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INTRODUCCION

En la actualidad existe un consenso intermatigeneralizado acerca de la necesidad de dar
una proteccién adecuada al medio ambiente. Esteneq, logrado luego de largas discusiones
entre distintos paisksnuchas veces no logra una aplicacion satisfaceoriel &mbito interno de
cada Estado, en gran medida porque su implementac@bnstituye por un lado, un
enfrentamiento con el desarrollo econémico de qaaigy por otro, una dicotomia con el
ordenamiento juridico interno el que en ocasionegasponde a los estandares ambientales
internacionales.

Esta problematica también se produce en Ohila observamos a propésito del régimen de
responsabilidad aplicable a los dafios ambient@lessagrada en la ley 19.300, de Bases
Generales del Medio Ambiente. Esta ley establecguearticulo 53 y siguientes un sistema de
responsabilidad ambiental de caracter subjetivouaido con presunciones de culpabilidad. En

este aspecto el ordenamiento juridico nacionahsadjado del derecho internacional ambiental,

1 El afio 1972 en Estocolmo se lleva a cabo la Centéa de Naciones Unidas por el Entorno Humano,
dejando en claro la necesidad de otorgar proteaidmedio ambiente; posteriormente en Rio de Janeir
se celebra la Cumbre de Naciones Unidas sobre Medigiente y Desarrollo, ratificando una idea que
habia sido elaborada en Estocolmo, el desarrofitesible, afios mas tarde, el 2002 se produce lareum
de Johannesburgo, que buscaba ratificar los acsierdernacionales generados en Rio. Todas estas
cumbres internacionales demuestran la necesidadlal# proteger el medio ambiente y el esfuerzo que
los Estados han realizado para lograrlo.

2 La profesora Ximena Fuentes Torrijo, en “Los Reslds de la Cumbre de Johannesburgo” al referirse
al debate generado en la Cumbre de Rio, sefialaehuel, que asumieron los paises se definié por su
posicién frente al tema de la integracion desarfathbiente, cabe poner como ejemplo el caso deaChin
que vio con desconfianza la Conferencia, por recenen ésta una posible limitacidn a sus prograteas
desarrollo. Separata de Estudios Internacionalés,3, nimero 140, pagina 3.

% Reflejo de ello es la Evaluacién de Desempefio Anibl elaborada por la OCDE y la CEPAL en mayo
de 2005, en la que se efectian una serie de redagienes al Estado chileno en miras a un
mejoramiento en la eficacia del derecho ambiergeiomal.



gue evoluciona hacia una responsabilidad objetititizando como fundamento para ello el

principio de “quien contamina paga” o “contaminagagador®.

Teniendo presente la necesidad de otorgareqmidn al medio ambiente, se han
implementado una serie de mecanismos tendientesvanir la degradacion de los recursos
naturales, asi como a reparar los dafios ocasionpdosla contaminacién cuando los
mecanismos preventivos han fallado. Es asi coma gtargar proteccion al medio ambiente, se
han extendido al derecho ambiental instituciones spn propias del derecho comun, tal es el
caso de la responsabilidad civil. La mayoria dddetrina, tanto nacional como extranjetaa
llegado a la conclusién que implementar instituyto$dicos comunes o de otras areas del
derecho al derecho ambiental, especialmente easelde la responsabilidad ambiental subjetiva
no es lo mas apropiado, ya que este sistema non@spa las exigencias y particularidades de
los dafios ambientales, siendo insuficiente e ingbi su aplicacion a este tipo de dafos.

Resulta manifiesto lo anterior si consideramos gudien juridico medio ambiente, no es

* Los ordenamientos de predominio objetivo son fpalmente dos, Alemania y Estados Unidos, el
sistema aleman se estructura sobre la base depilezss, el primero de ellos es el sistema de
responsabilidad civil general que la legislaciérzohiextensiva a los dafios ambientales y que la
jurisprudencia ha transformado en un régimen deoresabilidad estricta a través de la inversionade |
carga de la prueba; el segundo esté referido adiamas sobre responsabilidad ambiental contenidas e
leyes especiales, regimenes que establecen mecanigmimputacion objetiva, y el tercero esta dawo p
el sistema general de responsabilidad ambientaél eue se aplica también el sistema de imputacion
objetivo. En Estados Unidos, el sistema de resuilidad objetivo se instaura con la C.E.R.C.L.A.
(Comprehensive Enviromental Response, CompensatidnLiability Act de 1980). En este sistema, a
diferencia de lo que ocurre en Alemania, la C.E.RA, no regula la responsabilidad civil tradicabn
entendida como la obligacion de indemnizar los dadéiolos particulares, sino que se centra en la
obligacion de descontaminacion frente a la autdrigEPA). Ver: GOMIS, Lucia. Responsabilidad por
Dafios al Medio Ambiente. Pamplona, Editorial Aratiah998, p. 65y 128.

® En Espafia, hasta el afio 2007, el régimen legespmnsabilidad patrimonial por dafios ambientades s
habia desarrollado en el marco de la legislacigit, ¢0 que para Angel Moreno Molina “no satisfacia
plenamente las exigencias modernas de la proteeonmental, dado el caracter difuso o dominialae |
valores y bienes tutelados, la etiologia y escalsithal de los dafios ambientales, asi como el &gim
procesal que inspira la legislacion civil”, en Rasspabilidad Patrimonial por Dafio Ambiental: Propags
de Reforma Legal. Fundacion Alternativa: Madrid02®.5. El 23 de octubre del afio 2007 se publicé en
Espafia la Ley 26/2007, que instaurd un régimen r@dirativo de responsabilidad ambiental de caracter
objetivo. Fuente: Boletin Oficial del Estado de 2de octubre de 2007, [en linea]
www.boe.es/boe/dias/2007/10/24/pdfs/A43251-43259[fatha de consulta: 15 de marzo de 2010].
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asimilable a la generalidad de las cosas, puesfaai necesidades humanas sociales y requiere
por tanto de un tratamiento especial. Al respetiwrofesor Raul Brafies, citado por Macarena
Mufioz Valenzuela, refiriéndose a las bases coogiitales de la reparaciéon de los dafios
ambientales sefiala: “Estas bases no resuelven ttmosproblemas que plantean las
especificidades del dafio ambiental en lo que comeia su reparacion, ni podrian hacerlo, ello
debe ser materia de una legislacion especial seperacion del dafio ambiental. Sin embargo,
ellas tienen el mérito de propiciar que se despatema de la reparacion del dafio ambiental de
la esfera del derecho civil a la esfera del dereshbiental, que es la que le correspohden
efecto es necesario llevar a cabo un andlisis exivawacerca de las instituciones que operan en

nuestro derecho a fin de determinar si respondas exigencias del derecho ambiental.

Cabe destacar que el actual contexto murnthalmanifiesta la necesidad de llevar adelante a

nivel pais un desarrollo sostenibleya que se ha comprobado que la sostenibilidadnes

® En el mismo sentido Julio Lavin Valdés evidenaadificultad en la aplicacién del sistema de
responsabilidad chileno, al expresar que en “net@mbiental hay dificultades no sélo en cuanto a la
determinacién de la responsabilidad de quien canstafio ambiental, sino también en cuanto a lssque
entiende por tal dafio, la persona de la victimandiemo y el tipo de sanciones a ser aplicadas”,
Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental en la ldeyBases Generales del Medio Ambiente, Santiago
Cuadernos de Extension Universidad de los Ande86.1€n términos similares Macarena Mufioz
Valenzuela sefiala que el “derecho privado es icisufie para responder a la mision de reparar este
especial tipo de dafio, es en cambio el derechdcplél llamado a hacerse cargo de las reglas sabre
reparacion del dafio ambiental”, citando a Tomdaschinson agrega “debe reconocerse que la
responsabilidad resarcitoria es, hoy por hoy, wstrimento juridico cuya primera finalidad no es
precisamente la proteccién del ambiente”. MUNOZeWiauela Macarena. El principio quien contamina
paga a la luz de la legislacion ambiental chilétevista de Derecho del Consejo de Defensa del &stad
Santiago, 12): 10, dic. 2004. [en linea]
http://www.cde.cl/wps/wcm/connect/df96c1004fbf889%tab46cede7365/10.pdf?MOD=AJPERES
[consulta: 22 marzo 2010].

" El concepto de desarrollo sostenible nace en Bstacel afio 1972 y se manifiesta pablicamente el afi
1986 por la Comision Brundtland, definiéndolo coffesarrollo que satisface las necesidades del
presente sin comprometer las capacidades que tiasdnturas generaciones para satisfacer susgsropi
necesidades". El afio 2002 se celebra en JohangeslkauCumbre sobre Desarrollo Sostenible, la que
tenia por objeto dar una mayor aplicacién praaiazoncepto, en comparacion a la Cumbre sobre Medio
Ambiente y Desarrollo llevada a cabo en Rio el 8#0En Johannesburgo el concepto se amplia en su
dimensién social, instaurandose en el debate tema® la erradicacion de la pobreza y los efectos
adversos de la globalizacién en los paises pobres.



requisito previo para el crecimiento econdriicouesto que la degradacion de los recursos

influye directamente en la productividad.

De acuerdo a lo anterior, para lograr un debareconémico sostenible y a la vez exitoso, es
necesario contemplar en el proceso de producc®fakiores medio ambientale&n doctrina
lo anterior se denomina internalizacion de los aoste contaminacion y corresponde a la faz
preventiva del principio de “quien contamina pagad. aplicaciéon de este principio resulta
importante, ya que constituye un mecanismo de poéde de la contaminacion y sirve ademas
como fundamento normativo de la responsabilidaddadios al medio ambiente, en tanto ésta
entendida como un mecanismo eficaz en la prevemigidas dafios ambientales.

Resulta importante sefialar que el objetivagipal de un sistema de responsabilidad es la
compensacion del dafio ocasionado a la victimaghdeoiuso de un mecanismo judicial de corte
claramente individualista inspirado en el princigi® justicia correctiva, de manera que el que
provoca un dafio a otro esta obligado a restauraieel dafiado, o si ello no es posible, a

indemnizar el perjuicio producido.

Junto a este objetivo compensatorio o clégita responsabilidad, se ha plantéadao de
inspiraciéon socio-econdmica, llevado a cabo mediahtmecanismo de internalizaciéon de los
costos de contaminacién en los procesos producggieosu posterior reflejo en la determinacion
del precio del producto. Este caracter econémictadesponsabilidad ambiental, se aplica de
mejor manera cuando hablamos de un sistema denszdplidad de caracter objetivo. La

8 CATALA, Lucia, op. cit., p. 23.

° En este sentido el Parlamento Europeo ha advegtieda no contabilizacién de los costes ambiesitale
externos no se ajusta al principio del desarroistenible y, por lo tanto ocasionaria un prematuro
agotamiento de los recursos naturales. Doc. A3/9412

19 En este sentido va dirigida la propuesta elabopamtala Comunidad Europea, sefialando en una
comunicacion al Parlamento y al Consejo Europeo“gluebjetivo de la sostenibilidad ha de alcanzarse
mediante una integracion de los factores medioantddizs en los procesos de produccion” (COM (94), 2
de Noviembre de 1994.



responsabilidad objetiva se sustenta en la teerlagiriesgds, segin esta teoria quien crea una
situacion de peligrosidad debe responder por Ig®glabcasionados con su actividad. La
responsabilidad se imputa al agente con indepeialdada existencia de culpa o dolo, bastando
la sola ocurrencia del dafio para que se configumbligacion de indemniz&r Tal sistema de

responsabilidad asegura que los entes involucradoactividades que puedan entrafiar un
peligro ambiental se ocupen de internalizar los aioerados costos ambientales para evitar el

evento dafiost

Este segundo aspecto que se le ha atribuidorasponsabilidad ambiental, implica dar
aplicacion a uno de los principios mas relevan&lsdérecho ambiental, el principio “quien

contamina paga’”.

El concepto que hay detras de este principi@itio debatido ampliamente por la doctrina

nacional y extranjefg no existiendo atin consenso en relacion a sumidote

1 pablo Rodriguez Grez sefiala que la Teoria delgRiss refiere a que quien crea un riesgo como
consecuencia de proyectar una determinada actiyidatlictiva o de otra indole debera responder sle lo
perjuicios que sobrevengan y que deriven directacgsariamente de ese riesgo. Por otro lado sgiiala
el riesgo es la creacion de una situacion de pekgr cuanto de ella puede derivarse racionalmemnte u
perjuicio. Agrega también que es indudable que @neda tecnolégica los riesgos ambientales,
biotecnoldgicos, nucleares, etc., correspondereshrmollo de una actividad peligrosa de la cualedeb
responder quien la genera.

12 MUNOZ Macarena, El Principio quien contamina pagta luz de la legislacién medio ambiental
chilena, Revista de derecho Consejo de Defendastatio N° 12, Santiago, diciembre 2004, p.12

3 |bidem, p.3.

14 E| principio “quien contamina paga”, “contaminagmagador” opay polluter principleaparece por
primera vez a nivel internacional en la Recomertaadiel Consejo de la OCDE de 26 de Mayo de 1972
sobre principios directores relativos a aspectos@unicos de politica ambiental. El principio parteno

un instrumento para evitar distorsiones en el nuercga que al ser los recursos naturales limitasios,
deterioro ambiental puede generar escasez, la quee refleja en el mercado cuando los costos del
deterioro ambiental no son contemplados en losesas productivos. Al ser de tal magnitud el deterio
ambiental, los poderes publicos comienzan a tonedidas tendientes a dar proteccién a los recursos
naturales, estas medidas desvirtian los mercadidoptar la forma de subsidios. Es por lo anteqie

se decide adoptar este principio como uno de iosipios mas relevantes en materia ambiental.



En la doctrina nacional, se ha sefialado qpeimtipio “quien contamina paga” dispone que
los gastos de las medidas necesarias para evitantaminacion o para reducirla, en su caso, a
los niveles aceptados como permisibles, debancstearos por los causantes de la miSma
Incluso se ha afirmado que este principio nadatéggre ver con la responsabilidad por los dafios
ambientales, lo que supondria otorgar una espeziéicdncia para contaminar, ya que el
causante del dafio puede contaminar, siempre que mgcanon o derecho o indemnice los
perjuicios causados con su actuar. Sin perjuicito daterior existe otra parte de la doctrina que
le atribuye una doble dimension a saber, una ptineerreferida a la internalizacion de los
costos ambientales en el proceso productivo yreparadora, segin la cual el dafio ambiental
debe ser reparado en su totalidad y no sélo ersgect patrimonial. Lo anterior implica
instaurar un sistema de responsabilidad ambien&lofporgue mayor eficacia en la reparacion
de los dafios ambientales. En este sentido, Edéestdoga considera necesario otorgandole al
principio “quien contamina paga” un doble alcanmelacionandolo con la responsabilidad
objetiva, ya que ésta seria la mas eficaz en kepodn y reparacion de los dafios ambientales.
Es mas a su juicio este principio no implica nedas@&nte una licencia para contaminar, sino la

reparacion efectiva de los dafios ambientales caafad

Esta ha sido la interpretacion adoptada p@damunidad Europea, que en el Programa V de

accién comunitaria sobre medio ambiente, se refigpeesamente a la relacion existente entre el

15 Resultan interesantes las opiniones que a espeatestienen destacados profesores como Rafael
Valenzuela Fuenzalida, Eduardo Astorga Jorqueramdd Martin Mateo. En el &mbito internacional,
incluso se discute el caracter de principio debdeo, algunos basandose en las recomendaciones de |
OCDE, sefialan que es s6lo una directiva de ordeméetico, sin embargo otros le atribuyen el caracter
de principio general del derecho. VALENZUELA Rafaeh Memorias del Seminario Nacional de
Derecho Ambiental, Santiago, CEPAL/Fundacién FiaddrEbert, 1993, p.27. ASTORGA Jorquera
Eduardo en Memorias del Seminario de Derecho AntdlieBantiago, CEPAL/Fundacién Friedrich Ebert,
1993, p. 56.

16 VALENZUELA Rafael en Memorias del Seminario Nacinde Derecho Ambiental, Santiago,
CEPAL/Fundacion Friedrich Ebert, 1993, p. 26.

" MUNOZ Macarena, op. cit.p.12

18 ASTORGA Jorquera Eduardo en Memorias del Seminago Derecho Ambiental, Santiago,
CEPAL/Fundacién Friedrich Ebert, 1993, p. 56.



principio contaminador-pagador y la responsabilidachbiental. Esta idea se refuerza
posteriormente en el Libro Verdesobre reparacion del dafio ecolégico. Mas tard@okaision
Europea presenta el Libro Blanco sobre respondabilambiental, el que constituye la antesala
para la elaboracién y dictacién de la Directiva 486/CE°, que establece un régimen
comunitario de responsabilidad ambiental de caratigtivo fundamentado en los principios
de prevencion y reparacion del dafio ambiental. @ éltimo libro, la Comunidad Europea
reconoce la faz reparadora del principio de “guientamina paga”, haciendo presente que la
responsabilidad ambiental objetiva es un medicagfigara darle aplicacion. De manera que
quien ocasiona un dafio ambiental debe ser el @hiigado a repararlo, evitando asi que sea el
Estado o en ultimo término la sociedad en su conjuuien asume la carga de restaurar los
recursos naturales contaminados. Segun la Conesitenseria el primer objetivo de un sistema
de responsabilidad ambiental, sin perjuicio de gfiplantea también, que si quienes contaminan
se ven obligados a costear los gastos en la réparde los dafios causados, tomaran las
medidas necesarias para reducir sus niveles deamin#cion, hasta que los costos de

internalizacién de la contaminacién, sean menotasgentual indemnizacion.

En este sentido la responsabilidad ambieotahiple también un objetivo preventivo, al
incentivar el actuar responsable de los agentemmimantes, sin que sea necesario reparar el

medio dafiado, algo que en ciertas ocasiones seitoposible.

19El Libro Verde se publica el afio 1993, el afio 268(ublica el Libro Blanco. Los Libros Verdes son
documentos publicados por la Comision Europea clpjetivo es estimular una reflexién a nivel europeo
sobre un tema concreto. Invitan a las partes iséei@Es (organismos y particulares) a participarren u
proceso de consulta y debate sobre las propuesapmsentan, y pueden dar origen a desarrollos
legislativos que se reflejan en Libros Blancos. Ldsros Blancos publicados por la Comision son
documentos que contienen propuestas de accion c@marmen un campo especifico. A veces constituyen
una continuacion de los Libros Verdes, cuyo obge#s iniciar un proceso de consultas a escala earop
Cuando un Libro Blanco es acogido favorablementeesp@onsejo, puede dar lugar, llegado el casm a u
programa de accion de la Unibn en ese ambito enstibne [en linea] http://eur-
lex.europa.eu/es/droit_communautaire/droit_commiansaihtm[consulta: 22 marzo 2010].

%0 | a Directiva 2004/35/CE, del Parlamento Europedey Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad en relacion con la prevencién gnapon de dafios medioambientales, en su péarrafo 18
sefiala que, de acuerdo con el principio de «qu@rttamina paga», un operador que cause dafios
medioambientales o que amenace de forma inminemteausar tales dafios debe sufragar, en principio,
el coste de las medidas preventivas o reparaderzsarias.
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Como se dijo y demostré con la experienciages, la tendencia en el derecho ambiental
mira a instaurar regimenes de responsabilidad awabiebjetivos. Es por ello que se habla de
una objetivacién de la responsabilidad ambientaljye el sistema de responsabilidad subjetiva
evolucioné a uno de caracter objetivo, atendiendmsaexigencias que iban surgiendo con el
desarrollo industriat.

Para evitar conflictos conceptuales, sefialaseque la responsabilidad subjetiva, impone
como requisito para determinar la responsabilided stijeto que causa el dafio, un actuar
culpable o doloso, por lo que no basta que unaparsufra un perjuicio para que el autor de
éste sea obligado a repararlo, se exige ademéas gaéo provenga de la negligencia o dolo del
agente. De ello se derivan ciertas consecuencieaher, que no hay responsabilidad sin culpa,
gue la culpa se relaciona con el actuar negligemigrudente o doloso y lo mas controvertido,

que corresponde a la victima del dafio probar leecul

La prueba de la culpa se dificulta an masnateria ambiental, ya que en primer lugar la
victima debe identificar al agente contaminanteegb establecer que su actuar infringe el grado
de diligencia razonable atendidas la circunstandi&lscaso. Si bien podria pensarse que la
dificultad en la determinacién de deberes de cuigacede sortearse con el establecimiento de
deberes normativos, en materia ambiental ello naresertero, puesto que en muchos casos los
dafios ambientales se ocasionan aun cuando se ttagal@ respetando la norma. En nuestro
ordenamiento la carga de la prueba que recae enfctisna del dafio se ve atenuada con

presunciones de culfalas que no son del todo eficaces por cuanto ehtagsiempre podra

L Con el desarrollo industrial y tecnolégico el hambejé de tener el control de todo lo que acoateni
los procesos productivos, de manera que el régoeeresponsabilidad por culpa, resultd insuficignte
dando paso a la responsabilidad objetiva basada gesgo de la actividad. RODRIGUEZ Grez Pablo.
Responsabilidad Extracontractual, Santiago, E@itdaridica de Chile, 1999, p. 69.

% pino Reyes, Octavio, Pizarro Torrealba, Eduardesp@nsabilidad Civil Extracontractual por Dafio
Ambiental, Santiago, Juridica Conosur Ltda. 20021 p

2 El articulo 52 de la Ley 19.300 dispone: Se prasiegalmente la responsabilidad del autor del dafio

ambiental, si existe infraccién a las normas deladlambiental, a las normas de emisiones, a spl

de prevencion o de descontaminacién, a las regulesi especiales para los casos de emergencia
11



acreditar que actlo respetando la norma y en et@gie ello sea efectivo, la victima no tendra
mas derecho que intentar acreditar la infracciétr@deber de cuidado, que correspondera crear
al juez. Con motivo de lo anterior, el derechorimeional ha optado por establecer sistemas de
responsabilidad objetiva, en relacién a algunasidaties peligrosas para el medio ambignte

Quienes propugnan por una aplicacién de lporesabilidad objetiva en materia ambiental,
sefialan que ademas constituye un fundamento sididasticia distributiva y que con ella se
logra el fin dltimo del sistema de responsabilidadcer efectiva la reparacion de los dafios
ambientales.

Teniendo en cuenta que el sistema de respitidadtambiental objetivo ha sido considerado
en la esfera internacional y en el derecho compacacho el régimen de responsabilidad mas
adecuado para la reparacién y prevencion de logsdafnbientales, este trabajo pretende
analizar si nuestro ordenamiento juridico esta qreparado para consagrar un régimen de
responsabilidad ambiental de caracter objetivoddmmentado en el principio contaminador
pagador.

Para esto se analizaran los distintos regimdaaesponsabilidad ambiental y la aplicacion
del principio de quien contamina paga como funddmerrmativo de la responsabilidad

ambiental objetiva.

Los sistemas de responsabilidad ambiental opdeade distintas areas del derecho, en el
ambito penal estableciendo los delitos ecolégidesde el derecho administrativo imponiendo

ambiental o a las normas sobre proteccion, presiérva conservacién ambientales, establecidas en la
presente ley o en otras disposiciones legaleslamegtarias.

2 A este respecto el Libro Blanco sobre ResponskailiAmbiental, op. cit., expresa, “la responsailid
objetiva favorece la consecucion de los objetiveslimambientales. Una de las razones para ello es la
gran dificultad a la que se enfrentan los demarmdapdra probar la culpabilidad de la parte demandad

los juicios sobre responsabilidad ambiental”.

% GOMIS, Luciaop. cit., p. 101.
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los 6rganos del Estado sanciones al verificardasgresion de ciertas normas ambientales y
finalmente desde el derecho civil, estableciendtesias de responsabilidad ambiental o por

dafios ambientales.

Este andlisis se efectuara a partir de lareqaa de la Unidon Europea en la materia, ya que
ésta ha realizado un proceso de investigacion, atorony empirico, acerca de las posibilidades
de implementar este tipo de responsabilidad a draie la incorporacion de la Directiva
2004/35/CE, sobre Responsabilidad Ambiental ercidlaa la prevencion y reparacion de los

dafios ambientales en el derecho interno de loepaiEmbros.

