la asistencia del tercero en cuestiones relativas al
ejercicio de la potestad jurisdiccional®.

La figura ha tenido también una recepcion importante en los sistemas
de proteccion de los Derechos Humanos, siendo hoy utilizada en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?* .

Ha ido también lentamente incorporandose en las legislaciones de
tradicion continental, especialmente en las americanas.

Argentina la ha recogido expresamente en diversas leyes, como por
ejemplo en la Ley de Procedimiento ante el tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad de Buenos Aires, y en la ley de Procuracion Penitenciaria®.

Esta tendencia ha sido ratificada por la jurisprudencia, quien ha amplia-
do la intervencion a personas naturales y juridicas que no sean parte del
pleito pero que tengan reconocida competencia en la cuestion debatida2°.

En Colombia se ha optado por un criterio similar, y se ha previsto su
intervencion en procesos de inconstitucionalidad, con el objeto de facilitar
la obtencion de elementos de juicio cuando exista un interés publico,

22 Durante el siglo pasado también comenz6 a cuestionarse el cardcter neutral del amicus,
aunque en la actualidad ese criterio de falta de neutralidad ha sido recogido por las normas
antes mencionadas.

23 Cfr. SALINAS (2008) pp. 13-17.

24 Un tratamiento completo en este punto lo encontramos en CUETO RUA (1988) 721 y ss.

% La primera contempla la intervencion de terceros en la demanda de inconstitucionalidad
de una norma, pero limita su participacion a la expresion de opiniones fundadas acerca
de la cuestion controvertida. La segunda establece que el Procurador Penitenciario puede
expresar su opinion ante el magistrado interviniente con caracter de amigo del tribunal.

% Existe en Argentina un reglamento de actuacion del amicus curiae que establece una lista
de juristas que pueden asumir ese rol, destacando ademas su caracter neutral y ajenidad
con las partes.
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sin que su opinion resulte vinculante ni comprometa la autonomia de la
Corte Constitucional?’.

En Brasil también se contempla la figura a proposito de procesos
constitucionales y en recursos especiales que posean idéntica cuestion
de derecho.

En estos ultimos se admite la intervencion de personas, entidades
u organizaciones con interés en la controversia en causas de materia
relevante?.

En lo que respecta a debates de cardcter constitucional, y a propésito
del Recurso Extraordinario respecto de cuestiones constitucionales de
repercusion general, permite la intervencion de terceros, pero solo res-
pecto de cuestiones de repercusion general y siempre que se patrocine
por un abogado®.

IV.  INCORPORACION DEL AMICUS CURIAE EN LA LEY N° 20.600, A PROPOSITO
DEL PROCEDIMIENTO SEGUIDO PARA LA REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

1. GENERALIDADES

El procedimiento que contempla la Ley N° 20.600 reemplaza al que
regulaba la Ley N° 19.300, de caridcter sumario y al que le resultaban
aplicables las normas del Titulo XI del Cédigo de Procedimiento Civil3°.

El actual procedimiento puede definirse como declarativo por au-
diencias, con tres fases bien delimitadas, con una cognicion mayor que
la tutela urgente que brinda el recurso de proteccion, que se caracteriza
por la vigencia del principio dispositivo y el de aportacion de parte, y
cuando la resolucion que adopte el 6rgano jurisdiccional produzca la
plenitud de sus efectos3!.

Asi, el procedimiento serd iniciado por demanda o por una medida
prejudicial, cuando como Unica pretension podra solicitarse la reparacion

27 Articulo 13 del Decreto N° 2067 de 4 de septiembre de 1991, que destaca especialmente la
imparcialidad de la persona que interviene como amicus curiae.

2 Articulo 543-C N° 4 del antiguo Codigo Procesal Civil.

2 Articulo 543-A del antiguo Codigo Procesal Civil.

30 En sentido contrario, BORDALI (2004) p. 369, quien considera que el procedimiento que
contemplaba la Ley N° 19.300 no era asimilable ni al juicio sumario ni al procedimiento
contemplado en el Cédigo de Procedimiento Civil, puesto que este dltimo produce cosa juzgada
material, y los juicios sumarios, segin como los entiende la doctrina, producen solamente
una cosa juzgada de caracter formal. Por lo anterior, concluye que el procedimiento para la
reparacion del dafio medioambiental “se tramitard en virtud de un proceso declarativo de
cognicion plena y exhaustiva”, aunque mas reducida que la del juicio ordinario.

31 Ello sin perjuicio del impulso de oficio del procedimiento que consagra el articulo 21 de la
ley.
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del dafio ambiental provocado dolosa o culposamente y la condena del
demandado para que proceda a dicha reparacién?.

Una vez declarada admisible la demanda se conferira traslado al
demandado por un plazo de 15 dias, quien en ese plazo podra oponer
excepciones dilatorias en el mismo escrito de contestacion sin que por
ello se suspenda la tramitacion de la cuestion principal.

Excepcionalmente, podria el tribunal ordenar que la excepcion se
tramite de modo previo y se suspenda el procedimiento si se alega la
incompetencia del tribunal33.

Finalizada la etapa de discusion, el tribunal determinara si existen
hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, recibira la causa a
prueba y citara a una audiencia para su produccion34,

Como sefialamos, la Ley N° 20.600 introduce una innovacion en materia
de intervencion de terceros, por medio de la figura del amicus curiae.

En el articulo 19 de la ley establece que “dentro de los treinta dias
siguientes a la publicacion de dicho aviso, cualquier persona, natural o
juridica, que no sea parte en el proceso, que posea reconocida idoneidad
técnica y profesional en la materia objeto del asunto sometido al conoci-
miento del Tribunal Ambiental y que involucre la proteccion de un interés
publico, podra presentar, por escrito y con patrocinio de abogado, una
opinién con sus comentarios, observaciones o sugerencias. La opinion
escrita deberd acompanarse de tantas copias como partes litigantes hubiere,
y de los antecedentes que acrediten la idoneidad técnica y profesional de
quien la emite. La entrega no superara ni alterard la tramitacién del pro-
cedimiento, pero el tribunal deberd considerarla en sentencia definitiva”.

2. DIVERSOS ASPECTOS DE SU REGULACION
a) Naturaleza de su intervencion

Al amicus curiae se le exige la condicion de tercero ajeno al proceso y
una reconocida idoneidad técnica y profesional, no pudiendo en ningin
caso adquirir la calidad de parte procesal3>.

32 Articulo 18 en concordancia con el articulo 33, ambos de la Ley N° 20.600.

35 Y en este caso debe darse traslado al demandante por un plazo de 5 dias para que conteste
dicha excepcion, segin lo dispuesto por el articulo 34 de la Ley N° 20.600.

34 Fl legislador ha optado por un procedimiento con una fase de discusion escrita y una sola
audiencia, equivalente en nuestra opinion a la audiencia de juicio que contemplan otros
procedimientos como el de familia o el laboral, renunciando por tanto a la fijacion de una
audiencia preparatoria. En el evento que el tribunal considere que no debe recibirse prueba,
y seguin lo que dispone el articulo 36 de la Ley N° 20.600, debera citar a una audiencia en
que propondra bases para una conciliacion, y de no ser esta Gltima posible, escuchara las
alegaciones orales de las partes y citard a oir sentencia.

3 Como sefiala correctamente BAZAN (2003) p. 682, el amicus curiae “no mediatiza ni desplaza,
ni mucho menos reemplaza a las partes procesales”.
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Esta exigencia responde a la necesidad de que su participacion se
limite a proporcionar informaciéon que obedezca a cuestiones de caracter
juridico respecto de las cuales el 6rgano jurisdiccional pudiese tener poca
claridad, lo que no quiere decir que el tercero no posee un interés en la
forma cémo el litigio se resolvera en definitiva.

Por ello es que hoy las legislaciones han superado la exigencia original
de neutralidad que se requeria del amicus curiae, porque “argumenta
juridicamente para obtener un pronunciamiento favorable a la posicion
que auspicia”3°.

De ahi que parte de la doctrina sefiale que mas que un amigo de la
Corte, resulta ser un amigo de la causa¥’.

El tercero puede ser una persona natural o una persona juridica,
grupos de individuos o grupos intermedios, ya que la ley no restringe la
naturaleza del interviniente.

En todo caso, el amicus curiae no debe ser confundido con el perito,
porque interviene voluntariamente en el proceso sin que exista para ello
solicitud de parte u oficialidad del tribunal, y porque tampoco constituye
un medio de prueba3s.

Esta intervencion tampoco podria ser clasificada como una terceria,
porque no hay oposicion a la pretension de las partes en el proceso.

b) Ambito de aplicacion

Por tratarse de derechos de incidencia supraindividual, la ley permi-
te la intervencion del amicus curiae en los casos en que lo requiera la
materia objeto del proceso y que concurrentemente exista involucrado
un interés publico, lo que en ciertas oportunidades serd una cuestion de
dificil delimitacion.

Con esta ultima exigencia el legislador ha querido limitar la partici-
pacién del amicus curiae a procedimientos en que se vea envuelta la
proteccion de un interés publico, aunque no se ha encargado de definir
lo que debemos entender bajo ese concepto, a pesar de tratarse de un
aspecto prevalente en la proteccion juridica ambiental.

Entendemos por lo tanto que se trata de un “conjunto de pretensio-
nes relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de una
comunidad y protegidas mediante la intervencién directa y permanente

36 Como sefiala BAQUERIZO (2006) p. 7, “La sujecién a la neutralidad por parte del amicus curiae,
otrora exigida, ha sido invertida en la época actual; lo Unico que se espera de aquel es una
inteligente contribucion sobre la problematica inmersa en la causa, sabiendo de antemano
que el ‘amicus’ es mas amigo de aquella que del propio Tribunal”.

37 BAZAN (2004) p. 257.

38 Vaca (2009) p. 155.

39 BAQUERIZO (2006) p. 8.
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del Estado™, y concordamos con Garcia de Enterria en que “se trata de
conceptos con los que las leyes definen supuestos de hecho o dreas de
intereses o actuaciones perfectamente identificables, aunque lo hagan
en términos indeterminados, que luego tendrin que concretarse en el
momento de su aplicacion™!,

Creemos que mas que un interés publico, el legislador deberia haber
contemplado la existencia de un interés supraindividual, porque este
altimo es el que apoya la intervencion de terceros en procedimientos
medioambientales, en que el resultado no solo afectard a las partes sino
que también a la comunidad.

Corresponderi por lo tanto a la jurisprudencia la tarea de ir delimitando
el concepto a la hora de admitir o rechazar la intervencion de un amicus
curiae fundados en la existencia o inexistencia de un interés publico o
supraindividual comprometido.

¢) Idoneidad técnica y profesional

La ley exige ademas que el tercero posea una reconocida idoneidad
técnica o profesional®?, motivo por el que el amicus curiae adquiere
relevancia en procesos complejos.

Pero el legislador exige que dicha idoneidad se vincule a la materia
objeto del proceso, con lo que en definitiva se exige que la opinion del
interventor debe guardar relacion directa con el asunto a resolver.

Al ser terceros ajenos al proceso, no deben acreditar interés en su
resultado y por tanto no se les exige legitimacion.

No obstante lo anterior, la doctrina ha considerado que a pesar de
poseer esta calidad, portan un interés en la causa, de naturaleza suprain-
dividual, que debe ser acreditado, expresion que a nuestro juicio resulta
mas adecuada que la de interés publico®.

Lo anterior se justifica en la especial naturaleza que el medio ambiente
presenta como interés supraindividual, permitiendo la presentacion de
argumentos juridicos a quienes no son parte en el proceso 0 no poseen
un interés directo en el mismo.

Por ello también es que se ha senalado por la jurisprudencia com-
parada que para que el amicus curiae pueda intervenir en el proceso,

40 Diccionario juridico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrda,
1996, t. 11, p. 1779.

41 GARCIA DE ENTERRIA (1996) p. 83.

42 La que se acredita mediante la presentacion de antecedentes. MIRANDA y HENRIQUEZ (2015)
p. 67, expresan que “las publicaciones, como articulos académicos y libros relacionados
con la materia a tratar por un tribunal ambiental, podrian ser considerados para acreditar
la idoneidad profesional de un aspirante a amicus curiae”.

43 Vid en este sentido, ECHEVERRIA (2013) p.- 9.
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es necesario que justifique un interés razonable respecto de la cuestion
controvertida, en atencion a su especialidad técnica o profesional®4.

d) Plazo para la intervencion

La ley otorga un plazo muy breve para materializar la intervencion
del amicus curiae, fijando un término de 30 dias contados desde que se
publique el aviso la admision a tramite de la reclamacion o de la demanda
de dano ambiental en el sitio electronico del Tribunal, lo que hace muy
dificil que terceros ajenos al proceso alcancen a tener noticia de que el
plazo para intervenir ha comenzado a correr.

Exige, ademds, que la presentacion sea patrocinada por un abogado,
requisito fundado probablemente, en la necesidad de dar seriedad a la
presentacion y en el hecho de asegurar la pertinencia de la misma en
relacion con la cuestion controvertida®.

Consideran Miranda y Henriquez como “fundamental que los requisi-
tos de forma se cumplan a cabalidad, ya que estos son cominmente los
primeros en ser verificados por los tribunales”, haciéndose entonces por
esta razon necesario el patrocinio de un abogado.

Lo anterior significa que la presentacion del tercero lleva un costo
asociado que podria dificultar su participacion.

e) Valoraciéon de la presentacion efectuada por el amicus curiae

Las opiniones formuladas por el amicus curiae no han sido previstas
como un medio probatorio, y por tanto no son vinculantes para el tribu-
nal, con lo que se cautela la independencia judicial en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional, protegiéndose de esta manera también el principio
del iura novit curia.

Sin perjuicio de lo sefalado, el articulo 19 dispone que la presentacion
deberi ser “considerada” en la sentencia definitiva, lo que implicara que
el Tribunal Ambiental debera hacerse cargo de la misma, pronunciaindose
sobre ella, lo que en definitiva podria significar que la opinion del terce-
ro podria tener un impacto importante en el juez a la hora de definir la
forma cémo solucionara el conflicto.

Ello porque el amicus curiae esta llamado a “ilustrar a los jueces acerca
de aspectos técnicos de alta especializacion, que habrin de incidir de
manera relevante a la hora de la decision final”¥’, agregando la Corte

44 BAQUERIZO (2006) p. 10.

4 Como ya se senald, existen legislaciones que incluso exigen que la presentacion del amicus
curiae provea de algin punto u opinién que no haya sido planteada por las partes.

46 MIRANDA y HENRIQUEZ (2015) p. 68.

47 Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional de Perd, en sentencia de 9 de noviembre de
2007, dictada en el proceso rol nimero 3081-2007.
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Suprema colombiana que “puede proporcionar elementos de andlisis para
consolidar y mejorar sustantivamente la calidad de los argumentos que
los jueces incorporen en sus decisiones”.

3.  PROBLEMAS PROCESALES QUE PLANTEA SU INCORPORACION

Sin perjuicio de que la introduccion del amicus curiae constituye un
avance cuando se trata de asuntos que envuelven el interés supraindivi-
dual, su incorporacion sugiere varias dudas que deberdn progresivamente
resolverse en el debate doctrinal y jurisprudencial.

Siguiendo a Bazdan®®, podemos sefalar que desde el punto de vista de
su participacion en el proceso, deberin resolverse las siguientes:

a) si la intervencion del amicus curiae podria ademas ser solicitada
por las partes o decretada de oficio por el juez que conozca del asunto
controvertido.

b) Si las partes podrian oponerse a la intervencion del amicus curiae
y la forma cémo se formalizaria dicha intervencion.

©) Si las partes podrian objetar la presentacion efectuada por el amicus
curiae 'y si cabe dar traslado a las partes de dicha presentacion.

d) Si no habiendo oposicion de las partes, podria igualmente rechazar
el tribunal la presentacion del amicus curiae.

e) Si podria el amicus curiae, en su calidad de interviniente, impug-
nar la sentencia definitiva o recurrir de la resolucién que no acepta su
intervencion.

) Si su intervencion puede producirse en cualquier instancia o solo
en la primera.

2) Si podhria solicitar la devolucion de los costos de su intervencion en el
evento que su opinion fuera recogida favorablemente por el sentenciador.

V. CONCLUSIONES

1 La figura del amicus curiae constituye una innovacion en el sistema
procesal chileno, que refuerza la participacion de la comunidad en aque-
llos procesos en que se ventilen cuestiones de caracter supraindividual.

2) Su incorporacion en la Ley N° 20.600, a propésito de la reparacion
del dafio medioambiental, nos permite concluir que el legislador ha pre-
visto su utilizaciéon precisamente a propoésito de intereses de naturaleza
supraindividual.

4 En resolucion de 1 de agosto de 2008, dictada en el proceso seguido en contra de Alberto
Fujimori por los crimenes de Barrios Altos y La Cantuta.
49 BAZAN (2004) pp. 269 y ss.
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3) Sin perjuicio de lo anterior, el legislador ha regulado de modo res-
trictivo la intervencion del amicus curiae, en cuanto a plazos, requisitos
y ambito de aplicacion.

4) A pesar del avance que supone su regulacion normativa, la incorpora-
cion de esta figura plantea varios aspectos discutibles de cardcter procesal,
que tendran que ser debatidas en el plano doctrinal y jurisprudencial.
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RESUMEN: En la actualidad la inadmisibilidad de los actos procesales no es un tema que
la doctrina haya abordado de manera general. Por tal razén, hemos querido referirnos
brevemente a la sancién de inadmisibilidad procesal, comenzando nuestro estudio por
dar una explicacién general de la misma teniendo en cuenta los defectos que puede
adolecer un acto procesal, distinguiéndose entre actos que emanan del 6rgano juris-
diccional y de los auxiliares de la administracion de justicia y actos que emanan de
las partes y terceros en sentido técnico, para luego analizar los tipos de admisibilidad
que se presentan en los procesos civiles mds comunes. Finalmente, este trabajo estudia
las hipétesis de inadmisibilidad de un reclamo ambiental, de una demanda por dano
ambiental, de la prueba en el procedimiento por dafio ambiental y de la accién de
proteccion relativa al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Palabras clave: Procedimiento ambiental, admisibilidad de actos procesales, inadmi-
sibilidad de actos de postulacion procesal en materia ambiental.

I. LA IRREGULARIDAD O DEFECTUOSIDAD DEL ACTO PROCESAL COMO PUNTO
DE PARTIDA

El proceso se desarrolla mediante la concatenacion de diversos actos
procesales! dispuestos por la ley, provenientes del 6rgano jurisdiccio-

*  Direccion Postal: Reptblica 105, Santiago. Correo electrénico: jaime.carrasco@mail.udp.cl;
jcarrasco@ortfesa.cl. El presente trabajo forma parte del proyecto Fondecyt de iniciacion
N° 11140330: “La inadmisibilidad como forma de invalidez de los actos procesales de las
partes y terceros técnicos en el Codigo de Procedimiento Civil”.

En lo concerniente al concepto de acto juridico procesal, algunos ponen énfasis en los
efectos que producen en el proceso. Asi, entre otros, COLOMBO (1997), t. I, p. 53, define el
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nal, de los auxiliares de la administracion de justicia, de las partes y de
terceros. En el ejercicio o desarrollo de los actos procesales se destaca
una actividad humana ordenada, que se ajusta a las reglas que dispone
el ordenamiento juridico, a las normas de procedimiento dispuestas por
la ley, con el objeto de lograr un fin determinado que no es otro que
el proceso sea un instrumento? efectivo para el ejercicio de la funciéon
jurisdiccional, logrando la solucion del conflicto intersubjetivo.

Asi, es destacable que por una parte existe una voluntad humana que
esta preordenada por la ley, pues, es el ordenamiento positivo el que
dispone reglas de conducta, principios informativos, orden de ejecucion
de los actos, todos los cuales forman el proceso. Por otra parte, el proceso
se desenvuelve de acuerdo a un orden consecutivo legal, regulando la
conducta humana manifestada en la actividad procesal de diversos sujetos,
actos procesales que deben desarrollarse conforme a lo dispuesto por la
ley, la que finalmente atribuye efectos a esas manifestaciones de voluntad
incorporadas al proceso’.

acto procesal singular como “aquel que produce sus efectos en un proceso o en alguno de
sus equivalentes jurisdiccionales”. ORTELLS y MARTIN (2011) p. 374, critican la concepcion del
acto procesal como aquel que produce efectos en el proceso y prefieren adherirse a una
concepcion mds restrictiva, “segin la cual estos son los actos juridicos de las partes y del
6rgano jurisdiccional (fundamentalmente) mediante los cuales el proceso se realiza y que
producen sus efectos principales, de modo directo e inmediato, en el proceso”. CHIOVENDA
(1977), t. 11, p. 243, los define como: “los que tienen importancia juridica respecto de la
relacion procesal, o sea, los actos que tienen por consecuencia inmediata la constitucion,
conservacion, desarrollo, modificacién o definicion de una relacién procesal”. PALACIO
(199D), t. 1, p. 321, indica que: “son actos procesales los hechos voluntarios que tienen por
efecto directo e inmediato la constitucion, el desenvolvimiento o la extincion del proceso,
sea que procedan de las partes (o peticionarios) o de sus auxiliares, del 6rgano judicial (o
arbitral) o de sus auxiliares, o de terceros vinculados a aquel con motivo de una designacion,
citacién o requerimiento destinados al cumplimiento de la funcién determinada”. COUTURE
(2011) p. 165, los define como: “el acto juridico emanado de las partes, de los agentes de
la jurisdiccion o aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de crear, modificar o
extinguir efectos procesales”. AzuLa (2010), t. I, p. 337, define los actos procesales como
“las actuaciones surtidas por los sujetos del proceso u otras personas que accesoria y
tangencialmente intervienen y tendentes a iniciarlo, desarrollarlo y ponerle término”. Otros
atribuyen el cardcter procesal del acto a la cualidad de ser un elemento del proceso o a
la finalidad que el proceso se propone. En esta orientacion ¢f7. PRIETO-CASTRO (1982), t. I,
p. 552, quien los define como “los que realizan las partes y el 6rgano jurisdiccional para
preparar, iniciar, impulsar y terminar el procedimiento, logrando el fin que el proceso se
propone”. En este mismo sentido QUINTERO (2008) p. 552, define los actos procesales como
los “actos juridicos del proceso, los que lo componen como una sucesion que tiende a un fin”.
En este sentido MONROY (2007) pp. 115-116, afirma que: “es importante, por tanto, considerar
en su real dimension hasta qué punto el proceso cumple, intrinsecamente, una funcién
instrumental respecto de los objetivos que persigue el Derecho y especificamente respecto
del Derecho material. Aquel, con todas sus limitaciones, pretende la composicion justa de los
conflictos de intereses a través de los distintos mecanismos que lo conforman. El proceso es un
instrumento con diversos elementos en su interior, que se encuentran unidos por un objetivo
comun; es decir, dichos elementos, que no son otros que los principios, las instituciones y las
distintas categorias procesales, conforman en su conjunto la estructura del Derecho procesal”.
En explicacion de BARRIOS (1979) p. 80, la instrumentalidad es el modo moderno de indicar
que el proceso sirve al derecho sustancial. Dicho de otro modo, que el proceso es funcion
para el referido derecho; o sea, que en alguna medida este es funcion del proceso”.

3 ¢fr. CORDON (1994) p. 152.
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Atendido esto, se percibe que el fendmeno de la invalidez, en donde
estd la inadmisibilidad, parte de la base que la conducta de los sujetos
que intervienen en el desarrollo o comisién de los actos procesales que
forman el proceso pueden presentar ciertos desajustes con el modelo
normativo, generandose una desviacion juridica, lo que constituye que el
acto pueda conceptualizarse como irregular, defectuoso o viciado.

Sin embargo, en nuestra opinién, dependiendo del origen del acto
procesal, la irregularidad del mismo no tiene o no debe tener el mismo
tratamiento procesal. Asi, por una parte, estin los actos que tienen su
origen en el 6rgano jurisdiccional? y los auxiliares de la administracion
de justicia y, por otra, aquellos actos generados por las partes y terceros
en sentido técnico’. En virtud de esta distincion, consideramos que el
tratamiento procesal que la ley asigna a las irregularidades de los actos
procesales de parte no es la misma que la que se atribuye a los actos
procesales que emanan del 6rgano jurisdiccional.

II.  EL DISTINTO TRATAMIENTO DE LAS IRREGULARIDADES PROCESALES

El procedimiento tiene vida por medio de las multiples actuaciones
judiciales originadas por el juez, las partes y los terceros, las que se
desarrollan y suceden unas a otras segin el orden dispuesto por la ley.
Todos los actos procesales que hemos mencionado son relevantes para
el desenvolvimiento del proceso, cualquiera sea la naturaleza de la con-
troversia, sin embargo, cuantitativamente los que tienen su origen en el
juez y las partes son los que principalmente instituyen el proceso.

Las irregularidades que padecen los actos procesales que tienen su
origen en las partes y terceros en sentido técnico, difieren del tratamiento
procesal que la ley asigna a los defectos que adolezcan los actos que
emanan del érgano jurisdiccional y de los auxiliares de la administracion
de justicia.

Las diferencias se aprecian al analizar el ordenamiento juridico, el
que dispone cominmente la sancion de nulidad contra ciertos actos de-
fectuosos que provienen del 6rgano jurisdiccional o de ciertos terceros

Los principales actos procesales del 6rgano jurisdiccional son las resoluciones judiciales,
ya que existen ciertos actos procesales que tienen su génesis en el juez pero no se trata de
resoluciones judiciales como, por ejemplo, las meras comunicaciones (informes, instrucciones,
devolucion de documentos exhibidos, etc.); el acta donde consta una prueba; en los procesos
informados por la oralidad dirige preguntas a las partes y a los testigos en las pruebas de
interrogatorio de parte y de testigos, respectivamente, etc. Respecto de los diferentes actos
del juez y su clasificacion ¢fr: GOLDSCHMIDT (1930) pp. 300 y ss. Una critica a la clasificacion
de Goldschmidt ¢fr. ALCALA ZAMORA (1992), t. II, pp. 53-81. También entre los distintos actos
del juez c¢fr. ORTELLS y MARTIN (2011) pp. 407-414.

5> En la terminologia de GOLDSCHMIDT (1936) p. 228, solo respecto de los actos de parte
denominados como de postulacion resulta necesario examinar su admisibilidad y si son
fundados.
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metajuridicos; en cambio, establece ordinariamente la sancién de inad-
misibilidad contra ciertos actos irregulares que tienen su origen en las
partes o terceros en sentido técnico.

Esta diferencia se percibe mis nitidamente cuando se responde a la
pregunta ;qué es lo que se quiere anular? En efecto, en el proceso civil,
durante el transcurso del proceso, lo que se pretende anular es, por lo
general, el emplazamiento aparente que sufrié el demandado, o una de-
terminada resolucion judicial que no se ajusta a la legalidad, o una prueba
que se practico sin los requisitos legales vulnerando derechos y garantias
de la contraparte. Posteriormente, al finalizar cada grado jurisdiccional
se abre paso a las partes para que impetren los medios de impugnacion,
en estos nuestro sistema contempla, entre otros, la apelacion, la casacion
en la forma y la revision, donde de una u otra manera se puede lograr
la invalidacion de la sentencia y de los actos de procedimiento que han
sido desarrollados sin observar la legalidad, cumpliéndose los requisitos
que en cada caso exige la ley.

Normativamente, las causales especificas de nulidad procesal estin dis-
puestas, por lo general, a propdsito de los incidentes especiales de nulidad
por fuerza mayor (art. 79 CPC), por falta de emplazamiento (art. 80 CPC),
y en las causales del recurso de casacion en la forma (art. 768 CPC), sin
perjuicio de la causal genérica de nulidad contemplada en el articulo 83
del CPC.

En cambio, cuando un acto que emana de las partes o de terceros en
sentido técnico incumple una exigencia que dispone el ordenamiento
juridico, este no lo trata como acto nulo sino que le asigna otro tipo de
invalidez como, entre otras, por ejemplo, la inadmisibilidad (arts. 201
inc. 1°, 205 inc. 1°, 213 inc. 2°, 466 inc. 3°, 778, 781 inc. 2°), la preclusion,
decadencia o consumacion del acto (art. 64 inc. 1° CPC), la desercion del
recurso (art. 201 inc. 2°, 779 CPC) o el desistimiento del mismo (art. 197
inc. 3° CPO).

Lo que hemos tratado de manifestar es que la sancién de invalidez
que recae sobre los actos defectuosos que tienen su origen en el 6rgano
jurisdiccional o en terceros vulgares es la nulidad, en cambio, la especie
de invalidez que se asigna a los actos de las partes o terceros en sentido
técnico suele ser la inadmisibilidad, sin perjuicio de otras sanciones que
el ordenamiento establece para determinadas hipétesis.

Ademas de lo anterior, el origen del acto procesal es relevante para
apreciar de mejor forma el fenémeno de la validez-invalidez y eficacia-
ineficacia del acto. Las divergencias se aprecian al analizar la declaracion
de voluntad, la aptitud del sujeto que desarrolla el acto® y los efectos que
produce cada acto, en relacién con quién constituye la fuente generadora
del acto procesal.

6 Acerca de la aptitud del sujeto que realiza el acto procesal ¢fr. ORTELLS y MARTIN (2011)

p. 376.
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En virtud de lo anterior pasaremos a analizar la invalidez de los actos
del 6rgano jurisdiccional para luego referirnos a los actos que tienen su
origen en las partes y terceros en sentido técnico.

1. LOS ACTOS PROCESALES QUE EMANAN DEL ORGANO
JURISDICCIONAL

Hemos afirmado que, dependiendo del origen del acto, varia el trata-
miento procesal en cuanto a su eficacia. En efecto, la dialéctica del proceso
civil implica que, para que este se desarrolle y avance, es necesario que
tanto las partes como el 6rgano jurisdiccional desarrollen actos juridicos
procesales de manera concatenada, en el orden consecutivo legal que
indica el procedimiento regulado por la ley (art. 63 N° 3 CPR).

En esta diversidad de actos procesales se aprecia que la eficacia de
aquellos que tienen su origen en las partes y terceros técnicos es he-
terogénea respecto de la eficacia de los actos que emanan del 6rgano
jurisdiccional o de los auxiliares de la administracion de justicia. En este
apartado nos referiremos especialmente a estos ultimos, reservando el
andlisis del resto de los actos para el apartado siguiente.

Los actos del 6rgano jurisdiccional y de sus auxiliares o terceros me-
tajuridicos son una especie de actos procesales.

Los actos del juez son diversos, siendo los mas importantes o destacados
las resoluciones judiciales (art. 158 CPC), porque en estas se manifiesta
la potestad jurisdiccional, mediante aquellas avanza el procedimiento v,
finalmente, se resuelve la controversia.

Las resoluciones judiciales tienen un especial tratamiento en el Cédigo
de Procedimiento Civil, el que destina para su regulacién el Titulo XVII
del Libro I, denominado De las resoluciones judiciales. La normativa
pertinente se encarga, entre otras cosas, de clasificarlas y determinar su
objeto (art. 158 CPC), de regularlas en forma general (arts. 61 y 169 CPQC),
de manera particular (arts. 170, 171, AA. sobre la forma de las sentencias
de 1920) y de los efectos que producen (arts. 175, 177, 178, 179, 180,
182 CPC).

En los actos del érgano jurisdiccional se incluyen los actos del secre-
tario judicial® (arts. 379-389 COT) y de los terceros vulgares o ajenos al
juicio (receptores, peritos, testigos, relatores, etc.), también denominados
como agentes de la jurisdiccion o auxiliares de la administracion de justicia
(titulo IX del COT, arts. 350-457 bis).

Las resoluciones judiciales solo produciran efecto en virtud de notifica-
cién hecha con arreglo a la ley, salvo los casos expresamente exceptuados?

Cfr. STOEHREL (2009) pp. 95-142.
Cfr. CoLoMBO (1997), t. I, p. 353.
9 Entre estos casos se pueden mencionar los siguientes, a saber: a) aquella resolucién que acoge
una medida prejudicial precautoria o precautoria propiamente tal, cuando el demandante

o~
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por ella (art. 38 CPC). Se entiende que una resolucion judicial es notificada
con arreglo a la ley cuando ha sido comunicada a las partes mediante
alguna forma de notificacion que indica la ley'?. La mayoria de las reso-
luciones judiciales, una vez notificadas, desplegaran sus efectos, sin mas
tramite. En otras palabras, las resoluciones judiciales, en general, no estin
sometidas a ningtin tipo de control previo o inicial que tenga por objeto
manifestar alguna irregularidad o ilegalidad que puedan padecer, tanto
desde el punto de vista formal como en su aspecto de fondo.

Las resoluciones judiciales solo podrin ser controladas en su aspecto
formal y de fondo por los medios de impugnacién que dispone la ley,
en cuanto fueren procedentes, dependiendo de la naturaleza juridica de
la resolucion que se pretende atacar. Este control de legalidad, en virtud
del principio dispositivo, deben ejercerlo las partes, pues, una vez que la
resolucion se notificod a alguna de estas, el juez esta impedido de alterar-
la, en virtud del principio del desasimiento del tribunal, que solo deja a
salvo la posibilidad de aclarar los puntos obscuros o dudosos, salvar los
errores de copia, de referencia o de calculos numéricos que aparezcan de
manifiesto en la misma sentencia (art. 182 CPC). Tal atribucion la podra
ejercer el juez, a peticion de parte o de oficio (art. 184 CPC).

En virtud de lo expuesto, afirmamos que el régimen de validez del
acto que tiene su origen en las partes o terceros técnicos es distinto que
el sistema de validez de los actos que provienen del 6rgano jurisdiccional
o de terceros vulgares. En efecto, el hecho de incorporar materialmente
un acto de parte al proceso, no implica inmediatamente su eficacia, pues
eso dependerd de que el acto resulte admitido; los actos del 6rgano
jurisdiccional, en cambio, producen sus efectos desde que se notifican
validamente y en forma inmediata, con independencia de si se ajustaron
al modelo legal. Incluso, en caso que las partes impugnen un determi-
nado acto —especialmente a causa de un recurso—, los efectos de este
se mantienen en el tiempo, al menos hasta que se revoque o invalide la
resolucion por el tribunal superior.

Esta distincion —dice con razén Herndndez Galilea— “debe ser tenida
en cuenta a la hora de analizar las peculiaridades de la nulidad en el

solicitd que la medida se decrete sin previa audiencia del demandado (inaudita parte),
siempre que existan razones graves para ello y el tribunal asi lo ordene (art. 302 inc. 2° CPC);
b) la resolucion que acoge la demanda posesoria de obra nueva, en la parte que ordena
la suspension de la ejecucion de la obra, no necesita ser notificada al demandado para
que produzca efectos, bastando para que se produzca esta suspension que se le notifique
a quien esté dirigiendo o ejecutando la obra (art. 566 CPC); ©) en caso que el apelado sea
rebelde en comparecer ante el tribunal de alzada a seguir el recurso de apelacion, se seguird
el recurso en su rebeldia por el solo ministerio de la ley y no serd necesario notificarle las
resoluciones que se dicten, las que producirin sus efectos respecto del apelado rebelde desde
que se pronuncien (art. 202 inc. 1° CPC). Una explicacion concerniente a estas hipotesis
¢fr: CAMIRUAGA (2004) pp. 34-55. Respecto de la rebeldia del apelante y del apelado cfr:
CARRASCO (2010) pp. 100-102.

Acerca de esta regla general de notificacion y en el sentido que exponemos ¢f7: CAMIRUAGA
(2004) pp. 32y ss.

10

40



CARRASCO: ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA INADMISIBILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO...

proceso, pues siendo la nulidad una categoria cuya finalidad es la eli-
minacion de los efectos, debe aplicarse solamente a los actos juridicos
que puedan producirlos. En consecuencia, debemos concluir que en el
ambito procesal, en sentido estricto, solo los actos jurisdiccionales son
susceptibles de ser considerados nulos”!!.

Esta diferencia no ha sido propuesta por la doctrina procesal de nuestro
pais!?, si por la comparadal3; divergencia que consideramos correcta y
plenamente aplicable a nuestro sistema procesal civil.

Es mas, del analisis del sistema anulatorio puede concluirse que la
invalidez regulada en los recursos de casacion en la forma (art. 766 CPC),
en el fondo (art. 767 CPC) y revision (art. 810 CPC) tiene por objeto atacar
una resolucion judicial, cuya naturaleza, dependiendo del caso concre-
to, sera una sentencia interlocutoria o definitiva. Lo mismo ocurre con
la nulidad por fuerza mayor (art. 79 CPC) y por falta de emplazamiento
(art. 80 CPC), pues en ambas hipétesis lo que se pretende dejar sin efecto
son los efectos de los actos realizados por la parte contraria, los que han
sido incorporados al proceso por diversas resoluciones judiciales. En otras
palabras, esos actos que emanan de la contraparte han producido efectos
porque han sido admitidos al proceso en virtud de diversas resoluciones
judiciales, razén por la que el articulista atacard, por medio de un inci-
dente, las resoluciones judiciales que se dictaron durante todo el tiempo
en el que estuvo impedido de comparecer debido a la fuerza mayor, o
todas aquellas resoluciones que se dictaron durante el transcurso del juicio
en virtud de un emplazamiento invalido o aparente. Lo anterior ratifica
nuestra proposicion que la nulidad procesal solo tiene por objeto los
actos que provienen del 6rgano jurisdiccional o las actuaciones judiciales
de los agentes de la jurisdiccion!.

I HERNANDEZ (1995) p. 106.

12 Nuestra doctrina aplica la nulidad procesal a toda la actividad procesal sin distinguir el
origen del acto. En este sentido, entre otros, SALAS (2004) p. 82, al afirmar que la nulidad
procesal es aplicable a todos los actos del proceso. El autor senala que: “Se ha dicho que
la nulidad estudiada es una sancion de ineficacia procesal, pero, no obstante tal caracter,
su accion es amplisima, puesto que afectard de una manera genérica a todos los actos del
proceso ejecutados imperfectamente, sin necesidad de que el legislador la prescriba para cada
caso particular” (la cursiva es nuestra). También hace aplicable la nulidad tanto a los actos
del juez como de las partes y terceros, COLOMBO (1997), t. II, p. 433, al afirmar que: “si el
juez o las partes desajustan el proceso al procedimiento incurren en un vicio que autoriza
la invalidacion de actos procesales individuales o de todo el proceso segin corresponda,
restableciéndose asi la igualdad. Lo mismo ocurrird si es violentada por el sentenciador
la ley decisoria /itis”. Mas claramente lo sefiala en la p. 469, al disponer que: “la nulidad
puede afectar a los actos del tribunal, de las partes y de los terceros que pueden actuar en
el juicio” (la cursiva es nuestra). Ademads, el autor en varias partes de su obra hace aplicable
la nulidad a todos los actos procesales, sin distincion alguna.

13 Hacen esta distincion en el derecho esparfiol, entre otros, Cfr. HERNANDEZ (1995) pp. 105

y $s.; ANDRES (2005) pp. 135 y ss. En el derecho argentino ¢f. CREUS (1995) pp. 116y ss.;

OTRANTO, MORENZA y FERRARI (2005) p. 424; PALACIO (1972) pp. 146-147; CLARIA (1983), t. II,

p. 119.

El problema puede originarse en virtud del tenor literal del incidente de nulidad general

(art. 83 CPC), que no distingue el origen del vicio, lo que puede dar lugar a sostener, a nuestro

14
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Nuestra afirmacion también se apoya al acudir al elemento practico, a
la realidad del proceso. Resulta ilogico pretender anular un acto de parte,
pues si este atin no ha sido admitido al proceso, entonces no ha producido
ningln efecto, por lo que nada hay que anular. Una vez que el acto de
parte es declarado expresa o implicitamente admisible, ahi serd posible
atacarlo, pero nétese que la nulidad se implorard contra la resolucion que
de una u otra forma admiti6 el acto de parte, que accedi6 a la peticion
invocada, la que contiene un determinado vicio susceptible de anularse!®,
o contra el acto invalido realizado por un auxiliar de la administraciéon
de justicia, siempre que padezca de una irregularidad invalidante y que
se cumplan los demas requisitos legales para que prospere la declara-
cion de nulidad (entre otros, perjuicio trascendente para quien invoca el
vicio, actuacion de buena fe, solicitar la declaraciéon oportunamente, que
no hayan actuado los limites que impiden declarar la nulidad procesal).

Asi, por ejemplo, un litigante impetrard un incidente de nulidad con
el objeto de eliminar los efectos del emplazamiento aparente; para anular
una prueba rendida fuera de plazo en la que no tuvo posibilidad de
defenderse; para invalidar una resolucion del proceso que no respeto el
derecho a la bilateralidad de la audiencia. Posteriormente se podra inva-
lidar una sentencia dictada por un tribunal incompetente: por contener
decisiones contradictorias; por haberse fundado en pruebas declaradas
falsas en un juicio posterior; por no haberse respetado la imparcialidad
del juzgador. Finalmente, también se podra invalidar una sentencia por
razones de fondo, cuando no se aplique correctamente la ley, cuando
haya una erronea interpretacion de la ley y, en general, cuando exista
una infraccion de ley que influya sustancialmente en lo dispositivo de
la sentencia.

En virtud de lo anterior, es manifiesto que lo invalidable son las reso-
luciones judiciales y las actuaciones judiciales de alguno de los agentes
de la jurisdiccion.

En consecuencia, las distinciones pretéritas permiten comprender
coherentemente la articulacién del sistema anulatorio en el proceso civil,
el que tiene por objeto eliminar los efectos de los actos que emanan del
organo jurisdiccional o de los agentes de la jurisdiccién, siempre que se
cumplan los requisitos para su procedencia, reservando para los demas
actos otra sancion distinta, la denominada inadmisibilidad, la que expli-
caremos a continuacion.

entender equivocadamente, que la nulidad se aplica indiscriminadamente a cualquier actividad
procesal, independiente de su origen. Sin embargo, lo anterior es solo una interpretacion,
pues la norma tampoco sefiala que se aplica a todos los actos procesales.

15 ¢fr. GIMENO (1949) p. 513.
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2. LOS ACTOS PROCESALES QUE TIENEN SU ORIGEN EN LAS PARTES

Nuestros Codigos de Procedimiento no regulan sistematicamente la
inadmisibilidad de los actos procesales.

El ordenamiento juridico procesal utiliza la acepcion inadmisibilidad, en
general, para imponer una sancion a los actos que provienen de las partes
cuando estos incumplen alguno de los requisitos que la ley disponel®.
También puede entenderse que la regulacion aislada de la inadmisibilidad
genera una amenaza para los actos de las partes cuando estos incumplen
ciertos requisitos que la ley considera necesarios para la validez del acto.

La utilizacion de este término es amplia, pues no tiene una delimitacién
clara en nuestro ordenamiento, asignandole variadas funciones que con-
viene puntualizar para distinguir la inadmisibilidad de la nulidad procesal.

Como dijimos preliminarmente, los actos procesales de parte y de
terceros en sentido técnico, para que sean incorporados al proceso, re-
quieren de un examen o control de regularidad o legalidad ex ante, lo
que los diferencia de los actos que emanan del 6rgano jurisdiccional y de
sus auxiliares, estos producen efectos desde que se notifican a las partes
en la forma prevista en la ley (art. 38 CPC). Este control de regularidad
que afecta los actos de parte es insoslayable para determinar la validez
y efectos que puede generar un acto procesal.

Las actuaciones que provienen de las partes no producen efectos en
forma directa o inmediata, sino que estan subordinados a un control pre-
ventivo de regularidad o admisibilidad. En efecto, si el acto que emana
de la parte cumple los requisitos que dispone el ordenamiento juridico,
el juez dictard una resolucion donde lo admite, originindose las secue-
las que dispone la norma. Por el contrario, la inobservancia de alguna
exigencia legal o su improcedencia de acuerdo con el orden consecutivo
legal, obstara a que el juez lo admita, con ello, en virtud de esa valora-
cién negativa, el acto no producira efecto alguno, o mas precisamente,
no alcanzard a producir efecto.

Las causales de inadmisibilidad responden a una variedad de funcio-
nes que deben buscarse en el ordenamiento juridico, como pueden ser,

16 Gfr. QUEZADA (1984) p. 145; MOLINA (2007) pp. 23 y 24. CLARIA (1983), t. II, p. 118, afirma
que: “la inadmisibilidad es la sancién de naturaleza procesal mediante cuya aplicacion se
impide ab initio que produzcan efecto en el proceso los actos de parte (o de algunos terceros
en actos no requeridos por el tribunal), por habérselos realizado sin observar determinados
requisitos de forma o careciendo de la facultad para actuar validamente”. DE LA RUA (1991)
p. 81, partiendo de la misma definicion de Claria Olmedo sostiene que “este concepto amplio
y descriptivo comprende dos aspectos: el defecto en la forma exterior (criterio objetivo) y
el defecto en el poder para cumplir la actividad (criterio subjetivo). El defecto en la forma
consiste en una deficiencia estructural del acto, por no adecuarse al esquema legal regulado
imperativamente. El defecto en el poder consiste en la ausencia de la atribucion para desplegar
la actividad que se pretende cumplir, sea por haberse extinguido la posibilidad de actuar,
no obstante el poder que se tuvo para hacerlo (impugnacion vencido el término), o por
haberse agotado por su ejercicio anterior”.
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entre otras, ser un instrumento de economia procesal; constituir un filtro
para la interposicion de un recurso; una posible respuesta a los abusos
de presentaciones de escritos sin cumplir los requisitos que dispone la
ley'7. Para vislumbrar los fines que se asigna a la inadmisibilidad, basta
echar una mirada a las hipétesis comprendidas en nuestro ordenamiento
juridico, cuestion que desarrollaremos a continuacion.

[I. LOS DIVERSOS SIGNIFICADOS DE LA INADMISIBILIDAD EN EL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Para determinar el fundamento de la inadmisibilidad creemos acon-
sejable estudiar, en general, las hipdtesis legales que contempla nuestro
ordenamiento juridico. Desarrollaremos los casos mas comunes contenidos
tanto en el Codigo de Procedimiento Civil como el Cédigo Procesal Penal,
sin perjuicio de alguna causal de inadmisién contemplada expresamente
en leyes especiales, pues no es objetivo de esta investigacion revisar todas
las hipdtesis expresas de inadmisibilidad existentes en nuestra legislacion.
Finalmente, nos avocaremos a las causales de inadmisibilidad de los recla-
mos de naturaleza ambiental que conoceran los Tribunales Ambientales,
de la demanda por dafio ambiental, de los medios de prueba aplicables
en el procedimiento por dafio ambiental y, finalmente, de la acciéon de
proteccion que tiene por objeto proteger el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion.

1. LA INADMISIBILIDAD COMO SANCION TRANSITORIA, CON
POSIBILIDAD DE SUBSANAR EL ACTO INADMITIDO, CONTRA
LOS ACTOS DE INICIACION DEL PROCESO QUE INFRINGEN
REQUISITOS FORMALES

De este criterio podemos encontrar varias hipotesis de inadmisibilidad.

Asi sucede, por ejemplo, cuando no se observa por el demandante los
requisitos legales para presentar la demanda previstos en los nimeros 1,
2y 3 del articulo 256 CPC. En este evento, el ordenamiento dispone que
puede el juez de oficio no dar curso a la demanda que no contiene las
indicaciones precedentes, sefialando el defecto de que adolece (art. 256
CPO).

Esta misma hipodtesis ocurre tratindose de una demanda ejecutiva que
pretenda cobrar una cantidad de dinero expresada en moneda extranjera,
pues al demandante le corresponde, para efectos de determinar la cuantia
de la obligacién, acompanar los documentos que sean necesarios para

17 Acerca de las funciones de la inadmisibilidad ¢fr. CIERCO (2009), passim.
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ese fin, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 21 y 22 de la Ley
N° 18.010 y 116 y 120 del COT.

En este criterio hemos incluido también la constitucion indebida del
poder o mandato judicial (art. 2 inc. 4° Ley N° 18.120). Sin embargo, se
trata de un caso especial porque el ordenamiento dispone de un plazo
legal y fatal donde la parte debe constituir debidamente el poder, bajo
apercibimiento de que si no lo hace, la actuacion se tendra por no pre-
sentada para todos los efectos legales.

También caben en este criterio algunas de las causales en virtud de
las cuales el juez de garantia puede declarar inadmisible la querella. En
efecto, las causales de las letras a) y b) del articulo 114 del CPP dicen
relaciéon con cuestiones de forma, por lo que basta que falte alguno de
los requisitos sefialados en dichos literales para que la querella sea de-
clarada inadmisible.

Todas estas disposiciones a las que aludimos precedentemente cons-
tituyen hipétesis de inadmisibilidad momentaneas o transitorias, pues
basta que la parte que realiz6 el acto irregular corrija el defecto para que,
posteriormente, el juez se pronuncie admitiendo el acto procesal, decla-
rando la subsanacién del defecto y, en consecuencia, confiera traslado u
ordene el despacho de la ejecucion, segin corresponda.

Un caso especial lo constituye incurrir en el apercibimiento dispuesto
por la ley cuando no se constituye debidamente el mandato judicial. Esta
hipétesis, en principio, se trata de un caso de inadmisibilidad subsanable,
pero si no se corrige el defecto en el plazo perentorio, se hara efectivo
el apercibimiento, mutando la sancioén a una caducidad, impidiendo su
correccion o subsanacion posterior, fundado en razones de economia
procesal y eficiente administracién de justicia.

Sostenemos que la admision-inadmision en la etapa de iniciacion del
proceso con posibilidad de subsanacion del defecto obedece a razones
de economia procesal, pues se evita un desgaste de tiempo, de recursos
econdmicos y técnicos al impedir que un proceso avance sin que cumpla
los requisitos que exige la ley.

En esta orientacion se entienden los mecanismos procesales que tienen
por objeto subsanar los defectos de ciertos actos como, por ejemplo, la
interposicion de excepciones procesales o dilatorias con el objeto de
corregir la inobservancia de presupuestos y Obices procesales para la
correcta configuracion de la /itis, o en los sistemas procesales informados
por la oralidad, el establecimiento de audiencias preparatorias o previas
a las cuales se asignan objetivos similares!s.

18 Asi lo explica PALOMO (2010) pp. 47-48, al sostener que: “En vez de entrar de inmediato

(pura y simplemente) al juicio y a la practica de las pruebas tras las alegaciones iniciales de
las partes (con el riesgo de caer en un espiral de incidencias, suspensiones e interrupciones
derivadas de la falta de preparacion de un acto), el modelo de proceso por audiencias
antepone a la celebracion del juicio una audiencia o vista previa, la que con un caracter
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La inadmision en estos casos juega un papel importante como un
mecanismo sancionatorio que tiene por objeto declarar la invalidez de
un acto de parte o de terceros en sentido técnico que, de no controlarse
oportunamente, genera graves repercusiones en etapas posteriores del
proceso. Este control 7 limine litis, en su etapa inicial, es correcto porque
permite depurar formalmente el proceso!?, impidiendo transitoriamente
su avance hasta que se resuelvan las cuestiones procesales que obstan
a la prosecucion del proceso?, incorporando una técnica subsanatoria
de los actos defectuosos que tienen su origen en las partes o terceros
técnicos, logrando que en una etapa posterior y final se pronuncie una
sentencia de mérito que resuelva el fondo de la controversia, evadiéndose
las denominadas sentencias absolutorias en la instancia, fomentando la
eficiencia del proceso inserta en el tan clasico principio informativo de
economia procesal®!,

2. LA INADMISIBILIDAD COMO SANCION PERMANENTE, SIN
POSIBILIDAD DE SUBSANAR EL ACTO INADMITIDO, CONTRA
ACTOS PROCESALES QUE NO OBSERVAN ALGUNO DE LOS
REQUISITOS QUE DISPONE EL ORDENAMIENTO

El ordenamiento juridico, en ciertos casos, sanciona drasticamente
ciertos actos de parte o de terceros en sentido técnico que no cumplen
ciertos requisitos legales.

La sancion en estos casos es mas rigurosa porque impide que la fuente
generadora del acto pueda subsanar el vicio, incurriendo derechamente
en una declaracion de inadmisibilidad del mismo.

Estos casos de inadmisibilidad, por lo general, se generan cuando un
determinado acto no cumple con los requisitos que dispone la ley. Asi
sucede, por ejemplo, en el evento que el ejecutado no relate las excepcio-
nes opuestas contra la ejecucién con la claridad y precision necesaria para
su comprension (art. 465 CPC) 2% cuando no se observan las exigencias

preliminar-preparatorio sirve, entre otras finalidades, para remover tempranamente del
proceso todos los obsticulos u 6bices procesales que pudieran existir y para preparar
adecuadamente la actividad que constituye el eje central de todo juicio, la prueba, ya sea
precisando los limites de la controversia existente entre las partes, ya sea delimitando el
thema probandi”. En el mismo sentido PALOMO (2008) pp. 213 y ss.

19 En este sentido HUNTER (2009) p. 120.

20 Asi lo destaca GIMENO (2007) pp. 245-246, al senalar que: “en un proceso moderno es
siempre recomendable que el tratamiento de tales presupuestos se haga a limine litis, esto
es, al inicio del proceso y no al final de la fase declarativa o al término de algunas de sus
instancias, ya que, si asi aconteciera, el actor habra perdido el tiempo y su dinero, pues
el contenido de tales resoluciones se circunscribe a declarar la ausencia del presupuesto
procesal, dejando imprejuzgada la relacion juridico-material debatida...”. Cfr. BERIZONCE
(1993) pp. 452 y ss.; FAIREN (1955) pp. 448 y ss.

2L ¢fr. CIERCO (2009) pp. 42-43.

22 Asi, entre otras, la sentencia de la Corte Suprema, 1 de octubre de 1925, RDJ., t. XXIII, sec.
1%, pp. 477 y ss. (considerando 5°), resolvié que: “... los fundamentos de las excepciones
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legales para impetrar los recursos de apelacion, casacion en la forma,
casacion en el fondo y nulidad (arts. 201 inc. 1°, 205 inc. 1°, 213 inc. 2°,
466 inc. 3°, 772, 778 inc. 1°, 781 inc. 2° todos del CPC y 383 del CPP).

En estas hipétesis se mezclan diversos requisitos legales cuyo incum-
plimiento importa la declaracién de inadmisibilidad. Preliminarmente,
estas exigencias pueden sintetizarse en que la inadmision esta motivada
tanto por cuestiones de forma como de contenido de los actos procesa-
les, incluyéndose en casi todas las hipotesis legales la inobservancia de
la oportunidad procesal para ejecutar o realizar un determinado acto.

A propdsito del recurso de apelacion, como se sabe, este debe in-
terponerse en la oportunidad legal que corresponde; la naturaleza de
la resolucion judicial debe ser susceptible de apelarse; el recurso debe
ser fundado y contener un petitum concreto. En el evento que no se
cumplan estas exigencias tanto el juez a quo como el tribunal ad quem
pueden declarar inadmisible el referido recurso (arts. 201 inc. 1° y 213
inc. 2° CPO)®. En dicho caso, la resolucion impugnada quedara firme y
procedera la devolucion del proceso si este se elevo (art. 205 inc. 1° CPO).

Tratindose de los recursos de casacion en la forma y en el fondo,
el ordenamiento juridico también dispone el cumplimiento de ciertos
requisitos para que aquellos sean declarados admisibles.

Respecto de la casacion en la forma, la resolucion impugnada debe
tener una naturaleza que haga posible la interposicion de este recurso
(art. 766 CPO); el recurrente debe indicar una causal legal que lo haga
procedente (arts. 768 inc. 1° y 772 inc. 2° CPC); debe existir un perjuicio
trascendente solo reparable mediante la invalidacion y que influya en lo
dispositivo del fallo (art. 768 inc. 2° CPC); el recurrente debid preparar el

que el ejecutado puede oponer, conforme al articulo 486 del Codigo de Procedimiento Civil,
caracterizan o determinan las excepciones de tal modo, que segin sean ellas, asi también
serd la clase o especie de excepcion deducida en el juicio; por lo que no basta enunciar
alguna de las que genéricamente enumera aquella disposicion legal para que se la admita
a tramitacion y recaiga un pronunciamiento sobre ella, sino que debe determindrsela y
concretarsela con la exposicion de los hechos, antecedentes o motivos que manifiesten la
fisonomia juridica propia”. Sobre esto también véase Corte de Apelaciones de Santiago, 27
de enero de 1993, RDJ., t. XC, sec. 2, pp. 14 y ss. (considerandos 1° y 2°). Otra sentencia de
la Corte Suprema, 9 de enero de 1937, RDJ., t. XXXIV, sec. 1%, pags. 184 y ss. (considerandos
1°y 2°) , resolvié que: “el ejecutado (...) al decir en el otrosi de su escrito de excepciones
que ‘usard en la ejecucion de todos los medios probatorios que le acuerda la ley a excepcion
de la prueba de testigos’ ha cumplido debidamente con la exigencia contemplada en el
articulo 487 del Cédigo de Procedimiento Civil (...).- 2.° Esta interpretacion se ajusta a la
letra y al espiritu del Codigo Procesal, que, en sus disposiciones, salvo casos muy especiales
no exige al litigante usar formulas o términos sacramentales (...).".
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recurso e interponerlo en la oportunidad procesal (arts. 769 y 770 CPC)
y, finalmente, el recurso debe cumplir un requisito de ius postulandi al
tener que ser patrocinado por abogado habilitado que no sea procurador
del namero (art. 772 inc. 3° CPC).

Respecto de la casacion en el fondo, la resolucién recurrida debe
tener una naturaleza que haga susceptible la interposicion de este recurso
(art. 767 CPC); el recurrente debe expresar el error de derecho en que
incurre la sentencia recurrida y explicar la manera en que dicho error
influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo (art. 772 inc. 1° N° 1
y 2 CPQO); el recurrente debe interponerlo en la oportunidad procesal
(arts. 770, 776, 791 CPQ) vy, finalmente, el recurso también debe cumplir
un requisito de ius postulandi al tener que ser patrocinado por abogado
habilitado que no sea procurador del nimero (art. 772 inc. 3° CPC).

A nivel jurisprudencial se han agregado ciertos requisitos para que
el recurso de casacion en el fondo no sea rechazado, asi por ejemplo,
entre otras, que la norma juridica que se denuncia como infringida debe
calificar dentro del concepto de ley; la debida utilizacién del plural a la
hora de indicar el patrocinio del recurso; que no se invoquen subsidiaria
o conjuntamente los motivos de casacion; que el recurso sea deducido por
una parte del juicio; que no se denuncie por via de casacion en el fondo
una cuestion juridica que debi¢ ser reclamada por la via de la casacion
en la forma; que el error de derecho que autoriza la invalidacion del
fallo guarde relacion de causa a efecto con lo resolutivo de la sentencia,
causando perjuicio procesal al recurrente?4,

Finalmente, en materia procesal penal se contempla un recurso extraor-
dinario de nulidad el que debe cumplir ciertos requisitos como son su
interposicion en la oportunidad que dispone la ley y por escrito (art. 372
CPP); dependiendo de la causal legal en que se funde el recurso se debi6
haber preparado (art. 377 CPP); debe estar fundado y contener peticiones
concretas (art. 378 CPP). El estudio de admisibilidad del juez a guo solo
dira relacion con su interposicion contra resolucion cuya naturaleza sea
susceptible de impugnarse por esta via (art. 372 CPP) y que el recurso se
haya impetrado dentro de plazo (art. 380 CPP). El estudio de admisibili-
dad del tribunal ad quem es mas riguroso, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 383 del CPP, pudiendo declararlo inadmisible si carece de
fundamentos de hecho y de derecho, si no contiene peticiones concretas
y si no fue preparado.

En todas las hipétesis aludidas precedentemente, la inobservancia de tan
solo uno de los requisitos mencionados (de forma o contenido del acto)
importa la declaracion de inadmisibilidad del recurso, no contemplandose
por el ordenamiento juridico manera alguna de subsanar posteriormente
el defecto que adolece el acto de parte o de terceros técnicos.

24 Acerca de estos requisitos ¢fi: ROMERO, AGUIRREZABAL y BARAONA (2008) pp. 230-254.
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Las razones que motivan este proceder consisten en lograr una des-
congestion de ciertos cauces procesales que pueden ser saturados, los
cuales se vislumbran especialmente en el ambito de los recursos o medios
de impugnacion. En efecto, nuestro sistema procesal civil presenta dos
grados jurisdiccionales (doble instancia) en los que se pueden discutir y
revisar tanto los hechos como el derecho, sin perjuicio que posteriormente
se pueden impetrar los recursos de casacion en la forma y en el fondo.

En este contexto, el ordenamiento juridico pretende descongestionar
un determinado mecanismo procesal que se satura ficilmente, como son
los medios de impugnacion, utilizando la sancién denominada inadmi-
sibilidad, la que actuard cuando las partes o terceros técnicos impugnen
una determinada resolucion judicial sin observar las exigencias que indica
el ordenamiento juridico.

Esta finalidad de descongestion o desahogo de ciertos instrumentos
procesales impide que los actos defectuosos que se declaran inadmisibles
puedan, posteriormente, subsanarse o corregirse. En este sentido la cali-
ficacion de validez-invalidez del acto se produce ex ante; en caso que el
acto no observe los requisitos que dispone el ordenamiento se declarara
su inadmisibilidad, impidiendo la produccion de efectos del mismo.

El problema se produce cuando los requisitos de admisibilidad de
un acto pasan a ser arbitrarios o no responden a un fin concreto, deter-
minado, pasando a constituir requisitos poco razonables, que no tienen
ningun objetivo, debiendo considerarse ritualismos o formulismos que
terminan afectando el derecho a un debido proceso, particularmente el
derecho de acceso a la justicia.

3. LA INADMISIBILIDAD COMO SANCION DESTINADA A DECLARAR
LA INVIABILIDAD DE LA PRETENSION O DE UN RECURSO

La inadmisibilidad también puede tener por objeto declarar la invia-
bilidad de una pretension o de un determinado recurso.

En el primer caso se ubica la hipotesis contenida a propdsito de la accion
de proteccion, en el evento que quien lo interpone no senale los hechos
que puedan constituir la vulneracion de garantias constitucionales, o si la
accion se interpone extemporaneamente (art. 2 inc. 2° AA. de la CS. acerca
de tramitacién del recurso de proteccion de garantias constitucionales).

En la primera hipotesis también consideramos que se encuentra la
calificacién de admisibilidad-inadmisibilidad a que deben someterse las
acciones que protegen intereses supraindividuales?®, contempladas en la
Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores (arts. 50 y ss.
de la Ley N° 19.496). A nuestro entender, los requisitos que dispone el

%5 Respecto del concepto de interés supraindividual y la diferencia entre intereses colectivos y
difusos ¢fi: AGUIRREZABAL (2006) pp. 69-91. También ¢fr. AGUIRREZABAL (2009) pp. 119-130.
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articulo 52 de la referida ley?® se refiere a una calificacion que mezcla
diversas exigencias que deben estar presentes en la demanda que contiene
la accion colectiva o difusa, las que dicen relacién con aspectos de fondo
y no de forma, como son, en sintesis, que sea deducida por personas le-
gitimadas; que se afecte el interés colectivo o difuso de los consumidores
en los términos senalados en el articulo 50; y que el nimero potencial
de afectados justifique, en términos de costos y beneficios, la necesidad
procesal o econémica de someter su tramitacion a este procedimiento
especial.

Consideramos que la calificacion de admisible o inadmisible dice re-
lacién con aspectos de fondo, lo que en principio no debiera ocurrir, sin
embargo, consideramos que lo que pretende el ordenamiento juridico es
controlar la viabilidad de las acciones colectivas o difusas.

En el segundo caso, se ubica la hipétesis relativa al recurso de casacion
en el fondo, que dice relacién con el examen de inviabilidad de dicho
recurso cuando, no obstante cumplirse todos los requisitos que disponen
el inciso 1° de los articulos 772 y 776 CPC, en opinién undnime de la
sala, deciden rechazarlo de inmediato por adolecer de manifiesta falta
de fundamento (art. 782 inc. 2° CPO).

Las razones que motivan esta manera de proceder de la Corte parecie-
ran ser las mismas que acarrean la inadmision del recurso de proteccion,
esto es, limitar el ingreso a la Corte Suprema de innumerables recursos de
casacion en el fondo que se interponen contra las resoluciones dictadas
en segunda instancia. Sin embargo, estas potestades que detentan los
jueces en ciertas ocasiones pueden infringir el derecho al debido proceso
y el acceso a los medios de impugnacién que franquea la ley, debiendo
utilizarse con un cuidado muy riguroso. Consideramos que en caso de
duda debera fomentarse y preferirse la declaracion de admisibilidad o
viabilidad fundado en el principio pro actione?’.

IV, LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Uno de los problemas que puede provocar el excesivo establecimiento
de requisitos de admisibilidad dice relacién con la afectacion de derechos

2 Los incisos 1°y 2° del articulo 52 de la Ley N° 19.496 expresan que: “Articulo 52.- El tribunal

examinard la demanda, la declarard admisible y le dard tramitacion, una vez que verifique
la concurrencia de los siguientes elementos:
a) Que la demanda ha sido deducida por uno de los legitimados activos individualizados
en el articulo 51.
b) Que la demanda contiene una exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho
que justifican razonablemente la afectacion del interés colectivo o difuso de los consumidores,
en los términos del articulo 50.
La resolucion que declare admisible la demanda conferird traslado al demandado, para
que la conteste dentro de diez dias fatales contados desde su notificacion”.

27" BERIZONCE (2007) pp. 5-16.
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e intereses legitimos de las personas. En efecto, esta afectacion se produce
principalmente cuando en los actos de iniciacion del proceso se impone
el cumplimiento de varios requisitos que finalmente pueden afectar el
derecho del justiciable a un debido proceso.

Como se sabe, el debido proceso como principio natural de todo pro-
ceso incluye la posibilidad que debe tener todo justiciable de acceder a los
Tribunales de Justicia para que estos resuelvan las controversias juridicas
relevantes que aquellos formulen. En nuestra doctrina se han utilizado
diversas expresiones para referirse a esta cuestion, como por ejemplo,
derecho de accion, derecho a la jurisdiccion, derecho a la tutela efectiva®.

Independiente de la denominacion que se quiera utilizar, convenga-
mos que el derecho de acceso a la justicia consiste basicamente en el
derecho a la apertura del proceso entendiendo esto como el derecho
a ser parte en un proceso, promoviendo la actividad jurisdiccional que
tiene por objeto la solucién de la controversia formulada por el actor.
Pero el acceso a la justicia no solo consiste en lo que acabamos de afir-
mar, sino que ademds en que la ley no establezca obices excesivos o
irrazonables que imposibiliten el acceso al proceso. Por ello el articulo
19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion Politica de la Republica expresa que
Toda sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador es-
tablecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos. Es importante recordar que el debido proceso legal
también esta reconocido por diversos tratados internacionales, a saber,
los articulos 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Los obstaculos que pueden conculcar el derecho a un debido proceso
pueden estar establecidos como causas o requisitos de admisibilidad de
un determinado acto procesal, ya sea en la etapa de discusion, prueba o
incluso luego del pronunciamiento de la sentencia mediante los disimiles
medios de impugnacion. Especificamente esto se puede producir cuando
los requisitos que debe cumplir el acto procesal de que se trata no son
razonables, no responden a una finalidad particular, sino que se transfor-
man en un requisito sin sentido, en meros ritualismos o formalismos que
no responden al principio de instrumentalidad de las formas procesales.

La situacion anterior es especialmente preocupante cuando se estable-
cen requisitos de admision a un acto procesal iniciador del proceso, pues

2 Acerca de este tema ¢fr. BORDALI (2008) pp. 311-337. En el derecho espaifiol c¢fr. ORTELLS
(1999) p. 135-141; mds resumido en ORTELLS (2006) pp. 210-215; BORRAJO, DIEZ-PICAZO y
FERNANDEZ (1995) pp. 25-93.
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la imprecision en el tenor literal de la norma o un exceso de requisitos
puede afectar el derecho de acceso a la jurisdiccion®.

Por estas razones el legislador debe ser cuidadoso al momento de
regular los requisitos de admision de los actos procesales, pudiendo
imponer ciertos obstaculos para el acceso al proceso o para la admision
de los recursos, siempre que dichos ébices estén enderezados a proteger
otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y que
guarden proporcion con la finalidad perseguida®.

Asi, a modo de ejemplo, resultan constitucionalmente legitimos el esta-
blecimiento de inmunidades de los Agentes Diplomaticos; el establecimiento
de plazos legales como requisito para ejercitar una accién procesal; el cum-
plimiento de tramites previos al proceso como puede ser la reclamacion
administrativa previa a la interposicion de una demanda o la posibilidad
de someterse a una via extraprocesal de solucion de controversias; la im-
posicion de una fianza en una medida prejudicial precautoria, etc.3!