En el mismo sentido para comprender la redlidacional analizaremos el caso de
contaminacién por plomo de Arica, ya que es el eranen Chile en indemnizar dafios de
caracter ambiental y nos permitira conocer lasulifides que representa la litigacion de la

accion de responsabilidad instaurada en la Ley0D9.3
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CAPITULO | APLICACION DEL PRINCIPIO CONTAMINADOR-
PAGADOR EN LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL OBJETIVA.

1.1.Regimenes de responsabilidad ambiental

A. Aspectos generales.

Con el fin de proteger el medio ambiente,exbdho ha utilizado distintos instrumentos de
gestion ambiental, tendientes a prevenir o a repasadafios ambientales. Asi por ejemplo, la
Ley 19.300 establece la aplicacion de normas ddachbhmbiental, normas de emisién, planes
de manejo, planes de prevencion y descontaminagifimalmente un sistema de evaluacién de
impacto ambiental. En cuanto a los fundamentos ativos de los instrumentos mencionados,
el mensaje presidencial del entonces proyecto gedeeBases Generales del Medio Ambiente,
destacoé a los principios de prevencién y de quagriacnina paga como inspiradores de la nueva
normativa.

Junto a los mecanismos ya sefialados, la Le§0Q9instauré también un sistema de
responsabilidad ambiental especial. Este sistemagtmnsabilidad es especial en el entendido
gue se separa del sistema de responsabilidad ggrenain establecido en el Cddigo Civil, ya
que instaura reglas especificas aplicables exelmsnte a los dafios ambientales, mas adelante
se explicara con mayor detalle las particularidadeticadas por la Ley 19.300 a la

responsabilidad por dafios al medio ambiente.

En términos generales, la doctrina ha inclida responsabilidad ambiental dentro de los
métodos represivos de proteccion ambiéht&lin embargo también, han surgido voces en el

sentido de atribuible también un rol preventivolaleeontaminacion. En este sentido Enrique

% En este sentido Silvia Jaquenod sefiala dentraslenkedidas represivas del derecho ambiental, al
derecho penal, administrativo y a la responsaldimeal. JAQUENOD, Silvia. El derecho ambiental yss
principios rectores. Madrid, Dykinson, 1991. p 285.
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Barros sefiala que “el riesgo de ser civiimenteaesgble genera inevitablemente un incentivo
para asumir el comportamiento ambientalmente carreestimulando asi la adopcién de
resguardos (...) de este modo y dentro de los méasgenpuestos por la idea de justicia
correctiva, la responsabilidad civil cumple unacidn preventiva en la preservacién del medio
ambiente®’.

La responsabilidad civil a la que se refieegrBs puede definirse como “un juicio normativo
gue consiste en imputar a una persona una obligaejdaratoria en razon del dafio que ha
causado a otrd® En materia ambiental Hernan Corral la define cdhacobligacién surgida
para un agente al que se atribuye el menoscabueatib ambiente de reparar el mal causado, y
de indemnizar o compensar pecuniariamente losip@guproducidos por su conducta (activa u

omisivay®.

Para efectuar este juicio de reproche, essaeiceestablecer un mecanismo de imputacion,
sobre el cual evaluar la conducta del autor debda@anto en el ambito ambiental como en
general, los factores de atribucion son fundamestale dos, la culpa o dolo del causante del

dafio y el riesgo de la actividad desempefiada pef.&sstos factores de imputacién dan paso a

2" BARROS Enrique. Tratado de Responsabilidad Extrmaotual. Santiago, Juridica de Chile 2006. p.
790-791. De la misma manera, el Libro Blanco solesp@nsabilidad Ambiental de la Comunidad
Europea [COM (2000) 66 final] sefiala que: “el réginde responsabilidad constituira un incentivo para
que las empresas tengan un comportamiento masnszgge”, atribuyéndole a este instrumento juridico
un rol preventivo de los dafios ambientales. Eniginm sentido, Maria del Carmen Sanchez-Friera aefiall
que: “El instituto de la responsabilidad crea iriv@s para la reduccion del riesgo, al estimuldasa
partes potencialmente implicadas, a adoptar premaes en orden a evitarlo (el dafio)”. SANCHEZ-
FRIERA, Maria del Carmen. La responsabilidad cilél empresario por deterioro del medio ambiente.
Bosch Editor S.A. Barcelona, 1994, p.342.

8 BARROS Enrique, op. cit., p.15

% CORRAL Hernan. Dafio Ambiental y Responsabilidadil@iel Empresario en la Ley de Bases del

Medio Ambiente. Santiago, Revista Chilena del Deoed/ol. 23 N°1, p. 145, 1996.

30 para fundamentar un régimen de responsabilidadiebjno sélo se utiliza como sustento la cread#®n
un riesgo o el desempefio de una actividad riesgas®ién se han ocupado criterios consaills est
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los sistemas de responsabilidad por culpa o subjgta la responsabilidad estricta, por riesgo u
objetiva™.

B. Breve explicacién de la responsabilidad ambatren Chile.

Para efectos de comprender de mejor manemesfonsabilidad ambiental, a continuacién
explicaremos brevemente el tratamiento de la resgimlidad en materia ambiental a lo largo de
nuestro ordenamiento juridico.

En materia ambiental el ordenamiento chileistirdjue tres tipos de acciones civiles: i.
existen acciones destinadas a impedir o a hacar ekdafio ambiental, cuyo objeto es poner fin
a los hechos que generan los perjuicios, y iistadece una accion indemnizatoria para obtener
la reparacion de los dafios causados por una cendjecta, y iii. una accion ambiental especial,
destinada a reparar en naturaleza el bien d&fiado

En seguida se detallaran las acciones perteriesia cada uno de los grupos indicados.

commodum eius est incommodusn®l principio deldeep pocketambos seran explicados con mayor
detalle al tratar este estatuto de responsabilidad.

31 El profesor Pablo Rodriguez sefiala a este respeetdpara fundamentar la obligacién de reparacion,
se han formulado dos grandes teorias: la clasida desponsabilidad a base de la culpa y la tatgia
responsabilidad objetiva sobre la base de la @eatel riesgo. RODRIGUEZ Pablo. Responsabilidad
Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica déle&; 1999, p. 60.

32 BARROS, Enrique, op. cit., p. 792.
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B.1. Acciones para impedir o hacer cesar el daftnental

Segun el ordenamiento juridico general, ses lais acciones que se pueden incluir dentro de
esta clasificacion, los interdictos posesoriosdgeécho civil, la accion popular del articulo 2333

del Cédigo Civil y la accién constitucional de motion”.

a. Los interdictos posesorios del derecho civil

Dentro de los interdictos posesorios tenemqgsriener lugar al consagrado en el articulo 937
del Cédigo Civit*, el que establece una accién posesoria tendiedestauir o modificar las
obras que corrompan el aire y lo hagan conocidandafioso. A esta accién se aplica el
procedimiento sumario que rige respecto del intéodide obra ruinosa, articulos 571 y

siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

En segundo lugar encontramos al interdict@pmso del articulo 948del Cédigo Civil, si
bien esta norma no se refiere expresamente a lara@pn de los dafios ambientales,
interpretada extensivamente podria entenderse agidlnicipalidades y los habitantes del
pueblo, tienen derecho a reclamar de los dafiosooea®s sobre los bienes de uso publico,
asimilando su derecho al que tiene cualquier dueBpecto de la cosa sobre la que ejerce
dominio. Sin embargo, Barros considera que la natetaCédigo Civil no puede interpretarse

extensivamente, ya que ello seria contrario atjgio de especialidad en la interpretacion, toda

¥ Hasta antes de la reforma introducida a la Led®por la ley 20.417, el articulo 56 de esta norma
establecia la facultad de la Municipalidades diisat y obtener del juez la suspensién inmediatdad
actividades dafiinas o el otorgamiento de un plaks énfractores para dar cumplimiento a las normas
ambientales. Estas facultades se otorgaban enrebrdal procedimiento de aplicacion de sancionkes a
infraccion de planes de prevencién y descontanbnaci

34 El articulo 937 del Cédigo Civil sefiala que “ninguprescripcién se admitird contra las obras que
corrompan el aire y lo hagan conocidamente dafioso”

% El Cédigo Civil en el articulo 948 sefiala que thanicipalidad y cualquiera persona del pueblo &@ndr
en favor de los caminos, plazas u otros lugarassdepublico, y para la seguridad de los que tramgibr
ellos, los derechos concedidos a los duefios dddmbes o edificios privados”.
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vez que existe una legislacion especial que regutaparacion de los dafios ambientales, esta
legislacion es la Ley 19.300 de Bases Generalesledio Ambienté®.

b. Accién popular del articulo 2333 del Cédigo Civil

La referida disposicién establece: “Por raggaeral se concede accion popular en todos los
casos de dafo contingente que por imprudencia ligaegia de alguien amenace a personas
indeterminadas; pero si el dafio amenaza solameptsanas determinadas, sélo alguna de
éstas puede intentar la accion”. Esta accion cateas procedimiento especial, por lo que no
tiene mayor aplicacion practica, siendo desplapadda accion constitucional de proteccion, la

gue resulta mas eficaz por su rapida tramitacion.

c. Accién constitucional de proteccidn

Esta accién esta consagrada en el articulde2@ Constitucion Politica de la Republica y
procede en casos de vulneraciéon al derecho a wmirun medio ambiente libre de
contaminacion, ocasionada por actos u omisiongal#d’, siempre que sean imputables a una
persona o autoridad determinada. Como el recuaccimn de proteccion tutela el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminac&mmuchos casos ha sido utilizado para hacer
cesar el dafilo ambiental ocasionado, generalmemsés de la dictacion de una orden de no

innovar.

% BARROS, Enrique, op. cit., p. 794. El profesor ifne Barros sefiala en relacion a esta materia que
“por mucho que la tesis se apoye en una espléfidittamentacion histérico-dogmética de las acciones
populares desde el punto de vista interno del @A@igil, estimo que no se aviene sisteméaticameotte ¢

el ordenamiento vigente en acciones ambientales”.

37 La Constitucién fue reformada en este aspectdagptey 20.050 de 26 de agosto de 2005, antes de la
reforma el Recurso de Proteccién sdélo procediapaipones, no por omisiones, dichas acciones dekefan
ademas arbitrarias e ilegales, lo que implicabaresticcion innecesaria a la aplicacion del rezuts
proteccion en materia ambiental. En este sentidéav@ Pino y Eduardo Pizarro sefialan que
“Observamos un consenso entre los autores en etieate afirmar el caracter restringido que tieae |
accion de proteccion para este derecho”. PINO, viictg PIZARRO, Eduardo. Responsabilidad Civil
Extracontractual por dafio ambiental. Santiagodii&riConosur, 2001, p. 159.
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B.2 Accién ambiental.

La Ley 19.300 consagra en su articulo 53 t@dacpor dafio ambiental, esta accion tiene por
objeto en primer lugar que se repare el medio amwidafiado y en segundo lugar que se
indemnicen los perjuicios patrimoniales y moralesidos por las personas a consecuencia de
los dafios ambientales. Existe por tanto, una acd®nmeparacibn ambiental y una accion
indemnizatori&. La accién indemnizatoria no tiene por objeto rapal medio ambiente
dafiado, sino tal como lo indica su nombre indemmi@aperjuicios que son provocados por un

dafio ambiental.

La accion indemnizatoria establecida en la 18)800 tiene como fundamento el dolo o la
culpa del autor del dafio, siguiendo en este anfbisenda trazada por el Cédigo Civil en los
articulos 2314 y 2329. De esta manera, la Ley de8&enerales del Medio Ambiente establece
un sistema de responsabilidad subjetivo o por cuigacomo lo ha advertido la doctrina
nacional en diversas oportunidatie®e lo que se colige que en materia ambientalieioj de
responsabilidad esté sujeto a los cuatro elemearasteristicos de la responsabilidad subjetiva,
tales elementos son los siguientes: (i) la preaaieiuna accion u omision voluntaria de persona
capaz, (i) la culpa del autor del dafio, (i) @fid y (iv) relacion de causalidddSi bien la Ley
de Bases no innova al instaurar un régimen de megjpdidad ambiental por culpa, intenta
corregir los defectos que presenta este sistert@nlesiendo en el articulo 52 una presuncién de

culpabilidad aplicable a los casos en que el agaritaminante incurre en culpa infraccidhal

38 El articulo 3 de la Ley 19.300 sefiala que “Sirfjyieip de las sanciones que sefiale la ley, todpel
culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiestsza obligado a repararlo materialmente, a su
costo, si ello fuere posible, e indemnizarlo enfeonidad a la ley”. El articulo 53 de la misma ksfiala
gue “Producido un dafio ambiental, se concede aquada obtener la reparacién del medio ambiente
dafiado, lo que no obsta al ejercicio de la accidemnizatoria ordinaria por el directamente afextad

39 En este sentido, CORRAL, Hernan. Lecciones soespansabilidad civil extracontractual. Santiago,
Juridica, 2003, p. 262. “El sistema de responisiauilpor el que opt6 la ley es el subjetivo, furtded el
dolo o culpa del demandado”.

“C BARROS, Enrique, op. cit., p.799.

*1 Enrique Barros sefialé al respecto que “La culfradgional, esto es la consistente en la inobseiaan
de una norma legal o reglamentaria, pas6 a seprgsancion y no una condicion de responsabilidad”.
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La doctrina en general esta de acuerdo en queel@gyresume en estos casos es solo la culpa,
no extendiéndose esta presuncion a los demas dtesrala responsabilidad como la relacion
de causalidad, ya que el articulo 52 inciso 2&raita regla conforme a la cual se debe acreditar
la relacién de causalidad no obstante presumirse! et

Esta regla conforme a la cual sélo se resppoddos dafios ocasionados por culpa o dolo,
constituye la regla general, pues priman sobre lakanormas especiales que establezcan

sistemas de responsabilidad estricta, como porpdjeem la Ley sobre Seguridad Nuclear.

B.3. Accion ambiental. Reparacién en naturaleza.

Como explicamos anteriormente, la Ley 19.30Bcede ademas de la clasica accion
indemnizatoria, una acciéon ambiental, destinadatdeher la reparacion del medio ambiente
dafado®. Ambas acciones son plenamente compatibles, dermae se puede demandar la
indemnizacién por los dafios patrimoniales y morsilgsdos por las victimas a consecuencia de
la contaminacién del medio ambiente y también laar&cion en naturaleza del ambiente

dafiado. Tomas Hutchinson al referirse a este &pacdion sefiala que “su objeto en principio es

BARROS, Enrique. Responsabilidad Civil en mateh mhedio ambiente. Congreso Internacional del
Medio Ambiente, Facultad de Derecho Universidac€tie, Santiago, p. 53.

“2 En esta linea se encuentran lvan Hunter quiennexppie “este tema no esta resuelto por la ley,
agregando que el régimen de responsabilidad ceviinfte recurrir a la norma del articulo 2329, que
establece una presuncion general de responsabgiiael hecho propio respecto de dafios que, atendid
su naturaleza pueden ser atribuidos en principia gercero”. HUNTER Ivan. La culpa con la ley en la
responsabilidad civil ambiental. Revista de Deredfd/aldivia Vol. XVIII N°2 p.10; BARROS, Enrique,
op. cit., p. 807. Por el contrario, Octavio Pin&cguardo Pizarro, afirman que “tratandose de ladacci
ambiental basada en el articulo 52 no tiene apfinad inciso 2° del mencionado articulo, que réZan
todo sélo habra lugar a la indemnizacion, en estate, si se acreditare relacion de causa a eéstte la
infraccion y el dafio producido”. De lo expuesto at®vemos a concluir que el legislador ha presamid
la relacién de causalidad, por cuanto no la exayaacasi lo hace para la indemnizacién de perjdicios
PINO, Octavio y PIZARRO, Eduardo, op. cit., p. 109.

3 Articulo 53 de la Ley N° 19. 300 de Bases Generdi Medio Ambiente.
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la reparacion de la naturaleza, agregando quectanmmgosicién es para restablecer el estado

anterior del ambienté®

Destaca de esta accion su caracter publicdiepdo ser interpuesta de igual manera por
todas las personas, sean éstas naturales o jsrigiGhlicas o privadas, siempre que hayan
sufrido un dafio, o por las municipalidades y ehfist en representacion del interés general. De
lo anterior se colige que la ley descarta la ideajge la naturaleza sea sujeto de derecho, de
manera que lo que se resguarda es el interés piibpicesentado por los 6rganos del Estado. Es
por ello, que las organizaciones ciudadanas cuaadienen intereses comprometidos no estan
legitimadas para ejercer esta accion, sin embdegacuerdo al articulo 54 inciso 2° de la ley de
Bases Generales del Medio Ambiente, cualquier parpaiede dirigirse a la Municipalidad en
cuya comuna se estén llevando a cabo actividadegeneren dafios ambientales, para que ésta,
en su representacion interponga la accion rep#@atpresentandole para ello antecedentes
suficientes que funden su pretensién. La Muniaijaalidebe resolver esta solicitud dentro del
plazo de 45 dias, contados desde la presentacioha deolicitud, pudiendo rechazarla
fundamente, caso en el cual se hace solidariamespensable de los perjuicios sufridos por el

afectado, o acogerla debiendo entablar la accigepmlracion ambiental.

Como se dijo en un principio, esta acciéndipor objeto la reparacion del dafio ambiental,
sin embargo dadas las particularidades que presstddipo de dafio, en ciertos casos resultara
casi imposible restaurar el medio afectado, comarecpor ejemplo con la extincién de una
especie animal. La ley frente a este problema ricegm solucion, de modo que sera la
jurisprudencia la encargada de resolverlo, condémano al demandado a una indemnizacion

por equivalencia.

En cuanto a los requisitos necesarios parasgueonfigure la obligacion de reparar, la
doctrina ha sefialado que éstos son coincidentesdella accion indemnizatoria, de manera que

*“ HUTCHINSON, Tomas. Dafio Ambiental, Rubinzal-CulzBditores, Buenos Aires, 1999, p.118.
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se exige el actuar culpable o doloso del autor difio, aplicandose el régimen de

responsabilidad por culpa

Teniendo presente que nuestra legislacion anabiaplica al régimen de responsabilidad un
factor de atribucion subjetivo para configurar ligacion de reparacion, es importante tener
presente las consecuencias practicas que conllewaplicacion de este tipo de sistema en

materia ambiental.

C. Las limitaciones de la responsabilidad ambientabjstiva o por

culpa.

La doctrina clasica de la responsabilidad et o por culpa, ha demostrado serias
deficiencias a la hora de enfrentar los dafios déds del desarrollo tecnolégico y la revolucion
industrial. Estas deficiencias dicen relacion ppgakmente con la dificultad que representa para
la victima del dafio probar que el autor de ésteriten negligencia, lo anterior es mitigado en
los ordenamientos juridicos estableciendo presnmesiolegales de culpabilidad o de
responsabilidad, en virtud de las cuales o biealteea el peso de la prueba, o bien imponen

responsabilidad a quien incurre en la hipétesial ldgfinid4®.

Si planteamos que la responsabilidad subjetigalta algunas veces deficiente frente a la
reparacion de los dafios patrimoniales surgidodacogvolucién industrial, este sistema enfrenta

mayores dificultades cuando hablamos de su apdicai materia ambiental.

%5 El profesor Enrique Barros sefiala que “la acci@n rdparacién es una accién especifica de
responsabilidad que tiene su fundamento en lacdcifsta de deberes de cuidado”. De la misma manera,
Octavio Pino y Eduardo Pizarro afirman que “el $émilor adopté nuevamente por un criterio subjetivo
para atribuir responsabilidades en esta materigiiéose evidencia a la luz de lo dispuesto enrttsubos

3 y 51, (...) exigen la culpa o dolo del causante di#io para que nazca la obligaciéon de reparar”.
BARROS, Enrique, op. cit., p.809. Octavio y PIZARE@Guardo, op. cit., p.106.

¢ pablo Rodriguez sefiala que: “ejemplo de presuaesigimplemente legales son las de los articulos
2320, 2322, 2326, 2328 y 2329 del Cdédigo Civil.sRreiones de derecho son las consignadas en los
articulos 2321 y 2327 del Cadigo Civil.” RODRIGUHZablo, op. cit., p. 62.
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En resumen, los desafios que enfrenta la negjpdidad subjetiva en materia ambiental dice
relacion con tres asuntos, el rol del medio ambiesimo bien juridico difuso, la especialidad

del dafio ambiental y la carga probatoria que palsaeda victima del dafo.

a) Concepto de medio ambiente

El medio ambiente ha sido definido innumerableces por la doctrina, estando todavia en
elaboracion el concepto, sin embargo aqui adoptadandefinicion ideada por Eulalia Moreno
al ser ésta comprensiva del caracter variable gndico que posee el medio ambiente. Esta
autora define el medio ambiente como “el conjurgocdmponentes naturales que conforman
una determinada zona, en un determinado momento representa el sustrato fisico de la

actividad de todo ser vivo, y es susceptible deificadion por la accién human&”

Cabe destacar que el medio ambiente no edeamjlridico como cualquier otro, ya que
reviste una importancia tal que su proteccién emeés de toda la comunidad, ello debido a
gue su deterioro pone en riesgo la satisfaccidlasi@ecesidades de toda la sociedad, en tanto
constituye una fuente Unica de recursos. Asi, &abps de Macarena Mufioz: “el bien juridico
medio ambiente no puede asimilarse a la generatidalds cosas, pues satisface necesidades
humanas no meramente individuales, sino socialedjienes que componen el Medio Ambiente
son comunes a todd&” Este interés difuso es recogido también porriagmudencia de nuestro
pais. La Corte Suprema al resolver el caso Trilliem su considerando 13 sefialé a este
proposito, lo siguiente: “su resguardo (el medidbi@mte) interesa a la colectividad por afectar a
una pluralidad de sujetos que se encuentran emmisraa situacion de hecho, y cuya lesion,
pese a ser portadora de un gran dafio social, ncales un dafio significativo o apreciable

claramente en su esfera individdal”

4" Citado por Henran Corral en: CORRAL, Hernan, dp, . 155.

*8 MUNOZ, Macarena El principio “quien contamina pagala luz de la legislacién medioambiental
chilena. Revista de Derecho Consejo de Defensastatio N° 12, diciembre de 2004, p.9.

%9 CS. Horvath Kiss, Antonio y otros con Comisién Naal del Medio Ambiente (recurso de proteccion).
RDJ (XCIV) N°1. Seccién quinta.
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Teniendo presente que el medio ambiente ekiam juridico de relevancia social, se ha
planteado que requiere de una regulacion especfiieeexceda al ambito de la responsabilidad
civil y traslade esta protecciéon al derecho publicstaurando sistemas de responsabilidad
aplicable especificamente a los dafios ambieftaldsleméas de ello es preciso que estos
regimenes respondan a las exigencias de los dafibéerdales, que revisten también

caracteristicas propias diferenciandolos de lgsijgars regulados por el derecho civil.

Si entendemos al medio ambiente como un higdigo cuya proteccion es relevante para la
sociedad y que requiere para este fin de normageatates especificas, podemos sefialar que la
aplicacion de un sistema de responsabilidad subje@sultaria inadecuada, ya que si este
sistema presenta deficiencias en el ambito cisthsdeficiencias aumentan tratandose de dafos

ambientales.

b) Los dafios al medio ambiente

En materia ambiental se pueden producir dasesl de dafios, el dafio ambiental puro o

ecoldgico y el dafio patrimonial y moral derivadbatgerioro ambienta.

El dafio ambiental puro o ecoldgico surge,&minos de Tomas Hutchinson, “cuando se
llevan a cabo actividades que implican un deter@drambiente en cuanto tal, entendido como
bien de titularidad colectivd®. De manera que cada vez que se produzca un deteniiental,
sin implicar necesariamente un dafio al patrimoeiada persona determinada hablaremos de

dafio ecolégico.

%0 E| profesor Radl Brafies, al referirse a las basestitucionales de las normas sobre reparaciéfiomed
ambiental en Latinoaméricgefiala que? Estas bases constitucionales no resuelven todgsréddemas
gue plantean las especificidades del dafio ambientdb que concierne a su reparacion, ni podrian
hacerlo: ello debe ser materia de una legislaciEpeaal sobre reparacién del dafio ambiental. Sin
embargo, ellas tienen el mérito de propiciar queesplace el tema de la reparacion del dafio anabidat

la esfera del derecho civil a la esfera del derearhbiental, que es la que le corresponde”. Citaato p
MURNOZ, Macarena. op. cit., p. 11.

*I HUTCHINSON Tomés. op. cit., p. 116.

52 |bidem.
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Las dificultades que se plantean en relacifos alafios ecoldgicos, estan determinadas por
las multiples formas y manifestaciones en que puedesentarsg Estan los dafios ambientales
colectivos que pueden serlo por sus efectos, cuksdvictimas son un grupo o comunidad de
personas o por sus causas, cuando exista pluraéadtores.

Los dafios ambientales se caracterizan tan#négue sus causas no estan normalmente
ubicadas en un punto temporal especifico, sinosgueproducto de un proceso dilatado en el
tiempo. Se presentan de esta manera los dafios rdadege continuados, que son aquellos
originados por una sucesion de actos cuya readizaseé prolonga en el tiempo. Los dafios
ambientales también pueden presentar la forma desdaermanentes, que son aquellos
originados por un Unico acto cuyo efecto se praoy el tiempo y de dafios progresivos que se
originan a consecuencia de una serie de actosiggeslya conjuncion provoca un dafio mayor

que la suma de los dafios individualmente generamosada acto lesivo.

Del mismo modo, los dafios ambientales puedeirrgversibles, acumulativos y difusos en

su manifestacion y en el establecimiento de lxit@tade causalidad.

Es asi como los dafios ambientales suelenmeaesmracteristicas que dificultan la aplicacion
de la responsabilidad ambiental, dificultades crieven incrementadas con la responsabilidad
subjetiva. De manera que a la victima en muchasi@tes no solo le sera dificil acreditar el
actuar negligente del autor del dafio, sino tambetarminar quién es este autor y la relacion de
causalidad existente entre el hecho y el dafio.

c) Carga probatoria de la victima del dafio.

En la responsabilidad subjetiva, la victimadi#io debe acreditar la negligencia de su autor y

la relacion de causalidad entre el dafio y el hgcleosupuestamente lo ocasiono.

*3 BARROS, Enrique, op. cit., p. 806 al tratar estteria afirma: “Muy a menudo los dafios ambientales
provienen de causas difusas, atribuibles a diveagestes, respecto de ninguno de los cuales dslg@osi
establecer una relacién de causalidad directa. Aderl dafio es con frecuencia soterrado o se produc
con retardo, de modo que es atribuilebe posta las méas variadas causas eventuales”.
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En cuanto a la prueba de la culpa, en matentzsiemtal la carga probatoria se incrementa, ya
que acreditar el actuar negligente es mucho mésldidado que en “la mayoria de los casos,
aquel que contamina actGa hasta ahora, legalménis’ asi como se pueden ocasionar dafios
ambientales ain cuando se estén dando pleno cuiemtimde las disposiciones legales
correspondientes, ya que el legislador no estaosmdicones de prever y evitar todos los

dafios®.

Respecto de la prueba de la relacién de ddadalel profesor Enrique Barros sefiala que:
“los problemas de causalidad suelen ser especitgnigiensos en materia de responsabilidad
por dafio ambiental®. Las dificultades se presentan cuando por ejeriglafio es consecuencia
del efecto acumulativo de varios actos contamigangelizados a lo largo del tiempo y del
espacif‘)7 ; 0 cuando las actividades contaminantes sondbsva cabo por distintos autores, de
manera gque es casi imposible determinar cual de el la causante del dafio. En definitiva, la
dificultad de acreditar el nexo causal se agravenateria ambiental, toda vez que la prueba es
compleja, muy técnica, y costosa, principalmentdadalta de inmediacion espacial y temporal
entre la fuente del perjuicio y quien lo sufredispersion de fuentes emisoras y el distinto efecto

de la emision dafiosa, por lo que el damnificadsusde estar en condiciones de afrontarla

Las dificultades probatorias de la relaciéncdasalidad en la responsabilidad por dafios al
medio ambiente, no son mitigadas con las presuesiale culpabilidad que establecen los

sistemas de responsabilidad subjetivos, de manerastas presunciones debieran ampliarse a

> PINO, Octavio y PIZARRO, Eduardo, op. cit., p 94.

% GOMIS, Lucia, Responsabilidad por Dafios al mediiante. Pamplona, Editorial Arazandi, 1998.

p.99. Al referirse a este tema sefiala que: “El risimcumento (Libro Verde sobre reparacion del dafio
ecolégico) reconoce el caracter incompleto del mdegislativo en materia de medio ambiente, de
manera que el cumplimiento de las normas ambientabepuede constituir una prueba irrefutable de

ausencia de culpabilidad.

%% |bidem.
*” HUTCHINSON, Tomas, op. cit., p. 128.
8 PINO, Octavio y PIZARRO, Eduardo, op. cit., p.88
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los demés elementos de la responsabilidad pararldggminuir esta excesiva carga probatoria
gue pesa sobre la victima, como bien sefialan @cRivio y Eduardo Pizarro, citando a Mario
Valls: “Si la prueba estd a cargo del sujeto lemifon éste se encuentra en una situacion
extremadamente desfavorable, tanto mas cuanto muie easi totalidad de los supuestos, se
manifiesta una desigualdad econémica y financidémgrdnte entre el contaminador y la
victima™®. Este desequilibrio que se produce entre las pétigantes puede ser remediado con
la instauracién de presunciones de responsabifidtadl menos mediante la disminucion del

grado de certeza que requiere el juez para dagpablecido el nexo causal.

Es por ello, que si en materia ambientales@lificulta a la victima del dafio probar la
negligencia, el nexo causal, dar por establecidwojeto autor del dafio o incluso el mismo dafio,
estas dificultades aumentan cuando hablamos destems de responsabilidad subjetiva o por
culpa. Cabe recordar ademds, el caracter espeelabidn juridico tutelado, que por su
connotacion social requiere de un tratamiento yegaon legal acorde a sus necesidades, las

gue no se satisfacen plenamente mediante esteaidieresponsabilidad.

Junto con lo anterior, es preciso tener emteugue el objetivo de los sistemas de
responsabilidad, sobre todo en materia ambientalesnsoélo obtener la reparacién del dafio
causado, sino prevenir estos dafios, internalizéosloiesgos. En esta perspectiva, un sistema
subjetivo no resulta eficaz con esta nueva caneptiva de la responsabilidad, ya que el agente
contaminante al ponderar la eventualidad de swgadithn reparatoria, preferira no tomar las
medidas preventivas necesarias para evitar lossda@oque dificiimente serd condenado a
repararlos. Un sistema de responsabilidad por aupane, en términos de Tomas Hutchinson,
“fomentar los desastres ecoldgicos y los dafios emtdde8", si lo que efectivamente se busca
es la proteccion del medio ambiente lo adecuadoestablecer un criterio objetivo de

imputacion.

% |bidem.

0 También existen casos en que se presume el nemalcaomo lo evidencia la legislacién alemana
sobre responsabilidad ambiental que presume laldad cuando una instalacion es idénea, atenthdas
caracteristicas del caso especifico, para provosatafios ocurridos.

®1 HUTCHINSON Tomas, op., cit., p.20.
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D. Sistema de responsabilidad objetiva.

A diferencia de la responsabilidad clasicasada en la culpa o dolo como elementos
esenciales, la responsabilidad objetiva prescindeesie analisis de imputacion de dichos
elementos subjetivos, por tanto no serd necesearialitar que el autor del dafio ha incurrido en

culpa o dolo.

Pablo Rodriguez Grez al referirse a estemsisteefiala: “Si el juez busca solamente la
persona capaz de asegurar la reparacion y la cangienel sélo hecho de que el dafio ha
sobrevenido bajo ciertas condiciones, sin que hbygmr a apreciar su conducta, la
responsabilidad es llamada objetR’aDe manera que basta acreditar el hecho y el gafice
exista relacion de causalidad entre arfibpara configurar la obligacion de reparar el dafio

causado.

En materia ambiental este sistema cobra irapoid, aplicandose en gran parte de los
ordenamientos nacionafés Este fendémeno se explica por los caracteres iedgecque
presentan los dafios ambientales y las dificultpaea establecer la obligacién de reparacion,
conforme a los criterios tradicionales de la respbilidad civil. Al respecto la doctrina sefiala
que: “cuando (...) sea posible la reparacién haciamio del mecanismo de responsabilidad,
parece evidente que el sistema de responsabilidigtiva es el mas apropiado en materia de
dafios al medio ambienfa”

Para sostener la aplicacion de este sistentagpmnsabilidad, en el cual se prescinde del

andlisis conductual del autor del dafio para imputaesponsabilidad, se han utilizado

62 Op. cit., p. 60.

% PALACIOS, Pablo, Alcances sobre la responsabilidbfktiva, Revista Actualidad Juridica N° 7,
Enero 2003, p. 394.

® E| sistema de responsabilidad estricta u objetasa aplicado en las legislaciones alemana,
estadounidense y también en paises latinoamericanos Brasil.

% GOMIS, Lucia, op. cit., p 98.
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principalmente dos fundamentos, en primer lugaeshrrollo industrial y tecnoldgico, procesos

gue como se explicara dan origen al régimen olgjgtien segundo lugar a la Teoria del Riesgo.

a. Fundamentos de la responsabilidad objetiva atosial medio ambiente

a.l El desarrollo industrial.

La responsabilidad objetiva nace a fines dtgb spasado con el desarrollo industrial, al
implementarse el uso de la maquinaria a gran escdias procesos productivos. Con motivo de
ello se fueron creando nuevas situaciones de pelgr que en la época agraria era el hombre
quien manejaba los instrumentos y herramientas, ten@mdo el control sobre ellos,
generandose los dafios la mayoria de las vecesativorde la actuacion negligente o dolosa de
las personas. Asi es como se ha planteado quesf@msabilidad basada en la culpa naci6 en la
“era agraria”, en que no revestia importancia larrencia de dafios no provocados por el dolo o
la culpa, y en que se responde por el acto propiasipersonas y por las cosas que estan bajo
nuestra custodi&®. En la era industrial al generarse nuevas sitnasiale peligro, se hace
preciso responder ademas por los dafios ocasiopaddes cosas que tenemos y que ocasionan
los perjuicios, naciendo de esta manera la te@ligebgo y con ella la responsabilidad objetiva,
gue como se menciond, prescinde del andlisis delfea como factor de atribucion, basandose
sélo en la relacion de causalidad. De la era imdilisse ha pasado a la era tecnoldgica,
caracterizada por presentar otros tipos de dafieshos de ellos difusos, de causas mdltiples y
dificiles de determinar. Pablo Rodriguez considgra en esta era, ya no se trata de cosas
riesgosas, como en la era industrial sino de detilés riesgosas, incluyendo en esta categoria a

los dafios ambientalés.

De manera que con el desarrollo industriabgt@riormente con el tecnolégico, surge una

nueva forma de entender la responsabilidad, qyueneg a las exigencias actuales de los dafios

% MUNDACA, Hans, citado por PALACIOS, Pablo, opt.cp.395.

%" RODRIGUEZ, Pablo, op. cit., p. 64.
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y conforme a la cual se imputa responsabilidadzatido como sustento la creacién de un
riesgo. Este sistema de responsabilidad se haadplien diversas areas del derétho
incluyendo también la ambiental, ya que en esteitartds dafios cobran especial relevancia y

complejidad.

a.2 La teoria del riesgo creado.

Al explicar el desarrollo industrial como fenéno propulsor de la responsabilidad objetiva,
se dijo que con éste surge también la teoria dsfjoi, teoria que constituye el fundamento de

® En materia ambiental se aplica la responsabilidhjetiva en Estados Unidos, mediante la
implementacion de la C.E.R.C.L.A., que consagraistema de responsabilidad objetiva por los dafios
ocasionados a los recursos naturales, estos sséhl, los peces, la vida salvaje, los biotiposi, el
agua, los acuiferos subterraneos , los depdsitaga para el consumo y otros recursos del mignoo ti
gue pertenezcan o sean administrados por ... losi@&stdnidos, por un Estado o la colectividad local,
por un gobierno extranjero, una tribu india... o tad@mbro de una tribu india”. El objetivo de la
C.E.R.C.L.A. es implementar un sistema de respaliciadh estricta aplicable sélo a la reparaciondidio
ambiental, excluyendo de este ambito a los dafiasopales derivados del dafio ambiental.
Especificamente la C.E.R.C.L.A. apunta a descomzmnas de mil zonas identificadas en la Lista de
Prioridad Nacional. El criterio elegido para fornparte de esta lista es la existencia de instalasi@n

las que se localicen determinadas sustancias psdigr La calificacion de una sustancia como pelagro
esta determinada por la normativa federal, a pagsuede realizarla la E.P.A. La E.P.A. no s6lodaue
ejercer las acciones de descontaminacién cuandtaaexsustancias peligrosas catalogadas previamente
por la normativa, sino también cuando la emisi@ cdalquier tipo de contaminante presente una
amenaza al medio ambiente. En Alemania la respditsabambiental se rige por la Ley Alemana sobre
responsabilidad ambiental de 1990, esta ley imgp@mesponsabilidad objetiva por aquellos atentados
medio ambiente, que, a su vez, provoquen un daifaigiduo. El sistema implementado en Alemania es
aplicable a los dafios generados por alguna dedsalaciones contenidas en el Apéndice 1 de la aism
ley, lo que lleva a concluir que este régimen dspoasabilidad tiene como factor de imputacion la
realizacién de una actividad peligrosa. GOMIS, hudp. cit.,, p. 63, 127 y 128. En Chile de manera
excepcional se ha consagrado la responsabilidagtivibjen los siguientes textos legales: i) en lg Le
18.302 de 02 de mayo de 1984 sobre Seguridad Nuit)ezn la Ley 15.703 de 22 de septiembre de 1964
sobre Aplicacién de Pesticidas, iii) en el DL 2.21#231 de enero de 1979 o Ley de Navegacion Maxitim
yiv) en la Ley 18.916 de 8 de febrero de 1990 digwAeronautico. En Espafia el 23 de octubre d& 200
se dictd la ley 26/2007 de Responsabilidad Medioantal, esta ley establece una responsabilidad de
caracter objetivo, en las que las obligacionesrgmnen al operar al margen de cualquier culpa, dolo
negligencia que haya podido existir en su compaenin. Fuente: Boletin Oficial del Estado de 24 de
octubre de 2007, [en linea] www.boe.es/boe/di@s2M/24/pdfs/A43251-43259.pdf, [fecha de consulta:
15 de marzo de 2010].
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este régimen. Esta teoria nacié para complemergtanylar las exigencias de la responsabilidad
subjetivd® y se traduce en que “quien crea un riesgo -conmsemmencia de proyectar una
determinada actividad productiva o de otra inddiebera responder de los perjuicios que le
sobrevengan y que se deriven directa y necesartarderese riesg&”

El riesgo es un factor de atribucién de respbitidad, segun el cual se obliga a reparar el
dafio causado a quien realiza en su provecho, tiw&ad que entrafia peligro. El fundamento
de este sistema, como se ha dicho, no es la cnpdasjusticia distributiva, la que implica que
la coaccién social que impone la asuncién de peligor los perjudicados es desplazada sobre
aquel que, aunque en forma licita y permitida,reado los riesgos.

Las condiciones peligrosas o de riesgo puégleer lugar principalmente por dos vias: i) el
peligro puede derivar de la cosa en si misma, sat® de una cosa peligrosa como es el caso de
los explosivos, o ii) el peligro se puede generarla posicion en la que una cosa es colocada
frente a otra, como sucede cuando tenemos dosgiosdgue separadamente son inocuos, pero

juntos forman parte de un explosivo.

La doctrina ha diferenciado, entre el riesgoveniente de una cosa, se habla por tanto del
riesgo cosa, como es el caso de las maquinariatasisdurante la revoluciéon industrial, y
también del riesgo actividad, que tiene su origetaesra tecnoldgica y que se relaciona con la
existencia de los dafios ambientales, biotecnolégiaacleares, entre otros. Es por ello que se ha
asociado la aplicacion de los regimenes de respilidsa objetiva a las actividades peligrosas o
al manejo de sustancias o cosas peligrosas. Emianatebiental cobra importancia, por ejemplo
el transporte de sustancias téxicas, el manejagenismos modificados genéticamente, y una
serie de actividades que son generadoras de peligtomentan asi las probabilidades de causar
dafios a tercerfs

% RODRIGUEZ, Pablo, op., cit., p. 64.
0 1bidem.

" Ejemplo de regulaciones sobre responsabilidadivajeplicada al manejo de sustancias peligrosas es
la Convencién de Paris y Viena sobre Responsabilial por Dafios Nucleares de 21 de Mayo de 1963
y la Convencién de Ginebra sobre Transporte de afteias Peligrosas de 12 de Mayo de 1961.
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Como hemos sefialado, la responsabilidad vajett fundamenta en la teoria del riesgo.
Existen sin embargo, otros argumentos utilizadaslgpdoctrina para sostener la aplicacion de
este estatuto, esta en primer lugar el criteridgs“est commodum eius est incommodum”, segin
el cual “la atribucion del costo de la contaminacé& hace recaer en el titular del beneficio en
virtud del cual el dafio ha sido producifo”lo anterior quiere decir que se imputara
responsabilidad al que ocasiona dafios con motiVa dslizacion de una actividad riesgosa que
le reporta beneficios. En segundo lugar, la dogthia utilizado el principio del deep pocket, de
acuerdo al cual se “presume en el empresario @mg aapacidad econémica, por la cual se le
hace cargo de los costos del saneamiento (...), piesdo, iuris tantum, la responsabilidad en
presencia del hecho del dafio en conexién conikddsa riesgosa™.

En sintesis la responsabilidad por riesgoicéstu objetiva es un juicio de imputabilidad que
se realiza ya no en base a la culpa o dolo del detadafio, sino en atencién a la ejecucion de
una actividad que importa un riesgo para la conaghidumentando asi las probabilidades de
ocasionar dafios a terceros, por lo tanto el queeseficia con la realizacion de una actividad
riesgosa, como contrapartida a este beneficio sepertar los dafios que su actuar genere, esto
sumado a que el beneficiario de la actividad risagesta en una mejor posicidbn econémica para

soportar el dafo, de acuerdo al citado principlaldep pocket o bolsillo profundo.

b. Concepto v diferencias con el sistema de resilidad por culpa

Como se ha sefialado, la responsabilidad gpaatiliza un factor de atribucion subjetivo,
basando el juicio de imputabilidad en la culpa todiel autor del dafio. A diferencia de la
responsabilidad estricta que prescinde en estésisndke los elementos subjetivos, atribuye
responsabilidad en base a la creacion de un rigsg@xistencia de una relacién de causalidad

adecuada.

2 HUTCHNSON, Tomas, op. cit., p. 72.

3 |bidem, p.73.
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De lo anterior, se desprende la primera gifareshcia entre ambos sistemas, a saber, el
factor de imputacion necesario para atribuir respbitidad en un caso determinado. En el
sistema subjetivo es la negligencia o dolo y eabttivo el riesgo creado. De manera que los
elementos necesarios para que se configure lansasipitidad varian en uno y otro, existiendo
mayores exigencias para establecer la responsabiid un sistema subjetivo, ya que ademas de
verificarse la existencia del hecho, el dafio laagiéon de causalidad, es necesario probar que el
hecho que es causa del dafio ha sido producto @detuar negligente o doloso de su autor.
Conforme a lo anterior y a la regla segun la cirdumbe probar las obligaciones al que las
alegd’, correspondera a la victima del dafio acreditarejusitor de éste incurrié en culpa o
dolo. Salta a la vista por tanto la segunda difdeeantre el sistema subjetivo y el objetivo, ya
gue en este Ultimo se libera a la victima de laas@ecarga de probar la culpa, debido a que en

este caso no se analiza este elemento.

La diferencia enunciada cobra especial relei@aen materia ambiental, ya que como se dijo
al tratar el régimen de responsabilidad subjetlsoprueba de la negligencia en los dafios
ambientales es particularmente compleja, porqum@chos casos el contaminador ha actuado
dentro del marco legal, con lo que dejamos fuenardsuncion de culpabilidad que consagra
nuestra legislacion, a lo anterior se agrega coificultad, el tecnicismo y complejidad de la
prueba en esta materia, asi como la escasa irfiinmaon la que contara la victima para
efectuar la investigacién. Es por ello que se bhalgue en los casos de dafios ambientales es el
contaminador el que se encuentra en una mejorigospobatoria que la victima, primero
porgue tiene en su poder la informacion necesatia acreditar los hechos y segundo porque
tiene la capacidad econdémica necesaria para kegabo los estudios técnicos del caso.

Esta onerosa carga probatoria se ha tratadmitigar en nuestra legislacion con una
presuncion de culpabilidad, aplicable cuando elnt@gecontaminante incurre en culpa
infraccional. Esta solucion no resuelve todos losblemas que se presentan con los dafios
ambientales, ya que afecta sdlo a la culpabilidejdndio fuera los demas elementos de la
responsabilidad, por lo tanto si bien la victimaemdra que probar la culpa, si debera acreditar

" El articulo 1698 del Cédigo Civil sefiala que: ‘mtbe probar las obligaciones o su extincién al que
alega aquéllas o ésta”.
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el nexo causal que une el hecho y el dafio. Jum®ko es preciso recordar que la presuncién
de culpabilidad enunciada en el articulo 53 dedg 19. 300, es una presuncion simplemente
legal, de manera que el autor del dafio siempreapteditar que éste no se debi6 a su culpa o
negligencia.

En ciertos regimenes de responsabilidad ebjetinbiental, se exige la prueba de la relacion
de causaliddd, prueba que al ser tan dificultosa en materia enmthi se ha suprimido en
algunas legislacion&s ya sea estableciendo presunciones del nexol@asenuando el grado
de certeza que debe alcanzar el juez para dar gediado este elemento. Estas Ultimas
alternativas son a nuestro juicio, las mas ademygulies estamos frente a un tema en el que el
sistema de responsabilidad aplicable debe estéal egrado reformado y adecuado a fin que

resulte eficiente en la prevencion y reparaciétod@afios ambientales.

E. Aplicaciéon preferente de la responsabilidad objatien materia
ambiental.

a. Objetivacion de la responsabilidad ambiental

En materia ambiental, al igual que en el devegivil, se ha analizado y discutido la eficacia
en la aplicacion de un mecanismo de responsabiidafktiva, para lograr la reparacion de los
dafios ambientales. Esta discusién da paso a |bilmzil de sustentar la responsabilidad
ambiental en elementos de imputacidon objetivos,ddapaso con ello a mecanismos de

responsabilidad estricta o por riesgo.

S El régimen objetivo establecido por la Directia@ 2004 de la Comunidad Europea en relacién con
la prevencién y reparacion de los dafios ambiesjtalstablece en su articulo 4 N°5: “La presente
Directiva solo se aplicara a los dafios medioamblesito a la amenaza de tales dafios, causadosgor un
contaminacién de caracter difuso, cuando sea mostthblecer un vinculo causal entre los dafios y la
actividades de operadores concretos.

"8 Ejemplo de aplicacion de presunciones de causbéidaontramos en la legislacion alemana.
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En un principio las legislaciones utilizabammo Unico fundamento para atribuir
responsabilidad, la culpa o dolo, no existiendgeasabilidad sin culpa. La culpa, como se
menciond al tratar la responsabilidad subjetivasisie en la infraccion a un deber de cuidado, a
su vez los deberes de cuidado pueden estar estaislgor la ley o por el juez, en este Ultimo
caso se realiza un andlisis de la conducta del @efodafio comparando esta conducta con la
gue hubiera adoptado una persona de las caractsidel autor y en sus mismas condiciones.
Cuando el deber de cuidado esta establecido perylda culpa es llamada infraccional y se
verifica por el s6lo hecho de haber actuado infeindo la ley, como por ejemplo cuando un

vehiculo cruza una calle con luz roja.

En materia ambiental la culpa infraccionaluhes relevante, pues el hecho de actuar en
cumplimiento de la normativa ambiental no asegueh tddo la prevencién de los dafios
ambientales. Ello porque la ley ambiental no esizale evitar en su totalidad la generacion de
dafios ambientales, siendo casi imposible acreditaculpabilidad cuando los dafios son
ocasionados dando cabal cumplimiento a las noregald$’. Esto fue reconocido por los
estados, entendiendo que la responsabilidad subjeid era suficiente como herramienta
reparadora y preventiva de los dafios ambientakeghdl que se evolucione a regimenes de

responsabilidad estricta.