A contrario sensu, en aquellos casos en que los requisitos de admi-
sibilidad impuestos por la ley a un determinado acto procesal no sean
razonables o que sean desproporcionados, injustificados o se interpreten
sin obtener conclusiones fundadas que respondan a ciertas finalidades
que la ley busca proteger, entonces conculcardn la garantia del debido
proceso, debiendo, cuanto antes, ser eliminados del ordenamiento juridico.

V. LA SUBSANACION COMO TECNICA CORRECTORA DE VICIOS PROCESALES DE ACTOS
DE LAS PARTES AL MOMENTO DE INICIARSE EL PROCESO

Siguiendo a Andrés Ciurana, “la subsanacion puede concebirse como
una técnica de eliminacién de vicios o defectos de los actos juridicos. En
este sentido, la subsanacion se identifica con cualquier actividad repara-
dora o correctora de las desviaciones juridicas que estd especificamente

29 Esta situacion es realmente preocupante y la manifiesta ORTELLS (2008) p. 110, al expresar que:
“Las disposiciones del ACPC/2006 que han suscitado mi preocupacion, por su potencialidad
lesiva del derecho fundamental resefiado, son las que, en calidad de regla general —es decir,
no acotada a tipos especificos de litigios-, atribuyen a los 6rganos jurisdiccionales potestades
de inadmision de la demanda in limine litis por manifiesta falta de fundamento —hay que
entender: cualquier elemento de ese fundamento- (art. 27.1), o por manifiesta falta de
legitimacion —es decir: manifiesta falta del especifico componente del fundamento que se refiere
a la atribucion subjetiva de la pretension- (art. 248, parrafo segundo). La razén esencial por
la que estas disposiciones pueden ser cuestionadas es, por decirlo castizamente, que ponen
el carro delante de los bueyes. Técnicamente: niegan la entrada en el proceso con base en
el pronéstico de que la pretension que se interpone no serd considerada fundada, aunque
alcanzan esta conclusion prescindiendo, precisamente, de las alegaciones, de las pruebas
y de la contradiccion a los que, generalmente, el ordenamiento somete la verificacion del
fundamento de las pretensiones. Si la racionalidad de este criterio de admision es cuestionable
cuando influye en la admisién de un recurso, en mayor medida debe serlo cuando incide
en la toma en consideracion de una peticion inicial de tutela judicial”.

30 En este sentido ¢fr: P1cO (1997) p. 45.

31 Gf. PIcO (1997) pp. 45-48.
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orientada a la eliminacion de una irregularidad”3?. En este mismo sentido
se pronuncia Serra Dominguez al definir la subsanaciéon como “la posi-
bilidad de que un acto privado de eficacia pueda adquirirla mediante la
realizacion de actos posteriores que se la otorguen”3,

La subsanacion se presenta, de esta forma, como una actividad orien-
tada a enmendar el acto viciado, es decir, ajustar la irregularidad del acto
de acuerdo con la legalidad del mismo. No se trata de ejecutar de nuevo
el acto sino que de corregirlo o enmendarlo.

La enmienda o correccion del acto defectuoso se aprecia en aquellas
hipétesis en que el legislador utiliza el término subsanar. Aunque tal con-
cepto es escasamente utilizado, nuestro Cédigo de Procedimiento Civil
alude a €l en tan solo tres disposiciones, a saber: la primera, en el articulo
84 inciso final del CPC, disponiendo que el juez no podra subsanar las
actuaciones viciadas en razon de haberse realizado estas fuera del plazo
fatal indicado por la ley; la segunda, en el articulo 308 del mismo Cédigo
a proposito de la subsanacion de defectos que el demandante debera
enmendar o corregir en virtud de acogerse una excepcion dilatoria; y
la tercera, en el articulo 317 del CPC en cuanto a que el demandante
reconvencional debe subsanar o enmendar los defectos de que adolezca
la demanda reconvencional en virtud de acogerse una excepcion dilatoria
opuesta contra ella.

La subsanacion de defectos procesales constituye un remedio que
puede tener por objeto corregir irregularidades tanto de los actos de
parte como de aquellos que provienen del juez o de sus auxiliares. Por
lo mismo, la subsanacion puede ser un mecanismo que impide declarar
la nulidad de un acto procesal, o que permita admitir un acto procesal
que previamente habia sido inadmitido.

Nuestra legislacién procesal comuin regula muchos casos o hipdtesis
de subsanacion. En efecto, respecto de la subsanacion de los actos de
parte, destacan las siguientes hipétesis: la posibilidad de subsanar la in-
observancia de ciertos presupuestos procesales y obsticulos de la misma
naturaleza por medio de las excepciones dilatorias (art. 303 CPC); la falta
de entrega de una copia de los escritos que presentan las partes puede
subsanarse acompanando las respectivas copias dentro del plazo legal
(art. 31 inc. 3° y 4° CPC); la indebida constituciéon del poder o mandato
judicial puede ser corregida enmendando el defecto dentro del plazo legal
(art. 2 inc. 4° Ley N° 18.120); la posibilidad que tienen los demandados
de pedir que la demanda sea puesta en conocimiento de otras personas
que no concurrieron a entablarla puede subsanarse mediante un incidente
que tenga por objeto noticiar a aquellos sujetos que no figuran como
parte activa del juicio (art. 21 inc. 1° CPO).

32 Ibid., pag. 250.
33 SERRA (1969) p. 466.
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En cuanto a la subsanacion de los actos que emanan del 6rgano ju-
risdiccional, destacan la posibilidad que tiene el juez de poder aclarar,
rectificar o enmendar resoluciones judiciales bajo los limites que dispone
la ley (arts. 182 y 185 CPC); el ejercicio de sus facultades y potestades
oficiales puede prevenir la inobservancia de algin presupuesto procesal
(art. 84 inc. final CPQ); ciertos requisitos de la demanda pueden ser apre-
ciados de oficio y ordenar la subsanacion (art. 256 CPC); la enmienda
de ciertos defectos o irregularidades cometidas en el pronunciamiento
de ciertas resoluciones judiciales pueden subsanarse con la solicitud de
reposicion (art. 181 CPC), del recurso de apelacion (art. 186 CPO), etc.

Consideramos que la subsanacion es posible aplicarla a varias hipotesis
de inadmisibilidad establecidas en la Ley N° 20.600, las que comenzare-
mos a explicar.

VI. LA INADMISIBILIDAD EN LA LEY N° 20.600

La Ley N° 20.600 regula en su Titulo III dos procedimientos que se
utilizaran para conocer los procesos contencioso administrativos con
incidencia ambiental: el primero, denominado “De las Reclamaciones”,
el que tiene por objeto revisar la legalidad de los actos dictados por la
Administracién vy, el segundo, titulado “Del procedimiento por dafio am-
biental”, que pretende obtener la declaraciéon judicial de la obligacion de
reparar el dafio al medio ambiente. Estos dos procedimientos contienen
normas relativas a la admisibilidad de ciertos actos procesales, por lo que
pasaremos a revisar las principales hipotesis de admisibilidad-inadmisibilidad.

1. LAS CAUSALES DE INADMISIBILIDAD DE LA RECLAMACION
EN MATERIA AMBIENTAL

La Ley N° 20.600 sobre Tribunales Ambientales trata ciertas hipétesis
de inadmisibilidad de un acto, los que conviene revisar y hacer ciertas
consideraciones.

La primera norma que se refiere a la inadmisibilidad es el articulo 26
de la mencionada ley, sobre la procedencia de los recursos de apelacion,
casacion en la forma y casacion en el fondo, disponiendo que “En estos
procedimientos solo serdn apelables las resoluciones que declaren la inad-
misibilidad de la demanda, las que reciban la causa a prueba y las que
pongan término al proceso o hagan imposible su continuacion. De este
recurso conocerd la Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccio-
nal tenga asiento el Tribunal Ambiental que haya dictado la resolucion
apelada. El plazo para la interposicion de la apelacion serd de diez dias
contado desde la notificacion de la resolucion respectiva. En contra de la
sentencia definitiva dictada en los procedimientos relativos a las materias
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que son de la competencia de los Tribunales Ambientales, establecidas
en los numerales 1), 2), 3), 5), 6), 7) v 8) del articulo 17, procederd solo
el recurso de casacion en el fondo, en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil. Ademds, en contra de la
sentencia definitiva dictada en los procedimientos sefialados en el inciso
anterior, procederd el recurso de casacion en la forma, en conformidad
a lo dispuesto en el articulo 768 del Codigo de Procedimiento Civil, solo
por las causales de los niimeros 1, 4, 6y 7 de dicho articulo. Asimismo,
procederd este recurso cuando en la sentencia definitiva se hubiere omi-
tido alguno de los requisitos establecidos en el articulo 25 de esta ley; o
cuando la sentencia haya sido pronunciada con infraccion manifiesta
de las normas sobre apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la
sana critica. El recurso de casacion deberd interponerse ante el Tribunal
Ambiental que dicto la resolucion recurrida para ante la Corte Suprema
y tendrd preferencia para su vista y fallo. Para tales efectos, los plazos y
procedimientos para el conocimiento del recurso de casacion se ajustarian
a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil. No serd aplicable para
estos efectos lo dispuesto en los articulos 769 y 775 del mismo Codigo. Ante
la Corte solo podra rendirse prueba documental salvo que ella, de oficio,
disponga la prdctica de otras pruebas’.

Como se aprecia, el recurso de apelacion tiene un tratamiento especial
porque solo es procedente contra las resoluciones que declaren la inad-
misibilidad de la demanda, las que reciban la causa a prueba y las que
pongan término al proceso o hagan imposible su continuacion.

Respecto de los requisitos de la demanda es factible tener presente
que el articulo 27 de la Ley N° 20.600, que esta inserto en el Titulo III
sobre el procedimiento, parrafo segundo sobre las reclamaciones, expresa
que “Toda reclamacion se presentard por escrito, y en ella se indicardn
sus fundamentos de hecho y de derecho y las peticiones concretas que
se someten a la resolucion del Tribunal. Este examinard en cuenta si la
reclamacion ha sido interpuesta en tiempo y forma. Podrad declararla
inadmisible mediante resolucion fundada si, en opinion undnime de
sus miembros, no bubiere sido interpuesta dentro de plazo, se refiera a
materias que estén manifiestamente fuera de su competencia, no esté de-
bidamente fundada o no contenga peticiones concretas. Esta resolucion
podrd impugnarse, mediante reposicion con apelacion subsidiaria, dentro
de quinto dia de notificada’.

La norma recién transcrita establece los requisitos de admisibilidad
de la reclamacion que se presenta ante el Tribunal Ambiental. Estos re-
quisitos son similares a los contenidos en el articulo 254 del Codigo de
Procedimiento Civil, a los que se agregan algunos especiales. En efecto,
los requisitos de admisibilidad de toda reclamacién son: ) expresion de
los fundamentos de hecho y de derecho; ii) las peticiones concretas sobre
las cuales el Tribunal Ambiental debera pronunciar su fallo; iii) haber sido
interpuesta en tiempo, iv) que la reclamacion se refiera a materias que

55



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

estan dentro de la competencia del Tribunal Ambiental. Estos requisitos
de admisibilidad el tribunal los revisa en cuenta.

La Ley N° 20.600 es categorica al disponer que si se incumple cual-
quiera de estos requisitos el Tribunal Ambiental declarard inadmisible
la reclamacion. La cuestion es sensible porque pareciera que la declara-
cién de inadmisibilidad de una reclamaciéon presentada ante el Tribunal
Ambiental, por no cumplir los requisitos que establece el articulo 27 de
la ley, es de cardcter permanente, no pudiendo el reclamante subsanar
los defectos que adolece su reclamo.

La declaracion de inadmisibilidad permanente, sin posibilidad de corregir
o subsanar el defecto del reclamo, en nuestra opinion, resulta razonable
para aquellos casos en que el reclamo no se interpuso dentro de tiempo y
si el 6rgano jurisdiccional ambiental es incompetente para conocerlo. De
verificarse cualquiera de estas dos hipotesis de inadmisibilidad, la decision
del Tribunal no puede variar, pues, por un lado, si el plazo para reclamar
esta vencido ya no serd posible que vuelva a correr, y si efectivamente
el Tribunal es incompetente para conocer de la reclamacién impetrada
entonces en ningln caso podra corregirse el vicio.

La conclusién anterior no nos resulta razonable en la eventualidad
que se incumplan los otros requisitos de admisibilidad. En efecto, la falta
de fundamentos de hecho y de derecho o de peticiones concretas que
adolece la reclamacion, debiese poder ser corregible o subsanable por el
reclamante porque el reclamante estd accediendo al 6rgano jurisdiccional
por medio de este acto de postulacion, estd solicitando la tutela de sus
derechos e intereses legitimos y no por un yerro que a todas luces es
posible de corregir debe quedar sin la posibilidad que el tribunal resuel-
va el reclamo conforme a Derecho. Ademds, la inadmisibilidad en estos
casos, cuando se accede al 6rgano jurisdiccional, cuando comienza el
proceso, cuando estamos frente a una etapa inicial del juicio, debe ser
posible la correccién o subsanacion del defecto que puede adolecer el
acto de peticion de tutela judicial, en este caso particular, la reclamacion,
pues de lo contrario se compromete el acceso a la justicia impidiendo a la
parte poder reclamar lo pertinente ante la Magistratura de que se trata. Sin
embargo, la ley no establece esta posibilidad y opta por una via recursi-
va, estableciendo que contra la resolucion que declara la inadmisibilidad
de la reclamacion procede el recurso de apelacion. En nuestra opinion,
esta opcion no es la mds correcta porque no contribuye al principio de
economia procesal al dilatarse la decision jurisdiccional toda vez que se
requiere la intervencion de otro 6rgano jurisdiccional, produciendo des-
gaste jurisdiccional tanto a nivel del Tribunal a guo como del ad quem.
Consideramos que al menos respecto de los requisitos relativos a los fun-
damentos de hecho y de derecho y a las peticiones concretas que debe
cumplir la reclamacion, hubiera resultado mejor establecer la posibilidad
de correccion de estos defectos mediante la técnica de la subsanacion,
en un breve plazo, lo que traerfa un menor desgaste jurisdiccional, ha-
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ciendo mas eficiente el proceso de reclamacion ambiental y fomentando
el acceso a la justicia.

2.  LAS CAUSALES DE INADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA
POR DANO AMBIENTAL

El articulo 33 de la Ley N° 20.600, inserto en el Titulo III sobre el proce-
dimiento, y particularmente dentro del parrafo IV, referido al procedimiento
por dano ambiental, establece que “Este procedimiento se iniciard por
demanda o por medida prejudicial. En la demanda solo se podrd pedir
la declaracion de baberse producido datio ambiental por culpa o dolo del
demandado y la condena de este a repararlo materialmente de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 53 de la ley N° 19.300. Si la demanda
no contiene estas menciones y todas las exigencias del articulo 254 del
codigo de Procedimiento Civil, el Tribunal ordenard complementaria
dentro de quinto dia. Si asi no aconteciere, se tendrd por no presentada.
Si de los datos aportados en la demanda se desprendiere claramente que
la accion se encuentra prescrita, el Tribunal deberd declararlo de oficio
y no admitird a tramitacion la demanda. Si el Tribunal estima que es
incompetente para conocer de la demanda deberd declararilo de oficio y
sefialard en la misma resolucion el Tribunal que a su juicio es competente.
Declarada admisible la demanda se conferird traslado a la demandada
por el plazo de quince dias. Este plazo, que, en su caso, se aumentard en
los terminos de los articulos 258 y 259 del Codigo de Procedimiento Civil,
no podra exceder de treinta dias”.

La norma transcrita establece que la demanda por dafio ambiental
debe contener todos los requisitos establecidos por el articulo 254 del
Cdédigo de Procedimiento Civil y que solo se podra pedir la declaracion de
haberse producido un dano ambiental por culpa o dolo del demandado
y la condena de este a repararlo materialmente de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 53 de la Ley N° 19.300. Es admisible sefialar que
no es posible solicitar al Tribunal otro tipo de tutela que la que senala la
norma. Ahora, en el evento que la demanda no cumpla con los requisitos
de admisibilidad mencionados, la ley otorga la posibilidad para que el
demandante en un breve plazo pueda corregir el vicio o defecto.

Se trata de una hipdtesis de inadmisibilidad con posibilidad de subsa-
nacién o correccion, opcion que consideramos correcta porque en una
etapa inicial del proceso la ley debe entregar herramientas a las partes
para que puedan corregir ciertos defectos que pueden adolecer los actos
procesales, especialmente en este caso particular, que se trata de un acto
procesal de la parte demandante en donde se da inicio al proceso juris-
diccional por dafio ambiental.

La subsanacién de los defectos que adolece la demanda se producira
en virtud de la resolucion judicial que declare por subsanados tales vicios,
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pues el Tribunal deberd valorar la aptitud del acto procesal subsanador,
mediante este el demandante enmendara los defectos que padecia el acto
subsanable y solicitara que se tengan por subsanados tales irregularidades.
En el evento que el acto subsanador sea apto para enmendar los vicios o
defectos, el juez dictara la providencia declardndolo asi y el proceso con-
tinuara sustanciandose normalmente. Esta hipétesis presenta un problema,
pues qué ocurre si el Tribunal al apreciar la aptitud del acto subsanador
considera que tal acto no es capaz de subsanar las irregularidades o que
solo parcialmente se subsanaron. La ley no da respuesta clara a esto, pu-
diendo el Tribunal disponer la preclusion y, consecuencialmente, tener la
demanda por no presentada o darle una nueva oportunidad al actor para
que enmiende o corrija el defecto.

La ley establece una hipétesis especial de inadmisibilidad que no es
posible de corregir o subsanar. En efecto, la norma establece que si de
los datos aportados en la demanda se desprendiere claramente que la
accion se encuentra prescrita, el tribunal debe declararla de oficio y no
admitird la demanda. La norma nos parece correcta siempre y cuando
no haya duda acerca de la prescripcion de la accion impetrada, pues si
el tribunal tiene alguna duda en el transcurso del tiempo para que se
configure la prescripcion de la accion, deberd abstenerse de declarar
inadmisible la demanda y, en consecuencia, debera darle la tramitaciéon
que dispone la ley.

3. LA ADMISIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

El articulo 35, inciso 2°, de la Ley N° 20.600, inserto en el Titulo IIT
sobre el procedimiento, y particularmente dentro del parrafo IV referido
al procedimiento por dafio ambiental, establece que “Serdn admisibles
todos los medios de prueba obtenidos por medios licitos y que sean aptos
para producir fe. El Tribunal podrad reducir el niimero de pruebas de cada
parte si estima que son manifiestamente reiteradas y podrd decretar, en
cualquier estado de la causa, cuando resulte indispensable para aclarar
bechos que atin parezcan obscuros y dudosos, la prdctica de las diligencias
probatorias que estime convenientes. No habrd testigos ni peritos inbdbiles,
lo que no obsta al derecho de cada parte de exponer las razones por las
que, a su juicio, la respectiva declaracion no debe merecer fe. En ningtin
caso se podrd rendir pruebas ante un tribunal distinto que el Tribunal
Ambiental”.

La norma establece el principio de libertad de medios de prueba,
permitiendo que las partes puedan utilizar cualquier medio de prueba,
lo que constituye un adelanto y una tendencia en los procedimientos
que dltimamente se han reformado, y la valoracién de la prueba se
hace recaer, como era 16gico, en el sistema de la sana critica. En efecto,
el articulo 35 inciso 1° establece que “El Tribunal apreciard la prueba
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conforme a las reglas de la sana critica; al hacerlo deberd expresar las
razomnes juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de
experiencia, en cuya virtud le asigne valor o la desestime. En general,
tomard en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision,
concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que
utilice, de manera que el examen conduzca logicamente a la conclusion
que convence al sentenciador”.

En cuanto a la admisibilidad de los medios de prueba, cabe senalar
que el Tribunal Ambiental no podrd negar o inadmitir la utilizacion de
cualquier medio de prueba porque la ley establece el principio de libertad
de medios de prueba. Sin embargo, lo anterior no quiere decir que las
partes sean libres de utilizar todos los medios de prueba de que dispon-
gan, toda vez que la prueba que pretendan rendir las partes debe ser
propuesta al Tribunal, debe ser pertinente para acreditar el hecho de que
se trata, debe ser admitida por el tribunal y, finalmente, debe ajustarse a
la legalidad, es decir, debe obtenerse de manera licita sin que se infrinjan
derechos y garantias procesales tanto de rango constitucional como legal.

VII. LA ADMISIBILIDAD DE LA ACCION DE PROTECCION PARA PROTEGER EL DERECHO A
VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

El Tribunal ambiental no es el Ginico 6rgano jurisdiccional que puede
conocer controversias de naturaleza ambiental34. En efecto, las Cortes de
Apelaciones son competentes para conocer de las acciones constitucio-
nales de protecciéon que tienen por objeto velar por el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion (arts. 63 COT, 20 CPR).

Como ya se expreso en este estudio, la inadmisibilidad también puede
tener por objeto declarar la inviabilidad de una pretensiéon o de un de-
terminado recurso.

En el primer caso se ubica la hipotesis contenida a propdsito de la
accion de proteccion, en el evento que quien lo interpone no senale los
hechos que puedan constituir la vulneracion de garantias constitucionales,
o si la accion se interpone extemporaneamente (art. 2 inc. 2° AA. de la CS.
sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias constitucionales).

La tramitacion de la accion de proteccion se regula en el Auto Acordado
de la Corte Suprema, de 24 de junio de 1992, sobre tramitacién del
recurso de protecciéon de garantias constitucionales, el que ha sufrido
diversas modificaciones, en las que destaca la sustitucion del inciso 2° del
articulo 2, que en su redaccion actual expresa que: “presentado el recurso
el Tribunal examinard en cuenta si ha sido interpuesto en tiempo y si se

34 Sobre los diversos tribunales que pueden conocer de controversias ambientales y el
cuestionamiento a que el Tribunal Ambiental es una judicatura especial ¢fr. BORDALI (2014a)
pp. 163-180; BORDALI (2014b) pp. 329-341
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mencionan hechos que puedan constituir la vulneracion de garantias de
las indicadas en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.
Si su presentacion es extemporanea o no se sefialan hechos que puedan
constituir vulneracion a las garantias mencionadas en la referida disposi-
cién constitucional, lo declarard inadmisible desde luego por resolucion
fundada, la que solo sera susceptible del recurso de reposicién ante el
mismo tribunal, el que debera interponerse dentro de tercero dia”3>.

Consideramos que la modificacion del auto acordado tuvo por objeto
limitar la interposicion infundada de acciones de proteccion. Esta res-
triccion se produce estableciendo condiciones mas rigidas, en donde se
incorpora al inicio de la tramitacion de la referida accién, un trimite de
admision ad boc que constituye un verdadero filtro que protege el abuso
o el uso irreflexivo de esta accion cautelar®. Sin embargo, este control de
admisibilidad también constituye una limitacion del derecho de accion,
del derecho de acceso a la justicia, toda vez que de manera previa, una
sala de la respectiva Corte y sin referirse al fondo de la cuestion, podra
determinar si la accién cautelar es admitida a tramitacion3”.

VIII. CONCLUSIONES

1. La inadmisibilidad constituye una forma de invalidez y no una inefi-
cacia procesal, pues el acto de parte que es irregular, que no cumple
con los requisitos que sefiala Ia ley, podra ser inadmitido al proceso,
no produciendo, en consecuencia, ningin efecto, pues si bien integra
materialmente el proceso, no obstante, no logré producir efectos.

3 Elinciso 2° del art. 2 del AA. mencionado fue sustituido por el que aparece en el texto, por
el N° 1, letra b) del AA. de 25 de mayo de 2007, publicado en el Diario Oficial de 8 de junio
de 2007 y que entrd a regir el 1 de julio de 2007.

36 Cfr. CIERCO (2009) p. 45.

37 Las criticas al trimite previo de admisibilidad de la accién de proteccion se manifestaron
desde hace tiempo en la doctrina. Las primeras tuvieron por objeto objetar las modificaciones
introducidas por el Auto Acordado dictado por la Corte Suprema, el 4 de mayo de 1998,
en el que se faculté a las Cortes de Apelaciones para declarar en cuenta la inadmisibilidad
de esta accion, si el Tribunal estima en opinion undnime de la sala que su interposicion es
extempordnea o carece de manifiesta falta de fundamento, pudiendo ser impugnada esa
resolucion mediante la solicitud de reposicion. Acerca de estas criticas ¢fr. SOTO (1998)
pp. 273-278; SAENGER (1998) pp. 259-271; BRUNA (1998) p. 134; FERRADA, BORDALI y CAZOR
(2003) pp. 78-79. Respecto de la modificacion efectuada en 2007 (Diario Oficial de 8 de junio
de 2007), SOTO (2009) p. 521, expresa que “... tal trimite —aun si aparentemente ‘aligerado’—
es derechamente inconstitucional, puesto que viola, vulnera y avasalla el derecho natural
y fundamental, constitucionalmente reconocido de modo expreso, de acceso a la justicia,
juntamente con los derechos fundamentales del derecho de accién, del derecho a la tutela
judicial efectiva y del derecho al debido proceso, derechos todos que son directamente
afectados en su ‘contenido esencial’ (‘en su esencia’).- Ello, desde que —incluso sin audiencia
del afectado- se impide, a través de él, que un tribunal, y tribunal superior, conozca de una
pretension, de su competencia, que se le formula de acuerdo a Derecho, para que ampare
un derecho fundamental que una persona ve, en su legitimo ejercicio, agraviado por un
acto u omision, que se estima antijuridico, de un tercero, quienquiera sea este”.
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2.

38

La inadmisibilidad es una forma de manifestar la invalidez de ciertos
actos que tienen su origen en las partes o terceros en sentido técnico,
que se genera en virtud de un control previo o ex ante, que revela el
incumplimiento mads o menos estricto de ciertos requisitos, condiciones
o formalidades que exige el ordenamiento juridico para que el acto
produzca efectos.

Los actos que emanan del juez —principalmente nos referimos a las
resoluciones judiciales— no son posibles de controlarse de manera
previa, produciendo sus efectos desde que se notifican validamente a
las partes, independientemente de si se ajustan a la ley, siendo impo-
sible sostener que bajo la regulacién existente puedan ser declarados
inadmisibles.

El examen de admisibilidad del acto lo realiza generalmente el juez
y excepcionalmente la parte contraria® ex ante, es decir, de manera
previa a que el acto produzca efectos; en cambio, la indagacién de
legalidad o regularidad de la resolucion judicial se realiza ex post,
pudiendo impetrarlo generalmente por las partes y excepcionalmente
por el juez; las primeras por medio de la interposicion de los disimiles
medios de impugnacion que establece la ley; el segundo, directamen-
te, en virtud de las facultades oficiales que detenta (arts. 84, 184, 775
CPO).

Las motivaciones y funciones que cumple cada institucion de invalidez
son distintas y hay que determinarlas de acuerdo con lo que dispone
el ordenamiento juridico.

La Ley N° 20.600 establece respecto de los reclamos ambientales
causales de inadmisibilidad que son permanentes, sin posibilidad de
subsanacion de los defectos o vicios que adolece el acto procesal de
postulacién, cuestion que vulnera directamente el derecho de acceso
a la justicia.

La Ley N° 20.600 establece respecto de las demandas por dafio ambiental
causales de inadmisibilidad transitorios, con posibilidad de subsanacion
de los defectos que adolezca, salvo la hipétesis que de la demanda

En principio, el examen de admisioén de un acto de parte lo realiza el juez y, principalmente,
se referird a si el acto cumple con los requisitos que la norma dispone para la prictica del
acto, ya sea con relacion a si es fundado, a la oportunidad en que se presento, si es viable,
etc. Sin embargo, el estudio de admisibilidad también lo puede realizar la contraparte, pues
nada impide que la parte que pretende la inadmisibilidad presente un escrito o alegue sus
razones para obtener dicho efecto. Un especial régimen de admisibilidad lo contempla el
articulo 382 del CPP que, regulando las actuaciones previas al conocimiento del recurso
de nulidad, expresa que “ingresado el recurso a la Corte, se abrird un plazo de cinco dias
para que las demas partes solicitaren que se le declare inadmisible, se adhirieren a él o le
formularen observaciones por escrito”. A nuestro entender, se trata de un control de admi-
sibilidad que lo realiza el juez, no obstante, la ley entrega a las partes la facultad de ilustrar
al juez respecto de una posible inadmisibilidad del recurso de nulidad en materia penal. En
contra del control de admisibilidad a peticion de parte y, en consecuencia, afirma que solo
procede de oficio, ¢fr. QUEZADA (1984) p. 147.
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se desprenda claramente o de manera manifiesta la prescripcion de
la accion ambiental.

8. La Ley N° 20.600 admite la utilizacion de todos los medios de prueba
con tal que la prueba que se quiera incorporar al proceso se obtenga
por medios licitos.

9. La accién de proteccion fundada en el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion establece una hipétesis de inadmi-
sibilidad permanente, sin posibilidad de subsanacion, cuestion que
atenta directamente contra el derecho de acceso a la justicia.
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RESUMEN: El trabajo pretende analizar brevemente las principales carateristicas de
la nueva figura juridica introducida por la Ley N° 20.930, de 2016, y que pretende
utilizar herramientas del Derecho privado para comprometer a la sociedad civil en
el cuidado y preservacion del medio ambiente. Se concluye que el nuevo “derecho
real” puede ser positivo, en la medida en que se inserte en una politica publica de
incentivos para los propietarios y de supervision para las actividades de los titulares.

Palabras clave: Derecho real, conservacion, patrimonio ambiental.

[.  CONSIDERACIONES GENERALES

1. UN NUEVO INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL
DE DERECHO PRIVADO

El Derecho privado aporta algunas de sus instituciones para la preser-
vacién del medio ambiente, como la responsabilidad civil y la gestion de
derechos transables. Se agrega ahora la posibilidad de que los particulares
puedan colaborar con ese objetivo mediante el gravamen de un inmueble
en favor de un titular que ostenta la facultad de exigir diversas actividades
del propietario tendientes a la proteccién ambiental de ese bien raiz!.

Se trata de una tendencia que parte del diagnostico del fracaso del modelo intervencionista
en materia de conservacion de la biodiversidad y que aconseja implementar un sistema
regulatorio de conservacion que incentive la participacion de los particulares, para asi, junto
con disminuir el gasto estatal, se favorezca la compatibilizacion entre la explotacion econdémica
de los predios y la necesidad de conservar el medio ambiente. En este sentido, ha senalado
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Con inspiraciéon en algunas legislaciones extranjeras y principalmente
en la figura de las conservation easemenst de los Estados Unidos?, la Ley
N° 20.930, de 25 de junio de 2016, introdujo en nuestro sistema juridico un
nuevo derecho real, que viene a sumarse a los derechos reales menciona-
dos en los arts. 577 y 579 del Cédigo Civil, sin contar con los numerosos
derechos reales administrativos regulados por leyes especiales, como el
derecho de aprovechamiento de aguas (art. 6 del Codigo de Aguas) y las
concesiones mineras (art. 2 del Codigo de Mineria)3.

Acerca del contenido de la ley es importante sefialar en primer lugar
que al acunarse el nuevo derecho como derecho real, se reafirma la opi-
nion predominante en nuestra doctrina acerca del numerus clasus de este
tipo de derechos, los que, a diferencia de los personales, no pueden ser
creados por los particulares y solo pueden establecerse por ley*.

2. ANTECEDENTES DE LA TRAMITACION LEGISLATIVA

La ley tiene su origen en una mocion parlamentaria presentada por los
entonces diputados Patricio Vallespin, Edmundo Eluchans, Juan Lobos,
Alberto Robles, Carlos Montes, Eugenio Bauer, Roberto Sepulveda, Carolina
Toha y Jorge Alfonso Burgos (Boletin N° 5823-07) el 17 de abril de 2008.
En el primer trdmite constitucional, el proyecto fue estudiado por la
Comision de Recursos Naturales (primer informe de 11 de agosto de 2010;

UBILLA (2003) p. 76, que las tendencias regulatorias modernas aconsejan “implementar un

sistema regulatorio de conservacion privada que utilice instrumentos que no solamente

posibiliten e incentiven la incorporacion de dreas protegidas privadas al Sistema Nacional
de Areas Protegidas (SNAP), sino que también integren a los propietarios y a la comunidad
en el proceso de conservacion, y generen un sistema de manejo de estas APP [Areas

Protegidas Privadas] que incentive la autosustentabilidad y la permanente acumulacién de

informacién y conocimiento”.

Aparte de Estados Unidos y Reino Unido, la figura ha sido incorporada a las legislaciones

de Suiza, Costa Rica y Puerto Rico: ¢fr. UBILLA (2003) p. 79. AIREY (2010) p. 748, informa

que fue el planificador urbano William White el que, en un articulo publicado en 1959,

acuno el término conservation easements, el que hizo fortuna y se ha mantenido hasta

hoy, aunque el respectivo Restament habla de conservation servitude. Al inicio se intent6
utilizar las easements tradicionales del common law para conservar algunas propiedades
especiales (Massachusetts en 1893 para ciertos parques de los alrededores de Boston), pero
luego se sinti6 la necesidad de elaborar un estatuto propio. Asi los estados de Massachusetts

y California en 1956 y 1959 dictaron leyes autorizando como titulares solo a entidades

gubernamentales. Desde 1969 se autoriz6 también a personas juridicas sin fines de lucro

(p. 750). Algunas de estas personas juridicas se han especializado en este rubro, y son

conocidas como lands trusts (p. 751). En 1981 se dicté la Uniform Conservation Easement

Act (UCEA), siempre considerando como posibles titulares agencias gubernamentales o

persona sin fines de lucro.

3 la ley fue el resultado de la tramitacion del proyecto presentado el 17 de abril de 2008
(Boletin 5823-07). Un analisis del proyecto presenté el profesor Daniel Pefiailillo Arévalo
en las VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en la ciudad de Concepcion el
ano 2009: ¢fr. PENAILILLO (2010) pp. 113-128.

4 En este sentido, PESCIO (1978) p. 212; PENAILILLO (2006) pp. 33-36. Excepcionalmente, se ha
postulado la posible creacion de derechos reales atipicos pero con limitaciones: ¢fr. BARCIA
(2013) pp. 149 y ss.
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segundo informe de 1 de agosto de 2012), la Comision de Constitucion
(informe de 14 de marzo de 2012) y la Comisién de Hacienda (informe
de 7 de junio de 2012). Se pidi6 informe a la Corte Suprema, la que se
pronuncio respecto del proyecto por oficio de 22 de septiembre de 2010.
En Sala el proyecto fue aprobado en general el 10 de julio de 2012 y en
particular el 13 de agosto de 2012.

En el segundo tramite ante el Senado el proyecto fue estudiado pri-
mero por la Comision de Medio Ambiente que emitié un primer informe
el 4 de marzo 2014, tras esto la sala aprob6 en general la iniciativa (4 de
mayo de 2014). Se abri6 plazo para presentar indicaciones, y con ellas el
proyecto fue estudiado por la Comision de Constitucion (informe de 19
de noviembre de 2015) y luego nuevamente por la Comision de Medio
Ambiente que emitié un segundo informe el 13 de abril de 2016. La Sala
del Senado lo aprobé en particular el 10 de mayo de 2016.

La Camara de Diputados, en tercer tramite constitucional, aprobé en
Sala las modificaciones introducidas por el Senado el 31 de mayo de
2016, con ello se complet6 el despacho del proyecto y fue enviado a la
Presidenta de la Republica, la que lo promulgd por decreto supremo de
10 de junio de 2016. La publicacién en el Diario Oficial se realizé el 25 de
junio de 2016, fecha en la que entr6 en vigencia, ya que, al no disponer
ningln plazo de vacancia, debe aplicarse la norma general del inciso
primero del art. 7 del Cédigo Civil.

Para la historia de los preceptos, aparte de la mocién original, lo que
presta mas utilidad es el informe de la Comision de Constitucién del
Senado que fue integrada por los senadores Pedro Araya, Alfonso de Urresti
(Presidente), Alberto Espina (reemplazado por Francisco Chahuin, José
Garcia y Baldo Prokurica), Felipe Harboe y Herndn Larrain, y contd con la
asesoria de la abogada del Ministerio de Medio Ambiente Lorna Puschel,
los integrantes del Centro de Derecho de la Conservacién, Francisco
Salinas y Jaime Ubilla, y de varios profesores entre los que destacan René
Moreno (de la Universidad de Valparaiso) y Ricardo Irarrazabal (de la P.
Universidad Cat6lica de Chile).

También se tuvo en cuenta un informe escrito enviado por el profesor
de la Universidad de Concepcion Daniel Penailillo. En menor medida es
también util el segundo informe de la Comision de Medio Ambiente del
Senado, integrada por Antonio Horvath, Isabel Allende, Ivin Moreira;
Alfonso de Urresti (en reemplazo de Isabel Allende), Patricio Walker y
Francisco Chahuin (en reemplazo de Alberto Espina)°.

> Para revisar los textos de los distintos documentos de la tramitacion remitimos a la seccion
Historia de la Ley del sitio web Ley Chile de la Biblioteca del Congreso Nacional, disponible
en http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5077/ (consultado el 30 de julio
de 2016).
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3. NOMBRE, REGULACION Y NATURALEZA

El nombre del nuevo derecho real es “derecho real de conservacion”.
El articulo 1° lo dispone expresamente: “Establécese un derecho real,
denominado derecho real de conservacion” (énfasis afiadido). Por eso
extrafa que el titulo de la ley lo nomina como “derecho real de conser-
vacion medioambiental”. Entre la disposicion normativa de un precepto
de la ley y un texto que enuncia del objetivo de la ley, nos parece que
debe prevaler el primero, aunque el del titulo de la ley es mas completo
y por lo tanto m4s clarificador®.

El derecho se regula por su estatuto especial contenido en la Ley
N° 20.9307, pero ademads supletoriamente se aplican la Ley N° 19.300, de
1994, sobre Bases Generales del Medio Ambiente y ciertas normas relativas
a la servidumbres contenidas en el Codigo Civil: los articulos 826, sobre
division del predio sirviente; 828, sobre la extension de la servidumbre
a los medios necesarios para ejercerla; 829, sobre el derecho a hacer
obras indispensables para ejercer la servidumbre, y 830, sobre posible
variacion del gravamen.

La cuestion de la naturaleza juridica parece haber sido resuelta expresa
y categOricamente por la Ley N° 20.930, que desde su titulo nos habla
de que se trata primero de un derecho, segundo de un derecho real vy,
tercero, de un derecho real diverso a los demas derechos reales existentes
en nuestro ordenamiento.

De sus antecedentes de derecho comparado y de su misma configuracion
pueden surgir dudas respecto de esta calificacion. Asi se puede decir que
en realidad no es un derecho sino mas bien una carga real que se impone
al propietario de un inmueble. Para evitar esto en el Senado se cambi6
la definicién del derecho para senalar que se trata de una “facultad” del
titular y no de un mero gravamen del duefio del predio afectado. Pero
no se siguié la recomendacion del profesor Penailillo de enfatizar mas
las facultades del titular para acceder fisicamente al inmueble gravado®.

Respecto de que se trate de un derecho real nuevo surge la duda
de si no estamos frente a una modalidad de servidumbre. La misma

6 PENAIILLO (2010) p. 125, proponia denominarlo como “derecho real de proteccion ambiental”

por estimar que este nombre era mas ilustrativo de su naturaleza y contenido. Sin embargo,

la Comision de Constitucion del Senado rechazé esta propuesta.

En lo que sigue los articulos que se citan corresponden a esta ley, si no se indica otro origen.

8 PENAILILLO (2010) p. 125, comentando el proyecto de ley aconsejaba enfatizar la diferencia
de este derecho con la carga real, para ello proponia intensificar las facultades del titular
para ejecutar actividades y tener contacto fisico con el predio gravado. Lamentablemente,
si bien se cambio la definicién para establecer que es un derecho, lo cierto es que su
contenido sigui6 refiriéndose solo a gravimenes (art. 6). Con ello, parece que se afirma
lo que anunciaba PENAILILLO en cuanto a que “para constituir este derecho real bastaria
imponer al duefio del predio una obligacién o un gravamen, y seria suficiente, con lo que
este ‘derecho real’ adoptaria una fisonomia algo extrana (que conduciria fluidamente a la
calificacion de carga real)” (p. 125). Mds aun, se suprimio el articulo 11 del proyecto original
que autoriza al titular a “acceder al inmueble afectado e inspeccionarlo”.
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ley reconoce la proximidad de la nueva figura con la vieja servidumbre
predial, al ordenar que se apliquen supletorias algunas normas propias
del estatuto normativo de esta Gltima. La objecién de que aqui no habria
“predio dominante” no es tan determinante como aparece, ya que la
tendencia moderna es a interpretar de un modo amplisimo la idea de
“predio dominante™.

II.  CARACTERES, TITULARIDAD Y OBJETO DEL DERECHO
1. CARACTERES

Se trata de un derecho real en cosa ajena de naturaleza inmueble
(art. 3, ¢fr. art. 580 CC), de modo que se distingue el propietario del
predio sobre el que recae el derecho de conservacion y la persona que
es su titular, y al que la ley no da ningtin nombre especifico. La defini-
cion legal sefiala que “es un derecho real que consiste en la facultad de
conservar el patrimonio ambiental de un predio o de ciertos atributos o
funciones de este” (art. 2).

Estamos ante un derecho real que como cosa incorporal se reputa
inmueble, es transferible entre vivos y transmisible por causa de muerte
pero de modo indivisible y sin que pueda separarse del inmueble. Se
trata de un derecho perpetuo (de duracion indefinida dice la ley en el
art. 3), pero se admite que las partes acuerden lo contrario, es decir, que
se establezca un plazo (art. 7 N° 5)10,

Como sabemos, los derechos en cosa ajena se clasifican en dere-
chos reales de goce y derechos reales de garantia. El derecho real de
conservacion deberia incluirse en la primera categoria, aunque con la
singularidad en que el titular del “goce” no es el beneficiado por su ejer-
cicio, o al menos no el Gnico. El beneficiado real es la nacién o incluso
la comunidad internacional!. Ademads, como nota PENAILILLO, estariamos
ante un derecho real in faciendo, en el sentido de que a diferencia de

9 Cfr. Rosso (2014) pp. 215-234.

10 Originalmente el proyecto presentado disponia que el derecho debia tener como plazo
minimo el de 20 afos (art. 8 N° 4). La Camara de Diputados rebajé el plazo minimo a 15
anos e impuso el plazo maximo de 40 anos (art. 8 N° 5). En la Comision de Constitucion del
Senado finalmente se acordé el texto definitivo que sefala que el contrato debe contener
“la fijacion de un plazo, si lo hubiere”. Debera entenderse, entonces, que si nada se dice el
derecho se constituird a perpetuidad.

En este sentido, PENAILILLO (2010) p. 122, hace notar hasta ahora en los derechos reales el
beneficiado es el mismo titular y solo indirectamente puede generarse un beneficio social,
pero en el derecho real de conservacion podria decirse que esa situacion se invierte, ya que
el beneficiado directo es toda la humanidad, y el titular se beneficia en cuanto miembro
de ella. Incluso llega a decir que “puede constatarse que precisamente ahi (en el ostensible
beneficio colectivo) se encuentra otro rasgo identificante del derecho real de proteccion
ambiental”.
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la generalidad de los derechos reales no impone solamente el deber
negativo de no perturbar el ejercicio del derecho por parte del titular,
sino que ademas impone al duefio del predio gravamente la obligacion
de ejecutar determinadas actividades!?. Solo respecto del derecho real
de servidumbre nuestro Cédigo Civil sefiala que ellas, siendo positivas,
“imponen a veces al duefo de predio sirviente la obligacion de hacer
algo...”, lo que proporciona otro elemento que aproxima el derecho real
de conservacion al derecho real de servidumbre.

Tratindose de un derecho real en cosa ajena, el derecho real de con-
servacion constituird una limitacion al derecho de dominio del dueno del
inmueble gravado. Esta limitacion estari justificada por la funcién social
de la propiedad, la que, segin el art. 19 N° 24 de la Constitucion, permite
que ella sea restringida para favorecer, entre otros fines, la conservacion
del patrimonio ambiental. Debera cuidarse, sin embargo, que el conte-
nido que se asigne en forma particular al derecho real de conservacion
no llegue a constituir una restriccion tan gravosa que pueda lesionar la
esencia del derecho de dominio (art. 19 N° 26 Const.), caso en el que
podria considerarse inconstitucional, sobre todo atendiendo a que es
posible constituir este derecho a perpetuidad?!?,

La ley también califica el derecho de “inembargable”, lo que no se
condice con su comercialidad y la posibilidad de transferencia. Siendo
inembargable, el derecho real tampoco podra ser hipotecado.

2. TITULARIDAD

En el proyecto original, siguiendo el modelo del easement conservation,
se restringia la titularidad de este derecho a ciertas personas juridicas, que
de alguna manera estaban interesadas en la proteccion del medio ambiente.
Los titulares admitidos eran ciertas personas juridicas de derecho publico
(Ministerio de Bienes Nacionales, Comision Nacional del Medio Ambiente,
Corporacion Nacional Forestal, CONAF, Municipalidades) y las personas
juridicas de derecho privado que tuvieran como objeto o fin exclusivo la
conservacion, preservacion, promocion o proteccion del ambiente, la na-
turaleza, la biodiversidad o las areas silvestres protegidas; o la contribucién
y el fomento a la educacion, investigacion, capacitacién o formacion de
conciencia sobre la ecologia, el cuidado del ambiente y los recursos natu-
rales; o el manejo, control, restauracion, proteccion o mantencion de zonas,
lugares o inmuebles que sean de considerable valor o interés ambiental,
historico, cultural, cientifico o arqueoldgico (art. 5 del Proyecto original).

12 PENAILILLO (2010) pp. 122-123.

13 Si el gravamen es de tal intensidad que impide la enajenacion del predio, podria considerarse
que estamos ante una prohibicion de enajenar perpetua y estas han sido consideradas ilicitas
por ser contrarias al principio de libre circulacion de los bienes. Cfi. CLARO (1992) p. 341;
CORRAL (2015) pp. 294-295.

72



CORRAL: EL DERECHO REAL DE CONSERVACION: NOTAS DESPUES DE UNA PRIMERA LECTURA...

El criterio restrictivo se mantuvo durante el primer tramite constitucio-
nal pero hubo variaciones respecto de los titulares admitidos. El proyecto
aprobado por la Camara de Diputados excluye todas las entidades de
derecho publico, mantiene como posibles titulares a las corporaciones
y fundaciones que tengan como objeto principal, tanto conforme a sus
estatutos como a su actividad practica, la conservacién del patrimonio
ambiental o la contribucion y el fomento a la educacion, investigacion,
capacitacion o formacién de conciencia sobre la ecologia, el cuidado del
ambiente y los recursos naturales, y aflade a las corporaciones y fun-
daciones extranjeras autorizadas para desarrollar actividades en Chile,
a los centros de investigacion a los que se refiere la Ley N° 20.241 y a
las universidades acreditadas (art. 4). Para ser titular se exigia que estas
entidades se inscribieran en un registro que debia llevar el Ministerio de
Medio Ambiente (art. 5).

En la Comisién de Constitucion del Senado se produjo una interesante
discusion concerniente a si se debia mantener el criterio restringido o
asumirse una titularidad abierta a todo tipo de personas tanto naturales
como juridicas y tanto publicas como privadas. La postura a favor de
la titularidad abierta fue sostenida por el profesor y director del Centro
de Derecho de Conservacion, Jaime Ubilla, quien argumentd que debia
mantenerse la 16gica de los demis derechos reales que no restringen
a los titulares, que esta titularidad era mas consistente con una nociéon
amplia de conservacion y que la conservacion de intangibles ambientales
es una materia que no necesaria o exclusivamente es de interés publico
sino que también puede ser de interés privado. Finalmente, los senadores
integrantes de la Comision, pese a la resistencia de la abogada Puschel
que representaba al Ministerio del Medio Ambiente, se inclinaron por la
opcién amplia, que seria la que finalmente se convertiria en ley.

El art. 4 quedo con el siguiente tenor: “Toda persona natural o juridica,
publica o privada, podra ser titular del derecho real de conservacién”. Por
consiguiente, la norma no hubiera sido necesaria porque a falta de norma
especial se hubiera llegado a la misma conclusiéon, pero la historia del
establecimiento de la ley explica tanto la existencia del precepto como
su alusion a la distincion entre personas publicas y privadas.

Hemos de entender que con esta expresion se ha querido comprender
a todas las personas juridicas de derecho publico, como a las personas
juridicas de derecho privado. Entre estas ultimas podrin tratarse tanto de
aquellas sin fines de lucro como aquellas que si cuentan con dicho fin
(sociedades, empresas individuales de responsabilidad limitada).

3. OBJETO

Segln la definicion del art. 2, se puede identificar un objeto directo
y un objeto indirecto. El objeto directo es el “patrimonio ambiental”, o
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ciertas atributos o funciones de este, mientras que el objeto indirecto es
un “predio”.

Respecto de la nocién de patrimonio ambiental en la Ley N° 19.300,
de 1994, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, a cuyas definiciones
se remite el art. 1° inc. 2° de la Ley N° 20.930, no se encuentra una con-
ceptualizacion de dicha expresion, pero encontramos una que puede ser
utilizada, la de “conservacion del patrimonio ambiental”. La Ley N° 19.300,
art. 2, letra b), define esta conservacion como “el uso y aprovechamiento
racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio
ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean tnicos, es-
casos o representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su
capacidad de regeneracién”. Vemos, pues, que patrimonio ambiental no
es mas que otra expresion para designar “componentes del medio am-
biente”. Para estos tenemos la amplisima definicion de medio ambiente
contenida en la misma Ley N° 19.300: “el sistema global constituido por
elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biologica,
socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus multiples manifestaciones”.

Por eso durante la historia de la tramitacion de la ley se hizo ver que este
derecho no se refiere solo a la biodiversidad del ambiente, y que podian
aplicarse aspectos estéticos, historicos, arquitecténicos o socioculturales!4,

Pero es mas, el derecho de conservacion podria recaer sobre uno o
mas “atributos” o “funciones” del patrimonio ambiental. La historia de
la Ley N° 20.930 nos da algunas pistas para delimitar estos conceptos:
en el informe de la Comision de Constitucion del Senado el integrante
del Centro de Derecho de Conservacion Francisco Solis senalé que “el
derecho real de conservacién supone la existencia de un propietario de
un predio de multiples usos, el que tiene un area con ciertos atributos
especificos que pueden ser la fauna, el paisaje, los servicios ambientales
u otros, que él decide voluntariamente proteger”. Esa misma historia nos
revela que los términos “atributos” y “funciones” estin tomados como
sin6nimos: originalmente se habia propuesto que el derecho de con-

14 Un informe presentado por el Director del Centro de Derecho de Conservacion, Jaime Ubilla,
en la Comision de Constitucion del Senado insistié en que la conservacion no se referia
Unicamente a la conservacion in situ de biodiversidad, a la que se refiere la Convencion
de Diversidad (CBD), y puede extenderse a “actividades agricolas sustentables, forestales
sustentables, acuicolas sustentables, o la explotacion de recursos naturales bajo ciertos
parametros de gestion (i.e. aprovechamiento de aguas o actividad minera, etc.)”, y que,
ademds, es mas flexible porque su intensidad puede ser modulada en distintos niveles, para
asi “establecer practicas sustentables no solo de conservacion estricta, sino también para
regular la mantencion de ciertas cualidades que sean ttiles o funcionales a alguna actividad
puntual o a los intereses de un grupo especifico (i.e. ciertas calidades de agua para una
operacion acuicola; o ciertos atributos del paisaje para una asociacion hotelera; o cierto
nivel de silencio para una institucion religiosa; o cierta luminosidad para la operacion de un
observatorio astronomico; o cierta cualidad de espacio para el esparcimiento comunitario)”.
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servacion pudiera recaer en “atributos” del patrimonio ambiental, pero
el director del Centro de Derecho de Conservacion propuso cambiar
esa expresion por la, a su juicio mas técnica desde el punto de vista del
Derecho privado, “funciones”, a lo que se opuso la abogada Puschel, del
Ministerio del Medio Ambiente. Al parecer la Comisién zanjo el debate
incluyendo ambas expresiones como posibles objetos del derecho real
de conservacion.

La conservacion del patrimonio ambiental o sus atributos o funciones
no se refiere, sin embargo, a cualquier bien sino a un “predio”, segin
reza el art. 2 que define el derecho. Sin embargo, el art. 3° inc. 2° amplia
esa nocion al sefalar que el derecho “se puede constituir sobre cualquier
bien inmueble”!>. Pensamos no obstante que debe tratarse de un bien
raiz corporal y mas ain que debe tratarse de un inmueble ya inscrito
en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices, ya que
se establece que el plano que ha de anexarse al contrato debe contener
“los datos de inscripciéon del bien raiz en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices competente...” (art. 7 N° 2, letra a)lo,

Es indudable que se entenderan comprendidos en el derecho las cosas
que se reputan inmuebles por adherencia y destinaciéon que pertenezcan
al bien raiz afectado!’. La ley dispone que para sus efectos “los atributos
o funciones del patrimonio ambiental del predio se considerarin inmue-
bles” (art. 3 inc. 3°).

No hay problema para que se constituya a la vez un derecho real de
conservacion pero distintos inmuebles, como se deduce del art. 7 N° 2 de
la ley. Pero, en tal caso, pensamos se tratara también de derechos reales
diversos e independientes entre si.

También es posible, y lo acepta expresamente la Ley N° 20.930, que
la afectacion sea parcial, es decir, que el objeto del derecho real sea el
patrimonio ambiental solo de una parte del predio (¢fr. arst. 3 inc. 2°y 7
N° 2). A estos efectos serd muy conveniente la exigencia que hace la ley
de que el contrato debe ir acompanado de un plano donde se grafique
el inmueble o la parte del inmueble afectado (art. 7 N° 2)18,

Hay que recordar que en el Cédigo Civil la palabra “predio” designa solo una especie de
bienes inmuebles, las llamadas casas o heredades (art. 568 inc. 2°).

Esto tiene cierta relevancia, ya que impediria que se constituya este tipo de derecho real
sobre bienes inmuebles incorporales como podria ser una concesién minera o una concesion
de acuicultura, que durante la tramitacion del proyecto se plantearon como posibilidades.
El proyecto original contenia una norma para senalarlo expresamente: “se extendera también
este derecho a los inmuebles por adherencia y por destinacion que el bien raiz afectado
comprenda” (art. 3). PENAILILLO (2010) p. 116 advierte que estos inmuebles por adherencia
o destinacion pueden llegar a tener “poderosa influencia desde el punto de vista ambiental”.
La inclusion de este plano para el caso de afectacion parcial fue recomendada por el profesor
PENAILILLO (2010) p. 127.

16

17

18
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[II. CONSTITUCION Y EFECTOS
1. CONSTITUCION

La constitucion del derecho real requiere un contrato solemne y una
inscripcion conservatoria. Las partes del contrato deben ser el propietario
del inmueble que se obliga a conceder el derecho y una persona natural
o juridica determinada que declara su voluntad de adquirirlo o de ser
titular de dicho derecho.

El contrato debe celebrarse por escritura publica, que luego debera
inscribirse en el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador
de Bienes Raices “correspondiente” (entendemos que serd aquel del
lugar donde esté situado el inmueble). Esta es la interpretacion correctiva
que damos al texto del art. 5 de la ley que parece dar a entender que
el derecho se constituye “por el contrato”, el que “servira como titulo”
para requerir la inscripcion conservatoria, desde donde el derecho real
“producira sus efectos”.

Pero debe sostenerse, para mantener la coherencia del sistema de
propiedad inmobiliaria, que el contrato no sirve “como”, sino que “es” el
titulo traslaticio, y que el derecho real se adquiere mediante la tradicion
que se ejecuta por medio de la inscripcion.

Ahora bien, el titulo puede ser gratuito u oneroso (art. 7 N° 3). El
legislador parece asumir que esta hablando de un contrato innominado,
pero resulta claro que se aplicaran los contratos tipicos que sirven para
la transferencia o constitucion de derechos reales, como la compraventa
o la donacién. La constituciéon gratuita del derecho real implicard una
donacién, por lo que deberan aplicarse las reglas acerca de insinuacion
y solemnidades para donaciones de bienes inmuebles.

2.  EFECTOS

Los efectos del derecho de conservacion, esto es, los derechos y obli-
gaciones que produce deben clasificarse en efectos respecto del titular y
efectos respecto del propietario del inmueble gravado.

Segun la definicion el principal derecho que surge en favor del titular es
la “facultad de conservar el patrimonio ambiental” del inmueble. Hemos de
entender que se refiere a la facultad para exigir que el propietario adopte
las medidas convenidas en el contrato para lograr esa conservacion. En
este sentido, puede caracterizarse este derecho real como un derecho real
de goce, pero en un sentido lato, ya que la utilidad de esa conservacion
no ird en beneficio directo del titular sino del de toda la comunidad.

Ademas, puede pactarse que el titular tenga derecho a los frutos natu-
rales o civiles de la conservacion del inmueble (art. 6 inc. final), caso en el
que se planteara si no estaremos frente una concurrencia de dos derechos
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reales: el de conservacion y el de usufructo. Finalmente, el titular tiene
facultades para disponer del derecho de conservacion a titulo oneroso
o gratuito, salvo que se haya pactado lo contrario (art. 9), entre vivos o
por causa de muerte. Las obligaciones para el titular son reducidas; la
principal puede ser la de pagar la contraprestaciéon que se pacté en el
contrato cuando este haya sido oneroso (art. 7 N° 3).

Respecto del propietario, sobresale lo que es un gravamen del predio,
que puede aproximarlo a la categoria de carga real. Imperativamente la ley
dispone que en el contrato debe pactarse al menos una de las siguientes
prohibiciones o restricciones u obligaciones: 1°) restriccion o prohibicion
de destinar el inmueble a uno o mas determinados fines inmobiliarios,
comerciales, turisticos, industriales, de explotacién agricola, forestales
o de otro tipo; 2°) obligaciéon de hacerse cargo o de contratar servicios
para la mantencién, limpieza, descontaminacién, reparacion, resguardo,
administracién o uso y aprovechamiento racionales del bien raiz; y 3°)
obligacion de ejecutar o supervisar un plan de manejo acordado en el
contrato, con miras al uso y aprovechamiento racionales de los recursos
naturales del inmueble gravado, en el marco de un uso sostenible de los
mismos (art. 6). Como la ley indica que debe pactarse al menos una, no
habra problemas para acumular dos o las tres en un mismo derecho de
conservacion. Se afiade, si, que se permitiran limites de montos para las
obligaciones pecuniarias y plazos para el cumplimiento de los gravime-
nes (art. 6 inc. 2°).

Los derechos del propietario son los del dominio que no se ven afectados
sino en la medida necesaria para lograr el fin de conservacion. Por ello, el
duefio debera abstenerse de impedir, obstaculizar o perjudicar el ejercicio del
derecho real (art. 6 inc. 5°), y no podra imponer nuevas servidumbres que
lo vulneren (art. 6 inc. 3°). Pero en lo demds podra usar, gozar y disponer
del inmueble. Por cierto, al enajenarse o transmitirse por causa de muerte
el inmueble permanecera gravado con el derecho real de conservacion,
salvo cuando tenga lugar a una especie de “purga” del derecho prevista en
el art. 11, y a la que hacemos referencia en el siguiente apartado.

IV.  EXTINCION Y CONCURRENCIA CON OTROS DERECHOS
1. EXTINCION DEL DERECHO REAL

La ley senala que el derecho se extinguira “por las causales generales
de terminacion de los derechos reales” (art. 12). No se entiende qué quiso
decir con esto el legislador, ya que no existen estas causales generales,
y cada derecho real tiene las suyas.

Como el mismo texto de la ley asimila este derecho a la servidumbre,
pensamos que deben aplicarse las causales de extincion de este derecho
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previstas en los arts. 885 y siguientes del Codigo Civil. Entre ellas debe
destacarse la posibilidad de que se extinga por prescripcion extintiva (no
uso) por tres anos.

Las causales especiales que prevé la ley son tres: la que podriamos
llamar “purga” del derecho (art. 11 inc- 2°); la disolucién de la persona
juridica titular, “salvo estipulacion en contrario” (imaginamos que se tratara
del nombramiento de un titular sustituto para el caso de disolucion), y
expropiacion (art. 12).

2.  CONCURRENCIA CON OTROS DERECHOS. EL CASO
DE LA HIPOTECA

La ley se ha hecho cargo de la concurrencia de este derecho con otros
derechos reales en cosa ajena: como pueden ser los de usufructo, uso,
habitacion, servidumbre e hipoteca. También habrd que tener en cuenta
derechos reales administrativos como el de aprovechamiento de aguas y
las concesiones mineras. La regla es que la preferencia se decide por la
prioridad cronoldgica de la constitucion: el derecho real de concesion no
tiene preferencia sobre los derechos reales constituidos con anterioridad,
y si la tiene respecto de aquellos constituidos posteriormente (art. 11 inc.
1°). La fecha de constitucion del derecho real de conservacion serd la de
su inscripcion en el Conservador de Bienes Raices (art. 5 inc. 2°).

Como consecuencia de esto se dispone que si el inmueble gravado se
enajena en virtud de la ejecucion de una hipoteca preferente al derecho
real de conservacién, este se extinguird (art. 11 inc. 2°). Se trata de una
especie de purga del gravamen de conservacion, que tiene su 16gica en la
preferencia de la hipoteca y que se aplicard, pensamos, aunque esta sea
una garantia general hipotecaria, en la medida en que haya sido inscrita
con anterioridad.

Sin embargo, en una norma cuya redaccién no podemos si no calificar
de desafortunada, se establece una excepcion a esta regla y se admite
que el derecho real de conservacion no se extinga aunque se ejecute una
hipoteca de fecha anterior. El tenor de la regla es el siguiente: “Sin embar-
20, no se aplicara lo anterior [la extincién del derecho de conservacion]
contra el adquirente de la finca hipotecada en publica subasta ordenada
por el juez, habiendo sido citado dicho tercero personalmente, dentro del
término de emplazamiento del juicio ordinario, caso en que este podra
optar entre la mantencion del derecho de conservacion o la extincion
del mismo. Si no se ejerciere este derecho de opcién, se entenderd que
el derecho real de conservacion se extingue”.

Para intentar dar sentido a esta norma, hay que recurrir a la historia
del establecimiento de la ley, y en particular al Segundo Informe de la
Comision de Constitucion del Senado. Se vera, entonces, que la preocu-
pacion de los legisladores era que el adquirente del bien subastado por la
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hipoteca preferente perdiera el gravamen del derecho real de conservacion
que un tercero tenia sobre él. Por ello, se quiso que este adquirente (en
realidad, un comprador en publica subasta) tuviera la posibilidad de optar
por la no extincion del derecho real. La verdad, no se observa por qué
motivo un adquirente de un inmueble podria preferir adquirirlo gravado
con un derecho real que limitard su dominio. Al parecer, se supuso que
ciertos bienes inmuebles incrementarian de valor al tener a un tercero que
ejerce una especie de supervision de su patrimonio ambiental mediante
este derecho real'?.

Si fuera este el caso, se entiende que se conceda la facultad de man-
tener el derecho real, pero no se comprende por qué habria que citarlo
personalmente y esperar el término de emplazamiento del juicio ordinario
para que haga su eleccion. Esto esta tomado evidentemente del art. 2428
del Codigo Civil, tal como ha sido modificado por el art. 492 del Codigo
de Procedimiento Civil, pero la situacion es totalmente diversa: en estas
normas se trata de citar a otros acreedores hipotecarios preferentes, los
que pueden optar por mantener sus hipotecas o pagarse con el precio
de la subasta. Es decir, se trata de titulares de derechos reales y no del
adquirente. El adquirente en publica subasta no se conoce hasta que esta
se realice y no puede ser citado con anterioridad. Por otra parte, si el
adquirente subasta el inmueble deberia hacer la elecciéon de mantener el
derecho real en ese mismo acto. No obstante, tratando de acatar el texto de
la ley, una vez hecha la subasta y determinada la persona del adquirente,
deberi ser notificado personalmente y hacer una presentacion al tribunal
declarando su voluntad de mantener el derecho de conservaciéon dentro
del término de emplazamiento del juicio ordinario. El juez debera oficiar
al Conservador de Bienes Raices para que no cancele la inscripcion del
derecho real de conservacion.

Llama la atencion que el art. 11 solo se preocupe de los acreedores
que tengan derechos reales anteriores a la constitucion del derecho real
de conservacion, basicamente los acreedores hipotecarios, pero que
nada disponga en proteccion de los acreedores que, aunque no tienen
garantias reales, han adquirido su derecho personal con anterioridad a
la constitucién del derecho real de conservacion y que, sin duda, veran
limitado su derecho de prenda general. Segin el texto de la ley, estos
acreedores pueden embargar y subastar el inmueble pero con el grava-
men del derecho real de conservacion. Es obvio que la subasta tendra
menos atractivo para posibles postores que lo pensaran dos veces antes
de rematar un inmueble asi gravado.

Esto también puede incentivar a que hayan constituciones fraudulentas
o simuladas de derechos reales de conservacion para eludir o entorpecer

19 Asi se sostuvo durante la tramitacion del proyecto: es mds, se sefiala que uno de los grandes
beneficios de esta nueva figura es dar valor y permitir el ingreso al mercado de intangibles
ambientales.
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la accion de los acreedores. En el proyecto original existia una norma que
intentaba proteger a los acreedores de este tipo de actos (art. 18), pero
ella desaparecié durante la discusion parlamentaria. No quedarad si no
aplicar la accion pauliana del art. 2468 del Codigo Civil o las revocatorias
del régimen concursal de la Ley N° 20.720, de 2014.

V. UNA EVALUACION PROVISIONAL

No se piense que con lo expuesto estamos agotando las dificulta-
des interpretativas que suscita la nueva Ley N° 20.930, de 2016. Existen
muchas mas de las que no podemos ocuparnos en este comentario inicial.
Mencionamos algunas: ;qué se entiende en concreto por atributos o fun-
ciones del patrimonio ambiental de un predio que pueden ser gravados
especificamente con derechos reales de conservacion?, como funcionara
la pluralidad de derechos reales de conservacion que se constituyan sobre
el mismo predio?, ;qué medios tendra el titular frente a los incumplimien-
tos del propietario?: sgaccion de cumplimiento forzado? sindemnizacion de
perjuicios?, jpodra el titular pedir indemnizacion de perjuicios si lo que
se menoscaba es un beneficio colectivo?, ;,qué significa que la inscrip-
cion sea “requisito, prueba y garantia” del derecho real, en circunstancias
que estos términos se suelen aplicar a la posesion y no al derecho en si
mismo?%?, ;cudl serd la sancion aplicable en caso de que se omitan algunas
menciones minimas (incluido el plano que debe anexarse) del contrato?
¢qué sucedera si en el contrato no se fija ninguna duracién al derecho:
serd nulo el contrato o debe entenderse de duracién perpetua?, scudl serd
el efecto de que el derecho real o su transferencia no se inscriban en el
plazo de 60 dias prescrito por la ley?, ;debera incluirse el derecho real de
conservacion en la posesion efectiva de la herencia y sus inscripciones
en caso de muerte del titular persona natural?

Sin perjuicio de lo beneficioso que puede ser el compromiso de los
ciudadanos en los fines de proteccion del medio ambiente?!, en lo que
se refiere al fondo de la iniciativa, surgen dudas no menos importantes.

En primer lugar no parece que estos derechos reales lleguen a consti-
tuirse si no existen incentivos claros y contundentes, entre ellos beneficios
tributarios, para que los propietarios se sientan inclinados a gravar sus
propiedades??. Nada de ello se encuentra en la ley.

20 Es la triple funcién de la inscripcion posesoria en el Conservador de Bienes Raices que

conforma la llamada “teoria de la posesion inscrita”: ¢fr. SEPULVEDA (2014) pp. 114-123.

En este sentido, no podemos si no estar de acuerdo con TISNE (2016).

22 Los beneficios tributarios tanto federales como estatales han sido clave en Estados Unidos
para la difusion de las conservation easements. Si bien se sefala, por sus partidarios, que
no es el inico motivo que induce a los propietarios a constituir estos derechos, y se senala
que un buen porcentaje de ellos actian por motivos altruistas o el carifo a su terruno (love

21
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En segundo lugar, nos preocupa que no exista autoridad alguna que
vele porque los titulares realmente ejerzan las facultades que les confiere
el derecho real para el logro de la finalidad conservativa medioambiental.

Si estas cuestiones medulares no tienen respuesta satisfactoria, la nueva
ley arriesga quedarse en nada mas que en una buena intencién o, lo que
seria peor, en un instrumento legal utilizado para defraudar a terceros.
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RESUMEN: Este articulo busca exponer algunas consideraciones respecto del concepto
de incumplimiento ambiental y la relacion desde un punto de vista juridico entre este
y la cobertura que entrega el contrato de seguro. De este modo, y con una visién que
proviene de la practica juridica, se trata el concepto de incumplimiento ambiental,
luego se relaciona con ciertas obligaciones esenciales del contrato de seguro para,
finalmente, intentar clarificar las consecuencias de estos incumplimientos ambientales
en la cobertura del seguro.