De este modo, los sistemas subjetivos impliganinjusticia para la victima del dafio, quien
debera probar la culpabilidad en actividades quemad de irrogarle un perjuicio van en
exclusivo beneficio del contaminante. Es por est#ivm que se cambian los tradicionales
elementos de imputacion subjetivos, para pasamatauracion de la responsabilidad estricta.

El proceso de objetivacion de la responsadlliémbiental ha sido reconocido por los

tribunales espafioles, de esta forma “el Tribungk&uo de Espafia, por sentencia de fecha 28

" Marfa del Carmen Sanchez-Friera, al explicarterpretacion que la doctrina espafiola ha realigatio
articulo 1104 del Cédigo Civil, disposicidon que ukgla manera de apreciar la culpa en el juicio de
reproche, sefiala que “la valorizacion de las cstamcias del articulo 1104 del CC, en el caso desla
producidos por instalaciones contaminantes, esriapte porque significa que la diligencia no setago
en la observancia de las prescripciones reglamastairen el cumplimiento de las condiciones fimda

las autorizaciones de apertura de industria”, inp.pc 196.
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de abril de 1992, en caso de dafio por pérdida aasagstablecié que la responsabilidad civil,
basada originariamente en el elemento subjetivia dellpabilidad, por imposicion del articulo
1902 del Cdédigo Civil, ha ido evolucionando en &etdna jurisprudencial, a partir de la STS
del 1° de julio de 1943, hacia un sistema quehsiter plena abstraccién del factor moral o
psicoldgico, y del juicio de valor sobre la condudel agente, acepta soluciones cuasi objetivas,
demandadas por el incremento de actividades pstigroonsiguientes con el desarrollo de la

técnica™®.

b. Dafios ambientales para los cuales resulta amlopel régimen de responsabilidad

estricta

Como se ha sefalado, los dafios ambientaledepupresentarse de distintas maneras,
pudiendo presentar la forma de dafios difusos, deasamultiples o de dafios continuos, estas
variadas manifestaciones dificultan la aplicaciémicanismos de responsabilidad ambiental.

En este aspecto el Libro Blanco de la Uniéropea sobre responsabilidad ambiental, sefala
gue “la responsabilidad no es un instrumento adkryzara los casos de contaminacion
generalizada, de caracter difuso, en que es inlpogibcular los efectos negativos sobre el
medio ambiente con las actividades de determinaatgentes®, como por ejemplo el
calentamiento global provocado por las emisionedideido de carbono. Es asi como la
Directiva 35 de 2004 sefala que: “No es posiblesanér todas las formas de dafio
medioambiental mediante el mecanismo de la respdidsal. Para que ésta sea eficaz, es
preciso que pueda identificarse a uno o0 mas contanes, los dafios deben ser concretos y
cuantificables y es preciso establecer un vincalasal entre los dafios y los contaminantes
identificados. Por consiguiente, la responsabilidades un instrumento adecuado para abordar

8 MOSSET, Jorge, op. cit., p.120.

9 Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental, @k 3ebrero de 2000, COM (2000)66 final, p.13.
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la contaminacién de caracter extendido y difusojeenual es imposible asociar los efectos

medioambientales negativos con actos u omisiondeteminados agentes individuaf8s”

La doctrina ha planteado como posibles sohgsoa la imposibilidad de la reparacion

ambiental, dos mecanismos uno es el seguro ambjeott@ el de fondos de compensacion.

En cuanto al seguro ambiental se considerangques una herramienta idénea para obtener la
reparacion de los dafios ambientales, por cuange epie el dafio ambiental sea consecuencia
de un hecho imprevisible y azaroso, excluyendo tddsgo de contaminacion que sea
progresivo y duradefb Por otro lado, las compafiias de seguro otorgarequmion sélo a los
empresarios que estén dando cumplimiento a la ati@anambiental y no a aquellos que
transgreden las normas ambientales o que susaicisiaés no cumplen con los estandares

ambientales.

Los fondos de compensacion son una “institudi@ caracter publico, privado o mixto, cuya
mision fundamental es proveer a las victimas deslafi medio ambiente de un derecho a la
reparacion frente al propio foritio La finalidad de los fondos es proveer de losurses
financieros necesarios para que ningun dafio quadegaracion, la particularidad del fondo
radica en que los recursos que lo integran sortaafms por los contaminadores, quienes son
compelidos a ello por el Estado. Se ha sefialaddagueparaciéon de los dafios ambientales, a
través de fondos de compensacion resulta especdig@raéectiva en aquellos casos en que no se
pueden ejercer las acciones judiciales reparatanamso sucede cuando no se ha identificado al
causante del dafio, siendo el fondo el que asunigs de la reparacion cuando se acredite la

8 DIRECTIVA 2004/35/CE, del Parlamento Europeo, solesponsabilidad medioambiental en relacién
con la prevencion y reparacién de los dafios medi@ntales, p. 2.

81 El Libro Blanco sobre responsabilidad ambienthlratar la garantia financiera se refiere al segur
ambiental en los siguientes términos: “El segurigatorio se utiliza en algunos paises estudiages

en general sélo en algunos sectores de riesgo iakpeste elevado. Se trata, en particular, de las
instalaciones nucleares, de algunos parajes queafigen listas (en Francia y Alemania) y del tra¢ao

de los residuos toxicos y peligrosos”, p. 39.

82 HUTCHINSON, Tomas, op. cit., p.175.
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verificacion del dafio y que éste proviene de laamimacion. Tomas Hutchinson sefiala ademas
gue “los mecanismos de financiacién colectiva pemmiademas; acelerar los procesos de
reparacion y prevenir aquellos casos de insolvataiaesponsable por razon de importancia de
los dafios ocasionados por la contamin&ion

En consecuencia, es posible afirmar que exisiertos tipos de dafios ambientales que no
podran ser reparados por medio de un sistema pgensabilidad ambiental, estas limitaciones
aumentan de acuerdo a los elementos requeridospafigurar la obligacion de reparacién. Es
asi como en un sistema de responsabilidad subjséirédn mayores las exigencias para hacer
responder al contaminador que en uno de corteialjetunto a lo anterior, debemos tener
presente que en algunos sistemas de responsahilijetiva se exige acreditar la relacion de
causalidad y en otros este elemento se presumgidada probabilidad de ocurrencia del dafio.
En el sistema objetivo instaurado por la Union pemy a partir de la Directiva 35 de 2004, es
preciso acreditar la relacién de causalidad entreeeho y el dafio, por lo tanto el sistema de
responsabilidad sera util para la reparacion sélaguellos dafios en los que se ha logrado
probar este elemento. Es por ello que el Libro &basobre responsabilidad ambiental sefiala
que el sistema de responsabilidad ambiental objetss Gtil para la reparacion de los dafios
ambientales, cuando se conoce el autor o autosg®nsables, cuando se trata de un dafio
concreto y cuando se puede acreditar la relaciéncalesalidad entre el actuar de los
contaminadores y el dafio. Siendo adecuado el sisteana los “dafios provenientes de
accidentes industriales o por la contaminacion yahadausada por sustancias peligrosas o

residuos vertidos al medio ambiente por fuentestifieables’™®”.

En Espafia con la dictacion de la Ley 26/280723 octubre del afio 2007, se instaur6é un
régimen administrativo de responsabilidad ambiedgataracter objetivo, aplicable a los dafios a
las aguas, al suelo, los dafos a la ribera del mdg flora y fauna silvestres presentes
permanente o temporalmente en Espafa, asi comdétarabsus habitats. El régimen de
responsabilidad espafiol se estructura en tres @nbé responsabilidad: i) En primer lugar

8 |bidem, p. 177.

84 Libro Blanco, op. cit., p. 39.
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establece un régimen de responsabilidad objetiwarard del cual el operador de una actividad
econdmica de las enumeradas en el anexo Il de&ylg bcasione dafios ambientales 0 amenaza
de que dichos dafios se produzcan, tiene la obbigaitd adoptar las medidas de prevencion, de
evitacion o de reparacion contempladas por laiiflelgn segundo lugar se regula un régimen de
responsabilidad también objetivo, pero de alcameosal mas amplio, el cual afecta a las
amenazas de dafios ambientales ocasionados pouieudigo de actividad econémica, esté
incluida o no en el anexo Il de la ley. Este réginsolo requiere la adopcion de medidas de
prevencién o de evitacion de los dafios ambientiileEn tercer lugar, se regula un régimen de
responsabilidad subjetiva que incluye los dafiosay &menazas de dafios ambientales
ocasionados por cualquier tipo de actividad ecooanesté o no incluida en el anexo Il de la
ley, y que obliga a adoptar las medidas de prewanavitacién y reparacién de los dafos
ambientales reguladas por la ley. En este aspadaylespafiola amplié los recursos naturales
protegidos, respecto de los contemplados por lacbua 35/2004, extendiendo la protecciéon a
los dafios al suelo, al agua y a la ribera del rearcaracter objetivo del régimen de
responsabilidad ambiental se refuerza con una pe&sude causalidad, en virtud de la cual se
considera que las actividades econdmicas del ahkexie la ley, han causado el dafio o la
amenaza de dafio, cuando por su naturaleza intaindedforma en la que han sido desarrolladas
sean apropiadas para causarlo. En ultimo térmiswlteeimportante sefialar que la ley nueva
espafiola sobre responsabilidad ambiental no esabf#dia los dafios que sufran los particulares,
en su persona, bienes o derechos a consecuencia digfios ambientales, sin embargo cuando
los bienes afectados tengan simultaneamente lacimdde bien medioambiental y bien de

propiedad privada, la reparacion puede realizdramparo de la nueva regulacian

8 Ley 26/2007. ESPANA. Responsabilidad MedioambieBaletin Oficial del Estado N°255, Ministerio
de la Presidencia, Madrid, Espafia, octubre de 2007.
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F. Ambitos de aplicacion de la responsabilidad objatipor dafios al

medio ambiente.

a. Ambito material.

La responsabilidad objetiva, tal como se hddesefialando a lo largo de este trabajo, surge
con la revolucion industrial y el desarrollo de técnica, procesos que aumentan las
probabilidades de causar dafios a terceros, sobce daando se trata de la realizacién de
actividades peligrosas o el manejo de sustanciaa® De manera que la responsabilidad
objetiva se aplica a los dafios producidos por idetiles peligrosas o sustancias peligrosas. Sin
embargo, se ha sefialado que en “determinadas sfarunias el dafio ambiental puede ser el
resultado de una actividad que, en principio, endipor qué ser peligrosa en si misma o

provenir del empleo inadecuado de una sustanoctaif,

Surge por tanto la pregunta, de si la respmlidad objetiva se imputa sélo a quien ejecuta
una actividad peligrosa o manipula sustancias ascio si por el contrario la obligacién de
reparar se genera por la sola constatacién debHeslvo, haciendo prevalecer el factor riesgo,

con independencia de la peligrosidad de la actividaustancia de que se trate.

En la generalidad de los ordenamientos jurlique han implementado sistemas de
responsabilidad estricta en materia ambiental,aseondicionado la obligacion reparatoria a la
existencia de una actividad peligrosa o sustammi&ava. De hecho las primeras aplicaciones de
este régimen de responsabilidad responden a casadiddades riesgosas, como por ejemplo el
manejo de energia nuclear o el transporte de suasapeligrosas como es el caso de los
hidrocarburos.

Dentro del ambito de aplicacién material, s@ lenido en cuenta tradicionalmente dos

criterios que sirven de base a los regimenes geneabilidad objetiva: en primer lugar esta la

8 GOMIS, Lucia, op. cit., p.105.
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ejecucién de una actividad peligrosa y en segungarlla manipulacién, manejo o transporte de

sustancias peligrosas.

a.l. Sustancias peligrosas.

En este criterio el riesgo proviene de laaush o material que se manipule, en el caso de la
energia nuclear son sustancias peligrosas el cdilleusuclear, los desechos radiactivos y las
sustancias nucleares. Se cuentan también comaesiastaeligrosas los hidrocarburos, siendo el
transporte maritimo de éstos la actividad geneeadis riesgo. Se mencionan también los
residuos y los organismos genéticamente modificados

Las dificultades de aplicacion de este cotestan representadas por la caracterizacion como
peligrosa de una determinada sustancia, asi camuiéa del método utilizado para determinar

estas sustancias.

En la mayoria de los casos, como sucede cendggia nuclear y los hidrocarburos, se tiene
delimitada la sustancia peligrosa, pero en otros)ccel de los residuos peligrosos, no se tiene
claro cudles son las sustancias consideradas sogiyzeligrosas. Frente a este problema las
legislaciones han optado por la implementacionistersas de lista cerrada, que consisten en
una enumeracion de las sustancias, que por lddeigis respectiva son consideradas como
peligrosas. Este mecanismo “otorga certeza y s#apijuridica al operador econémitg’ya
que otorga claridad respecto de la aplicaciéon deesponsabilidad ambiental, la que esta
determinada por la presencia en la actividad desustncia nociva. Como toda lista, incurre en
la deficiencia de que se excluyan ciertas sustarpidigrosas, escapando por lo tanto de la

aplicacion del sistema objetivo, lo que atentaswreficacia practica.

Es problematico también cuando se trata derstias que en principio no son peligrosas,
pero que si se presentan en cantidades determiremtascapaces de ocasionar dafios

87 |bidem, p.108.
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ambientale®. Es por ello que se ha planteado que es “pregedblar la lista abierta para dar
cabida a aquellas sustancias que sin poseer @teamherente de peligrosidad pueden ser la

causa de un dafio potencfal”

a.2. Actividades peligrosas.

Atendidas las dificultades generadas conliaaqidn del criterio de las sustancias peligrosas,
es que la mayoria de las legislaciones optan pmitetio del ejercicio de actividades peligrosas.

Se consideran como actividades peligrosasgeXplotacion nuclear, el transporte de
hidrocarburos 0 mercancias peligrosas, la prodocgig@estion de residuos; y el manejo de
sustancias peligrosas y de organismos alterad@digemente. De las actividades enunciadas se
deprende que en ciertos casos la peligrosidad aetiladad estara determinada por la presencia
de una sustancia peligrosa. De manera que en ddigaré&mbos criterios, el de las sustancias
peligrosas y el de las actividades peligrosas, lgioah para servir de base a un sistema de

imputacion objetiva.

El Convenio del Consejo de Europa sobre resplilidad civil por los dafios ocasionados
con ocasion del ejercicio de actividades peligrgsaa el medio ambiente, se ha sefialado como
uno de los mas claros ejemplos de combinacionitigios respecto de actividades peligrosas y
sustancias peligrosis Este Convenio aplica un sistema de responsabilddricta para los
dafos ocasionados por el ejercicio de actividaddigrpsas, sefialando cuatro categorias de

actividades peligrosas:

8 E| Convenio sobre la prevencion de la contaméradel mar por vertimientos de desechos y otras
materias, aprobado por el DL N° 1809 de 26 de nueyd 977, contempla en el anexo 1 un listado de
sustancias cuyo vertimiento en el mar esta probibid

8 GOMIS, Lucia, op. cit., p.108.
% |bidem, p.110.
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1. Produccién, manipulacion, almacenamiento, utili@acio vertido de sustancias
peligrosas.

2. Produccién, cultivo, almacenamiento, utilizaciéastluccion, eliminacion, liberacion u
otra operaciéon con organismos genéticamente madidiE y microorganismos que
presenten un riesgo significativo para el homtdreeslio ambiente y los bienes.

3. Explotacién de una instalacion o de una plantanbinéracién, de tratamiento, de
manipulacion o de reciclado de residuos.

4. Explotaciéon de una planta de depésito permanentesiduos.

b. Ambito temporal.

En cuanto al ambito de aplicacion temporadlisgusion se centra en la posibilidad de aplicar
el mecanismo de responsabilidad objetiva de mane¢raactiva. En general, los ordenamientos
de predominio objetivo contemplan un sistema querapolo para el futuro, la excepcioén a ello
lo constituye el sistema norteamericdnoPara rechazar la aplicacion de la responsabilida
estricta con cardcter retroactivo, se ha argumentgde ésta no cumpliria con la finalidad
preventiva que la caracteriza, consistente endaairion al eventual contaminador de tomar
todas las medidas necesarias para evitar la camaitn, teniendo en vista las consecuencias
pecuniarias que se originarian de verificarse m%8d ambientales. Este fin preventivo no se
cumpliria ya que el contaminador sélo podra optarym actuar mas responsable en la medida
gue tenga conocimiento de las consecuencias dégimen de responsabilidad estricta, lo que
no ocurre cuando éste se aplica a las actividaatgaminantes llevadas a cabo con anterioridad

a su puesta en marcha.

Por otro lado se ha sefalado que la aplicad#ola retroactividad supone una contradiccion
con los principios que informan un Estado de Devedentro de los que se cuenta la certeza

juridica.

°IE| sistema norteamericano es de responsabilidaetiobjabsoluta y retroactivo, estad basado en la
“obligacion de descontaminar el bien contaminaéotf a la autoridad publica (E.P.A.), no crea niagu
accion frente a los perjuicios personales, Unicamparmite la recuperacion de los gastos de linapjez
los dafios al medio ambiente”, ibidem, p.128.
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El sistema de responsabilidad objetivo siaplica con caracter retroactivo, supone la
reparacion de los dafios historicos o pasados, g@eaplicaria el sistema de responsabilidad a
sucesos que han originado un dafio ambiental, deni@idad a la entrada en vigencia de la ley
que instaura el nuevo modelo de reparacién. Derdoua la generalidad de la doctffel
régimen de responsabilidad estricta no debe sayamivo, impidiéndose su aplicacion a la

reparacion de los dafios histéricos.

El Libro Blanco Sobre Responsabilidad Ambierta la Union Europea, recomienda la
instauracion de un sistema de responsabilidad gupleque solo a los dafios futuros, esto por
razones de seguridad juridica y confianza legitiocoaforme a ello el Libro Blanco recoge las
opiniones de la doctrina en la materia. Posteriatenéa Directiva 35 de 2004 en su articulo
17, consagra la aplicacion del sistema de respoigatilambiental, sélo para los dafios

ocasionados con posterioridad a su entrada enciagen

Frente a la imposibilidad de aplicacién deslsponsabilidad ambiental a los dafios historicos,
se ha mencionado como solucidén la instauracion esamsmos alternativos de indemnizacion,
sustentados en la iniciativa publica y en la soiitdal colectiva. Asi también lo ha contemplado
el Libro Blanco sobre responsabilidad ambientad glureferirse a los dafios pasados, indica que
los Estados deberan afrontar las consecuencias antaminacion originada en el pasado, por
medio de mecanismos de financiamiento, que se eapsu situacion nacional, teniendo en
cuenta para ello las caracteristicas de los luga@mstaminados, la naturaleza de la

contaminacion y el costo de las actividades deiéag

%2 Lucia Gomis Catalé al respecto sefiala: “Una hijsstéplicacion retroactiva en términos estrictek d
mecanismo de la responsabilidad objetiva gozariamenos, de tres graves defectos (...) nos
encontrariamos, efectivamente, ante una solucijustay ineficaz y de dificil aplicabilidad préactica
GOMIS, Lucia, ibidem, p.113.

% DIRECTIVA 35/2004, Op. Cit., p. 9, articulo 17: &Lpresente Directiva no se aplicara a: los dafios
causados por una emision, suceso o incidente gheyse producido antes de la fecha indicada en el
apartado 1 del articulo 19; los dafios causadoamemision, suceso o incidente que se hayan pomduc
después de la fecha indicada en el apartado lrtfiella 19, cuando éstos se deriven de una actlvida
especifica realizada y concluida antes de dicHaaefdos dafios, si han transcurrido mas de 30 agsxted
que tuvo lugar la emisién, suceso o incidente qagtodujo.”
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1.2. Sistema de responsabilidad ambiental objetivagomo manifestacién del
principio contaminador-pagador.

A. Antecedentes del principio quien contamina paga.

a) Fundamentos

El principio contaminador-pagador surge en2l@7partir de una recomendacibae la
Organizacion para la Cooperacion y el DesarrollorBmico (OCDEYF, que establece los
principios rectores relativos a los aspectos ecirusde las politicas de medio ambiente en el
ambito internacional, siendo su principal objetiggitar el desequilibrio econémico en el
comercio, generado por la no internalizacion dectistes de la contaminacién en los procesos
productivos. En dicha recomendacion la OCDE ponendegifiesto el caracter limitado de los
recursos naturales y la escasez que se derivaw®sen actividades de produccién y consumo,
generandose con ello un deterioro ambiental, qyeeesso tomar en cuenta dentro de los costos
de produccidn, para que con ello esta escasezeyiatet se vea reflejada en los mercados, sin

desvirtuar la competencia.

Para el profesor Rafael Valenzuela, la funddawdn del principio se encuentra en que “el
aprovechamiento de los bienes comunes como biémes Idesde el punto de vista de su
utilizacion, y gratuitos en cuanto a su costo de agxplotacion, ha conducido a un creciente

4 Recomendacién del Consejo sobre principios diresteelativos a aspectos econémicos internacionales
de las politicas ambientales, de 26 de Mayo de T9{72) 128.

% La Organizacion para la Cooperacion y el DesariBttonémico OCDE (OECD siglas en inglés) es una
organizacién internacional intergubernamental, fwen en 1960 que redne a los paises mas
industrializados de economias de mercado. En la OIS representantes de los paises miembros se
reinen para intercambiar informacién y armonizditipas con el objetivo de maximizar su crecimiento
econdmico y coadyuvar a su desarrollo y al de &sgs no miembros.
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deterioro del medio ambient8” buscando incorporar a los procesos producta®géstos que

implica llevar a cabo las medidas necesarias pétar €| deterioro ambiental.

El afio 1974 el Consejo de la OCDE apruebanuesa recomendacidn esta vez relativa a
la implementacion del principio contaminador-pagadm ella se expresa que la aplicacion
uniforme de este principio, mediante la adopciéruda base comun para la politica ambiental
de los paises miembros de la Unién, fomentariasel racional de los recursos y al mismo
tiempo prevendria la aparicion de distorsioned eoraercio y en el mercado internacional.

De todo lo anterior se colige que el principntaminador-pagador nace a partir de una
necesidad, configurada por los desequilibrios @sicos derivados de la adopcién de politicas
publicas ambientales. En respuesta a esta necesidaglie la OCDE adopta este principio
econdmico, para que con ello se nivelen los megcadernacionales, igualando las condiciones

de competencia.

Como se mencion6 hay quienes consideran Iquneipio contaminador-pagador surge con
el objeto de contrarrestar el deterioro del meditiante, generado a partir de su utilizacién
gratuita como fuente de recursos. La utilizacid@tugta de los recursos naturales se resume en la
teoria de los bienes comunes, seguln la cual “@meaitos del ambiente, no pertenecen a nadie y
pueden por lo mismo ser utilizados por todos sie gadie pueda alegar derechos exclusivos
sobre ellos, tal es el caso del alta mar y la aen®g...). Atendida su condicion de comunes,
estos bienes son libres desde el punto de vista deilizacion y gratuitos desde la perspectiva
del costo de su uso o explotacién, lo que signifjiga cualquiera puede usarlos o sacar de ellos
el provecho que desee sin tener para ello y porgeié pedir permiso ni pagar nada a natlie”
Esta concepcién se mantiene hasta la era de latiradizacion, periodo en el que se evidencia
el caracter finito de estos bienes y los perjuicjos se derivaban de su explotacion irracional,

% VALENZUELA, Rafael. El que contamina paga. Revista la CEPAL N°45. Naciones Unidas-
Comisién EconOmica para América, p. 12, 1991.

°” Recomendacion del Consejo acerca de la impleniéntdel principio contaminador-pagador, de 14 de
Noviembre de 1974. C (74) 223.