Palabras clave: Incumplimiento ambiental, contrato de seguro, cobertura del seguro.

[.  INTRODUCCION

La importancia que el Derecho en general y el Ordenamiento Juridico
Nacional en particular le otorga a los danos producidos por incumplimientos
ambientales ha crecido exponencialmente con el paso de los afios. Desde
una etapa en que practicamente estaba fuera del estudio de los perjuicios
en el Derecho Civil, paulatinamente se ha ido reconociendo la existencia
de un dafio ambiental auténomo. Asimismo se ha discutido acerca de
como esta categoria de perjuicios puede tener diferentes tratamientos en
materia de sujetos activos para su reclamo!, tribunal competente para

*  Correo electronico: jf@rafe.cl. Todas las traducciones en este trabajo fueron efectuadas
libremente por el autor.

En materia de perjuicio o dafio ambiental el problema de la representacion es delicado. En
Francia, donde se acepta que organizaciones ecolégicas puedan comparecer en juicio para
demandar el dano ambiental puro sufrido por el medio ambiente, se ha dicho que “Se trata,
en efecto, de una categoria intermedia de intereses colectivos, distintos a la vez al interés
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conocer del dano ambiental auténomo?, prescripcion’ y, por supuesto,
en materia de cobertura de los seguros.

Evidentemente, el cuestionamiento en relacion con la cobertura de

ciertos seguros relacionados con el medio ambiente se dara cuando
exista una compania cuyo objeto de negocio genere riesgos de caracteres
ambientales.

Las situaciones pueden ser variadas. La mas ostensible parece ser la de

los seguros de responsabilidad civil tomados por empresas con riesgos de
ocurrencia de un accidente ambiental. Pero también pudiera darse esta
problematica en el caso de Pélizas de riesgo de dafios fisicos y perjuicios
por paralizacion, en relacion con industrias que realicen una actividad
que pudiera tener incidencia ambiental.

84

general y los intereses particulares, respecto de los cuales la defensa supone una designacion
de personas calificadas para ese fin. Las asociaciones de defensa del medio ambiente
recibieron del legislador, bajo ciertas condiciones, el derecho de comparecer como partes
civiles para defender el interés colectivo que constituye su objeto social” REMOND-GOUILLOUD
(2010), N° 719, p. 903.

Es factible destacar un caso jurisprudencial donde ha variado el criterio para determinar el
tribunal competente en materia de dafio ambiental auténomo. En relaciéon con el derrame
ocurrido el 24 de septiembre en Quintero, desde el buque tanque Mimosa, la Municipalidad
de Quintero interpuso demanda en contra de ENAP Refinerias S.A. y Remolcadores Ultratug
Limitada ante el Tribunal Ambiental competente, con el fin de que declare la existencia
de danio ambiental y se ordene la reparacion del mismo. Ultratug solicité que el Tribunal
Ambiental se declarara incompetente, ya que la ley de Bases del Medio Ambiente prescri-
be de manera expresa que las normas sobre responsabilidad por dario al medio ambiente
contenidas en leyes especiales prevalecerdn sobre las de la presente ley.

Efectivamente, en los dltimos afios y de manera constante las Cortes Superiores de Justicia
(por ejemplo el fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta en causa rol: 209-2005,
caratulada Hotel Antofagasta S.A. solicita arraigo de motonave FEider representada por su
capitan Rot Dizon Sanada, Empresa Naviera Canfomav Inc. y Agente Empresa Ian Taylor y
Compania S.A.) habian considerado que la Ley de Navegacion, mediante el reenvio a otros
cuerpos normativos internacionales (CLC 1969 y el CLC 1992), regulaba de manera integra
todos los aspectos relacionados con los danos producidos por derrames de hidrocarburos
en el medio ambiente marino. De esta manera, y segin la Ley de Navegacion, los Tribunales
Civiles eran los competentes para conocer de dichos asuntos.

Sin embargo, la Corte Suprema, 28 de junio de 2016, Rol 37.179-2015, dicté un fallo relevan-
te en relacion con la existencia de un dafio ambiental auténomo, apartindose de la linea
jurisprudencial anterior, y reconociendo competencia a distintos tribunales para conocer el
dano ambiental y la pretension resarcitoria. En este sentido, sostuvo que el dafio ambiental
origina dos tipos de acciones: una de reparacion del referido dario y otra de indemnizacion
a favor de las personas afectadas. Asimismo, no es discutido que el proposito de la Ley 20.600
es que sean los tribunales ambientales los que se ocupen especialmente de la reparacion
del medio ambiente danado. En cambio, la accion de indemnizacion de perjuicios a que
baya lugar con motivo de la produccion del daiio ambiental establecida en la sentencia del
Tribunal Ambiental, se interpondrd ante el Tribunal civil competente.

Compartimos con DOMINGUEZ AGUILA (2013), N° 84.3, p. 374 y ss. quien expone que la
prescripcion de la accion extracontractual no debiera computarse desde la perpetracion del
acto, como lo prescribe el articulo 2332 del Codigo Civil, sino que desde la exteriorizacion
del dano. En este punto menciona los danos diferidos, continuados y los permanentes.
Consideramos que el incumplimiento ambiental provocard perjuicios que pueden ser
considerados como diferidos, continuados o permanentes en los términos utilizados por el
ilustre profesor.
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En este punto debemos recordar, muy brevemente, que entre las variadas
clasificaciones del contrato de seguro, encontramos aquella que distingue
entre seguros de danos y de personas. Esta distincién es efectuada por
la propia ley en el articulo 544 del Codigo de Comercio. Por su parte el
articulo 545 del mismo cuerpo legal establece que los seguros de danos
tienen por objeto la indemmnizacion de los daiios sufridos por el asegurado
1y pueden recaer sobre cosas corporales, derechos o sobre un patrimonio. En
este sentido, don Osvaldo Contreras Strauch ha senalado que Los seguros
de dartios se pueden subdividir, a su vez, en seguros reales, que son los
que amparan cosas fisicas o corporales y los seguros patrimoniales, que
resguardan o protegen la integridad del patrimonio frente a eventuales
erogaciones o desembolsos que deban efectuarse y que puedan afectario
desfavorablemente*. El profesor Contreras cita como ejemplo de seguros
reales los de incendio, robo, de transportes, y como ejemplo de seguros
patrimoniales menciona los de responsabilidad civil, de lucro cesante y
de perjuicios por paralizacion, sin que su enumeracion sea taxativa.

Como ya lo hemos senalado, por regla general, el incumplimiento
ambiental tendra preponderancia en el caso de los seguros patrimonia-
les, especialmente en aquellos que cubren la responsabilidad civil y los
perjuicios por paralizacion. Es en estos puntos que nos centraremos en
este trabajo.

Para desarrollar el presente articulo debemos comenzar por entender
a qué llamamos incumplimiento ambiental. Posteriormente analizaremos
como estos incumplimientos pueden significar, a su vez, incumplimiento
en ciertas obligaciones del asegurado durante la vigencia de un contrato
de seguro y, finalmente, estudiaremos las consecuencias de estos posibles
incumplimientos a las obligaciones establecidas por las respectivas Polizas
y el derecho de seguros.

II. EL INCUMPLIMIENTO AMBIENTAL

Lo cierto es que la Ley N° 19.300, sobre bases Generales del Medio
Ambiente, complementada por la Ley N° 20.417, que cred el Ministerio,
el Servicio de Evaluaciéon Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente, establece un régimen integrador de la legislacion ambiental
y de los instrumentos de gestion ambiental en ella contenidos en cuanto
consideran diversos aspectos sectoriales en su generacion’.

Con anterioridad a la promulgacién y vigencia de la Ley N° 20.417,
la doctrina habia justamente advertido respecto de la precariedad de los
instrumentos de fiscalizacion y sancién en materia medioambiental®.

SN

CONTRERAS STRAUCH (2014) p. 90.
CANNONI MANDUJANO, OSORIO VARGAS y RIESGO EYZAGUIRRE(2015) p. 116.
PRECHT RORRIS (2009) p. 55.
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Como una respuesta a estas criticas sistemadticas, el articulo segundo de
la Ley N° 20.147 cre6 la Superintendencia del Medio Ambiente como un
servicio ptiblico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad
Juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente
de la Reptiblica a través del Ministerio del Ambiente (art. 1°). Tiene por
objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y la fiscalizacion
de las resoluciones de calificacion ambiental, de las medidas de planes
de prevencion y de descontaminacion ambiental, del contenido de las
normas de calidad ambiental y de emision, de los planes de manejo,
cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de cardcter
ambiental que establezca la ley’.

La nueva institucionalidad ambiental, especificamente la referida Ley
N° 20.417, en su articulo 35, establece un catilogo de infracciones respecto
de las cuales corresponde a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejer-
cicio de la potestad sancionatoria, facultad ejercida ante el incumplimiento
de las normas y exigencias asociadas a instrumentos de caracter ambiental,
asi como de requerimientos, instrucciones y medidas establecidas por la
misma Superintendencia. Este catilogo no constituye una enumeracion
taxativa, porque la letra n) del articulo 35 reconoce la potestad de la SMA
para sancionar el incumplimiento cualquiera de toda otra norma de cardcter
ambiental que no tenga establecida una sancion especifica.

Sin embargo, existen excepciones a esta regla general de que la fis-
calizacién de los incumplimientos ambientales serd de competencia de
la SMA. Por ejemplo, podemos mencionar las Investigaciones Sumarias
Administrativas instruidas por la Armada de Chile en materia de derrames
de hidrocarburos u otras sustancias nocivas en el medio ambiente marino;
procedimientos en los que se aplican normas reglamentarias especifica-
mente a este tipo de sucesos ocurridos en el mar.

El fundamento de las atribuciones fiscalizadoras con que en este punto
cuenta la Autoridad Maritima (Direccion General del Territorio Maritimo
y de Marina Mercante)® se encuentra en el articulo 5, letra a) del Decreto
Ley N° 2.222 de 1978 del Ministerio de Defensa Nacional (en adelante Ley
de Navegacion): la autoridad maritima le corresponde a la Direccion ),
como tal, le compete la aplicacion y fiscalizacion del cumplimiento de la
Ley de Navegacion, de los convenios internacionales y de las normas lega-
les o reglamentarias relacionadas con sus funciones, con la preservacion

En este sentido FERNANDEZ BITTERLICH (2013) p. 127.

El profesor Leslie Tomasello Hart ha expresado en esta materia: “Hablamos de Autoridad
Maritima tal como ocurre en otros Estados, pero destaquemos que, con mds propiedad
debemos referirnos a la Direccion General del Territorio Maritimo y de la Marina Mercante,
que es su nombre actual, producto de la denominacion que le atribuyé el Decreto Ley 2837,
de 30 de agosto de 1979, sustituyendo su denominacion anterior Direccion del Litoral y de
Marina Mercante, al tiempo de que también sustituyo la denominacion Director del Litoral
y de Marina Mercante por Director General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante”.
TOMASELLO HART (2014) p. 93.
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de la ecologia en el mar y con la navegacion en las aguas sometidas a la
Jurisdiccion nacional (...).

El articulo 142 de la referida Ley de Navegacion establece la prohibi-
cioén absoluta de arrojar lastre, escombros o basuras y derramar petréleo
o sus derivados o residuos, aguas de relaves de minerales u otros mate-
riales nocivos o peligrosas, de cualquier especie, que ocasionen darios o
perjuicios en las aguas sometidas a la jurisdiccion nacional y en puertos,
rios y lagos. A continuacion encomienda a la Direccion la mision de
cautelar el cumplimiento de esta probibicion, fiscalizando, aplicando y
haciendo cumplir todas las normas, naciones e internacionales, presentes
o futuras, concernientes a preservacion del medio ambiente marino y
sancionar su contravencion.

Posteriormente la misma norma encarga a un Reglamento el deter-
minar la forma cémo la Direccion ejercera las funciones encomendadas
y las multas y demas sanciones para los casos de contravenciones a la
prohibicién referida en el parrafo anterior.

En los ultimos afos, y considerando el criterio de la temporalidad y
de la especialidad, mas de una vez ha surgido la pregunta de si podria
considerarse que luego de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.147,
corresponderia a la Superintendencia de Medio Ambiente el deber de fisca-
lizar e investigar los casos de derrames de hidrocarburos u otras sustancias
nocivas en el medio ambiente marino. En complemento a lo anterior, en
algunas Investigaciones Sumarias Administrativas, en que nos ha tocado
participar, las partes han alegado que si bien la Autoridad Maritima podria
considerarse competente para conocer de los derrames mencionados, el
procedimiento aplicable debe ajustarse a las normas de la Ley N° 19.880
de bases del procedimiento administrativo y posiblemente a las normas
procedimentales aplicables de la tantas veces citada Ley N° 20.147.

Sin perjuicio de lo anterior, hasta hoy, la Autoridad Maritima sigue
utilizando los reglamentos que considera aplicables y que, a nuestro
parecer, contienen normas que chocan a todas luces con los principios
basicos que deben primar en un procedimiento administrativo sancionador.

En conclusién, podemos considerar que un incumplimiento ambiental
es el quebrantamiento de una norma de caracter ambiental cualquiera,
tenga o no establecida una sancién especifica en la ley.

Esta definicién permite comprender que para que exista un incum-
plimiento ambiental debe existir un quebrantamiento de una norma que
imponga una obligacion de cardcter ambiental, lo que podria considerarse
un reenvio al principio de tipicidad del Derecho Penal y del Derecho
Constitucional, muy relacionado con el caracter administrativo-sancionador?
de esta seccion del derecho ambiental.

9 En este sentido, no es posible desconocer que la potestad sancionatoria de la Administracion
constituye en realidad un verdadero poder punitivo del que se encuentra premunida la
Administracion. Naturalmente, el ejercicio indiscriminado de esta potestad llevaria exceder
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Asimismo, la definicion aclara que no es necesario que exista una
sancion especifica al referido incumplimiento, ya que siempre podran
ser aplicadas las normas supletorias que en esta materia establece la
normativa ambiental.

Finalmente, de acuerdo con todo lo antes dicho, debemos entender
que la autoridad competente para fiscalizar y conocer de estos incumpli-
mientos ambientales —en el drea administrativa— es la Superintendencia
de Medio Ambiente, sin perjuicio de la normativa especifica que pueda
otorgarle estas facultades a otro Organismo de la Administracion Pablica.

III. INCUMPLIMIENTO AMBIENTAL Y SU RELACION CON LOS INCUMPLIMIENTOS
DEL ASEGURADO DURANTE LA VIGENCIA DE UN CONTRATO DE SEGURO

Hemos senalado mas arriba que el incumplimiento ambiental tendra
importancia en el caso de los seguros patrimoniales, especialmente en
aquellos que cubren la responsabilidad civil y los perjuicios por paralizacion.

En relacién con las clases de seguros recién referidas, para realmen-
te tener claridad respecto de las consecuencias de un incumplimiento
ambiental en materia de seguros, es necesario examinar la conducta del
asegurado a la luz de los antecedentes disponibles. De este modo se
podra determinar si ha dado cabal cumplimiento a su deber de informa-
cion, deber de mantener una conducta de debida diligencia y deber de
no agravar los riesgos. Estas obligaciones las analizaremos de manera
independiente a continuacion.

El deber de informacion esta muy ligado al principio de ubérrima bona
fides que domina el Derecho de Seguros. En este sentido, se ha dicho
por ejemplo que “en el seguro, la aplicacion de este principio (se refiere
al principio de buena fe) reviste la mayor importancia, por el becho de
que el asegurador protege el interés del asegurado sobre la base de creer
en lo que este le ha expresado sobre la naturaleza )y caracteristicas de la
cosa asegurada y la magnitud del riesgo que le afecta... 0.

En este punto, la doctrina francesa ha sefialado, por ejemplo, que “Si
bien la celebracion de un sinniimero de contratos de la vida corriente, sea
esta privada o profesional, es fruto del azar de los encuentros y se realiza

las bases mismas del Estado de Derecho. Respecto de este ultimo punto, con razén se ha
recalcado en la doctrina que La aplicacion moderada de las facultades de la autoridad
en esta delicada materia es indispensable, si se quiere realmente un auténtico Estado de
Derecho Democrdtico. POLITOFF LIFSCHITZ, MATUS ACUNA y RAMIREZ GUZMAN (2009) p. 80. De
una manera atiin mds clara, esta posicion ha sido también defendida por el Excmo. Tribunal
Constitucional de la Reptblica en diversos fallos, al senalarse, por ejemplo, que los principios
inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Repiiblica ban de
aplicarse, por regla general, al Derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado. Tribunal Constitucional de la Republica,
26 de agosto de 1996, Rol N° 244-96, considerando 9°.
10" CONTRERAS STRAUCH (2002) p. 36.
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en algunos minutos y en el anonimato, la del contrato de seguro no tiene
nada que ver con aquellas prdcticas. Las partes se deben reciprocamente
una informacion. La que se debe al asegurador es casi tan anciana como
el mismo contrato de seguro, ya que ella tiene por fundamento la seleccion
de los riesgos a cubrir por el asegurador y el principio de la proporciona-
lidad de la prima y el riesgo™'!.

El articulo 524 del Codigo de Comercio actualmente en vigencia,
senala que el asegurado esta obligado a 1° Declarar sinceramente todas
las circunstancias que solicite el asegurador para identificar la cosa
asegurada y apreciar la extension de los riesgos. Esta norma supuso una
modificacion de la situacion anterior a la entrada en vigencia de la Ley
N° 20.667 respecto del deber de informar que pesaba anteriormente
sobre el asegurado!?. Desde un régimen que claramente se basaba en el
principio de la declaracion espontinea por parte del asegurado de las
circunstancias que rodean la suscripcién de un seguro, se evoluciond hacia
un régimen donde este principio se encuentra mucho mds atenuado y en
que la obligacién de informar se ve cumplida al contestar simplemente el
cuestionario!? o las consultas efectuadas por la Compaiiia de Seguros!4,

En este punto debemos destacar que en las Polizas denominadas de
grandes riesgos', las partes cuentan con libertad para derogar el régimen
imperativo del Codigo de Comercio en materia de seguros, por la exis-

I GROUTEL, et. al. (2008) p. 143, N° 228.

12° La Ley N° 20.667, de 2013, modific6 organicamente toda la regulacion del contrato de seguro
en el Codigo de Comercio. El articulo 556 N° 1 del Codigo de Comercio en su redaccion
anterior a la entrada en vigor de la nueva normativa en materia de seguros en diciembre
de 2013, disponia que El asegurado estd obligado: 1° A declarar sinceramente todas las
circunstancias necesarias para identificar la cosa asegurada y apreciar la extension de los
riesgos.

13 En materia de seguros de vida y seguros automotrices es habitual la utilizacion de formularios
tipo emitidos por el asegurador, pero debido a lo amplio del antiguo articulo 556 del
Codigo de Comercio, se entendia que la declaracion comprende todo aquello que conozca
el asegurado que pueda alterar el riesgo y que, de ser conocido por el asegurador, cambiaria
su cobertura. RUiz TAGLE VIAL (2012), N° 21, p. 25.

14 Es admisible preguntarse si es posible que el asegurador puede prever todas las circunstancias
relativas a la suscripcion del contrato de seguro y la cobertura del riesgo. Acerca de este punto,
ARELLANO ITURRIAGA (2013) p. 121 ha interpretado esta norma del siguiente modo: “Aunqgue
la ley no lo dice, es obvio que esta obligacion no puede entenderse circunscrita a lo que la
compariia le requiera, sino también a cualquier circunstancia necesariamente conocida de
quien solicita un seguro y que pueda ser razonablemente significativa para su contratacion,
evolucion del riesgo o fijacion de la prima, ya que mal podria el asegurador pedir expresamente
que se acredite algo que simplemente ignora”. En consideracion al sentido literal de la norma,
nos parece dificil coincidir, a primera vista, con la interpretacion del citado autor.

15 El articulo 542 del Cédigo de Comercio prescribe que: Cardcter imperativo de las normas.
Las disposiciones que rigen el contrato de seguro son de cardcter imperativo, a no ser
que en estas se disponga otra cosa. No obstante, se entenderdn vdlidas las estipulaciones
contractuales que sean mds beneficiosas para el asegurado o beneficiario. En el inciso final
agrega: Exceptiianse de lo anterior, los seguros de darios contratados individualmente, en
tanto el asegurado como el beneficiario sean personas juridicas y el monto de la prima anual
que se convenga sea superior a 200 unidades de fomento, y los seguros de casco y transporte
maritimo y aéreo. Los seguros referidos en el inciso segundo —exceptuando los de casco y
transporte maritimo y aéreo— se conocen como seguros de grandes riesgos, y en ellos se
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tencia de un supuesto equilibrio de fuerzas en la negociacién. En razéon
de lo anterior, en este tipo de Pdlizas, ciertas Aseguradoras modifican
la carga del deber de informar al momento de suscribir el contrato de
seguro, estableciendo que el asegurado tiene el deber de informar de
manera integra y sin reticencias, haya sido o no requerido en tal sentido
por la Comparia de Seguros.

El actuar de las Aseguradoras en este punto seria valido. Sin embar-
g0, es preciso sefialar que la negociacion para este tipo de seguros se
desenvuelve en un marco de libertad y bajo la aplicacion del principio
de la autonomia de voluntad existe “una importante limitacion que bhay
que tener en cuenta: las normas del contrato no pueden infringir normas
legales que son imperativas o probibitivas por su propia naturaleza, como
es caso de las que sefialan los requisitos esenciales del contrato, cuya in-
fraccion acarrea la nulidad’°.

La importancia del deber de informacion en relacion con los posibles
incumplimientos ambientales tiene que ver con la entrega al Asegurador,
por parte del asegurado, de informacién imprecisa e incompleta, ligada
al cumplimiento o incumplimiento de normas de caricter ambiental. En
cada caso concreto serd necesario tener claridad qué es lo que sabia el
Asegurado al momento de suscribir la Péliza, y si es que existieron in-
cumplimientos anteriores de tal magnitud que su conocimiento hubiera
motivado al Asegurador a rehusar el aseguramiento del riesgo, o a mo-
dificar las condiciones de cobertura.

En relacion con el deber del asegurado de mantener un comporta-
miento diligente, el ya referido articulo 524 del Cédigo Mercantil expresa
que son obligaciones del asegurado: 4° Emplear el cuidado y celo de un
diligente padre de familia para prevenir el siniestro.

Como sabemos, el articulo 44 del Cédigo Civil gradia la negligencia en
culpa grave, leve y levisima. Asimismo senala que el dolo es la intencion
positiva de inferir injuria en la persona o propiedad de otro. “Como en
la mayoria de los contratos sinalagmdticos o bilaterales, el asegurado estd
obligado a emplear en la prevencion del siniestro el cuidado ordinario o
comiin, es decir, responde de la culpa leve, que es la falta de diligencia
ordinaria o comuin.

En relacién con los deberes que impone esta conducta diligente, la
doctrina extranjera ha sefialado que el Cédigo Civil'® no impone el cum-
Pplimiento de deberes precisos, con sus contornos bien delimitados, sino
mds bien, al sancionar la imprudencia y la negligencia, se refiere, indi-

vuelve al principio general de libertad contractual entre las partes que se considera que
tienen un equilibrio de fuerzas.

16 CONTRERAS STRAUCH (2014) p. 120, nota N° 106.

17" CONTRERAS STRAUCH (2014) p. 258.

18 Evidentemente habla del Codigo de Napoleon, pero la explicacion es vilida para todos los
paises en que el Derecho Civil se desarroll6 al alero del Derecho francés.
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rectamente, a una norma general de conducta social que exige el deber
de conducirse siempre con prudencia y diligencia. La jurisprudencia
[francesa bha aplicado con decision esta premisa fundamental afirmando
que la observancia de todas las disposiciones legales y reglamentarias no
es suficiente para poner al autor al abrigo de una accion de responsabili-
dad civil, reconociendo la posibilidad de sancionar como culpables todos
los comportamientos que, aun cuando no se encuentren sancionados
en un texto particular, parecen contrarios a lo que algunos autores han
llamado “la norma fundamental de comportamiento” y otros “la norma
general de urbanidad’™.

Consideramos que en materia de incumplimientos ambientales y con-
trato de seguro, en relacion con la debida diligencia del asegurado, debe
examinarse la situacion desde un punto de vista principalmente técnico 'y
factico. Sera necesario examinar si existian alternativas para evitar o miti-
gar los incumplimientos desde el mismo momento en que se detectaron
presumibles fallas o quebrantamientos de normas relacionadas con el
Medio Ambiente. En la evaluacion técnica deben analizarse con esmero
cudles eran las acciones y medidas razonables que se encontraban al
alcance del asegurado diligente para evitar la falla y sus consecuencias y
cudles fueron las que efectivamente se tomaron.

Respecto del deber de no agravar los riesgos, esta obligacion del
asegurado también estd manifiesta en el tantas veces citado articulo 524
del Cédigo de Comercio, que en su numerando quinto prescribe: No
agravar el riesgo y dar noticia al asegurador sobre las circunstancias que
lleguen a su conocimiento y que retinan las caracteristicas sefialadas en
el articulo 526.

Por su parte el articulo 526 establece que El asegurado, o contratante
en su caso, deberd informar al asegurador los bechos o circunstancias que
agraven sustancialmente el riesgo declarado, y sobrevengan con posterio-
ridad a la celebracion del contrato, dentro de los cinco dias siguientes de
haberlos conocido, siempre que por su naturaleza no bhubieren podido ser
conocidos de otra forma por el asegurador.

Se trata de una obligacién muy similar al deber de informar, con la
evidente diferencia de que en este caso ya se ha suscrito el contrato de
seguro y que el deber recae derechamente y sin discusion en el asegu-
rado, que por lo demads, en los hechos, es quien toma conocimiento de
esta agravacion de los riesgos.

Es importante distinguir entre la agravacion del riesgo y el riesgo
nuevo. La agravacion del riesgo, si bien modifica el objeto del contrato
de seguro, lo mantiene en los limites convenidos por las partes al mo-
mento de su suscripcion. Por el contrario, “puede considerarse, en una
primera aproximacion, que el riesgo nuevo que debe ser declarado, debe

19 VINEY y JOURDAIN (2006) p. 380, N° 450.
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entenderse como un riesgo que, en la fisonomia concreta que le confieren
las nuevas circunstancias, se escapa de los limites del objeto del riesgo
asegurado trazado por el contrato (por lo que se distingue de una simple
agravacion de los riesgos), sin caer tampoco bajo la aplicacion de una
clausula de exclusion estipulada en la poliza™°.

Consideramos que en materia de incumplimientos ambientales es
necesario que el asegurado, al momento mismo de darse cuenta de la
existencia de una situaciéon que quiza pudiera significar un incumplimiento
que agrave el riesgo, debe adoptar diligentemente todas las medidas para
subsanar las deficiencias ambientales o sanitarias que pudieran significar la
ocurrencia de un siniestro (en materia de Poliza de Responsabilidad Civil
la ocurrencia de un accidente y en la Péliza de Perjuicios por Paralizacion
por ejemplo la prohibicién de funcionamiento).

IV.  CONSECUENCIAS DE LOS PRESUMIBLES INCUMPLIMIENTOS AMBIENTALES
EN RELACION CON EL CONTRATO DE SEGURO

Hemos escrito con anterioridad acerca de las consecuencias que puede
tener el incumplimiento del deber de informar en materia de seguros?!.
La jurisprudencia chilena, aplicando la normativa anterior a la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.667, habia entendido, por regla general, que el
en caso de entrega de informacion imprecisa o incompleta, el Asegurador
tenfa derecho a invocar la nulidad del contrato de seguro, en razén del
incumplimiento del mandato legal al respecto, plasmado en el antiguo
articulo 557 del Codigo de Comercio.

Sin embargo en los ltimos anos, los fallos de los Tribunales Superiores
de Justicia consideraron que el Asegurador no solamente puede solicitar
la nulidad del contrato de seguro en caso de incumplimiento del deber
de informar del asegurado, sino que ademds puede simplemente negar
el pago de la indemnizacion que habria correspondido.

Es importante tener en cuenta que en algunas Pélizas se permite a
las partes poner término anticipado al contrato, la que, en razén de la
buena fe que gobierna en el Derecho de Seguros, no podria justificarse
en una decision intempestiva 0 poco razonable. La constatacion de un
incumplimiento en el deber de informar podria justificar una terminacién
del contrato de seguro, basada en esta clausula contractual. La razén es
que las partes deben comunicar circunstancias relevantes que pudieren
haber ocurrido en las instalaciones del asegurado o incidentes anteriores
a la vigencia del seguro. Evidentemente, serd necesario que estas circuns-
tancias puedan tener consecuencias en el patrimonio del asegurado, y

20 GROUTEL, et al. (2008) p. 440, N° 770.
2l FERNANDEZ CARRERA (2014) pp. 171y ss.
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de este modo los contratantes, en atencion de las circunstancias, podran
evaluar el razonable ejercicio de sus derechos contractuales, como seria
la terminacion anticipada del mismo.

Debemos tener también presente que generalmente el derecho a ter-
minar el contrato anticipadamente es discrecional, y distinto al término
del contrato que se pudo haber estipulado en la Poliza, que ocurre ipso
Jacto en ciertas circunstancias, como lo son habitualmente los casos de
alteracion del riesgo.

En relacion con el deber del asegurado de mantener un comportamiento
que se ajuste a la debida diligencia, desde un punto de vista ambiental,
consideramos que lo esencial es cumplir con las cargas y obligaciones
de una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) o un instrumento
ambiental equivalente.

Por regla general, una RCA impone cargas y condiciones a su titu-
lar, considerando que las instalaciones que contemple el proyecto y su
adecuada operacién permitirdn evitar efectos adversos. En el caso de la
responsabilidad civil, debera existir un comportamiento diligente general
ante los riesgos que pueda crear la operacion de la empresa asegurada.

Consideramos que el incumplimiento efectivo de una RCA, especial-
mente en lo que se refiere a normas y condiciones para la aprobacion del
Estudio de Impacto Ambiental, debera entenderse como una infraccion
del asegurado al deber de cuidado y de prevencion de siniestros que le
impone la ley y el contrato de seguros.

En el caso de que el asegurado, por la naturaleza de la actividad, no
requiera de una RCA debera atenerse a toda regulacion administrativa
aplicable al caso concreto y, complementariamente, a las normas generales
respecto de la debida diligencia.

Desde un punto de vista probatorio, serd importante poder establecer
cudles son los 6rganos de la persona juridica asegurada que deberin
tener conocimiento de esta falta de diligencia. Si bien en la actualidad se
acepta ampliamente la capacidad de las personas juridicas para contraer
obligaciones e incurrir en conductas que posiblemente pueden acarrear
su responsabilidad, sera necesario probar que los hechos que se imputan
como negligentes emanan de “quienes forman partes de sus organos o
actian como sus representantes 2.

22 BARROS BOURIE (2006) p. 08. En la pdgina 69 de la misma obra, el profesor Barros cita un

fallo de la Excma. Corte Suprema de Justicia (C.S. 16.11.1999, RDJ, t. XCVI, sec. I, 192)
que expresa que si bien es efectivo que de conformidad al articulo 545 del Codigo Civil las
personas juridicas son ficticias y pueden ser representadas judicial y extrajudicialmente, no es
menos efectivo que de acuerdo al articulo 550 del mismo Codigo las referidas personas tienen
voluntad, al igual que las personas naturales, con la sola diferencia de que en aquellas la
aptitud volitiva radica en sus o6rganos o reunion legal. Por consiguiente, es posible entender
que pueden contraer directamente las obligaciones a que se refieren los articulos 1437y 2284
del Codigo Civil, entre las cuales interesan destacar las que nacen del hecho ilicito, materia
respecto de la cual el articulo 2314 de dicho Codigo se limita a senalar su consecuencia
Juridica —la obligacion de indemnizar- sin distinguir clases de autores.
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En materia ambiental, consideramos que serd un poco menos complejo
apreciar la existencia de culpa en el comportamiento de un asegurado,
porque ciertamente la existencia de un marco regulatorio, de calificaciones
administrativas de un proyecto y, mis atin, de normas legales especificas,
como ocurre en materias ambientales y sanitarias, influird para determinar
la previsibilidad e irresistibilidad de un evento o siniestro.

En conclusion, el incumplimiento del deber de diligencia que el con-
trato de seguro impone al asegurado?3, podria significar la inexistencia de
cobertura, en el caso que se pueda demostrar una infraccién constante al
marco regulatorio y legal en el que se desarrolla un proyecto ambiental.
Recordemos ademas que el propio concepto de seguro estd muy ligado
al principio de fortituidad, cuya falta puede permitir desde un primer
momento al Asegurador el negar cobertura a un incidente o siniestro
que era previsible dentro de los limites de la Poliza?*. Este punto estd
intimamente ligado con ciertas caracteristicas esenciales del contrato de
seguro; se trata de un contrato basado en la buena fe segin ya vimos
y cuyo objetivo principal es amparar eventos imprevisibles y fortuitos.
Lo cierto es que sin fortituidad, no es posible siquiera considerar que
se cumplen los requisitos minimos para que opere la cobertura de un
contrato de seguro®.

En relacion con la agravaciéon del riesgo, lo cierto es que la alteracion
de los riesgos sin el consentimiento del Asegurador autoriza la rescision
del contrato, si tal alteracién agrava o extiende los riesgos y se cumple
con los requisitos legales.

El articulo 526 del Cédigo de Comercio trata de manera pormeno-
rizada las distintas situaciones que pueden darse al momento de que
un riesgo se agrava. Establece un claro deber de informar por parte del
asegurado de cualquier circunstancia que puede agravar el riesgo, luego
de la suscripcion del contrato, dentro de los cinco dias desde que tomé

23 En general no existe controversia entre los autores en cuanto a que el deber que se impone
al asegurado es adoptar las medidas necesarias para evitar o prevenir la materializacion
de un riesgo. El estindar exigible es actuar con la diligencia y cuidado ordinario a que se
refiere el articulo 44 inciso 3° del Cédigo Civil. La Jurisprudencia ha indicado que “Pesa
sobre el asegurado la carga de probar que adopté las medidas propias de un buen padre
de familia para prevenir el siniestro, por cuanto corresponde probar el cumplimiento de las
obligaciones al que lo alega, y que ha actuado con la debida diligencia, a quien ba debido
emplearla...”. Radl Alberto Jofré Canivilo con Compania de Seguros Generales Cruz del
Sur, 17 de julio de 1998, citado CONTRERAS STRAUCH (1999), fallo N° 289.

Un hecho no puede ser juridicamente considerado como fortuito si es que dentro del mismo
pueden incorporarse circunstancias, antecedentes o hechos que permitan establecer su
previsibilidad. Estas circunstancias, antecedentes o hechos deberin relacionarse con una
determinada relacion juridica, con la idoneidad de quienes estén presentes o relacionados
con el hecho, con su capacidad de prevision o con el deber de conducta relacionada con
la prevision del hecho.

El antiguo articulo 550 inciso primero del Cédigo de Comercio establecia que El asegurador
contrae principalmente la obligacion de pagar al asegurado la suma asegurado o parte de
ella, siempre que el objeto asegurado se pierda total o parcialmente, o sufra algiin daiio por
efecto del caso fortuito que bubiere tomado a su cargo. El énfasis es nuestro.

[}
9
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conocimiento del hecho, salvo cuando el Asegurador haya podido tomar
conocimiento de estas circunstancias por si mismo, presumiendo ademas
que conoce las agravaciones de riesgo que provienen de hechos ocurridos
con su directa participacion.

A continuacion, el referido articulo faculta al Asegurador, en el caso
que el siniestro atin no haya ocurrido, para rescindir el contrato de seguro
dentro de un plazo de 30 dias, contindolo desde el momento que se
tomo6 conocimiento de la agravacion del riesgo. Esta facultado también
para proponer una modificacion a los términos del mismo para adecuar la
prima o las condiciones de la cobertura de la Poliza. En caso de rechazo
de las modificaciones propuestas por parte del asegurado o, simplemen-
te, en caso de no responder la propuesta dentro del plazo de 10 dias,
contados desde la fecha de envio de la misma, el Asegurador podra dar
por rescindido el contrato. Esta rescision no tendra efectos sino pasados
30 dias desde la fecha de envio de la comunicacién correspondiente.

En el caso que le siniestro haya efectivamente ocurrido, y el asegurado
o contratante en su caso no ha efectuado la declaracion de la agravacion
del riesgo, en los términos sefialados en el parrafo anterior, el Asegurador
quedara exonerado de su obligacion de pagar la indemnizacion corres-
pondiente a la cobertura del seguro afectada por el agravamiento.

Sin perjuicio de lo anterior, si la agravacion del riesgo hubiera condu-
cido al Asegurador a celebrar el contrato en condiciones mas onerosas
para el asegurado, la indemnizacién se reducird proporcionalmente a
la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiera aplicado de
haberse conocido la verdadera entidad del riesgo.

La norma establece, adicionalmente, que estas sanciones no seran apli-
cadas si el Asegurador, en razoén de la naturaleza de los riesgos, hubiera
debido conocerlos y los hubiere aceptado expresa o ticitamente. Vemos
en lo Ultimo una aplicacion practica de la doctrina de los actos propios,
venire contra factum propium non valet.

Finalmente, y buscando establecer ciertas reglas de equidad en esta
materia, la norma sefala que salvo en caso de agravacion dolosa de los
riesgos (ni siquiera habla de un ocultamiento doloso del agravamiento,
sino que el agravamiento tiene que ser intencionadamente malicioso),
en todas las situaciones donde, de acuerdo con los incisos anteriores,
haya lugar a la terminacion del contrato, el asegurador debera devolver
al asegurado la proporcion de prima correspondiente al periodo en que,
como consecuencia de ella, quede liberado de los riesgos.

Por regla general, todas las reglas arriba mencionadas no tendrin
aplicacion en los seguros de personas. La excepcion es la modalidad de
los seguros de accidentes personales.

En muchos casos, es la propia Péliza que establece que el asegurado
se encuentra obligado a dar aviso al Asegurador de cualquier alteracion
que, con posterioridad a la presentacion de la propuesta de la compaiia,
agrave la extension o naturaleza de los riesgos. La sancion prevista, en

95



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

muchas de estas ocasiones, es derechamente la cesacion de la responsa-
bilidad del Asegurador y el término anticipado del contrato de seguros
desde la fecha de la alteracion. Generalmente las Polizas caracterizan la
alteracion como las variaciones, sean o no motivadas por el asegurado,
de las circunstancias tenidas en vista para estimar el riesgo, cuando ellos
aumenten la posibilidad del dafio.

Hay que tener presente que salvo en los Seguros de Grandes Riesgos
(como ya hemos explicado) estas regulaciones de la Pdliza no podrian
primar sobre la normativa imperativa legal.

V. CONCLUSION

Por regla general el contrato de seguro busca amparar y proteger
intereses del asegurado en relacién con situaciones fortuitas. La Pdliza
no debiera extender su protecciéon hasta amparar situaciones facticas
imputables a la conducta del asegurado, o que sean previsibles. Si bien
es posible que el Asegurador asuma los riesgos derivados de la conducta
negligente del asegurado, ello debe estipularse expresamente2. En ma-
terias medioambientales y sanitarias, en todo caso, se podria discutir la
validez de este tipo de estipulacion por ilicitud del objeto.

En el caso de un incumplimiento de una obligacién medioambiental
que consta en una RCA podria considerarse mucho mas simple para el
Asegurador negar cobertura, porque serd mas facil probar la razonabi-
lidad de su posicién. En el caso del incumplimiento de una obligacion
medioambiental genérica, la carga de la prueba podria ser mas pesada.
La prueba corresponde al Asegurador, ya que de acuerdo con el inciso
primero del articulo 531 del Cédigo de Comercio El siniestro se presume
ocurrido por un evento que hace responsable al asegurador. Y continia
el inciso segundo: El asegurador puede acreditar que el siniestro ha sido
causado por un becho que no lo constituye en responsable de sus conse-
cuencias, segtin el contrato o la ley.

Sin embargo, en la practica las situaciones no suelen ser tan eviden-
tes, y, generalmente, serd necesario revisar la conducta del asegurado en
relacion con la debida diligencia que le era exigible de acuerdo con la
Ley y con la Pdliza. Un cumplimiento inexacto del deber de informar por
parte del Asegurado, que podria ocultar un incumplimiento o un riesgo
medioambiental, tendra sin duda consecuencias en la cobertura del seguro.

% En este punto nos sorprende que el nuevo articulo 535 del Cédigo de Comercio establece

que El asegurador no estd obligado a indemnizar el siniestro que se origine por dolo o culpa
grave del asegurado o del tomador en su caso, salvo pacto en contrario para los casos de culpa
grave. Se valida, entonces, la posibilidad de que el asegurador pueda cubrir la culpa grave
del asegurado, culpa grave que en materia civil equivale al dolo. El articulo en comento
nos parece excesivo y entendemos que contraria gravemente el principio de uberrima bona
Jfides que debiera informar los fundamentos basicos del Derecho del Seguro.
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Sera también necesario analizar si las modificaciones del riesgo, en
razon de situaciones que pudieran considerarse como incumplimiento a
deberes ambientales, significaran un agravamiento del riesgo que tendra
consecuencias en la cobertura, dependiendo de las clausulas contractuales
y de la normativa imperativa del Codigo.

En conclusion, el incumplimiento de deberes ambientales, en el caso
de Pélizas de riesgo de danos fisicos y perjuicios por paralizacion, tendra
siempre una consecuencia en la cobertura del contrato de seguro, sea de
una manera directa, en razén de las clausulas contractuales y de la ley, o
de una manera indirecta mediante la normativa que regula la alteracién
de los riesgos cubiertos por la Pdliza.
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RESUMEN: El presente articulo presenta una visiéon del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién o medio ambiente sano como derecho humano
fundamental, sobre la base de la jurisprudencia emanada de la Corte y de la Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos. Se analizan especialmente aquellos casos que
dicen relacion con la defensa de territorios y derechos de los pueblos originarios o
ancestrales, tanto nacionales como extranjeros, sin pretender en ningin caso agotar
la discusion.

Palabras clave: Derecho Humano, Medio Ambiente, Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Justicia.

[.  INTRODUCCION

Entre Medio Ambiente y Derechos Humanos existen vinculos y
relaciones a partir de declaraciones y legislaciéon internacional desde
hace ya bastantes décadas. En efecto, a partir de la primera Conferencia
Internacional sobre Ambiente Humano, celebrada en Estocolmo en 1972,
ha existido la relacion entre Derechos Humanos y Medio Ambiente. En el
preambulo de la Declaracion Final los Estados participantes proclamaron
que El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual
le da el sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse in-
telectual, moral, social y espiritualmente. (...) [lJos dos aspectos del medio
bumano, el natural y el artificial, son esenciales para el bienestar del

*  Email: emilio.garrote@uda.cl
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bhombre y para el goce de los derechos bumanos fundamentales, incluso
el derecho a la vida misma.

En el mismo sentido, la Declaracién de Estocolmo senala que El hombre
tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de
condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permi-
ta llevar una vida digna y gozar de bienestar. Por su parte, la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion 45/94 recordd lo es-
tablecido en Estocolmo, determinando que todos los individuos tienen
derecho a vivir en un ambiente adecuado para su salud y bienestar. Luego
entonces, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
encuentra su fundamento como derecho humano en la Declaracién Final
de la Primera Conferencia Internacional sobre Ambiente Humano y la
Declaracion de Estocolmo.

El Derecho poco a poco ha ido comprendiendo al medio ambiente
desde una perspectiva humana. Asi lo demuestran las numerosas consti-
tuciones nacionales y la legislacion local que consagran el derecho a un
ambiente sano como derecho humano individual y colectivo?. A nivel
constitucional a partir de 1970 se comienzan a establecer obligaciones
estatales para proteger el ambiente o el derecho a una calidad particular
del ambiente. Algunas lo hacen como derecho y otras como un deber del
Estado. No obstante esta evolucion no se ha traducido atn en sistemas
y mecanismos efectivos que garanticen los derechos humanos afectados
por la degradacion del ambiente3.

Asi las cosas, “la relacion derechos humanos-ambiente presupone, a
partir de la realidad, repensar problemadticas politico-sociales y asumir una
perspectiva integral y amplia sobre las condiciones de vida que enfrentan
la mayoria de las sociedades americanas. Implica considerar a la sociedad
y el entorno como un sistema interrelacionado, contrario a considerar las

partes de manera independiente”.

2 En América Latina y el Caribe consagran en sus Constituciones este derecho o hacen una
referencia a las obligaciones que tiene el Estado con el cuidado y la protecciéon del ambiente,
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Guyana, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Surinam, Uruguay y
Venezuela consagran en sus Constituciones este derecho o por lo menos hacen una referencia
a las obligaciones que tiene el Estado con el cuidado y la proteccion del ambiente.

3 PicoLoTTI, Romina; BORDENAVE, Sofia y TAILLANT, Daniel (2008): “Vinculando los Derechos

Humanos y Medio Ambiente”, en Construyendo la estrategia para el Litigio de casos ante el

sistema Interamericano de Derechos Humanos, Asociacion Interamericana para la Defensa

del Ambiente, p. 1.

Ibid., pp. 3 ss.

S
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II.  EL DERECHO HUMANO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE
CONTAMINACION

1. AMBITO NACIONAL

Frente a la internacionalizacion de los derechos humanos y de los
acuerdos relacionados con el medio ambiente, se sostiene que estos
vulnerarian la soberania nacional. Sin embargo, es la propia Constitucion
en su articulo 5° inciso 2° la que establece que la soberania reconoce
como limite el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Se trata de un acto realizado voluntariamente por
los Estados partes de un Tratado o Acuerdo Internacional, mediante este
se reconocen derechos que son anteriores a la Constitucion, inherentes
al ser humano. Luego, no puede el mismo Estado considerar dicho acto
como desmedro de la soberania.

El constituyente del 80 al momento de consagrar el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién tuvo en cuenta la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre?; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos®, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos’
y la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949. No obs-
tante fue innovador, porque en ninguno de estos cuerpos legales este
derecho era reconocido en forma expresa.

El constituyente consideré que el derecho al medio ambiente era de
tal significacion y tan inherente a la persona humana, que merecia una
consagracion expresa y una proteccion especial de naturaleza constitu-
cional. Asi, su consagracion aparece como oportuna tanto para limitar la
actividad del Estado asi también para orientar las politicas publicas en
torno a los recursos naturales®.

En el Acta Constitucional N° 3, de 1976, se estableci6 el derecho de
toda persona a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, y se
impuso al Estado el deber correlativo de velar porque este derecho no
sea afectado. Esta norma inédita en nuestra historia constitucional pasé
a la Constitucion del 80 en los mismos términos?. Se trata de un derecho

5> Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotd, Colombia, 1948.
Documento declarativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucion 217 A (IID, el 10 de diciembre de 1948 en Paris; en esta se recogen en sus 30
articulos los derechos humanos considerados basicos, a partir de la Carta de San Francisco
(26 de junio de 1945).

Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos. San José,

Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.

8 RAMIREZ SIERRA, José Agustin (2000): “El Derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminaciéon como un Derecho Humano y su proteccion a partir de los tratados
Internacionales suscritos por Chile”, Revista de Derecho, Afio 1, N° 2, p. 6.

9 Véase entre otros, BERMUDEZ SOTO, Jorge (2000): “El Derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, Revista de Derecho, Universidad Catolica de Valparaiso, XXI, p. 9.
BERTELSEN REPETTO, Ratl (1998): “El recurso de proteccion y el derecho a vivir en un medio

-
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humano fundamental, asi lo reconoci6é ademas uno de los miembros de
la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, Sergio Diez. Quien
al respecto senal6: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién es tan digno de proteccién como el Derecho a la vida y
a la salud”1?. Para Soto Kloss el constituyente consagré expresamente el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, reconocién-
dolo como un derecho fundamental, inherente a la naturaleza humana;
y como directa emanacion de su derecho a la vidall,

A nivel jurisprudencial la Corte Suprema sefialo que “(...) el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion es un dervecho humano
con rango constitucional, el que presenta un doble cardcter: derecho
subjetivo piiblico y derecho colectivo piiblico™?. La Corte de Apelaciones
de Santiago rechazando un recurso de proteccion contra el Ministro de
Agricultura en que se declaraba por Decreto N° 43 monumento natural a
la especie Araucaria araucana seialé en su considerando noveno que,
“C..) entre aquellos, derechos o valores superiores que el constituyente
ba querido proteger, aiin a costa de sacrificar determinados intereses de
los individuos, se encuentran, entre otros, los relativos a la conservacion
del patrimonio ambiental’3, idea que surge del ya citado inciso 2° del
articulo 19 N° 24 del texto constitucional y del N° 8 de ese mismo precepto,
cuando seniala que la ley establece restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente™4,

El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién com-
prende el concepto de territorio, hibitat y proteccion de la cultura de los
pueblos indigenas, asi lo senal6 la Corte Suprema en su sentencia de 30
de noviembre de 2009'>. La Corte tuvo especialmente en consideracion
la vital importancia que tiene para la machi Francisca, su comunidad y el
pueblo mapuche la proteccion del medio ambiente que los rodea, particu-
larmente, el bosque nativo existente en las laderas del cerro Rahue y los

ambiente libre de contaminacion. Examen de quince afnos de jurisprudencia”, Revista Chilena
de Derecho, Universidad Catolica de Chile, Vol. 25, N° 1, pp. 139-174. Una vision distinta a
la sostenida por la doctrina nacional, es la del profesor GUILOFF TITIUN (2011): “El Dilema
del articulo 19 N° 8 inciso 2°”, Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, Afio 18
N° 1, pp. 147-169.

10 Sesion N° 186, p. 18.

11 Soto Kross, Eduardo (1993): “El Derecho Fundamental a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion”, Revista Gaceta Juridica, N° 151, p. 24.

12 Corte Suprema, 19 de marzo de 1997, Rol N° 2.732-1996

13 Fl 25 de junio de 2016, mediante Ley N° 20.930, se establece el derecho real de conservacion
medioambiental cuyo objetivo es crear un instrumento que facilite y promueva la participacion
del sector privado en la conservacion ambiental en Chile. Complementando asi el rol que
realiza el Estado en esta materia conforme a lo dispuesto en el articulo 19, N° 8 de la
Constitucion Politica de la Republica de 1980, el que le otorga el deber al Estado de tutelar
la preservacion de la naturaleza, pudiendo establecer restricciones especificas al ejercicio
de determinados derechos y libertades.

14 Corte Suprema, 10 de julio de 1990, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 87, 2* parte,
seccion 5¢, p. 122.

15 Corte Suprema, 30 de noviembre de 2009, Rol N° 7287-2009.
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menokos ubicados en el predio de la empresa forestal recurrida, en cuyo
interior crecen yerbas medicinales mapuches, las que son un insumo basico
de la medicina tradicional y cultura Mapuche desde tiempos pretéritos!©.

En su considerando décimo la Corte sefialé que “el Derecho a Vivir
en un medio libre de contaminacion para la actora se ha visto afectado,
puesto que se vulnera la integridad fisica y psiquica de esa etnia, se agra-
via en su naturaleza humana y la calidad de vida y en la proteccion de
sus sistemas de salud, puesto que el Menoko es un lugar, espacio cultural,
que no debe ser molestado, sino que siempre protegido. Y lo que pide la
machi no es que se acabe la explotacion forestal ni el uso de las facultades
del derecho de propiedad, sino que el duerio de esa tierra se cifia a la ley
Jforestal. Ademads, no existiendo en la tradicion cultural mapuche plan-
tacion de especies exoticas que sustituyan al bosque nativo, como sucede
hoy, obviamente que se estd afectando su derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacion si la incorporacion de plantas exoticas estd dentro
de las distancias para no realizar tala ni corta de bosques sefialadas en
las leyes forestales citadas™ .

2. AMBITO INTERNACIONAL

El derecho a vivir en un ambiente sano como Derecho Humano fue
reconocido de manera expresa y con caracter vinculante por el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, Protocolo de San Salvador en 1988. Garantizar el vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién como Derecho Humano “(...)
no solo es una manera para conseguir una decision favorable para la
proteccion ambiental, sino que también ayuda a fortalecer el respeto por
los derechos humanos, el imperio del derecho y los valores democraticos
de manera mas generalizada. Una perspectiva de derechos permite la uti-
lizacion de procedimientos internacionales de peticiones para conseguir
presion internacional cuando los gobiernos carezcan de la voluntad para
prevenir o detener contaminacién severa que amenace la salud humana
o el bienestar. En muchas ocasiones, las personas peticionarias han sido
compensadas y los gobiernos han tomado medidas para remediar la
violacion™18,

No obstante, en general son escasos los instrumentos internacionales
vinculantes que reconozcan al medio ambiente como un Derecho Humano,

16 FAUNDES, Juan Jorge (2010): “Primera sentencia que aplica el convenio n° 169 de la OIT en

Chile. Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién comprende el concepto
de territorio, habitat y proteccion de la cultura de los pueblos indigenas”, Revista Chilena
de Derecho y Ciencia Politica, aio 1, N° 1, p. 98.
17" Corte Suprema, 30 de noviembre de 2009, Rol N° 7287-2009.
SHELTON, Dinah (2007): Asociacion Interamericana para la Defensa del Medio Ambiente.
“Construyendo la estrategia para el litigio de casos ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”.
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de ahi la importancia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Esta lo ha vinculado a derechos como la vida, la salud,
o la vida privada y familiar o ha considerado justificado afectar o limitar
otros derechos como la propiedad, para la proteccion y tutela del medio
ambiente. Sin embargo, los efectos nocivos sobre el medio ambiente no
solo afectan estos derechos. También pueden implicar el desplazamiento
territorial de comunidades, la pérdida de fuentes de trabajo, la imposi-
bilidad de abastecerse de agua potable y otros insumos alimentarios, la
depreciacion de ciertos bienes o, sencillamente, la alteracion de los planes
de vida de las personas!®.

Por su parte, la Comision ha vinculado directamente la afectacion del
derecho a la vida con la contaminacién industrial. Asi por ejemplo, en su
informe acerca de la situacion de los derechos humanos en Ecuador de
1996, la Comisién concluy6 que actividades como la explotacion petrolera
en dicho pais han expuesto a los habitantes de la region “a los derivados
toxicos (...) en el agua que utilizan para beber y bafiarse, en el aire que
respiran y en el suelo que cultivan con el fin de obtener alimentos”. La
Comision establecio el vinculo entre los riesgos a la salud y la vida con el
articulo 4 de la Convencion: El ejercicio del derecho a la vida y a la seguridad
e integridad fisica esta necesariamente vinculado y, de diversas maneras,
depende del entorno fisico. Por esa razon, cuando la contaminacion y la
degradacion del medio ambiente constituyen una amenaza persistente a
la vida y la salud del ser humano, se comprometen dichos derechos”?.

En este mismo sentido, entre otros, el Juez Cancado Trindade ha ob-
servado que el derecho a un medio ambiente sano es un corolario del
derecho a la vida, y asimismo ha afirmado la interrelacion entre el derecho
a la salud y un medio ambiente sano?!. El Juez Weeramantry de la Corte
Internacional de Justicia en el caso Gabcikovo/Nagymaros, senialé que “La
proteccion del medio ambiente es también una parte vital de la doctrina
de los derechos humanos contempordneos, ya que es una condicion sine
qua non para numerosos derechos humanos, tales como el derecho a la
salud y el derecho a la vida misma. Apenas es necesario dar mas deta-
lles sobre esto, el davio para el medio ambiente puede afectar y socavar
todos los Derechos Humanos se habla en la Declaracion Universal y otros
instrumentos de derechos bumanos™?. Los Informes de los expertos en
audiencia ante la Comision sobre los Efectos de la Degradacion Ambiental

1 Medio Ambiente y Derechos Humanos: Justicia Ambiental y el Caso de Rinconada de
Maipu. Disponible en www.derechoshumanos.udp.cl y en www.derechoambiental.udp.cl
(Consultado en marzo 2015).

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Sobre Ecuador 1996.

21 CANCADO TRINDADE (1992): “The Contribution of International Human Rights Law to
Environmental Protection, with Special Reference to Global Environmental Change”, Brown
Weiss (Edit.), Environmental Change and International Law, p. 281-282.

22 JUDGE WEERAMANTRY (1977): Separate Opinion, Gabcikovo-Nagymaros Dam, 1CJ. Reports,
111 N° 78 (Traduccion no oficial).
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en el Ejercicio y Goce de los Derechos Humanos en el Hemisferio, han
senalado que la integridad ambiental es condicién necesaria para el goce
de los derechos humanos protegidos.

Asi las cosas, no solo se puede utilizar la jurisprudencia emanada de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para casos futuros, también
se pueden hacer valer en esta u otras instancias nacionales o internacio-
nales los documentos presentados por la Comisiéon y otros organismos
del sistema ante instancias como la Asamblea General de la OEA. Estos
documentos si bien reconocen la vinculaciéon entre los derechos humanos
y el dano ambiental, no han tenido un gran desarrollo jurisprudencial,
debido, por una parte, a la falta de flexibilidad del sistema vy, por otra, a
la escasa alegacion de casos adecuados ante los 6rganos.

III.  NORMATIVA MEDIOAMBIENTAL NACIONAL E INTERNACIONAL DE CARACTER
VINCULANTE PARA EL ESTADO CHILENO

El Estado chileno ha adquirido ciertos compromisos internacionales en
materia medioambiental, prueba de ello entre otras ha sido la ratificacion
del Protocolo de Kyoto de 26 de agosto de 2002 con miras a enfrentar los
efectos nocivos del calentamiento global sobre los ecosistemas y el bien-
estar de la poblacioén; la ratificacion de la Convencion Marco de Naciones
Unidas sobre Cambio Climdtico con fecha 22 de diciembre de 1994,
Convencion sobre Diversidad Bioldgica, ratificada en 1994, Convencion
de los Derechos del Nifio de 1989; Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del
Trabajo de 1989, vigente en nuestro pais a partir de septiembre de 2009;
Protocolo de San Salvador de 1988; Convencion Americana de Derechos
Humanos de 1978.Chile a enfrentado estos desafios mediante el articulo 19
N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, la Ley N° 19.300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente de 1994, la Ley N° 20.417
de 2010 que cred la Superintendencia del Medio Ambiente, el Servicio
de Evaluaciéon Ambiental y el Ministerio del Medio Ambiente, y la Ley
N° 20.600 de 2012 que establece los Tribunales Ambientales?.

A pesar de los avances en materia ambiental, subsisten algunos desafios
que el pais deberi enfrentar, como la necesidad de fortalecer ain mas la
institucionalidad ambiental y dotarla de mayores recursos; entregar una

25 La nueva Institucionalidad en materia ambiental obedece, entre otras razones, a las
observaciones contenidas en el informe sobre evaluacion ambiental en Chile CEPAL/OCDE,
2005. Dicho informe destaca entre otros temas el desarrollo institucional alcanzado por el
pais; la reduccion de la contaminacion del aire y la adopcion de planes de descontaminacion;
el desarrollo de un sistema de evaluacion de impacto ambiental; el uso de instrumentos
economicos, como el mercado de derechos de aprovechamiento de agua y cuotas de
pesca transferibles, y acuerdos voluntarios (produccién limpia, por ejemplo); los progresos
alcanzados en materia de saneamiento y tratamiento de aguas servidas.
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mayor capacidad de fiscalizacion a los progresos normativos; integrar ple-
namente los aspectos ambientales en las politicas econémicas, sectoriales
(transporte, energia) y sociales (educacion y salud), para avanzar plena-
mente en el desarrollo sostenible; y aprovechar mas las oportunidades que
generan los incentivos economicos para mejorar la gestion ambiental®4.

En el 2015 el gobierno de la época reconocié que “[lla degradacion
ambiental, y especificamente del sistema climatico, afecta con mayor in-
tensidad a los sectores mas vulnerables de la poblaciéon y es, por ello, un
factor de profundizacion de las desigualdades sociales. En consecuencia,
es importante adoptar perspectivas que permitan contrarrestar dichos
efectos, incluyendo la protecciéon y promocion de todos los derechos
humanos potencialmente afectados por este fenémeno”?.

Conforme a la Tercera Encuesta Nacional de Derechos Humanos de
201526, el Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion
ocupa el segundo lugar entre los derechos percibidos como mas vulne-
rados?’, ocupando el primer lugar el acceso a la salud.

Asi cada vez mis el Derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion ha ido adquiriendo una importancia y relevancia en cuanto
Derecho Humano Fundamental, constituyendo una preocupacion constante
para el Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante INDH) que
lo ha considerado en la mayoria de sus informes anuales?®. En el 2012
al respecto senal6é que “Chile es un pais que aspira al desarrollo y para
ello debe buscar maneras sustentables de lograrlo, cumpliendo con las
obligaciones de respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos
y sin empefiar el bienestar de su poblacion™?.

El Estado debe dar seguridad a su poblacién segin lo mandata el
constituyente derivado en su articulo 1° inciso 4°, pero esta no solo com-
prende lo que conocemos como seguridad ciudadana, y que se identifica
tradicionalmente con la mantencién del orden publico; también se deben
comprender otras nociones como la seguridad ambiental. Esto es, “Fl
Estado Chileno debe garantizar a la poblacion que no se verad afectada,
o al menos no se pondrd en riesgo su supervivencia, por los diversos

24 CEPAL/OCDE (2005): Informe sobre Evaluaciones del Desempefio Ambiental: Chile, Edit.
CEPAL.

25 Instituto Nacional de Derechos Humanos (2015): “Derecho a un Medio libre de Contaminacion”,
en Territorio y Derechos Humanos, p. 171.

2 El objetivo general de la encuesta fue medir las concepciones y valoraciones en torno a los
Derechos Humanos, asi como las experiencias de vulneracion de la poblacion mayor de 18
anos residentes en Chile.

27 ElInstituto Nacional de Derechos Humanos ha desarrollado multiples misiones de observacion,
entre estas se destacan “Puchuncavi-Quinteros-La Greda” (2011), “Freirina” (2012), “Central
Hidroeléctrica Los Aromos” (2014), “Valle del Choapa” (2015) y “Copiap6-Chanaral” (2015)
por su vinculacion con el derecho a un medio ambiente libre de contaminacion.

28 Véase entre otros, Informe Anual del Instituto Nacional de Derechos Humanos afios 2011,
2012, 2014 sobre Situacion de los Derechos Humanos en Chile.

2 Instituto Nacional de Derechos Humanos (2012): Informe Anual. Situacion de los Derechos
Humanos en Chile, p. 243.
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eventos que tienen lugar en el medio ambiente y por los distintos im-
pactos que este soporta”V,

IV.  DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO ANTE EL SISTEMA DE PROTECCION
AMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO COMO DERECHO HUMANO
ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Si bien no son muchos los casos que se presentan ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en torno al Derecho Humano a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, en su gran mayoria
estos dicen relacion con derechos de comunidades indigenas. Por ejem-
plo, la Corte, recurriendo al Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes
Organicos Persistentes en el caso AwasTingni sobre tierras indigenas,
sefnalé que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos
cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion de los tiempos v,
en particular, a las condiciones de vida actuales™!. Frente a las actuaciones
de particulares, el Estado tiene la obligacion de garantizar los derechos
humanos “una obra de un particular (...) puede acarrear la responsabi-
lidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por
falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado que no
basta con simplemente tener legislacion interna, ni tampoco basta que
las disposiciones internas estén en conformidad con lo que al Estado le
exigen sus obligaciones internacionales, si mediante ellas o a pesar de ellas
se violan los derechos o libertades protegidos. La linea jurisprudencial de
la Corte y de la Comision recalca que lo mas importante para concluir si
un Estado es responsable de violaciones a los derechos de la Convencion
Americana es saber si la legislacion es eficaz.

El deber del Estado de dar seguimiento a su normativa interna es co-
rolario directo de la obligacion de adoptar medidas para hacer efectivos
los derechos32. Como sefialaba el Presidente de la Comision, “Los abusos
generales en contra de los derechos humanos a menudo persisten en los
Estados que han incluido reglamentos industriales, laborales y ambientales
amplios en su legislacion: el problema es la ineficaz puesta en ejecucion

30 BERMUDEZ SOTO, Jorge (2015): Fundamentos de Derecho Ambiental (Valparaiso, Ediciones
Universidad de Valparaiso. Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2da. edicién, p. 13.

31 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2001, Caso
Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni vs. Nicaragua, parr. 146.

32 ORELLANA, Marcos A. (2007): “Derechos Humanos y Ambiente: Desafios para el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, Disponible en: http://www.ciel.org/Publications/
Morellana_ DDHH_Nov07.pdf, p. 291.
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de dichas reglamentaciones”®3. Las palabras del Presidente enfatizan que
no basta que exista un derecho codificado si no se implementa y si no
se vigila su cumplimiento.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos no reconoce el
derecho al medio ambiente como derecho humano de manera especifica,
sino mediante una interpretacion integral del articulo 26 que convoca al
deber de los Estados Parte de ese tratado de respetar los derechos econ6-
micos, sociales y culturales?*. En cambio, el Protocolo de la Convencion,
Protocolo de San Salvador en su articulo 11, se refiere de manera expresa
al medio ambiente como Derecho Humano al senalar que “Toda persona
tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios
publicos basicos. Los Estados partes promoveran la proteccion, preserva-
cién y mejoramiento del medio ambiente”.

El reconocimiento del derecho al medio ambiente o medio ambiente
sano va mas alld de un simple reconocimiento como derecho humano.
En efecto, su reconocimiento tendria un objetivo adicional en el régimen
democritico. Asi lo reconoce el articulo 15 de la Carta Democratica
Interamericana al senalar que “El ejercicio de la democracia facilita la pre-
servacion y el manejo adecuado del medio ambiente. Es esencial que los
Estados del Hemisferio implementen politicas y estrategias de proteccion
del medio ambiente, respetando los diversos tratados y convenciones, para
lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones”.

V. JURISPRUDENCIA MEDIOAMBIENTAL ANTE LA COMISION Y CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Las decisiones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto de un caso concreto son vinculantes para las partes
de este, debiendo el Estado cumplir con las resoluciones determinadas
en la decision. Las sentencias forman parte del cuerpo jurisprudencial del
sistema interamericano y los conceptos e interpretaciones ahi desarrolla-
das se pueden aplicar posteriormente a otros casos en estudio. La Corte
puede emitir Opiniones Consultivas cuando los Estados u organismos de
la OEA soliciten la interpretacién del marco juridico interamericano. Las
opiniones consultivas también son vinculantes tanto para el Estado que

“Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.
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las solicita como para los demds Estados miembros y los organismos de
la Organizacion de Estados Americanos®.

Por su parte, la Comision contribuye eficazmente en la constante evolucion
e interpretacion de los derechos humanos protegidos en los instrumentos
juridicos que sustentan el sistema interamericano. Sus resoluciones y cri-
terios para el estudio de los casos emitidos por esta constituyen guias de
interpretacion jurisprudencial que también pueden ser utilizados en el litigio
de los casos. Ademis, los informes y recomendaciones que esta prepara
se aplican a los casos o paises bajo analisis, pero también constituyen im-
portantes elementos para el desarrollo de la jurisprudencia3®.

Tanto la Corte como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
no han resuelto casos especificos sobre violaciones al medio ambiente. Sin
embargo, si ha habido planteamientos alternativos donde pueden ubicarse
situaciones que involucran, aunque sea tangencialmente, violaciones al
derecho a vivir en un medio ambiente sano.

1. JURISPRUDENCIA ANTE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

a) Mercedes Julia Huenteao Beroiza y Otras. Chile (Caso Ralco)

Este caso versa sobre la inundacion de tierras ancestrales de las comu-
nidades indigenas Mapuche-Pehuenche por el embalse de una represa
hidroeléctrica. Ante la Comision, las comunidades indigenas amenazadas
con la relocalizacion forzosa negociaron un acuerdo de solucion amis-
tosa con el Estado de Chile, en virtud de este el Estado se compromete
a adoptar algunas medidas de perfeccionamiento del orden institucional
protector de los derechos indigenas, incluyendo una reforma constitucional
y la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, ademds de compensaciones
por los dafos sufridos®’.

Aci se puede apreciar claramente la relacion entre derechos humanos
y medio ambiente. Ello por la estrecha relacion de los indigenas con sus
tierras, asi como del efecto negativo del embalse de la represa para el eco-
sistema del rio Biobio. Para las familias indigenas afectadas por la represa
Ralco, el Acuerdo constituye el reconocimiento de la responsabilidad del
Estado por la violacion de sus derechos, incluyendo denegacién de justi-

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-15/97. Informes de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 14 de noviembre de 1997, par. 26.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 51.

36 Doz Costa, Fernanda y PUENTES, Astris (2008): “El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, en Guia de Defensa Ambiental: Construyendo la estrategia para el litigio de casos
ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (México, Asociacion interamericana
para la defensa del Medio Ambiente), p. 21.