% |bidem.
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pese a lo anterior no se toma de inmediato cornieia@e ello, ya que para el explotador serian
mayores los beneficios que los perjuicios generadossu actividad, teniendo en cuenta que
éstos se distribuyen entre toda la colectividadtaJgon lo anterior se argumentaba que si se
disminuia la presion sobre estos bienes, al séunigrau uso, el margen de beneficio podria ser
explotado por otros agentes, los que obtendriammayar ganancia al explotar bienes en mayor
cantidad o mejor calidad. Esto ha servido de basa gostener que la sobreexplotacion de los
recursos naturales se debe mas a su caractert@raiii comun, debido a que si aun siendo
comunes se les hubiera asignado un precio, preeionfluyera en los costos de produccion, la
comparacion beneficio-perjuicio habria desalentado cierta medida su sobreexplotacion.
Teniendo en cuenta esta problematica y con el mhjet evitar la sobreexplotacion de los
recursos naturales y los desequilibrios en el ndexcgenerados con el uso gratuito de los
recursos, tiempo después surgié el principio demguontamina paga. De manera que el uso de
los recursos naturales, dejé de ser gratuito abimegse la obligacion al agente econdmico de
cargar con los costos ambientales generados cattaidad. En consecuencia, el deterioro
generado con la actividad econémica, ya no erarsmmpor la comunidad toda, sino que por

guien obtenia un beneficio econémico del recursoeplotaba.

En la Comunidad Europea el principio de guientamina paga se recoge en 1973, a partir
del primer programa de accion comunitario en mateei medio ambiente, programa que nace a
su vez impulsado por la Conferencia de Paris de2,18fomento en el cual los Estados
miembros de la Comunidad Econ6mica Europea acuemagrar el medio ambiente al
desarrollo econémico, el era en ese entonces stivafl. Asi lo refleja el mencionado
programa, al disponer que “la expansion econériga,no constituye un fin en si misma, ha de
permitir prioritariamente atenuar la disparidad lde condiciones de vida. Dicha expansién
habra de proseguirse con la participacion de ttmomterlocutores sociales. Habra de conducir
a la mejora de la calidad y del nivel de vida. Bnsonancia con el espiritu europeo, habra de

% PRIMER Programa de Acci6én Comunitario en mategandedio ambiente. Reflejo del consenso
alcanzado en la época es lo que se menciona edaulas considerandos del Programa: “Considerando
que los jefes de Estado o de gobierno reunidosaeis,Ren la conferencia de la cumbre de 19 y 20 de
octubre de 1972 destacaron la importancia queteeuita politica de medio ambiente en la Comunidad y
que, a este fin, invitaron a las instituciones tal#ecer, antes del 31 de julio de 1971, un progrdm
accion con un calendario preciso”.
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otorgarse una atencion especial a los valoresnebiao materiales y a la proteccion del medio

ambiente con el fin de que el progreso esté alcente los hombres®.

En cuanto al principio contaminador-pagadbPregrama se refiere a él en el Titulo Il que
regula los principios que han de regir el actuaadéomunidad Econdmica Europea en materia
ambiental, sefialando que los “costos ocasionadodapprevencion y la supresién de las
perturbaciones de los dafios incumbiran, por priocipl causante de la contaminacion”.
Posteriormente en el Capitulo 1, referido a lasioaes encaminadas para reducir la
contaminacion, hace menciéon al principio contamimadpagador como un principio que es
preciso tener presente al evaluar los costos dertaminacion. Luego sefiala la necesidad de

precisar el principio contaminador - pagador, ddinade evitar las distorsiones en el mercado.

De todo lo expresado podemos decir que etipim contaminador - pagador en el Primer
Programa de Accién Europeo surge como un instrummeadndmico, que tiene por objetivo
impedir el desequilibrio del mercado entre los gaimiembros de la entonces Comunidad

Econdmica Europea.

La Comunidad Europea, precisé el contenidgodacipio en una Recomendacion del afio
1975, en ella se expresa que el objetivo de este pitn@s evitar que distorsiones de la
competencia, afecten los intercambios e inversjoltiegjue seria incompatible con el buen
funcionamiento del mercado comin. De manera quétaesecesario imputar los costos de la
contaminacion conforme a principios equivalentetoda la comunidad.

El principio contaminador-pagador surge asi@ana directiva de caracter econémico, que
se traduce en la internacién de las externalidaabientales negativas a los procesos
productivos, con el fin de evitar distorsioneslamompetencia de los mercados, ya que si la
politica ambiental no se estructura sobre la basa énputacion de los costes ambientales por

100 1hidem.

101 Recomendacion del Consejo de 3 de marzo de 1@T&jva a la imputacion de costes y a la
intervencion de los poderes publicos en materianddio ambiente. 75/436/EURATOM, CECA, CEE.
Diario Oficial N°L 194 de 25/03/75, p.0001-0004.
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parte de los responsables de la contaminacion,gdets derivados de la misma deberan ser
afrontados por el Estado directamente 0 mediantelasya las empresas, generando con ello
tratamientos diferenciados que favorecerian a algupaises, regiones o0 productores
individuales, alterando la competencia. “Sin embargn sistema que impute de manera
uniforme los costos derivados de la contaminacigibiental a las empresas directamente
responsables del mismo evitaria esta consecudbaglquier actividad que provoca un dafo

ambiental crea una deseconomia externa, ya quenangdos terceros ajenos a la actividad
lesiva algunos costos sociales de los que vieneeeado el sujeto agente del dafio y que, en
consecuencia, no los debera contabilizar como @soml desarrollo de su actividad

empresaridf®

b) Evolucién histérica.

Como se dijo al tratar los fundamentos dehgipio contaminador-pagador, éste surge en
1972 en la OCDE, para luego ser adoptado por lauGimad Europea en 1974. En esos
momentos el principio se entiende como uno de oaddey finalidad netamente econémicos, ya
gue surge con el objeto de evitar un desequilibnidos mercados mediante la implementacién
de diversos instrumentos econdmicos. Con el tieehincipio evoluciona, hasta el punto de
gue hoy en dia se sigue discutiendo su contenfduraleza juridica. Este proceso de evolucion

es el que a continuacion explicaremos.

En sus comienzos el principio se concibe camadnstrumento de politica econdémica, que
consiste en imputar al contaminador los costesslenkedidas de prevencion y de lucha contra la
contaminacion, contemplando este costo en los posceroductivos, de manera de verse

reflejado en el precio final del produttd

192 Citado por Macarena Mufioz en: El principio quiesntamina paga, a la luz de la legislacién
medioambiental chilena, Revista de Derecho Cordejpefensa del Estadp. 4.

103 E| parrafo 4 del anexo de la Recomendacion deG®B de 26 de mayo de 1972 establece que el

contaminador debera permitir que se le imputercéstes de prevencion y lucha contra la contaminacio

para que el medio ambiente se halle en un estasfutadnde. Es decir el coste de estas medidas deberia
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En la Comunidad Europea las primeras cons@agres del principio también van dirigidas a
contemplarlo como una directiva de caracter ecoodnianifestacién de ello son el | y I
Programas de Accién Comunitarios Relativos al Mefliobiente, en los que el “énfasis del
principio se centra en la necesidad de evitarlsb@miento de la competencia y la distorsion del
mercado*®. Con el Ill y IV Programa de Accién, el principiparece como un instrumento de
politica ambiental cuyo fin es incentivar un acttespetuoso con el medio ambiente, al tiempo

que se le considera como un principio informadatoda la politica ambiental europea.

En 1986 se dicta el Acta Unica Europea, gemeticomo objetivo introducir un nuevo titulo
en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Euromea, medio de esta modificacion se le
reconoce competencia a la Comunidad en materiaediiorambiente y con ello se adoptan los
principios fundamentales con arreglo a los cuatesegira su actuar. El principio de quien
contamina paga se consagra plenamente en el arti@0l R que dispone: “La politica de la
Comunidad en el ambito del medio ambiente (...) satdaen los principios de cautela y de
accion preventiva, en el principio de correccion lds atentados al medio ambiente,

preferentemente en la fuente misma, y en el piimde quien contamina padg&’.

El cambio mas radical en la concepcién dehgipio se evidencia con el V Programa de
Accion, ya que en éste se manifiesta la relaciém existe entre el principio contaminador-
pagador y la responsabilidad ambiental. Con ellgraicipio se expande mas alla de su
concepcién econémica a una normativa, como priagimiidico relacionado a un sistema de
responsabilidad ambiental que sea eficaz en laspoidn y reparacion de la contaminacion. Se
ha sefialado por la doctrina que en la Recomenddeié8onsejo de la OCDE de 7 de julio de
1989, sobre la aplicacion del principio contamimgolmgador a las contaminaciones
accidentales, recoge de cierta manera esta nuaweemmion del principio, al imputar al
explotador de una actividad peligrosa, en casmdeaminacion accidental no sélo los costos de

repercutir en el coste de los bienes y servicias spn el origen de la contaminacién por el hecheude
produccién o consumo.

194 GOMIS, Lucia, op. cit., p. 94.

195 Titulo XVI Tratado Constitutivo Comunidad EconémiEuropea.
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las medidas de prevencién sino también de lasndelsts a la reparacion de los dafos

ocasionadd®®.

En el Libro Blanco sobre Responsabilidad Amtzsike asi como en la Directiva que se elabor6
a partir de éste, se refuerza la idea de relacieharincipio contaminador-pagador con el
sistema de responsabilidad ambiental, entendienddaginstauracion de dicho sistema implica
la aplicacién de este principio del derecho y de ttemas reconocidos en el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europ&de ahi que uno de los principales argumentoslpara
aplicacion del régimen comunitario de responsadilidestricta, sea precisamente dar

cumplimiento a uno de los principios informadoredalpolitica ambiental europea.

Segun la Directiva 2004/35 de la Unién Europmebre Responsabilidad Ambiental
(“Directiva”), la prevencion y reparacion de losiida medioambientales debe llevarse a cabo
mediante el fomento del principio con arreglo alcguien contamina paga”, de manera de dar
cumplimiento al Tratado Constitutivo de la Comunidguropea, que consagra este principio

como uno de los orientadores de toda la politichiemal.

Consecuente con lo expresado acerca de lagmtsdn del principio en la Unién Europea y
en la OCDE, podemos sefialar que se produce unaaaiplde su contenido, extendiéndolo al
ambito de la responsabilidad ambiental. Este feménmse expresa con toda claridad en la
normativa europea, que en sus ultimos instrumgatédicos, le ha dado aplicacion por medio
de la implementacién de un sistema de responsathigdtricta, que a su juicio es mas eficaz en

la reparacion de los dafios ambientales.

198 GOMIS, Lucia, ibidem, p. 97. Ver: Recomendaciéh@ensejo de la OCDE relativa a la aplicacion
del principio contaminador-pagador a la contamifaciccidental, C (89)88/Final.

197 E| Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambientdiate a este respecto que “La responsabilidad
medioambiental constituye un medio de aplicaciémodeprincipios fundamentales de politica ambiental
recogidos en el Tratado CE (apartado 2 del artidmd) y, en particular, del principio de “quien
contamina paga”.
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c) Contenido y naturaleza juridica.

Como se dijo, el principio contaminador-pagadonsiste basicamente en imputar al
contaminador los costos de prevencién de la contitin, mediante la incorporacion de estos
costos en los procesos productivos. De manerae@tigusca incorporar a los costos internos de
las actividades o procesos productivos aquellowsague actualmente son externos a ellos y
que generan deseconomias sociales, es decir, amaorgas externalidades ambientales
negativas™®

En la Recomendacién del Consejo de las Corade&l Europeas de 3 de Marzo de 1974

se le otorga el mismo alcance al principio, sefidda obligacion que pesa sobre el responsable
de la contaminacion de soportar los gastos neosspaira evitarla o reducirla, con la finalidad
de cumplir las normas ambientales, evitando asi lgugolitica ambiental se base en
subvenciones y ayudas estatales que traslademgtgescambientales a toda la colectividad.
Conforme a ello el principio contaminador-pagadmnsiste en un mecanismo de imputaciéon de
costos, que permite trasladar los gastos de lagonacion desde la sociedad al contaminador,
con el objetivo de que las medidas tendientes wepie el deterioro ambiental se reflejen
efectivamente en los costos de produccién. Conmestanismo se nivelan las politicas publicas
de imputacion de costos, mejorando asi la compiatendos mercados.

198 \VALENZUELA, Rafael, op. cit., p. 1. Segln estea@ue esta ante una externalidad negativa cada vez
gue los actos de un agente social inflingen un daftosto a otro sin concederle por ello retribucion
alguna.

199 Recomendacion del Consejo 75/436 EURATOM, CECAECEe 3 de marzo de 1975, relativa la
imputacion de costes y a la intervencion de losepesl publicos en materia de medio ambiente. En el
anexo presentado por la Comision numero 2, se agfie: “Tanto las Comunidades Europeas, a escala
comunitaria, como los Estados miembros, en susectisps legislaciones nacionales en materia de
proteccion del medio ambiente, deben aplicar eicjpio de “quien contamina , paga”, con arreglo al
cual las personas fisicas o juridicas, sean de cbBergrivado o publico, responsables de una
contaminacién, deben pagar los gastos de las nwsedideesarias para evitar la contaminacién o para
reducirla con el fin de cumplir las normas y lagdidas equivalentes que permitan alcanzar los obgti

de calidad o, en caso de que no existan estosivageton el fin de cumplir las normas y medidas
equivalentes establecidas por los poderes publicos.
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Entendido de esta manera el principio, selathibuido una finalidad preventiva, ya que al
imputar los costos de prevencion de la contamimagidus causantes, se les incentiva a reducir
sus niveles de contaminantes o a adoptar tecnsléigipias y con ello fomentar el uso racional
de los recursos naturales. En la medida que seasn@stoso no contaminar que hacerlo, las
empresas buscaran y preferiran optar por una peaumas respetuosa con el medio ambiente.
Lo que se logra con la aplicacion del principiajas, “internalizado que sea el costo por el uso
de los bienes comunes, sea mas caro explotarlos p panto menos intensivo su uso, o bien,
que dado el costo real de utilizarlos en la prommcse busque hacer de ésta un proceso mas
eficiente con el uso de tecnologias amigables tonedio ambiente, todo lo cual redunda en

que los bienes que lo integran no sufran deterionpssibles de revertit*.

Si entendemos que el principio de “quien cmima paga”’, se hace efectivo por medio de la
internacién de las externalidades ambientales ivegatde acuerdo a los postulados de la
OCDE, estariamos frente a una directiva de orden@muico mas que a un principio juridico.
Sin embargo parte de la doctrina lo considera cam@rincipio general del derecho, basandose
principalmente en el tratamiento que se le ha dadel ambito comunitario, como principio

informador de la politica ambiental europea.

Como se ha sefialado, el principio ha sufrida clara evolucion en su contenido a medida
que es introducido en la legislacibn comunitariaopea, es asi como se ha ampliado
relacionandolo con el sistema de responsabilidadiental, entendiendo que su aplicacion se
puede lograr por medio de la implementacion deistersa de responsabilidad ambiental de
caracter objetivo. Con ello, el principio ya noatiene un fin preventivo de la contaminacion,
sino también reparador, operando ex ante y exgbaterioro ambiental, atribuyendo al agente

contaminante no solo los costos derivados de lakda® preventivas de la contaminacion, sino

110 MURNOZ, Macarena, op. cit., p. 4. Al referirse ataeter preventivo del principio, Rafael Valenzuela
sefiala: “Tras el principio subyace la conviccionagie, en la medida que los contaminadores se vean
obligados a asumir los costos de las externalidgdesprovocan, se veran indirectamente incitados a
reducir los efectos contaminantes de sus activiladurriendo por ejemplo, al empleo de materias
primas o a la utilizacion de tecnologias menos ribetaites del medio ambienteVALENZUELA,
Rafael, op. cit., p. 30.
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también los costos generados con la reparaciomeldio ambiente dafiado. Ampliado que sea el
contenido del principio se le va a otorgar un naventivo y reparador de la contaminacion
ambiental. En este sentido se ha afirmado quepriacipio no significa en absoluto que el
contaminador debera pagar exclusivamente el cestasdmedidas de prevencion y lucha contra
la contaminacion decididos por los poderes puhlicoalesquiera que ellos sean, ya se traten de

medidas de prevencion, de restauracién o de unhinanion de las do&'.

En la doctrina nacional también se ha dada dgicusion, asi para el profesor Rafael
Valenzuela, “el principio no se refiere a la resgabilidad que pueda recaer sobre los
contaminadores por los dafios ambientales que causeta contaminacion. No postula que
guien cause perjuicios al contaminar debe respgmuleellos, convirtiéndose en algo asi como
una denominada Ley del Talion. La obligacién deeimndizar los dafios causados por la
contaminacion existe, por supuesto, pero no tieniente en este principio sino en las reglas
generales sobre responsabilidad civil extracontedtt? En cuanto a la naturaleza del
principio, considerando que su implementaciénaduire en la internacién de las externalidades
ambientales negativas, este autor le confiere tactea fundamentalmente econémico mas que

juridico.

Por otro lado, estan quienes consideran quéergipio de quien contamina paga en términos
mas amplios, contemplando su caracter reparatdribomas Hutchinson al referirse a los

fundamentos de la responsabilidad objetiva amHtiesgéala que: “Quien contamina paga” debe

11 PONTE IGLESIAS M.T., citado por GOMIS, Lucia, ait., p. 97.
12 \ALENZUELA, Rafael, op. cit., p. 7.

113 Macarena Mufioz Valenzuela a este respecto sefi@a“d pesar de la aparente simpleza, este
principio de acuerdo a sus origenes y a la gemaddiopinion de la doctrina del derecho medioantdiien
nos dice algo distinto, o al menos mas amplio dpulwla primera mirada puede hacer pensar: El clesto
la contaminacion debe asumirse por quien se bémefie ella, ya sea tomando todas las medidas
necesarias para impedirla o reducirla, ya sea neaimdo o reparando en su totalidad sus efectosyema
ocurrida. Entonces, para entender el principio scdbrir su verdadera dimension en nuestra leg@siaci
debemos analizarlo en la doble perspectiva ques lprepia: la preventiva y la reparatoria”. MUNOZ,
Macarena, op. cit., p. 3.
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ser, a mi juicio el principio rector de esta resadilidad; debe ser la base juridica de la que

parta todo el sistema de responsabilid4d”

A nuestro juicio, es innegable el caractearaforio del principio contaminador-pagador, ya
que si el derecho ambiental esta en constante @@n|uos cambios en la concepcién de sus
principios juridicos resultan absolutamente verdegnespecialmente si tenemos en cuenta la

creciente demanda de soluciones mas eficacespeotéccion del medio ambiente.

Al entender al principio en su faz reparatodéate surge como el fundamento dltimo del
régimen de responsabilidad ambiental estricta,enlcensiderado este sistema como el mas

eficaz en la reparacion de los dafios ambientales.

En este trabajo optaremos por entender goiengipio quien contamina paga tiene una doble
dimension, la primera expresada por su caractevept®o y econdémico, y la segunda
determinada por su faz reparadora, como fundarmimia responsabilidad ambiental. En este
sentido, al otorgar un doble caracter al princiggoquien contamina paga, integramos su faz
reparatoria, 1o que nos permitiria argumentar em ¢e la aplicacién de un régimen de

responsabilidad estricta en materia ambiental.

M4 HUTCHINSON, Tomas, op. cit., Tomo II, p.20.
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B. Mecanismos de aplicacion del principio quien contaampaga.

a) Mecanismos de aplicaciéon del principio guien tzmina paga, en la

Comunidad Econédmica Europea y en la OCDE.

A. Aplicacion del principio “Quien Contamina Paga” ammecanismo de internacion

de las externalidades negativas en las actividami@aminantes.

De acuerdo a la Recomendacion del Consejasd€dmunidades Europeas de 3 de marzo de
1975, los principales instrumentos de que dispdoefstados para dar aplicacién al principio

son las normas y los canones.
a) Las normas

Dentro de las normas es posible distingulas.normas de calidad ambiental, ii. las normas

de producto y iii. las normas de proceso.

i. Las normas de calidad ambiental son aquellas quescriiben, mediante
procedimientos juridicos coercitivos, los nivelescdntaminacion o de perturbacion

que no deberan sobrepasarse en un medio o parterdedio determinadb.

La ley 19. 300 de Bases Generales del Medibiénte en su articulo 2 clasifica las normas
de calidad ambiental en primarias y secundariasadderdo a esta ley la “norma primaria de
calidad ambiental es aquélla que establece losresalde las concentraciones y periodos,
maximos o minimos permisibles de elementos, contipsiesustancias, derivados quimicos o
bioldgicos, energias, radiaciones, vibracioneslosiio combinacién de ellos, cuya presencia o
carencia en el ambiente pueda constituir un rigsya la vida o la salud de la poblacion”,

asimismo define la norma secundaria de calidad emtddi como “aquélla que establece los

115 Recomendacién del Consejo de Comunidades Europeasit., Anexo 4 p, letra a) i.
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valores de las concentraciones y periodos, maximesinimos permisibles de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, cuyaepoea o carencia en el ambiente pueda
constituir un riesgo para la proteccion o la covesgibn del medio ambiente, o la preservacion

de la naturaleza”.
ii. Las normas de producto pueden estar enfocadas a:

a. Determinar los limites de los niveles de contantemro perturbaciones que no
podran ser sobrepasados en la composicién de dogimoo en las emisiones que la
fabricacién de un producto genere.

b. Establecer las caracteristicas del proceso dectalddn de un producto y sus
modalidades de aplicacion.

c. Contener especificaciones referidas a los métodoprdeba, al envasado, a las

marcas y a las etiquetas de los productos.

En Chile la ley N° 19.300 al tratarse de uma Base de Medio Ambiente, no establece
normas especificas aplicable a la elaboracionwadt de los productos, sin embargo podemos
observar la aplicacion de este tipo de normas e8istema de Gestion Ambiental 14001,
implementado por la Conaf y que tiene por objete lgupequefia y mediana empresa forestal
oriente sus actividades a un manejo sustentab$el decurso. Un sistema de gestion ambiental
corresponde a un ciclo de planificacion, implemedtay revision de las actividades que realiza
una empresa forestal. Este ciclo es de caractéindory con él se busca lograr un mejoramiento
del desempefio ambiental de la empresa, mediantecoompromiso que ésta adquiere
voluntariamente. Una vez implementado el sistemged&dn ambiental y si la empresa ha dado
cumplimiento a la politica ambiental propuesta, fueductos son certificados como

ambientalmente amigables por la norma 1SO 14601

116 Ver: Sistema de Gestion Ambiental, [en linea]:
http://otros.conaf.cl/shop_image/CFFCN/Informedsa%20de%20Gesti%F3n%20Ambiental%201400
1.pdf [consulta: 28 marzo de 2010].
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iii. Las normas de proceso contemplan tres tipos deasorm

a. Las normas de emisién, que establecen los limites cdntaminantes o
perturbaciones que no podran sobrepasarse en dameiones de instalaciones fijas.

El articulo 2 letra 0) de la Ley 19. 300 des@aGenerales de la Administracion del Estado,
define las normas de emisién como “aquellas quabksten la cantidad maxima permitida para

un contaminante medida en el efluente de la fuemisora”.

b. Las normas de concepcion de construccion de lédangones fijas, que indican los
parametros que deben seguirse en el disefio y nocistin de instalaciones fijas, con
el fin de proteger el medio ambiente.

c. Las normas de explotacion, que fijan las medidas deben observarse en la

explotacién o proceso productivo.

La Ley de Bases Generales del Medio Ambienteestablece normas de construccion de
instalaciones fijas ni normas de explotacion, diobamativa se encuentra regulada en leyes
especificas al establecer por ejemplo planes dejmaara la explotacion de recursos, existen
planes de manejo en la Ley de Pesca, en la Leyodgu® y en el Reglamento de Manejo de

Residuos Peligrosos.

En estos casos la internalizacion de lasreafidades ambientales negativas se produce al
momento de dictarse la norma ambiental respectjgagque el contaminador debera aumentar
sus costos de produccion para cumplir con los datés ambientales fijados por la autoridad.
Por ejemplo, al dictarse una norma de emision,geh& contaminante deberd introducir
tecnologias productivas o de depuraciéon tales gesmifan mantener los niveles de
contaminantes en el efluente dentro los limitedfis por las normas. Antes de la norma, los
costos de prevencion y de lucha contra la contaridinaeran asumidos por la sociedad, bajo la
forma de costos externos, luego dichos costos pasan internos, debiendo ser contabilizados

en el proceso productivo.
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Es importante destacar que la aplicacién detipio de quien contamina paga, por medio de
normas ambientales, se produce por la sola dictaleda norma, ya que es en este momento en
el que se trasladaran los costos de la contamimal@éde la sociedad al contaminante, quien
tendra la obligacién de asumirlos. Debido a lo @mtes que la ejecucion del principio no debe
ir acompafiada de subsidios estatales tendientegemt@r el deterioro ambiental, ya que de lo

contrario los costos serian huevamente solvenfaolds colectividad.

b) Los canones

El principio se puede aplicar por medio deniplementacion de canones. El canon, de
acuerdo a la forma en que se implemente puedeudar b dos funciones, (i) una funcién de
incitacion vy (ii) otra de redistribucion. La prinaese verifica cuando la aplicacion del canon
incentiva al responsable de la contaminacion, a apre el menor costo posible adopte las
medidas necesarias para su reducciéon. Por otrg ladmalidad de redistribucion se produce
cuando el contaminador participa en las medidasctivhs de control de la contaminacion

aportando en los gastos que se generan con laiGdajgestas medidas.

Los canones obligan al contaminador a pagar suma de dinero determinada, la que
generalmente es progresiva, y que de acuerdo aRetammendacion del Consejo de las
Comunidades Europeas se debe fijar de acuerdealide contaminacion emitifd La funcién
de incitacion se producira cada vez que el monaldi del canon sea superior al costo de la
adopcion de las medidas de reduccién de la contmmim De esta manera el agente
contaminante preferird reducir sus niveles de coim@cion o implementar teologias mas
limpias que pagar el canon, debido a que estosigiteea mas provechoso econdémicamente.
Segun la Recomendacion el canon debera fijarseadena de que cumpla principalmente con la
funcion de estimuld®

7" RECOMENDACION del Consejo de las Comunidades Eemsp1975, op.cit.

118 hidem.
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La funcion de redistribucién coloca a lospmssables en la obligacion de retribuir a la
sociedad los gastos en que ésta incurre con leinemtacion de medidas que tienen por objeto
enfrentar el deterioro ambiental. Para que el camompla con la funcion de redistribucién debe
ser fijado respecto a una determinada region ytigbjele calidad, de forma de que el monto
total del canon sea igual a la suma de los gasitectivos derivados de las medidas de

eliminacion de las perturbaciones.

Los fondos obtenidos con el pago de canomdgrdser destinados por los poderes publicos a
la implementacion de medidas que tengan por fiadlid descontaminacion ambiental y con
ello dar cumplimiento a la funcion de redistribucidEn este sentido la Recomendacion del
Consejo de las Comunidades Europeas relativairapatacion de costos ambientales, sefiala
gue los fondos derivados de los canones, puedetiamyal financiamiento de instalaciones
montadas por los responsables individuales de t@aginacion en la medida en que éstos
presten un servicio especial a la colectividaduceshdo, a peticion concreta de los poderes
publicos, el nivel de contaminaciones o perturbaso por debajo del nivel establecido por las
autoridades competentes . En este Ultimo casaoprtiloucion al financiamiento sélo debera

compensar los servicios prestados de esta manedichos responsables a la colectividad

El establecimiento de canones, da cumplimiahtorincipio contaminador-pagador, ya que
cualquiera sea la funcién en que se traduzca, rseragda internalizacion de las externalidades
ambientales negativas, al trasladar los costosetdbes desde la comunidad al contaminador,
equilibrandose la deseconomia social verificada arerioridad al cobro de los canones. Lo

anterior siempre que no se apliquen subsidiosadssague distorsionen el peso de los canones.

La aplicacion inmediata del principio medianteanones muy gravosos 0 normas muy
estrictas, puede conducir en ocasiones a seriaglpEriones econdmicas. Es por ello que se han
planteado excepciones a la aplicacion del principéoo siempre con determinadas limitaciones.
De acuerdo a lo anterior es que en la Recomendaebonsejo de la OCDE, relativa a la

implementacion del principio contaminador-pagades, parte de la base que los poderes

119 hidem.
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publicos no pueden ayudar a los contaminadoresbeelt&var los costos del control de la
contaminacion, “sea por medio de subsidios, vemtajapositivas u otras mediddd. La
concesion de ayudas estatales, debe ser “estrittartimitada”, y cumplir con los siguientes
requisitos: Debe ser selectiva y determinada aszdeala economia, como a ciertas areas de
industria o instalaciones, en las que se verificaderias dificultades de no mediar la ayuda

estatal®®

En la Recomendacion del Consejo de las Coradei&l Europeas, se contempla sélo la ayuda
publica a instalaciones de produccién en funcioeatoiy a los productos existentes. Por el
contrario la Recomendacion de la OCDE, es un poée amplia, permitiendo la ayuda a
instalaciones nuevas, siempre que las condiciageas mucho mas estrictas que las aplicadas a
las plantas existentes, debiendo los gobiernosrrddiaa criterios sobre los cuales establecer
estas diferencias. Las diferencias entre plantateexes y nuevas, responde a que las segundas
tendran normalmente costos menores que las prirparasconformar sus procesos productivos

a las nuevas reglamentaciones ambierifdles

La ayuda publica debe cumplir con el requiditotemporalidad, por tanto debe establecerse
en periodos de transicién bien definidos, deterdusade antemano y adaptados a los problemas
socioeconémicos especificos, asociados a la peespactica del programa ambiental de un
pais. En este aspecto la Recomendacion del Codsela OCDE de 26 de mayo de 1972,
relativa a la imputacién de costos ambientalesalaafue puede haber excepciones o arreglos al
principio “especialmente en periodos transitorias,condicion de que no conduzcan a
distorsiones significativas en el comercio intefoaal y en la inversiort®. En casos de

120 1hidem.
21 bidem, 2. a.
122 \yALENZUELA, Rafael, op. cit., p. 17.

123 Recomendacién del Consejo de la OCDE, op. citPiither Programa de Accién Comunitario en

materia de medio ambiente sefiala en su Titulorlerd 5 que “Los costes ocasionados por la prevencid

y la supresion de las perturbaciones de los dafiosnibiran, por principio, al causante de la

contaminacién; no obstante, cabe admitir excepsionearreglos especiales, en particular, para los
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modificaciones normativas a veces es necesarioedena los contaminadores un periodo de
tiempo determinado para que ajusten sus procesdagivos a la nueva normativa, de lo que se
desprende que estas dispensas sOlo procederan ocusandtrate de instalaciones en
funcionamiento.

A las excepciones sefialadas anteriormenteesehd denominado derogacicrfiéspara
distinguirlas de las seudoderogaciones, ya qus é@staon consideradas por la Recomendacion
del Consejo de Comunidades Europeas, como ayutiisgsicontrarias al principio.

No constituyen excepciones al principio lasdas financieras eventuales concedidas a las
comunidades locales para que construyan y adn@nististalaciones publicas destinadas a la
proteccibn ambiental cuyo costo no puede ser tobietalmente con el producto de los
canones pagados por los causantes de la contadnind@ampoco se considera contrario al
principio “el financiamiento destinado a compenlser cargas especialmente onerosas que se
impongan a determinados responsables de una comteion con el fin de lograr un nivel de
pureza excepcional del medio ambiefffe’Se encuentran también dentro de esta categada,

“contribuciones que se concedan con el fin de edtimlos esfuerzos de investigacion y

periodos transitorios, con tal que no se deriverllds distorsiones importantes en los intercambies
las inversiones internacionales”.

124 VALENZUELA, Rafael, op. cit., p. 18, sefiala asesespecto que: “Llamamos "seudoderogaciones” a
los tipos de ayuda que la recomendacion del 3 deande 1974 del Consejo de las Comunidades
Europeas no considera contrarios al principio "guientamina, paga"”, para distinguidos de los tiges
ayuda que la misma recomendacion califica de "eioaps” a la aplicacion del principio y que hemos
tratado bajo la denominacién de derogaciones prugite tales”.La Recomendacion del Consejo de la
OCDE, de 14 de noviembre de 1974 relativa a laémphtacion del principio contaminador-pagador C
(74)223. Sefala a este respecto que: “Hay unatdiretacion entre la politica ambiental de un yass
politica socioeconémica. En circunstancias excedés como la aplicacion inmediata de obligaciones
regimenes rigurosos de control de la contaminas@mueden generar problemas socioeconémicos de tal
magnitud que es necesario implementar ayudas lestatél apoyo estatal puede estar referido a la
investigacion y desarrollo de nuevas tecnologias ¢gngan por objeto controlar o reducir la
contaminacién, estas ayudas no son contrariasraipip contaminador-pagador”.

125 RECOMENDACION del Consejo de las Comunidades Eeaspop. cit., anexo 7, letra b.
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desarrollo a fin de aplicar técnicas, métodos déridacion y productos menos

contaminantes®.

De todo lo planteado se puede decir que ehcipio contaminador-pagador, como
mecanismo de imputacién de costos ambientalesplgza aon la sola dictacion de normas
ambientales o la fijacion de canones o tasas.efilhi aplicacién del principio se produce con la
sola dictacién de la norma ambiental, debemos lmesente que este principio no es por si solo
eficaz para dar proteccién al medio ambiente, emer@é ningln instrumento de gestiéon
ambiental aisladamente resulta eficaz. Es por @lle los ordenamientos juridicos aplican
diversos instrumentos de manera simultanea pardogies ellos conjuntamente logren su fin
ultimo, cual es la proteccion de los recursos adgsr Es asi como las legislaciones contemplan

por ejemplo, ademas de normas ambientales y canearasones penales y administrativas.

B. Aplicacion del principio como fundamento del régimde responsabilidad objetiva

por dafios ambientales.

Hemos sefialado que el principio contamina@dgagdor no so6lo puede ser entendido como un
instrumento econémico, cuyo Unico objetivo seagméva contaminacion ambiental a través de
la imputacion de costos al contaminador, sino témbbmo fundamento para la aplicacién de la
responsabilidad ambiental, mas especificamente@aeaponsabilidad ambiental objetiva.

Para sostener esta concepcion amplia delipidnaelacionandolo con la responsabilidad
objetiva, se ha dicho que los sistemas de respitidsaly ademas de cumplir con su objetivo
clasico de compensacién de perjuicios, obedece iéamh un “objetivo de inspiracién
socioecondémica tendiente a conseguir el denomirgjdste de actividades de las partes
potencialmente contaminantes mediante el mecanisimointernalizaciéon de costos de
contaminacion y su posterior reflejo en el preciel groducto®’. De tal manera la

responsabilidad ambiental, dependiendo de lasrstancias especificas de su aplicacién, puede

128 Ibidem, anexo 7, letra c.
127 GOMIS, Lucia, op. cit., p. 93.
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conducirnos a la imputacién de costos ambientak®sgdose aplicacién a la faz preventiva del

principio contaminador-pagador.

En este sentido, el V Programa de Accion cotamno en materia de medio ambiente,
considera a la responsabilidad como un nuevo tingtnto econémic¢8” que se utilizara para
crear incentivos basados en el mercado que cowyriba un comportamiento mas respetuoso

con el medio ambiente.

Este rol preventivo, se manifiesta también etnLibro Blanco Sobre Responsabilidad
Ambiental, bajo el nombre de “efecto previsfd” En dicho instrumento se entiende que la
responsabilidad ambiental pone en practica el pimacontaminador-pagador, al generar un
incentivo para un actuar mas responsable de laseeagpcontaminantes, ya que los potenciales
contaminadores, al desarrollar una cierta activietmwhémica, deberan internalizar el riesgo de
incurrir en dafios ambientales, prefiriendo integsios costos a los procesos de produccién, que
sufragar los eventuales costos de indemnizaci@pgracion. Lo anterior cobra sentido cuando
hablamos de un sistema efectivo de responsabilidague la certidumbre de su aplicaciéon es lo

que constituye el incentivo para un actuar respoeSa

128/ Programa de Accién Comunitario en materia deimathbiente. COM (92) 23 final de 23 de mayo
de 1992, p.71.

1291 IBRO BLANCO. Lo expuesto en el apartado 3.1 soleaplicacion del principio de «quien
contamina, paga» Yy los principios de prevenciéprgcaucion permite suponer que el régimen de
responsabilidad constituira un incentivo para gas kmpresas tengan un comportamiento mas
responsable. En el mismo sentido, al estableceplizacién del principio contaminador-pagador por
medio del mecanismo de responsabilidad, sefiala‘§uguienes contaminan se ven obligados a sufragar
los costes relacionados con el dafio causado, rédusis niveles de contaminacion hasta el puntuen

el coste marginal de la descontaminacion resulerior al importe de la indemnizacién que habrian
tenido que abonar. De este modo, el principio dpaesabilidad ambiental hace posible la prevenden
los dafios y la internalizacion de los costes antdliesi’, op. cit., p. 15.

130 Marfa del Carmen Sanchez-Friera sefiala al resgpmo “El peso coactivo que la responsabilidad
conlleva actia con el efecto preventivo de inhidirlos potenciales infractores por temor a las
consecuencias dafiosas”, op. cit., p.188.
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Se ha sefialatfosin embargo, que la internalizacion de los coatobientales a través de la
responsabilidad ambiental, requiere de varios sipseque en la practica seran dificiles de
observar, como la certeza de que el contaminadefuttira el pago de la indemnizacion, o que
el monto de ésta correspondera efectivamente &b ci#d dafio causado. Si bien el sistema
adolece de falencias practicas, no se puede desmorel impacto de un sistema de
responsabilidad en la prevencion de la contaminagi@n el desarrollo de tecnologias mas

limpias.

La instauracion de un sistema comunitarioedpaonsabilidad objetiva en materia ambiental,
a través de la Directiva, se fundamenta en estetoefareventivo, ya que al obligar a los
responsables de dafios ambientales a sufragar dtssade estos dafios, se induce a los demas
operadores a adoptar medidas y desarrollar pradicgidas a minimizar los riesgos de que se
produzcan dafios ambientales, de forma de que sZcaedu exposicion a responsabilidades

financieras®.

Entendida la responsabilidad como un instruimenondmico que implica la internalizacion
de los costos ambientales, se puede sostener aqustitage también una de las formas de
aplicacion del principio contaminador-pagador, y& dnduce a los contaminadores a adoptar
medidas de prevencién de los dafios ambientalesjodanmplimiento con ello a la faz
preventiva del mencionado principio. Tomas Hutahinal referirse a ello sefala que: “cuando
hablamos de internalizacion de la actividad rieags que se dice, es que el operador estara
obligado a la seguridad -previniendo dafios o disggndo riesgos-; que se haga responsable de
su actividad®*® Al internalizar los riesgos de la actividad elplexador se esta obligando

econdmicamente a no trasladarlos a la sociedadgwaulos consumidores de sus productos

131 salvador Coche, Pablo, Guerra Aznar Yolanda, éttgolobardes Mireira, Gémez Pomar Fernando.
Observaciones al Libro Blanc, Revista para el Amildel Derecho, ISSN 1698-739X, N° 4, 2000,
Universitat Pompeu Fabra, p. 4.

132 H|RECTIVA 2004/35 Considerando 3.

133 |bidem, p. 69.
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cargardn seguramente con esta internalizaciéone, g&o juridicamente significa que se esta

haciendo responsable del riesgo que la activiea*

Por otro lado, si adoptamos una concepciénangsia del principio quien contamina paga,
que se identifigue no sélo con la imputacion deta@mbientales, sino también con la
reparacion de los dafios ocasionados al medio atabidm responsabilidad ambiental surgira
como un instrumento efectivo en la aplicacion de psncipio en su doble caracter, de ahi que
se plantee que es el fundamento dltimo de la resilidad ambient&”.

Es preciso sefialar, que la aplicacién delcjpio como fundamento de la responsabilidad
ambiental, se ha planteado especialmente en ateadiégimenes de responsabilidad estricta u
objetiva, ya que se ha afirmado, que este sistesnal @que de mejor manera afronta las
particularidades de los dafios ambientales. Si lieneparacion de los dafios ambientales es
dificil debido principalmente a la especificidadedse tipo de dafios, cuando esta reparacion sea
posible mediante la aplicacién de la responsalbilaabiental, los sistemas objetivos seran los
mas eficacés’, al ser méas eficaces existira mayor certeza résplecla aplicacion del sistema y
por ende de sus eventuales consecuencias finampara los responsables de la contaminacion.
Consecuencia de ello es que los contaminadores s&rs precavidos al realizar sus actividades
productivas, teniendo en cuenta el riesgo de gedefsos ambientales y el eventual costo de la

reparacion del dafio, procurando adoptar una actiiglresponsable con el medio ambiente.

134 Se habla de internalizacién de riesgos, segUpeiador se haga cargo o no de los mismos. El dafio,
en cambio, nunca puede ser internalizado, puest@qr definicién es una externalizacion. Ibidem.

135 para Lucia Gomis, “el principio “quien contaminagp” constituye el fundamento Ultimo del
mecanismo de responsabilidad por dafios al medidgeateb a la vez que justifica la elecciéon de un
régimen de responsabilidad objetiva”, op. cit9®.

136 Tomas Hutchinson, al referirse a la responsalhiliolietiva, sefiala que: “Las ventajas de un sistema
de estas caracteristicas son, en pocas palabsasiglsientes: un régimen de responsabilidad ohjetiv
puede incitar a una mejor gestion de los riesgo®gorcionar certidumbre juridica las empresastasije
este sistema. Puede asimismo, favorecer la puegtedetica del principio de quien contamina paga co
respecto a algunos tipos de actividades econénpoagiye este sistema imputa los dafios ocasionauos p
una actividad econémica a la persona que explbsetiaidad”, op. cit., p. 60.
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C. Aplicacién del principio “Quien contamina Paga” ém legislacion ambiental

chilena.

El principio contaminador-pagador, se encw@entecogido en la legislacion chilena,
especificamente en la Ley N° 19.300 de Bases Gesetal Medio Ambiente (“Ley”). En el
Mensaje Presidencial enviado al Congreso Nacioash pmpulsar el proyecto de Ley, se
contempla expresamente como uno de los principi@madores de la politica ambiental
chilena, sefialando que este principio “se fundéadea de que el particular que actualmente
contamina, o que lo haga en el futuro, debe ingarpa sus costos de produccion todas las
inversiones necesarias para evitar la contamin&dionle manera que los primeros llamados a
prevenir el deterioro ambiental son los particidacpiienes en su actuar seran fiscalizados en el
cumplimiento de las normas ambientales por el Bstadravés de distintos mecanismos de

control.

Al igual que las Recomendaciones del Consejolal OCDE y del Consejo de las
Comunidades Europeas, el proyecto de Ley, adhikreédea de eliminar los subsidios estatales
gue impliquen una contradiccién al principio conitzador-pagador, permitiendo ciertas
excepciones atendidas las circunstancias espedalegplicacion. Agregando que la politica
ambiental no se puede basar en subsidios sino imdsb “la creatividad y eficiencia de los
causantes de los problemas, quienes deben desalaslformas de solucionarlos, y de un poder

publico con la capacidad necesaria para fiscdzanormativas produciddg®

Para analizar la aplicacién del principio emninador-pagador, en su faz preventiva, la
doctrina nacional ha distinguido entre mecanismoglicos y mecanismos no estrictamente

juridicos.

137 Mensaje Presidencial Ley N° 19.300 de Bases Glesedel Medio Ambiente, p.38. Diario Oficial de
la Republica de Chile de 9 de marzo de 1994.

138 |hidem.
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Corresponden instrumentos de aplicacién jeoglilas normas de calidad ambiental, las

normas de emision, los planes de descontaminagios,planes de prevencion.

En cuanto a las normas de calidad ambieatdley las clasifica en primarias y secundarias,
definiéndolas en el articulo 2 letras n ¥fiLas normas ambientales tienen por objeto establece
valores maximos o0 minimos permisibles de una détada sustancia o elemento, como
también los valores criticos que determinen lamsibnes de emergencia ambiental. Al hacerlo,
obliga a los agentes contaminantes, a tomar lagdasedecesarias para cumplir con los niveles
de polucién establecidos por la norma, lo que seipaonajuste de los costos de produccion y de
utilizacién de los recursos, dandose con ello cimighto al principio contaminador-pagador.

Las normas de emisiones estan definidas artiello 2 letra o) de la Ley, siendo aquellas
gue “establecen la cantidad méaxima permitida paraomtaminante medida en el efluente de la
fuente emisora”. Estas normas impiden al agentéaotnante, emitir o verter las sustancias
establecidas por la norma, obligandolo a declararla limitar sus emisiones o vertidos, por lo
gue serd necesario adecuar los procesos prodycpiaes dar cumplimiento a los estandares
establecidos. Esto usualmente se lleva a cabo dermgradual, otorgando plazos de gracia en

consideracion a la dificultad que dicha implemeidtasignifica®.

Los planes de prevencion de la contamina@lében ser implementados una vez que alguna

zona geografica determinada es declarada por tmidad como latente, la que, de acuerdo al

139 Articulo 2 Ley N° 19. 300 letra n) Norma Primada Calidad Ambiental: aquélla que establece los
valores de las concentraciones y periodos, maxinognimos permisibles de elementos, compuestos,
sustancias, derivados quimicos o biol6gicos, easygadiaciones, vibraciones, ruidos o combinadigén
ellos, cuya presencia o carencia en el ambientdgpuaenstituir un riesgo para la vida o la saludade
poblacién; i) Norma Secundaria de Calidad Ambiensgjuélla que establece los valores de las
concentraciones y periodos, maximos o minimos rles de sustancias, elementos, energia o
combinacion de ellos, cuya presencia o carenci@&leambiente pueda constituir un riesgo para la
proteccion o la conservacion del medio ambiente, preservacion de la naturaleza; Ejemplos de nerma
de calidad ambiental: D.S. N° 112/02 del MinisteSexretaria General de la Presidencia de la Repiibli
Norma de Calidad Primaria de Aire para Ozono (O3$. N° 113/02 del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia de la Republica, Norma de Calidaddia de Aire para Diéxido de Azufre (SO2).

140 \MUNOZ, Macarena, op. cit., p. 7.
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articulo 2° letra t) de la Ley, es “aquélla en daemedicion de la concentracién de
contaminantes en el aire, agua o suelo se sitiia €n80% y el 100% del valor de la respectiva
norma de calidad ambienté&f®,

Los planes de descontaminacién, son implerdesatpor la autoridad cuando una zona es
declarada saturada, la que de acuerdo al artiédktra u) de la Ley, es “aquélla en que una o

mas normas de calidad ambiental se encuentranpesadas”.

Con la dictacién de alguno de estos mecanisquisnes operen en las zonas comprendidas
dentro de los planes antes mencionados, deberdenmaptar medidas tendientes a reducir los
contaminantes generados con sus actividades pieaiicb incluso cerrar sus instalaciones o
disminuir su produccién, si no estan en condiciomnkes enfrentar el nuevo escenario

normativd*2

Se ha sefalado que todos los planes que sedib&to, estan ligados a actividades
industriales con un fuerte impacto en el entorniyeyzan a los titulares de dichas actividades a
asumir el costo de una producciéon méas limpia, cosaxcion al dafio ya producidd De
manera que se estaria actuando una vez ocasiohddficeambiental, por lo que el principio
operaria no como un instrumento de prevencién deolg#aminacion, sino como uno de
reparacion. Sin embargo se cumpliria con el firvgmévo de estos mecanismos, en la medida
en que los agentes contaminantes tomen un rol cti&s gara reducir la contaminacién y evitar
asi llegar a los niveles alcanzados en las zoogtas a Planes de Prevencién o de
Descontaminacion. Aun asi, se ha dicho que esteanisnos, en ciertos casos no cumplirian

con dar una aplicacidon eficaz al principio, ya qlreecesariamente redundan en la

141 Articulo 2 letra t) Ley N°19.300.

142 E| Mensaje Presidencial de la Ley N°19.300 de B&enerales del Medio Ambiente sefiala que: “se
pretende que en los planes de descontaminaci@o$bss por descontaminar sean asignados a loopropi
causantes de la contaminacion”.

3 MUNOZ, Macarena, op. cit., p. 6.
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implementacion de medidas de combate inmediato elntketerioro existente, muchas de las

cuales seran costeadas por el Estado o las papiamidades afectada¥”

Como se sefald, el principio puede aplicaasebtén por medio de mecanismos que no son
estrictamente juridicos, debido a que no se tradwee el establecimiento de limites de
contaminacion, sanciones y medidas impuestas adolacidon de dichos limites. Se trata de
mecanismos que igualmente tienen por objetivo damptimiento a la internalizacién de las
externalidades negativas. Dentro de estos mecasismmontramos a las cuotas de extraccion,

los planes de manejo y el Sistema de Evaluacidmgdacto Ambiental.