37 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 30/04. Peticion 4.617. Solucion
amistosa. Mercedes Julia Huenteao Beroiza y otras vs. Chile. 11 marzo de 2005.
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cia. Sin embargo, las familias han presentado informes ante la Comision
senalando que el Estado ha incumplido el Acuerdo?®.

b) Caso de pueblos indigenas en Ecuador

En su Informe la Comision Interamericana desarroll6 una doctrina de
naturaleza ambiental al sefialar que “(...) [e]l respeto a la dignidad inhe-
rente de la persona es el principio en el que se basan las protecciones
fundamentales del derecho a la vida y a la preservacion del bienestar
fisico. Las condiciones de grave contaminacion ambiental, que pueden
causar serias enfermedades fisicas, discapacidades y sufrimientos a la
poblacién local, son incompatibles con el derecho a ser respetado como
ser humano. (...) Las leyes nacionales disponen que las partes que so-
liciten autorizacion para llevar a cabo proyectos que puedan afectar el
medio ambiente deben realizar, como condicién previa, evaluaciones de
las repercusiones ambientales y suministrar otra informacioén especifica
(...) los individuos deben tener acceso a un proceso judicial para reivin-
dicar el derecho a la vida, a la integridad fisica y a vivir en un ambiente
seguro. (...) Las normas del sistema interamericano de derechos humanos
no impiden ni desalientan el desarrollo, pero exigen que el mismo tenga
lugar en condiciones tales que se respeten y se garanticen los derechos
humanos de los individuos afectados. Tal como se sefiala en la Declaracion
de Principios de la Cumbre de las Américas, solo podra sustentarse el
progreso social y la prosperidad econémica si nuestras poblaciones viven
en un medio saludable y se gestionan con cuidado y responsabilidad
nuestros ecosistemas y recursos naturales”.

¢) Caso de pueblos indigenas en Colombia

En su informe la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
sefnalé que “[dJlurante el ano 2004 continu6 agravandose la situacion de
violencia que aqueja a los pueblos indigenas en Colombia, los cuales con-

38 Segun el Acuerdo de Solucién Amistosa se debia: Fortalecer la participacion indigena en el
Area de Desarrollo Indigena (ADI) del Alto Biobio. Acordar los mecanismos que aseguren la
participacion de las comunidades indigenas en la administracién de la Reserva Forestal Ralco.
Medidas tendientes al desarrollo y preservacion ambiental del sector del Alto Biobio. Acordar
mecanismos para asegurar que las comunidades indigenas sean informadas, escuchadas
y consideradas en el seguimiento y control de las obligaciones ambientales del proyecto
Central Hidroeléctrica Ralco. Fortalecer el desarrollo econémico del sector del Alto Biobio
y, en particular, de sus comunidades indigenas, mediante mecanismos que sean aceptables
para la parte denunciante. Acordar mecanismos que faciliten y mejoren el aprovechamiento
turistico de los embalses del Alto Biobio, en beneficio de las comunidades indigenas. Acordar
mecanismos vinculantes para todos los 6rganos del Estado que aseguren la no instalacion
de futuros megaproyectos, particularmente hidroeléctricos, en tierras indigenas del Alto
Biobio.
39 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en Ecuador, OEA. Ser. L/V/I1.96, Doc. 10 rev. 1, 24 de abril de 1997, Capitulo IX.
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tindan siendo victimas de masacres, ejecuciones selectivas, desapariciones
forzadas, desplazamiento forzado de sus territorios ancestrales, recluta-
miento forzado, pérdida o contaminacion de sus fuentes de alimentacion,
bloqueos alimentarios, sefialamientos y amenazas a su autonomia”. La
gravedad de la situacion ha llevado al Relator Especial de las Naciones
Unidas a indicar que en algunos casos su supervivencia como pueblos
se encuentra amenazada. “El entorno natural de los pueblos indigenas
estd sujeto a enormes presiones derivadas de actividades econémicas
intensivas tales como la explotacion forestal, la extraccion petrolera, las
diversas operaciones mineras (de extracciéon de oro, carbén, minerales,
salitre y otros recursos), y la construccion de megaproyectos hidroeléc-
tricos como la represa Urrd, o la interconexion vial de los paises y las
regiones amazonicas™,

d) Caso Comunidad Indigena de Toledo

Este caso se refiere a la violaciéon de derechos consagrados en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en relacion
con el pueblo maya Mopan y Ke’Chi, del Distrito de Toledo, en Belice
Septentrional, sobre ciertas tierras y recursos naturales. La principal vio-
lacion se refiere a la afectacion de las tierras tradicionalmente usadas
y ocupadas por el pueblo maya, al otorgar el Estado concesiones ma-
dereras y petroleras en esos territorios. La Comision concluye que las
concesiones madereras otorgadas por el Estado respecto de las tierras
del Distrito de Toledo han causado danos ambientales, y que este dafio
afecté negativamente algunas tierras total o parcialmente comprendidas
por los limites del territorio en el que el pueblo maya tiene un derecho
de propiedad comunal.

La Comisién también considera que este dafio es en parte resultante
del hecho de que el Estado no haya establecido salvaguardias y mecanis-
mos adecuados para supervisar, controlar y garantizar que exista personal
suficiente para asegurar que la ejecucion de las concesiones madereras
no causara mayor dano ambiental a las tierras y comunidades mayas.

Para la Comision, el hecho que el Estado no haya respetado el dere-
cho comunal del pueblo maya a la propiedad de la tierra que han usado
y ocupado tradicionalmente, se ha visto exacerbado por el perjuicio
ambiental ocasionado por ciertas concesiones madereras otorgadas en
relacién con esas tierras, lo que, a su vez, ha afectado negativamente a
los miembros de esas comunidades*!.

Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas en Colombia, de 10 de noviembre de 2004,
p. 53 ss.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 96/03 Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice, Caso 12.053.

41
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e) Caso de pueblos indigenas de Peru

Este caso trata sobre la Comunidad de San Mateo de Huanchor y sus
miembros contra el Perd. Estos se han visto afectados por una contamina-
cion ambiental producto de una actividad minera que posee una cancha
de residuos téxicos contigua a la Comunidad. La Comision adopté medi-
das cautelares para la proteccion de la vida e integridad de los miembros
de esa comunidad en atencioén a la contaminacién ambiental que habia
generado una crisis de salud publica en la comunidad de San Mateo de
Huanchor por el riesgo asociado a la exposicion a los metales contenidos
en los relaves y por la exposicion a residuos de plomo y otros minerales,
lo que amenaza con dafios irreparables en las aptitudes neurolégicas y
en el desarrollo psicolégico de la comunidad®2.

f) Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Nicaragua

Este caso se refiere a tierras indigenas en Nicaragua. La Comision
en su Informe y Demanda ante la Corte, asi también en su Proyecto de
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®3,
reconoce la importancia de los estudios de impacto ambiental para prevenir
riesgos y adoptar medidas de seguridad, destacando la importancia del
consentimiento y participacion en decisiones sobre proyectos econémicos,

2.  JURISPRUDENCIA ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

a) Caso Claude Reyes y Otros vs. Chile

La Corte en su sentencia destaco la importancia que para la defensa
del medio ambiente tiene el acceso a la informacién relevante acerca de
asuntos de interés publico. Asi, esta sostiene que la informacion que no fue
entregada por el Estado era de interés publico, ya que guardaba relacion
con un contrato de inversion extranjera celebrado originalmente entre el
Estado y dos empresas extranjeras y una empresa chilena receptora, con
el fin de desarrollar un proyecto de industrializacion forestal, que por
el impacto ambiental que podia tener gener6 gran discusion publica. El
Estado por un lado neg6 la informacion de interés publico sin el sustento
requerido y no se otorgaron mecanismos judiciales de proteccion efectiva,

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 69/04, Caso Comunidad de San
Mateo de Huanchor y sus Miembros vs. Peru.

4 Aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 26 de febrero de 1997,
en su sesioén 1333a. durante su 95° Periodo Ordinario de Sesiones.

4 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2001, Caso
Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
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la Corte concluy6 que los derechos humanos de los peticionarios habian
sido violados, por lo que el Estado debia responder®>.

La Corte analiz6 el asunto relacionado con el acceso a la informacion
consagrado en el articulo 13 de la Convencién y el derecho a la protec-
cién judicial consagrado en el 25. La sentencia ordené al Estado de Chile
a entregar la informacioén solicitada por ciudadanos respecto del proyecto
forestal Trillium, la creacion de un mecanismo que asegure el derecho de
acceso a la informacion publica (lo que se tradujo en la nueva Ley 20.285
sobre Transparencia de la Funcién Pdblica y Acceso a la Informacion de los
Organos de la Administracion del Estado) y la capacitacion a funcionarios
estatales para atender las solicitudes de acceso a la informacién. La reso-
lucién de la Corte inscribié un precedente emblematico por ser la primera
vez que un tribunal internacional se pronuncia acerca de este derecho®.

b) Caso San José de Apartado vs. Colombia

En este caso, personas asociadas al monocultivo de la palma africana
en Colombia han desatado violencia en las comunidades locales, las que
han sido forzadas a huir de sus casas y territorios. La Corte ordené medi-
das de proteccion en favor de la comunidad, dejando de lado el requisito
que los beneficiarios sean “identificados”. Este criterio ha sido aplicado
en el caso Comunidades Jiguamiando y Curbaradsé? | el que evidencia
claramente los vinculos entre derechos humanos y ambiente?®. El criterio
jurisprudencial que permite otorgar proteccion a personas “identificables”
también ha jugado un rol importante para comunidades indigenas afec-
tadas por la exploracion y explotacion de hidrocarburos.

¢) Caso Sarayacu vs. Ecuador

En este caso, la Corte ha indicado medidas de protecciéon para el
pueblo indigena kichwa de Sarayacu en el Ecuador. Este criterio también

4 Los hechos se refieren a la negativa del Estado de brindar a los sefiores Marcel Claude Reyes,
Sebastidn Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero toda la informacion que requerian del
Comité de Inversiones Extranjeras, en relacion con la empresa forestal Trillium y el Proyecto
Rio Condor, destinado a la deforestacion en la XII Region de Chile. La Corte estuvo de acuerdo
con la Comisién en que la negativa se dio sin que el Estado argumentara una justificacion
valida de acuerdo con la legislacion chilena, por ello no les aseguré los derechos al acceso
a la informacion. Adicionalmente, al no otorgar un recurso judicial efectivo para impugnar
una violacioén del derecho al acceso a la informacion se configuré también la violacion al
derecho.

46 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 19 de septiembre de 2006. Caso

Claude Reyes y otros vs. Chile.

Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de mayo de 2013. Medidas

provisionales respecto de la Republica de Colombia asunto comunidades del Jiguamiand6

y del Curvarado.

Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 15 de marzo de 2005. Caso

Comunidad de Paz de San José de Apartadé vs. Colombia.
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ha permitido que la Comision indique medidas cautelares en beneficio
de pueblos indigenas en aislamiento voluntario en la Amazonia en Peru,
quienes se encuentran amenazados por la exploracion de hidrocarburos,
asi como por la tala ilegal de la caoba. Al efecto la Corte senalé que, “el
Estado estd en el deber juridico, conforme el articulo 1.1, de prevenir,
razonablemente, las violaciones de los derechos humanos”.

La determinacion de “lo razonable” en el deber de prevencion necesaria-
mente se verifica ante casos concretos, tomando en cuenta la totalidad de
las circunstancias del caso. En este sentido, cobran particular importancia
las medidas que permitan anticipar impactos ambientales, de salud, o de
otro orden, como son los estudios de impacto ambiental, las consultas
publicas, y la diseminacion de informacion relativa a actividades peligrosas.
Asimismo, cobra relevancia la naturaleza de las actividades econémicas
en cuestion, y los conocimientos existentes sobre sus riesgos inherentes.
También son importantes las medidas de seguridad que condicionan la
autorizaciéon de actividades peligrosas, asi como la fiscalizacion efectiva
de su cumplimiento. Por ultimo, la efectividad de mecanismos sancio-
natorios conlleva un efecto disuasivo a la infraccion de normas, y de tal
forma adquiere una funcién preventiva importante°,

En definitiva, si una prictica o actividad impone riesgos previsibles y
evitables, entonces el Estado tiene la obligacion de prevenir la violacion
de derechos; y la falta de debida diligencia para prevenir la violacion
atrae la responsabilidad del Estado.

d) Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua

En este caso la Corte sefiald, entre otras consideraciones, que “[dladas
las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisio-
nes respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas.
Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion
que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y com-
prendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas
la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y

49 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de junio de 2012. Caso Pueblo
indigena kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.

50 RODRIGUEZ, Victor (2008): “La proteccion del derecho al ambiente sano en la jurisprudencia
del sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos”, en Construyendo la
estrategia para el litigio de casos ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
AIDA, p. 47 ss.
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produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a
las generaciones futuras™?.

e) Caso de La Oroya vs. Perd

El Estado peruano no acat6 la decisién del Tribunal Constitucional en
orden a proteger la salud humana y el medio ambiente de la poblacién
de la Oroya, quienes sufrian problemas graves de salud causados pro-
bablemente por la contaminacion de la metalurgia. En 2006 se presenta
demanda ante la Corte, solicitindole evaluar completamente la situaciéon
de derechos humanos y obligar al Estado peruano a prevenir que la
metalirgica de Doe Run Perd contamine la ciudad. En 2007, la Comision
ordeno implementar medidas cautelares para prevenir el dafio a la salud,
integridad y las vidas de las personas de La Oroya. Asimismo ordend
al Estado diagnosticar y proveer tratamiento médico especializado a la
poblacion. La reaccién del Estado fue lenta, la Comisién se reunié con
las partes en 2008 y 2009, reiterando nuevamente la necesidad de imple-
mentar las medidas apropiadas.

En agosto de 2009 la Comision aceptd la peticion de la Asociacion
Interamericana para la Defensa del Medio Ambiente (AIDA) de evaluar
el caso en contra del Estado peruano, basados en el hecho de que las
enfermedades y muertes presuntamente causadas por la severa contami-
nacién pueden constituir violaciones a los derechos humanos a la vida e
integridad personal. Ademads, el Estado puede haber violado el derecho a
la informacién al manipular y no publicar datos esenciales. La Comision
concluy6 también que el Estado peruano demoré injustificadamente el
cumplimiento de la decision del Tribunal Constitucional de Perd de 2006
y que por tanto podria estar violando los derechos de las personas al
acceso a la justicia y a soluciones nacionales efectivas2.

VI. CONCLUSIONES

1. La relacion y vinculos existentes entre el medio ambiente y los de-
rechos humanos no obstante son recientes, se desarrollaron a partir de
declaraciones y de legislacion internacional hace ya varias décadas, teniendo
como antecedentes la primera Conferencia Internacional sobre Ambiente
Humano, celebrada en Estocolmo en 1972 en la Declaracion Final de los

51 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2001. Caso
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 76/09 peticion 1473-06 admisibilidad

comunidad de la Oroya Pert 5 de agosto de 2009.
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Estados participantes; la Declaracién de Estocolmo y la Resolucion 45/94
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, entre otras.

2. El Derecho poco a poco ha ido comprendiendo al medio ambiente
desde una perspectiva humana, asi lo demuestran las numerosas cons-
tituciones nacionales y la legislacion local que consagran el derecho a
un ambiente sano como derecho humano individual y colectivo. A nivel
constitucional a partir de 1970, se comienzan a establecer obligaciones
estatales para proteger el ambiente o el derecho a una calidad particular
del ambiente.

3. La proteccion del medio ambiente como Derecho Humano todavia
requiere de un mayor desarrollo tanto doctrinal como jurisprudencial, no
obstante estar reconocido como tal en instrumentos internacionales. Sin
embargo, hay que reconocer que en el dltimo tiempo se puede observar
una interpretacion evolutiva del mismo en la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

4. Tanto la Comision como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al pronunciarse acerca de casos en materia medioambiental
relacionan este derecho con otros derechos, como la salud, la vida, la
propiedad y el derecho a la informacién, entre otros, siendo en su ma-
yoria casos que involucran la defensa del territorio y los derechos de los
pueblos indigenas.
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RESUMEN: La responsabilidad penal de las personas juridicas en el modelo nacional
no contempla en su catdlogo los delitos contra el medio ambiente. Estos delitos se
reconocen como parte esencial de la responsabilidad penal de las empresas tanto en
el modelo norteamericano como auténomo. Su reconocimiento resulta imprescindi-
ble para la idénea proteccion del ambiente e intereses conculcados por actividades
empresariales que puedan provocar un grave impacto ambiental.

Palabras clave: Disturbio empresarial, modelo auténomo, proteccion del medio ambiente.

[.  INTRODUCCION

Quienes tratan la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Chile suelen centrarse en los modelos de prevencion de delitos en la
empresa o problemdticas de imputacion. Es por ello que este trabajo
pretende incursionar en una posible propuesta de modificacién de la Ley
N° 20.393. Esta regulacion contempla una lista taxativa de delitos que,
centrada exclusivamente en el delito de cohecho, lavado de activos y
financiamiento del terrorismo, no responde a las exigencias dogmadticas
de un derecho penal moderno.

Este articulo aproximativo tiene por objetivo entregar una reflexion
de lege ferenda que explique las razones politico-criminales de por qué
seria necesario ampliar este catilogo de delitos en el marco de los delitos
contra el medio ambiente!. Para lograrlo se enfocara primero en la fun-

I Por politica criminal entendemos “aquel saber que tiene por objeto la accion humana con

el fin de evitar las consideradas gravemente lesivas para subsistencia de la sociedad. Mas
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cion de los modelos de prevencion y, posteriormente, en la relevancia de
la proteccion del medio ambiente. Lo expuesto, sin dejar de considerar
la propuesta norteamericana en la materia, que adquiere relevancia en
nuestra regulacion de las responsabilidad penal de las personas juridicas,
gracias al legislador.

Antes de iniciar este analisis es necesario manifestar la premisa desde
la que se construye, porque incidird en sus conclusiones. Este trabajo se
funda en el modelo de culpabilidad constructivista, que admite la posi-
bilidad de concebir en el art. 5 de la Ley 20.393 un modelo auténomo de
responsabilidad. Mis atin, nos parece que la misma disposicion reconoce,
directamente, este modelo al indicar que también podrd perseguirse dicha
responsabilidad cuando, babiéndose acreditado la existencia de alguno
de los delitos del articulo 1°y concurriendo los demds requisitos previstos
en el articulo 3°, no baya sido posible establecer la participacion de el o
los responsables individuales?.

Es por lo anterior que este articulo, aproximativo, comenzard por ana-
lizar el tratamiento de la problematica en la dogmatica, para ver si esta
establece una plataforma que permita sustentar la incorporacion de los
delitos contra el medio ambientales en la Ley 20.393. Al hacer esta tarea,
analizaremos, principalmente, la mirada del modelo de responsabilidad
autébnomo, ya que los restantes solo reconocerian uno heterénomo, cen-
trado en la transferencia de responsabilidad penal de la persona natural
a la empresa. Una vez tratado el anilisis dogmatico enunciado, se hara
referencia a la distincion entre el modelo autbnomo y heterénomo. Ello
para abocarnos, finalmente, en la mirada del primero en lo que concierne
a los delitos contra el medio ambiente.

II.  RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL: MODELOS DE PREVENCION COMPROMETIDOS
CON LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

En la actualidad, los programas de prevencion son disenados e imple-
mentados segln las caracteristicas de cada empresa en particular. Para
lograr dicha finalidad se debe contemplar los requisitos que establece la
Ley 20.393 (en adelante Ley), pero asimismo otras normas complemen-
tarias relacionadas al lavado de activos, al cohecho, y al financiamiento
al terrorismo, segln la lista taxativa de delitos que contemplada nuestra

brevemente: su objeto es la prevencion de acciones bhumanas consideradas delitos. En tal
definicion se toman en cuenta por su puesto las decisiones del Legislador”, SANCHEZ-OSTIS
(2012) p. 25.

2 Véase, GUERRA y BALMACEDA (2015) pp. 10-29.
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normativa en su art. 1. Lista a la que recientemente se ha incorporado el
delito de receptacion, contemplado en el art. 456 bis A del Codigo Penal3.

De conformidad con lo anterior, un modelo de prevencion responde al
compromiso de la empresa en gestionar de manera adecuada los riesgos
que genera, pero también a una herramienta de defensa ante la persecu-
cién del Ministerio Publico, aunque adoptar un modelo de prevencion,
conforme al art. 4° de la Ley, no necesariamente exima de responsabilidad
a la empresa. Ello, porque es ineludible en la empresa instituir uno que
sea idéneo en la aplicaciéon practica de una politica de prevencion.

Esta politica de prevencion debe permitir identificar las funciones de
los diferentes integrantes de la empresa. Asi las cosas, este protocolo se
dirige tanto a los altos mandos (administradores, controladores, ejecutivos
principales, etc.) como a las personas ubicadas en la base de la estructura
empresarial®. Perspectiva que constituye una democratizacion del riesgo
en la empresa.

En este contexto, el objeto de un proceso penal contra una empresa
se puede enfocar en la existencia de responsabilidad de las personas
naturales que intervinieron en el delito, segin el art. 3 de la Ley. Pero
también, atendiendo al art. 5, en el caso de no identificar a los particulares
responsables, inicamente en los defectos de organizacién de la misma.

Por tanto, el incorporar los delitos del medio ambiente, en el catilogo
de delitos que contempla la Ley, solo tendria por efecto reforzar el com-
promiso de las empresas con la proteccion del medio ambiente. Interés
juridico trascendental que comprende a la colectividad en su conjunto. A
continuacion analizaremos la importancia del mismo para una convivencia
pacifica en sociedad>.

III. IMPORTANCIA DE VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

Si bien el Derecho fundamental del art. 19 N° 8 de la Constitucion
pretende resguardar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, no imprime toda la potencia que se requiere para permitir
una efectiva defensa del mismo. Esto trae consecuencias y dificultades
al momento de plantear en el sistema juridico chileno una propuesta de

3 En este sentido, la Ley 20.931, publicada el 5 de junio de 2016, no solo se incorpora el
delito de receptacion en el art. 3 de la Ley 20.393. Esta también establece que respecto de la
receptacion le serdn aplicables a las personas juridicas las penas previstas para los simples
delitos en la Ley 20.393. Por su parte, en caso de reincidencia, configurada en los términos
del articulo 7° de la misma Ley, se podrd imponer, ademas, la pena de disolucion de la
persona juridica, regulada en el articulo 9° de este ultimo cuerpo juridico, véase https://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1092269.

Cfr. BALMACEDA y GUERRA (2015) pp. 6-7.

Respecto de la necesidad de resguardar en el derecho penal aquellos valores esenciales que
permitan una convivencia humana pacifica, véase CURy (2005) p. 37 y p. 39.

SN
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modificacion que, en lo relativo a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, incorpore los delitos medioambientales.

La Constitucion chilena somete la proteccion del medio ambiente a
una enérgica restriccion. Ello con el objeto de obtener una proteccion
de los derechos econémicos contenidos en la Constitucion. Pues bien,
hace uso de la reserva material que exige al legislador cumplir con el
requerimiento de especificidad. Esto al momento de dictar una regulacion
que pretenda proteger el medio ambiente®.

Con todo, en la actualidad existe una inquietud global por el peligro
que, para la integridad fisica de las personas o futuras generaciones,
puede generar la actividad empresarial. Es decir, el impacto ambiental
que el desarrollo industrial puede tener en el ecosistema. Esta inquietud
fomenta la necesidad de plantear una regulacion adecuada en materia
penal medioambiental.

La preocupacion surge no solo de la contaminacién del aire, de los
rios y mares, sino también de la conciencia social por el tratamiento de
residuos plasticos, entre otros, que contienen sustancias nocivas para el
medio ambiente. La acumulacién desmedida de estos desechos impor-
ta una gravedad significativa para el medio ambiente y la salud de los
ciudadanos’.

A estos atentados contra el medio ambiente se pueden incorporar los
peligros generados por actividades empresariales propias del almacena-
miento de residuos téxicos, el tratamiento quimico y biolégico de los
productos agropecuarios u otros sectores productivos®. Actividades que
sin un control adecuado “pueden afectar directa e indirectamente la vida
y la salud de las personas y de la flora y fauna nacionales™.

Si bien en el derecho penal ambiental nacional no se presenta una
regulacion y andlisis dogmatico acabado en la materia, en el modelo
norteamericano nos encontramos con un panorama amplio de protec-
cion en diversas leyes. Sin embargo, este ultimo modelo no se limita a
esto, porque presenta una tendencia a la expansion, con el propésito
de fortalecer la proteccion penal del medio ambiente. Asi, el modelo
norteamericano no solo aumenta las penas sino también crea figuras de
delito peligroso e incluso erradica elementos subjetivos de algunos tipos

En extenso acerca de este el punto, véase GUILOFF (2011), passim.

Recientemente, podemos observar la publicacion el 01/06/2016 de la Ley 20.920 relativa
al establece marco para la gestion de residuos, la responsabilidad extendida del productor
y fomento al reciclaje. Ley que tiene por objeto, como esta mismo lo indica en su art. 1,
en disminuir la generacion de residuos y fomentar su reutilizacion, reciclaje y otro tipo de
valorizacion, a través de la instauracion de la responsabilidad extendida del productor y
otros instrumentos de gestion de residuos, con el fin de proteger la salud de las personas y el
medio ambiente.

Asi pues, en una sociedad del riesgo se tiene por preocupacion fundamental en resguardar
la vigencia de la norma mds que en castigar comportamientos individuales o concretos, Cfr.
MENDOZA (2001) p. 69.

9 MATUS, ef. al. (2003).
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penales. Modificaciones que persiguen fortalecer la responsabilidad penal
ambiental en este modelo!®.

En el sistema juridico chileno una tendencia similar, creadora de de-
litos de peligro abstracto y reguladora del transporte y almacenamiento
de residuos téxicos, se puede observar en la reciente Ley 20.920. En esta
en el art. 44, relativo a la responsabilidad penal por trdfico de residuos
peligrosos, se establece que el que exporte, importe o maneje residuos
peligrosos, probibidos o sin contar con las autorizaciones para ello serd
sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio.
Si ademds la actividad ba generado algiin tipo de impacto ambiental se
aplicard la pena aumentada en un grado.

Ahora bien, uno de los aspectos mas importantes del sistema de pro-
teccion penal norteamericano, respecto del juridico penal chileno, es “la
abierta admision de la responsabilidad penal de las personas juridicas”!!.
Sistema de responsabilidad de las personas juridicas que, ciertamente, en
conjunto con otros modelos, incide en la creacion de la Ley 20.393'2. Sin
embargo, nuestro modelo no sigue al norteamericano en esta materia.

A continuacién presentaremos sucintamente, segin la introduccion
de este trabajo, los diferentes modelos de imputacion de responsabilidad
penal empresarial en la legislacion nacional. El primer modelo centrado
en las actuaciones de las personas naturales, denominado heterénomo. El
segundo enfocado exclusivamente en los defectos de organizacion de la
empresa, conocido como modelo auténomo. Tratamiento que tiene por
proposito centrarnos, posteriormente, en la mirada de este Ultimo en lo
que respecta a los delitos contra el medio ambiente.

IV.  DUALIDAD EN LA RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIAL
1. MODELO HETERONOMO

El modelo heterénomo requiere, para imputar responsabilidad penal a
una persona juridica, establecer que una persona natural ha cometido el
ilicito en beneficio de la empresa. En esta linea, si se comete un delito de
lavado de activos, financiamiento del terrorismo o cohecho en beneficio
de la organizacion empresarial, es ineludible acreditar la participacion de
la persona natural que ha ejecutado el delito.

10 Véase SCHROEDER, C. (1993), passim.

T Martus, et. al. (2003).

12 Fl sistema chileno de responsabilidad penal de las personas juridicas asienta sus bases en el
norteamericano e italiano. El modelo se presenta, ante el reto de imputar responsabilidad a
una persona juridica, considerativo de la division de tareas al interior de una organizacion,
pero también del impacto delictual en el colectivo y la dificultad inherente en su persecucion
al interior de una empresa, véase los comentarios de Fernando Londofio en BIBLIOTECA DEL
CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2009) p. 423.
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Asi, la empresa Unicamente responde si el delito ha sido cometido
por una persona natural que es parte de su estructura organizativa y el
mismo ha sido cometido en interés de la organizacion. Lo anterior, como
consecuencia de la inobservancia de los deberes de vigilancia, direccion
y supervision.

La base de este modelo se enfoca en que las personas juridicas tienen
la obligacion de controlar su organizacion, esto es, que sus integrantes
ajusten su comportamiento a los margenes de un riesgo permitido en la
empresa. La Ley se identifica, siguiendo a Herndndez, por constituir “un
modelo atenuado de responsabilidad derivada, que ademas de la conexion
entre individuo responsable y su hecho con la persona juridica, requiere
que esta haya contribuido al hecho por la via de haberse organizado de un
modo que favorece o, en todo caso, no impide ni dificulta la realizacion
de ese tipo de hechos, esto es, la llamada responsabilidad por defecto de
organizacion, en consideracion de los requisitos del articulo 3° de la ley”!3.

Los defectos en la prevencion de delitos en la empresa se procuran
detener por medio de los modelos de prevencion. Estos modelos tienen
por objetivo controlar la ejecucion de delitos en la esfera de la organiza-
cién empresarial'4. Por ello, para imputar responsabilidad a la empresa es
necesario que la ejecucion del ilicito se dé por la accion de una persona
natural y la infraccién por los deberes de direccion y supervision en la
empresa. No obstante, la empresa puede resguardarse de la infraccion
adoptando un modelo de prevencion de delitos!®.

El deber de supervision se destina a un circulo de sujetos, comprendi-
dos en el art. 3° de la Ley, relacionados a la direccion de la empresa. Asi,
determinar la infraccion de estos deberes de supervision y control, en los
miembros de la alta direccion, sera uno de los problemas fundamentales
a enfrentar en la prictica. Evitar el incumplimiento de estos deberes de
vigilancia y supervisiéon requiere, como hemos indicado, de una politica
de prevencion que manifieste una cultura de fidelidad al Derecho.

Por otra parte, respecto de la responsabilidad autbnoma de las perso-
nas juridicas, Herndndez indica que “la ley chilena no conoce nada que
merezca llamarse ‘responsabilidad auténoma’ de las personas juridicas.
Mis bien, al contrario, es factible preguntarse si esta subordinacién tan
marcada a la condena del sujeto individual, desconocida en los modelos
de referencia e inconveniente desde el punto de vista politico-criminal,
puede considerarse satisfactoria desde la perspectiva del cumplimiento
de los compromisos internacionales de Chile, mas si se tiene en cuenta la
preocupacion especial al respecto por parte de los entes de la Organizacion
de Cooperacion y Desarrollo Econémico, OCDE”1°,

13 HERNANDEZ (2010) p. 217.
14 Cfr. ZuGALDIA (2013) p. 91.

15 Cfr. HERNANDEZ (2010) p. 218.
16 HERNANDEZ (2010) pp. 224-225.

126



GUERRA: UNA APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

En suma, el modelo heteréonomo de responsabilidad estima impres-
cindible relacionar la acciéon de una persona natural a la empresa. Sin
embargo, esta relaciéon no es el Gnico elemento necesario para decretar
dicha responsabilidad. El modelo requiere que el comportamiento sea
realizado en interés de la persona juridica como consecuencia de un
defecto de organizacion!’. Ello debido a la infraccion de los deberes de
vigilancia, supervision y control instituidos en el art. 3° de la Ley.

En este orden de ideas, el modelo chileno tiene una ordenacion practica
que pretende definir los problemas de la responsabilidad empresarial desde
una perspectiva preventival®. La Ley es una contribucion a la autorres-
ponsabilidad empresarial. Esto es, un estimulo a la creacién de modelos
preventivos que sean capaces, desde la mirada de un buen ciudadano
corporativo, de evitar una resistencia tardia ante hechos delictivos!®.

También se ha indicado que el modelo chileno es mixto?’, pues admitiria
tanto un modelo auténomo como heterénomo. Posicion que daria paso
a un camino intermedio entre ambos?!. Sin embargo, Hernandez senala
que cuando se habla de modelos mixtos “no es mds que una variante
mas o menos morigerada de las consagraciones histéricas emblematicas
de modelos de responsabilidad derivada”??.

En esta linea, Bofill, en atencién a los arts. 3° y 5° de la Ley, senala
que “el primero establecia un sistema de responsabilidad heterénoma,
es decir, se atribuia responsabilidad a la persona juridica por un hecho
ajeno, no por el hecho propio vy, el segundo, consagraba un sistema de
responsabilidad auténoma”?3.

Bofill hizo énfasis, en lo relativo al art. 5°, en que “de no haber sido
posible establecer la participacion del o de los responsables individuales,
no seria compatible con el sistema del articulo 3°, porque si no estuviera
identificada la persona natural responsable del hecho, tampoco seria
posible determinar si se tratdé de un hecho voluntario o involuntario,
doloso o no, por lo que atribuir responsabilidad a la empresa en tal caso,
constituiria un mecanismo de responsabilidad objetiva”?,

Por ultimo, no podemos desconocer que, ante las dudas del alcan-
ce de la responsabilidad auténoma en la Ley, “los representantes del
Ejecutivo precisaron que la regla general en materia de responsabilidad
de la persona juridica se encontraba en el articulo 3°7?>. Por tanto, para

17 Cfr. GOMEZ-JARA (20102) pp. 490; Cfr. BALMACEDA y GUERRA (2015) p. 19.

18 Véase los comentarios de Fernando Londofio en BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE
CHILE (2009) p. 37.

19 Cfr. GOMEZ-JARA (2010b) p. 457.

20 Véase la posicion de Jean Pierre Matus en BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE
(2009) p. 47.

2L ¢fr. MaTUS (2009) p. 65.

22 HERNANDEZ (2010) p. 217.

23 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2009) p. 50.

24 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2009) p. 52.

%5 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2009) p. 69.
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establecer una responsabilidad en la persona juridica se requeria que la
comision del delito, ejecutado en interés o provecho de la misma, fuera
imputable a alguna de las personas establecidas en el articulo 3°. Ademas,
el delito cometido debia ser resultado del incumplimiento de los deberes
de direccion y supervision de la empresa, no obstante admitir de forma
excepcional la responsabilidad auténoma2°.

2.  MODELO AUTONOMO

El modelo auténomo estima que la empresa es un agente capacitado
para responder en el ambito penal. La responsabilidad no puede estable-
cerse por el hecho ajeno, esto es, por la accion delictual de una persona
natural que es parte de la misma. La posibilidad de transferir responsabi-
lidad a la empresa instituiria una responsabilidad objetiva.

La posibilidad de admitir un modelo de responsabilidad auténomo se
desglosa del inciso final del art. 5° de la Ley. Esta disposicién permite la
introduccion de un modelo de imputacion que difiere del basado en la
transferencia de responsabilidad, es decir, el modelo heterénomo.

Si bien coexisten variantes del modelo auténomo, consideramos que
es necesario seguir la del modelo de culpabilidad constructivista, porque
responde a un Derecho Penal moderno que recoge la tendencia actual en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas. Ciertamente,
nos parece que este se aproxima, adecuadamente, a la identidad normativa
que, en una linea teolégico-objetiva, presenta el art. 5 de la Ley.

En esta linea, el modelo auténomo, consagrado en el inciso final del
art. 5°, establece que subsistiri la responsabilidad, incluso si no es posible
determinar el o los responsables individuales que cometieron el ilicito en
su favor. Sin embargo, Hernandez sefiala que los casos del art. 5° solo
son auténomos “desde un punto de vista procesal, porque materialmente
no hay ninguna hipétesis de responsabilidad de la entidad sin persona
natural responsable”?’.

Asimismo, Herndndez considera que el art. 5° no altera el modelo
atenuado de responsabilidad derivada del art. 3°. El inciso final de la
disposicion en cuestion estd establecido de tal manera que restringiria
“significativa e innecesariamente esa posibilidad, reforzando atin mas el
caracter derivado y dependiente de la responsabilidad del ente”?8. Segin
Hernandez, la disposiciéon en comento exigiria, de todas maneras, la comi-
sion del delito por una persona natural que sea parte de la organizacion
empresarial para imputar responsabilidad penal a la empresa.

No compartimos esta Gltima posicién porque nos parece dificil apreciar,
en el inciso final del art. 5°, solo una circunstancia procesal. La disposicion

2 Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2009) p. 69.
27 HERNANDEZ (2010) p. 221.
28 HERNANDEZ (2010) p. 222.
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establece una propuesta material de responsabilidad autbnoma. De este
modo, si observamos la disposicion esta indica que también podra perse-
guirse dicha responsabilidad cuando, babiéndose acreditado la existencia
de alguno de los delitos del articulo 1°y concurriendo los demds requisitos
previstos en el articulo 3° no haya sido posible establecer la participacion
de el o los responsables individuales, siempre y cuando en el proceso res-
pectivo se demostrare fehacientemente que el delito debio necesariamente
ser cometido dentro del ambito de las funciones y atribuciones propias
de las personas seiialadas en el inciso primero del mencionado articulo
3°(énfasis anadido).

El término también del inciso final del art. 5° destaca una excepcion
respecto de las hipétesis enunciadas en el numeral primero y segundo
de la disposicion en comento?. Refuerza este argumento el que la misma
disposicion sefiale que concurriendo los demds requisitos previstos en
el articulo 3° no baya sido posible establecer la participacion de el o los
responsables individuales.

Estos requisitos serian, seglin nuestra perspectiva, los siguientes:

“a) Que se cuente con antecedentes calificados que acrediten la exis-
tencia del hecho delictivo de los contemplados en el articulo 1° de la ley;
b) Que el hecho delictivo sea cometido en interés o beneficio directo de
la persona juridica, es decir, “dentro de sus fines”; y, ¢) Que la comisién
del ilicito sea producto del incumplimiento de los deberes de direccion
y supervisién de la persona juridica, o sea, a partir de un defecto de
organizacion”.

El inciso final del art. 5° no considera necesario, especificamente,
determinar el o los responsables de la comision del ilicito, en favor de
la persona juridica, para imputar responsabilidad penal. Nos parece que
al utilizar en la disposicion la expresion los demds deja fuera el requisito
de identificar a la persona natural que cometio el delito. Ultima exigencia
contenida en el art. 3° de la Ley.

Por ello, la disposicion final del art. 5° se centra en una responsabili-
dad por defecto de organizacion, que da lugar a un delito en beneficio
de la empresa. También, desde una mirada procesal, el art. 22 de la Ley
faculta al Ministerio Publico a solicitar la formalizacion de la investigacion,
en contra de la persona juridica, cuando lo estime oportuno, debiendo
requerir al juez de garantia la citacién de su representante legal.

Asi, es requisito previo para proceder de esta forma, al menos, que se
baya solicitado una audiencia de formalizacion de la investigacion o
presentado un requerimiento de acuerdo con las reglas del procedimiento
simplificado, respecto de la persona natural que pudiese comprometer
la responsabilidad de la persona juridica segtin lo disponen los incisos

2 En detalle respecto de este punto, véase BALMACEDA y GUERRA (2015) p. 14.
30 Requisitos citados en BALMACEDA y GUERRA (2015) p. 14.
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primero y segundo del articulo 3° salvo en los casos establecidos en el
articulo 5° (énfasis anadido).

En conformidad con lo anterior, se podria formalizar al representante
legal de la empresa, considerando lo dispuesto en el art. 22, sin solicitar
una audiencia de formalizacién o presentar un requerimiento de proce-
dimiento simplificado, vinculado con la persona natural que involucra a
la organizacion, en el caso del inciso final del art. 5°.

Destacamos que Medina haya indicado, en la historia de la Ley, “ser
partidario de la solucién que daba el articulo 5°, es decir, consagrar la
responsabilidad auténoma de las personas juridicas, por cuanto la tinica
forma de enfrentar la llamada ‘irresponsabilidad organizada de las empre-
sas’ serfa por medio de la responsabilidad penal directa de las personas
juridicas, porque [...] resultaba imposible identificar a los responsables
individuales al interior de ellas™!.

Por su parte, Szczaranski, en el primer trimite constitucional del
proyecto de la Ley 20.393, ante la Cimara de Diputados, manifesté que
a las personas juridicas puede atribuirseles una “voluntad propia”3?. Sin
embargo, diversas sociedades no tienen el nivel de complejidad necesa-
rio para identificar en las mismas una voluntad y responsabilidad penal.
Asi, las pequefias empresas, sociedades pantalla o con fines Gnicamente
delictuales no podrian ser comprendidas dentro del marco del proyecto,
segin Szczaranski.

Sin embargo, consideramos que las empresas no tienen voluntad propia,
sino una libertad de autodeterminacion que permite atribuirles respon-
sabilidad penal por sus defectos de organizacion, segin los parametros
conceptuales del modelo de culpabilidad constructivista3. La accion de
la persona juridica requiere de un concepto de culpabilidad propio para
atribuirle responsabilidad penal, porque la libertad que tienen las perso-
nas juridicas “no se entiende como una libertad de voluntad, libertad de
decision en un momento concreto, sino libertad de (auto) organizacion,
libertad de autoadministrarse”34,

Ahora bien, para definir una responsabilidad auténoma, considerando
la disposicion del inciso final del art. 5°, es ineludible comprender qué
elementos del injusto empresarial se vinculan con una organizaciéon em-
presarial y como la culpabilidad de la misma se relaciona con una cultura
de fidelidad al Derecho.

Pues bien, como manifiesta Carlos Gémez Jara, “el injusto empresa-
rial estaria vinculado con la organizacion de la empresa; la culpabilidad
empresarial estaria referida a la cultura de la empresa. De esta manera,

31 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2009) p. 54.

32 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2009) p. 33. Respecto de este punto en la dogmatica,
véase GOMEZ-JARA (2010a) p. 133.

35 Véase GOMEZ-JARA (2005) pp. 248 y ss.

3 GOMEZ-JARA (2014) pp. 179-181.
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la imputacion objetiva y subjetiva tomaria como marco de referencia la
configuracion que la empresa ha realizado de su Ambito de organizacion;
la imputacion personal tendria en cuenta la existencia o inexistencia de
una cultura empresarial fiel al Derecho”®.

En este orden de ideas, la imputacion objetiva se establece en vincula-
cién a la existencia o inexistencia de un modelo de prevencion de delitos.
En cambio, la imputacion subjetiva se afinca en atencién al conocimiento
concreto del riesgo empresarial que involucra la actividad empresarial.
Por ultimo, la imputacién personal se centra en la fidelidad a una cultura
empresarial acorde al Derecho®.

La responsabilidad auténoma permite sancionar penalmente a las
personas juridicas, aun cuando no sea posible establecer cuiles fueron
las personas naturales responsables de la ejecucion del ilicito?”. La Ley
constituye una renovacion cultural en Chile, que permite la aplicacion
del modelo de culpabilidad constructivista, porque el modelo del art. 5
admite que subsista la responsabilidad en la organizacion, aunque no sea
posible identificar el sujeto responsable que, mencionado en el circulo
amplio del art. 3, haya cometido el delito en favor de la empresa3®.

El hecho de la propia persona juridica debe vincularse con un defecto
de organizacion. Posicion que no resulta facil de comprender en el Derecho
penal nacional que se ha centrado en una teoria del delito de la persona
natural®. Por ello, los académicos y la jurisprudencia se encuentran ante
dos alternativas: infringir los principios del Derecho Penal individual o
adaptar la teoria del delito a las particularidades de la empresa®.

De ahi que si aceptamos el influjo del modelo norteamericano en Chile,
no debe ser excepcional que las empresas sean consideradas, desde una
perspectiva funcionalista, equivalentes a las personas naturales*!. Asi, Walt
y Laufer rechazan la alternativa de relacionar la responsabilidad criminal
empresarial a la persona natural o buscar adaptarlo a sus caracteristicas?2.
De este modo, uno de los factores mas relevantes, en el momento de
atribuir responsabilidad, se manifiesta en el modelo preventivo que adopte
la empresa. El modelo es un punto clave, porque permite acreditar la
implementacion de una cultura empresarial, propia del ejercicio de los
deberes de direccion, control y supervision.

35 GOMEZ-JARA (2010a) pp. 58y ss.

36 Cfr. GOMEZ-JARA (2014) p. 181.

37 Critico respecto de la posibilidad de consagracion de un modelo de responsabilidad de estas
caracteristicas Juan Carlos Dorr Zegers, véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2009)
p. 45.

38 Respecto de este punto interesante son las aportaciones del diputado Harboe, véase BIBLIOTECA
DEL CONGRESO NACIONAL (2009) pp. 60 y 69.

39 Cfr. GOMEZ-JARA (2014) p. 179; Cfr. GOMEZ-JARA (2010a) p. 491.

40 GOMEZ-JARA (2010a) p. 491.

41 Cfr. WALT y LAUFER (1991) p. 263.

42 Cfr. WALT y LAUFER (1991) p. 264.
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Aspecto cultural relacionado con el concepto de culpabilidad empresa-
rial, como hemos indicado en este apartado. Aquellos que no adhieren a
esta interpretacion, deberan, de todos modos, considerar que /os deberes
de direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la
comision del delito, la persona juridica bubiere adoptado e implementado
modelos de organizacion, administracion y supervision para prevenir
delitos, segun el art. 4° de la Ley.

En consecuencia, para demostrar la operatividad de un modelo de
prevencion se deberd contar no solo con su certificaciéon, sino también
con medidas de prevenciéon que puedan operar en la empresa. Esto con
miras a la exclusion de responsabilidad. De esta forma, la empresa no
es responsable de la actuacién delictiva de sus integrantes de ejercer,
adecuadamente, su posicion de garante de vigilancia®.

Por dltimo, en el sistema de responsabilidad penal empresarial chileno
no es posible transferir las circunstancias modificatorias de responsabilidad
de la persona fisica a la persona juridica. De ahi que se siga por conse-
cuencia que la culpabilidad empresarial es independiente de la persona
natural. Asi pues, resultaria incoherente sostener que la culpabilidad de

la persona fisica se transfiere a la empresa®.

V. DISTURBIO EMPRESARIAL EN EL MODELO AUTONOMO

La responsabilidad penal de las personas juridicas se relaciona a la
responsabilidad por el producto, el transporte y los delitos medioambien-
tales®. Estos ultimos son, especialmente, relevantes en lo que concierne
a la seguridad juridica de todos los ciudadanos, por el impacto a gran
escala que pueden generar un grave dafio ambiental en la sociedad.

En este contexto, en el modelo auténomo de Heine propone una
culpabilidad por la conduccién de la empresa. Este reconoce la necesi-
dad de establecer un sistema de imputacion diferente del Derecho penal
individual. Asi, su modelo considera que la punibilidad en la empresa se
presenta cuando desatiende los riesgos tipicos que genera. Riesgos que se
podrian evitar de adoptar mecanismos de supervision, control y vigilancia.

Si la empresa omite establecer medidas de control, con el objeto de
evitar peligros para el medio ambiente o mantener altos estindares de
seguridad en estas funciones, genera un disturbio empresarial (betriebli-
cher StorfalD)¥. Este altimo, con independencia de los casos de homicidio

43 Cfr. GOMEZ-JARA (2005) p. 254 y p. 273.
4“4 Cfr. GOMEZ-JARA (20102) p. 494.

4 Cfr. BACIGALUPO (1998) pp. 27-28.

46 Cfr. HEINE (1995) pp. 288 y ss.

47 Gfr. HEINE (1995) p. 316.
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o lesiones e incluso incendios y explosiones que se pueden cometer en
la empresa.

Los graves dafios ambientales responden a la nocién de disturbio
empresarial. Semejante concepto estd abierto a sancionar los devasta-
dores efectos en la sociedad que pueda provocar, durante el transcurso
de varios afos, una empresa que no sea responsable de los riesgos que
genera en su actividad. En estos casos, las propuestas vienen en auxilio
del entendimiento que no todo recae en la accion de una persona natural.

Si la concepcion de disturbio empresarial aspira a tener vigencia es
porque responde a los parametros del modelo auténomo, preocupado por
evitar graves danos al medio ambiente mediante una cultura empresarial
fiel al Derecho. Se acepta la posibilidad de acceder a estos postulados
por medio del andlisis dogmatico; y se parte de esta nocion de disturbio
para ilustrar una adecuacion entre la responsabilidad penal empresarial y
la importancia del reconocimiento de la proteccion del medio ambiente.

Esta premisa epistemoldgica desde la que partimos —modelo auténomo
como adecuacion del disturbio empresarial- requiere de precision. Por
una parte, presupone aceptar que la comprension de la importancia de
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién posee una verdad,
sobre la cual es posible construir un interés que por si mismo incide la
responsabilidad penal empresarial.

Si bien el Derecho penal no puede pretender realizar una explicacion
“de la realidad”#®, su aplicacion practica debe atender a una propuesta
plausible, que aspire a justificar una regulacion de la conducta en estos
delitos. Dicha propuesta estimamos que se puede alcanzar de entregar
“razones suficientes de un enunciado para hacerlo susceptible de acep-
tacion y aplicacion”.

Asi las cosas, nos parece que el modelo chileno utiliza el término par-
ticipacion para dar espacio a la responsabilidad auténoma. Formulacion
normativa que permite la incorporacién de la nocién de disturbio empre-
sarial. El término no es trivial, porque la disposicion indica, expresamente,
que se podrd perseguir la responsabilidad criminal aunque no haya sido
posible establecer la participacion de el o los responsables individuales.

Con la disposicion en comento alude a la teoria de la autoria y partici-
pacion, la que Gnicamente es, conceptualmente, admisible tratindose de
personas naturales. Por ello, nos parece que el art. 5 enuncia una hipotesis
en la que si bien se tienen antecedentes de la comision del ilicito, en
beneficio de la empresa, no es posible determinar quiénes intervinieron,
efectivamente, dividiéndose “entre si la tarea de realizar el hecho tipico”.

48 SANCHEZ-OSTIS, Pablo (2012) p. 27.
49 SANCHEZ-OsTIS, Pablo (2012) p. 27.
50 Cury (1972) pp. 255 v ss.
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También nos parece que el modelo del inc. final del art. 5 presenta
similitud con el suizo, el italiano e incluso el australiano’!. Ello, desligan-
dose integramente de la persona fisica o un colectivo responsable del
delito. Asi, el italiano, en su Decreto-Ley 8, de junio del 2001, establece,
en su art. 8° —en alusion a la responsabilidad auténoma—, que la respon-
sabilidad del ente subsiste aun cuando: a) El autor de la infraccion penal
no ba sido identificado o no es imputable.

Por su parte, el Coédigo Penal suizo del 2003 indica, en su art. 100,
quater 1, que cuando en el desarrollo de los asuntos empresariales se
cometa en una empresa un delito o una falta en el marco del fin de la
empresa, y este hecho no pueda ser imputado a ninguna persona fisica
concreta debido a la deficitaria organizacion de la misma, entonces se
imputard el delito o la falta a la propia empresa.

Asimismo, el modelo suizo establece, en el art. 100, qudter 2, que
cuando se trate de un delito contemplado en los articulos [...], la empresa
serd castigada, con independencia de la punibilidad de las personas fisicas,
si se le debiera reprochar que no haya adoptado todas las precauciones
organizacionales necesarias y exigibles para evitar este tipo de delito.

Es asi que las disposiciones expuestas del modelo suizo e italiano nos
parece que sintetizan la correlacion que existe en el modelo chileno entre
el art. 3° y 5° de la Ley. De este modo, cuando el art. 5° hace referencia,
en su inciso final, a los elementos del art. 3°, se centra en que el hecho
ilicito sea en favor de la empresa, esto es, dentro de los objetivos de su
actividad empresarial como resultado de un defecto de organizacion.

Respecto del Codigo Penal Federal de Australia de 1995 podemos
indicar que, en la seccion. 12.1, relativa a los principios generales, en el
numeral 1°, este codigo se aplica a las entidades corporativas de la misma
manera en que se aplica a los individuos [...] por el hecho de que la res-
ponsabilidad penal se estd imponiendo en entidades empresariales y no
en individuos; ademas, en la seccion 12.3, referente al tipo subjetivo, en
el numeral 1°, estipula el método para determinar la responsabilidad de
las personas juridicas.

Si bien esta ultima disposicion del modelo australiano acoge abier-
tamente el modelo auténomo, consideramos que no es necesaria dicha
declaraciéon en el chileno, porque existirian similitudes con el modelo
italiano y suizo que permitirian establecer la existencia de un modelo de
estas caracteristicas.

Por tltimo, aparte de la antedicha declaracion, rescatamos que el modelo
australiano establezca una metodologia para determinar la existencia de
indicios que acrediten la comision de un delito en el dmbito de funciones
y atribuciones propias de la empresa. Sin embargo, consideramos que la

51 Respecto de un anilisis pormenorizado y traduccion precisa al espafiol de estos modelos,
véase GOMEZ-JARA (2010a) pp. 465 y ss.
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jurisprudencia chilena puede determinar este método mediante la solu-
cioén de casos concretos.

VI. CONCLUSIONES

La incorporacion de los delitos contra el medio ambiente, en el marco
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, surge de la necesi-
dad de proteger un interés juridico fundamental: el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. La sociedad en su conjunto es
titular de este derecho, sin que dicha proteccion pueda ser condicionada,
Unicamente, a los intereses econdémicos de las empresas.

La interpretacion dogmatica y politico-criminal del interés juridico en
cuestion, sustentada en esta perspectiva aproximativa del fenémeno, nos
llevan a pensar que es posible sostener la posibilidad de incorporar los
delitos medioambientales en el art. 1 de la Ley. En especial, porque se
reconoceria la idea esencial de que el valor por la proteccion de vivir
en un medio ambiente es propio de la sociedad y no simplemente una
propiedad accidental condicionada a una técnica de reserva material. El
interés juridico penal de vivir en un ambiente libre de contaminacion
debe correlacionarse con un margen de ponderacion que, en atencion a
la libertad econémica o derecho de emprendimiento, reconozca la im-
portancia de adoptar un modelo de prevencion en esta materia.

Por tanto, consideramos que una propuesta de modificacion, al modelo
de responsabilidad penal empresarial, harfa posible aplicar el modelo
auténomo a uno de los disturbios empresariales mas relevantes: los de-
litos contra el medio ambiente. Lo tultimo, siempre y cuando se acredite
la existencia de una omisioén en el control de la produccion de un riesgo
tipico en la actividad empresarial. Asi, una propuesta de estas caracteris-
ticas buscaria prevenir mas que reparar los danos medioambientales por
medio de un acceso a la justicia expedito. Por ello, nos parece que el
sistema penal empresarial entronca con este cardcter preventivo.

Finalmente, nos parece que afectaciones graves al medio ambiente
deben ser tratadas con un criterio autbnomo y no personalista. Las em-
presas deben tener una mayor concientizaciéon en torno a los riesgos de
su actividad. Sin embargo, esto no implica una mayor flexibilizacion de
sus garantias, porque las empresas pueden adoptar modelos preventivos
para controlar sus riesgos, pero también como estrategias de defensa.
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RESUMEN: El articulo aporta una breve descripcion del actual funcionamiento del
sistema eléctrico chileno, qué se entiende y en qué consiste la generacion de energia
distribuida, cudles son sus aspectos positivos y negativos, y cudl es el marco normativo
que actualmente rige en esta materia. Proponemos adelantar la reflexién acerca de
una materia que por seguro serd fuertemente debatida en los proximos anos, esta
es la de considerar el net metering como un medio que transforme y reestructure el
sistema tradicional eléctrico, permitiendo una eficiente integracion de la generacién
distribuida de energia dentro del mercado eléctrico chileno.

Palabras clave: Generacion de energia distribuida, net billing, net metering.

INTRODUCCION

La aparicion de la generacion de energia distribuida (en adelante
GED) ha significado una verdadera revolucion en el funcionamiento de
los sistemas eléctricos. Asi como hace algunos afos la irrupcion de la
telefonia celular puso en jaque el tradicional sistema juridico y econémico
de la telefonia a base de grandes instalaciones y sistemas de cables que
permitian la comunicacién, lo mismo pareciera lentamente suceder con
la produccion y abastecimiento de energia en nuestros tiempos.

En términos generales, la GED ha sido definida como aquella elec-
tricidad que es producida dentro del sistema de distribucién de energia
eléctrical. Asi, la alternativa que nos brinda la GED de producir energia

I ACKERMANN A., Thomas; ANDERSSON B., Goran, y SODER B., Lennart (2000).
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eléctrica en o cerca de los lugares donde es finalmente consumida, sin
necesidad que para su consumo tenga que atravesar por cada uno de los
segmentos que contemplan los sistemas tradicionales de energia, significa
un aporte real a la eficiencia, disponibilidad, seguridad y sustentabilidad
del sistema eléctrico.

Aun cuando en los ultimos anos el desarrollo y presencia de las ener-
gias renovables se ha ido incrementando considerablemente, Chile atn
exhibe una matriz altamente condensada en pocos recursos energéticos
primarios y la concentracion en la industria de la generacion eléctrica es
todavia elevada. En consecuencia, pareciera oportuno analizar y determinar
cudl es el verdadero aprovechamiento que hasta la fecha le hemos dado
a nuestros recursos naturales para la producciéon de electricidad, y qué
posibilidades hay de complementar el sistema eléctrico tradicional con
uno de caracter descentralizado como admite la generacion de energia
distribuida?.

Con todo, a pesar de sus mdltiples beneficios?, hasta la fecha la ge-
neracion distribuida en nuestro pais ha registrado un escaso aporte al
sistema eléctrico. Una de las razones que se esgrimen para explicar el
poco impacto que ha tenido esta relacionada con la falta de mecanismos
de financiamiento especificos para adquirir y operar los sistemas de ge-
neracion de energia.

La GED nos obliga a analizar su actual estructura normativa, asi como
la valorizacion de la energia que es aportada a la red eléctrica de distribu-
cion. Estos puntos de reflexion pueden ser determinantes para la adopcion
de marcos regulatorios adecuados que logren impulsar e incentivar la
generacion de energia distribuida, respetando por cierto los legitimos
ingresos que les corresponde obtener a las empresas distribuidoras por
la prestacion de su servicio.

Este trabajo tiene por objeto explorar la importancia de la GED en
nuestro pais, y proponer un mecanismo que permita ofrecer una com-
pensacion mas justa en virtud de las multiples externalidades positivas
que aporta la GED al sistema eléctrico y a la sociedad en su conjunto.

I.  MARCO NORMATIVO DEL SECTOR ELECTRICO EN CHILE

El descubrimiento de la electricidad en Chile y el mundo entero trajo
consigo innumerables beneficios que resultan evidentes hasta hoy. Asi

CIFES, MINISTERIO DE ENERGIA (2016).
3 Lla GED no solo trae consigo el beneficio de aportar energia al sistema eléctrico, sino
también incentiva el uso eficiente de esta; reduce los costos para los clientes residenciales y
comerciales, contribuye a mejorar el ingreso familiar cuando se generan excedentes, colabora
con la descontaminacion, disminuyendo la generacion de gases de efecto invernadero y
aumenta la competencia en el mercado de generacion eléctrica, entre otros.

SN
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también la aparicion de la energia eléctrica y su incorporacion en la vida
diaria de gran parte de la humanidad ha traido aparejado continuos de-
safios para las ciencias juridicas en ambitos de tanta importancia y a su
vez tan diversos como lo son el derecho penal, administrativo, comercial
y civil, entre otros*.

En Chile, la regulacion de la energia eléctrica tiene sus origenes a
principios del siglo XX con la dictacion de la Ley N° 1.655 de 1904 sobre
“Prescripciones para la concesion de permisos para la instalacion de
empresas eléctricas en la Republica”. Esta norma facultaba al Presidente
de la Republica para otorgar las concesiones eléctricas que les fueran so-
licitadas, y a su vez autorizar la ocupacién de bienes nacionales y fiscales
para la construccion y tendido de lineas eléctricas’.

Posteriormente se dict6é la primera ley general eléctrica mediante el
Decreto Ley N° 252 de 1925. Esta norma fue especialmente importante
en la historia y evolucion juridica de la energia eléctrica en Chile, ya que
logré aportar una regulacion integral, ordenada y sistematizada de esta
materia, incorporando a su vez aspectos e instituciones que hasta hoy estin
presentes en nuestro ordenamiento juridico, como lo son las concesiones
de cada uno de los segmentos del mercado eléctrico y la constitucion de
servidumbres en favor de dichas concesiones.

Luego se dict6 la segunda ley general eléctrica (Decreto con Fuerza
de Ley N° 244 de 1931), la que continué basada en una estructura y es-
quema privado. Sin embargo, las actividades de generacion, transmision
y distribucién siguieron en manos del Estado, siendo posible para los
titulares ejercer dichas actividades solo por medio del otorgamiento de las
respectivas concesiones por parte de la autoridad. Esta ley perfecciono la
regulacion de las servidumbres constituidas en virtud de las concesiones
otorgadas, y particularmente facilité la ocupacion material de los terrenos
sujetos a este gravamen. Asimismo, incorpord un nuevo sistema de indem-
nizacion a los titulares de los predios afectados mediante la creacion de
un organismo denominado “Comisién de Hombres Buenos”, que junto con
los mecanismos de reclamos de avaldos, tendria como funcién principal
la de fijar los montos de indemnizacion respectivos por la imposicion de
cada una de las servidumbres®.

La tercera ley general eléctrica (Decreto con Fuerza de Ley N° 4 de
1959) mantuvo la misma estructura de sus predecesoras, reconociendo
a los privados la realizacion de las actividades del sector eléctrico, pero
siempre sujeto a la obtencion de la concesion respectiva por parte de
la autoridad. Esta norma incorpor6 algunos ajustes en el procedimiento
concesional y en particular establecié como principio la gratuidad del uso

SN

Cfr. EVANS Y SEEGER (2003) p. 43.
Cfr. EVANS Y SEEGER (2003) p. 43.
Cfr: VERGARA BLANCO (2009) p. 47.
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de terrenos publicos para el ejercicio de los derechos otorgados mediante
las concesiones eléctricas’.

En un contexto histérico y politico especial, entrd en vigencia el Decreto
con Fuerza de Ley N° 1, del Ministerio de Mineria, de 1982, denominada
“Ley General de Servicios Eléctricos” (en adelante LGSE), la que contiene
hasta hoy la regulacion orginica del sistema eléctrico de nuestro pais,
derogando tacitamente las disposiciones relacionadas con electricidad
contenidas en el Decreto con Fuerza de Ley N° 4 de 1959. Esta nueva
normativa vino a recoger gran parte de las disposiciones contenidas en
la antigua legislacion, pero incorpord el espiritu esencial del principio
de subsidiariedad establecido en la nueva Carta Fundamental de 1980.

En funcién de lo anterior se logra una liberalizacion o desprendimiento
de la antigua intervencion preponderante del Estado en cada uno de los
segmentos de la actividad eléctrica, pasando a manos de los particulares
bajo la regulacién vy fiscalizacion del Estado. Con esto, el desarrollo de la
actividad de generacion y transmision eléctrica no requirié de concesiones
publicas. En cambio, la distribucién de energia continué necesitando de
un titulo concesional para su ejercicio.

Esta nueva regulacion permitioé un significativo avance en la eficiencia y
competitividad del sector eléctrico, y se convirtié en un gran instrumento
de transicion entre un sistema que descansaba mayoritariamente en manos
del Estado a otro donde se ponia el énfasis en la iniciativa y desarrollo
en manos de los privados. Asimismo, permitié un rapido proceso de
crecimiento, con altas tasas de inversion, una mayor diversificacion de la
oferta en el segmento de generacion de energia, e importantes reduccio-
nes en los costos de produccion transporte y distribucion de la misma.

II.  MECANISMOS DE OPERACION Y TARIFICACION DEL MERCADO ELECTRICO EN CHILE

El mercado eléctrico en Chile estd compuesto por las actividades de
generacion, transmision y distribucion de electricidad, que en su conjun-
to conforman las tres etapas del “ciclo eléctrico” y permiten contar con
energia eléctrica para los diversos consumos. En Chile, estas actividades
son desarrolladas por empresas que son controladas en su totalidad por
capitales privados, mientras que el Estado solo ejerce funciones de regu-
lacién, fiscalizacion y planificacion®.

A nivel internacional, la LGSE fue una de las primeras regulaciones
en exigir la separacion de las actividades de generacion, transmision y
distribucion de energia eléctrica. Lo anterior permiti6 la descentralizacion
y regionalizacion de las empresas eléctricas que hasta ese momento eran

7 Cfr. VERGARA BLANCO (2009) p. 49.
8 ¢fr. EVANS Y SEEGER (2003) p. 2.
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de propiedad estatal y se estructuraban bajo un sistema de integracion
vertical.

Asi, la LGSE consagré un mercado libre y competitivo para el sector

generacion y reguld los precios para las actividades de transmision y dis-
tribucién, tomando en consideracion la presencia de economias de escala
y, por tanto, caracteristicas propias de un monopolio natural.

Una breve descripcion de cada uno de los segmentos del sistema

eléctrico junto con sus principales caracteristicas se puede apreciar a
continuacion:

a)

b)

Segmento de generacion: la actividad de generacion debe ser com-
prendida como aquel proceso tecnoldgico destinado a transformar
las fuentes energéticas primarias en energia eléctrica transportable y
utilizable en los distintos centros de consumo. Este segmento se com-
pone por el conjunto de empresas eléctricas propietarias de centrales
generadoras de electricidad.

Se caracteriza principalmente por desarrollarse en un mercado
competitivo, donde no existen economias de escala y en el que los
precios tienden a reflejar el costo marginal de produccién. A su vez,
no existen barreras legales para la entrada de nuevos actores, ni se
identifican monopolios naturales. Sin perjuicio de lo anterior, existe
cierta regulacion por parte del Estado al exigir la interconexion de las
instalaciones de las centrales productoras a las redes del sistema eléc-
trico, bajo ciertos requisitos establecidos en la propia ley, y respecto
de esta su operacion debe ser coordinada por el Centro de Despacho
Econémico de Carga (en adelante CDEC), con el objeto de garantizar
el correcto funcionamiento del sistema eléctrico, en condiciones de
eficiencia y seguridad.

La demanda de la energia producida por las empresas generadoras
proviene de tres mercados bisicos: en primer lugar las concesionarias
de distribucion que representan al mercado de empresas distribuidoras;
en segundo lugar los denominados grandes clientes o clientes libres,
un mercado constituido por clientes finales cuya potencia conectada,
por regla general, es superior a 2.000 kilowatts, existiendo para estos
el derecho a optar por un régimen de tarifa regulada o de precio libre;
y finalmente otros generadores agrupados en funcion del denominado
mercado spot, el que estd sujeto a los planes de operacion coordinada
que determina el CDEC respectivo, donde el generador debe vender
o comprar energia al precio spot, determinado por el costo marginal
instantineo de generacion, definido en forma horaria por el mismo
CDEC.

Segmento de transmision: conceptualmente la transmision consiste en
la evacuacion y transporte de energia eléctrica por medio de lineas o
conductores fisicos de alta tension, desde las centrales generadoras
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pasando por terrenos publicos y privados, rios, caminos y todo acci-
dente geografico intermedio, hasta las subestaciones de transformacion
que reducen el voltaje de la corriente eléctrica. Desde el punto de
vista de la infraestructura, el sistema de transmision es el conjunto
de lineas y subestaciones eléctricas que forman parte de un sistema
eléctrico, en un nivel de tension nominal superior al que se disponga
en la respectiva norma técnica que determine la Comisiéon Nacional
de Energia, y cuya operacion debera coordinarse segtn lo dispone el
articulo 137 de la LGSE.

Es propio del sistema de transmision la existencia de significativas
economias de escala e indivisibilidad en la inversién, existiendo por
tanto tendencias a su operacién como monopolio. Por este motivo,
la legislacion eléctrica lo define como un servicio publico dentro del
segmento regulado en el sistema.

En virtud del régimen de acceso abierto, establecido expresamente
en el articulo 7 de la LGSE, los propietarios de los sistemas de trans-
mision, establecidos como concesionarios de lineas de transporte, o
bien aquellos cuyas instalaciones utilicen bienes nacionales de uso
publico, quedan sujetos a la obligacion de permitir el transito de la
energia de aquellos interesados en transportarla por estas lineas. Como
contraprestacion a este servicio, el interesado en hacer uso de estas
instalaciones debe indemnizar al propietario. Para estos efectos se es-
tablece un régimen en que los proveedores de estos servicios obtienen
un ingreso proveniente de la diferencia entre pérdidas marginales y
medias de transmision, y un peaje a ser determinado entre el duefio
del sistema y el usuario. Hasta la fecha, y en virtud de lo dispuesto en
la Ley N° 19.940 del 2004, en cada sistema de transmision se distinguen
tres tipos de instalaciones o sistemas:

A) Sistema de transmision troncal,
B) Sistema de subtransmision, y
C) Sistema de transmision adicional.

El sistema de transmision troncal y subtransmision estin sujetos al
régimen de acceso abierto, pudiendo de esta forma ser utilizadas por
terceros bajo condiciones técnicas y econémicas que no resulten dis-
criminatorias para los usuarios. Para ello la LGSE establece un sistema
de pago de la remuneracion conforme al tipo de transmision que
corresponda.

Distinto es el caso de los sistemas adicionales, estos en principio no
se encuentran sujetos a este régimen de acceso abierto, salvo respecto
de aquellas lineas que hagan uso de las servidumbres, al que se re-
fiere el articulo 51° de la LGSE, y aquellas que usen o crucen bienes
nacionales de uso publico, como calles, plazas, puentes, caminos, el
mar adyacente, playas, entre otros.
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Desde el punto de vista operacional y societario la LGSE exige a las
empresas operadoras o propietarias de los sistemas de transmision
troncal constituirse como sociedades anénimas abiertas. A su vez
prohibe la integracion vertical al establecer que estas sociedades no
podran dedicarse, por si, ni mediante personas naturales o juridicas
relacionadas, a actividades que comprendan en cualquier forma el
giro de generacion o distribucion de electricidad.

Los segmentos de transmision troncal y subtransmision tienen la calidad
de servicio publico de transmision, y en ese sentido la obligacion de
la ampliacién de sus instalaciones. En el caso de la transmision troncal
eso se materializa mediante la licitacion de obras nuevas y obras de
ampliacion. En el caso de la subtransmision, existe la obligacion de
servicio pero sin la obligacion de inversion explicita, similar a lo que
ocurre con el segmento de distribucion.

Segmento de distribucion: el segmento de distribucion es la Gltima etapa
del sistema eléctrico, en virtud de ello los usuarios finales ubicados
en determinadas zonas geograficas son abastecidos de energia trans-
portada desde las instalaciones, lineas y transformadores que operan
en tension nominal igual o inferior a 23 kWh. En términos simples, la
red de distribucion permite llevar energia eléctrica desde lineas aéreas
y subterraneas, extendidas a lo largo de calles y caminos, hasta los
empalmes de los distintos consumidores.

Al igual que el sistema de transmision eléctrica, el mercado compues-
to por las empresas de distribucién opera esencialmente como un
monopolio natural, con la notoria presencia de economias de escala.
Teniendo esto en cuenta, la LGSE obliga al sistema de distribucion a
establecer precios regulados para el suministro de energia a clientes
finales con potencia conectada inferior a 2.000 kWh.

La distribucion de energia eléctrica al tratarse de un evidente mono-
polio natural, junto con el caracter de servicio de primera necesidad
que tiene la energia para el desarrollo de la sociedad, ha llevado
al legislador a adoptar una regulacion mis estricta, otorgdndole la
naturaleza de servicio publico segin el articulo 7 de la LGSE, con
todos los principios juridicos que esta misma norma le impone, y
al mismo tiempo exigiendo a quienes deseen desarrollar esta acti-
vidad la sujecion al régimen de concesion como titulo habilitante
para ello con la debida obligacion de servicio y exclusividad del
mismo dentro de su zona de concesion. Las empresas concesionarias
de distribucion son libres en cuanto a decidir acerca de qué zonas
geograficas solicitar la concesién, pero tienen la obligacion de dar
servicio en sus zonas de concesion a todos aquellos usuarios finales
que lo soliciten.

En cuanto al sistema de precios por el servicio de distribucion de
energia, la LGSE establece un sistema dual de tarifas: aquellas que
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son fijadas por la autoridad y corresponde a los denominados clientes
regulados? y aquellas aplicables a los denominados clientes libres!©.

III. LA GENERACION DE ENERGIA DISTRIBUIDA

Desde hace varias décadas ha existido una permanente preocupacion
por parte de los gobiernos de todo el mundo por alcanzar niveles ade-
cuados de disponibilidad, seguridad, sustentabilidad y eficiencia en el
suministro de energia eléctrica en sus respectivos territorios. Lo anterior
ha impulsado a estos mismos a una intensa busqueda de medios que
les permitan aprovechar y desarrollar al maximo su potencial energético
disponible en los recursos naturales presentes en las zonas geograficas
donde ejercen jurisdiccion.

Asi, en Chile la energia solar y edlica han permitido aumentar
notoriamente la presencia de energias renovables en su matriz ener-
géticall. De esta manera, mediante nuevas y cada vez mis econémicas
tecnologias se ha logrado el desarrollo de nuevas metodologias dentro
de los ya tradicionales segmentos del mercado eléctrico, entendiendo
por tales la generacién, transmisiéon y distribucion de energia eléctrica.
Una de estas nuevas metodologias ha sido precisamente la GED, la
que ha traido consigo importantes desafios en términos de su ade-
cuada integracion a los sistemas eléctricos en los paises donde se ha
ido implementando!?.

Si bien atn en el Ambito nacional e internacional no existe una defi-
nicion legal de generacion de energia distribuida, en términos generales
se entiende por tal aquella electricidad que es generada o producida en o
cerca del lugar donde es utilizada o consumida. Ahora bien, un concepto
mas completo de esta la entiende como aquella que permite al cliente
o consumidor final generar la energia eléctrica necesaria para su propio
consumo, e inyectar los excedentes producidos a la red eléctrica de
distribucion desde un equipo de autogeneracion asociado normalmente
a tecnologias de energia renovable, que posteriormente es retribuido al

9 Esto es quienes tienen una capacidad conectada inferior a 2.000 kWh dentro de sus zonas
de concesion, y se caracterizan por no poder elegir quién le suministre energia, pagandole
su consumo de energia eléctrica junto con los servicios de redes, esto es, servicios de
transmision y distribucion.

Estos tienen una capacidad de conexion superior a la indicada, es decir, se conectan al
sistema de energia eléctrica mediante lineas de transmision de alta tension y se conocen
como clientes libres, pues tienen la capacidad de negociar las condiciones de su suministro
pudiendo escoger a su suministrador. Estos grandes consumidores contratan sus necesidades
de energia directamente en el mercado mayorista y poseen equipos profesionales dedicados
a optimizar contratos y uso de la energia.

1 Gfr FINAT (2015) p. 17.

12 Cfin ANAYA y GERALD (2014) p. 3.

10
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cliente final mediante el pago de los excedentes de energia inyectados al
sistema de energia, o bien, mediante la valorizacion y posterior reintegro
de la energia inyectada.

De esta manera, los consumidores finales, sean residenciales, co-
merciales e incluso industriales, gozan de la posibilidad de comprar la
energia ofrecida por el sistema eléctrico tradicional, esto es a las em-
presas distribuidoras de energia, y reemplazarla por energia que ellos
mismos generen o produzcan por medio de instalaciones propias, como
es el caso de aquellos paneles solares que se instalan en las techumbres
de las casas o bien en espacios comunes de edificios o comunidades
residenciales.

Hasta la fecha la GED ha utilizado principalmente dos modelos para
asignarle un valor a la energia que es producida e inyectada al sistema
eléctrico. El primero de ellos, y tal vez mas comun en el plano interna-
cional, es el denominado net metering, ya que el costo del kWh pagado
por los consumidores finales —de acuerdo con la cantidad de energia
consumida- es el equivalente a la energia generada y aportada al sistema
eléctrico. Asi entonces, el net metering determina el valor a la energia
producida restando la energia consumida con la energia inyectada en kWh.
El segundo modelo, el que fue adoptado recientemente por nuestro pais
en la Ley N° 20.571 de 2012, es el llamado net billing, este apunta a una
facturacion neta en pesos, que se obtiene restando la valorizacion de la
energia consumida y las inyecciones de excedentes que de esta misma
se hagan al sistema eléctrico.

1. BENEFICIOS DE LA GENERACION DE ENERGIA DISTRIBUIDA

La integracién de la GED en el mercado eléctrico genera distintos
beneficios.

En primer lugar, es el ahorro del costo que implica que la demanda de
energia tenga necesariamente que atravesar por todo el sistema eléctrico
hasta llegar al punto de consumo. Con la GED no es necesario incurrir
en costos de generacion, transmision, operacion ni mantenciéon de gran
parte de la infraestructura de la red eléctrica.

En segundo lugar, incrementa la competencia en el mercado de la
generacion de energia, incluyendo nuevos y variados actores con energia
absolutamente limpia y renovable. En tercer lugar, debido a su particular
naturaleza en que la energia es transportada en distancias muy cortas, se
logra asi una clara reduccién en las pérdidas de energia, en comparacion
a las que suelen sufrir los segmentos de transmision y distribucion al
abarcar distancias mas extensas. En cuarto lugar, al disminuir la demanda
de energia de las centrales o plantas tradicionales, la GED ofrece ahorros
que permiten aplazar o derechamente evitar los altos costos que significa
la construccion de plantas generadoras de energia y la respectiva infraes-
tructura de transmision.
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Finalmente, la debida integracion de la energia distribuida al sistema
eléctrico le aporta mayor confianza en la seguridad y continuidad en el
suministro eléctrico frente a situaciones extraordinarias como catdstrofes
naturales o emergencias que puedan ocurrir, lo que es especialmen-
te relevante en el caso de Chile. En este sentido, las instalaciones de
generacion distribuida son uno de los mas seguros proveedores de
energia, ya que al ubicarse cerca de los consumidores finales se reducen
considerablemente fallas que pudiesen surgir en el sistema de transmi-
sion o distribucion de la energia como consecuencia de imprevistos o
situaciones de emergencia.

Como senalabamos, el desarrollo de la generacion de energia distribuida
también aporta importantes externalidades positivas que precisamente
dan cierta solucion a problemas y desafios cada vez mas presentes en
nuestras sociedades. La GED también ofrece otras externalidades positivas.
Desde el punto de vista econémico, promueve el uso eficiente y ahorro
de energia, lo que muchas veces lleva a reducir las tasas de consumo.
También este tipo de generacion de energia puede significar un aumento
en el ingreso familiar cuando se logra inyectar los excedentes de energia
al sistema eléctrico. Desde el punto de vista del cuidado que debemos
al medio ambiente, permite la reduccion de emisiones contaminantes,
como son los gases con efecto invernadero. También su implementacion
en grandes escalas colabora directamente con la descontaminacion en
las ciudades'3.

Aun cuando la presencia de la generacion de energia distribuida sigue
representando un porcentaje menor del total de la produccién de energia
mundial, esta se ha ido desarrollando a pasos agigantados, al nivel que
muchos paises se han visto exigidos en cambiar las estructuras y funcio-
namiento del sistema eléctrico, asi como también el marco regulatorio
necesario para acomodar de mejor manera la integracion de este modelo
al sistema tradicional que ha funcionado, sin grandes variaciones, desde
el descubrimiento de la electricidad.

2. PROBLEMAS Y DESAFIOS DE LA GENERACION DE ENERGIA
DISTRIBUIDA

En vista de lo anterior, se hace necesario reflexionar acerca de las
principales problematicas y desafios regulatorios que trae aparejada la
utilizacién de esta nueva metodologia de generacion de energia en el
mercado eléctrico chileno.

Como punto de partida es bueno tener presente que los sistemas eléc-
tricos de los paises fueron ideados y construidos desde un principio para
que la energia fluyera o fuese transportada de manera unidireccional, esto

13 ¢fir MICHAUD (2015) p. 107.
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es, iniciando el proceso de generacion de energia en los distintos tipos
de plantas o centrales de generacion para luego ser conducida por los
distintos sistemas y lineas de transmision hasta los centros de distribucion
y finalmente llegar a los centros de consumo mediante las propias redes
de distribucion.

De esta manera la regulacion aplicable tanto a los voltajes permitidos
en cada etapa como también a los sistemas de proteccion del servicio
fueron disefiados y construidos bajo la l6gica que la energia mantuviera
una sola direccién, pero no para una situacién inversa como resulta en
el caso de la GED.

Asimismo, el sistema eléctrico tradicional fue ideado y desarrollado
sobre la base de economias de escala, en donde se priorizaba la crea-
cion de un sistema eléctrico de gran tamafio que permitiese ofrecer a los
consumidores finales los menores precios posibles. Este objetivo también
presenta grandes desafios para los reguladores, ya que con el ingreso de
este nuevo modelo de generacion de energia se le entrega la posibilidad
a los clientes finales, domiciliarios o industriales, de generar su propia
energia de manera independiente al sistema eléctrico tradicional, e inclu-
so eventualmente desconectarse de €l. Lo anterior se ha convertido en
una realidad cada vez mas plausible basado en el desarrollo de nuevas
tecnologias de almacenamiento de energia.

Con todo, el mayor desafio que presenta la GED es la valoracion econo-
mica que se le debe dar a los excedentes de energia que son producidos
por los consumidores finales por sus propios sistemas de generacién e
inyectados al sistema eléctrico'®.

Quienes promueven un mayor uso y desarrollo de este tipo de ener-
gia son partidarios de que los aportes a la red eléctrica de distribucion
sean valorizados y pagados al mismo precio que aquel que las empresas
cobran a sus clientes por la energia requerida. Por otro lado, las empresas
distribuidoras justifican que la valorizacion de la energia generada por los
consumidores deba necesariamente tener un precio menor al comercial, ya
que el aporte que realizan los consumidores es tan solo de energia y no
de potencia, es decir, no se hacen cargo de los costos de infraestructura,
mantencién y administracion que tiene el sistema eléctrico en su conjun-
to. Lo anterior, en opinién de las empresas distribuidoras, toma especial
relevancia respecto del financiamiento de gran parte de los proyectos de
energia eléctrica, ya que los inversionistas o quienes provean los fondos

14 Asi, los consumidores finales de energfa que tienen conectados a la red eléctrica sus sistemas
de generacion de energia, pueden comprar electricidad a las empresas distribuidoras cuando
por distintas circunstancias —durante la noche o en dias nublados de poca radiacién solar—
no estan produciendo la cantidad suficiente para abastecer el propio consumo, y al mismo
tiempo vender electricidad cuando la produccion de energia sea mayor a la que necesitan.
Esta posibilidad hace surgir la pregunta sobre cémo deben ser compensados o retribuidos
por la energia que venden al sistema, en consideracion a las externalidades positivas de la
GED.
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para la construccion y operacion de la infraestructura de transmision y
distribucion van a requerir por parte del ente regulador medidas concretas
que aseguren la recuperacion de los costos. De otra manera los costos
para continuar con el crecimiento y desarrollo de la infraestructura se van
a seguir incrementando, haciendo muy dificil el acceso de las empresas
al financiamiento necesario que les permita desarrollar la actividad.

Asi las cosas, en paises como Estados Unidos cada estado ha adopta-
do distintas y cambiantes regulaciones tendientes a entregar una justa y
adecuada valorizacion de estos excedentes, de manera tal de incentivar
la mayor participaciéon de energia distribuida en sus zonas geogrificas,
pero al mismo tiempo protegiendo a las empresas distribuidoras de
obtener los suficientes ingresos que les permitan hacerse cargo de los
costos que significa la construccion, operacion y administracion de parte
del sistema eléctrico'>.

Paises como Brasil, México, Portugal y Estados Unidos, entre otros,
han adoptado sistemas de valoracion econémica de los excedentes de
energia bajo el modelo del net metering, donde los excedentes de energia
son comprados por las empresas al mismo valor que ellos cobran a los
consumidores finales. Por su parte, otros paises, como Espafia o Chile,
han adoptado sistemas de valoraciéon econémica mas restrictivos hacia los
generadores de energia distribuida, siendo entonces valorizados y pagados
los excedentes a un valor inferior a aquel que las empresas distribuidoras
cobran a sus respectivos clientes por la venta de la misma energia.

IV. PANORAMA CHILENO DE LA ENERGIA DISTRIBUIDA: NORMATIVA ACTUAL

A fines de agosto del 2008 el senador Antonio Horvart presenté un
proyecto de ley ante el Congreso con el objeto de incorporar a nuestro
ordenamiento juridico la GED y regular el pago de las tarifas eléctri-
cas (Boletin N° 6.041-08 de 2011). De esta manera el proyecto de ley
buscé implementar un sistema de mediciéon o valoracién consistente
en que aquella energia renovable no convencional que fuese generada
e inyectada al sistema eléctrico por los particulares, fuese descontada
de la tarifa mensual de este servicio, y eventualmente merecedora de
un determinado pago.

El objetivo principal de la mocién fue aprovechar la alta diversidad y
potencial de recursos naturales disponibles en nuestro pais. Muchos de
estos recursos naturales cuentan con la capacidad de generar electricidad
desde las propias residencias de las personas, como la energia solar o
edlica. Lo anterior, fomentaria la competencia dentro del segmento de
generacion y distribucion de energia eléctrica.

15 ¢frr GAGNON, MARGOLIS, MELIUS, PHILLIPS. ELMORE (2016).
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Este proyecto de ley fue aprobado y publicado en el Diario Oficial el
22 de marzo del 2012, quedando su entrada en vigencia sujeta a la dicta-
cién del Reglamento, lo que se efectud el 6 de septiembre del 2014. Asi,
la Ley N° 20.571 modificé el DFL N° 4 del 2007, en materia de energia
eléctrica, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
LGSE en lo referente al pago de las tarifas de las generadoras residenciales
y establecié descuentos y reembolsos en la facturacion.

En primer lugar, se modificé el articulo 149 de la LGSE, adoptando
el sistema de valorizacion de la energia producida bajo el esquema del
net billing a los medios de generacién no convencionales con capacidad
instalada igual o inferior a 100 kW. De esta manera se buscé diferenciar
el tratamiento normativo de estos medios de generacion respecto de los
pequenos medios de generacion distribuida o cominmente conocidos
como PMGD, regulados en el Decreto N° 244, de 2006, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion.

En segundo lugar, se incorporé en la LGSE un nuevo articulo 149
bis, que otorga el derecho a los propietarios, arrendatarios o quien
posea una cuenta y medidor en sus viviendas de instalar paneles foto-
voltaicos o aerogeneradores para abastecer su propio consumo vy, en
caso de haber excedentes, ser inyectados a la red de distribucion, y asi
generar una renta.

Para hacer efectivo el net billing se consagré ademads la responsa-
bilidad de la distribuidora de preservar los estindares de seguridad,
tanto de equipamiento y conexion, exigidos por la normativa, asi como
la proteccion del cliente en su relaciéon contractual con la distribuido-
ra. Adicionalmente se faculté a la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles para resolver los reclamos y controversias que se suscitaran
entre los distintos actores.

El mismo articulo 149 bis contempla un sistema de valorizacion de
las inyecciones de energia al Precio de Nudo Promedio que las empresas
distribuidoras traspasan a sus clientes regulados, segin el articulo 158
de LGSE, relegandose al reglamento el establecimiento de mecanismos
para efectuar dicha valorizacion en el caso de los Sistemas Medianos.
De igual modo, se dispone que en la valorizaciéon se reconocerdn las
menores pérdidas medias de la empresa distribuidora producto de las
inyecciones del cliente, las que se calculardn con ocasiéon del VAD. Se
senala ademds que de existir un excedente en la cuenta del usuario se
descontari en la o las boletas subsiguientes y que, transcurrido el plazo
establecido en el contrato, los remanentes que no hayan podido ser
descontados en las respectivas facturaciones deberian ser pagados al
cliente por la concesionaria segliin el mecanismo determinado en dicho
contrato, cuyas menciones minimas también se especifican. Finalmente,
se consagra el principio de no afectacion de terceros, segin este las obras
adicionales y adecuaciones que sean necesarias para permitir la conexion
y la inyeccion de excedentes de los medios de generacion residencial,
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deberan ser solventadas por cada propietario de tales instalaciones y no
podrin significar costos adicionales a los demads clientes.

Por su parte los articulos 149 ter, 149 quater y 149 quinquies, contie-
nen normas relativas al pago de remanentes de energia no descontados,
certificacion de inyecciones realizadas por el cliente por medios de
generacion no convencionales y apoyo al desarrollo de la actividad de
autogeneracion. En este Gltimo caso se establece que las inyecciones de
energia de los clientes que sean contribuyentes relativamente simples o
pequerios no se considerarin operaciones gravadas por el Impuesto al
Valor Agregado y que los ingresos y compensaciones que perciban por
concepto de la inyeccion de excedentes no serdn constitutivos de renta.
De esta manera, quedan sujetos a esta exencion y exclusion los contri-
buyentes personas naturales y los de primera categoria acogidos a algin
sistema de renta presunta o de contabilidad simplificada, no pudiendo
acogerse a ellas los contribuyentes de primera categoria obligados a de-
clarar su renta efectiva segin contabilidad completa.

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 149 bis de la LGSE,
se dict6 el Reglamento con el objeto de establecer los requisitos nece-
sarios para la conexion del equipamiento de generacion eléctrica por
medios renovables no convencionales o de instalaciones de cogeneracion
eficiente a las redes de distribucion y la inyecciéon de los excedentes de
energia a estas. A su vez se fijaron las medidas necesarias para resguardar
la seguridad de las personas y los bienes, como también la seguridad y
continuidad del suministro; y el mecanismo para valorizar los costos de
las adecuaciones que deban realizarse a la red, y la capacidad instalada
permitida por cada usuario final.

En primer lugar el articulo 1 del Reglamento establece que sus dis-
posiciones les serdn aplicables a los usuarios finales sujetos a fijacion
de precios, que dispongan de su propio consumo de equipamiento de
generacion de energia eléctrica por medios renovables no convencionales
o de instalaciones de cogeneracion eficiente, cuya capacidad instalada
no supere los 100 kilowatt; como también las empresas distribuidoras
de electricidad.

De de las obligaciones que el Reglamento les exige a las empresas
distribuidoras se encuentra en su articulo 4 el deber de las empresas
distribuidoras de permitir la conexién del equipamiento de generacion
de energia que le haga posible al usuario o consumidor final inyectar
los excedentes de energia. La empresa distribuidora solo podra negar la
conexion si al supervisar la conexion del equipo de generacién detectara
diferencias respecto de la informacion contenida en la declaracion de
puesta en servicio presentada ante la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles, en cuyo caso debera informar dicha circunstancia al cliente
final, con copia a la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,
indicando las razones que fundamentan las diferencias encontradas y que
impiden la conexién del equipo.
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El articulo 7 del Reglamento le prohibe a las empresas distribuidoras
imponer a los usuarios o clientes finales que deseen conectar sus equipos
de generacion a sus redes de distribucion, condiciones técnicas diferentes
a las establecidas en la LGSE.

El procedimiento necesario para llevar a cabo la conexion e instala-
cion del equipamiento de conexion se establece en el Titulo Segundo del
Reglamento. Segun su articulo 9 y siguientes, el procedimiento comienza
con la solicitud de conexion del equipamiento de generacién que se le
presenta a la empresa distribuidora, esta debe ser contestada mediante
carta certificada, en un plazo maximo de 20 dias hdbiles contados desde
la fecha del ingreso de la solicitud de conexion. Posteriormente, el usuario
o consumidor final deberd manifestar su conformidad con la respuesta
entregada por la empresa distribuidora e instalar el equipamiento de ge-
neracién en un plazo maximo de seis meses. Una vez que la instalacion
se encuentra concluida por un instalador autorizado e inscrita su puesta
en servicio ante la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, el
cliente debe notificar de esto a la empresa distribuidora mediante la no-
tificacion de la conexion, con lo que se procederi, en el plazo de cinco
dias desde la recepcion de la notificacion de conexion, a la firma del
contrato y posterior conexion.

El Titulo Cuarto del Reglamento, en sus articulos 36 y siguientes, se
hace cargo de establecer el sistema de medicion y valorizacion de las in-
yecciones que realicen los usuarios a la red de distribucion. El Reglamento
le exige a los usuarios o clientes finales contar con un medidor capaz de
medir las inyecciones que se realicen a la red de distribucion eléctrica.
En cuanto a la valorizacion, esta sera fijada al precio nudo de energia que
las empresas distribuidoras deban traspasar mensualmente a sus clien-
tes finales sometidos a regulacion de precios. La valorizacion de dichas
inyecciones incorporard ademads las menores pérdidas eléctricas de la
empresa distribuidora asociadas a las inyecciones de energia efectuadas
por el equipo de generacion.

Respecto del sistema de pago, de acuerdo con el articulo 40 del
Reglamento, los excedentes que sean inyectados a la red de distribuciéon
se establece que estas deberan ser descontadas de la facturacion corres-
pondiente al mes en el que se realizaron. De existir un remanente a favor
del cliente final, el mismo se imputard y descontara en la o las facturas
subsiguientes, los que deberin ser reajustados de acuerdo con el Indice
de Precio del Consumidor. Los remanentes que de acuerdo con la perio-
dicidad senalada en el contrato no hayan podido ser descontados de las
facturaciones correspondientes, deberan ser pagados al cliente final por la
empresa distribuidora, debiendo esta remitir al cliente final un documento
nominativo representativo de las obligaciones de dinero emanadas de los
remanentes no descontados, salvo que el cliente final haya optado por
otro mecanismo de pago en el contrato respectivo.
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V. LOS CONTRATOS ENTRE EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE ENERGIA ELECTRICA Y
CLIENTES LIBRES GENERADORES DE ENERGIA

A pesar del lento desarrollo que ha tenido la GED en Chilel®, ya esta
comenzando a surgir un pequerio mercado en torno a esta nueva meto-
dologia de produccion e inyeccion de energia al sistema eléctrico.

La mayor conciencia social respecto de los niveles de radiacion solar
que tiene nuestro pais, junto con la disminucién de precios y una mejor
tecnologia en los paneles solares que se producen en el ultimo tiempo,
han llevado a algunas empresas a apostar por la entrada a este negocio
y la comercializacion de los paneles utilizando principalmente tres tipos
de contratos.

El primero y tal vez mas utilizado hasta hoy es mediante un contrato
de compraventa de los paneles solares celebrado con los particulares
interesados en instalarlos en sus viviendas. Estos contratos se caracterizan
por tener clausulas casi idénticas a cualquier otro tipo de compraventa de
bienes muebles, con la particularidad que la garantia de vida util suele
extenderse a 10 o 15 afios contados desde la fecha de la celebracion del
contrato. Esta relacion contractual permite adquirir los paneles solares,
pero generalmente es el cliente quien debe encargarse de la instalacion
de estos, la posterior compra de un medidor inteligente que permita la
conexion a las redes de distribucion, y finalmente todo el proceso admi-
nistrativo que debe seguirse con la empresa distribuidora para la entrada
en funcionamiento de estos medios de generacion.

En el segundo modelo, las empresas celebran con los clientes finales un
contrato de arrendamiento con opcién de compra de los paneles solares.
Como la gran mayoria de estos contratos, el arrendatario va pagando la
renta de arriendo mediante cuotas mensuales, estas al cabo de un tiempo
permiten al arrendatario hacerse dueno de los paneles.

Este tipo de contratos es muy utilizado en paises como Estados Unidos,
Portugal y México, entre otros. Desde el punto de vista econémico, este
modelo permite a los particulares acceder a sistemas de generacion sin
necesidad de realizar una inversion inicial importante. Lo anterior, en la
practica, suele ser el principal obsticulo para el desarrollo de la DEG.
Asimismo, las empresas otorgan a los clientes el servicio de instalacion de
los paneles, asesoria en la cantidad, tipos y ubicacion de los paneles en
la techumbre o espacios comunes, como también la realizaciéon de todo
el procedimiento administrativo ante la empresa distribuidora de energia
respectiva y su posterior entrada en funcionamiento.

Tal vez uno de los aspectos mas interesantes de estos contratos es que
incluyen las denominadas clausulas hardship, muy comunes en el derecho

16 Informe Net billing, junio 2016, Superintendencia de Energia y Combustibles (2016).
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comparado!” y que permiten, en este caso a la empresas arrendadoras, el
poder revisar y volver a negociar el contrato cuando surgen circunstan-
cias tales que generan un considerable desequilibrio en las obligaciones
convenidas originalmente entre las partes. Se trata pues, que ante ciertas
eventualidades, distinto a las situaciones que pudiesen configurar un caso
fortuito como lo contempla nuestro Coédigo Civil, y como puede ser a
modo de ejemplo, un cambio sustancial en la regulacién de esta materia,
las partes establezcan un procedimiento de renegociacién del contrato,
sin necesidad de un resultado determinado’®.

Un tercer modelo o mecanismo comercial que ain no se ha imple-
mentado en Chile, pero si en muchos estados de Estados Unidos, es el
complemento de dos contratos. Uno de arrendamiento de los paneles
solares con los respectivos clientes, donde el pago de la renta se efec-
tda mediante una cantidad mensual de dinero mas las inyecciones que
se generen a la red de distribucion, y otro contrato de compraventa o
suministro de energia entre la empresa arrendadora y la distribuidora.
En otras palabras, este modelo permite a los usuarios o clientes finales
arrendar los paneles solares, pagando un monto fijo al mes'®. En conse-
cuencia, los clientes pueden aportar energia limpia al sistema, entregando
a la empresa arrendadora el valor de los excedentes de energia que se
inyecten al sistema como parte del pago de la renta. Estos contratos de
arriendo suelen ser ofrecidos a clientes cuyos inmuebles estin expuestos
a importantes niveles de radiacion solar, los que son debidamente cuanti-
ficados por un software de las mismas empresas. Ademds, estos contratos
se caracterizan por imponer ciertas obligaciones a los arrendatarios en la
disposicion de su propiedad, en términos de que cualquier cambio que
se realice no termine afectando la recepciéon de energia solar por parte
de los paneles fotovoltaicos.

17" MARCHAL (2002) p. 78.

18 Asi, algunos contratos de este tipo contienen la siguiente clausula: La Renta podrd ser revisada
por las Partes si con posterioridad a la fecha de suscripcion de este Contrato se emiten Nuevas
Exigencias Regulatorias que obligan a la Arrendadora a incurrir en costos considerablemente
mayores, relevantes y permanentes, relacionados directa y estrictamente con el cumplimiento
del presente Contrato. Para tal efecto, la Arrendadora deberd informar a la Arrendataria
acerca del impacto econémico experimentado o previsto (la “Notificacion de Nueva Exigencia
Regulatoria”). Si se emitiese una Notificacion de Nueva Exigencia Regulatoria, las Partes
deberdn reunirse para negociar de buena fe los ajustes que fuesen necesarios a la Renta y
este Contrato, constituyendo la negativa injustificada de la Arrendataria causal suficiente
para que la Arrendadora suspenda o dar por terminado el cumplimiento del Contrato.

19" Este monto suele ser considerablemente menor a lo que en promedio pagan por el consumo
de energia eléctrica a la empresa distribuidora.
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VI.  PROPUESTAS PARA FOMENTAR LA GENERACION DE ENERGIA DISTRIBUIDA EN CHILE

El desarrollo y evoluciéon que han tenido las energias renovables
durante los ultimos afios en algunos paises que cuentan con igual o
menor disponibilidad de recursos naturales que Chile, nos debe invitar a
reflexionar acerca de nuestra actual regulacion de generacion de energia
distribuida, el verdadero aprovechamiento que les estamos dando a algunos
recursos naturales presentes en abundancia en nuestra zona geografica,
y qué cambios debiésemos adoptar con el objeto de impulsar una mayor
y mejor integracion de la energia distribuida en nuestro sistema eléctrico.
Hasta la fecha, a pesar de los esfuerzos realizados por el Poder Ejecutivo
mediante el Ministerio de Energia en fomentar el desarrollo de la GED
en nuestro pais (Ley N° 20.571 y la implementacién de algunas politicas
publicas, como la instalacion de sistemas fotovoltaicos en los techos de
edificios publicos), hasta el 2015 tan solo 1,5 MW fueron aportados al
sistema eléctrico mediante la utilizaciéon de este modelo?.

Una de las principales razones del poco impacto que en Chile ha
tenido la GED es producto de su imperfecto marco regulatorio que
impide a los clientes recuperar de manera razonable la inversion inicial
en la adquisicion e instalacion de los sistemas generadores de energia.
En efecto, bajo la actual regulaciéon quienes instalan paneles solares en
sus viviendas, recintos industriales o comerciales, y generan excedentes
de energia que posteriormente son inyectados a la red eléctrica, reciben
solo el cincuenta por ciento del valor comercial que posteriormente esa
misma energia es entregada y cobrada por las empresas distribuidoras a
otros usuarios finales. Asimismo, otra de las grandes razones del escaso
desarrollo que ha tenido la energia distribuida se debe al ya mencionado
articulo 149 bis de la LGSE, el que limita el 4mbito de aplicacion de la
GED unicamente a clientes finales con capacidad instalada de hasta 100
kilowatt.

El debate debe estar enfocado en determinar qué valor deben otorgarle
las empresas distribuidoras a la energia que aportan los consumidores
finales al sistema. Lo anterior mediante la identificacién de todos los
beneficios y costos que trae consigo la GED al sistema, e incentivar
su uso de acuerdo con el resultado que entregue ese andlisis. Asi, una
adecuada valorizacion de la GED debiese reflejar tanto los costos que
le significan al tradicional sistema centralizado eléctrico como también
todos los beneficios que esta le entrega al sistema eléctrico y que son
socialmente convenientes.

El sistema de net billing adoptado por nuestro pais claramente no
ha logrado ese objetivo, ya que solo contempla el valor comercial de la

20 Revista Técnicos Mineros: “Energia distribuida en Chile: un problema de incentivos” (abril,
2016).
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energia para efectos de retribuir al consumidor final por los excedentes
que aporta al sistema, pero no considera los beneficios directos e indi-
rectos del modelo. De esta manera es necesario adecuar el actual marco
normativo, con el objeto que permita la incorporacion de distintos acto-
res en la GED. Asimismo pareciera adoptar una regulacién que acoja un
sistema distinto de valorizacion, el que repercuta en un mayor impulso e
incentivo al desarrollo de la energia distribuida en Chile.

Considerando las principales dificultades que el desarrollo de la GED
enfrenta en Chile, parece conveniente implementar una metodologia efi-
ciente que permita identificar y valorizar de manera precisa el valor de la
energia renovable inyectada por el que seran posteriormente compensados
los consumidores finales. Ademds, parece conveniente eliminar la barrera
de entrada a clientes finales que tengan una capacidad instalada mayor
a 100 kilowatt, y permitir el ingreso de actores con mayor capacidad
instalada con un tope de 1 MW (1.000 kilowatt).

Como medidas secundarias seria conveniente simplificar el pro-
ceso administrativo que establece el Reglamento (DS N° 71 de la Ley
N° 20.571) para la inscripcion y funcionamiento del respectivo sistema
generador de energia. Adicionalmente, y en el marco de politicas pu-
blicas que pudiesen incentivar el desarrollo de la energia distribuida,
se debieran implementar sistemas de financiamiento para quienes no
puedan costear un equipamiento de generacion de energia. Tan solo a
modo de ejemplo, podria incorporarse el sistema fotovoltaico dentro del
crédito hipotecario, o bien dar la posibilidad de deducir tributariamente
la inversion de estos sistemas.

VII. CONCLUSIONES

La GED ha significado una verdadera revolucion al tradicional sistema
centralizado de generacion eléctrica. Este nuevo modelo supone el debate
acerca de como deben ser compensados los clientes por los excedentes
de energia que se generan e inyectan al sistema eléctrico. Lo anterior ha
significado dificultades e interrogantes en la regulacion de la GED en
muchos paises, en particular en Estados Unidos donde muchos de sus
estados han buscado la forma de integrar una mayor generacion de energia
distribuida al sistema. En Chile, el modelo de GED es reciente pero ya
se vislumbran problemas para su masificacion, para ello es aconsejable
la depuracion de su marco normativo, el que debe incorporar incentivos
suficientes para que en el corto plazo este mercado se vaya desarrollando
y perfeccionando a la velocidad que otros paises como México, Portugal
y Brasil han logrado.

La Ley N° 20.571 es un correcto punto de partida, que si bien no ha
tenido los resultados esperados hasta el momento, sirve de base para que
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la GED sea fomentada y desarrollada por clientes y consumidores finales,
en beneficio del mercado eléctrico y del pais en general.

Del analisis expuesto en este articulo podemos identificar cudles son
los principales aspectos que pareciera necesario corregir en nuestra re-
gulacién actual. En primer lugar crear un mecanismo capaz de asignar un
valor determinado a la energia solar o edlica, incluyendo en este todos los
beneficios que aporta al sistema eléctrico y a la sociedad, y que al mismo
tiempo asegure a las empresas distribuidoras una justa compensacion
por los servicios que provee. Adicionalmente, modificar el actual tope de
capacidad instalada permitido para la generacién de energia distribuida,
aumentado de 100 kWh a 1.000 kWh, esto permitiria un significativo au-
mento en la inversion y en la demanda de esta metodologia. Junto con lo
anterior, simplificar el actual proceso que establece la ley para el ingreso
y conexion de los medios de GED al sistema mediante procesos simples
y estandarizados. Finalmente, acompafar estos cambios normativos con
adecuadas politicas publicas que permitan estructuras de financiamiento
para la adquisicion e implementacion de medios generadores de energia
distribuida, lo cual en la practica termina siendo una de las principales
barreras de entrada para muchos de los consumidores finales.
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RESUMEN: En el presente articulo se repasan los distintos aspectos en los que se junta
el Derecho de Aguas con el Derecho del Medio Ambiente y el tratamiento que la
jurisprudencia le ha dado a esas situaciones. Si bien se puede decir que el tema agua
es en si una materia medioambiental, los enfoques de las respectivas normativas son
distintos; razén por las que bastantes veces se producen situaciones conflictivas que
a veces resuelve en forma explicita la legislacion y otras en las que son los tribunales
los que han tenido que dirimirlas.

Palabras clave: Cédigo de Aguas, derecho de aprovechamiento de aguas, medio
ambiente, contaminacion.

[.  INTRODUCCION

En el Codigo de Aguas la relacion entre los asuntos hidricos y el
medio ambiente pocas veces es explicita, constituyendo una excepcion
casos como la regulacion de los caudales ecolégicos o la referencia a la
contaminacién como requisito para la aprobaciéon de las obras hidrauli-
cas mayores. La mayoria de las veces no hay un tratamiento conjunto o
sistematico de ambos aspectos, ya que la orientacién original del Codigo
es principalmente econdémica, es decir, orientada a regular el aprovecha-
miento del recurso entre los distintos interesados. Lo anterior fue asi a
pesar que el agua es un recurso natural por excelencia, parte esencial
del medio ambiente. Unicamente desde que en Chile se despert6 la con-
ciencia medioambiental y se desarroll6 la ciencia juridica a su respecto,
el tema hidrico se vio estrechamente influido por esos aspectos. Lo que
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se pretende mostrar en el presente articulo es como los tribunales de
justicia se han topado con esta realidad, algunas veces manteniendo
la separacion de tratamiento entre ambas disciplinas, pero en otras, la
mayoria, integrindolas y dandoles un tratamiento conjunto y armonico.

Hay temas medioambientales relacionados con los recursos hidricos en
la génesis de los derechos de agua, es decir, en la exploracion, constitucion,
perfeccionamiento o regularizacion de los mismos, donde se presentan
temas como caudales ecologicos, glaciares, proteccion al medio ambiente,
parques nacionales o comunidades indigenas. También hay asuntos de
interés para el medio ambiente en lo que se refiere a servidumbres, obras
hidraulicas, escasez de agua, aguas servidas, olores, mineria y acuiferos.
Por tltimo también son relevantes materias procesales propias de acciones
afines con la materia, como los recursos de proteccion, acciones de dafio
ambiental o amparo de aguas.

El trabajo que se desarrolla a continuacion analiza los aspectos antes
descritos desde la 6ptica jurisprudencial, viendo la forma en que diferentes
tipos de tribunales, ya sea ordinarios, el Tribunal Ambiental o el Tribunal
Constitucional, han tenido que resolver litigios en donde estan involucrados
al mismo tiempo aspectos de recursos hidricos como medioambientales.

II. CAUDAL ECOLOGICO

No son muchas las referencias explicitas del Cédigo de Aguas (en
adelante CA) a temas concretos medioambientales, pero uno de esos
casos son los articulos introducidos al cédigo del ramo en la reforma
introducida mediante la Ley N° 20.017, de 2005, que incorporé a la
legislacion de aguas el concepto de caudal ecoldgico. En efecto, en su
articulo 129 bis 1 el CA sefala que la autoridad podra establecer para los
nuevos derechos de agua una restriccion ecoldgica al caudal solicitado
y otorgado, consistente en un porcentaje que no podra usarse y que no
se podra extraer del cauce natural. La norma en este caso es simple y lo
que hace es establecer que la Direccién General de Aguas (en adelante,
también como DGA) podra establecer un caudal ecolégico, no superior a
20 por ciento de lo solicitado, y que incluso puede llegar a 40 por ciento,
en casos excepcionales y si lo autoriza el Presidente de la Republica.

No obstante que la norma es clara en cuanto a que se refiere a los
nuevos derechos de agua, la DGA en forma recurrente entendié y aplico
la norma también para derechos ya otorgados.

En efecto, en caso de solicitudes de traslado de bocatoma de derechos
o de establecimiento de punto de captacion alternativo, donde se supone
que no existe mayor utilizaciéon de agua, la DGA sostuvo que a los dere-
chos trasladados, en sus nuevos puntos de utilizacion, se les debe aplicar
o restar un caudal ecolégico. A pesar de la oposicion de los titulares del
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derecho de aguas, los tribunales apoyaron esa tesis. En efecto, en fallo
Vifia Garcés Silva ¢/DGA! la Corte Suprema determina un caudal ecolégico
a una solicitud de autorizaciéon de un punto alternativo de suministro, a
pesar que en el titulo original no existia mencion a ese caudal, sefialando
que la DGA esta obligada a hacerlo en virtud del articulo 22 del CA, que
exige no perjudicar derechos de terceros y, ademds, lo basa en la Ley
N° 19.300 de 1994 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

En otro fallo, Agricola Leyda C/DGA?, la Corte Suprema senala que es
necesario imponer una restriccion como la que analizamos “para preservar
el equilibrio ecolégico del sector”, agregando que el derecho de agua en
el punto alternativo debera dar cumplimiento a la Ley N° 19.300. Otro
fallo, también de la Corte Suprema?, acota que no se vislumbra discrimi-
naciéon contra el titular del derecho de agua respecto de otros titulares
de derechos, porque el primero siempre puede no solicitar el cambio
del punto de captacion.

Con posterioridad se dictoé el Reglamento para la determinacion del
Caudal Ecologico Minimo* que aclar6 que la determinacion del caudal
ecolégico minimo es para nuevos caudales. Este reglamento fue modificado
el 2014° para perfeccionar el sistema de determinacion de los caudales
ecologicos, y entre sus preceptos establece esta interesante consideracion
medioambiental: “Articulo 3°.- La Direccion General de Aguas velard por
la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente, de-
biendo para ello establecer un caudal ecolégico minimo para los nuevos
derechos de aprovechamiento de aguas que se constituyan en cada fuente
superficial”. Es decir, aparte de ratificar que los caudales ecol6gicos mini-
mos son para los nuevos caudales, reconoce a la DGA una clara funciéon
en proteccion del medio ambiente.

Para cerrar este acpite, y dejar claro que no es un tema consolidado,
es necesario puntualizar que en el proyecto de ley que modifica el CA se
autoriza a la administracion a establecer estos caudales ecologicos, incluso
a los derechos otorgados previamente®. Especificamente se establece la
idea de un caudal ecolégico para los derechos ya constituidos en dreas
declaradas por el Ministerio del Medio Ambiente como ecosistema ame-
nazado, degradado o sitio prioritario para la sustentabilidad de fuentes o
en areas de proteccion oficial.

1 Corte de Suprema, 29 de marzo de 2007, Rol: 1943-06, Gaceta de los Tribunales, Nim. 1-2007,
pp. 183-188.

2 Corte Suprema, 30 de abril de 2007, Rol: 1849-06, identificador vLex, VLEX-314695014.

3 Corte Suprema, Rol: 9654/2009, en linea en la pagina del pjud, http://suprema.poderjudicial.cl/

SITSUPPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=3&TIP_Archivo=1&COD_Opcion=1&COD_

Corte=1&CRR_IdTramite=1083315&CRR_IdDocumento=678218

Decreto Supremo N° 14 de 2012 del Ministerio del Medio Ambiente, D.O. 30.07.2013.

Decreto Supremo N° 71 de 2014 del Ministerio del Medio Ambiente, D.O. 15.01.2015.

Camara de Diputados, Boletin 7543/2012.
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III. DENEGACION DE DERECHOS DE AGUAS POR AFECTACION DEL MEDIO AMBIENTE

El CA al establecer los requisitos necesarios para que la autoridad otorgue
un derecho de aguas y sin perjuicio del caudal ecolégico contemplado en
el articulo 129 bis 1 ya citado, no contempla directamente una variable
medioambiental; con excepcion hecha, se puede sostener, de las aguas
subterraneas. Segun los articulos 22y 141 del CA los conceptos que mandan
para el otorgamiento de una merced de agua son la disponibilidad, la
procedencia legal y la no afectacion o perjuicio de derechos de terceros.
Como deciamos, respecto de las aguas subterraneas la reforma del 2005
introdujo el articulo 147 bis que en su inciso final establecio criterios que
atienden adicionalmente a la fuente misma o acuifero, como su “conser-
vacioén y proteccion en el largo plazo”. Esto dltimo es confirmado por el
Reglamento de Aguas Subterraneas en su articulo 20, letra d). Teniendo
como marco normativo Unicamente las normas citadas precedentemente,
los tribunales en varias ocasiones rechazaron la constitucién de derechos
de aguas por estimar que se perjudicaba el medio ambiente.

En juicio “Pablo Massoud y Cia Limitada con DGA”” la Corte Suprema
el 2014 confirma la denegacién de un derecho de aprovechamiento sobre
aguas subterraneas, al no concurrir las causales establecidas en el propio
CA, senalando que de acuerdo con los articulos 22, 141 y 147 bis, tni-
camente se otorgan derechos si no se produce un menoscabo al medio
ambiente. Lo mismo se confirma en sentencia de la Corte Suprema entre
las mismas partes y de igual fecha®.

La explotacion de un acuifero tiene caracteristicas muy distintas a la de
las aguas superficiales, al menos las corrientes. En efecto, la explotacion
tiene que ser autorizada de tal manera que no haya una sobreexplotacion
del mismo, que no vaya mis alld de la renovacién del mismo, es decir, lo
que en concepto de la DGA es una explotacion sustentable. Este deber
de velar por la proteccion del acuifero es algo que esta entregado a la
DGA. En efecto, en Sociedad Contractual Minera Virginia ¢/DGA, la Corte
de Iquique en fallo de 2014° establece que la DGA es el 6rgano técnico
encargado por la ley para cuidar las fuentes naturales de agua, por ejem-
plo, los acuiferos, al estudiar si acoge o rechaza un derecho.

No obstante lo sefialado anteriormente, también se han dado casos en
los que determinadas personas invocan el medio ambiente para impedir
el otorgamiento de derechos de agua, sin embargo la DGA no acoge sus
peticiones, ya que estos derechos no eran procedentes o bien las preten-
siones medioambientales no estaban debidamente sustentadas.

Corte Suprema, 6 de marzo de 2014, Rol: 2149-13, identificador vZex VLEX-496152822.
Corte Suprema, 6 de marzo de 2014, Rol: 1956-13, identificador vLex VLEX-496152770.
9 Corte de Apelaciones de Iquique, 7 de octubre de 2014, Rol: 629-13, identificador vLex
VLEX-567204458.
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El Tribunal Constitucional en “Silvia Quiroz Lozano ¢/Asociacién de
Canalistas del Canal Los Niches”, el 20109, reconoce que la ley puede
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos
para proteger el medio ambiente, entre los que se encuentran los derechos
de agua, pero luego precisa que no es esa la funcion del articulo 309 del
CA que establece Unicamente el mecanismo de perfeccionamiento del
titulo, y, que, en consecuencia, es discriminatorio pretender limitar un
derecho por esa via.

IV.  REGULARIZACION DE DERECHOS DE AGUA QUE PREFIEREN SOBRE RAZONES
MEDIOAMBIENTALES

En otro estado de cosas, pero siempre con relacion a si el derecho de
agua afecta o no el medio ambiente, se ha pretendido impedir la regulari-
zacion de derechos de aguas realizadas en virtud del articulo 2° transitorio
del CA. Esa norma establece el mecanismo para formalizar los derechos
de agua consuetudinarios o de uso indubitado al momento de la dictacion
del Codigo, que son reconocidos en la Constitucion en su articulo 19,
N° 24, inciso final. Se ha alegado que no es posible esa regularizacion,
ya que el derecho resultante puede afectar un aspecto medioambiental
como es la existencia de recursos hidricos en un rio declarado agotado.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta en fallo recaido en juicio
“Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena con DGA”, el 201411, estima
que no obstante estar agotado el rio Loa, procede reconocer y regularizar
los derechos de agua, ya que estos son preexistentes a la declaracion de
agotamiento del rio Loa, y lo Gnico que se hace con el procedimiento de
regularizacion es la formalizacién de usos consuetudinarios amparados
por la Constitucion y la ley; suponiéndose que esa agua existia. En el
mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Antofagasta el afio 2015'2.

V. CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

Por otra parte las comunidades indigenas, en atencion al Convenio
N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales!3, en varias oportu-

10" Tribunal Constitucional, 20 de abril de 2010, Rol: 1309-09, en linea, http://www.

tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1336

Corte de Apelaciones de Antofagasta, 26 de agosto de 2014, Rol: 114-14, identificador vZex

VLEX-580977110.

Corte de Apelaciones de Antofagasta, 27 de marzo de 2015, Rol: 117-14, identificador vZex

VLEX-580977122. Conforme a dicha norma las comunidades indigenas son beneficiarias del

derecho a ser consultadas por determinados proyectos de desarrollo.

13 Tratado internacional adoptado en Ginebra el 27 de junio de 1989, ratificado en septiembre
del 2008, vigencia desde el 15 de septiembre del 2009.
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nidades han tratado de detener proyectos productivos con el objeto de
impedir supuestos danos ambientales a sus recursos naturales, en este
caso, hidricos. En general los tribunales frente a estas alegaciones han
respaldado la institucionalidad medioambiental y las tramitaciones efec-
tuadas bajo su amparo, rechazando las respectivas acciones judiciales.

En “Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapaca con Compaiiia
Minera Paguanta”, ante el Segundo Tribunal Ambiental en el 2015 se re-
clamé por una resolucion del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental que autorizé sondajes de prospeccion ejecutados por una em-
presa minera en su fase de exploracion, donde las comunidades indigenas
invocaron uso o contaminacién de las aguas de uso ancestral y se pide
que se realice el proceso de consulta indigena previa que contempla el
Convenio 169 de la OIT. Se rechaza el recurso de reclamacion, ya que
se estima que el proceso de autorizacion de los sondajes de prospeccion
fue valido, y cualquier efecto adverso en la explotacion minera serd
debidamente considerado cuando el proyecto se someta a la necesaria
evaluacién ambiental.

Por otra parte, en el recurso de proteccion presentado por la “Comunidad
Colla de Pai Ote - Cerro Casale contra el Servicio de Evaluacion Ambiental
de la Tercera Region de Atacama”, la Corte de Apelaciones de Copiapd
en fallo de 2013% rechaza el recurso que presenta la comunidad indigena
contra un proyecto minero que usaria agua subterrdnea y construiria un
acueducto, sefialando que todas esas alegaciones se pudieron ver en la
tramitacién del respectivo estudio de impacto ambiental, incluso en la
consulta previa realizada conforme con el Convenio OIT N° 16910,

Distinta es la situacion conocida del proyecto El Morro. Inicialmente la
Corte de Apelaciones de Copiapd, en fallo del 20147, rechaza el recurso
de proteccion presentado por Comunidades Indigenas Diaguitas que
impugnaba la aprobacién ambiental del proyecto minero fundada en una
afectacion integral de la cuenca y que todos esos bienes eran de ellos en
el sentido amplio del dominio establecido en el Convenio N° 169 de la
OIT. La Corte senalé que no veia afectacion de las garantias invocadas,
ya que el sistema de seguimiento ambiental de los proyectos aprobados
otorgaba las garantias necesarias para los actores, y que incluso el proyecto
se podia siempre revisar conforme art. 25 de la Ley N° 19.300. No obstante
lo anterior, la Corte Suprema en fallo del 7 de octubre de 20148 revoco

14 Segundo Tribunal Ambiental, 1 de diciembre de 2015, Rol: 54-14, identificador vlex
VLEX-592891598.

15 Corte de Apelaciones de Copiap6, 30 de abril de 2013, Rol: 26-2013, identificador vZex

VLEX-488423534.

Se declar6 inadmisible el recurso de apelacion contra la sentencia referida, Corte Suprema,

Rol: 3294/2013.

17" Corte de Apelaciones de Copiapd, 28 de abril de 2014, Rol: 436-2013, identificador vLex
VLEX-571488430.

18 Corte de Suprema, 7 de octubre de 2014, Rol: 11299-2014, identificador vLex VLEX-538069242.
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la sentencia de la Corte de Copiapd, acogiendo el recurso de proteccion
y dejando sin efecto la Resolucion de calificacion ambiental de dicho
proyecto. En su fallo objeta la forma en que la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADD habria realizado la consulta indigena que
contempla el mencionado Convenio N° 169 de la OIT.

VI.  PARQUES NACIONALES, CONVENCION DE WASHINGTON

Es especial el caso del otorgamiento de derechos de agua en cursos
de agua que atraviesan parques nacionales, ya que por preceptos de la
llamada Convencion de Washington o “Convencion para la Proteccion de
la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América”, firmado en
Washington el 12 de octubre de 1940 y aprobada en Chile en 196719, el
estandar para el otorgamiento de los mismos es mucho mas alto. Ademas
de analizar los requisitos comunes para todo otorgamiento de derechos
de agua contemplados en los articulos 22 y 141 del CA, también se debe
atender las exigencias y paridmetros de este acuerdo internacional de
cardcter medioambiental. Son relevantes para estos efectos conceptos
como “conservacion del medio ambiente” y “preservacién de la natura-
leza”, “fines comerciales”, “contaminacién”, o “areas silvestres protegidas”.

En los casos que se explicaran a continuacién, en general se trata de
derechos de agua otorgados por la DGA en conformidad con las normas
del CA, pero que al entender de la Corporacion Nacional Forestal (CONAF)
no debieron ser entregados si se atendia a los preceptos de la mencionada
Convencion de Washington.

La jurisprudencia que se presenta, en forma unanime, se incliné por
hacer primar la sefialada Convencion. Por otra parte, es destacable el
funcionamiento de la institucionalidad en Chile en materia de recursos
naturales, ya que se ve en forma clara las distintas posiciones manifestadas
y defendidas, incluso en tribunales, por dos entidades, por una parte la
DGA y por otra la CONAF. Cada cual en lo suyo persiguiendo el cum-
plimiento del objetivo que le encarga la ley. También esto ultimo puede
ser criticado desde el punto de vista de la coordinacién que tienen que
tener las entidades dependientes de la administracion del Estado, segin el
articulo 5° de la Ley 18.575 de 1986, Ley Orginica de Bases Generales de
la Administracién del Estado, salvo que alguien puede acotar que CONAF
si bien es dependiente del Ministerio de Agricultura, es una entidad de
derecho privado.

19 Decreto Supremo N° 531 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 4 de octubre
de 1967.
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En “CONAF con DGA”, la Corte Suprema, el 18 de noviembre de
2013%, rechaza el otorgamiento de derechos de aguas en el parque
Vicente Pérez Rosales sefialando que la DGA debe considerar ademas
de las leyes nacionales los tratados internacionales suscritos por el pais,
en lo que dice relacién con el medio ambiente, proteccion de la natura-
leza y preservacion de la fauna y flora silvestre. Lo anterior no ocurrié
en el presente caso, ya que el reclamante solicité la constitucion de un
derecho de aprovechamiento de aguas sobre un caudal al interior del
Parque Vicente Perez Rosales con fines comerciales o de lucro para la
generacion de hidroelectricidad. Agrega que dicha actividad naturalmente
deteriorard y degradard los componentes del medio ambiente, es decir,
la contaminacion del aire, las aguas, el suelo, contaminacion por ruidos,
la contaminacion de la flora, la fauna u otros componentes basicos del
ambiente, atentando en suma contra el funcionamiento del ecosistema
del Parque Nacional.

La referencia a los fines comerciales o lucro tiene que ver con el
Articulo III de la senalada Convencion, que prescribe: “Los Gobiernos
Contratantes convienen en que los limites de los parques nacionales no
seran alterados ni enajenada parte alguna de ellos sino por accién de la
autoridad legislativa competente. Las riquezas existentes en ellos no se
explotaran con fines comerciales”.

Antes, la misma Corte Suprema, el 2 de abril de 20132!, también en
juicio entre CONAF con la DGA, rechaza un derecho de aprovechamiento
de agua solicitado en el Parque Nacional Chiloé, porque se produciria
contaminacion, sefalando que al concederse el derecho de agua debe
considerarse el respeto al medio ambiente y la preservacion de la natu-
raleza, especialmente si recae en un area protegida. Asimismo, se invoca
el articulo 11 de la ley de Bosques (texto refundido establecido por D.S.
del Ministerio de Tierras y Colonizacion N° 4363 de 31 de julio de 1931),
que senala: “Las reservas de bosques y los parques nacionales de turismo
existentes en la actualidad y los que se establezcan de acuerdo con esta
ley, no podran ser destinados a otro objeto sino en virtud de una ley”.

Distinto es el trato que se dio al caso de un proyecto de central hi-
droeléctrica en zona cercana a un parque nacional, que los reclamantes

20 Corte de Suprema, 18 de noviembre de 2013, Rol: 5703-2012, identificador vLex VLEX-
482749474. En el mismo sentido: Corte de Suprema, 18 de noviembre de 2013, Rol: 5692-
2012, identificador vLex VLEX-482749410; Corte de Suprema, 18 de noviembre de 2013, Rol:
56091-2012, identificador vLex VLEX-482749338 y Corte de Suprema, 18 de noviembre de
2013, Rol: 5683-2012, identificador vLex VLEX-482749278.

21 Corte Suprema, 2 de abril de 2013, Rol: 4743-13, identificador vZex, VLEX-436206390. En idéntico
sentido diversos fallos de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt: Corte de Apelaciones
de Puerto Montt, 7 de agosto de 2013, Rol: 439-2013, identificador vLex VLEX-456539960;
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 7 de agosto de 2013, Rol: 438-2013, identificador
vLex VLEX-456539890; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 20 de agosto de 2010, Rol:
274-2010, identificador vLex VLEX-226586399 y Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 7 de
agosto de 2013, Rol: 437-2013, identificador vLex VLEX-456539990.
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llamarén “zona de amortiguacion” de una reserva de la biosfera, donde
la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en fallo del 201422 rechazé una
accion de proteccion declarando que los permisos ambientales estaban
otorgados conforme a derecho.

VII. EXPLORACION DE AGUA EN BOFEDALES

Un tema medioambiental que el Codigo resguarda especialmente es el
de la exploracion y explotacion de recursos hidricos en zonas de vegas 'y
de los bofedales de la Region de Tarapacd y Antofagasta. Los bofedales
son humedales de especiales caracteristicas ubicados en el norte de Chile,
respecto de los que CA en su articulo 63 inciso 2° prohibe explotar en
mayor cantidad que la ya otorgada, salvo una autorizacion de la DGA
fundada en investigaciones previas. La DGA ha exigido en forma preliminar
a resolver solicitudes de derechos de agua donde los recursos hidricos
estan en zonas protegidas de vegas y bofedales, el ingreso del respectivo
proyecto al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental y los tribuna-
les la han respaldado. La Corte de Apelaciones de Antofagasta el 200523
confirma el criterio expuesto, senalando que de no aplicarse, no podria
establecerse el impacto que el ejercicio de derechos de aprovechamiento
provocaria en las areas de vegas y bofedales protegidas, revistiendo en
consecuencia el caracter de preventivo.

VIII. AGUA DEL MINERO

En la conocida controversia judicial entre la DGA y cierta empresa
minera en relacion con el alcance de las normas del articulo 56 del CA que
establece el derecho del minero y el articulo 110 del Codigo de Mineria
que se refiere a lo mismo, que fue dirimida por fallo de la Corte Suprema
del 2013, se invoco como argumento por una de las partes para restringir
el concepto de “agua del minero” razones de proteccion medioambiental,
pero la Corte deseché esos argumentos. En efecto, la Corte Suprema en
“Minera Los Pelambres con DGA”, del 2013%4 sefial6 que la explotacion
de aguas en un proyecto minero no se basa Ginicamente en las normas
de los Codigos de Agua y de Mineria citadas, sino también en que dicho
tipo de proyectos requiere obtener todos los permisos ambientales que
exige la Ley N° 19.300.

22 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 17 de junio de 2014, Rol: 179-2014, identificador
vLex VLEX-515516766.

23 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 20 de octubre de 2005, Rol: 660-2005, identificador
vLex VLEX-564092798.

24 Rol: 6997-2012, identificador vLex VLEX-482732086.

169



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

[X. ACUIFEROS CON AREA DE RESTRICCION O ZONA DE PROHIBICION

El CA en materia de aguas subterrdneas establece en los articulos 63
y 65 las zonas de prohibicion y dreas de restriccion, respectivamente,
que son medidas de proteccién para los acuiferos sobreexplotados. Estas
medidas cautelares hidricas si bien también persiguen la proteccién de
derechos de agua de los titulares frente a nuevos otorgamientos, tienen
un claro propésito medioambiental, ya que persiguen la “proteccion del
acuifero”, y se declaran cuando “exista el riesgo de grave disminucion de
un determinado acuifero”.

Los tribunales han tenido presente la importancia que tienen las de-
claraciones de zonas de prohibicion o drea de restriccion respecto de
los acuiferos, ya que las han tenido en consideracion para confirmar la
denegacion de solicitudes de derechos de aprovechamiento de aguas.
En fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del 2011%° se confirma
el rechazo de derechos de aprovechamiento de aguas en la Pampa del
Tamarugal, entre otras razones, porque el acuifero fue declarado zona de
restriccion. En idéntico sentido, la misma Corte de Apelaciones el 201320
rechazé una solicitud de derecho de agua en un acuifero en restriccion,
incluso de caracter provisorio, sefialando que la DGA debe cuidar el in-
terés general de todos los usuarios de un acuifero, el que no puede ser
usado de manera indiscriminada pues derivaria en su extincion.

Por tltimo la Corte de Apelaciones de Santiago el 2013%7 confirmé el
rechazo por parte de la DGA de un derecho de agua en un acuifero de la
Region Metropolitana con declaracion de area de restriccion, invocando,
en este caso, ademds, la Ley N° 20.411 del 2009, que prohibi6 dar agua
en acuiferos y subacuiferos ya saturados.

X, SERVIDUMBRE EN TERRENO PROTEGIDO

Las servidumbres son gravimenes al dominio que muchas veces im-
portan una limitaciéon que implican una pérdida del uso efectivo del bien,
ya que queda imposibilitado de usarse para cualquier destino distinto
del que le dé el beneficiario; por ejemplo, una servidumbre de acueduc-
to implica normalmente que el duefio no podra utilizar el drea afecta
para nada de su interés. Entonces el dominio muchas veces se mantiene
Unicamente desde el punto de vista tedrico. Con todo, también se da la

%5 Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de octubre de 2011, Rol: 1612-10, identificador vZex

VLEX-340022266.

Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de agosto de 2013, Rol: 899-2012, identificador vLex

VLEX-563498234.

#7 Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de julio de 2013, Rol: 823-2012, identificador vLex
VLEX-563500042.
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contrapartida, en el sentido que la indemnizacion correspondiente en valor
es muy similar a la de expropiacion. Atendido lo anterior es que muchos
propietarios rehiyen de las servidumbres y se oponen a la constitucion
de las mismas. Con mayor razon si se trata de algin terreno de interés
medioambiental.

En una discusion en la que se plantea el problema descrito preceden-
temente, la Corte Suprema el 201328 rechaza la alegacion consistente en
que el constituir una servidumbre de acueducto en favor de un derecho
de agua respecto de un terreno que se estima “prioritario de conserva-
cion”, significa que se pase de una limitacién de dominio a una pérdida
total de dominio.

Igualmente, en otro caso se planted un cuestionamiento especifico
de constitucion de servidumbre para un derecho de agua no consuntivo
asociado a una central hidroeléctrica, sin que previamente la materia sea
conocida y resuelta por los organismos medioambientales, porque de otra
manera podria haber dafio al medio ambiente. No obstante lo anterior, el
Juzgado de Letras de Pucén, el 2013%%, concedi6 igualmente la servidum-
bre solicitada, porque estimé que concurrian todos los requisitos legales.

XI.  DANO AMBIENTAL O CONTAMINACION EN RELACION CON OBRAS

La integridad medioambiental es un bien juridico perseguido por
muchos y respecto del que la legislacion ampara de distintas formas y
contempla distintas vias para su proteccion judicial. La contaminacion
de las aguas o dafio ambiental sobre las mismas ha sido fundamento de
varias sentencias para impedir la construcciéon de obras, o detener su
funcionamiento.

1. CASOS JUDICIALES EN LOS QUE SE RECLAMO DANO
MEDIOAMBIENTAL O SITUACIONES SIMILARES
Y LOS TRIBUNALES ACOGIERON ESAS ALEGACIONES

a. Sosiego medioambiental: la Corte de Apelaciones de Santiago en 19983
acogié un recurso de proteccién presentado contra el Instituto de
Desarrollo Agropecuario fundado en la infraccion del articulo 19, N° 8
de la Constitucion Politica, es decir, el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, paralizando la construccion de una

28 Corte Suprema, 28 de octubre de 2013, Rol: 7338-2013, identificador vLex VLEX-475667934.

2 Juzgado de Letras de Pucon, 28 de marzo de 2013, Rol: 37-2012, identificador vLex VLEX-
567619094. Se confirma en sentencia de Corte Suprema, de 27 de marzo de 2014, Rol:
14853-2013.

30 Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de agosto de 1998, Rol: 3404-95, identificador MicroJuris,
MJJ691.

171



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

31
32
33

bocatoma para una alcantarilla derivada del canal Las Mercedes que
enfrentaba la propiedad del recurrente. La Corte dice que dicha obra
afectaba el dominio del recurrente, por no poder usarlo con normalidad,
sin el bienestar necesario; restringe el sosiego en lo ambiental como
en la seguridad, que hasta el momento ha sido parte de su goce.
Demanda de davio ambiental: el Consejo de Defensa del Estado im-
pugno la explotacion ilegal de una bateria de 35 pozos en la Pampa
del Tamarugal que hacia la empresa Sociedad Contractual Minera
Compania de Salitre y Yodo Soledad, extrayendo mas del 25% de su
recarga natural y menoscabando severamente esta Gltima, produciendo
un detrimento ambiental, consistente en la pérdida de elementos que
afectan las cualidades propias e intrinsecas del bien protegido. La Corte
Suprema el 201131 acoge recurso de casacion en el fondo, ordenando
cerrar la explotacion de la bateria de pozos impugnada, rechazando
el argumento consistente en que el dafio ambiental para ser acogido
tiene que ser cuantificado.

Denuncia de obra nueva: la Corte Suprema en fallo de 21 de octubre
de 201432, resolviendo en casacion, acogié la denuncia de obra nueva
presentada respecto del tranque de relave El Mauro de la minera Los
Pelambres, en Caimanes, IV Region. Sefiala que procede la denuncia
de obra nueva porque la construccién del mencionado tranque de
relave afecta a los titulares de derechos de agua, ya que el vertimiento
de desechos en dicho reservorio contamina las aguas, lo que impide a
los actores y a los habitantes del pueblo Caimanes captar agua desde
los pozos del respectivo APR (agua potable rural). Acota la Corte que
el interdicto se interpuso en beneficio de un bien nacional de uso
publico, como es el agua del estero Pupio, encontrindose en riesgo
el sustento del recurso hidrico empleado en el consumo humano y
como medio de produccion, afectando la seguridad de la comunidad
local.

Obras hidrdulicas, aprobacion y cierre: anteriormente y respecto de la
misma obra minera en la localidad de Caimanes, la Corte de Santiago
el 200633 acoge recurso contra la DGA que aprobd las obras hidrdu-
licas del tranque de relave, sefialando que el articulo 295 del CA dice
que se autorizardn obras una vez aprobado el proyecto definitivo y
siempre que se compruebe que no se afecte la seguridad de terceros
y la contaminacion de las aguas, en razon que nada de esto se ha
asegurado. Es importante resaltar que este articulo es una de las pocas
normas del CA que se refiere en forma explicita a la contaminacion.
Agrega la Corte que la obra conllevara todo el dafo que se ha hecho

Corte Suprema, 28 de octubre de 2011, Rol: 5826-2009, identificador vLex VLEX-333053670.

Corte Suprema, 21 de octubre de 2014, Rol: 12938-2013, identificador vZex VLEX-540070602.
Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de noviembre de 2006, Rol 12004-2005, identificador
vLex VLEX-515524798.
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ver en la cuenca o subcuenca geografica de que se trata, ubicada en
una cadena montanosa y enclavado dicho proyecto precisamente por
donde se desplazan y manan de modo natural las aguas de que se
abastece y beneficia tan amplio sector geografico del pais.
Igualmente relevante es la consideracion que dice relacion con la
garantia medioambiental respecto del término de la obra. En este
caso la DGA habia establecido que el titular del proyecto, a 5 afios
del término del mismo, es decir, 35 anos en adelante, debia someter
a dicha entidad la planificacion del abandono de la obra. La Corte
Suprema senala que lo exigido por la autoridad encargada del agua
es insuficiente, ya que el problema ha quedado diferido por 35 afios,
lo que no es garantia de seriedad3*.