Las cuotas de extraccion o de explotaciontdimial empresario, en cuanto establecen
montos maximos de extraccion de un recurso detadnineste instrumento es mas eficiente
cuando las cuotas de extraccién son transferilpless en estos casos quienes explotan los
recursos son los productores mas eficientes.

Otra manera de dar aplicacion al principioqden contamina paga, es estableciendo como
exigencia la presentacién de planes de manejo lpa&plotacién de un recurso considerado
valioso o para la utilizacion de sustancias catalag como peligrosas. La aplicacion del
principio se produce al obligar al empresario at@mplar dentro de los costos de su actividad,
aquellos destinados a una utilizacion mas racidedbs recursos naturales 0 a un manejo mas
adecuado de la sustancia peligrosa.

La Ley da aplicacién al principio contaminagagador, al establecer que los proyectos
susceptibles de causar impacto ambiental debentem®eal Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, mediante el cual se analizaran las aus®ias ambientales derivadas del proyecto
y se determinara por medio de una Resolucion déicaalon Ambiental dichas consecuencias
y sus eventuales reformas. En este proceso selesstdm los costos ambientales que el
proponente del proyecto deberd asumir para logragjecucion, cumpliendo el objetivo de

internalizacion de las externalidades ambientales.

144 bidem.
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Hemos sefialado que el principio “quien contempaga’ ha evolucionado a lo largo de los
afos, entendiéndose no s6lo como un mecanismo plgtanion de los costos derivados de la
prevencién de la contaminacion, sino también dedssos que conlleva la reparacion del medio
ambiente dafiado. En este sentido el principio tipoe objetivo, obligar a los agentes
contaminantes a contemplar dentro de los costogroduccion las medidas destinadas a la
prevencién de la contaminacion, asi como tambié&ufeagar los costos de las medidas de
reparacion, cuando se hayan generado dafios andgerfae de acuerdo al régimen de
responsabilidad estén obligados a reparar.

De acuerdo a lo anterior la aplicacién dehgpio, dependera también del sistema de
responsabilidad ambiental que se adopte, como sefieado, el régimen de responsabilidad
estricta es el que proporciona una mejor solucitos alafios ambientales, ya que de acuerdo a
este sistema, no sera necesario acreditar la dlidlaabdel autor del dafio para atribuirle
responsabilidad, siendo suficiente la creacion o situacion de riesgo. Es preciso tener en
cuenta lo mencionado acerca de este sistema deneadplidad y su importancia en el derecho

ambiental.

En Chile la Ley diferencia la accién de resatilidad ambiental, de la accién patrimonial
gue tiene por objetivo indemnizar los perjuici@nherados con los dafios ambientales, lo que
constituye un avance de nuestra legislacion en ddena, ya que implica trasladar la
responsabilidad ambiental desde el ambito del Heretvil al derecho publico, tomando en
cuenta la importancia social que revisten los daflasiedio ambiente. Pese al adelanto que
significa reconocer el caracter especial de lo®siafnbientales, por la via de implementar una
accion de reparacion especial, la Ley no alcanmastaurar un régimen de responsabilidad
objetiva, exigiendo que se acredite la culpabilidkd autor del dafio para obligarlo a la
reparacion del medio dafado. El legislador intembaerar las falencias que presenta el sistema
de responsabilidad subjetivo, a través de presneside culpabilidad, que operan “si existe
infraccion a las normas de calidad ambiental, anlagnas de emisiones, a los planes de
prevencién o de descontaminacion, a las regulasiespeciales para los casos de emergencia

ambiental o0 a las normas sobre proteccién, presérvao conservacion ambientales,
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establecidas en la presente ley o en otras disposi legales o reglamentarids” Estas
soluciones son sélo parciales, por cuanto en maat@mbiental las normas no estan en
condiciones de prever todos los dafios ambientdéespanera que se pueden ocasionar dafios
aun actuando conforme a la normativa. Junto canesllpreciso recordar que esta presuncion es
s6lo legal de manera que el agente contaminantepeiepodra acreditar que su actuar fue

diligente.

Si entendemos al principio contaminador-pagadmo el fundamento ultimo del sistema de
responsabilidad ambiental, este sistema debierdeabea un criterio objetivo de imputacion, ya
que con ello se otorga mayor proteccion al medibianbte, al exigirse menores requisitos para
configurar la obligacion de reparacion. En términdeales, el sistema de responsabilidad
ambiental deberia tender hacia uno de caractetivah)jde manera de lograr la pronta reparacioén
del bien que sufrié detrimento sin necesidad deaurta culpa o el dolo, y por el solo hecho de

que, en la ejecucion de una actividad peligrosacasioné el daft®.

El sistema chileno al contemplar un sistenigetivo no hace plena aplicacion del principio,
puesto que los supuestos de imputacion aumentandifisulta en la practica una rapida y
eficiente reparacion de los dafios ambientales, casfiala Tomas Hutchinson, un sistema de
responsabilidad por culpa supone, “fomentar losastess ecolégicos y los dafios

*_En consecuencia, en su faz reparadora, el pimcontaminador-pagador exige

ambientale
un sistema eficaz en la reparacion de los dafioseatales, eficacia que se encuentra limitada
en nuestra legislacién de acuerdo al sistema gemeabilidad subjetivo. La senda disefiada por
el dogma de que "no hay responsabilidad sin cude# atras la intencién de forjar un sistema

de responsabilidad civil ambiental fundado en &lgipio del que "contamina padga®

145 Articulo 52 de la Ley N° 19.300 de Bases Genermétdedio Ambiente.
146 MUNOZ, Macarena, op. cit., p. 11.
4THUTCHINSON, Tomas, op., cit., p.20.

148 HUNTER, Ivan. La culpa con la ley en la responkgdn civil ambiental. Revista de Derecho Vol.
XVIII - N°2 - Diciembre 2005, p. 3.
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Es preciso tener en cuenta, que el mecanisnecesponsabilidad, provoca un efecto de
internalizacién de las externalidades ambientgiees con su implementacion los agentes
productivos susceptibles de causar dafios al medldeate, procuraran internalizar los riesgos
de causar estos dafios, teniendo en cuenta la @bligde reparacion que deberan asumir de
llevarse a cabo los perjuicios. En este sentidoetgponsabilidad ambiental actia como un
instrumento econémico que los agentes contaminamgiedran en cuenta al realizar sus
actividades, instrumento que los incitara a adapididas preventivas de la contaminacion, ya
que les serd mas economico prevenir los dafios @ggrpel importe de una futura
indemnizacioén. Este efecto preventivo que se lbwte a la responsabilidad ambiental, opera
cuando hablamos de un sistema eficaz de reparaame) que los posibles contaminadores
tengan la certeza de ser condenados en el futurmpalafios que causen, de tal forma, en un
régimen subjetivo esta certeza se ve disminuidamlentarse la posibilidad de exoneracion del
culpable. Lo anterior conduce a afirmar que por imeatk la responsabilidad ambiental es
posible dar aplicacion al principio de “quien coniaa paga” en su doble caracter, preventivo y

reparatorio.

Este rol preventivo que se le atribuye a &poasabilidad ambiental, en nuestra legislacion
no se cumple a cabalidad, ya que de acuerdo at@msi subjetivo, son mayores las dificultades
de configurar la obligacién de reparacion, pordagitprincipio contaminador-pagador en este

aspecto, ve disminuida su aplicacion.

C. Efectos derivados de la aplicacion del principomntaminador

pagador.

a) Efecto preventivo.

Como se sefiala en la Recomendacion del Codseja OCDE sobre principios directores
relativos a aspectos econémicos internacionaléasdgoliticas de medio ambiente, el principio
contaminador-pagador surge como un mecanismo a@enalizacion de las externalidades
ambientales negativas, que consiste en la obligatéb contaminador de asumir los costos de
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las medidas de prevencién y control de la contacidna para que el medio ambiente se

encuentre en un estado aceptable.

De la misma manera, para el Consejo de las u@imlades Europeas el principio
contaminador-pagador significa que "las persorssaf o juridicas, sean de derecho publico o
privado, responsables de la contaminacion, debgarfdas gastos de las medidas necesarias
para evitarla o para reducirla con el fin de cumpls normas y las medidas equivalentes que
permitan alcanzar los objetivos de calidad o, @o ¢ que no existan estos objetivos, con el fin
de cumplir las normas y medidas equivalentes estialals por los poderes public8s

La imputacién de los costes ambientales lagradravés de la aplicacién del principio
contaminador-pagador, implica un efecto preventigda contaminaciéon ya que en “la medida
gue los contaminadores se vean obligados a asuwmircdstos de las externalidades que
provocan, se veran indirectamente incitados a fedos efectos contaminantes de sus
actividades, recurriendo, por ejemplo, al empleontiterias primas o a la utilizacion de
tecnologias menos nocivas para el medio ambieftelsi lo refleja la Recomendacion del
Consejo de la OCDE sobre aplicacién del principiataminador-pagador, al sefialar que su

implementacion incentivaria un uso racional y ugomasignacion de los recursos naturales

Hemos dicho que la aplicacién del principi@uwmntra explicacion en el caracter comin y
gratuito de los recursos naturales, ya que si leseB naturales son comunes a todos los
hombres y gratuitos en su utilizacién, nadie pdiinitar su uso estableciéndoles un precio o
reclamar un derecho exclusivo sobre ellos, reséimp asi su explotacion. El caracter de bienes

149 Recomendacién del Consejo de las Comunidades Easafe 3 de marzo de 1975, op. cit., Anexo 2.
150\ALENZUELA, Rafael, op. cit., p. 9.

151 Recomendacion del Consejo de la OCDE de 14 desnibrie de 1974, relativa a la aplicacion del
principio contaminador-pagador. C(74)223. Parrafauhto 3. En el mismo sentido la Recomendacién del
Consejo de las Comunidades Europeas de 3 de mark®7® sefiala en su Anexo 1 que: “La imputacion
a los causantes de la contaminacion de los costettantes de la lucha contra ésta les incita acneth
contaminacién y a buscar productos o tecnologiasom&ontaminantes y permitira de esta manera
utilizar, de forma mas racional, los recursos detlim ambiente”.
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comunes y gratuitos impulsé el uso indiscriminaddakb recursos naturales, generandose con
ello un deterioro ambiental que no era contemplddotro de los costos de produccion.
Conforme a lo anterior, el deterioro ambientalasamido por toda la comunidad, debiendo los
Estados solventar los gastos de las medidas dermiéwn y reparacion. “El principio “quien
contamina paga”, pretende recoger esta realidasueperspectiva econémica, y a través de
mecanismos de igual naturaleza desincentivar einzgmopiado de estos bienes, logrando que
el costo real por tal uso sea asumido por los cuaiben la ganancia de la actividad
ambientalmente riesgosa® Con la aplicacion del principio se pretende ecgésndesincentivar

el uso irracional de los recursos naturales, amddida que se le asigna un costo al deterioro
ambiental generado por su uso, al tiempo que saymsee la implementacién de tecnologias
limpias con el fin de evitar la contaminacién.

El efecto preventivo del principio se obsetlemamente en la implementacion de canones, ya
gue éstos responden a una funcién de incitaci@ sgwerifica cuando el precio del canon que
debe pagar el contaminador es mas alto que el desiwtado de la adopcion de mecanismos de
produccién mas limpios. De manera que la empreas@conante preferira adecuar sus procesos
productivos, reduciendo los niveles de contamimgoifie pagar los canones correspondientes
por la contaminacion producida.

En consecuencia, el principio contaminadoragag, como mecanismo de internalizacion de
las externalidades ambientales negativas, tierim ymeventivo, al promover la implementacion
de mecanismos de produccion respetuosos del mediieate.

a. Efecto reparador

Hemos sefialado que el principio “quien contempaga” evoluciondé en cuanto a su
interpretacion, ya que se amplié su contenido,nelidedose, que la imputacion de costos debe

comprender todos los costos ambientales, no sdbellag generados con las medidas de

152MUNOZ, Macarena, op. cit., p. 3.
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prevencién y control de la contaminacién, sino tédmtmle aquellos derivados de la reparacion
ambiental necesaria cuando se ha ocasionado unaflafiedio ambiente. Esta aplicacion del
principio se refleja en la Recomendacion del Candejla OCDE de 7 de julio de 1989, sobre
aplicacion del principio contaminador-pagador a ¢astaminaciones accidentales, en este
sentido se imputa al explotador de una actividd@ynesa, los costes de las medidas para
prevenir y controlar la contaminacion accidental, @mo también del coste de las medidas

tendientes a controlar la contaminacién despuésdeido el accident®

En consecuencia, se concibe al principio coimtador-pagador como fundamento de la
responsabilidad ambiental, ya que por medio demstanismo se imputara a los causantes de
dafios ambientales los costos derivados de su pifmarde esta manera el principio implica

también un fin reparador de la contaminacién ydgio preventivo de ésta.

En su faz reparadora el principio quien coitanpaga, ha sido utilizado como base para la
instauracion del régimen comunitario de responiskoi] implementado a través de la Directiva.
De acuerdo a ésta “la prevencién y reparacion sa#dios medioambientales debe llevarse a
cabo mediante el fomento del principio con arrajleual quien contamina pad?’ a fin de
declarar responsable a quien ha causado dafios rdatksey por ende sea obligado a la

reparacion de éstos.

Comunmente se ha relacionado la aplicaciérpdetipio contaminador-pagador, en su faz
reparatoria, con la implementacion de sistemasedponsabilidad objetiva o por riesgo, esto
porque la aplicacién del principio s6lo sera eficaze internalizan los costos de los dafios

ambientales. Debido a que un régimen objetivo seipama mayor certeza en el juicio de

153 Recomendacién del Consejo de la OCDE de 7 de {i€id989, relativa a la aplicacion del principio
contaminador-pagador a la contaminacion accide@té89)88 FINAL. Anexo 4y 5.

154 DIRECTIVA 2004/35/CE del Parlamento Europeo y @snsejo sobre Responsabilidad medio
ambiental, en relacion con la prevencion y repérade los dafios ambientales. DO L 143/56.
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responsabilidad, disminuyendo las posibilidadesxtaneracién del causante y por tanto una

eficaz internalizacion de los costos ambientales

D. Aplicacion del principio contaminador-pagador en sdoble

dimension, a través de un sistema de responsaliildgetiva.

Hemos sefialado que el principio de quien coin@ paga, producto de la evolucion que
evidenci6 en su interpretacion, presenta un ddblnee, por un lado constituye un mecanismo
de imputacién de costos de las medidas de preverdgdla contaminacion, de lo que se
desprende su finalidad preventiva y por otro lagtges como el fundamento dltimo del régimen
de responsabilidad ambiental, obligando al causdamtes dafios ambientales a internalizar los
costos de las medidas de reparacion del medio atebieumpliendo de esta manera con su
finalidad reparatoria.

Estos objetivos, se logran a través de datimiecanismos, asi para lograr la internalizacion
de los costos derivados de las medidas de prevepdifcha contra la contaminacién, se pueden
utilizar los canones, las normas de calidad amdblieyt las de emisiones, entre otros
instrumentos. De la misma manera para lograr &ifiad reparadora, se utiliza el mecanismo de
la responsabilidad ambiental, el que en nuestrectierse hace efectivo por medio de la accién
de reparacion ambiental, recogida en el articulod®3a Ley. Sin embargo es posible dar
aplicacion al principio contaminador-pagador en dable dimensién, la preventiva y la

reparadora, a través de la instauracion de umsastie responsabilidad ambiental objetivo.

Si bien la responsabilidad constituye un ursnto juridico que tiene como fin compensar a
la victima del dafio el mal causado, se le atrittag&ién un efecto preventivo, en el sentido que
crea incentivos para que los potenciales contaroiead adopten medidas para reducir los

155 Tomas Hutchinson, al referirse a las ventajas rdsistema de responsabilidad objetivo, sefiala que
“éste puede asimismo, favorecer la puesta en pgédgl principio de quien contamina paga con reepec

a algunos tipos de actividades econdmicas, porgtee sistema imputa los dafios ocasionados por una
actividad econdémica a la persona que explota talidad”, op. cit., p.60.
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riesgos de provocar dafios ambientafeBe manera que el peso coactivo de la respordadjli
estimula a quienes son susceptibles de causar daitientales, a internalizar los riesgos, a fin
de evitar las consecuencias patrimoniales derivd€elda ocurrencia de los dafios. La rigurosidad
de un sistema objetivo, provocara en mayor meditia &fecto preventivo, ya que como se ha
sefalado, son menores las posibilidades de evadéasponsabilidad, por tanto los potenciales
contaminadores, tendrdn mayor certeza de las aosiseias pecuniarias que deberan enfrentar
de verificarse los dafios ambientales, prefirierelaclerdo a ello, implementar en sus procesos
productivos los mecanismos necesarios para etas eeterioros.

De esta manera, la aplicaciéon del principicsardoble dimension, ha servido de base para
argumentar en pos de la implementacion de sistelmassponsabilidad estricta u objetiva, lo
gue ocurre claramente con la Directiva, en queigaetente se justifica la instauracion del
sistema comunitario, por medio de la puesta ertipgadel principio contaminador-pagador. En
este sentido el sistema comunitario de respondabilino soélo implica determinar las
responsabilidades y las obligaciones de reparagidnvez producidos los dafios, sino también

prevenirlo$®’.

156 Marfa del Carmen Sanchez-Friera, al referirserakt sefiala que “de los estudios efectuados desde la
Optica econdmica sobre qué comportamientos indada cegla de responsabilidad, se determina que la
regla de no responsabilidad induce al potencialtazbimador a no adoptar ninguna precaucién”.
Agregando en una nota al pie que “el deber de afiiga se define en base a tres variables: a) la
probabilidad de que ocurra el accidente, b) la eptad del dafio que deberd soportar la victima si el
accidente tiene lugar y c) el coste de las medigaseguridad adecuadas para prevenir el accidege”,

cit. P. 188. Esta funcidn preventiva también estsente en la Ley de Bases del Medio Ambiente,
conforme a ello el Mensaje Presidencial al referadas normas de responsabilidad ambiental sgfiala
éstas no sélo pretenden hacer efectivo el princgparacion del dafio causado, tanto en el patrondai
cualquier particular, como en el denominado pamimcambiental, sino que también persiguen un
objetivo de prevencion general. Esto es, inhidiosaparticulares de causar dafios al medio ambiente,
virtud de un sistema de sanciones pecuniariasigatibnes de restaurar el dafio causado, que ledamp
realizar sus actividades productivas tener en deration que ademas de indemnizar a los partesilar
en su patrimonio, deberan responder con las otolalidades establecidas que aumentan notablemente
los costos de transgredir las disposiciones anddeEsitCHILE. Mensaje Presidencial Ley N° 19.30Q, op
cit., p. 38.

157 DIRECTIVA del Consejo y del Parlamento Europeo 488/CE, en el considerando segundo se
expresa que: “El principio fundamental de la présdbirectiva debe, por tanto, consistir en que un
operador cuya actividad haya causado dafios al naedlidente o haya supuesto una amenaza inminente
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Si al implementar un sistema de responsadbilidabiental, de corte objetivo, podemos
imputar al agente contaminante el costo de la agpar de los dafios ocasionados, asi como
también incitarlo a llevar a cabo un comportamiemis respetuoso con el medio ambiente,
damos aplicacion al principio de quien contamingapan su doble dimension. Lo anterior
porgue, “el rigor de un sistema de responsabilmigidtiva provocara un efecto preventivo en
relacion con la adopcion de normas de seguridacquidtima ratio reduciran el factor de riesgo

que fundamenta el establecimiento de un sistemespensabilidad tan sevetd”

de tales dafios sea declarado responsable desdetel gie vista financiero a fin de inducir a los
operadores a adoptar medidas y desarrollar pradicgidas a minimizar los riesgos de que se prodn
dafios medioambientales, de forma que se reduzegesicion a responsabilidades financieras”, p. ¢

p 1.
158 GOMIS, Lucia, op. cit., p. 105.
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CAPITULO IlI: ANALISIS DEL CASO ARICA. APLICACION DEL
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL DE LA LEY 19.300Y
DEL PRINCIPIO CONTAMINADOR-PAGADOR.

2.1. Anélisis del caso de contaminacién por plomo en Acia.

A. Los hechos: Acontecimientos que dan origen al foate
contaminacion.

a. La importacion de los residuos toxicos desde Suesiaacopio ilegal

El conflicto ambiental que analizaremos, swgel984, cuando la sociedad Procesadora de
Metales Promel Limitada interna desde Suecia ma&0de0l toneladas de residuos téxicos

provenientes de la empresa sueca Boliden Metals AB.

El 21 de marzo de 1984 Promel Ltda., solioitéd autorizacién al Servicio de Aduanas para
desaduanar un producto calificado por la misma esgprcomo “barros con contenidos
metalicos”, la internacion de los desechos fudzadh sin mediar mayores exigencias por parte
del Servicio de Aduanas, quien sélo se limitd é&ial a la sociedad una declaracion jurada en

la que se acreditara la no toxicidad del mat&fial

De acuerdo a lo declarado por el doctor DomiBgrrientos Vasquez, Director del Servicio
de Salud de Arica a la Comision Investigadora d€danara de Diputados, al momento de la

internacion de los desechos, no se realiz6 analigisno de los mismos, ya que segin la

159 Asi lo demuestra la sentencia de la Corte de Ajmlas de Arica de fecha 16 de mayo de 2005 al
sefialar que “la internacion se hizo con el bem#pladel Servicio de Aduana que sélo exigio al
importador una declaracion jurada de que estosuptos no eran toxicos”. El sefior Raul Allard, Diogc
Nacional de Aduanas sefial6 en su declaracién amaistn Investigadora de la Cadmara de Diputados
que “el 3 de marzo de 19®%4 Instituto de Salud Publica autoriz6 el retirol@lenuestra de la Aduana, e
impuso otras condiciones sanitarias para su usepgsito”, condiciones que no se han especificado ni
acreditado.
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normativa de la época lo exigido era so6lo una dacian jurada del importador en la que se
indicaran los niveles de toxicidad del producton $imbargo, reconoce que luego de la
internacion se efectuaron andlisis a los deseclosparte del Instituto de Salud Publica,
mediante los cuales se acreditd, que los barroélioeet no eran toxicos, salvo que éstos: i) se
ingirieran accidentalmente, derramaran y contaram@aroductos alimentarios, ii) se procesaran
y la produccién de triéxido de arsénico originantacto dermal y/o respiratorio con el
trabajador inadecuadamente protegido, lo que dausgnaves dafios a la saltld Las
autoridades reconocieron en su declaracion antotaision Investigadora de la Camara de
Diputados, que aun cuando la normativa vigente xigiae realizar los analisis quimicos para
determinar la toxicidad de los residuos, el Direalel Servicio de Salud tiene la potestad
suficiente para solicitar la realizacién o no de éxdmenes, de manera que si bien la normativa
vigente al afio 1984, no exigia la acreditacién a® diveles de toxicidad de un producto
importado, el Director del Servicio podia solicitmualmente los analisis, atendidas las

circunstancias del caso y basdndose en sus coreoatosigenerales de medicina.

La internacion de los metales desde Suec@&rdalizada por la empresa Promel en tres
ocasiones diversas, el 28 de agosto y 20 de diceeddd afio 1984 y posteriormente el 17 de
julio de 1985, importando 8.096, 6997 y 4.041 tadab de residuos toxicos respectivamente, en

total se ha estimado que la empresa chilena ingnésde 20.000 toneladas al pais.

Cabe destacar que los desechos fueron ingesaghile bajo el régimen de Zona Fradffca
por lo que la empresa estuvo exenta de pagar leclies aduaneros que por lo general
corresponde enterar en los casos de importaci®rasiduos importados fueron conducidos y

depositados en un sector aduanero denominadoF&ifjaubicado en la Zona Franca Industrial

180 |nforme Final de la Comisién Investigadora de &ar@ra de Diputados, p. 53.