Vertimiento de aguas servidas: 1a Corte de Apelaciones de San Miguel
en 19983 acoge recurso de proteccion contra EMOS S.A., hoy Aguas
Andinas, antes que se desarrollaran las plantas de tratamiento de aguas
servidas que hoy existen, por la construccion de un alcantarillado en
Valdivia de Paine con vertimiento directo al rio Angostura, sin trata-
miento previo, porque contamina el rio. La Corte senala que se afectan
los derechos de agua de los recurrentes y de la comunidad toda por
la contaminacion de las aguas que se destinen al consumo humano,
animal y para cultivos.

CASOS EN LOS QUE LA JUDICATURA NO ACOGIO LAS ACCIONES
MEDIOAMBIENTALES EJERCIDAS

Humedal: en relacion con la laguna Batuco que es considerada un
humedal de interés medioambiental, la DGA sostiene respecto de los
duenos del respectivo inmueble y en cuanto a sus derechos de agua,
que el uso de los mismos esta afectando la flora y fauna local y que
por ello las obras realizadas debieron someterse al sistema de eva-
luacion ambiental. Ademas alega que se esta produciendo un dano
medioambiental. La Corte de Santiago recientemente acoge reclamacion
contra la DGA sefialando que las aguas son de uso inmemorial, que
pueden ser regularizadas por el articulo 2° transitorio del CA, y con
una planta de tratamiento que descargue lo histérico®.

En términos muy similares Corte de Apelaciones de Santiago, R: 11915/2005. Corte de
Apelaciones de Santiago, 3 de noviembre de 2006, Rol 11915-2005, identificador vLZex
VLEX-515539598.

Corte de Apelaciones de San Miguel, R: 358/96. Corte de Apelaciones de San Miguel, 29 de
enero de 1998, Rol: 358-96, identificador Microjuris, MJJ716.

Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de diciembre de 2013, Rol: 6098-2012, identificador
vLex VLEX-579524802. Se interpuso recurso de casacion en contra de esta sentencia, pero
ain no se resuelve.
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Obra bidrdulica: la Corte de Apelaciones de Santiago el 201537 re-
chaza reclamacion por estimar que la solicitud de aprobaciéon de la
obra hidraulica solicitada era procedente de acuerdo con los criterios
legales, y no correspondia en esa instancia de aprobacién verificar la
colisién de derechos invocada. En efecto, en el respectivo recurso que
impugnaba la autorizacién para la construccion de una obra hidraulica
mayor (art. 294 del CA), se esgrimian como argumentos asuntos que
tenfan que ver con la legitimidad o validez de los derechos de agua
asociados al titular de la obra y, ademas, otros que hacian referencia
a una posible contaminacién de las aguas como consecuencia de
la construccion de la sefialada obra. La Corte descartd estas ultimas
argumentaciones senalando que el trimite de aprobacién de obra hi-
draulica mayor tenia que atender a los criterios técnicos del proyecto,
pero no a asuntos como calidad de los derechos de agua del titular o
posibles consecuencias contaminantes.

Escasez de agua: habitantes de la comuna de Antuco presentaron
recurso de proteccion contra ENDESA por extracciones de agua de
caracter ilegal y arbitrarias que producirian escasez del recurso, per-
judicando a las especies silvestres del lugar y afectando la actividad
turistica del area declarada por la UNESCO como reserva mundial de
la biosfera, ya que alberga mas de 41 especies endémicas de plantas 'y
mads de 40 de fauna, entre aves, peces, reptiles, anfibios y mamiferos.
La Corte de Apelaciones de Concepcion el 2013% rechazé la accion de
proteccion, ya que no se probo que la empresa recurrida haya sacado
agua del embalse fuera de sus derechos y tampoco que los regantes
hayan quedado sin agua para el regadio.

Reutilizacion de aguas servidas tratadas y contaminacion con olores:
residentes de la zona de Alto Hospicio presentan recurso de proteccion
contra la empresa sanitaria de la zona y contra la Superintendencia
del Medio Ambiente por olores nauseabundos emanados de la planta
de tratamiento de aguas servidas y el bosque de olivos, ambos de
dicha empresa, y que se riegan con las aguas provenientes de la
sefalada planta de tratamiento. La Corte de Apelaciones de Iquique
el 2013% rechaza el recurso de proteccion porque no se puede decir
con certeza que las aguas con que se riega el bosque de olivos sean
contaminantes y, por el contrario, se estima positivo que en medio

Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de agosto de 2015, Rol: 9844-2014, identificador

Microfuris, MJJ42379. Se interpuso recurso de casacion en contra de esta sentencia, pero
adn no se resuelve.

Corte de Apelaciones de Concepcion, 7 de octubre de 2013, Rol: 680-2013, identificador
vLex VLEX-589943170. Se confirma en sentencia de Corte Suprema, de 13 de noviembre de
2013, Rol: 10343-2013.

Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de diciembre de 2013, Rol: 498-2013, identificador vZex
VLEX-563402014. Se confirma en sentencia de Corte Suprema, de 30 de enero de 2014, Rol:
16762-2013.
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del desierto arido se destinen importantes recursos econémicos en
mantener especies arboreas; ademds, porque es un tema que lo estd
viendo la administracion.

Zanja de aguas lluvias y servidas: se denuncia a la DGA para que
clausure la escorrentia de aguas lluvias y servidas que atraviesan pro-
piedad del recurrente y le impiden trabajar su terreno, lo que la DGA
rechaza por tratarse de un cauce natural. La Corte de Apelaciones de
Puerto Montt el 2014% rechazo6 el recurso de proteccion sefialando
que la DGA no hizo sino actuar conforme los hechos y el derecho,
ya que tratindose de un cauce natural no se trataba de una obra que
debe someterse a su aprobacion.

. Alteracion del medio ambiente por desvio de aguas: se presenta re-

clamacion contra rechazo de la DGA a oposicion de autorizacion de
obras hidraulicas que permitirdn el desvio de importantes caudales de
la cuenca alta del rio Maipo para el funcionamiento de las centrales
Alfalfal 1T y Las Lajas del llamado Proyecto Alto Maipo. Se alega que
producto de dichas obras se veran perjudicados derechos de agua, ya
que al hacerse los desvios se alterard el equilibrio de los cauces, se
impediri la entrega de agua al humedal en el que existe flora y fauna,
asi como de agua potable para esos sectores. La Corte de Apelaciones
de Santiago el 2013* rechaza la reclamacion sefialando que temas
como la alteracion medioambiental de la fuente natural, en este caso,
el rio Maipo, no corresponde discutirla en el ambito de un recurso
de reclamacién contra las decisiones de la DGA, ya que aquel no es
accion popular, sino una especifica del Codigo de Aguas, que vela por
los derechos de aprovechamiento de aguas de la zona, pero no esta
pensada para dimensionar si las obras a realizar para la concrecion
del proyecto autorizado afectan o no el medio ambiente.

XII. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE. ARTICULO 19, N° 8 DE LA CONSTITUCION

Poritica

Sociedad Aguas Tres Puentes SpA presenta recurso de proteccion contra

personas que han abierto en sus predios una zanja por la que recolectan
aguas a lo largo de 500 metros y desembocan en el rio Negro, las que
pueden llegar a tener contaminantes tales como pesticidas, fertilizantes u
otros, contaminando las aguas del sefialado rio, lo que infringe el articulo
19, N° 8 de la Constitucion Politica. La Corte de Apelaciones de Puerto

40

41

Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 26 de septiembre de 2014, Rol: 456-2014, identificador

vLex VLEX-534788658. Se confirma en sentencia de Corte Suprema, de 10 de noviembre de
2014, Rol: 25662-2014.

Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de julio de 2013, Rol: 7431-2011, identificador vZex
VLEX-573049578.
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Montt el 201342 rechazé el recurso de proteccion por estimar que la obra
fue construida en ejercicio del derecho de dominio de los duenos del
predio y no se advierte vulneracion de los derechos del recurrente.

En otra situacion, la DGA recurre de casacion en el fondo contra sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que cambi6 la resolucion
de dicha entidad administrativa en lo referente al cobro de patentes por
no uso de los derechos de aprovechamiento de agua, conforme con el CA.
La DGA sostiene que para la determinacion de las patentes por no uso
no se puede dejar de tener en consideracion la escasez o disponibilidad
del recurso a la que nuestra sociedad se verd enfrentada en el futuro, de
cara a proteger al medio ambiente. La Corte Suprema en el 20144 acoge
el recurso de casacion en el fondo ratificando la tesis de la DGA en cuanto
a que la mayor o menor escasez de agua es relevante al momento de
establecer el monto de la patente por no uso del recurso hidrico.

XIII. OBLIGACION MUNICIPAL DE LIMPIEZA DE CANALES

A la sociedad Fabrica de Papel y Cartén Schorr y Concha S.A. le fue
impuesta por el SEREMI de Salud de la Region del Maule la obligacion de
proceder al cierre de los bordes del canal El Cartén e impedir el acceso a
sus limites a la poblacién y, ademas, proceder a su limpieza. La sociedad
afectada ejerce diversas acciones, como nulidad de derecho publico para
dejar sin efecto la orden impuesta, de indemnizacion de perjuicios contra
el Fisco por falta de servicio dado que no habria cumplido su obligacion
de mantener limpio el referido canal y, ademas, una demanda declarativa
contra la Municipalidad de Talca por su obligacién de cierre del mismo.
En definitiva las dos primeras acciones son rechazadas, pero en recurso
de casacion en el fondo la Corte Suprema el 20134 dispuso que en virtud
del articulo 92 inciso 3° del CA, la Municipalidad esta obligada a concurrir
a la limpieza del canal en la parte que atraviesa zona urbana. En efecto, la
sefialada norma establece que dentro del territorio urbano es obligacion
de las municipalidades concurrir a la limpieza de los canales obstruidos
por basuras, desperdicios u otros objetos botados en ellos.

XIV. TRATAMIENTO DE AGUAS SERVIDAS Y USO DE LAS MISMAS

La empresa de servicios sanitarios de la III Region, Aguas Chanar,
ejecuto ciertas obras de desvio de las aguas servidas tratadas que se en-

42 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 26 de abril de 2013, Rol: 43-2013, identificador vLex
VLEX-434110030.

43 Corte de Suprema, 29 de mayo de 2014, Rol: 4821-2013, identificador vLex VLEX-513084022.

4 Corte de Suprema, 1 de octubre de 2013, Rol: 760-2013, identificador vLex VLEX-471227050.
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tregaban al canal Chamonate, sector Piedra Colgada, aprobadas mediante
resolucion de calificacion ambiental, para ser entregadas por convenio a la
Compania Contractual Minera Candelaria para su uso, lo que trajo como
consecuencia que recibieran menos agua los agricultores del sefialado
canal ubicados aguas abajo de esas nuevas obras de descarga. Estos agri-
cultores presentaron amparo judicial de agua contemplado en el articulo
181 del CA. La Corte de Apelaciones de Copiap6 el 20124 desestimé el
amparo judicial de aguas, considerando que Aguas Chafar tiene derechos
de aprovechamiento consuntivos sobre esas aguas, la que la faculta para
consumir totalmente las mismas, careciendo los demandantes de todo
derecho sobre ellas, y, ademis, porque “no es procedente en relacion a
los entorpecimientos de derechos derivados del ejercicio legitimo de un
derecho por quien causa el entorpecimiento”.

La Comunidad de Aguas Canal Chamonate present6 recurso de casa-
cién en el fondo contra la sefalada sentencia de segundo grado que fue
acogido por la Corte Suprema el 20134, fundandose en que el amparo
judicial de aguas no solo beneficia al titular de los derechos de aprove-
chamiento de aguas, sino también a los duenos de los inmuebles al que
se destinan las aguas, que ha de entenderse que pueden ser poseedores
de las aguas, mero tenedor de las mismas, e, incluso, que hacen uso
efectivo y actual de ellas.

Idéntica decisiones de la Corte de Apelaciones de Copiap6?” y de la
Corte Suprema“® recaidas en otro amparo judicial de aguas interpuesto
por don Ramén Sanchez Fernandez referentes a la misma contienda.

Otra discusion en torno a proyectos de tratamiento de aguas servidas
urbanas se presenté en la Region Metropolitana a proposito de la am-
pliacién de la planta de tratamiento de aguas servidas de Aguas Andinas
para depurar las aguas contaminadas de la zona norte de Santiago (planta
Mapocho), que al interceptarlas a nivel de red de alcantarillado (evitando
que se vertieran al rio Mapocho) y conducirlas mediante un colector a
la senalada planta, dejaron de ser captadas por algunos canales de re-
gadio de la Segunda y Tercera Seccion del rio Mapocho. Las senaladas
obras fueron autorizadas mediante Resolucion de Calificacion Ambiental
imponiéndose al titular la obligaciéon de entregar cierta cantidad de las
aguas tratadas al canal Las Mercedes y de hacer las obras respectivas. Con
posterioridad el respectivo Consejo de Ministros acogié reclamacion de la
concesionaria Aguas Andinas y dejo sin efecto las obligaciones en bene-

4 Corte de Apelaciones de Copiap6, 8 de junio de 2012, Rol: 15-2012, identificador vLex
VLEX-380190722.

46 Corte Suprema, 7 de octubre de 2013, Rol: 5314-2012, identificador vLex VLEX-473535158.

47 Corte de Apelaciones de Copiap6, 8 de junio de 2012, Rol: 433-2011, identificador vLex
VLEX-563549320.

4 Corte Suprema, 7 de octubre de 2013, Rol: 5310-2012, identificador vLex VLEX-473535070.
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ficio del mencionado canal, motivo por lo que interpuso la reclamacion
establecida en el articulo 20 de la Ley N° 19.300.

En segunda instancia la Corte de Apelaciones de Santiago decidio re-
chazar el reclamo debido a la falta de legitimacion activa de la asociacion
reclamante, pues el Proyecto en cuestion —presentado el 2007- se tramita
segun la antigua Ley de Bases del Medio Ambiente, sin las modificacio-
nes introducidas por la Ley N° 20.417 (conforme a su art. 1° transitorio)
y, por tanto, el unico titular de la accion prevista en el Art. 20 de la Ley
N° 19.300 es el responsable o titular del proyecto, Aguas Andinas S.A%.

Con posterioridad, la Corte Suprema, conociendo la casaciéon en el
fondo, anul6 lo resuelto en alzada y declaré que la asociacion demandante
si tenia legitimacion activa para interponer su reclamo y ordené devolver
los autos al Tribunal de segunda instancia para que se pronunciara en
torno al fondo de la discusion®?. Declara que no obstante el tenor del Art.
20 de la Ley N° 19.300 parece restringir la accién Gnicamente al titular
del proyecto, lo cierto es que ella nunca se le niega de forma expresa a
los demas interesados y que lo anterior, a la luz del espiritu del derecho
ambiental y de las importantes reformas legislativas que se sucedieron, las
que han tendido a ampliar la participacion de los actores en la materia,
lleva a concluir que la recta interpretacion de esta norma es que si cabe
admitir que la actora pueda reclamar judicialmente lo resuelto por el SEA.

XV. GLACIARES

Probablemente uno de los aspectos mas recientes en el derecho de
agua en su faceta medioambiental es lo que tiene que ver con los gla-
ciares. Estos ultimos pasaron a ser objeto de interés desde el momento
en que se hizo evidente que podian entrar en conflicto con la actividad
minera y al mismo tiempo se tomd conciencia de su importancia como
fuentes de recursos hidricos.

Refleja plenamente lo anterior la demanda de dano ambiental fundada
en el articulo 53 de la Ley N° 19.300 y en el articulo 17 N° 2 de la Ley
N° 20.600, presentada por don Alonso Fernando Villegas Bordones y otros
contra de la Compaiiia Minera Nevada SpA ante el Segundo Tribunal
Medioambiental.

En los hechos, la demanda se funda en que el proyecto de la referida
Compania se habria instalado directamente sobre glaciares. Refieren titu-
laridad de la accién por dafio ambiental de los demandantes, indicando
que se trataria principalmente de pequefios agricultores y ganaderos de
la comuna de Alto del Carmen y alrededores, cuyos derechos de aguas,

49 Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de agosto de 2014, Rol: 7829-2013.
50 Corte Suprema, 10 de agosto de 2015, Rol: 26.558-2014.
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segun ellos, se habrian visto gravemente afectados por los supuestos
impactos producidos por el referido proyecto. Asimismo indican que el
resto de los demandantes, al ser defensores del medio ambiente, también
sufrieron un dafio o perjuicio, por lo que se encontrarian legitimados
para accionar. Explican luego la importancia ambiental y ecolégica que
tendrian los glaciares y el ambiente periglaciar supuestamente afectado
por el proyecto, enfatizando que como consecuencia de dicha afectacion
se encontrarian comprometidos sus derechos de aguas por la falta de
disponibilidad del recurso proveniente de los mismos, especialmente en
verano. Agregan que los glaciares sufriran impactos indirectos producto
de los cambios en los patrones de acumulacion de nieve y en sus dina-
micas, lo que seria agravado por la depositacion de material particulado
en su superficie.

El Segundo Tribunal Ambiental el 2005%! si bien rechaza la demanda
de dano al medio ambiente, hace interesantes consideraciones. El Tribunal
resuelve desde una mirada de conjunto de las materias analizadas en
el proceso y del estado actual de desarrollo del pais, lo que lo lleva a
reconocer y destacar la complejidad que tiene, por una parte para la
Administracion, la evaluacion ambiental de un proyecto que implique la
posible afectacion de glaciares y, por la otra, para esa jurisdiccién am-
biental especializada, el conocer de una acciéon de reparacion de dafio
ambiental sobre la supuesta afectacion de los glaciares.

La referida complejidad se derivaria, en ambos casos, de un conjunto de
factores que se podrian resumir en: a) la importancia ecolégica, ambiental
y social que han adquirido los glaciares en los ultimos afios en nuestro
pais, derivado, en parte importante, del mayor conocimiento de su rol
ecoldgico en el ciclo de los recursos hidricos en un pais historicamente
afectado por la sequia, y de la creciente percepcion social acerca de la
necesidad de promover su proteccion, cuando no su intangibilidad; b) la
dificultad de evaluar ambientalmente, y anticipar sus efectos e impactos,
de proyectos que presentan serios desafios tecnologicos para diagnosti-
car, evaluar y monitorear tanto las condiciones originales de los glaciares
como su evolucion durante el desarrollo de actividades, principalmente
mineras, a realizarse durante décadas que deben, por tanto, considerar
adicionalmente los posibles efectos acumulativos, tanto naturales como
antropogénicos; y, ¢) la mayor precision y definicion que ha tenido ulti-
mamente el fendmeno del cambio climatico que afecta al planeta tierra y
cuyos efectos, especificamente en los glaciares, se monitorean cada vez
con mayor exactitud, disminuyendo incertidumbres y confirmando los
pronoésticos negativos del futuro de muchos de estos cuerpos de hielo.

51 Segundo Tribunal Ambiental, 20 de marzo de 2015, Rol: 2-2013, identificador vLex
VLEX-570265390.
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Asi, teniendo en cuenta los factores antes indicados, que podrian
facilitar la aceleracion en la desaparicion de glaciares, y en el contexto
de la evaluacion ambiental de proyectos que los puedan impactar, el
Tribunal estima que serfa razonable que tanto titulares de proyectos como
la Administracién consideren medidas, tanto de proteccion, mitigacion o
compensacion, que hagan frente a la situacion ambiental de los glacia-
res de las areas de influencia correspondientes. Asimismo, que adopten
mecanismos idéneos para asegurar la maxima exactitud y confiabilidad
posible de la informacion emanada de los monitoreos comprometidos a
los cuerpos de hielo, de manera que ella esté accesible publica y transpa-
rentemente a fiscalizaciones para mejorar su gestion. Pero ello no implica
que la Compania demandada sea la Unica y directamente responsable
del dano.

XVI. RELACION LEY N° 19.300 Y CODIGO DE AGUAS EN TRAMITACION DERECHO
DE AGUA Y OTROS ASPECTOS

1. DERECHOS DE AGUA Y PERMISOS MEDIOAMBIENTALES

En la practica el otorgamiento de derechos de aguas esta sometido a
una tramitacion medioambiental previa, ya que usualmente deben pasar
por aprobacion de la bocatoma que verifica el impacto “que provocaria
en las dreas de vegas y bofedales protegidas, revistiendo en consecuen-
cia el caracter de preventivo. Lo avala el articulo 24 de la Ley N° 19.300
que impide la tramitacién especial si no se ha aprobado el permiso
medioambiental”>2,

La Corte Suprema el 2012 rechaza casacion por estimar que la Corte
de Apelaciones fall6 correctamente al negar exploracion en bien nacional
de uso publico relativos a vegas y bofedales, ya que no era necesario
recurrir a la Ley N° 19.880 ni a las normas medioambientales, ya que el
procedimiento estd claramente resuelto®.

2. INTERES JURIDICO MEDIOAMBIENTAL

a. La Corporacion Chilena Ambiente interpone recurso de reclamacion
contra resolucion de la DGA que otorgd derecho de agua de cardcter
no consuntivo por 330 metros cibicos por segundo para generacion
hidroeléctrica en el rio Pascua en Coyhaique. La Corte de Apelaciones

52 Ver supra 23.
53 Corte Suprema, 25 de septiembre de 2012, Rol: 1652-2010, identificador vLex VLEX-436734562.
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de Coyhaique el 2011>* rechaza oposicion de esta entidad, a pesar que
su objeto es de cardcter medioambiental, por no tener interés juridico
para interponer oposicion, ya que no tiene ningin derecho de agua
en el sefialado rio que pueda verse afectado.

En el mismo sentido la Corte Suprema el 2007% rechaza recurso de
protecciéon que impugnaba obras que supuestamente iban a contami-
nar las aguas subterraneas, supuestamente del recurrente, ya que este
no acredité que fuera duefio de esos derechos de aguas de cardcter
subterrdneos.

Igual en recurso de reclamacion presentado contra la DGA en el caso
de impugnaciéon de las obras hidraulicas propias del proyecto hi-
droeléctrico Alto Maipo, la Corte de Apelaciones de Santiago el 2013
rechaza el recurso por estimar que la alteracion medioambiental del
rio Maipo no corresponde verla ahi, ya que la reclamacién no es una
accion popular sino especifica de los titulares de derechos de agua.
Fruticola Exportadora de Atacama interpone recurso de proteccion
contra la Comision de Evaluacién de la III Region de Atacama por
haber dictado en forma ilegal determinadas Resoluciones de Calificacion
Ambiental de proyectos eléctricos y mineros de terceros, pidiendo sean
dejadas sin efecto y ademads, que: i) se ordene evaluar ambientalmente
ambos proyectos, ii) ordene incluir en la evaluacion un tercer proyecto,
y iii) se ordenen otras medidas para restablecer el imperio del derecho.
La Corte de Copiap6 el 2014%7 rechaza el recurso de proteccion, ya
que si lo que se objetan son las resoluciones de calificacion ambiental,
dictadas por la autoridad recurrida, en cuanto actos terminales de alto
contenido técnico, ello en razén de haberse denunciado ilegalidades en
su otorgamiento, corresponde que tal materia sea conocida y resuelta
en sede de los tribunales ambientales.

La Junta de Vecinos Norte de Maitencillo presentan recurso de proteccion
contra el Intendente de Valparaiso y otra por dictar la resolucion de
calificacion ambiental referente al proyecto inmobiliario Costa Laguna,
fundado en que el mismo usard una cantidad importante de recursos
hidricos de caracter subterrineos que afectaran la sustentabilidad del
acuifero, ademas porque la DGA no hizo los estudios adecuados. La
Corte de Valparaiso el 2014 rechaz6 recurso de proteccion, senalando

Corte de Apelaciones de Coyhaique, 5 de octubre de 2011, Rol: 5-2011, identificador vLex

VLEX-324421807. Se interpuso recurso en contra de esta sentencia, pero fue declarado
inadmisible.

Corte Suprema, 9 de mayo de 2007, Rol: 1904-2007, identificador MicroJuris, MJJ9755.

Ver supra 41.

Corte de Apelaciones de Copiap6, 12 de junio de 2014, Rol: 124-2014, identificador vZex
VLEX-515564146. Se confirma en sentencia de Corte Suprema, de 28 de agosto de 2014,
Rol: 16603-2014.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, 15 de enero de 2014, Rol: 6823-2013, identificador vLex
VLEX-488855790. Se confirma en sentencia de Corte Suprema, de 29 de abril de 2014, Rol:
2892-2013.
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que el problema si era declaracion de impacto ambiental o estudio
de impacto ambiental es una materia que estd determinada en el
articulo 10 de la Ley N° 19.300 y para su reclamo se ha establecido
un procedimiento especial conforme lo dispone el articulo 20 de la
Ley N° 19.300 en relacion con el articulo 60 de la misma ley.

XVII. CONCLUSION

No es facil establecer conclusiones luego de toda la revisién de casos
que se ha hecho precedentemente, al menos de aspectos sustantivos y
generales que tengan que ver con el agua y el medio ambiente. Mas bien,
de toda la revision de casos judiciales hecha referida a fallos de tribunales,
Cortes nacionales, Corte Suprema, Tribunales Ambientales y del Tribunal
Constitucional, se puede concluir que no siempre van de la mano los
temas del derecho de aguas, que tiene una orientaciéon principalmente
encaminada a asegurar el ejercicio de los derechos sobre los recursos
hidricos, con los del derecho medioambiental que evidentemente tiene
por objeto prioritario proteger el medioambiente. Sin embargo, al mismo
tiempo, se puede concluir que existe la institucionalidad adecuada como
para resolver los conflictos que se presentan por la interaccion de ambas
disciplinas, y que para los tribunales chilenos estos temas no le son ajenos,
ni tienen una actitud pasiva o distante. También se puede concluir que los
tribunales de justicia en la mayoria de los casos han resuelto integrando
las disciplinas del derecho de aguas y la del derecho del medio ambiente,
dandoles un tratamiento conjunto y armonico.
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RESUMEN: Evitar la degradacion de dreas de importancia histérica y estética es uno
de los principios medioambientales del Protocolo de Madrid. En 2010, tres partes
denunciaron al Sistema del Tratado Antartico el dafio provocado a un Sitio Historico
por personas no autorizadas a acceder al lugar. Se analizara el marco juridico aplicable
al caso, los antecedentes de este y la experiencia recogida a partir del €él, al haber
sido calificado una “primera vez historica”.

Palabras clave: Protocolo de Madrid, sitios o monumentos histéricos, Sistema del
Tratado Antartico.

I.  INTRODUCCION

En 2010, tres Partes Consultivas del Tratado Antartico informaron en la
Reunion Consultiva que la cabafia Wordie House habia sido dafiada por
personas que se encontraban ahi sin la debida autorizacién. Debido a que
la cabana se encuentra en la lista de Sitios o Monumentos Historicos del
Sistema del Tratado Antartico, ella es objeto de proteccién en conformi-
dad a las normas del Protocolo al Tratado Antdrtico sobre Proteccion del
Medio Ambiente o también Protocolo de Madrid (en adelante Protocolo
de Madrid!). El presente caso ha sido calificado como una primera vez
histérica?, en el sentido de que es la primera sentencia penal dictada a
partir del dafo provocado a un bien protegido por el Protocolo de Madrid.

1 Se conoce con este nombre porque se firmé en Madrid el 4 de octubre de 1991.

2 (fr. TERRES AUSTRALES ET ANTARCTIQUES FRANCAISES, Infraction en Antarctique: l'affaire “Wordie
House” (consultado el 3 de febrero de 2016).
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Si consideramos, ademds, que a partir de este nuevo precedente pueden
nacer otros objetos de estudio para diversas dreas del Derecho, el andlisis
del caso Wordie House resulta muy interesante.

La presente investigacion, de caracter documental, examinara los
antecedentes desde lo general hacia lo particular, comenzando con una
explicacion del marco juridico aplicable al caso, para luego pasar a los
hechos que lo constituyen. Sin embargo, al tratarse de un asunto nuevo
en un sistema en desarrollo, los documentos presentados por los Estados
Parte y que nos sirven de fuente, frecuentemente incorporan comentarios,
conclusiones o recomendaciones que pueden ser vistas como una especie
de obiter dictum. A estas también dedicaremos un espacio de analisis, habida
cuenta de su aporte a la consolidacion del Sistema del Tratado Antartico3.

El texto se ha dividido en tres partes. En la primera de ellas se rela-
ciona el desarrollo del Tratado Antartico y demas acuerdos de proteccion
medioambiental que se han generado a su alero. Finalmente se analizan
las disposiciones pertinentes al caso. La segunda seccién contiene la
revisién de los hechos y un examen al proceso, administrativo y judicial,
que llevo a la sentencia de la Corte Regional de Paris en 2014. También
contiene los comentarios, conclusiones y recomendaciones que se han
mencionado mas arriba. El tercer apartado hace una revision del caso desde
la perspectiva del Ordenamiento chileno: qué normas y procedimientos
deberian aplicarse, si hubiese quedado sometido a la jurisdiccion de Chile.

Para finalizar, intentamos extraer de cada una de las partes de esta
investigacion alguna conclusion. Asi, ofrecemos una visién respecto de
la posicion de medio ambiente en el desarrollo del Sistema del Tratado
Antartico, el rol de la cooperacion de las Partes como fue manifestado en
el caso en anilisis, y el precedente que se extrae de este. De la misma
forma, se relacionan las consideraciones y recomendaciones propuestas
por los Estados a partir de su experiencia, para finalizar con una propuesta
para continuar la investigacion en el area.

II.  MARCO JURIDICO APLICABLE

El Protocolo de Madrid constituye la norma central en materia
medioambiental del Sistema del Tratado Antartico. El compromiso que
han adquirido los Estados Partes de este Protocolo es la ...proteccion
global del medio ambiente antdrtico ) los ecosistemas dependientes y
asociados. .. (articulo 2).

3 Alolargo de los afios, el Tratado Antdrtico ha servido de base para el nacimiento de diversos
acuerdos, como también de ciertas medidas adoptadas en sus Reuniones Consultivas. De
esta forma, se ha constituido en torno a €l un conjunto organico de normas juridicas y
politicas que se ha denominado Sistema del Tratado Antartico. En tal sentido, ver INSTITUTO
ANTARTICO CHILENO, Sistema del Tratado Antdrtico (consultado el 21 de julio de 2016).

184



RAMIREZ: WORDIE HOUSE: UN CASO DE DANO MEDIOAMBIENTAL EN LA ANTARTICA

1. TRATADO ANTARTICO: ORIGEN Y PRINCIPIOS GENERALES

El Tratado Antartico fue firmado por 12 Estados el 1 de diciembre
de 1959 en Washington D.C., ante el éxito de las actividades cientificas
antarticas del Afio Geofisico Internacional®. Inspirados en el ejemplo de
la comunidad cientifica internacional, las delegaciones participantes de
la Conferencia Antartica fijaron como principios centrales del Tratado
Antértico la cooperacion y libertad de investigacion cientifica®. De la misma
forma, se acordo la prohibicién de explosiones nucleares y eliminacion de
desechos radiactivos, a la par de un compromiso de uso exclusivamente
pacifico del territorio antrtico®. Finalmente, el Tratado entré en vigor el
23 de junio de 1961, luego de que el ultimo de los signatarios originales
entregase su ratificacion al Estado depositario.

En este orden de cosas, es importante destacar lo que algunos han
denominado la piedra angular del sistema’, esto es, la “Clausula Escudero”.
Cuando en el marco de la Conferencia Antartica se discutio la situacion en
que debian quedar las reclamaciones soberanas interpuestas por varios de
los Estados negociadores, la férmula que logré el consenso fue propuesta
por el jurista chileno Julio Escudero Guzman. Ella quedé plasmada en el
articulo IV del Tratado, segin el cual la firma del acuerdo no se puede
interpretar como renuncia a los derechos de soberania o reclamacion
territorial hechas con anterioridad, ni como renuncia 0 menoscabo a sus
fundamentos para realizar una nueva reclamacion. De la misma forma,
la firma del Tratado no implica reconocimiento (0 no reconocimiento)
de las reclamaciones, o de los fundamentos para reclamar, que pueda
esgrimir otro Estado. Por ultimo, la “Clausula Escudero” excluye la posibi-
lidad de realizar nuevas reclamaciones de soberania territorial, o ampliar
las existentes, durante la vigencia del Tratado Antartico, y declara que
aquellas actividades realizadas durante este periodo no pueden constituir
fundamento para hacer valer, apoyar o negar una reclamacién o derechos
de soberania territorial. Es habitual escuchar sobre el “congelamiento” de
la soberania en el continente a propdsito de estas disposiciones?®,

2. EVOLUCION DE LA PROTECCION MEDIOAMBIENTAL
EN EL SISTEMA

La preocupacion ambiental se ha encontrado presente en el Sistema
del Tratado Antartico desde sus inicios. Esto puede reconocerse desde

Durante 1957 y 1958, doce paises desarrollaron actividades cientificas en Antartica en el
marco del Afio Geofisico Internacional, incluidos los siete reclamantes de soberania.

Cfr. Tratado Antartico, Articulo II.

Cfr. Tratado Antartico, Articulos V y I, respectivamente.

Cfr. GOROSTEGUI y WAGHORN (2012) p. 76.

Cfr. PINOCHET DE LA BARRA (1994) pp. 104-105.

® oW
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que el mismo texto del Tratado consagra la ...proteccion y conserva-
cion de los recursos vivos de la Antdrtida’ como una de las cuestiones
acerca de las que han de realizarse formulaciones, consideraciones o
recomendaciones en las Reuniones Consultivas del Tratado Antartico
(en adelante RCTA). Fue en cumplimiento de esta disposicién que la
primera RCTA recomendd a los gobiernos de los Estados miembros el
reconocer la ...necesidad urgente de tomar medidas para conservar los
recursos vivos del drea del Tratado. .., asi como llamar la atencion en ese
sentido de toda aquella persona que ingrese a dicha 4rea. Adicionalmente
se recomendo a los gobiernos consultarse entre si ...sobre la manera mds
adecuada de establecer (...) medidas internacionalmente convenidas
para la proteccion y conservacion de los recursos vivos...1°.

A continuacion, figura como un hito en esta materia la aprobacion
de las Medidas Convenidas para la Conservacién de la Flora y la Fauna
Antarticas (1964). Sin embargo, las disposiciones del articulo VI del Tratado
Antartico provocaban duda en la posibilidad de aplicar las medidas a
los recursos vivos marinos!!. Es asi que, en junio de 1972, queda abierta
a la firma la Convencién para la Conservacion de las Focas Antarticas,
cuyas normas salvan el conflicto de interpretacion sobre la aplicacion del
Tratado Antértico al medio marino, al disponer el articulo I que se aplica
al mar al sur de los 60° S.

Con todo, el tenor literal del Tratado tenia una inspiracién que algunos
autores han llamado geoestratégico, o incluso econémico!?: la preocupacion
expresada en 1959 no era por el medio ambiente, sino por los recursos
vivos. Fue dentro de las RCTA de la primera década de funcionamiento
del sistema que la postura de las Partes inici6 una evolucion!3, acorde
con las preocupaciones contemporaneas de la Comunidad Internacional4.

Con la década de 1970, siguiendo la tendencia de la época, se dio paso
a un periodo en que dos grandes preocupaciones llamaron la atencion de
las Reuniones Consultivas: la posibilidad de explorar y explotar recursos
minerales dentro del area del Tratado, asi como la profundizacién de la
proteccion de la vida marina antdrtica, mds alld de ciertas especies. Es asi

9 Tratado Antdrtico, articulo IX, parrafo 1(f).

10 Primera Reunion Consultiva del Tratado Antértico, Informe Final, Recomendacion I-VIII,

Canberra, 1961, pag. 6.

El articulo VI dispone que Las disposiciones del presente Tratado se aplicardn a la region

situada al sur de los 60° de latitud Sur, incluidas todas las barreras de bielo; pero nada en

el presente Tratado perjudicard o afectard en modo alguno los derechos o el ejercicio de los
derechos de cualquier Estado conforme al Derecho Internacional en lo relativo a la alta mar
dentro de esa region.

12 Cfr. FERRADA WALKER (2012) p. 140.

13 Al respecto, Orrego Vicufia dice que fueron diversas recomendaciones, referidas al impacto
humano en el medio ambiente antartico, las que comenzaron a dar un nuevo aspecto a
la proteccion ambiental. Entre ellas, el autor destaca la Recomendacion VI-4, que ...puso
de relieve el concepto de ecosistema y la necesidad de proteger el medio ambiente de la
interferencia del hombre... ORREGO VICUNA (1994) p. 75.

14 Cfr. FERRADA WALKER (2012) p. 140.

11
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que, recogiendo una de las inquietudes, los representantes reunidos en
Wellington en 1972, recomendaron a sus gobiernos que el tema de los
recursos antarticos y los efectos de la explotacion minera fuera estudiado
e incluido en el programa de la siguiente Reunién Consultival®.

El primero de estos temas comenzé a presentar resultados relevantes
cuando, en la reunién de Londres en 1977, los representantes recomendaron
que Antes de que llegue a su fin el anio 1978, deberia quedar finalizado
un régimen definitivo para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos
de la Antdrtida'®. Para dar cumplimiento a este encargo, las Partes se
reunieron hasta 1980 en Canberra, donde se firmé la Convenciéon para
la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos (en adelante
CCRVMA)Y, cuya vigencia se inici6 dos afios después!®. El articulo 11 de la
CCRVMA declara que su objetivo es la conservacion de aquellos recursos,
incluyendo en este concepto la utilizacion racional'?.

El segundo de los tépicos estuvo presente en los informes finales
de las reuniones hasta que, en 1981, se urgi6 a los respectivos gobier-
nos a elaborar un régimen de los recursos minerales antarticos?’. Esta
llamada devino en la Convencién para la Regulacion de las Actividades
de Recursos Minerales Antarticos (en adelante CRAMRA), que pretendia
regular la prospeccion y exploracion mineral, limitando la posibilidad de
explotar los recursos si habia consenso entre las Partes en que no existia
riesgo ambiental. Sin embargo, para la fecha en que la Convencién fue
adoptada —en 1988-, existia una enorme presion de diversos actores en
contra de la actividad minera, por lo que al afio siguiente los gobiernos
de Francia y Australia decidieron abstenerse de ratificarla, sellando su
destino: la CRAMRA no llegé a entrar en vigor?!,

Es en el contexto descrito que comienza a gestarse lo que hoy consti-
tuye el principal instrumento de proteccion ambiental dentro del Sistema
del Tratado Antartico (STA): el Protocolo de Madrid. Su desarrollo se
produjo a lo largo de cinco Reuniones Consultivas Especiales del Tratado
Antartico, entre 1990 y 1991, realizadas en las ciudades de Vina del Mar
(Chile) y Madrid (Espafia). Finalmente, el texto fue adoptado en la Gltima
reunion de la capital espafiola, para entrar en vigor 30 dias después del
depésito de los instrumentos de ratificacion o adhesion por todos los
Estados consultivos del Tratado Antartico, en enero de 1998.

El conjunto de estos acuerdos, sumado a las recomendaciones, re-
soluciones y medidas de las Reuniones Consultivas, han constituido un

15 ¢fr. Recomendacién RCTA VII-6.

16 Recomendacién RCTA IX-2, pdrrafo TIL.1.

También conocida por su sigla en inglés, CCAMLR.

18 Ratificada por Chile en 1981.

19 ¢fr. Convencion para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos, articulo 11,
numerales 1y 2.

20 ¢fr. Recomendacion RCTA XI-1.

2L Cfr. BRITISH ANTARCTIC SURVEY, Mining (consultado el 6 de abril de 2016).
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organismo conocido como Sistema del Tratado Antartico. I[gualmente par-
ticipan de €l el Comité Cientifico de Investigacion Antdrtica®? y el Consejo
de Administradores de Programas Antarticos Nacionales?3,

3.  DISPOSICIONES RELEVANTES DEL PROTOCOLO DE MADRID

Las disposiciones del Protocolo de Madrid denotan el interés de ne-
gociadores por declarar que se trata de un instrumento complementario
del Tratado Antartico, que no introduce enmienda alguna?*. Si bien esto
puede parecer de toda logica, es factible recordar que, en el mismo afio
en que se adopté el Protocolo de Madrid, se cumplia el plazo de 30 afios
previsto por el Tratado Antartico para que cualquier miembro consultivo
solicitase la realizaciéon de una conferencia en que se revisara el funcio-
namiento del Tratado®. Se trata, por tanto, de una prevencion relevante.

El Protocolo de Madrid declara cudles son los principios medioambien-
tales que lo inspiran: la proteccion del medio ambiente y los ecosistemas
antarticos, asi como el valor intrinseco de la Antartica. En ello se inclu-
yen expresamente —entre otros— los valores estéticos (articulo 3). De la
misma forma, cuando el articulo otorga prioridad a la actividad cientifica
al momento de planificar las actividades en el drea del Tratado Antartico,
se vincula a los principios fundamentales de este°.

a) Evaluacion de impacto ambiental

Una de las cuestiones desarrolladas por el Protocolo de Madrid es la
que dice relacion con la evaluacion del impacto ambiental, estableciendo
disposiciones generales en el instrumento principal. Luego, algunos detalles
son precisados en el Anexo I. Fl sistema de proteccion medioambiental
contempla que se apliquen los procedimientos de evaluacion a todos
los procesos de planificacion sobre cualquier actividad emprendida en
el area del Tratado Antartico, todas ellas requieren notificacion previa®’.
Por su parte, la evaluacién consta de dos fases: una primera fase de ca-
racter preliminar, y una segunda que —a su vez— se encuentra dividida
en diversas etapas, de acuerdo con el nivel de impacto previsto en cada
planificacion. Del texto del Protocolo de Madrid se desprende que son
las mismas Partes las encargadas de conducir las evaluaciones, debiendo
asegurar que a las planificaciones se apliquen los procedimientos esta-
blecidos en el Anexo 128,

En inglés Scientific Committee on Antarctic Research, SCAR.

2 En inglés Council of Managers of National Antarctic Programs, COMNAP.
2 ¢fr. Protocolo de Madrid, predimbulo y articulo 4.

%5 fr. Tratado Antértico, articulo XI1.2(a).

Cfr. Tratado Antartico, predmbulo y articulo II.

Cfr. Protocolo de Madrid, articulo 8.

8 Ibidem.
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De acuerdo con el articulo 1 del Anexo I, la fase preliminar consiste
en aplicar a las actividades propuestas los procedimientos nacionales
apropiados, con el objeto de hacer una primera determinacion de su im-
pacto medioambiental. En caso de que este sea evaluado como inferior al
minimo o transitorio, puede darse inicio a la actividad sin mayor dilacién.
En cambio, si el impacto es considerado como minimo o transitorio, o
bien mayor a esto, el proceso ingresa a su siguiente fase, que contempla
una evaluacion medioambiental inicial y una general, en conformidad al
grado del impacto. Si se prevé que el impacto puede ser mayor que el
minimo o transitorio, la decision definitiva respecto de la autorizacion
de la actividad sera sometida a la consideracion de la RCTA, que sera
asesorada por el Comité para la Proteccion del Medio Ambiente®. Si,
por el contrario, el impacto es evaluado como minimo o transitorio, las
Partes deben comunicar al Sistema una lista anual de tales evaluaciones
medioambientales y las decisiones adoptadas sobre ellas®.

Por ultimo, en lo referido a los impactos menores a los minimos o
transitorios —que son evaluados de acuerdo con los procedimientos nacio-
nales—, no se requiere informar de las actividades propuestas a las demas
Partes. En cambio, la obligacion de los Estados se limita a comunicar a las
Partes y al Comité una descripcion de dichos procedimientos nacionales,
lo que ademas serd informacion publica3l.

b) Zonas Antarticas Especialmente Administradas (ZAEA)
y las Zonas Antarticas Especialmente Protegidas (ZAEP)

Otra regulacion relevante, dentro del mismo Protocolo de Madrid,
es el Anexo V32, referido a la proteccion y gestion de zonas. Su titulo
se debe a que el instrumento cre6 las Zonas Antarticas Especialmente
Administradas (en adelante ZAEA) y las Zonas Antarticas Especialmente
Protegidas (en adelante ZAEP).

Un drea puede ser designada ZAEA con el objeto de ...coadyuvar
al planteamiento y la coordinacion de las actividades, evitar los posibles
conflictos, mejorar la cooperacion entre las Partes y reducir al minimo
los impactos ambientales33. Ellas pueden comprender, entre otros, a los
sitios 0 monumentos de reconocido valor histérico y no se requiere un
permiso especial para ingresar a ellas, sin perjuicio de que una o varias
ZAEP -y sus restricciones— pueden formar parte del area especialmente
administrada’*,

2 ¢fr. Anexo 1 del Protocolo de Madrid, articulo 3.

30 ¢fin Anexo 1 del Protocolo de Madrid, articulo 6, parrafo 1 b).

31 ¢fr. Anexo 1 del Protocolo de Madrid, articulo 6.

32 De confeccion posterior al Protocolo de Madrid y los cuatro primeros Anexos, su texto fue
adoptado en la RCTA de Bonn en 1991, y entrd en vigor en 2002.

35 Anexo V del Protocolo de Madrid, articulo 4, parrafo 1.

3% ¢fr. Anexo V del Protocolo de Madrid, articulo 4, parrafos 2 (b), 3 y 4.
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Por su parte, esta prevista la posibilidad de designar ZAEP a cualquier
zona con el objeto de ...proteger sobresalientes valores cientificos, esté-
ticos, historicos o naturales..., o la combinaciéon de cualquiera de estos
valores®®. De la misma forma, y haciéndose cargo de la preocupacion
por la proteccion de aquellas zonas que ya existia antes de la adopcion
del Protocolo de Madrid, el articulo 3 del Anexo integra inmediatamente
a la lista de ZAEP a las Zonas Especialmente Protegidas y los Sitios de
Especial Interés Cientifico. Finalmente el parrafo 4 del articulo 3 establece
una prohibicién de ingreso a estas areas, salvo que se cuente con auto-
rizacion especial para ello. Ella se obtiene de la autoridad competente
que cada Parte debe designar, en conformidad con el plan de gestiéon que
corresponde a cada Zona. Los titulares de dichos permisos deben portar
una copia mientras se encuentren en la ZAEP correspondiente, porque en
ellos se contienen los detalles especificos de cada autorizacion conferida®.

¢) Sitios y monumentos historicos

De acuerdo con el articulo 8 del Anexo V, cualquier Parte Consultiva
del Tratado Antartico puede proponer la declaracion como ZAEP o ZAEA
de cualquier sitio o monumento de reconocido valor histérico. La norma
manda que ellos sean ordenados en la clasificacion Sitios y Monumentos
Historicos, cuya lista debe llevar el depositario®’, y que no deben ser
danados, trasladados ni destruidos3®,

M. EL CASO WORDIE HOUSE
1. ANTECEDENTES DE LA PROTECCION DE LA BASE WORDIE HOUSE

En el caso particular de la base Wordie House, a proposicion del go-
bierno del Reino Unido, la zona del sitio fue declarada especialmente
protegida®® en la Reunion Consultiva de Seul en 1995, en virtud del ...
interés historico como un ejemplo de las primeras bases cientificas bri-
tanicas™. Hoy el Sitio es administrado en conjunto por Reino Unido y
Ucrania®!, de conformidad con las Directrices adoptadas por la RCTA de

35 Anexo V del Protocolo de Madrid, articulo 3, parrafo 1.

36 ¢fir Anexo V del Protocolo de Madrid, articulo 7.

37 Los Estados Unidos de América, de conformidad con el articulo 27 del Protocolo de Madrid.

38 ¢fr. Anexo V del Protocolo de Madrid, articulo 8.

39 Tal era la designacion de estas dreas antes de la entrada en vigencia del Anexo V del Protocolo
de Madrid. Al respecto, véase la seccion Zonas Antarticas Especialmente Administradas
(ZAEA) y las Zonas Antdrticas Especialmente Protegidas (ZAEP), en su parrafo final.

40 Medida 4 (1995).

41 El dominio y la administracion del Sitio fueron transferidos a Ucrania en 1996, junto con la
cercana Base Faraday (hoy Base Vernadsky), en virtud de la firma de un Memorandum of

190



RAMIREZ: WORDIE HOUSE: UN CASO DE DANO MEDIOAMBIENTAL EN LA ANTARTICA

200942, Estas disponen, entre otras cosas, la prohibicion de pernoctar en
la cabana, de tocar o retirar artefactos del sitio, sentarse o poner objetos
sobre mesas y sillas. De la misma forma, se advierte que el fuego cons-
tituye uno de los principales riesgos para las instalaciones, por lo que
no esta permitido fumar, ni el uso de velas, fésforos o calentadores en la
cabafa y sus alrededores. Por ultimo, se requiere de los visitantes cier-
tas conductas de aseo, que dejen cerradas las instalaciones y consignen
cada visita en el libro de visitantes, disponible en la Base Vernadsky. El
comandante de esta tiene bajo custodia la llave del edificio, quien puede
entregarla previa autorizacion de la visita por una Parte®3.

2. LOS HECHOS

En la Reunion Consultiva de 2010, realizada en Punta del Este (Uruguay),
el Reino Unido, Francia y Ucrania presentaron un documento de trabajo
conjunto, reportando un incidente en el Sitio o Monumento Histérico
nimero 62. En €l se da cuenta de que el 11 de enero de 2010 funciona-
rios del Fondo Fiduciario para el Patrimonio Antartico del Reino Unido
(UKAHT) encontraron a dos hombres durmiendo en la cabafa, aparen-
temente ebrios. La construccion presentaba serios danos en el marco de
su puerta —probablemente habia sido forzada para ingresar— y de una
ventana; adicionalmente, habian dafiado una nueva base de concreto de
la cocina, al intentar encender fuego. El informe precisa que no hubo
perjuicios personales, y que el UKAHT ya habia reparado los dafios*.

Si bien en el documento no se especifica como se logré la determi-
nacion, se indica que tanto los hombres encontrados como los yates en
que llegaron al lugar —anclados a poca distancia— eran de origen francés.
Es asi que, en virtud de la nacionalidad de los involucrados, las autorida-
des britanicas notificaron a las francesas, solicitando que continuaran la
investigacion. En opinién de Reino Unido, se traté de una clara violacion
a la proteccion conferida en el Protocolo de Madrid, asi como de las di-
rectrices pertinentes para el Sitio, que se encuentran disponibles en un
lugar visible de la base Vernadsky y en los cuatro idiomas del Tratado
Antartico®.

El informe da cuenta de que Francia se comprometié de inmediato a
realizar una investigacion pormenorizada, constatando en primer lugar que

Understanding y el Intercambio de Notas entre ambos gobiernos ocurrido el 20 de julio de
1995. Sin embargo, su mantencion es realizada por el UK Antarctic Heritage Trust.

42 ¢fr. Resolucion 4 (2009).

43 (fr. “Directrices para la casa Wordie”, propuestas por Reino Unido y Ucrania (consultado el
1 de junio de 2016).

44 Cfr. “Informe sobre un incidente ocurrido en la casa Wordie (SMH N° 62)”, working paper
(WP) 25 presentado por Reino Unido, Francia y Ucrania, XXXIII RCTA, Punta del Este, 2010
(consultado el 28 de enero de 20106).

4 Inglés, francés, castellano y ruso, seguin lo dispuesto por el articulo XIV del Tratado Antartico.

191



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

ninguna de las embarcaciones involucradas habia solicitado autorizacion
para navegar hacia la Antartica a las autoridades nacionales correspon-
dientes. Tampoco les habia sido conferido el permiso de otra forma.

El reporte finaliza sefialando que el Estado francés ya habia requerido
a los capitanes de las embarcaciones que remitieran informacion acerca
de estos hechos, sin haber recibido atiin respuesta, ya que solo con ella
serfa posible determinar los posibles cursos de accion y los conflictos
juridicos que podria ser necesario solucionar.

3. LA INVESTIGACION

En los siguientes afios, Francia present6 al STA informes en que comu-
nica las actuaciones que ha realizado a partir de los hechos denunciados,
hasta la dictacién de una sentencia penal en 2014. Las autoridades francesas
lograron determinar que las embarcaciones involucradas navegaban bajo
bandera francesa, inscritas con los nombres [Espirit d’Equipe y I’Eclipse.
En el caso del primero, el timonel declaré haberse encontrado en el
Territorio del Tratado Antartico por razones de negocio, mientras que el
segundo se encontraba realizando una vuelta al mundo desde hacia anos
y la recalada en Peninsula Antartica era una de las etapas de su viaje. Sin
embargo, pudo comprobarse que ninguno de los dos casos habia sido
sometido a una evaluacion de impacto ambiental, tanto ante la autoridad
francesa competente como ante la autoridad nacional de cualquier otro
Estado Parte. Ello constituye una violacion del articulo 8 del Protocolo
de Madrid y su Anexo I%7.

En razon de lo anterior, el informe de Francia especifica que el derecho
nacional adoptado en virtud del Tratado Antértico sanciona el ejercicio de
actividades no declaradas en el Territorio del Tratado. Asi, los infractores
pueden ser objeto de sanciones tanto administrativas como penales, en
conformidad a lo dispuesto por el Codigo Ambiental francés, en el capi-
tulo III de su libro VII.

La fase administrativa de la investigacion fue entregada al Prefecto
de las Tierras Australes y Antarticas Francesas (TAAF#), quien impuso
al capitan del Espirit d’Equipe una amonestacion. Como consecuencia,
el organizador de expediciones de la nave no podra recibir, por parte
de Francia, autorizaciones para realizar actividades en Antartica durante

4 Fjemplos de estos son lagunas de competencia de los tribunales —e.g. en caso de que
alguno de los involucrados no fuese francés—, la validez de las actuaciones de funcionarios
extranjeros ante los tribunales nacionales, asi como la de las pruebas recabadas por aquellos.
Cfr. “Medidas adoptadas en respuesta a la presencia no autorizada de veleros franceses en
la zona del Tratado, y a los danos ocasionados en la cabana Wordie House”, working paper
(WP) 11 presentado por Francia, XXXIV RCTA, Buenos Aires, 2011 (consultado el 28 de
enero de 2016).

4 En francés: Terres australes et antartiques frangaises.
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un periodo de cinco afios®. Sin perjuicio de lo anterior, el documento
advierte que aln no se habian adoptado medidas administrativas contra
IEclipse, puesto que se encontraba aun realizando su travesia y no habia
sido posible interrogar al capitan®.

Un asunto importante surgido en el contexto de la investigacion admi-
nistrativa fue un documento entregado por la autoridad maritima chilena
al Espirit d’Equipe. El capitan de la nave cit6 el Formulario condiciones
de Zarpe de la embarcacion' (sic.), otorgado en Puerto Williams por
DIRECTEMAR®2, como justificativo para estar en la zona. El informe precisa
que este documento parece ser una mera autorizacion para zarpar desde
Chile, sin que de modo alguno reemplace el permiso para desarrollar
actividades en el territorio del Tratado Antartico, que debe conferirse en
los términos del Protocolo de Madrid. Sobre la base de esta experiencia
se propuso que, para evitar confusiones, se especifiquen los alcances de
la autorizacion al momento de su entrega.

4. LA SENTENCIA

En la RCTA de 2014, Francia informé que en enero de ese afio la Corte
Regional de Paris habia dictado sentencia contra el capitan del Espirit
d’Equipe, condenandolo a pagar una multa de diez mil Euros, por haber
desarrollado actividades en Antartica sin autorizacion. Por su parte, se
ha iniciado un proceso contra otro tripulante de la nave en virtud del
dafno ocasionado al Sitio o Monumento Histérico, que se encuentra atin
en tramitacion> 54,

La sentencia de la Corte Regional de Paris aborda tres temdticas de
importancia, a saber: la recepcion normativa internacional en el derecho
interno francés, la delimitacién de las actividades que pueden realizarse
en Antartica con simple declaracion y las que requieren autorizacion, y

49 El documento informa que la nave habrfa sido avistada por personal del UKAHT en Port
Lockroy, a principios del 2011, realizando nuevamente actividades en Antartica. Sobre la
base de estos hechos, Francia abrié un nuevo expediente administrativo.

50 Revisada la base de datos en linea de la Secretaria del Tratado Antértico (http://www.ats.
ag/devAS/ ats_meetings_doc_database.aspx), no se han encontrado nuevos documentos
referidos al proceso contra esta nave (consultado el 17 de junio de 2016).

51 “Medidas adoptadas en respuesta a la presencia no autorizada de veleros franceses en la
zona del Tratado, y a los dafios ocasionados en la cabana Wordie House”, working paper
(WP) 11 presentado por Francia, XXXIV RCTA, Buenos Aires, 2011 (consultado el 28 de
enero de 2016).

52 Direccion General del Territorio Maritimo y Marina Mercante.

5 ¢fr “Sentencia del Tribunal regional de Paris, con fecha 6 de febrero de 2014 en relacion
con la realizacion de actividades no informadas y no autorizadas en la Zona del Tratado,
y dafios ocasionados a la casa Wordie (SMH N° nformation paper (IP) 16 presentado por
Francia, XXXVII RCTA, Brasilia, 2014 (consultado el 28 de enero de 2016).

54 Revisada la base de datos en linea de la Secretaria del Tratado Antartico (http://www.ats.
ag/devAS/ ats_meetings_doc_database.aspx), no se han encontrado nuevos documentos
referidos al proceso contra el tripulante (consultado el 17 de junio de 2016).
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finalmente el estandar de gravedad de los hechos para la determinacion
de la pena.

a) Recepcion de las normas internacionales en el derecho francés

En su parte deliberativa, la decision judicial explica que, mientras el
articulo 8 del Protocolo de Madrid distingue entre tres tipos de actividades
en Antartica®, el articulo L.712-1 del Codigo Ambiental francés dispone
que las actividades que tengan un impacto menor que el minimo o tran-
sitorio en el medio ambiente antartico deben ser previamente declaradas.
En cambio, las actividades cuyo impacto sea igual o mayor al minimo
o transitorio requieren autorizacion. Esta, agrega, debe basarse en una
evaluacién de impacto ambiental que confirme su compatibilidad con
la proteccion medioambiental, en conformidad con las disposiciones del
articulo L.712-2%°,

Continta la sentencia analizando el evento de incumplimiento de las
anteriores disposiciones: el articulo L.173-1 del mismo cédigo tipifica el
ejercicio de actividades sin contar con la autorizaciéon exigida por la ley.

b) Declaracion o autorizacion de actividades

Una vez determinadas las normas aplicables, el Tribunal analiza si se
encuentra frente a una actividad que: (a) solo debe ser declarada; o (b)
requiere de autorizaciéon. Con el fin de encontrar una respuesta a esta
disyuntiva, el Tribunal recurre al articulo R-712-3 del Cédigo Ambiental.
Este dispone que solo las actividades listadas en un decreto ministe-
rial quedaran sujetas a una simple declaracién, especificando a su vez
cuales no pueden quedar comprendidas en tal lista. Luego, la decision
ministerial de 29 de enero de 2009 dispone que solo quedan sujetas a
declaracion las actividades cientificas y paracientificas. En consecuencia,
y por exclusion, las actividades antarticas de caracter turistico requieren
de autorizacion previa®’.

¢) Determinacion de la gravedad de los hechos

Al terminar la parte deliberativa, el Tribunal analiza la gravedad de
los actos para determinar la pena. Para ello los jueces toman en conside-
racion las siguientes variables respecto del hecho tipico y del acusado:
(a) la irreprochable conducta anterior del acusado; (b) que los hechos

Ver “Evaluacion de impacto ambiental”, supra.

Procurador de la Republica c¢. X, Corte Regional de Paris, 31* Cidmara Criminal, Caso nimero
10260090130, 6 de febrero de 2014, p. 3. (consultado el 28 de enero de 2016).

57 Procurador de la Republica c. X, Corte Regional de Paris, 31* Cimara Criminal, Caso nimero
10260090130, 6 de febrero de 2014, p. 3. (consultado el 28 de enero de 2016)
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constituyen una significativa amenaza al equilibrio medioambiental de
un 4rea particularmente sensible del planeta; (¢) que los hechos fueron
cometidos en el contexto de una actividad comercial y por una persona
con afios de experiencia en navegacion, por lo que deberia tener espe-
cialmente presente la importancia de la preservacion del medioambiente
y del respeto debido a la legislacion que lo protege.

En razon de lo anterior, se consideré que era necesaria una pena espe-
cialmente disuasoria, con el objeto de poner de relieve la importancia del
respeto a esta legislacion, aun cuando la extensién y el clima presentes
en el territorio antartico hacen dificil su monitoreo a los Estados Partes
del Tratado Antértico®®. Es asi que se impuso la mencionada multa de
diez mil Euros al acusado.

5.  ARGUMENTACION DE LAS PARTES

En su informe de 2014, Francia hizo presente que el caso de Wordie
House representa un hito (que calific6 como precedente) en su historia
legal®, lo que quiere decir que fue la primera experiencia de este tipo
que ha debido enfrentar en relacién con Antirtica. Al mismo tiempo
apunt6 que el Sistema Electronico de Intercambio de Informacion (SEID),
administrado por la Secretarfa del Tratado Antartico, tampoco registraba
un incidente de naturaleza remotamente similar, de lo que se desprende
que ninguna otra Parte contaba con precedentes de este tipo. Por ello
esperaba que la sentencia dictada en este caso sirva como advertencia
contra la realizacién de actividades no autorizadas, a la vez que como
ejemplo en el evento de enfrentarse en el futuro a hechos de naturaleza
similar,

No obstante lo anterior, durante el curso del proceso, tanto Francia
como Reino Unido manifestaron otras preocupaciones anejas en sus
documentos de trabajo. Ambos expresaron que los hechos no solo lla-
maban a reflexionar acerca del actuar de una minoria de los visitantes de
la Antartica, sino también de la efectividad de los procesos para expedir
los permisos de realizacion de actividades. Adicionalmente, los hechos
ponian de relieve los riesgos que crean para los sitios 0 monumentos his-
toricos la falta de comprension, o de respeto, a las medidas de proteccion
creadas para ellos®!. En definitiva, de los comentarios y recomendacio-

5 Ibidem.

3 (fr. “Sentencia del Tribunal regional de Paris, con fecha 6 de febrero de 2014 en relacion
con la realizacién de actividades no informadas y no autorizadas en la Zona del Tratado, y
dafios ocasionados a la casa Wordie (SMH No 62), information paper (IP) 16 presentado
por Francia, XXXVII RCTA, Brasilia, 2014, p. 4 (consultado el 28 de enero de 2016).

0 Ibidem.

o1 Cfr. “Informe sobre un incidente ocurrido en la casa Wordie (SMH N° 62)”, working paper
(WP) 25 presentado por Reino Unido, Francia y Ucrania, XXXIII RCTA, Punta del Este, 2010,
p. 4 (consultado el 28 de enero de 2016).
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nes incluidos en los diversos informes se desprende una prevencion en
relacion con la entrega de informacion. Ella se refiere tanto al deber de
informar al Sistema como también los esfuerzos por difundir al piblico
los requisitos para obtener autorizacion de visita a la Antartica y de la
informacion sobre la proteccion del medio ambiente.

En especifico, Reino Unido reconocié que es posible que lleguen a
Antartica yates sin la debida autorizacion, por lo que sometié sus proce-
dimientos de expedicion de permisos a un proceso de actualizacion, con
el objeto de incluir asesoramiento y orientacion a pequefias embarcacio-
nes. Adicionalmente, ha publicado esta informacién en los sitios web del
gobierno y ha hecho divulgacién entre los entusiastas de la navegacion
en yate, ofreciéndose a compartir esta experiencia con la Parte que lo
solicitef2,

Por su parte, Francia sefialé que ha realizado difusion de la informacion
para los visitantes de la Antartica por diversos medios, que incluyen cartas
e instrucciones nduticas, sitios web de las autoridades competentes, e in-
cluso un foro dirigido especificamente a operadores turisticos antarticos
registrados. No obstante lo anterior, las autoridades han examinado otras
opciones para mejorar la concientizacion e informacion del ptblico®.

En su informe del 2011 —una vez que habia iniciado la fase adminis-
trativa de la investigacion— Francia comenté un punto que probablemente
no habia sido considerado con anterioridad: la dificultad de obtener
informacién por parte de las autoridades nacionales, en cuanto al otor-
gamiento o rechazo de autorizaciones para desarrollar actividades en la
zona del Tratado, por otros Estados, a un mismo operador. Se apunt6
en el documento que, si bien existia cierta informacién disponible en
el SEII, ella resultaba incompleta. Esto se explicaba porque la busqueda
en la seccion summarized reports permitia la bisqueda de evaluaciones
de impacto ambiental bajo los criterios de Estado ante el que se realiza,
operador y sitio de desembarco. Lo anterior, no obstante, no permitia
identificar rapidamente si una determinada nave o aeronave se encontraba
en cumplimiento de las obligaciones de declaracion o autorizacion de
sus actividades. En consecuencia, Francia proponia agregar a las naves
0 aeronaves como criterios de buisqueda, y fomentar entre las Partes un
ingreso de la informacién compartida al Sistema de una forma compatible
con esta tecnologia®.

Especialmente interesante resulta el siguiente comentario del docu-
mento presentado por Francia: la validez de actuaciones de funcionarios

02 Ibidem.

03 Ibidem.

04 Cfr. “Medidas adoptadas en respuesta a la presencia no autorizada de veleros franceses en
la zona del Tratado, y a los danos ocasionados en la cabana Wordie House”, working paper
(WP) 11 presentado por Francia, XXXIV RCTA, Buenos Aires, 2011, p. 5 (consultado el 28
de enero de 2016).
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extranjeros y de los medios de prueba recabados por estos ante los tribu-
nales nacionales. Se hizo presente que el juez competente para conocer
de esta causa debia fundar su dictamen en un acta de constatacién y
elementos de prueba con validez juridica, en circunstancias en que las
declaraciones de los funcionarios que constataron los dafios cometidos
a la cabafa e identificaron a los ciudadanos franceses, fueron obtenidas
por el Ministerio de Relaciones Exteriores britinico y transmitidas luego
a las autoridades francesas. En consecuencia, las declaraciones fueron
recabadas por funcionarios extranjeros —no habilitados por la ley del
foro-y no podian ser validamente considerados como medios de prueba:
los justiciables podrian ficilmente impugnarlas. Afortunadamente, en el
caso de marras esta dificultad fue excluida, gracias a que las personas
involucradas reconocieron espontineamente los hechos ante la autoridad
administrativa del TAAF, durante la investigacion.

A partir del anterior analisis, Francia propuso que debia discutirse en
el seno de las Reuniones Consultivas la posibilidad de la obtencion de
pruebas juridicamente validas, habida cuenta de las particulares condicio-
nes de la Antartica. Asi, podria ser un tema de discusion de las RCTA el
reconocimiento de las actuaciones de agentes de un Estado por los 6rganos
jurisdiccionales de otro. Esta discusion seria juridicamente admisible, toda
vez que el parrafo 1.(e) del articulo IX del Tratado Antirtico otorga a la
RCTA la facultad de adoptar medidas sobre ...cuestiones relacionadas
con el ejercicio de la jurisdiccion en la Antdrtica®.

Sobre la base de este ultimo punto, Francia present6 en la RCTA de 2012
un nuevo documento de trabajo titulado La jurisdiccion en la Antdrtida.
Si bien el asunto excede la materia de este articulo, podemos decir que
se trata de una preocupacion que ha sido propuesta en reiteradas ocasio-
nes, desde el inicio del funcionamiento del Sistema del Tratado Antartico,
sin grandes resultados hasta la presente década. Estos se deben a que,
en su documento, Francia propuso la creacién de un grupo de contacto
intersesional que se encargue de llevar a cabo una reflexién acerca del
ejercicio de la jurisdiccion en la zona del Tratado Antdrtico, para final-
mente redactar un informe y formular recomendaciones a la RCTA®. Esto
se tradujo en la Resolucion 2 (2012), que recomendaba a los gobiernos
que ...las Partes cooperen para instituir debates sobre temas relaciona-
dos con el ejercicio de la jurisdiccion en el drea del Tratado Antdrtico® .
Finalmente, el grupo de contacto presentd su informe final en 2014. En
términos generales, recomendaba analizar caso a caso, y con un espiritu

% “Medidas adoptadas en respuesta a la presencia no autorizada de veleros franceses en la
zona del Tratado, y a los dafios ocasionados en la cabana Wordie House”, working paper
(WP) 11 presentado por Francia, XXXIV RCTA, Buenos Aires, 2011, p. 6 (consultado el 28
de enero de 2016).

% ¢fir “La jurisdiccion en la Antdrtica”, working paper (WP) 28 presentado por Francia, XXXV
RCTA, Hobart, 2012, p. 6 (consultado el 21 de junio de 20106).

67 Resolucion 2 (2012).
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de cooperacion, cada una de las situaciones que respecto de la materia
emerjan, en conformidad con lo dispuesto en el articulo VIII del Tratado
Antartico®,

IV.  ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Debido a las caracteristicas del caso analizado, es posible represen-
tarse la eventualidad de que una situacion andloga quede sometida al
Ordenamiento Juridico chileno. Al respecto, es necesario distinguir entre
ciertos aspectos, que pueden desprenderse de la experiencia francesa.

1. PROTECCION DE LOS SITIOS O MONUMENTOS HISTORICOS

Por su calidad de Parte Consultiva, la ratificacion de la Republica de
Chile es requisito para la entrada en vigor del Protocolo de Madrid y sus
anexos®. Es asi que tanto el Protocolo de Madrid como el Anexo V son
normas del Ordenamiento chileno desde el momento en que, en general,
adquirieron fuerza vinculante en 1998 y 2002, respectivamente.

De la misma forma, la designacion de las ZAEP y ZAEA -y en con-
secuencia también de los Sitios o Monumentos Histéricos— requiere el
acuerdo de todas las Partes Consultivas, de modo que para su existencia
es necesario el reconocimiento de tales calidades por todos los Estados™.
Asi, la caracteristica de Sitio o Monumento histérico no la confiere un pais
en particular, sino todas las Partes Consultivas a proposicion de una o
mas de ellas. Tal es el caso de los 48 Sitios propuestos por Chile, que se
encontraban vigentes a la fecha de la RCTA de Soffa (Bulgaria) en 201571,

Sin embargo, lo anterior no obsta a la posibilidad de que los Estados
confieran, ademas, un reconocimiento oficial nacional a un Sitio, mediante
una norma inserta en su propio Ordenamiento. En el caso de Chile, solo
un lugar cuenta con la declaracién de Monumento Nacional dentro del
area del Tratado Antartico: la Base militar Antdrtica Capitdn General
Bernardo O’Higgins Riquelme’, en la categoria de Monumento Historico3.

% ¢f “Informe del Grupo de contacto intersesional sobre el ejercicio de la jurisdiccion en la

zona del Tratado Antartico”, working paper (WP) 37 presentado por Francia, XXXVII RCTA,

Brasilia, p. 4 (consultado el 21 de junio de 2016).

% ¢frn Protocolo de Madrid, articulo 23, parrafo 1.

70 ¢fr. Anexo V del Protocolo de Madrid, articulo 6, parrafo 1, en relacion con Tratado Antartico,
articulo IX.

7L Cfr. “Revised List of Historic Sites and Monuments”, anexo de la Medida 19 (2015) (consultado
el 18 de julio de 2016).

72 Cfr. Nomina de Monumentos Nacionales desde 1925 al 06 de junio del 2016, Consejo de
Monumentos Nacionales de Chile (consultado el 18 de julio de 2016).

73 (. Decreto N° 406 de 2012, del Ministerio de Educacion, que Declara Monumento Nacional
en la categoria de Monumento Histérico a la Base Militar Antértica Capitan General Bernardo
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En vista de la situacion expuesta, es posible preguntar como se re-
lacionan ambas esferas de proteccion, i.e. la del Protocolo de Madrid y
la nacional chilena. Por una parte, el Protocolo de Madrid manda que
las Partes tomen medidas en el ambito de su competencia para asegurar
su cumplimiento, como puede ser ...la adopcion de leyes y reglamentos,
actos administrativos y medidas coercitivas™. Asi se manifiesta la calidad
non-self-executing de este tratado internacional, que requiere de normas
nacionales para su aplicacion interna’>.

Por otra parte, en el plano nacional chileno, la Ley N° 17.288 legisla
sobre Monumentos Nacionales”, dejando a estos bajo la tuicion y protec-
cion del Estado, que son ejercidas por medio del Consejo de Monumentos
Nacionales (articulo 1). Luego, el articulo 9 define a los Monumentos
Historicos, especificando que deben ser declarados por decreto supre-
mo, previo acuerdo y solicitud del Consejo de Monumentos Nacionales.
Finalmente, en su articulo 38, la ley tipifica el delito de dafio a un monu-
mento nacional, describiendo la conducta como El que causare davio en
un monumento nacional, o afectare de cualquier modo su integridad. ..

A partir de lo anterior, es posible concluir que solo se configura el
delito de dano a un Monumento Histoérico si el bien en cuestion ha sido
declarado —como tal- por un decreto supremo. Como se ha dicho antes,
en Antdrtica solo existe un Monumento Historico de conformidad con la
legislacion chilena. En consecuencia, solo un dafio a los bienes prote-
gidos de la Base Bernardo O’Higgins puede ser penalmente perseguido
por el Estado chileno; por el contrario, si una conducta andloga afecta a
cualquiera de los otros Sitios 0 Monumentos Historicos —en los términos
del Protocolo de Madrid-"7, el principio de tipicidad contenido en el
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, en los incisos 8 y
9 de su numeral 3, no permite considerar que se ha cometido el delito’8,

Sin perjuicio de lo anterior, no debemos olvidar que todos los Sitios
0 Monumentos Histéricos del Protocolo de Madrid cuentan con el reco-
nocimiento del Estado de Chile, en la medida en que para obtener dicha
calidad, la recomendacion que los propone requiere de la ratificacion de
todas las Partes Consultivas. Esta se logra en dltimo término, dentro del
Ordenamiento chileno, con la firma y publicaciéon de un decreto supremo
promulgatorio del Ministerio de Relaciones Exteriores™. Si bien el asunto

O’Higgins Riquelme y a los bienes que indica, ubicados en la comuna Antartica, provincia
de la Antartica Chilena, Region de Magallanes y Antartica Chilena.

Protocolo de Madrid, articulo 13, parrafo 1.

75 Gfr. BENADAVA (2005) pp. 84-85.

Ley N° 17.288 de 1970 Legisla sobre Monumentos Nacionales; modifica las Leyes N°% 16.617
y 16.719; deroga el Decreto Ley N° 651, de 17 de octubre de 1925

Ya sea uno o mas de los 48 propuestos por Chile, o del total de 92 vigentes a la fecha de
la RCTA de 2015.

78 La posibilidad de una sancion administrativa se discutird en la seccion siguiente.

79 Cfr. VARGAS CARRENO (2007) p. 143.
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se escapa del objeto de este trabajo, podemos afirmar que se trata de un
topico interesante para una futura investigacion.

2. AUTORIZACION DE ACTIVIDADES

De conformidad con el articulo 1 del Anexo I del Protocolo de Madrid,
el impacto medioambiental de las actividades a realizarse en el territorio
del Tratado Antartico debe ser considerado de acuerdo con los procedi-
mientos nacionales adecuados. En la legislacion chilena estos se traducen
en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, de la Ley N° 19.300%0,
Este, por regla general, ha quedado bajo la administracion del Servicio
de Evaluacion Ambiental (articulo 8, inciso 5), érgano funcionalmente
descentralizado, que cuenta con personalidad juridica y patrimonio
propio (articulo 80). Sin embargo, el articulo 70 de la misma ley encarga
especialmente al Ministerio del Medio Ambiente el cumplimiento de las
convenciones internacionales en materia ambiental, de las que Chile
sea parte (literal d). Teniendo esto en consideracion, el Ministerio cre6
el Comité Operativo para la Evaluacion del Impacto Ambiental sobre el
Medio Ambiente Antartico®!l. Presidido por el Ministro del ramo®?, e inte-
grado por autoridades que ...ejercen las competencias pertinentes para
pronunciarse respecto a la certificacion ambiental de proyectos de esta
naturaleza®3, es el encargado de administrar la evaluacion de impacto
ambiental requerida por el Protocolo de Madrid.

No obstante, la potestad sancionadora de caracter administrativo corres-
ponde a otro 6rgano, a saber, la Superintendencia del Medio Ambiente.
De acuerdo con su ley organica, la sancién de la ejecucion de proyectos
y el desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucion de
Calificacion Ambiental, sin contar con ella®* corresponde a su 4mbito de
competencias. En consecuencia, una situacion como la vista en el caso
Wordie House no habria tenido una sancion penal en el Ordenamiento
chileno, sino administrativa.

También corresponde al ambito de competencias de la Superintendencia
El incumplimiento cualquiera de toda otra norma de cardcter ambiental
que no tenga establecida una sancion especifica®®. A partir del tenor literal
de esta norma, puede plantearse que el dafio de un Sitio o Monumento

80 Ley N° 19.300 de 1994, Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

81 Resolucion exenta N° 1.396 de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que Constituye
Comité Operativo para la Evaluacion del Impacto Ambiental sobre el Medio Ambiente
Antartico.

82 Debido a que las sesiones del Comité se deben celebrar en Punta Arenas, el Ministro es
reemplazado, en caso de ausencia o impedimento, por Secretario Regional Ministerial del
Medio Ambiente Region de Magallanes y la Antartica Chilena.

83 Resolucion exenta N° 1.396 de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, considerando 9.

84 TLey N° 20.417 de 2010, que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente, articulo 35, literal b, del articulo SEGUNDO.

8 Ley N° 20.417 de 2010, articulo 35, literal d, del articulo SEGUNDO.
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Historico del Protocolo de Madrid, que no haya sido a su vez declarado
Monumento Nacional, se considere una infraccion administrativa sancio-
nable por la Superintendencia. Ello desde que se trata del incumplimiento
de una norma de caracter ambiental (el Protocolo de Madrid), pero que
ha quedado fuera del tipo penal de la Ley N° 17.288.

3.  ACCION DE LA JUSTICIA FRENTE AL DANO AMBIENTAL
ANTARTICO

a) Accion por dafio ambiental

Si bien el caso analizado se refiere al dano producido en un inmueble
protegido, también permite representarse la eventualidad de un dano
al ambiente antartico de origen diverso. Es pertinente recordar que, en
virtud de la Clausula Escudero, el ejercicio de la soberania territorial se
encuentra limitado en la zona del Tratado Antartico. En consecuencia,
el conocimiento de determinados actos pueden quedar sometidos a un
ordenamiento nacional en virtud de diversas causales, distintas al criterio
del lugar de comision del hecho punible. A modo de ejemplo, en Wordie
House no se determind el ordenamiento a partir de la propiedad del bien
(Ucrania) del Estado que hizo la denuncia (Reino Unido) ni de los paises
que reclaman soberania sobre aquel lugar (Reino Unido, Argentina y Chile),
sino la nacionalidad de los autores de los hechos (Francia).

Asi las cosas, el Ordenamiento Juridico chileno podria ser llamado
a investigar y sancionar hechos que dafien el medio ambiente antartico
por diversas vias. En tal evento, podemos afirmar que serian aplicables,
al menos, las Leyes N°* 19.300 y 20.6008°. Desde el punto de vista de los
legitimados activos, la primera de estas normas consagra en su articulo 54,
como titulares de la accion de reparacion ambiental, a las personas que
hayan sufrido el dafio o perjuicio®, a la municipalidad en cuya comuna
se hayan producido los hechos, y el Estado representado por el Consejo
de Defensa del Estado.

En el caso de las personas, la acciéon solo puede ser interpuesta por
quienes han sido directamente afectados®8. A pesar de todo, esta posibi-
lidad parece no ser tan restrictiva, teniendo en cuenta las particularidades
de la Antartica, ya que la causa de pedir podria ser hechos realizados en
cualquier lugar ubicado al sur de los 60° S. En tal sentido, los directamen-
te afectados podrian no ser solamente los actores antdrticos del Estado
de Chile —i.e. las Fuerzas Armadas o el Instituto Antdrtico Chileno (en

86 Ley N° 20.600 de 2012, que Crea los Tribunales Ambientales.
87 Sean ellas naturales o juridicas, de derecho publico o privado.
88 Cfr. TISNE NIEMANN (2014) pp. 334-335.
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adelante INACH), que actiian con la personalidad juridica del Fisco de
Chile-, sino también otros actores nacionales o extranjeros.

Situacién distinta se produce ante la legitimacion activa de una munici-
palidad. Como precisa Tisné, a pesar de la expresién utilizada por la Ley
N° 19.300, la municipalidad no actia en representacion de un interesado
que no ha sido directamente afectado por el dano, sino, por el contrario, a
nombre propio y ejerciendo una legitimacion activa propia®. Esto guarda
relacion con la disposicion del articulo 54 de la ley, de acuerdo con que
el municipio puede interponer la accion ...por los bechos acaecidos en sus
respectivas comunas... En consecuencia, el area en que el dafio legitima
la accion del municipio queda drasticamente reducido en comparacion
con la accién de las personas. Y es que la Municipalidad de Cabo de
Hornos solo podria ejercer la accion ambiental por hechos que se pro-
dujesen en el territorio de la comuna de la Antértica®® 21, excluyendo los
que acaezcan fuera de sus limites.

Finalmente, el Estado es el Gltimo legitimado activo para demandar
por el dano ambiental, por medio del Consejo de Defensa del Estado.
Segun su ley organica, el Consejo se encuentra bajo la supervigilancia
directa del Presidente de la Republica, y su principal objeto es la defensa
de los intereses del Estado??; por tanto, ha de actuar cuando estos se vean
afectados, pero no necesariamente cuando sea necesario para proteger
los intereses y derechos de la comunidad®. Sin perjuicio de lo anterior,
diversas circunstancias pueden afectar los intereses estatales. Una de
ellas podria ser la afectacion de los intereses de los actores antdrticos
estatales, ya que tanto las Fuerzas Armadas como INACH actian con la
personalidad juridica del Fisco. En consecuencia, el dafno ambiental que
los afecte probablemente seria demandado por el Estado.

Una circunstancia distinta, que igualmente podria comprometer el interés
del Estado, tiene que ver con la figura de los observadores del articulo
VII del Tratado Antartico, y que cada Parte Consultiva puede nombrar

89 Cf. TISNE NIEMANN (2014) p. 336.

% Ta Ley N° 19.726 de 2001 cre6 la agrupacion de comunas de Cabo de Hornos y Antdrtica,
cuya administracion corresponde a la municipalidad con asiento en la comuna de Cabo
de Hornos. Esta se encuentra en su capital, Puerto Williams, segtin dispone el articulo 46,
ntimero 1, del Decreto Ley N° 2.868 de 1979, del Ministerio del Interior. Esto es sin perjuicio
de que la comuna de la Antartica tiene su capital en Puerto Covadonga, de conformidad
con el numeral 2 del mismo articulo.

91 El decreto 1.747 de 1940, del Ministerio de Relaciones Exteriores, fijo los limites del Territorio
Antirtico Chileno en los meridianos 53° O (al este) y 90° O (al oeste), ambos respecto del
meridiano de Greenwich. Por su parte, el Decreto 3.773 de 1961, del Ministerio del Interior,
establecio las fronteras de la comuna de la Antartica en el Polo Sur al sur, el Mar de Weddell
y el meridiano 53° O hasta el Polo por el este, el meridiano 90° O desde el Polo hasta el Mar
de Bellingshausen por el oeste, y al norte en el Paso de Drake y el Mar de Bellingshausen
entre ambos meridianos.

92 ¢fr. Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 1993, del Ministerio de Hacienda, que Fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley organica del Consejo de Defensa del Estado,
articulos 1y 2.

93 Cfr. TISNE NIEMANN (2014) p. 337.
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para realizar las inspecciones previstas en cualquier momento y lugar de
la Antartica. Ellos deben informar al Estado que los nombra acerca de sus
observaciones, y este a su vez debe comunicarlas al Sistema del Tratado
Antartico. Seria posible que el interés estatal, gracias a la informacién
obtenida por esta via, se vea afectado de tal forma que demande por un
dafio ambiental. Podemos incluso plantearnos que se debe a un interés
propio, a partir de las inspecciones de los observadores chilenos, o bien
un interés mas remoto, fundado en los informes que las otras Partes han
recabado con sus observadores. En este caso, el interés estatal podria
residir en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

b) Tribunal competente

Son competentes para conocer de las acciones mencionadas los
Tribunales Ambientales creados en 2012 por la Ley N° 20.600. De acuerdo
con el numeral 2 del articulo 17, corresponde al tribunal ...del lugar en
que se baya originado el hecho que causa el davio, o el de cualquier lugar
en que el daio se baya producido, a eleccion del afectado. En el caso de
un dafio ambiental producido en la Antartica, serd competente el Tercer
Tribunal Ambiental con asiento en Valdivia, conforme a lo dispuesto en
el articulo 5, literal c, de la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, de la lectura de los articulos 33, inciso
primero, y 45 de la Ley N° 20.600, se desprende que a este juzgador espe-
cializado solo corresponde conocer de la accion por dafio ambiental, del
articulo 53 de la Ley N° 19.300; en cambio, la accion indemnizatoria del
demandante debera ser conocida por el Juzgado de Letras en lo Civil que
resulte competente, una vez obtenida la declaracién del dano ambiental
y la condena a repararlo®. En este punto la ley también se encarga de
fijar la competencia territorial del tribunal civil, desde que el articulo 46
dispone que conocera de la accion de indemnizacion de perjuicio aquel
...con competencia en el lugar donde se produjo el daio.

Al respecto, podemos sefalar que corresponderd conocer de estas
causas al Juzgado de Letras de competencia comun, con asiento en la
comuna de Cabo de Hornos, creado por la Ley N° 20.876%. Es importante
mencionar también que, en caso de que los hechos sean constitutivos de
delito —como el analizado dano a Monumento Nacional—, seria igualmente
competente el tribunal de Cabo de Hornos, toda vez que el articulo 4 de
la ley dispone que cumplird las funciones de juez de garantia para todo
su territorio jurisdiccional: la provincia de Antartica Chilena. En cuanto se

94 Cfr. TISNE NIEMANN (2014) p. 343.

% Ley N° 20.876 de 2015, que Crea Juzgados que indica y modifica la composicion de diversos
Tribunales de Justicia, articulo 3. Segun el articulo 2° transitorio, el articulo 3 comenzara su
vigencia en noviembre de 2016.
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refiere a la tramitacion del juicio penal, es de competencia del Tribunal
Oral en lo Penal de Punta Arenas®, que puede constituirse fuera de su
lugar de asiento si es necesario para facilitar la oportuna aplicacién de
la justicia penal”’.

¢) Legitimacion pasiva y jurisdiccion nacional

La cuestion de la legitimacion pasiva cobra gran relevancia cuando
se trata de funcionarios que actian en representacion de un Estado. Ya
hemos dicho que existen diversos criterios por los que determinados
hechos pueden quedar sometidos a la jurisdiccién de una u otra Parte
del Tratado Antartico. Sin embargo, también se han mencionado perso-
nas que pueden encontrarse en el territorio antirtico en virtud de un
nombramiento particular por un pais, quienes podrian ser juzgados por
acciones realizadas en el ejercicio de sus funciones.

Es precisamente este supuesto el previsto por el articulo VIII del
Tratado Antartico. Con el objeto de facilitar su labor, la norma dispone
que los observadores nombrados por las Partes, el personal cientifico
intercambiado entre estaciones y expediciones, asi como miembros del
personal acompanante, sean sometidos ...solo a la jurisdiccion de la Parte
Contratante de la cual sean nacionales, en lo referente a las acciones u
omisiones que tengan lugar mientras se encuentren en la Antdrtida con
el fin de ejercer sus funciones.

En razén de lo anterior, es posible afirmar que los observadores
nombrados por Chile, asi como los cientificos chilenos en intercambio
en estaciones y expediciones extranjeras, serdn sometidos a la jurisdic-
ciéon chilena por sus actos u omisiones cometidos en el ejercicio de sus
funciones. Situacion diversa se plantea en el caso del personal de las
Fuerzas Armadas, personal cientifico que no se encuentre de intercambio,
y demas personas en diversas situaciones como pueden ser, e.g. turistas.
Esta merece una discusiéon pormenorizada que excede el objeto de este
trabajo.

V. CONCLUSIONES

1. A lo largo de las décadas de su vigencia se ha generado en torno al
Tratado Antdrtico un sistema relativamente complejo, aunque de desa-
rrollo pausado. La preocupacion por la proteccion del medio ambiente
es un aspecto central del Sistema del Tratado Antartico, que evoluciona

9% Cfin Codigo Orgdnico de Tribunales, articulo 21, inciso 30.
Cfr. Codigo Organico de Tribunales, articulo 21 A.
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en la medida en que sus actores alcanzan acuerdos y comparten sus
preocupaciones y experiencias.

La principal norma dedicada a la proteccién del medio ambiente antartico
tiene un concepto amplio de este, tendiendo a su proteccion integral.
Esto parece muy adecuado, si —como ha hecho la Corte Regional de
Paris en su sentencia— consideramos como bien protegido el equilibrio
medioambiental de una region altamente sensible. De esta forma, la
norma entrega herramientas juridicas para hacer frente a amenazas
ambientales de diversas indoles.

La efectiva y correcta aplicacion de las normas depende fundamen-
talmente del compromiso y acuerdo de los Estados Parte. En el caso
analizado, la cooperacién de los Estados involucrados, asi como la
voluntad de Francia, permitieron iniciar un proceso de investigacion
de los hechos que terminaron en una sentencia histérica. Debemos
esperar que Wordie House sirva de ejemplo no solo en cuanto al pre-
cedente judicial frente al dafio ambiental en Antdrtica, sino también
en términos de cooperacion internacional.

El flujo y la disponibilidad de la informacion pertinente se repiten en
distintos puntos como una necesidad para el adecuado funcionamiento
de un sistema como el del Tratado Antartico. Asi lo entendieron los
Estados negociadores en la Conferencia Antartica”, vision que se ha
visto reafirmada por los hechos del caso y las recomendaciones rea-
lizadas por las Partes.

En el Ordenamiento Juridico chileno existe un vacio en materia de
proteccion juridica de los Sitios 0 Monumentos Histéricos del Protocolo
de Madrid, desde que el tipo penal de dafio a un Monumento Histérico
solo protege a aquellos que cuentan con el reconocimiento estatal en un
sentido muy estricto. El tema permite pensar en futuras investigaciones.
El Estado de Chile cuenta con una institucionalidad que permite cumplir
con las obligaciones adquiridas mediante los instrumentos internacio-
nales de proteccion del medio ambiente antartico. Sin perjuicio de lo
anterior, tanto las normas como el sistema pueden enriquecerse a partir
de la experiencia que puedan aportar las demds Partes del Tratado
Antartico.

El limite al ejercicio de la soberania territorial, consecuencia del
articulo IV del Tratado Antartico, hace surgir dificultades de diversa
indole, que de otra forma suelen no discutirse. Se pueden mencionar
como ejemplos aquellas cuestiones senaladas por Francia, en relacion
con el ejercicio de la jurisdiccion: las lagunas de competencia de los
tribunales, la validez de las actuaciones de funcionarios extranjeros y
de las pruebas recabadas por ellos ante tribunales nacionales.

Cfr. Tratado Antartico, articulos III, VII y IX.

205



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

8. La solucion de las dificultades caso a caso, como fue acordado en el
seno del Grupo de contacto intersesional, demuestra una buena volun-
tad de cooperacion, pero significa una solucién que no siempre resulta
aplicable. Lo sefialado en el punto anterior implica que de los casos
concretos, como también del ejercicio intelectual, seguirin naciendo
interrogantes relevantes. Conviene estudiarlas y proponer soluciones
antes de que estas se hagan necesarias, de modo de evitar conflictos
y mantener el espiritu de colaboracién que ha inspirado el funciona-
miento del Sistema del Tratado Antartico por mis de cincuenta afnos.
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RESUMEN: Este trabajo explica algunos problemas del derecho al recurso en el sis-
tema medioambiental chileno, en relacién con la actuacion del Comité de Ministros
para la sustentabilidad. La duda se ha presentado cuando dicho ente, al resolver las
reclamaciones de que conoce, adopta medidas que afectan directa o reflejamente a
interesados que no habian actuado en esa instancia administrativa. También se exa-
mina el problema de la legitimacion del coadyuvante para recurrir de casacion. Este
trabajo pretende desarrollar algunos de los aspectos basicos que permitan reconocer
el contenido del derecho al recurso ante la judicatura ambiental.

Palabras clave: Jurisdiccion, administracion, debido proceso.

I.  EXPLICACION DEL PROBLEMA

En el desempefio de nuestro sistema de proteccion medioambiental
han surgido varias dificultades vinculadas al sistema de impugnacion de
actos administrativos ante los Tribunales Ambientales!.

Uno de ellos ha sido como se debe recurrir de la resolucién del Consejo
de Ministros, cuando al resolver los reclamos materia de su competencia
causa un agravio a un sujeto interesado que es titular de derechos pro-

Otros aspectos procesales problematicos sobre la legitimacion para reclamar de la resolucion
de calificacion ambiental, Corte Suprema, 9 de enero de 2015, Rol 6666-1014, identificador
Microjuris MJ 40542, sefialando que es el Servicio de Evaluacion Ambiental el 6rgano de
la Administracion del Estado legitimado para actuar en el procedimiento de impugnacién
de una Resolucion de Calificacion Ambiental. Acerca de la legitimacion en este dmbito,
BERMUDEZ SOTO (2015) pp. 155-180 y pp. 253-276.
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tegidos por el ordenamiento medioambiental?. Concretamente, la duda
se ha presentado cuando el referido ente al resolver de los “recursos de
reclamacion” introduce modificaciones, por ejemplo, a una RCA, orde-
nando la ejecucion de medidas que provocan un agravio al titular de ese
acto administrativo. Es un hecho objetivo que medidas de esa naturaleza
pueden imponer un mayor gravamen que afecta el contenido del proyecto
que puede terminar por hacerlo inviable.

Efectivamente, el referido Consejo puede emitir decisiones al pronun-
ciarse acerca de las reclamaciones, en las que puede afectar la actividad de
titulares de derechos publicos subjetivos, como acontece con los titulares
de una RCA. A modo de ejemplo, podria obligarlos a modificar el sistema
ya aprobado por la autoridad competente respecto de la reposicion de
caudales hidricos, el control de infiltraciones, entre otros tantos temas.

Desde otro punto de vista, la decisién del Consejo de Ministros,
plasmada en un acto administrativo terminal, puede causar un agravio
que afectan a terceros generados, entre otras posibilidades, por falta de
competencia, si lo decidido no esta dentro de su dmbito de conocimien-
to; si el acto infringe los principios informativos del derecho ambiental;
si no se ha respetado el derecho al debido proceso; si se consuma una
desviacion de funciones; si el acto se ha emitido con desinformacion de
los antecedentes de hecho relevantes; etcétera.

También ha surgido la duda acerca de si un tercero coadyuvante puede
recurrir casaciéon en contra de Resoluciones de la Superintendencia del
Medio Ambiente, cuando la parte a la que coadyuvé decide no impugnar.
El problema ha surgido por el cambio de autoridad administrativa, que
opta por no utilizar esa via recursiva ante una sentencia cuyo contenido
afecta directa o reflejamente a un interesado, que habia intervenido volun-
tariamente en el proceso ambiental.

Como cuestion previa al andlisis del tema propuesto es obligatorio
distinguir algunas de las categorias juridicas, que sirven para justificar
nuestras conclusiones.

El Consejo de Ministros para la sustentabilidad es uno de los 6rganos administrativos
previstos en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, para la gestion
de los conflictos medioambientales. Dentro de sus funciones, la ley le asigna competencia
para conocer y resolver los recursos de reclamacién que se presenten en contra de las
resoluciones que rechacen o establezcan condiciones o exigencias a un Estudio de Impacto
Ambiental, en conformidad al articulo 20 de la Ley N° 19.300; las reclamaciones en contra
de las resoluciones que realicen la revision de una Resolucion de Calificacion Ambiental,
de acuerdo con el articulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300; asi como los recursos de
reclamacion presentados por las personas que hubieren formulado observaciones al Estudio
de Impacto Ambiental y que estimaren que sus observaciones no han sido consideradas,
en conformidad al articulo 29 de la Ley N° 19.300.
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II.  EFECTOS DIRECTOS Y EFECTOS REFLEJOS

Los conflictos antes enunciados se vinculan, entre otros, a una de las
materias de mayor complejidad en el ambito de los litigios, relativo a los
efectos que produce respecto de terceros los actos administrativos y las
resoluciones judiciales.

La Ley N° 20.600, de 28 de junio de 2012, ha tratado de abordar las
dificultades introduciendo un concepto de parte con indicaciéon de la
legitimacion para cada tipo de pretension que se puede deducir en ese
sistema especial contencioso. Sin embargo, como acontece normalmente
en el mundo juridico, la realidad practica del derecho supera la prevision
normativa, especialmente en un tema como el de la legitimacion activa.

De igual forma, el inciso segundo del art. 18 de la ley referida admite
la posibilidad de intervencion de terceros, sefialando que “en los pro-
cedimientos que se regulan en esta ley serd aplicable lo dispuesto en
el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil. Se presumird que las
municipalidades y el Estado tienen el interés actual en los resultados del
juicio que dicha norma exige.

No obstante lo anterior, la normativa establece pautas respecto del
alcance de la cosa juzgada de las sentencias, remitiendo el tema a las
reglas generales3. Sin embargo, en lo que constituye un reconocimiento
que en este orden surgen sentencias con una eficacia mayor a la que se
genera normalmente entre partes, se dispone una medida para extender
el alcance de un fallo a un mayor nimero de sujetos. Para tal propésito, el
art. 31 de la LTA establece que, “las sentencias firmes que anulen un acto
administrativo de aquellos senalados en los ndmeros 1) y 7) del articulo
17 produciran efectos generales desde el dia en que se publique la parte
resolutiva de la sentencia en el Diario Oficial, a costa del Tribunal, lo que
debera efectuarse dentro de quinto dia de ejecutoriada”.

Por otra parte, en la jurisprudencia del Tribunal Ambiental se aprecia
la necesidad de distinguir el componente subjetivo de litigio ambiental,
para determinar cémo le afectan los actos administrativos y el interés que
debe reconocer para su impugnaciéon. Como lo indica la sentencia 3 de
marzo de 2013, “Quinto: Que en atencion a lo anterior y con el objeto
de decidir sobre la legitimacion activa de los reclamantes, corresponde a
este Tribunal precisar si estos gozan o no de la calidad de directamente
afectados por la Resolucion Exenta N° 477 de 24 de mayo de 2013, lo
que se traduce en determinar la calidad juridica de los reclamantes en
su relacion con la citada resolucion. Como en todo proceso judicial, la
calidad juridica de legitimado activo normalmente se puede determinar
con los antecedentes que surgen de los escritos de las partes y en este caso,
ademds, con los antecedentes que obran en el proceso administrativo

3 Un estudio del tema, VALDIVIA (2015) pp. 253-276.
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sancionatorio que concluyo con la resolucion impugnada y los demds
procesos administrativos que se encuentran relacionados con los hechos
que motivaron las sanciones™.

Como se puede apreciar, la buena intencion del legislador no ha
podido abordar todos los problemas pricticos que se han suscitado y se
seguiran produciendo en relacién con el alcance de los actos y de los
fallos que se dicten en este ambito conflictivo. Por tal razén, parece til
considerar un criterio dogmatico que ya comienza a utilizarse en nuestra
jurisprudencia, en cuanto sirven para solucionar problemas en torno a la
legitimacion y a los efectos de las sentencias.

En tal sentido, es relevante la doctrina contenida en la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de 5 de mayo de 2014, cuando puntualiza
que “(...) desde hace bastante tiempo, frente a la comprobacion empirica
de que en muchos casos la cosa juzgada afecta directa o reflejamente a
terceros, la doctrina viene replanteado los términos absolutos con que
tradicionalmente se ha esgrimido la regla del Digesto: res judicata tercio
neque nocet neque prodest, para explicar los efectos de la cosa juzgada”.

“Asi, el problema que generan los efectos de la sentencia respecto de
terceros serd apreciable al constatar que una vez pronunciada podrd re-
percutir en la realidad juridica de aquéllos, generando efectos indirectos o
secundarios, puesto que si bien el tercero no es alcanzado por el efecto de
cosa juzgada que se produce entre las partes, le afecta la sentencia con-
cebida como un becho juridico”.

“Efectivamente, constituye un principio aceptado por la doctrina proce-
sal que la sentencia recaida en un proceso jurisdiccional puede provocar
perjuicios en la esfera juridica a los terceros que no han sido partes en él.
En algunos casos es la misma ley la que dispone estos efectos directos para
los terceros, que se ven vinculados a la eficacia se una sentencia judicial
sin baber participado como parte en el juicio donde se pronuncio, como
ocurre con las que constituyen el estado civil. La eficacia directa es aquella
propia de la sentencia segiin el tipo de accion que fue objeto del proceso:
de condena, constitutiva o declarativa”.

“En cambio, la eficacia refleja (o secundaria) alude a los efectos que
un fallo judicial no pretende producir divectamente, sino que derivan de
la dictacion de una sentencia, en cuanto se comporta como un hecho
Juridico procesal. Los efectos reflejos se explican, en la mayoria de los
casos, por la vinculacion que pueden presentar las relaciones juridicas
materiales, razon por la cual cuando una sentencia condena, declara o
constituye, puede influir también sobre otras relaciones juridicas conexas
a las que fueron materia de la decision (...)".

“Al tercero le afecta la eficacia refleja de la cosa juzgada, por lo que
pese a no haber intervenido en el juicio, la validez de dicha sentencia le

4 Tribunal Ambiental, 3 de marzo de 2013, Rol N° R-6-2013.
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alcanza al adquirir tal decision a su respecto los efectos de inmutabilidad
e irrevocabilidad’™.

Aunque se trata de un voto de minoria, acepta la distincion indicada
el voto redactado por el Ministro Mufioz, en el fallo de 18 de noviembre
de 2013, senalando que, “(...) la doctrina procesal suele bablarse de una
doble eficacia de la sentencia: ‘de eficacia directa y de eficacia refleja’. La
primera, explicada de una manera simple, es la vinculacion de su parte
dispositiva en otro proceso. La segunda, se produce cuando se concibe a
la sentencia como un hecho juridico. A este respecto, es ilustrativo citar el
siguiente pasaje: ‘Asi, por ejemplo, como nos indica Moron, resulta que si
una sentencia anula un contrato principal, se producird un efecto directo
e inmediato sobre el acreedor y el deudor, partes del proceso, y ademds
un efecto indirecto, que descansa en el propio mecanismo de la norma
aplicada por el juzgador, que incide inevitablemente en la esfera juridica
del fiador’ (...)'Los efectos reflejos de la sentencia son consecuencia pri-
mordialmente del entrecruce de las relaciones juridicas materiales. Las
relaciones juridicas no viven aisladas, sino entrecruzadas en la realidad,
dispuestas y combinadas de tal modo que la una reacciona de diversas
Jformas sobre la otra. Por ello, la sentencia, en cuanto declara la certeza,
condena a una prestacion, o constituye, resuelve o modifica una rela-
cion juridica, puede influir, como hecho juridico, sobre otras relaciones’
(Aportaciones del Profesor Eduardo Font Serra a la doctrina juridica,
Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado, pag. 22)°.

Para lo que aqui interesa destacar, la jurisprudencia indicada introduce
como elemento para el andlisis de los problemas juridicos que involucran
a terceros la necesidad de diferenciar los distintos efectos juridicos que
produce una resolucion judicial, a lo que también agregamos una actua-
cién administrativa parajurisdiccional.

III. LA COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

Conforma un pilar basico de nuestro contencioso medioambiental que
la actividad de la administracién, surgida por el Consejo de Ministros, del
Ministerio del Medio Ambiente, de los Consejos Consultivos y el Servicio
de Evaluacion Ambiental, puede ser controlada jurisdiccionalmente’.

W

Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de mayo de 2014, Rol N° 7774-13, identificador Microjuris
MJ 37496. En similares términos, Corte de Apelaciones, 31 de julio de 2014. Rol N° 6483-13,
identificador Microjuris MJ 38332.
©  Corte Suprema, 18 de noviembre de 2013. Rol N° 377-12, identificador Microjuris MJ 36388.
Todo esto se ha logrado modificando gradualmente el modelo la de la Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente contenido en Ley N° 19.300, de 1994. Entre otros, RIESTRA LOPEZ (2015)
pp. 279-297, FERRADA BORQUEZ (2015) pp. 279-297 y pp. 299-328; FERNANDEZ BITTERLICH
(2013) pp. 111-306; GUZMAN ROSEN (2012) pp. 4-259.
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Conforme al art. 17 N° 5 de la Ley Organica de los Tribunales
Ambientales, este 6rgano es competente para “conocer de la reclamacion
que se interponga en contra de la resolucion del Consejo de Ministros o
del Director Ejecutivo, en conformidad con lo dispuesto en los articulos
20 y 25 quinquies de la Ley N° 19.300. Serd competente para conocer
de esta reclamacion el Tribunal Ambiental del lugar en que haya sido
evaluado el proyecto por la correspondiente Comision de Evaluacion o
el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluaciéon Ambiental, en su caso”.

La reclamacion que admite la norma indicada es por razon de la ma-
teria de los Tribunales Ambientales. Su contenido comprende lo que la
doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema denomina en el campo
del derecho administrativo como “accion de plena jurisdiccion”.

Como lo expone la sentencia de la Corte Suprema, de CS, 30 de enero
de 2014, respecto del contenido de la accion de plena jurisdiccion, esta
accion tiene por finalidad que el juez declare un derecho a favor de un
administrado. Su caracteristica mds importante es que: ‘permite al juez ir
mds alld de la simple anulacion del acto y sancionar los comportamientos
irregulares de la Administracion, ya sea acordando indemnizaciones por
dafios y perjuicios; sustituyendo a la Administracion para adoptar una
medida conforme a Derecho, o proclamando los resultados de una elec-
ciones en lugar de los 6rganos normalmente competentes; etc.’ (cita a pie
de pdgina de Barnes Vasquez, Javier). Se le denomina contencioso de los
derechos o contencioso subjetivo, porque el juez es llamado a resolver un
asunto concerniente a un derecho subjetivo o a una situacion juridica
particular. El juez resuelve acerca de la existencia, contenido o efectos de
derechos subjetivos, o si se les ban lesionado. Su principal manifestacion
en el caso chileno es la declaracion de responsabilidad extracontractual
del Estado, sin embargo, bay que dejar claro que la accion de plena juris-
diccion no se reduce a declarar el derecho a la indemmnizacion, sino que
cualquier derecho subjetivo a favor del administrado (Derecho Administrativo
o General, Jorge Bermiidez Soto, Abeledo Perrot LegalPublishing Chile,
Thomson Reuters, segunda edicion actualizada, 2011, pdginas 431y 432)°.

Las acciones no se deben confundir con los recursos, atendido que configuran una peticion
de proteccion juridica para restablecer el imperio de derecho, sin que el agravio que las
fundamenta provenga directa y necesariamente del pronunciamiento de un fallo judicial,
como acontece con las “reclamaciones” reconocidas a los administrados frente a varios actos
administrativos A modo de ejemplo, utiliza técnicamente la nocién de derecho publico
subjetivo la sentencia de la Corte Suprema de 9 de octubre de 2013, en relacién con el
derecho a la informacion, declarando, (...) La relevancia de este derecho piiblico subjetivo
queda de manifiesto al observar que, reconocido inicialmente a nivel legal, fue posteriormente
recogido por la reforma constitucional de agosto de 2005 como una de las bases de la
institucionalidad o como un principio fundamental del Estado constitucional democrdtico
(Corte Suprema, 9 de octubre de 2013, Rol N° 5002-13, identificador Microjuris MJ 36107.
Utiliza la misma nomenclatura, Corte Suprema, 6 de noviembre de 2013, Rol N° 4060-13,
identificador Microjuris MJ 36262).

9 Corte Suprema, 30 de enero de 2014, Rol N° 10.639-13, identificador Microjuris MJ 37082.
Con la misma referencia, Corte Suprema, 17 de marzo de 2014, Rol N° 9005-13, identificador
Microjuris MJ 37140.
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Con anterioridad el mismo Tribunal, en fallo de 4 de diciembre de 2012
habia declarado acerca de este tipo de derecho publico subjetivo que,
“C...) sin perjuicio de lo expuesto, conviene precisar que como ha dicho
esta Corte Suprema, existen dos acciones contencioso administrativas: ‘Las
acciones encaminadas tinicamente a conseguir la nulidad de un acto
administrativo y aquéllas que miran a la obtencion de algiin derecho en

Javor de un particular. Las primeras pueden interponerse por cualquiera

que tenga alguin interés en ello, presentan la particularidad de hacer
desaparecer el acto administrativo con efectos generales, ‘erga omnes’y
requieren de una ley expresa que las consagre, como ocurre con el articulo
140 de la Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades,
que instituye el reclamo de ilegalidad contra las resoluciones u omisiones
ilegales de los organos municipales. En cambio, las segundas presentan la
caracteristica de ser declarativas de derechos (...)”. (considerando 10° de
la sentencia de esta Corte, de 28 de junio de 2007, dictada en los autos
Rol N° 1203-2006 caratulados Eyzaguirre Cid, German con Fisco)'©.

Como se puede apreciar, tanto la ley como su aplicacion jurisprudencial
no deja duda que la competencia de los Tribunales Ambientales es amplia.
De un modo particular, la causal de reclamacion del art. 17 N° 5 permite
actuar como una instancia, esto es, en la clasica definicion de Casarino,
como “cada uno de los grados jurisdiccionales que la ley establece con el
fin de que los tribunales puedan conocer y fallar los negocios sometidos
a su decision, con la facultad soberana para pronunciarse respecto de
todas las cuestiones de hecho y de derecho que en ellos sea plantean”!!.

IV. LA LEGITIMACION PARA IMPUGNAR

La condicion de parte legitimada ante los Tribunales Ambientales
para reclamar de una decision del Consejo de Ministros tiene respaldo
en el art. 18 de la ley de los Tribunales Ambientales, al disponer que “los
organismos de la Administracion del Estado y las personas naturales o
juridicas que se senalan, podran intervenir como partes en los asuntos de
competencia de los Tribunales Ambientales, que en cada caso se indican,
conforme con la enumeracién del articulo 17”.

Por su parte, la judicatura ambiental interpreta en forma amplia la posi-
bilidad de recurrir, exigiendo que exista una controversia medioambiental
y el reclamante acredite una afectacion a un derecho o interés directo.

Lo anterior consta expresamente de la sentencia del Segundo TA, al
declarar: “Decimoquinto. Que ha sido la propia Excma. Corte Suprema

10 Corte Suprema, 4 de diciembre de 2012, Rol N° 5888-10, identificador Microjuris MJ 34077.
Reitera el mismo razonamiento, Corte Suprema, 1 de abril de 2015, Rol 28440-14, identificador
Microjuris MJ 40891.

11 CASARINO VITERBO (1982) p. 107.
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quien se ha pronunciado sobre la procedencia de la invalidacion dentro
del procedimiento de evaluacion ambiental y la competencia que tienen
los tribunales ambientales para conocer de ella, al sefialar que: “[...] no
puede perderse de vista que a contar de la dictacion de la Ley N° 20.600,
de 28 de junio de 2012, que crea los tribunales ambientales, son éstos los
llamados a conocer las controversias medioambientales que se encuentren
sometidas a su competencia dentro de las cuales se encuentra por cierto
la solicitud de invalidacion de una resolucion de calificacion ambiental,
conforme se desprende de la nueva institucionalidad ambientalf...] (SCS
Rol 16.817-2013, consideracion Segunda) 2.

No obstante lo anterior, ha surgido en algunos litigios la duda acerca
de si la parte afectada por la decisiéon del Consejo de Ministros le rige
la restriccion del art. 18 referido, cuando dispone en su numeral 5) que
podran intervenir como partes en los asuntos de competencia de los
Tribunales Ambientales “las personas naturales y juridicas que presentaron
sus reclamaciones de conformidad a la ley”.

A nuestro entender el hecho de que un interesado no haya interpuesto
una reclamacion no la priva de la posibilidad de interponer un reclamo en
cuanto sufra un agravio por un acto del Consejo de Ministros, pudiendo
reclamar del mismo por la via del numeral 5) del art. 17.

El hecho de que el agravio surja en el acto terminal del referido Consejo
no autoriza a aplicar la limitacién que ha sido introducida para otros
asuntos medioambientales, donde se restringe la impugnacion si no se
ha cumplido con el presupuesto de la reclamacion previa, dando vida al
razonable axioma “sin reclamo administrativo previo no hay acciéon”. En
efecto, cuando el agravio se origina para el interesado en el acto terminal
del Consejo de Ministros, no puede restringirse la legitimacion, ya que
ello atentaria contra el contenido esencial del derecho al recurso que
garantiza nuestra Constitucion.

Desde otro punto de vista, la limitacion del derecho a impugnar en
muchos casos exige la actividad denominada como “preparacion del recurso”,
pero ella no es exigible cuando se trata de vicios o agravios respecto de
los cuales no se podia reclamar, como lo ha resuelto la jurisprudencia en
materia de casacion, en doctrina que es plenamente aplicable al sistema
de impugnacion ante los Tribunales Ambientales!3.

12 Segundo Tribunal Ambiental, 19 de junio de 2014, Rol N° 10-2013.

13 Sintetiza esta doctrina la sentencia de la Corte Suprema al sefalar que (...) en lo que dice
relacion con la titularidad de estos recursos, vale decir, con los requisitos que deben concurrir
para que una persona pueda interponerlos en contra de una resolucion susceptible de ser
atacada mediante ellos, no basta con ser parte en el proceso en que ésta se dicto, sino que
ademads es indispensable que la referida parte haya sufrido un agravio con la dictacion de
dicha resolucion, la que tiene que bhaberle sido desfavorable a lo menos parcialmente”. “Asi
lo ha dicho también la doctrina: “La legitimacion (legitimatio ad causam) activa y pasiva
es, para el recurso de casacion, como en general para todos los medios de impugnacion,
un requisito dificilmente separable del requisito del interés; en efecto, para establecer qué
personas estan legitimadas en casacion, no se puede detener a investigar la simple calidad de
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Ratifican lo antes expuesto los articulos 20 y 25 quinquies de la Ley
19.300, de cuyo tenor literal se colige que para tener legitimacion activa
el agotamiento de la via administrativa previa solo se impone a los que
fueron agraviados por esos actos!?,

El desconocimiento de la limitacion anterior ha sido corregido por la
Corte Suprema, por via de la queja, invalidando de oficio actuaciones de
tribunales que, por ejemplo, habian declarado inadmisibles recursos, al
imponer una preparacion del mismo que no era exigible al agraviado®.

V. DEBIDO PROCESO Y DERECHO AL RECURSO

En todo Estado de Derecho la configuracion del contenido de la accion
procesal (la reclamacion como impugnacion lo es) apunta a reconocer
que cualquier interés legitimo o derecho subjetivo obtenga la proteccion
judicial. Por lo tanto, la negativa arbitraria o irrazonable a un juicio sobre
el fondo, constituye un quebrantamiento a la proteccion de los derechos
que garantiza la Constitucion en el articulo 19 N° 3.

En tal orientacion, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
declarado que el debido proceso debe asegurar las siguientes garantias:
la bilateralidad de la audiencia, el derecho a aportar pruebas, el derecho
a ser juzgado por un tercero imparcial, el derecho a una sentencia moti-
vada, el derecho al recursol®.

Por su parte, la Corte Suprema, sefala, “que, si bien ‘el proceso tiene
como fin logico la sentencia, acto por el cual el juez cumple la obligacion
derivada de la demanda (G. Chiovenda, Principios de Derecho Procesal
Civil, pdgs. 412y siguientes)’, ello necesita que sea producto de un debido

‘parte”, sino que es necesario también, para establecer a qué parte respectivamente pertenece
la legitimacion activa o pasiva, referirse al requisito de haber sido vencida, lo cual, como
puede ser considerado desde el punto de vista del interés, también puede considerarse desde
el punto de vista de la legitimacion, como cualidad integrante de este concepto. Teniendo
presente esta inseparabilidad de los dos conceptos, podemos decir que en el recurso de
casacion la legitimacion en general compete a las personas que bhan sido partes en el juicio
del mérito; y en particular la legitimacion activa compete a la parte vencida, y la pasiva a
la parte vencedora” (Piero Calamandrei, Casacion Civil, coleccion Brevarios de Derecho,
EJEA, paginas 69 y 70) (Corte Suprema, 31 de enero de 2012, Rol N° 5127-11, identificador
Microjuris MJ 30903).

14 Ta doctrina administrativa se ha mostrado critica de estas restricciones, sefialando que “la
ausencia de agotamiento de la via administrativa previa, al igual que el resto de los defectos
procesales, puede afectar al derecho a la tutela judicial efectiva, de manera que los 6rganos
judiciales deben llevar a cabo una adecuada ponderacién entre el defecto cometido y la
sancion que debe acarrear procurando, siempre que sea posible, la subsanacion del defecto
con el fin de favorecer la conservacion del acto procesal y del proceso como instrumento
para alcanzar la efectividad de la tutela judicial”. ESCUIN PALOP y BELANDO GARIN (2011) p. 33.

15 En este sentido, Corte Suprema, 18 de mayo de 2012, Rol N° 1261-12, identificador Microjuris
MJ 32062.

16 Una explicacién del tema con la historia constitucional de la garantia en NAVARRO BELTRAN
(2011) pp. 11-36; BORDALI, CORTEZ MATCOVICH y PALOMO VELEZ (2014) pp. 30-47; TAVOLARI
OLIVEROS (1994) pp. 49-50.
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proceso, respecto del cual la doctrina nacional y extranjera concuerdan
en que el catdlogo de garantias minimas para ‘un proceso racional y justo
implica siempre un procedimiento con la presencia de un contradictor )y
que las partes en el pleito tienen derecho a un trato en igualdad de con-
diciones, pero a la vez, importa realzar el indispensable andlisis de toda
la prueba rendida en autos™".

Desde otro ambito normativo, el derecho de impugnacion también se
garantiza por la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, cono-
cida como “Pacto de San José de Costa Rica”, especificamente sus arts. 8
y 25, sobre las garantias judiciales y la proteccion judicial'®.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha resuelto, para lo que aqui interesa, que (...) a pesar de que el citado
articulo (8°) no especifica garantias minimas en materias que conciernen
a la determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro cardcter, el elenco de garantias minimas
establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos
ordenes (...)1°.

También el Tribunal Constitucional ha sefialado que 7o obstante lo
anterior y entrando al fondo del asunto, cabe sostener, en primer lugar,
que el derecho al recurso forma parte integrante del derecho al debido
proceso. Asi se ba sefialado, entre otras sentencias, en los roles N°>- 370,
389, 478, 481, 821, 934 y 986. De este modo, se ha dicho expresamente
que ‘el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional ) justo,
que la Constitucion asegura a todas las personas, debe contemplar las
siguientes garantias: la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho
a la accion, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el
emplazamiento, adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccion
libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objecion de la eviden-
cia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer

17" Corte Suprema, 7 de marzo de 2001, Rol N° 7372-2010, identificador Legal Publishing
N° 48017.
En el art. 8 se dispone: “1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. El articulo 25, sobre la “proteccion judicial”
dispone, “1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ripido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio
de sus funciones oficiales”. “2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso”.
19 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 24 de septiembre de 1999.
Serie C. N° 55, “Tribunal Constitucional vs. Perd”, parrafo 70. Sobre el tema, en nuestra
doctrina, VALENZUELA VILLALOBOS (2013) pp. 713-736.
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recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores...
agregando que, de este modo, el derecho al recurso no debe entenderse
como sinonimo del derecho al recurso de apelacion, sin perjuicio de lo
cual esta Magistratura ha sefialado que se ve afectada la igual proteccion
de los derechos ‘cuando un derecho procesal bdsico es otorgado por la ley
a solo uno de los agraviados por una resolucion judicial, excluyendo al
otro de la posibilidad de reclamar®.

VI. LA LEGITIMACION DEL COADYUVANTE PARA DEDUCIR EL RECURSO DE CASACION

Una de las formas mas comunes de intervenir voluntariamente en
un juicio pendiente es como tercero coadyuvante?l. Nuestro legislador
reconoce esta figura en el art. 23 del CPC, disponiendo que “los que, sin
ser partes directas en el juicio, tengan interés actual en sus resultados,
podran en cualquier estado de él intervenir como coadyuvantes (...)".
Como su nombre lo indica, se trata de un tercero que, por encontrarse
en una determinada posicion respecto del objeto del proceso, desea
ingresar voluntariamente a colaborar con una de las partes para obtener
una sentencia favorable??.

En materia de proteccion del medio ambiente también es factible la
participacion de terceros en la calidad antes indicada. Ello puede ocurrir,
por ejemplo, cuando el tercero le interesa participar en la discusion de la
legalidad de un acto administrativo que se realiza en materia ambiental.
La circunstancia que se trate de un conflicto medioambiental, a mi enten-
der, no impide ni limita que terceros puedan ejercer sus derechos como
coadyuvante, atendido que en nuestro sistema esta intervencion puede
darse tanto para la defensa de derechos con contenido patrimonial como
extrapatrimonial, debiendo justificar el tercero en cada caso la situacion
legitimante que hace valer para solicitar su ingreso al juicio.

El hecho de que en el articulo 23, en relacion con el articulo 16 del
CPC, se reconozca la posibilidad de recurrir al coadyuvante, deberia
resolver cualquier duda de interpretacion acerca del derecho al recurso
de un tercero, ello se ve reforzado por el articulo 47 de la Ley N° 20.600,
al disponer que “a los procedimientos establecidos en esta ley se les
aplicaran supletoriamente las disposiciones contenidas en los Libros I y
II del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Aunque entendemos que el articulo 16 del CPC, en relacion con el
articulo 23 del mismo cuerpo legal, reconoce al coadyuvante el derecho
constitucional al recurso, no existe margen para restringir tal posibilidad

20 Sobre el tema, entre otros, Tribunal Constitucional, 1 de abril de 2008, Rol N° 821; y Roles
N° 986, 1130, 1432, 1443 y 1432.

21 Sobre el tema ¢fr. COUTURE (1998) pp. 217-231.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, 18 de agosto de 2006, identificador Microjuris MJ 18192.
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en este caso, por dos razones: 1*) por el efecto de cosa juzgada que el
fallo impugnado puede provocar en la esfera juridica del interesado; y
2%) porque tener un interés juridico protegido es agravio suficiente en
nuestra jurisprudencia para recurrir.

Si surgiera la duda acerca de la legitimacién de otros sujetos para
impugnar, ello se debe resolver considerando si efectivamente pueden
verse afectados por alguna resolucion que se pronuncie o por alguna
actuacion que se realice en un proceso concreto. La Corte Suprema, lle-
nando un evidente vacio del Cédigo de Procedimiento Civil, ha admitido
que terceros que incluso no tengan la calidad de parte puedan impugnar
resoluciones judiciales. Asi lo resolvié en un fallo de 22 de julio de 1993.
En dicha ocasion declaré “que el bhecho que el Banco de Chile no sea
parte en el juicio arbitral (...) no impide que pueda ejercer los recursos
que franquea la ley, por cuanto aparece claramente establecido que tiene
umn interés juridico comprometido que lo legitima para deducir el presente
recurso’™. Lo destacable de la solucién anterior esta en el reconocimiento
de legitimacién a terceros para impugnar, con tal que justifiquen un interés
juridico, incluso sin que sea necesario haber adquirido la condicién de
parte. Por lo mismo, si se ha reconocido tal derecho a terceros que no
han adquirido la calidad de parte, con mayor razén pueden impugnar
los que adquirieron en el proceso la calidad de parte.

En una interesante sentencia, de 20 de marzo de 2014, la Corte
Suprema resolvié que no puede tener la calidad de coadyuvante un ter-
cero que tuvo la calidad de sujeto pasivo en la actuaciéon administrativa,
al haber soportado directamente el ejercicio de la accion fiscalizadora e
investigadora del organismo citado. Sin perjuicio de otros antecedentes,
el voto de mayoria sostuvo que (...) En consecuencia, y por aparecer
de lo antes expresado que el tercero coadyuvante es aquel que interviene
en un juicio ya iniciado, es que surge con claridad la improcedencia de
la pretension de la Compariia Minera Nevada Spa de apersonarse como
tercero coadyuvante de la Superintendencia del Medio Ambiente, toda
vez que en el procedimiento cuya legalidad se revisa —y del que nace el
acto administrativo impugnado— tuvo la calidad de sujeto pasivo, parte
directa que soporto el ejercicio de la accion fiscalizadora e investigado-
ra del organismo citado. Resulta del todo insostenible que en el actual
procedimiento Compaiiia Minera Nevada Spa actiie como tercero ajeno,
menos avin en calidad de coadyuvante de un érgano del Estado que re-
presenta los intereses puiblicos, calidad en la que dirigio su accionar en
contra de quien se pretende coadyuvante. En este aspecto cabe recalcar
que la mencionada compariiia no puede equiparar su situacion a la de
los terceros que eventualmente solo tienen un interés en que se mantenga
un acto determinado, para cu)os efectos concurren en el contencioso ad-

23 Corte Suprema, 22 de julio de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 416, p. 467.
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ministrativo colaborando con el 6rgano de la Administracion. No obsta a
la conclusion anterior la circunstancia de haberse trabado en estos autos
la relacion juridico procesal entre los reclamantes y el 6rgano puiblico en
su calidad de reclamado, pues como antes se indico, existe una intima
relacion entre el procedimiento administrativo propiamente tal y el conten-
cioso administrativo contemplado para su revision. Cabe sefialar ademds
que las normas generales que regulan la intervencion de los terceros en
Juicio deben siempre aplicarse atendiendo a la especial naturaleza de los
procedimientos, por lo que no obstante que la accion de reclamacion se
dirija en contra de la autoridad que dicté el acto juridico reclamado, no
es posible soslayar la relacion juridica material siempre presente en él, que
vincula el acto que impone la sancion con el sujeto pasivo,

Para el tema que nos ocupa, la consecuencia practica seria que ese
interesado tendria reconocido, por ese solo hecho de haber sido sujeto
legitimado pasivo en el proceso sancionatorio, el interés juridico para
recurrir de casacion. Esto se desprende del fallo aludido, cuando expone
que, Octavo: Que los razonamientos antes expuestos tienen sustentoy con-
crecion expresos en la Ley N° 20.600, en tanto en el numeral 3° del articulo
17 de esa normativa se otorga competencia a los tribunales ambientales
para “Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la
Superintendencia del Medio Ambiente, en conformidad con lo dispuesto
en el articulo 56 de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio
Ambiente”. Luego, en el articulo 18, incluido entre las normas comunes
del procedimiento, especificamente en lo relativo a quienes serdn consi-
deradas partes en él, dispone su encabezado lo que sigue: De las partes.
Los organismos de la Administracion del Estado y las personas naturales o
Juridicas que se serialan, podrdn intervenir como partes en los asuntos de
competencia de los Tribunales Ambientales, que en cada caso se indican,
conforme con la enumeracion del articulo 17; en el ntimero 3° del mismo
articulo 18, se indica: En el caso del niimero 3), las personas naturales o
Juridicas directamente afectadas por la resolucion de la Superintendencia
del Medio Ambiente. Tal precepto es claro, en cuanto quien resulte afectado
por el acto, reviste la calidad de parte.

VII. CONCLUSIONES

1°)La procedencia de la impugnacion jurisdiccional de un acto adminis-
trativo adoptado por el Consejo de Ministros no puede ser restringida
exigiendo la reclamacion previa, cuando el agravio al interesado surge
de un acto administrativo terminal.

24 Corte Suprema, 20 de marzo de 2014. Rol N° 11.600. 2014 (con voto en contra de la ministra
R. Egnem).

221



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

2°) Los Tribunales Ambientales conocen de la reclamacién como una ins-
tancia en sentido técnico, mediante los que el derecho administrativo
denomina una “accién de plena jurisdiccion”.

3°)La calidad de tercero coadyuvante no impide impugnar utilizando el
recurso de casacion en el contencioso medioambiental, si el recurso
no lo dedujo la parte principal.
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LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA LUZ
DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE RUIDOS

JORGE BERTRAND TISNE NIEMANN!
Doctor en Derecho y Magister en Investigacion Juridica
Universidad de los Andes, Chile

RESUMEN: Este trabajo analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de ruidos, el que ha consolidado una doctrina que vincula este
fenémeno con la afectacion del derecho al respeto a la vida privada, familiar, y el
domicilio. Se examinan los Recursos de proteccion en materia de ruido, asi como
distintos derechos fundamentales de la Constitucién Politica, con la finalidad de de-
terminar si es plausible que una doctrina de esta naturaleza pueda ser adoptada por
los tribunales de justicia chilenos.

Palabras clave: Ruido, garantias fundamentales, Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

[.  INTRODUCCION

El sonido no es lo mismo que el ruido. El sonido ha sido definido
como la sensacion producida en el érgano del oido por el movimiento
vibratorio de los cuerpos, transmitido por un medio elastico, como el aire.
En cambio el ruido es un sonido inarticulado, por lo general desagrada-
ble. Se diferencian porque mientras el primero es imprescindible en la
vida cotidiana (piénsese en la comunicacion verbal), el segundo es algo
que se percibe como indeseado o brusco. En las actuales condiciones de
vida, un entorno silencioso se ha vuelto un recurso escaso y anhelado.

El ruido es un problema cotidiano que afecta la tranquilidad de las
personas. Un ruido molesto puede implicar un perjuicio en el plano
fisiologico y psicolégico y sus consecuencias se perciben en el corto y

1 Asociado en Jara del Favero. Correo electronico jtisne@jdf.cl.
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largo plazo, pues algunos de sus efectos son acumulativos en el tiempo.
Es por esto que delimitar el real alcance juridico que produce este tipo
de turbacion es relevante.

El Recurso de Proteccion es la via judicial mas utilizada para la pro-
teccion de los derechos e intereses de los afectados por el ruido. Sin
perjuicio que diversas garantias constitucionales han sido esbozadas
como derechos conculcados por molestias sonoras, en general los que se
acogen han sido en razon del articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica
de Chile (en adelante CPol.). La jurisprudencia de las Cortes de proteccion
ha sido constante y uniforme desde 1985 en resolver los problemas por
ruidos molestos conforme al derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion.

Esta tendencia jurisprudencial puede ser matizada, o al menos comen-
tada, a la luz de los fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH). Los articulos 19 N°% 4 y 5 de nuestra Carta Fundamental
dan cuenta del respeto y proteccion de la vida privada y a la inviolabilidad
del hogar, respectivamente. De manera usual estos articulos no han sido
invocados como derechos conculcados por ruidos en Chile. Sin embargo,
el TEDH hace mas de una década que ha establecido jurisprudencia que
vincula el ruido con su menoscabo.

Este trabajo tiene por objeto analizar cémo se relaciona el ruido con
los derechos fundamentales que consagra la CPol., y asimismo, examinar
si la doctrina no vinculante del TEDH para nuestro pais podria trascender
a las resoluciones de los tribunales chilenos.

II.  ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO DEL DECRETO N° 38 DE 2011 DEL
MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE

El ruido ha sido abordado en distintos instrumentos legales en Chile.
El Decreto N° 286 de 1984 del Ministerio de Salud aprobé el reglamento
concerniente a niveles maximos permisibles de ruidos molestos genera-
dos por fuentes fijas. Este fue reemplazo por el Decreto Supremo N° 146
de 1997 del Ministerio Secretaria General de la Republica (en adelante
DS°146/1997). En virtud de su revision, actualmente rige el Decreto
N° 38 de 2011 del Ministerio de Medio Ambiente que establece la norma
de emision de ruidos generados por las fuentes que indica (en adelante
D°38/2011).

Si el ruido es el tema central de este estudio, resulta imprescindible
analizar el D°38/20112. Conforme al articulo 23, su entrada en vigencia
comenzo6 dos afnos después, esto es, el 12 de junio de 2014, fecha en que
queds sin efecto el DS°146/1997.

2 Publicado el 12 de junio de 2012 en el Diario Oficial.
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Lo relevante de esta nueva norma es que modifica y aclara distintos
elementos del DS°146/1997, en especial: definicion de fuentes reguladas
por la norma; eliminacién del concepto de molestia; incorporacion y
revision de definiciones; el cambio de limites maximos de ruidos noctur-
nos; la simplificaciéon de la metodologia de medicion y la exigencia de
nuevos estandares del instrumental de medicién con el objeto de asegurar
la calidad de los datos medidos.

En otro lugar habiamos criticado la denominacion del DS°146/1997
(que establece la norma de emisién de ruidos molestos generados por
fuentes fijas) porque no decia relaciéon con su finalidad que es prevenir
la produccion del ruidod. El D°38/2011 eliminé de su denominacion la
palabra molestos como adjetivo calificativo de los ruidos. El eliminar el
concepto de molestia se favorecio la funcion preventiva de la norma.

El D°38/2011 senala que el objetivo de la presente norma es prote-
ger la salud de la comunidad mediante el establecimiento de niveles
mdximos de emision de ruido generados por las fuentes emisoras de
ruido que esta norma regula (articulo 1). Una novedad es que la norma
excluye de su aplicaciéon ciertas actividades ruidosas (articulo 5). En
este sentido menciona: La circulacion por medio de las redes de in-
fraestructura de transporte (como, por ejemplo, el trinsito vehicular,
ferroviario y maritimo); el transito aéreo; la actividad propia del uso de
viviendas y edificaciones habitacionales (tales como voces, circulacion
y reunién de personas, mascotas, electrodomésticos, arreglos, repa-
raciones domésticas y similares realizadas en este tipo de viviendas);
el uso del espacio publico, como la circulacién vehicular y peatonal,
eventos, actos, manifestaciones, propaganda, ferias libres, comercio
ambulante, u otros similares; sistemas de alarma y de emergencia; y
voladuras o tronaduras.

La norma, al igual que DS°146/1997, continta regulando en general los
ruidos que provienen de fuentes fijas (aunque la norma ya no mencione
este concepto). Las fuentes moviles como el uso de infraestructura de
transporte, el transito aéreo, el uso de espacio publico escapan de este
ambito. Se optd por excluir el sistema de alarmas y voladuras o tronaduras.
Resulta de especial interés que se haya exceptuado de la aplicacion de la
norma la actividad doméstica que puede generar episodios criticos por
ruidos, en especial, el vecino adepto a las fiestas privadas nocturnas, asi
como las reparaciones que pueden afectar por meses a quienes ocupan
los inmuebles cercanos. Estas conductas ruidosas, aunque parecieran ser
de fuente fija, tendran que ser reguladas por normativa especial o normas
complementarias, como son las ordenanzas municipales. La norma parece
estar orientada a las actividades comerciales ruidosas, y no a las conduc-
tas individuales de los particulares. De hecho, el articulo 6 N° 13 define

3 TiSNE NIEMANN (2013) p. 160.
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fuente emisora de ruido como toda actividad productiva, comercial, de
esparcimiento y de servicios, faenas constructivas y elementos de infraes-
tructura que generen emisiones de ruido hacia la comunidad, excluyendo
las actividades mencionadas del articulo 5 ya comentado.

Otro elemento que destaca es el cambio de los limites de ruidos noc-
turnos maximos en comparacion al DS°146/1997. Segin se desprende de
la norma, con el objeto de generar un mayor resguardo de la comunidad
frente a los efectos del ruido, los limites nocturnos se han hecho mads
restrictivos. Esto estd orientado a la proteccién de las horas de descanso
de la poblacion.

Respecto de los ruidos maximos permitidos, las zonas de uso de suelo
han sido complementadas en el D°38/2011. A diferencia del DS°146,/1997,
las zonas de ruidos seran las definidas por en el Instrumento de Planificacion
Territorial respectivo, ubicadas dentro del limite urbano, distinguiéndose
porque la Zona I permite exclusivamente uso de suelo residencial o bien
este uso de suelo y el uso de suelo de espacio publico o drea verdet.
La Zona II permite ademas de los usos de suelo de la Zona I, equipamiento
de cualquier escala. La Zona III permite ademas de los usos de suelo de
la Zona 11, actividades productivas o de Infraestructura®. La Zona IV per-
mite solo usos de suelo de actividades productivas o de infraestructura.

Los niveles de presién sonora corregidos (Npc) que regula el articulo
7 del D°38/2011 varian respecto del DS°146/1997, porque en horario
nocturno han sido disminuidos los niveles de ruidos maximos permitidos
desde 50 a 45 en Decibel A (en Zona ID) y desde 55 a 50 Decibel A (en
Zona IID°. Esta disminucién en los ruidos permitidos durante las 21 pm
y 7 am responde a la recomendacion de la Organizacion Mundial de la
Salud (WVight Noise Guidelines for Europe del afio 2009), donde se aconseja
que el nivel de ruido durante las horas de descanso no deberia superar

El articulo 6 N° 11 define espacio publico como el bien nacional de uso publico destinado a
la libre circulacion, como calles, aceras, plazas, dreas verdes piiblicas, riberas, playas, entre
otros, y la via puiblica en general.

5 Son actividades productivas las instalaciones destinadas a desarrollar procesos de produccion,
procesamiento /o transformacion de productos finales, intermedios o materias primas, tales
como industrias, depositos, talleres, bodegas y similares; asi como la extraccion u obtencion
de productos provenientes de un predio, tales como actividades agricolas, ganaderas,
Jforestales, extractivas, mineras y similares (articulo 6 N° 1). Son elementos de infraestructura,
las instalaciones de infraestructura destinada a transporte, sanitaria y energética (articulo 6
N° 10).

6 Tabla N° 1. Niveles Maximos Permisibles de Presién Sonora Corregidos (Npc) en db (A)

De 7 a 21 horas De 21 a 7 horas
Zona 1 55 45
Zona II 60 45
Zona 111 65 50
Zona IV 70 70
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los 40 decibeles en los lugares de uso de suelo residencial con el objeto
de proteger el suerio, salud y calidad de vida de la comunidad’.

También fue incrementada la proteccion frente al ruido en zonas rura-
les®. El objeto fue resguardar su tranquilidad en virtud de su distancia de
centros urbanos (articulo 99). La fiscalizacion y control de esta normativa
corresponde a la Superintendencia del Medio Ambiente (articulos 20, 21
y 22), creada en virtud de la Ley N° 20.417 de 2012.

Ahora bien, es interesante conocer como ha sido abordado el ruido
desde la perspectiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y ana-
lizar si su doctrina puede ser utilizada en nuestro pais.

[II. EL RUIDO Y EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, se hizo esfuerzos por
garantizar los derechos humanos a nivel constitucional con el objeto de
limitar el poder mediante el Derecho. En el contexto europeo, un ele-
mento esencial para el resguardo de esta finalidad es el Convenio para
la proteccion de los Derechos y las Libertades Fundamentales de 1950,
también conocido como el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(en adelante CEDH). En virtud del Protocolo N° 11 de 1998, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) se convierte en la
instancia jurisdiccional Unica para garantizar los derechos de las personas
o grupos de personas de los Estados que ratificaron el CEDH. Desde su
entrada en vigencia, este ha sido modificado y complementado mediante
diversos protocolos'®.

Desde la ultima década del siglo XX el TEDH ha establecido una
jurisprudencia que resulta novedosa en nuestro pais, al sostener que el
ruido puede conculcar el derecho consagrado en el articulo N° 8 de la
CEDH, esto es, el derecho al respeto de la vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondenciall. Sin embargo también ha desesti-
mado demandas por estos conflictos, como el causado por los vuelos de

7 Documento disponible en http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0017/43316/
E92845.pdf (consultado el 21 de diciembre de 2012).

8 La zona rural ha sido definida como aquella ubicada al exterior del limite urbano establecido
en el Instrumento de Planificacion Territorial respectivo (articulo 6 N° 32).

9 El articulo 9 dispone: Para zonas rurales se aplicard como nivel mdximo permisible de
presion sonora corregido (NPC), el menor valor entre:

a) Nivel de ruido de fondo + 10 dB(A).
b) NPC para Zona III de la Tabla 1.
Este criterio se aplicard tanto para el periodo diurno como nocturno, de forma separada.

10 Cfr MONESTIER MORALES (2011) pp. 70-73.

11 El integro articulo 8 de la CEDH dispone: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.- 2. No podrd bhaber injerencia de
la autoridad piiblica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad ptiblica, el bienestar economico del pais,
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aviones!?, ruidos y vibraciones de un transformador eléctrico!?, el ruido
causado por una clinica dental, ruido provocado por turbinas de viento',
ruidos de una empresa de costural®, el ruido que genera la operacion de
un aerédromo!’; el ruido que proviene de un campo de tiro!®, o ruidos
originados en una industria destinada a la mantencion de camiones, corte
de metales y otras actividades con hierro y acero!®.

En estas sentencias, generalmente los demandantes buscan que el
TEDH declare que los Estados han incumplido el deber de garantizarles
su derecho al respeto del hogar y vida privada y familiar. Es por esto que
cuando se acogen sus pretensiones, el Tribunal ordena que los Estados
paguen una indemnizacioén de perjuicios a los demandantes (articulo 41
CEDH).

Es conveniente examinar sobre la base de qué supuestos se ha construi-
do esta doctrina del TEDH en materia de ruidos. Este es un trabajo que se
aprecia en doctrina comparada pero que en Chile atin no se ha abordado®.

Los origenes de esta doctrina comienzan cuando se acoge la demanda
presentada en el asunto Lépez Ostra con Espafia (N° demanda 16798/90.
9 de diciembre de 1994). La demandante, Sra. Gregoria Lopez Ostra, vivia
con su esposo y dos hijas en el distrito de la Diputacion del Rio, en el
pueblo de Lorca, Region de Murcia, Espana. En el pueblo existia gran
cantidad de industrias de cuero. Diversas curtidurias, todas pertenecientes
a una compania llamada Sacursa, operaban en una planta de tratamiento

la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demads.

12° Hatton y otros con Reino Unido (demanda N° 36022/97. 8 de julio de 2003); Powell y Rayner
contra el Reino Unido (demanda N° 9310/81. 21 de febrero de 1990).

13 Ruano Morcuende con Espana (demanda N° 75287/01. 6 de septiembre de 2005).

14 Galev y otros con Bulgaria (demanda N° 18324/04. 29 de septiembre de 2009).

15 Figerskiold con Suecia (demanda nimero 37664/04. 28 de febrero de 2008).

16 Borysiewicz con Polonia (demanda N° 71146/01. 1 de julio de 2008).

17 Ashworth y otros con Reino Unido (demanda N° 39561/98. 20 de enero de 2004).

Vearncombe y otros con el Reino Unido y la Republica Federal Alemana (demanda N° 12816/87.

18 de enero de 1989).

1 Leon y Agieszka Kania con Polonia (demanda N° 12605/03. 21 de julio de 2009).

20 Parte de la doctrina esparfiola ha examinado esta jurisprudencia del TEDH y analizado su
trascendencia para su ordenamiento. En este sentido HERRERA DEL REY (2008) pp. 111-128;
MONESTIER MORALES (2011) pp. 79-95; ALGARRA PRATS (2004) pp. 100-104; MARTIN-RETORTILLO
BAQUER (2006a) pp. 1179-1183 y en MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2006b) pp. 492-293; EGEA
FERNANDEZ (2006) pp. 425-426 y en EGEA FERNANDEZ (2001) pp. 69-105; ALENZA GARCIA
(2003) pp. 91-92; RuIZ-RICO (2013) pp. 239-266; ALONSO GARCIA (2002) pp. 342.343; ALVAREZ
LATA (2002) pp. 136-146; CREMADES GARCIA (2009) pp. 78-80; DE LA IGLESIA MONGE (2008)
pp. 1363-1366 y en DE LA IGLESIA MONGE (2012) pp. 2239-2244; Diaz ROMERO (2003) pp. 165-
170; HERRERO PEREZAGUA (2008) pp. 430-435; LOPEZ LOPEZ (2009) pp. 61-80; LOPEZ RAMON
(1997) pp. 354-357; LORANCA RUILOPEZ (2009) pp. 588-595; MARIN CASTAN (2002) pp. 95-139;
MACIAS CASTILLO (1999) pp. 1233-1245; MASFERRER Domingo (2011) pp. 1612-1614; Ruiz DE
APODACA ESPINOSA (2010) pp. 211-228; SERRANO-SUNER HOYOS y TENORIO SANCHEZ (2005)
pp. 97-146. Un ejemplo de cémo esta doctrina ha trascendido en Sudamérica es el trabajo
argentino de KEMELMAJER DE CARLUCCI (2005) pp. 59-98, que apoya que la proteccion frente
al ruido incluya ademads de la vertiente patrimonial, una de naturaleza personal mediante
los derechos fundamentales.

228



TISNE: LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA LUZ DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL...

de residuos solidos y liquidos construida con un subsidio del Estado en
terreno municipal, el que se encontraba a 12 metros del inmueble de la
demandante. En 1988 la planta comenzo a operar sin la necesaria licencia
administrativa. Debido a un desperfecto, comenzé a emitir gases, ruidos,
olores pestilentes y contaminacion, lo que produjo problemas de salud
e incomodidades a las personas que vivian en el pueblo de Lorca, y en
especial, en el distrito de la demandante.

El Ayuntamiento evacu6 a los residentes al centro de la ciudad durante
los meses de julio, agosto y septiembre de 1988. En octubre la demandante
y su familia volvi6 a su hogar, donde vivi6 hasta 1992. En septiembre de
1988 el Ayuntamiento ordené a la planta cesar con el depésito de residuos
organicos y quimicos en tanques de agua (lagunaje), pudiendo continuar
con el tratamiento del agua contaminada con cromo. Se reportaron epi-
sodios de molestias durante los afios 1991, 1992 y 1993.

La demandante sostuvo que los articulos 3 y 8 de la CEDH habian
sido vulnerados por las autoridades espafiolas debido a su actitud
pasiva frente a la contaminacién de olores, gases, humos y ruido de la
industria Sacursa?!. El TEDH afirma que los eventos descritos vulneran
el derecho al respeto de la vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia, concluyendo que el Estado espaiiol no llevo a
cabo un justo balance entre el interés economico del pueblo (al tener
una planta de tratamiento) y el interés de la demandante de ejercer
efectivamente su derecho al respeto de su hogar, vida privada y vida
Jamiliar (punto 58).

Luego, en el asunto Moreno Gémez con Espafia (demanda N° 4143/02.
16 de noviembre de 2004), la demandante, doctora Pilar Moreno Gémez,
vivia desde 1970 en un departamento ubicado en una zona residencial de
la ciudad de Valencia, Espana. Desde 1974, el Ayuntamiento autorizo la
apertura de establecimientos nocturnos (como bares, pubs y discotecas).
Los ruidos de estos establecimientos impedian a los vecinos descansar,
por lo que protestaron. En 1983, el Ayuntamiento decidié no autorizar mas
aperturas de este tipo de establecimientos; decision que luego quedo sin
efecto. En 1993 un peritaje solicitado por el Ayuntamiento establecié que
los locales nocturnos sobrepasaban los niveles sonoros permitidos. En 1995
la policia autonémica informé al Ayuntamiento que los locales infringian
sistematicamente los horarios de cierre. En 1996 el Ayuntamiento aprobd
una nueva ordenanza municipal sobre ruidos y vibraciones, estableciendo
entre otras cosas, la posibilidad de declarar zonas acuisticamente saturadas.

La demandante intent6 hacer valer sus derechos previamente en la audiencia territorial de
Murcia (1988), apelacion frente al Tribunal Supremo (1989), y un Recurso de Amparo en
el Tribunal Constitucional (1989). En todas las instancias se rechazaron las pretensiones de
la Sra. Lopez Ostra. Las cunadas de la demandante interpusieron recursos administrativos
ordinarios y penales (1990-1991). En virtud de una denuncia por delito ecoldgico, la planta
fue clausurada en 1993.
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El mismo ano, el barrio de la demandante adquiri6 esta calificacion. Sin
embargo, en 1997, el Ayuntamiento concedié una licencia para abrir una
discoteca en el inmueble de la demandante. Dicha licencia fue anulada
por el Tribunal Supremo espanol en 200122,

Para el TEDH el domicilio es normalmente el lugar, el espacio fisica-
mente determinado en donde se desarrolla la vida privada y familiay.
El individuo tiene derecho al respeto de su domicilio, concebido no solo
como el derecho a un simple espacio fisico, sino también como el derecho
a disfrutar en toda tranquilidad de dicho espacio. Las vulneraciones del
derecho de respeto al domicilio no son solamente las de indole material
o corporal, tales como la entrada en el domicilio de la persona no au-
torizada, sino también las agresiones inmateriales o incorporeas, como
ruidos, emisiones, olores, u otras injerencias. Si las agresiones son graves
pueden privar a una persona de su derecho al respeto del domicilio porque
le impiden gozar del mismo (punto 53)?3. Si el articulo 8 tiene por objeto
esencial el proteger al individuo contra las injerencias arbitrarias de los
poderes priblicos, también puede implicar la adopcion por estos tiltimos de
medidas encaminadas al respeto de los derechos garantizados por dicho
articulo incluso en las relaciones de las personas entre si (punto 55)%4,

El TEDH analiza si los ruidos denunciados rebasan el umbral minimo de
gravedad para constituir una violacion del articulo 8. A juicio del TEDH,
la superacién del umbral minimo se acreditaba mediante la declaracion
de zona acusticamente saturada y el hecho de que la intensidad de los
ruidos sobrepasaran los niveles autorizados durante las horas nocturnas,
asi como su reiteracion durante afnos, por lo que el Estado no cumplié
con su obligacion de proteger al demandante (puntos 57 al 61)%.

22 Previo a la demanda en el TEDH la demandante habia intentado una reclamacion en el

Ayuntamiento de Valencia (1997), un recurso contencioso administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de Valencia (1997); este ultimo fue rechazado. Contra esta decision
interpuso un Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional (1998), el que también fue
desestimado. La recurrente alegaba la vulneracion del articulo 18.2 (derecho a la intimidad y
a la inviolabilidad del domicilio) y el articulo 15 (derecho a la vida y de la integridad fisica)
de la Constitucion espanola. El Tribunal Constitucional desestima el amparo porque no se
acredita un perjuicio grave e inmediato de dichos derechos. En la sentencia del Tribunal
Constitucional existieron dos votos disidentes, uno de ellos estaba por acoger el amparo en
virtud del derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio.

2 Este concepto amplio de domicilio es reiterado con posterioridad por el TEDH como en
los casos Oluic con Croacia (N° demanda 61260/08. 20 mayo de 2010), Martinez Martinez
y Pino Manzano con Espafia (demanda N° 61654/08. 3 de julio de 2012); Martinez Martinez
con Espana (demanda N° 21532/08. 27 de septiembre de 2011).

24 Reiterado en Oluic con Croacia (N° demanda 61260/08. 20 mayo de 2010, punto 46).

% En cambio en el caso Martinez Martinez y Pino Manzano con Espafia (demanda N° 61654/08.
3 de julio de 2012), en el que el demandante denunciaba los ruidos provenientes de una
cantera de piedra ubicada a 200 metros de su domicilio, el TEDH desestimé la demanda
porque el domicilio se encontraba en una zona de uso industrial y la actividad perturbadora
operaba legalmente, por lo que no puede gozar de la misma proteccion medioambiental
que las zonas residenciales (punto 48).
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En el caso Oluic con Croacia (demanda N° 61260/08. 20 mayo de
2010), la demandante vive con su familia en un departamento en Rijeka,
Croacia. Desde diciembre de 1999, el bar F. comenzé a operar en otro
piso del inmueble. La demandante denuncié en 2001 ante las autorida-
des nacionales los ruidos excesivos que generaba el bar F. desde las 7
am hasta la medianoche. Para determinar si el ruido rebasa el umbral
minimo para constituir una violacion del articulo 8, el TEDH estim6 que
debe estarse al caso concreto, en especial, su intensidad, duracion y sus
efectos fisicos y mentales?’. El hecho que durante ocho afios las mediciones
nocturnas de ruido hayan superado el nivel permitido fue determinante
para decidir que la molestia era excesiva y que las autoridades tenian el
deber de proteger a la demandante (punto 62).

En Martinez Martinez con Espana (demanda N° 21532/08. 27 de sep-
tiembre de 2011) el demandante tiene domicilio en la ciudad de Cartagena,
Region de Murcia, Espana.

Se denuncian los ruidos nocturnos provocados por un bar musical
instalado en la terraza de una discoteca situada a menos de 10 metros
del domicilio del demandante. Este alega la pasividad de las autoridades
frente a esta actividad molesta que durante 10 anos superd los maximos
permitidos de ruido. El TEDH hace notar una distincién ya mencionada
en casos anteriores: El articulo 8 puede pues aplicarse en los asuntos
medioambientales en los que la contaminacion esté directamente causada
por el Estado o en los que la responsabilidad de este tiltimo proceda de
la ausencia de una reglamentacion adecuada de la actividad del sector
privado. Si el articulo 8 tiene esencialmente por objeto proteger al indi-
viduo contra injerencias arbitrarias de los poderes publicos, no se limita
a obligar al Estado a abstenerse de tales injerencias: a este compromiso,
mds bien negativo, pueden anadirse obligaciones positivas inberentes a
un respeto efectivo de la vida privada o familiar (punto 42).

Generalmente el tema de ruidos no dice relacion con injerencias arbi-
trarias de los poderes publicos sino con su ineficacia o pasividad frente a
la vulneracion de los derechos de los particulares, en este caso, en aten-
cién al respeto de su domicilio, y su vida privada y familiar (punto 45)%5.

Durante los anos 2001 y 2009 se realizaron diversas mediciones, ordenando al duefio del
bar colocar equipos de mitigacion de ruidos, los que fueron insuficientes. La demandante
acudi6 a diversas autoridades administrativas y judiciales denunciando los ruidos.

27" Este mismo criterio se repite en Martinez Martinez y Pino Manzano con Espafia (demanda
N° 61654/08. 3 de julio de 2012); Fadayeva con Rusia (demanda N° 55723/00. 30 de noviembre
de 2005); Mileva y otros con Bulgaria (demanda N° 43449/02 y 21475/04. 25 de noviembre
de 2010); Martinez Martinez con Espana (demanda N° 21532/08. 27 de septiembre de 2011);
Figerskiold con Suecia (demanda nimero 37664/04. 28 de febrero de 2008).

28 Originalmente en Moreno Gémez con Espafia (demanda N° 4143/02. 16 de noviembre de

2004).
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IV.  EL RUIDO Y EL RECURSO DE PROTECCION EN CHILE

El ruido no es una realidad ajena al Recurso de proteccion en Chile. Es
abundante la jurisprudencia que demuestra que esta accién constitucional
ha sido desde su implementaciéon un mecanismo afectivo para contener
las molestias que las personas sufren, generalmente, en el marco de la
vecindad. Lo interesante del caso es que el Recurso de proteccion debe
fundarse en algunos de los derechos constitucionalmente garantizados a
todas las personas (articulo 19 de la CPol.) y que coinciden con algunos
de los derechos consagrados en el CEDH. Esto permite examinar la téc-
nica jurisprudencial del TEDH en materia de ruidos a la luz de la realidad
constitucional chilena.

El Recurso de proteccion ha conocido de distintos tipos de ruido. Cabe
destacar que desde su entrada en vigencia priacticamente todos los afios
han existido denuncias por ruidos. El primer caso que conocemos fue
producto del ruido causado por la instalacion y operacion de un ducto
extractor de gas y aire?. Luego las Cortes de protecciéon han conocido
numerosas hipotesis de ruido que parecieran vulnerar los derechos de
los recurrentes. Los mas usuales suelen referirse a los ruidos que generan
pubs y discotecas en horarios de descanso de los vecinos??, la repara-
cion, operacion y mal funcionamiento de locales comerciales3!, ruidos
de restaurantes® y en general respecto de la actividad de construccion33.

2 Corte Suprema, 4 de mayo de 1983, Rol 16.575-1983, Revista Fallos del Mes, N° 294, p. 162.

30 Corte Suprema, 14 de enero de 1985, Rol 20.152, Revista Fallos del Mes, N° 326, p. 943; Corte
Suprema, 1 de abril de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 413, p. 135; Corte de Apelaciones
de Talca, 30 de septiembre de 2002, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t, 99, 2* parte,
seccion 5% p. 404; Corte de Apelaciones de Iquique, 23 de diciembre de 2005, Rol 23-2005,
identificador LegalPublishing CL/JUR/163/2005; 36218; Corte Suprema, 30 de junio de 2006,
Rol 2.036-2006; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 4 de octubre de 2006, Rol 182-20006,
identificador LegalPublishing CL/JUR/3204/2006; Corte Suprema, 3 de julio de 2007, Rol 2.051-
2007; Corte Suprema, 26 de agosto de 2008, Rol 4.268-2008; Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, 31 de marzo de 2009, Rol 293-2008, identificador LegalPublishing CL/JUR/2842/2009;
Corte de Apelaciones de San Miguel, 2 de noviembre de 2009, Rol 270-2009, identificador
LegalPublishing CL/JUR/2822/2009; Corte Suprema, 6 de octubre de 2010, Rol 6.729-2010;
Corte Suprema, 28 de abril de 2011, Rol 2.115-2011; Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
15 de diciembre de 2011, Rol 301-2011, identificador Microjuris MJJ30330.

3L Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de marzo de 1994, Rol 2.277-1994, identificador
LegalPublishing CL/JUR/264/1994; Corte Suprema, 14 de noviembre de 1985, Revista Fallos
del Mes, N° 324, p. 785; Corte Suprema, 20 de abril de 1994, Rol 4.117-1994, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 91, 2* parte, seccion 5%, p. 10; Corte Suprema, 7 de febrero de
2006, Rol 375-2006; Corte Suprema, 4 de octubre de 2007, Rol 4.466-2007; Corte Suprema,
30 de diciembre de 2011, Rol 11.415-2011; Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de octubre
de 2012, Rol 20.865-2012, identificador LegalPublishing CL/JUR/2187/2012.

32 Corte de Apelaciones de Rancagua, 24 de septiembre de 1999, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, t. 96, 2* parte, seccion 5%, p. 245; Corte de Apelaciones de Concepcion, 18
de junio de 2010, Rol 64-2010, Corte de Apelaciones de Concepcion, 18 de junio de 2010,
Rol 64-2010, identificador LegalPublishing CL/JUR/3434/2010; Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, 25 de mayo de 2015, Rol 91-2015, identificador Microjuris MJJ41665.

33 Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de agosto de 2006, Rol 3.305-2006; Corte de Apelaciones
de Valparaiso, 21 de diciembre de 2007, Rol 458-2007; Corte de Apelaciones de Concepcion,
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Otros casos de ruidos que ha conocido la jurisprudencia de proteccion
son producto de la actividad doméstica de los vecinos, como los ruidos
que generan los juegos de los nifios en el inmueble colindante?4, el empleo
de instrumentos musicales por parte del vecino®, ruidos originados por
fiestas privadas y centros de eventos®, y el uso de inmuebles cercanos
para carreras de autos y motocicletas.

Asimismo la industria y la tecnologia ha provocado nuevos inconvenientes
a los vecinos, como los ruidos que generan el empleo de estampado-
ras, pulidoras y esmeriladoras en una industria que fabrica remolques y
carrocerias3®, los originados por una planta procesadora de aridos en el
procesamiento y transporte de material®, el mal funcionamiento de una
planta de revision técnica para autos, buses y camiones, el empleo de
un inmueble colindante como estacionamiento de buses?!, el ruido de
una central termoeléctrica®?, ruidos de una empresa de montaje y solda-
dura de cafierias y estructuras metalicas3, operacion de una subestacion
eléctrica*, ruidos de una planta de chancado que se escuchan a un kil6-
metro de distancia®, la construccion y empleo de una pista de carreras
para automoviles®©, o mal estado de motores de aire acondicionado?’.

4 de diciembre de 2009, Rol 585-2009; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 23 de enero de
2010, Rol 806-2009, identificador LegalPublishing CL/JUR/12074/2010; Corte Suprema, 27 de
enero de 2010, Rol 9.488-2012, identificador LegalPublishing CL/JUR/6183/2010; 43171; Corte
Suprema, 3 de septiembre de 1990, Rol 16.002-1990, Revista Fallos del Mes, N° 382, p. 527.

34 Corte Suprema, 6 de septiembre de 1990, Rol 15.937-1990, Revista Fallos del Mes, N° 382,
p. 471.

3 Corte Suprema, 8 de agosto 2000, Rol 2.586-2000, identificador Microjuris MJJ3652; Corte
de Apelaciones de Puerto Montt, 23 de septiembre de 2010, Rol 184-2010, identificador
LegalPublishing CL/JUR/12407/2010.

36 Corte Suprema, 4 de junio de 1992, Revista Fallos del Mes, N° 403, p. 311; Corte de Apelaciones
de San Miguel, 26 de junio de 2015, Rol 188-2015, identificador LegalPublishing CL/
JUR/3609/2015; Corte de Apelaciones de Rancagua, 23 de febrero de 2011, Rol 1.047-2010,
identificador LegalPublishing CL/JUR/1584/2011.

37 Corte de Apelaciones de San Miguel, 10 de mayo de 2005, identificador Microjuris MJJ17441;
Corte de Apelaciones de Arica, 30 de mayo de 2006, Rol 95-2000, identificador LegalPublishing
CL/JUR/4990,/2006.

38 Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de julio de 1989, Rol 57-1989, identificador Microjuris
M]JJ4549.

39 Corte de Apelaciones de San Miguel, 15 de abril de 2008, Rol 67-2006, identificador Microjuris
MJJ17208.

40 Corte Suprema, 19 de octubre de 1994, Rol 22.812-1994, Revista Fallo del Mes, N° 431, p. 707.

41 Corte Suprema, 27 de febrero de 2008, Rol 141-2008.

42 Corte de Apelaciones de Concepcion, 30 de abril de 2013, Rol 2.053-2012, identificador
LegalPublishing CL/JUR/951/2013.

43 Corte de Apelaciones de Concepcion, 22 de diciembre de 2014, Rol 3576-2014, identificador
LegalPublishing CL/JUR/9824/2014.

44 Corte Suprema, 24 de octubre de 2007, Rol 4.021-2007.

4 Corte Suprema, 19 de enero de 1998, Rol 2.830-1997, identificador LegalPublishing CL/
JUR/352/1998; 51988.

46 Corte Suprema, 26 de marzo de 1991, Revista Fallos del Mes, N° 389, p. 65.

47 Corte Suprema, 28 de septiembre de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 418, p. 746.
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También son fuente de problemas los ruidos de un canil proximo®,

un gimnasio cercano®, ferias libres*, ruidos emitidos en actos de culto de
una iglesia evangélica®!, los de canal de television de cardcter religioso®?,
e incluso se ha denunciado la eventual operacién de una compania de
bomberos por el temor de los vecinos a sufrir los ruidos producto de la
circulacion de los carros de bomberos y el uso de sus sirenas®3.

Los recurrentes suelen esgrimir distintos derechos fundamentales
para fundar los Recursos de proteccion por ruidos. Destacan entre ellos
el articulo 19 N° 1 (derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica
de la persona), 19 N° 8 (derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién) y el articulo 19 N° 24 (el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales).
Cuando han sido acogidos el fundamento de las sentencias basicamente
radica en la vulneracion del derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion.

V. EL RUIDO COMO POSIBLE ELEMENTO TRANSGRESOR DE ALGUNAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES EN CHILE

La doctrina del TEDH acerca del ruido y su relacion con el domicilio
y la vida privada y familiar de los particulares exige revisar, dentro del
ordenamiento chileno, cuales son las garantias constitucionales que dicha
molestia compromete. Este examen solo se refiere al ruido que altera
la tranquilidad de las personas en los inmuebles que ocupan. Por tanto
se excluyen otros tipos de ruidos, como por ejemplo, el que sufre una
persona en sus actividades laborales.

A continuacién se examinara criticamente el ruido a la luz de los ar-
ticulos 19 N° 1, 4, 5, 8, 9 y 24 de la CPol. La mayoria de estos derechos
han sido esgrimidos, con mayor o menos eficacia, en los Recursos de
proteccion anteriormente expuestos.

4 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 20 de enero de 2010, Rol 439-2009, identificador
LegalPublishing CL/JUR/673/2010.

49 Corte de Apelaciones de San Miguel, 26 de agosto de 1991, Rol 77-1990, identificador
LegalPublishing CL/JUR/1146/1991; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 7 de junio de
2000, Rol 2.698-2000, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 97, 2* parte, seccion 5%, p. 158.

50 Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de diciembre de 1991, Rol 2.570-1991, identificador
LegalPublishing CL/JUR/4/1991; 19972; Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de marzo de
1992, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 89, 2* parte, seccion 5%, p. 67; Corte Suprema,
9 de julio de 2008, Rol 2268-2008; Corte Suprema, 7 de abril de 2010, Rol 1.979-2010.

51 Corte Suprema, 1 de agosto de 2002, Rol 2.687-2002, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
t. 99, 2% parte, seccion 5%, p. 293; Corte Suprema, 27 de febrero 2008, Rol 793-2008.

52 Corte Suprema, 6 de agosto de 2003, Rol 2.679-2003, identificador LegalPublishing CL/
JUR/1003/2003.

53 Corte Suprema, 22 de julio de 2010, Rol N° 4.834-2010.
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1. DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD FISICA Y PSIQUICA; Y
EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

El articulo 19 N° 1 de la CPol. consagra el derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la persona. A su vez, el articulo 19 N° 9
inciso primero reconoce el derecho a la proteccion de la salud. Estos
derechos se relacionan porque la salud es un elemento esencial para la
vida e integridad de la persona.

El ruido puede relacionarse con estas dos garantias constitucionales
toda vez que puede provocar episodios traumdticos a quienes se expo-
nen a ellos por un tiempo prolongado. Los Recursos de proteccion por
ruidos que han intentado fundarse en el articulo 19 N° 9 no han tenido
éxito porque el constituyente no tuvo la intensién de garantizar la salud
propiamente tal, sino los deberes del Estado respecto de su proteccion,
la ejecucion de estos deberes y el derecho a elegir el sistema de salud
(incisos 2, 3y 4 del articulo 19 N° 9)>*, Solo garantiza la proteccion a la
salud, no la salud misma. La salud es un concepto amplio que abarca
integramente a la persona, sea en su esfera fisica, mental o social>.

Al no haber sido consagrado el derecho a la salud propiamente tal, la
Unica manera de hacer exigible la vulneracién de la salud es mediante
el articulo 19 N° 1 (derecho a la vida e integridad fisica y psiquica)®. La
proteccion de este derecho también sirve para garantizar la dignidad de
la persona®’. No solo las infracciones mis graves a este derecho pueden
ser objeto del Recurso de proteccion (como violaciones, torturas o muti-
laciones), sino también otras perturbaciones, que a pesar de ser de menor
intensidad, igualmente afectan la integridad y salud de las personas. Esta
dignidad no solo se vincula a la vida misma, sino a “vivir con plenitud de
las cualidades y de los medios organicos de que estamos provistos por
naturaleza y vivir bien para conseguir los fines humanos”®.

En otras palabras, la proteccion de la persona supone “que se tomen
todas las medidas conducentes —dentro de los recursos de cada grupo
humano- para que la vida de la persona tenga la mejor calidad posible,
lo que no se agota sin duda en prestaciones materiales, sino que también

54 Algunos casos en que se ha invocado el derecho a la proteccion de la salud son Corte
Suprema, 1 de abril de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 413, p. 135; Corte Suprema, 7 de
abril de 2010, Rol 1.979-2010; Corte de Apelaciones de Rancagua, 23 de febrero de 2011,
Rol 1.047-2010, identificador LegalPublishing CL/JUR/1584/2011.

La CPol. garantiza no solo la medicina recuperativa, sino también la orientada al fomento de
la salud y a la rehabilitacion del enfermo. Es inverosimil, en virtud de la naturaleza humana
y el paso del tiempo, que la persona no experimente afectaciones o detrimentos a su salud
a lo largo de su existencia. Cfi: EVANS DE LA CUADRA (1999b) p. 322; Cfi: ALDUNATE LIZANA
(2009) p. 223; CEA EGANA (2012) p. 332.

56 Cfin CEA EGANA (2012) p. 332.

57 Cfr. ALDUNATE LIZANA (2009) p. 104.

58 EVANS DE LA CUADRA (19992) p. 114.
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incluye una gran cantidad de factores psicologicos y espirituales™®. En
este sentido, el ruido puede perjudicar la vida, integridad y salud de la
persona®.

Conocemos solo un Recurso de proteccion por ruidos que fue aco-
gido exclusivamente en virtud del articulo 19 N° 1 de la CPol. (Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, 7 de junio de 2000, Rol 2.698, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 97, 2* parte, seccion 5%, p. 158). El caso trata
respecto de los ruidos que provocan las actividades deportivas (pitos de
arbitros, gritos y pelotas que retumban) y sociales (bailes y fiestas) que
se desarrollaban frecuentemente en el gimnasio de un colegio durante
las horas nocturnas. El vecino colindante recurre de proteccion en virtud
del derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica. La Corte afirma que
los antecedentes allegados permiten tener por acreditado, conforme a
las reglas de la sana critica, que las actividades realizadas en el gimnasio
generan ruidos molestos al menos hasta las 24 horas (considerando se-
gundo). Finalmente acoge el Recurso por considerar que las actividades
realizadas mas alla de las 22 horas constituyen un detrimento en la calidad
de vida fisica y psiquica del recurrente (considerando cuarto).

Por tanto el ruido si puede ser un elemento que amenace o me-
noscabe el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica cuando se
logre probar, conforme a la sana critica, que estos alcanzan el grado de

59 VIVANCO MARTINEZ (2001) p. 148.

%0 Este derecho suele ser esgrimido por los recurrentes en asuntos de ruido: Corte de Apelaciones
de Puerto Montt, 23 de septiembre de 2010, Rol 184-2010, identificador LegalPublishing CL/
JUR/12407/2010; Corte Suprema, 28 de septiembre de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 418,
p. 746; Corte Suprema, 3 de julio de 2007, Rol 2.051-2007; Corte Suprema, 15 de septiembre
de 2011, Rol 5.578-2011; Corte Suprema, 4 de octubre de 2007, Rol 4.466-2007; Corte de
Apelaciones de Concepcion, 30 de abril de 2013, Rol 2.053-2012, identificador LegalPublishing
CL/JUR/951/2013; Corte de Apelaciones de San Miguel, 2 de noviembre de 2009, Rol 270-
2009, identificador LegalPublishing CL/JUR/2822/2009; Corte Suprema, 30 de diciembre
de 2011, Rol 11.415-2011; Corte Suprema, 6 de octubre de 2010, Rol 6.729-2010; Corte de
Apelaciones de San Miguel, 10 de mayo de 2005, identificador Microjuris MJJ17441; Corte de
Apelaciones de Rancagua, 24 de septiembre de 1999, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
t. 96, 2 parte, seccion 5%, p. 245; Corte Suprema, 7 de febrero de 2006, Rol 375-20006; Corte
Suprema, 24 de octubre de 2007, Rol 4.021-2007; Corte Suprema, 26 de agosto de 2008,
Rol 4.268-2008; Corte Suprema, 8 de agosto 2000, Rol 2.586-2000, identificador Microjuris
MJJ3652; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 21 de diciembre de 2007, Rol 458-2007; Corte de
Apelaciones de San Miguel, 26 de junio de 2015, Rol 188-2015, identificador LegalPublishing
CL/JUR/3609/2015; Corte de Apelaciones de San Miguel, 15 de abril de 2008, Rol 67-2006,
identificador Microjuris MJJ17208; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 15 de diciembre
de 2011, Rol 301-2011, identificador Microjuris MJJ30330; Corte de Apelaciones de Arica, 30
de mayo de 2006, Rol 95-2000, identificador LegalPublishing CL/JUR/4990/2006; Corte de
Apelaciones de Rancagua, 23 de febrero de 2011, Rol 1.047-2010, identificador LegalPublishing
CL/JUR/1584/2011; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 7 de junio de 2000, Rol 2.698,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 97, 2* parte, seccion 5%, p. 158; Corte Suprema, 1 de
agosto de 2002, Rol 2.687-2002, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 99, 2* parte, seccion 5%,
p. 293; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 25 de mayo de 2015, Rol 91-2015, identificador
Microjuris MJJ41665; Corte Suprema, 30 de junio de 20006, Rol 2.036-2006; Corte Suprema,
27 de febrero de 2008, Rol 141-2008; Corte Suprema, 28 de abril de 2011, Rol 2.115-2011.
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molestos y que perjudica ilegal o arbitrariamente la calidad de vida o
salud de las personas.

2. DERECHO AL RESPETO Y PROTECCION A LA VIDA PRIVADA Y A
LA HONRA DE LA PERSONA Y SU FAMILIA

El articulo 19 N° 4 de CPol. consagra el derecho el respeto y proteccion
a la vida privada y a la bonra de la persona y su familia. Interesa abordar
este derecho porque el articulo N° 8 de la CEDH, en el que se ha construi-
do la doctrina del TEDH, dispone al respeto de la vida privada y familiar.

La vida privada es un concepto complejo que no es facil definir, pues
es dindmico y cambiante segun las circunstancias del caso. Generalmente
se relaciona con aquello en donde termina la vida publica®!. Resguarda
la intimidad y privacidad del hombre y sus seres queridos respecto de las
injerencias de la sociedad. “Es una expresion de la libertad en la esfera
privada, y como tal podemos entenderlo como un derecho de defensa
que tenemos frente a los atentados a nuestra intimidad y honra”02,

La vida privada ha sido definida como “el conjunto de los asuntos,
conductas, documentos, comunicaciones, imagenes o recintos que, el titular
del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por terceros
sin su conocimiento previo”®. Este derecho admite ciertas excepciones
en donde la vida privada efectivamente puede ser transgredida, como en
el caso de los procesos judiciales®?.

Dicho concepto limita la vulneracion de la vida privada a aquello que
tiene por objeto conocer y divulgar sin previa autorizacion las activida-
des que se desarrollan en la esfera personal, la que supera el exclusivo
ambito del hogar, al considerar documentos, correspondencia, informa-
cién, imagenes, etcétera.%.

Acerca del derecho a la vida privada, se ha explicado que involucra los
elementos de intromision y difusion (se descarta la utilizacion, distorsion
y discrecién). La intromision es el interés de que un tercero no ingrese a
un espacio personal y reservado. Las intromisiones que pueden afectar la
vida privada son solo aquellas que tienden a obtener informacién que se
ignoraba con anterioridad (intromisién cognoscitiva). La difusion de esta
nueva informacién también afecta la privacidad®. El mismo autor afirma
que “la privacidad se pierde o menoscaba cuando existe una intromision
que permite tomar conocimiento de hechos personales reservados, o

01 Cfr. CEA EGANA (2012) p. 199.

02 ALDUNATE LIZANA (2009) p. 164.

03 CrA EGANA (2012) p. 199.

04 Gfr. ALDUNATE LIZANA (2009) p. 164.

05 Ver jurisprudencia en ALDUNATE LIZANA (2009) pp. 154-164.
% Gfi. CORRAL TACIANI (2000) pp. 343-347.
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cuando se produce una difusiéon de esos hechos a personas ajenas o a
un publico indiscriminado”®’.

Desde este punto de vista el ruido no podria ser un elemento que
vulnere el derecho en comento porque si bien puede consistir en una
intromision ilegitima en la esfera privada y reservada de una persona y
su circulo mas cercano, este tipo de molestia no tiene por objeto obtener
informacion de los perturbados. El ruido es una perturbacién de hecho,
factica, que no reviste los caracteres para vulnerar el articulo 19 N° 4. De
hecho no conocemos ningtin Recuso de proteccion en que los recurren-
tes hayan esgrimido que los ruidos vulneran esta garantia fundamental.

3. DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL HOGAR

El articulo 19 N° 5 de la CPol. consagra el derecho a la inviolabilidad
del hogar y de toda forma de comunicacion privada. El hogar solo puede
allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse,
abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley. Interesa
abordar este derecho porque la doctrina del TEDH respecto del ruido
descansa en el respeto de la vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia. Se ha afirmado la intima relacién de este derecho
con el articulo 19 N° 498,

La inviolabilidad del hogar es otra expresion de la intimidad de la
persona. Constituye un “santuario de la privacidad”®, por lo que debe
ser protegida ante intromisiones ilegitimas. Esta inviolabilidad permite a
la persona y a sus cercanos a desenvolverse dentro de una ambito de
libertad privado, ajeno al hostigamiento de terceros. Este derecho se en-
cuentra intimamente vinculado con la dignidad humana, por lo que es
relevante su resguardo mediante el Recurso de proteccion”,

La inviolabilidad del hogar exige distinguir qué es lo vulnerado y cémo
se puede vulnerar. En atencion al texto constitucional pareceria que el
objeto exclusivo de proteccion es el hogar, pero existe consenso en que
dicho término envuelve un cimulo mayor de recintos. Asi, el término hogar
debe entenderse de manera extensiva, comprendiendo “la vivienda de la
familia, permanente u ocasional, las oficinas, los hoteles y toda edificacion
o predio que no tenga el caracter de abierto al acceso de publico o de
bien nacional de uso pablico””!. También la Corte Suprema, 11 de junio de
2007, Rol 1.836-2007, ha reconocido la ampliacién del concepto hogar’2.

67 CORRAL TACIANT (2001) p. 200.

% EVANS DE LA CUADRA (19992) pp. 213-214, explica que durante la discusion constituyente se
propuso que se regularan como un solo precepto.

6 Cra EGANA (2012) p. 217.

70 CEA EGANA (2012) p. 221.

71 EVANS DE LA CUADRA (19992) p. 170; CEA EGANA (2012) p. 277.

72 Considerando 4°: Siguiendo el alcance que el Derecho Constitucional asigna a la voz hogar,
se debe entender por tal no tan solo la vivienda de la familia, sino que las oficinas y espacios
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Con relacion a como puede vulnerarse, la inviolabilidad del domicilio
no es un derecho absoluto sino que admite reservas. Pareciera que su
transgresion se materializa por el ingreso directo e ilicito al inmueble
ajeno, maxime cuando el mismo articulo sefiala que el hogar solo puede
allanarse en los casos y formas determinadas por ley. A pesar de ser un
derecho que resguarde a su titular frente a actividades de privados, parece
haber sido considerado especialmente frente a la entrada y registro ilicito
por parte de la autoridad.

La CPol. menciona la palabra allanar pero actualmente se utiliza el
concepto de registro en el Codigo Procesal Penal. Este procedimiento se
regula en los articulos 205 y siguientes, de donde emana que el registro
debe ser previa notificacién de la autorizacion judicial. Solo en casos
excepcionales puede realizarse sin el consentimiento del duefio o sin
previa autorizacion judicial, en la medida que cumplan con posterioridad
ciertos requisitos legales’3.

Con todo, existe una postura doctrinal que se asemeja a la doctrina
del TEDH al proponer que la inviolabilidad del domicilio no solo se me-
noscaba con las injerencias directas en el recinto privado sino también
por medio de otras perturbaciones que agravian la intimidad personal y
familiar: “cortes de servicios basicos (agua, luz, alcantarillado), como por
otras formas, como asedios telefénicos, ruidos molestos, olores insopor-
tables y otras fuentes de perturbacion”’4.

Solo conocemos un Recurso de proteccion (Corte Suprema, 4 de
octubre de 2007, Rol 4.466-2007) en el que se invoco el articulo 19 N° 5
producto del ruido, en conjunto con las garantias del articulo 19 N° 1, 5,
8y 24 de la CPol. Respecto de la inviolabilidad del domicilio el recurrente
escuetamente sefalé: Igualmente todos tienen derecho a la inviolabilidad

que el titular del derecho ha reservado para su trabajo o uso privado, y en donde guarda sus
pertenencias exclusivas.- Conforme a ello, las piezas en donde una persona mantiene cajas
cerradas conteniendo objetos de uso no autorizado para terceras personas, y ordenadores
asegurados con claves, caben dentro de este concepto. También citado en ALDUNATE LIZANA
(2009) p. 167.

73 El articulo 205 del Codigo Procesal Penal dispone: Articulo 205.- Entrada y registro en
lugares cerrados. Cuando se presumiere que el imputado, o medios de comprobacion del
becho que se investigare, se encontrare en un determinado edificio o lugar cerrado, se podrd
entrar al mismo y proceder al registro, siempre que su propietario o encargado consintiere
expresamente en la prdctica de la diligencia.

En este caso, el funcionario que practicare el registro deberd individualizarse y cuidard
que la diligencia se realizare causando el menor dario y las menores molestias posibles a los
ocupantes. Asimismo, entregard al propietario o encargado un certificado que acredite el
becho del registro, la individualizacion de los funcionarios que lo bubieren practicado y de
aquél que lo bubiere ordenado.

Si, por el contrario, el propietario o el encargado del edificio o lugar no permitiere la entrada
y registro, la policia adoptara las medidas tendientes a evitar la posible fuga del imputado
y el fiscal solicitara al juez la autorizacion para proceder a la diligencia. En todo caso, el
[fiscal bara saber al juez las razones que el propietario o encargado hubiere invocado para
negar la entrada y registro.

74 EVANS DE LA CUADRA (19992) p. 220.
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del hogar, perturbada ella por la penetracion a él mismo de los molestos
ruidos provenientes del restaurante contiguo. Previo a desestimar el re-
curso, la Corte Suprema considera que los ruidos que provienen de un
pub ubicado en el barrio de Renaca, comuna de Vina del Mar, Region de
Valparaiso, deben resolverse conforme al articulo 19 N° 8, por lo que no
se pronuncia acerca de la inviolabilidad del domicilio.

Pareciera que no es conveniente sostener que los ruidos molestos
vulneran la inviolabilidad del hogar, pues a diferencia del CEDH, la
Constitucion chilena consagra otros derechos que pueden cumplir la
misma finalidad”>.

4. DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE
CONTAMINACION

El articulo 19 N° 8 inciso primero de la CPol. consagra el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de
la naturaleza. La doctrina ha manifestado la estrecha relacion que existe
entre este derecho, la vida y la salud’. De hecho, es frecuente que los
Recursos de proteccion por ruidos sean acogidos en virtud de ambas
causales, esto es, el articulo 19 N° 1 y N° 877,

Pareciera que actualmente existe la tendencia a invocar con mayor
frecuencia el articulo 19 N° 8 en desmedro del articulo 19 N° 1 a propdsito
de la Ley N° 20.050 de 2005. Esta ley modificé la CPol., en particular, los
requisitos del articulo 20 inciso segundo que regula el Recurso de Proteccion

75 Algunos autores en Espafia también se oponen a que el ruido justifique la lesion del
derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho a la inviolabilidad del domicilio en
la Constitucion espanola. En este sentido ALGARRA PRATS (2004) pp. 105-108 y respecto de
su critica en materia de inmisiones luminicas en ALGARRA PRATS (2007) pp. 1122-1123; EGEA
FERNANDEZ (2002) pp. 11-13; EVANGELIO LLORCA (2000) pp. 67-75; RUDA GONZALEZ (2008)
p. 194.

76 CEA EGANA (2012) p. 332; (fir ALDUNATE LIZANA (2009) p. 214 y pp. 222-223; EVANS DE LA
CUADRA (1999b) p. 309. Asimismo en el comentario a la sentencia de Corte de Apelaciones
de Puerto Montt, 7 de junio de 2000, Rol 2.698, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 97,
2% parte, seccion 5%, p. 158 se expone: “Cierto es que toda contaminaciéon produce una
alteracion en la integridad fisica y psiquica de las personas, puesto que perturba/modifica
ese estado de tranquilidad que es la normalidad de la vida social, aun si esa tranquilidad
hoy incluye un quantum de contaminaciéon especialmente acustica en los conglomerados
urbanos, sea por el transito, sea por la vecindad bullanguera de quienes parecen temer al
silencio, el cual no pocas veces hace descubrir y sentir ese vacio espiritual del que tantas
almas estan llenas”.

Por ejemplo Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 23 de septiembre de 2010, Rol 184-

2010, identificador LegalPublishing CL/JUR/12407/2010; Corte Suprema, 28 de septiembre

de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 418, p. 746; Corte de Apelaciones de San Miguel, 10 de

mayo de 2005, identificador Microjuris MJJ17441; Corte de Apelaciones de Rancagua, 24 de

septiembre de 1999, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 96, 2* parte, seccion 5%, p. 245;

Corte Suprema, 7 de febrero de 2006, Rol 375-2006; Corte de Apelaciones de Rancagua, 23

de febrero de 2011, Rol 1.047-2010, identificador LegalPublishing CL/JUR/1584/2011; Corte

Suprema, 27 de febrero de 2008, Rol 141-2008.
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ambiental. Previo a dicha modificacion, para intentar el Recurso por el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, se exigia
que el origen del agravio fuera exclusivamente un acto (excluyendo la
omision) y que tuviera el caricter de ilegal y arbitrario. La rigurosidad de
estas exigencias hacian mas conveniente fundar el Recurso en el articulo 19
N° 1 (procede por actos u omisiones arbitrarias o ilegales)’8. Sin embargo,
actualmente en la CPol. el Recurso de proteccion ambiental se funda en un
acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.

El medio ambiente no puede estar exento de toda contaminacién. La
actividad humana requiere la intervencion de la naturaleza. El desafio es
determinar hasta qué punto esa intervencion es legitima y cuando debe ser
evitada o cesada. El principio de desarrollo sustentable ha sido definido
por la Ley N° 19.300 de 19947. La sustentabilidad de las intervenciones
humanas en el ambiente es determinada por los parametros legales. De
hecho, la misma definicion legal de contaminante menciona expresa-
mente el ruido®. No todo ruido constituye una vulneracién al derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, sino solo aquel
cuya presencia en el ambiente supere los limites maximos permitidos
por el ordenamiento®!. Este nivel de ruido contamina el medio ambiente
porque es susceptible de constituir un riesgo a la salud de las personas,
a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacién de la naturaleza o
a la conservacion del patrimonio ambiental®?. Por tanto podria afirmarse
que la contaminacién sonora constituye un dafio ambiental por tratarse
de un menoscabo significativo a la calidad de vida de las personas. La
forma mds habitual de repararlo es reponiendo el medio ambiente a la
calidad similar que tenia con anterioridad al dano, esto es, reduciendo el
ruido a una intensidad que se cifia a los pardmetros legales®3.

En consecuencia, el Recurso de proteccion ambiental opera por actos
u omisiones ilegales. El ruido que puede ser considerado contaminante es
solo el ilegal. El ruido que se mantiene dentro de los maximos permitidos,

78 Mismo sentido el comentario a la sentencia en Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 7
de junio de 2000, Rol 2.698, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 97, 2* parte, seccion 52,
p. 158.

7 El articulo 2 letra g) dispone que el desarrollo sustentable es el proceso de mejoramiento
sostenido y equitativo de la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas
de conservacion y proteccion del medio ambiente, de manera de no comprometer las
expectativas de las generaciones futuras.

80 El articulo 2 letra d) dispone que contaminante es fodo elemento, compuesto, sustancia,

derivado quimico o biologico, energia, radiacion, vibracion, ruido, o una combinacion de

ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo,
pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion,

a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental,

El articulo 2 letra ¢) define contaminacion como la presencia en el ambiente de sustancias,

elementos, energia o combinacion de ellos, en concentraciones o concentracionesy permanencia

superiores o inferiores, segiin corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente;

82 En relacion al articulo 2 letra m) que define el medio ambiente libre de contaminacion.

85 En relacion al articulo 2 letra e) y s) que definen el dafio ambiental y la reparacion,
respectivamente.
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a pesar de ser molesto por su intensidad y frecuencia, no puede ser objeto
de la tutela ambiental. Este ha sido el criterio que ha servido a las Cortes
de proteccion para dirimir los problemas que el ruido ha provocado®.

El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién ha
sido la garantia constitucional que tradicionalmente se ha empleado en el
Recurso de proteccion para enfrentar los ruidos ilegales. Probablemente a
esto se deba que su solucion no haya tomado el derrotero del derecho a
la vida privada o la inviolabilidad del domicilio y que, en consecuencia,
practicamente no exista discusion en Chile respecto de la necesidad de
ampliar el objeto de proteccion de dichos derechos frente a ruidos y otras
perturbaciones semejantes.

El TEDH ha relacionado la inviolabilidad del domicilio y el respeto
a la vida privada y familiar con el ruido. Con todo, en ciertas ocasiones
pareciera que lo demandado es mas atingente al detrimento ambiental o
el ejercicio de facultades materiales en los inmuebles. El concepto amplio
de domicilio que el tribunal propone abarca el disfrute y tranquilidad de
domicilio®. Producto de la amplitud del concepto de domicilio la Corte
ha sostenido en el caso Powell y Rayner contra el Reino Unido (demanda

84 Algunos casos en que se ha exigido la disminucién del ruido al recurrido exclusivamente

en virtud del articulo 19 N° 8 son: Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de julio de 1989,
Rol 57-1989, identificador Microjuris MJJ4549; Corte Suprema, 30 de diciembre de 2011,
Rol 11.415-2011; Corte de Apelaciones de Concepcion, 18 de junio de 2010, Rol 64-2010,
identificador LegalPublishing CL/JUR/3434/2010; Corte Suprema, 6 de octubre de 2010,
Rol 6.729-2010; Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de diciembre de 1991, Rol 2.570-
1991, identificador LegalPublishing CL/JUR/4/1991; 19972; Corte Suprema, 27 de enero
de 2010, Rol 9.488-2012, identificador LegalPublishing CL/JUR/6183/2010; 43171; Corte de
Apelaciones de Iquique, 23 de diciembre de 2005, Rol 23-2005, identificador LegalPublishing
CL/JUR/163/2005; 36218; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 31 de marzo de 2009, Rol
293-2008, identificador LegalPublishing CL/JUR/2842/2009; Corte Suprema, 26 de agosto de
2008, Rol 4.268-2008; Corte Suprema, 19 de octubre de 1994, Rol 22.812-1994, Revista Fallo
del Mes, N° 431, p. 707; Corte Suprema, 4 de junio de 1992, Revista Fallos del Mes, N° 403,
p. 311; Corte Suprema, 8 de agosto 2000, Rol 2.586-2000, identificador Microjuris MJJ3652;
Corte de Apelaciones de San Miguel, 26 de junio de 2015, Rol 188-2015, identificador
LegalPublishing CL/JUR/3609/2015; Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de marzo de 1994,
Rol 2.277-1994, identificador LegalPublishing CL/JUR/264/1994; Corte de Apelaciones de Talca,
30 de septiembre de 2002, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t, 99, 2* parte, seccion 5°,
p. 404; Corte de Apelaciones de San Miguel, 26 de agosto de1991, Rol 77-1990, identificador
LegalPublishing CL/JUR/1146/1991; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 15 de diciembre
de 2011, Rol 301-2011, identificador Microjuris MJJ30330; Corte de Apelaciones de Arica, 30
de mayo de 2006, Rol 95-2000, identificador LegalPublishing CL/JUR/4990/2006; Corte de
Apelaciones de Santiago, 4 de octubre de 2012, Rol 20.865-2012, identificador LegalPublishing
CL/JUR/2187/2012; Corte Suprema, 1 de agosto de 2002, Rol 2.687-2002, Revista de Derecho
y Jurisprudencia, t. 99, 2* parte, seccidon 5%, p. 293; Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
4 de octubre de 2006, Rol 182-2006, identificador LegalPublishing CL/JUR/3204/2006;
Corte Suprema, 6 de agosto de 2003, Rol 2.679-2003, identificador LegalPublishing CL/
JUR/1003/2003; Corte Suprema, 14 de noviembre de 1985, Revista Fallos del Mes, N° 324,
p. 785; Corte Suprema, 1 de abril de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 413, p. 135; Corte de
Apelaciones de Santiago, 11 de marzo de 1992, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 89,
2 parte, seccion 5%, p. 67; Corte Suprema, 28 de abril de 2011, Rol 2.115-2011.

8 No solo por ruidos el TEDH aplica el articulo 8, sino también por gases y sustancias toxicas,
como por ejemplo en Guerra y otros con Italia (demanda N° 116/1996/735/932. 19 febrero
de 1998), la incidencia directa de las emisiones (de substancias) nociva sobre el derecho de
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N° 9310/81. 21 de febrero de 1990), que la calidad de la vida privada y
el alcance de disfrutar las comodidades de su bogar han sido afectadas
de manera adversa por el ruido generado por los aviones que usan el
aeropuerto de Heathrow. El Articulo 8 es por lo tanto una disposicion que
dice relacion con ambos Sr. Powell y Sr. Rayner (punto 40).

La estrecha relacion entre medio ambiente y proteccion del domicilio
se advierte en Lopez Ostra contra Espana (N° demanda 16798/90. 9 de
diciembre de 1994) cuando el TEDH sefala que las agresiones graves al
entorno pueden afectar el bienestar de una persona y privarla del disfrute
de su domicilio, perjudicando su vida privada y familiar, sin por ello poner
en grave peligro la salud del interesado (punto 51). Por tanto, pareciera
que no es lo mismo el medio ambiente que el domicilio. Las afecciones en
el primero pueden perjudicar el disfrute del segundo, no siendo siempre
la afeccién de la salud el elemento idoneo para acreditarlo. Sin embargo,
cuando los ruidos afectan la salud de las personas que aprovechan el
domicilio, la relacién de causalidad es mas nitida.

Por ejemplo, en Oluic con Croacia (N° demanda 61260/08. 20 mayo de
2010) la Corte reitera que a pesar de que no existe un derecho explicito en
la Convencion a un medio ambiente libre y silencioso, cuando un indivi-
duo es directa y seriamente afectado por ruido y otro contaminante, un
asunto puede emerger en virtud del articulo 8 de la Convencion (punto
45)80, Lo interesante es que la Corte reconoce la carencia en el CEDH de
un derecho a un medio ambiente libre y silencioso, que podria sustentar
la solucién de los conflictos que el ruido origina.

En sentido contrario, cuando un dafio ambiental no provoca directa-
mente un detrimento en la salud fisica o psiquica de las personas que
aprovechan un domicilio, se torna mas complejo acreditar que el caso
puede ser reconducido por el articulo 8 del CHDH. Asi, en Furlepa con
Polonia (demanda N° 62101/00. 18 de marzo de 2008)8”, el TEDH senalo
que no se acredito que la operacion del garage para reparar automoviles
ubicado en el inmueble adyacente al de la demandante, causara un davio
ambiental, o que la contaminacion que causaba excediera los niveles per-
mitidos. En particular no se demostro que la contaminacion denunciada
tenia un grado o medida que pudiera tener un efecto adverso en la salud
de la demandante o de su familia. Por lo tanto, no puede ser establecido
que el Estado fallé en adoptar medidas razonables para asegurar los
derechos de la demandante en virtud del articulo 8 de la Convencion.

los demandantes al respeto de su vida privada y familiar permitia concluir a la aplicabilidad
del articulo 8 (punto 57).

8  Mismo sentido en Hatton y otros con Reino Unido (demanda N° 36022/97. 8 de julio de
2003).

87 La Sra. Janina Furlepa, en virtud del articulo 8 de la CEDH, denunci6 que el Estado habia
fallado en proteger su vida privada y su hogar a propésito de las serias incomodidades que
se originaron relacionado con la construccion ilegal de un garage de reparacion de vehiculos
en el inmueble vecino.
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El THDH pareciera ser mas concreto en Fadayeva con Rusia (demanda
N° 55723/00. 30 de noviembre de 2005) cuando afirma que el articulo 8 ha
sido atribuido en varios casos en relacion a preocupaciones ambientales,
sin embargo no es violado en cada caso que ocurre un detrimento ambien-
tal: en los derechos y libertades garantizados por la Convencion no existe
un derecho a la preservacion de la naturaleza. Asi, para demandar un
asunto en virtud del articulo 8, la interferencia debe afectar directamente
el domicilio del demandante, o su vida privada o familiar (punto 68).

Esta ultima expresion del TEDH denota que lo protegido al aplicar el
articulo 8 de la CEDH no es el medio ambiente genéricamente, sino de
manera exclusiva el ambiente contaminado del domicilio afectado por
ruidos. Solo dice relacion con la esfera individual del titular respecto de su
vida privada o familiar en el contexto de su domicilio. Este criterio, cefiido
solo al aprovechamiento de los recintos privados, parece converger con
la jurisprudencia de proteccion chilena que se ha construido en virtud del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es probable
el hecho de que la CEDH carezca de un derecho que resguarde el medio
ambiente ha contribuido a ampliar el ambito de proteccion del articulo 8
de la Convencion® . A esto hay que sumar que el TEDH considera que
el CEDH es un instrumento que protege derechos concretos y efectivos y
no teoricos o ilusorios; interpretacion que le permite adaptar los derechos
a las distintas necesidades®.

5. DERECHO DE PROPIEDAD

El articulo 19 N° 24 inciso 1 de la CPol. garantiza el derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.
El articulo 582 del Codigo Civil chileno define el dominio (que se llama
también propiedad) como el derecho real en una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o contra
derecho ajeno. Se ha entendido que la propiedad es un derecho absoluto,
perpetuo, exclusivo e inviolable. A su vez, los atributos esenciales del
dominio son el uso, goce y disposicion?.

88 VELASCO CABALLERO (1995) p. 324 reconoce y critica que el TEDH intente proteger el medio
ambiente mediante la interpretacion expansiva del articulo 8 de la CEDH. Por su parte MORTE
(2008) pp. 351-368 concluye, basado en un andlisis de la jurisprudencia del TEDH que el
medio ambiente si estd protegido indirectamente en la CEDH. Esta via interpretativa ha sido
denominada por SERRANO-SUNER HOYOS y TENORIO SANCHEZ (2005) p. 141, como la “ecologizacion
de determinados derechos fundamentales”. En Chile, TIGROUDJA (2009) pp. 155-167, reconoce
esta proteccion indirecta, aunque la considera insuficiente. También han expuesto este punto
BONINE y KRAVCHENKO (2012) pp. 21-72; ARISTEGUI SIERRA (2010) pp. 33-41.

8 Ver en este sentido Martinez Martinez con Espafia (demanda N° 21532/08. 27 de septiembre
de 2011) punto 44; Oluic con Croacia (demanda N° 61260/08. 20 mayo de 2010) punto 47,
Moreno Gémez con Espafia (demanda N° 4143/02. 16 de noviembre de 2004) punto 56. En
el mismo sentido MARTIN-RETORNILLO BAQUER (2007) p. 1207.

% Por todos cfr. EVANS DE LA CUADRA (1999¢) p. 231.
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El uso implica hacer servir la propiedad para el fin racional que de-
termine su duefio?!. También se ha dicho que usar una cosa (ius utendi)
consiste en el “derecho de servirse de la cosa tal cual es: habitar una casa,
pasearse en un jardin, montar un caballo”?. El ruido puede interferir con
el uso de la propiedad toda vez que impide o dificulta que el duefio utilice
un inmueble, por ejemplo, residencial. Tal es el caso del ruido que priva
del descanso a sus ocupantes o que hace incomodo su disfrute. Si el uso
es un atributo esencial del dominio y el ruido impide ejercerlo, entonces
existe una privacion ilegitima del dominio que el duefio no esta obligado
a tolerar. Si el ruido proviene de un particular entonces debera constituirse
una servidumbre de ruidos. Si este es generado por la autoridad publica
entonces requiere de una ley expropiatoria. En este sentido, “cualquier
atentado que implique privacion del derecho de dominio, en si, o de
cualquiera de sus atributos, vulnera la garantia constitucional, y solo
puede hacerlo, en forma juridicamente vilida, una ley expropiatoria™?.

El propietario de un inmueble afectado por ruidos ilegales (superan
los maximos autorizados) podria interponer un Recurso de proteccion en
virtud del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
(dicho ruido es un contaminante), pero también en virtud del derecho
de propiedad (priva al titular del uso racional de la cosa). Existen varios
Recursos de proteccién por ruidos que han esgrimido la vulneracion
del derecho de propiedad. Sin embargo los tribunales suelen desestimar
este argumento, o cuando han acogido los recursos, siempre lo hacen
en conjunto con el articulo 19 N° 8, sin ofrecer un razonamiento critico
respecto de la relacion del ruido y la propiedad®.

El asunto se complica cuando el ruido, a pesar de cumplir con las
exigencias legales, resulta intolerable para los que aprovechan inmue-
bles cercanos. En este caso no serd procedente la accion constitucional
conforme al articulo 19 N° 8 de la CPol.

Cuando la protecciéon ambiental no puede operar, resulta relevante la
doctrina civil de las relaciones de vecindad. La licitud de la actuacion de
un vecino no se agota en la legalidad de sus actos sino también en no
causar dafio o perjuicio a otro. Es por eso que la definicion de propiedad
culmina con no siendo contra ley o derecho ajeno. La ley y el derecho
ajeno son limites al ejercicio de la propiedad de igual importancia. No
solo se debe cumplir con la ley, sino que se debe evitar el perjuicio ajeno,

91 ¢fr. CEA EGANA (2012) p. 572.

92 CLARO SOLAR (1930) p. 335.

3 EVANS DE LA CUADRA (1999¢) p. 233.Mismo sentido CEA EGANA (2012) p. 581.

94 Algunos de estos casos son: Corte Suprema, 26 de marzo de 1991, Revista Fallos del Mes, N° 389,
p. 65; Corte Suprema, 19 de enero de 1998, Rol 2.830-1997, identificador LegalPublishing
CL/JUR/352/1998; 51988; Corte Suprema, 20 de abril de 1994, Rol 4.117-1994, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 91, 2* parte, seccion 5%, p. 10.
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en este caso, evitar molestar intolerablemente al vecino mediante pertur-
baciones sonoras que le impidan usar racionalmente de su propiedad?.

La doctrina del TEDH aporta criterios que pueden servir para deter-
minar cudndo un ruido legal resulta intolerable. Como se ha explicado
previamente, no cualquier perturbacién conculca el articulo 8 del CEDH,
sino que se debe acreditar un limite superior de gravedad, que depende
de las circunstancias del caso, tales como la intensidad, duracion y sus
efectos fisicos o psicologicos.

Un problema distinto se presenta cuando no existe una norma que
regule una fuente determinada de ruido. Podria pensarse que a falta de
ley el dominio se puede ejercer de manera absoluta, por lo que seria
licito proyectar cualquier intensidad de ruidos al inmueble vecino. Este
es el caso del nuevo Decreto 38/2011, el que excluye de su aplicacion
distintas fuentes de ruido, en especial, la actividad propia del uso de
viviendas y edificaciones habitacionales (como voces, circulacion y re-
union de personas, mascotas, electrodomésticos, arreglos, reparaciones
domésticas y similares realizadas en este tipo de viviendas) y otras que
provienen de lugares de uso publico. ;A falta de normativa especial o
normas complementarias, como las ordenanzas municipales, el vecino
queda indefenso frente a estas molestias que le impiden usar tranquila-
mente de su propiedad?

Lo anterior no parece ser razonable. En este caso toma relevancia la
doctrina civil de las relaciones de vecindad que tiene por objeto resolver
los conflictos que surgen entre sujetos (vecinos) que aprovechan inmue-
bles cercanos. Mds alld que esta materia es propia del derecho comun, el
Recurso de proteccion (mediante el derecho de propiedad) puede servir
para enfrentar ruidos no regulados o que encontrindose dentro de las
intensidades permitidas, resultan intolerables para los vecinos.

VI. CONCLUSIONES

El ruido es un fenémeno molesto con el que debemos convivir dia-
riamente. Actualmente en Chile se encuentra vigente una nueva norma
de ruidos (D°38/2011). Entre las novedades que presenta, destaca que
excluya de su ambito de aplicacion algunas de las fuentes emisoras mas
comunes, como el uso de infraestructura de transporte, el transito aéreo,
el uso de espacio publico, alarmas, voladuras o tronaduras y en especial
la actividad doméstica.

El ruido puede ser producido por distintas fuentes, lugares e intensidades.
Dicho elemento puede comprometer algunas garantias constitucionales
consagradas en la CPol. Es por eso que resulta interesante la doctrina

% Acerca de este punto ya nos hemos referido en TISNE NIEMANN (2013) pp. 121-157.
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que el TEDH que desde 1994 ha sentado la doctrina que el ruido puede
vulnerar el articulo 8 de la CEDH, esto es, el derecho al respeto de la
vida privada, familiar y el domicilio.

A la luz del examen de los distintos derechos constitucionales en Chile
se puede afirmar que el ruido no menoscaba los siguientes derechos:
respeto de la vida privada y a la honra de la persona y su familia, la
inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada, o la
proteccion de la salud (articulos 19 N° 4, 5 vy 9 CPol., respectivamente).
Sin embargo el ruido si puede conculcar otras garantias, como el derecho
a la vida e integridad fisica y psiquica, el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién y el derecho de propiedad (articulos 19
N° 1, 8 y 24 CPol., respectivamente).

El ruido podra transgredir el derecho a la vida e integridad fisica y
psiquica cuando se logre probar que resulta molesto, conforme a los
criterios de la sana critica. Para esto serd util analizar la legalidad de la
actividad emisora, de la intensidad del ruido, asi como otras pruebas que
las partes ofrezcan al tribunal. El derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién es el derecho que tradicionalmente ha servido
para cesar los ruidos molestos. En su actual configuracion, el Recurso de
proteccion solo procede por ruidos ilegales, esto es, cuando realmente
existe contaminacion sonora conforme a la legislacion vigente. A su vez,
el derecho de propiedad, que ha sido escasamente empleado para estos
efectos, amplia el abanico de posibilidades del afectado. Lo anterior res-
ponde a que el ruido puede vulnerar las facultades esenciales del dominio,
en especial, el uso. Esta orientacion permite que los ruidos legales o no
regulados que sean catalogados de intolerables puedan ser cesados en
virtud del articulo 582 del Codigo Civil chileno, en cuanto el dominio no
puede ser ejercido contra ley o derecho ajeno.

En conclusion, pareciera que la doctrina del TEDH no debe ser adop-
tada por los tribunales chilenos. La CPol. ha consagrado distintos derechos
que actualmente permiten la integra proteccion de la persona frente a
los ruidos, siendo innecesario ampliar el ambito de proteccién de otras
garantias para estos efectos (en particular el derecho a la vida privada y
el derecho a la inviolabilidad del hogar).
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