161 Zona Franca es el area o porcién unitaria dedegiperfectamente deslindado y proximo a un puert
0 aeropuerto, amparado por presuncion de exttatéatidad aduanera. La Zona Franca de Extensidn, p
su parte, es la ciudad o region situada adyacetdeZana Franca, delimitada por el Presidente de la
Republica en uso de sus facultades, que para elezagndlisis corresponde a la ciudad de Arica. Ver
articulo 2 del DFL N°341 de 1977, del Ministerioldacienda sobre Zonas Francas.

162 E| sitio F esta catalogado como una zona primedizanera por la Ordenanza de Aduanas, DFL del
Ministerio de Hacienda N°213, de 1953, definiéndmano el espacio de aire, mar o tierra en el opal s
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de Arica. A este respecto es preciso sefialar quee mfectliio ninguna fiscalizacion por parte de
las autoridades de salud en relacién a la toxicidiados materiales y al cuidado que debia
observar la empresa en el manejo, aimacenamiemsmgporte de las sustané¢fdsDe manera
que éstas fueron tratadas como elementos inocwadgpaalud humana y por tanto depositadas
y dejadas a la intemperie, expuestas a los agelitediticos, producto de lo cual los elementos
téxicos se dispersaron por el ambiente, generaodoetio un foco de contaminaciéon que

ocasiond los dafios evidenciados en la salud dmldadores de Arica.

El 29 de diciembre de 1993, Promel solicitéatvicio de Aduanas una autorizacion para
abandonar los materiales téxicos de la Zona Framdastrial. En la solicitud, la empresa
argumentd que estas materias primas no fueronitdes de proceso por el alto costo de los
insumos, la constante fluctuacion de los precitarmacionales de los metales, especialmente
cobre y plata, y la politica cambiaria existéHtePor ello, solicitaron al Administrador de
Aduanas, procediera a autorizar el abandono a ibendiscal de las materias primas

consignadas, lo que el Servicio de Aduanas no acept

El abandono de mercancias, se encuentra degpta el DFL del Ministerio de Hacienda N°

213 de 1953, sobre Ordenanza de Aduanas. En emos corresponde vender las mercancias

efectlian las operaciones materiales maritimasrestegs, de la movilizacion de mercancias, para los
efectos de su jurisdiccion es recinto aduanero \elehan de cargarse, descargarse o recibirse las
mercancias, para constituir, con los demas reqsigiformalidades establecidas, un acto de impdrtac
exportacion, transito, trasbordo, cabotaje o cuafgaperaciéon aduanera. INFORME sobre acopio de
residuos téxicos y peligrosos internados ilegale@atr la empresa Promel en sectores poblacionalis d
comuna de Arica [en linedttp://www.alejandronavarro.cl/defensa/plomoariudéix.htm# [fecha de
consulta: 9 de diciembre de 2007].

183 Corte de Apelaciones de AricRol 464-2004 Cristina Martinez Gonzélez y otros &otiedad
Procesadora de Metales Promel Limitada; Fisco diée.Cha Corte de Apelaciones de Arica en su
considerando cuarto al referirse al acopio de éssduos sefiala que “éstos fueron almacenados en el
sefialado sitio F de la zona industrial, en espesudlesaduanamiento, y alli quedaron a la inteejsén
fiscalizacién alguna”.

164 INFORME sobre acopio de residuos téxicos y petigeinternados ilegalmente por la empresa Promel

en sectores poblacionales de la comuna de Arica [enlinea]
http://www.alejandronavarro.cl/defensa/plomoariwaéix.htm# [fecha de consulta: 9 de diciembre de
2007].
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abandonadas en subasta publica, al mejor postoio €eto para que con el producto de la

subasta se paguen los derechos aduaneros adeudados.
Es importante sefalar que los desechos indlestr importados por Promel Ltda.
permanecieron acumulados en el Sitio F hasta E#8en el cual el Servicio de Salud traslado

estos materiales al terreno de Quebrada Encantaldacdidad de Arica.

b. Declaracién de emergencia ambiental y sanitaria.

Como se ha sefialado, los residuos fueron dagos en el Sitio F y abandonados por Promel
Ltda. El sitio F esta catalogado como barrio indaistle Arica, sin embargo en ese lugar se
construyeron viviendas sociales bajo la direcci@h 8ervicio de Vivienda y Urbanismo
(SERVIU). La construccion de viviendas sociales legdas en el sitio F se efectué vulnerando
la normativa de urbanismo vigente, ya que de acugr@lano Regulador de la época este sector
se encontraba catalogado como barrio industriabrytgnto el suelo no podia destinarse a la
construccién de viviendas de cualquier tipo, eusal en algunos sectores las poblaciones
construidas se encontrarian hasta 1996 fuera diel uaband®™. De esta manera, a diciembre de
1995 se habian entregado las poblaciones Los hmlastlV, Villa Los Laureles, Cerro Chufio,
Villa El Solar y Villa EI Amanecer, todas ellas dédias al lugar de acopio. Con la construccién
de estas poblaciones se generé un contacto diemtte la gente que habita el sector y los
residuos toxicos, aumentando el peligro de contacidm y también la posibilidad de presentar
enfermedades derivadas de ésta.

155 E| afio 1996 se modificé el Plano Regulador vigetesde 1971, anexando el sector U-1, en el que se
encontraban las poblaciones de Los Industrialeg IM. Parte de la poblaciéon de Cerro Chufio todavia
quedaba fuera del radio urbano. La Comisién Ingedtira en su Informe Final da cuenta de las
siguientes irregularidades en la construccion devigiendas sociales: a) Las poblaciones Indussial
Industriales Ill, Cerro Chufio I, II, Il, IV, V y \Ise construyeron sin contar con el permiso de
construccion correspondiente; b) En virtud del BlRegulador vigente a la fecha en que se inicitasn
obras en las poblaciones recién mencionadas, abaepermitida la construccion de viviendas en dogiel
sectores, ya sea porque se construyd en terrestinatios a actividades industriales o se hizo fdefla
limite urbano; y c) Las poblaciones Los Industsdley IV no cuentan con recepcién final. p.67.
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A partir de 1996 el Servicio de Salud, atenditipeligro que significaba para la poblacién de
los sectores cercanos al lugar del acopio, el gongbn materiales de la toxicidad de los
encontrados en el sitio F, es que se comenzodiaaegéstiones, en primer lugar para determinar
el nivel de toxicidad de las sustancias y en segyaga retirar el material del sector en el que se
encontraba. En octubre de 1997 el Servicio dedSedmitio al Instituto de Salud Publica
muestras del material acopiado, los resultadoslaedin que estos desechos tenian altos indices
de arsénico, cadmio, plomo, mercurio, cobre y Zimcanterior permitié calificar la situacion
como una emergencia sanitaria ambiéfftal

Segun ha sefalado el Servicio de Salud y Mdédibiente, de acuerdo a los andlisis
efectuados, existia un real peligro a la saludadpablacion, por tanto las primeras medidas
adoptadas tuvieron como principal objetivo evithc@ntacto de la gente con los materiales
toxicos, siendo necesario por ende, su trasladositio mas seguro. En palabras del Subdirector
del Servicio de Salud y Medio Ambiente don Nolbe®Barcia Diaz, “se calificé la situacion
como emergencia sanitaria ambiental y se decidgdadar los residuos minerales a un lugar, en
estudio, fuera del radio urbano, con el fin de rmt@mpir la exposiciébn a la que estaban

sometidos los habitantes del sector”.

El traslado final de los residuos se produtteeecnero y marzo de 1998 y es llevado a cabo
por una empresa particular por encargo del Minstég Bienes Nacionales, en cumplimiento de
un Plan de Manejo de Residuos Minerales ideadd®pamel Ltda., este plan fue aprobado por
la Gobernacion Provincial, por el Comité Técniqaoy el Ministerio de Saldé.

Conjuntamente con el traslado de los residsm#ievaron a cabo diversas acciones por parte

de los 6rganos estatales y municipales, en ordmrntar un grado mayor de contaminacién en

166 camara de Diputados. Informe Final de la Comigitrestigadora. p. 35. En su declaracién a la
Comisién Investigadora de la Camara de DiputadoSuiidirector del Servicio de Salud y Medio
Ambiente Nolberto Garcia Diaz sefialé que el sayvild Geologia y Mineria, en su andlisis realizado a
los materiales expresé que éstos contenian “mew@n altos contenidos de plomo, arsénico, mexcuri
cobre y zinc, lo que implica un escenario de rigsg@ la poblacién aledafia.”

167 CHILE. Camara de Diputados. Informe Final de lan@in Investigadora. p. 36.
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las personas, como la limpieza de techos y el m@utde los indices de metales en los
organismos de las personas afectadas. Las medidwslas por la autoridad publica seran
analizadas con mayor detalle mas adelante.

B. El derecho, legislacion aplicable al caso concreto.

En cuanto a la legislacién aplicable, la CalteApelaciones de Arica y posteriormente la
Corte Suprema, aplicaron las normas legales y itacishales que regulan la responsabilidad
extracontractual del Estado, articulos 3 y 42 deelp N°18.575 sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado, y 38 inciso 2° de la &dncién Politica de la Republica, también
aplicaron la normativa especial que regula el siatele responsabilidad ambiental en Chile,
articulos 51 y 63 de la Ley N°19.300 sobre Basew@des del Medio Ambiente. Por otro lado,
también se argumentdé con las normas del Conveni®Baktlea sobre el Control de los

Movimientos Transfronterizos de los Desechos Radiggs.

Como se indicd, la internacion de los resididoscos se produce el afio 1984, época en la
cual aln no se encontraba vigente el Convenio ddeBaque regula actualmente el transporte

de este tipo de desechos e impone obligacioneststados parte en estas matétias

El Convenio de Basilea, es adoptado en Sui22 de marzo de 1989, sin embargo en Chile
comienza a regir a partir de 1992. Este Convemioetipor objeto reducir el volumen de los
intercambios de residuos con el fin de protegersdbud humana y el medio ambiente,
estableciendo un sistema de control de las exponiag e importaciones de residuos peligrosos
asi como su eliminacid®. El mismo Convenio define los residuos que seidersn peligrosos
y establece requisitos para efectuar las impomasiy exportaciones de éstos, al mismo tiempo
establece normas aplicables a su eliminacion.

188 E| Articulo 4 del Convenio de Basilea establece daligaciones generales que deben cumplir los
Estados parte del Convenio.

169 Definicién dada por la Unién Europea, disponible en[ linea]

http://europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/I2804 3, Hfecha de consulta: 28 de noviembre de 2007].
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Teniendo en cuenta que en Chile el ConveniBatglea entr6 a regir el afio 1992 y que la
internacion de los desechos toxicos se produj@i@l1®84 esta norma es inaplicable al caso, y
en consecuencia es imposible exigir el cumplimiesidolas obligaciones descritas en dicha
norma internacional para el pais exportaddorSin embargo, el Convenio de Basilea es
plenamente aplicable al tratamiento y eliminaciénas residuos, ya que el Estado chileno, debe
manejar, transportar y eliminar los desechos adopiaen Quebrada Encantada dando

cumplimiento a las directrices establecidas ponismo.

En cuanto a la aplicacion del régimen de nesplilidad ambiental regulado por la Ley
19.300, es relevante tener en cuenta que el arti@iestablece una regla especial en materia de
prescripcion de la accién ambiental, ya que a elifeia de lo establecido en el régimen civil de
responsabilidad extracontractual, el plazo de pipEson es de cinco afios contados desde que se

produce la manifestacion evidente del dafio.

En el caso de Arica, este tema es relevaetgidd a que constituye uno de los principales
argumentos esgrimidos por Promel para enfrenden@anda por reparacion del dafio ambiental,
haciendo presente en su defensa, que la accidpuetta por los pobladores estaba prescrita. La

Corte de Apelaciones de Arica en relacion a edtatassefialé que: “Los demandados Promel

10 CONVENIO de Basilea, Articulo 4 nimero 1 letrasefiala que: Las Partes prohibiran o no permitiran
la exportacion de desechos peligrosos y otros Hesesi el Estado de importacibn no da su
consentimiento por escrito a la importacion de sgidrate, siempre que dicho Estado de importaadn n
haya prohibido la importacién de tales desechoswigiero 2 del mismo articulo agrega que: Cada Parte
tomaré la medidas apropiadas para: g) Impedir foitacion de desechos peligrosos y otros desechos s
tiene razones para creer que tales desechos mosseTéetidos a un manejo ambientalmente racional. Po
su parte el articulo 8 establece la obligacion eienportar los residuos “Cuando un movimiento
transfronterizo de desechos peligrosos o de orssahos para el que los Estados interesados haglan d
su consentimiento con arreglo a las disposiciomépisente Convenio no se pueda llevar a térmgno d
conformidad con las condiciones del contrato, diadis de exportacion velard porque los desechos
peligrosos en cuestion sean devueltos al EstasgxmErtacion por el exportador, si no se puedentadop
otras disposiciones para eliminarlos de manera emtddimente racional dentro de un plazo de 90 dias a
partir del momento que el Estado de importaciénahenformado al Estado de exportacion y a la
Secretaria, o dentro del plazo en que convengaesiaglos interesados. Con este fin, ninguna Paée q
sea Estado de transito ni el Estado de exportag@pondran a la devolucién de tales desechodaddes

de exportacion, ni la obstaculizaran o impediran”.
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Ltda. y Cia. C.P.A., David Fux Glickman y Blas Maa Mufioz han hecho valer la excepcién
de prescripcién de la accién ambiental, aduciendolg importacion de los residuos metalicos
se produjo en el afio 1984, por lo que aclarandmgamentacion que se da en el considerando
décimo quinto, debe tenerse presente lo que estaklearticulo 63 de la Ley N° 19.300, al
prescribir que la accién ambiental y las acciornétes emanadas del dafio ambiental prescriben
en el plazo de cinco afios, contado desde la meatfén evidente del dafio; dafio ambiental que
se hizo evidente so6lo en el afio 1997, ya vigentlislzosicion legal recién citada, por lo que se

debe confirmar lo resuelto por el juez de la causa”

En relacion a la demanda de indemnizaciénedipios interpuesta en contra del Estado de
Chile, por falta de servicio resultan aplicablesiarmas de responsabilidad extracontractual del
Estado. Estas reglas de derecho publico, fueracaalls por la Corte de Apelaciones de Arica 'y
por la Corte Suprema, en cuanto los demandantesrtogacreditar que el Servicio de Salud de
Arica, habia incurrido en una falta de servicioor panto era responsable del dafio ni6ral
causado a los habitantes de las poblaciones akedhiizgar del acopio, como consecuencia de

la contaminacion.

En cuanto a la legitimacion pasiva, la Ley M.300 es clara al sefialar que “todo el que
culposa o dolosamente cause un dafio al medio ambiestara obligado a reparaffy de
manera que esta acciéon se puede dirigir en coatcaualquier persona, ya sea natural o juridica
e incluso es posible interponerla en contra dehdgspor los dafios que éste ocasione en su
administracion. La regla segun la cual es posibleahdar al Estado por los dafios ocasionados
por su falta de servicio, se deriva de la Ley 18.8& Bases Generales de la Administracion del

171 5 bien las decisiones de la Corte de Apelaciateed\rica y de la Corte Suprema, reconocieron la
existencia del dafio moral ocasionado a los vectfe®rica producto de la exposicion a elementos
contaminantes, no se pronuncié respecto de laeexist de dafio material, condenando sélo al pago de
una indemnizacién por dafio moral.

172 CHILE. Ley N° 19.300 de Bases Generales del Metiticulo 51.
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Estadd’® la que establece que los 6rganos de la Adminiétraseran responsables por los
dafos que causen en el gjercicio de sus funcidiessr el Servicio de Salud un érgano de la
administracion estatal, debe en su actuar dar ¢omepito a la normativa de derecho publico y

por tanto dar atencion a las necesidades publicksaérminos establecidos por la ley.

C. El acopio de los contaminantes y sus efectosivoxen la poblacién

afectada.

a. Efectos que ocasiona en la salud humana la presgecnetales pesados

Los residuos importados desde Suecia teniaorigan en la actividad minera por lo que
contenian indices elevados de plomo, arsénico, kahmio, mercurio, cobre y zinc. De todos
estos elementos, los mas nocivos para la saludriausma el plomo, el arsénico y el boro, es por
ello que se efectuara un analisis detallado defxgtos que generan estos metales en la salud de

las personas expuestas a ellos.

Segun el profesor de fisiopatologia de la drsidad de Chile, Andrei Tchernitchifilos
efectos causados por la intoxicacién por metalesagms pueden ser i) inmediatos, lo que es de

dificil ocurrencia por el alto nivel de intoxicani@ue requieren, ii) progresivos, v iii) diferidos.

13 Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Adminiétiadel Estado, Articulo 4, “El Estado sera
responsable por los dafios que causen los 6rgarlasAdiministracion en el ejercicio de sus funcgne
sin perjuicio de las responsabilidades que pudiafectar al funcionario que las hubiere ocasionado”

174 Esta informacion es entregada por el profesorGohaision Investigadora de la Camara de Diputados.
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Entre los efectos diferidos se encuentran:

a. Las mutaciones, que pese a ser poco frecuentésamagl gravedad en que permanecen
en la poblacion a través de muchas generaciones.

b. EIl cancer, al respecto el profesor sefala que sastancia toxica produce subtipos de
cancer. Cuando se da un cancer como el del pulmoajemplo, que es provocado por
muchos téxicos distintos, se pueden encontrar tesnorarcadores que son producidos
exclusivamente por un tipo de metal toxico. Explica ejemplo que el arsénico tiene
como tumor marcador el de la vejiga urinaria. Roranto, si se encuentra cancer a la
vejiga en un lugar determinado, lo mas probablejus sea causado por arsénico,
agregando que en Antofagasta por ejemplo existeyomas indices de este tipo de
cancer que en el sur, posiblemente porque la glitaorte estd mas expuesta a este

metal pesado.

c. Elimprinting'”>, que consiste en cambios funcionales irreversiplesafectan a diversas
células, érganos y sistemas, que persisten porléodaa, y que se manifiestan como
alteraciones funcionales de los 6rganos o la disidos para desarrollar diversas
enfermedades en forma diferida, como cancer, ilifiaxd, alteraciones endocrinas y
patologias neuroconductuales, tales como persialdigresiva, tendencia a desarrollar

conductas delictivas o adiccion a las drogas.

El plomo deja, como imprinting, un déficit ehsistema nervioso central para toda la vida.
Disminuye el coeficiente intelectual, el aprendizdip memoria, la capacidad de atencion.
Ademas, produce trastornos irreversibles en lawctade hiperactividad en los nifios, lo cual se
traduce en mayor agresividad cuando son mayores.

175 Seglin el profesor Andrei Tchernitchin no exisaelticcion al espafiol para este concepto.
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Por otra parte, el plomo produce por la vikiderinting, infertilidad masculina y femenina
en forma irreversible, abortos espontah®og ademas, cambios en los receptores del sistema
nervioso central, lo que se traduce en una maymoidad de caer en adiccion a las drogas.

En cuanto a la contaminacion por plomo, efggar Tchernitchin sefiala que en los nifios es
reversible, sin embargo cuando ésta supera losi@®gnamos en el organismo hay retardo en el
crecimiento, disminucion en el coeficiente intaketty en la audicion, efectos que son

irreversibles.

En adultos los efectos del plomo son menaugsdo este metal se encuentra en indices que

superan los 10 microgramos en el organismo se peodita hipertension arterial leve.

El doctor Enrique Paris, Director del Centre dhformacion Toxicologica y de
Medicamentos de la Pontificia Universidad CatotieaChilé’’, al referirse a la contaminacién
por este metal, sefiala que el nivel de plomo esafgre aceptable es de 10 microgramos por
decilitro de sangre, con niveles menores a 9 sienagistira un cierto dafio neuronal. En
relacion a los mecanismos de toxicidad de plomaléefue éste tiene varios mecanismos, por
ejemplo, bloquea algunas enzimas relacionadas aqmoduccién de glébulos rojos, produce
edema cerebral, que se puede caracterizar poeaéfdénsa, cambios en la conducta cuando es
una intoxicacién aguda, incluso por convulsionemuyerte, dafio a nivel de la mierina de
administracion, dafio axonal en las neuronas, gadasoque comunican una neurona con otra,

dafio tubular renal e hipertension arterial.

Es importante sefialar que el plomo se fijanawenta por ciento en los huesos, pudiendo
permanecer en el organismo hasta por veinte aff@syvekz absorbido, por inhalacién, ingestion
0 percutaneo, el plomo se distribuye en los tejmasdos del organismo y en los huesos.

176 camara de Diputados. Informe Final Comision Irigestora. p. 14. El profesor Tchernitchin al
referirse a este tema sefialé que la mayoria dedggres que viven en las poblaciones de Arica caa
al Sitio F, tienen sdlo un hijo, no obstante hastado embarazada en varias oportunidades.

17 | os datos entregados corresponden a las declaescientregadas por el profesional a la Comision
Investigadora de la Camara de Diputados.
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En relacion al arsénico, se sefiala que ladesvermisibles de arsénico en la sangre son de

2 a 7 microgramos por decilitro de sangre.

El efecto que produce el arsénico en el osgamies bloquear las formas naturales que tiene
éste para obtener energia y poder movilizarselaonal el sujeto se siente agotado, con fatiga
0 cansado. El arsénico también produce malformasidatales, principalmente del sistema

nervioso central.

La intoxicacién cronica produce pérdida deopemnorexia, ulceracion tracto intestinal,
neuropatia periférica, que se puede detectar caxamen clinico; temblores, alteracion en la
piel y uias, conocida como las lineas Mees; altamas en la planta de los pies y manos, una

hiperkeratosis, es decir, se endurece |d fiel

La intoxicacidn cronica produce alteracioneavgs en la vejiga, cancer vesical, cancer
pulmonar y cancer a la piel. De hecho, el candawvajiga es un marcador bioldgico de que una

persona estuvo expuesta a arsénico en el pasado

En tercer lugar, el boro es considerado urahoetya presencia en el organismo es normal si
no supera los 0,2 a 0,6 miligramos diarios. Enfébes la presencia de 12 miligramos genera
menor peso fetal, anormalidad en las costillasfamabciones fetales y con indices superiores a
25 es posible que se produzcan malformacionesukstes. La dosis letal en adultos es de 15 a
20 gramos.

La presencia de boro a nivel de piel, puedsyir dermatitis severa, descamacion y
excoriacion. Afecta el sistema nervioso centrabdpciendo letargia, debilidad muscular e

incluso convulsiones y coma, cuando se trata dentimgicacion aguda masiva.

178 Camara de Diputados. Informe Final de la Comisidestigadora, p. 11.

1 bidem, p. 12.
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A nivel cardiovascular, puede producir altevaes graves de tipo shock e hipotension.
También afecta al rifién y al higado. Puede prodeairel nifio un cuadro gravisimo de

insuficiencia respiratoria.

b. Manifestacién de los dafios por contaminacién potales pesados en las

victimas de Arica

Como hemos sefialado la exposicién a metalesdps, tales como plomo, arsénico, boro,
cobre y zinc, puede ocasionar diversos dafios aldd,dos que van desde reacciones cutaneas
como en el caso de contaminacion por boro, hagtasdaeuronales e incluso malformaciones
genéticas como ocurre con la presencia de plonsb @manismo. La presencia de estos metales
en el organismo humano, dependiendo de la concéhiran que se encuentre genera dafos a la
salud, que muchas veces pueden ser irreversibtesolisecuencia, establecida la existencia y
concentracion de metales pesados en el organisnobma@ersona, es posible deducir que los
problemas a la salud que esta persona evidendabsm a la presencia del metal tdxico en su

cuerpo.

Las victimas de Arica presentaban recurremiéendolencias tales como cefaleas, vémitos,
caida de cabello, desmayos, diarreas, mareos,i@enegcen la piel, problemas mentales, entre
otras. Los pobladores de las villas cercanas alrldgl acopio se fueron dando cuenta de la
recurrencia de este tipo de sintomas, lo que wdidwal olor que despedia el Sitio F, los llevo a
deducir que posiblemente se encontrarian expuasatigin tipo de contaminacion, la que seria
responsable de los males que los aquejaban.

A fin de descartar la contaminacion como calesaus enfermedades, los vecinos de Arica se
realizaron distintos examenes médicos, los que edimitiva arrojaron que sus organismos
presentaban niveles de plomo y arsénico superoies permitidos por la normativa chilena.

La Corte de Apelaciones de Arfitaal fallar el asunto sefiala que los demandantes han
sufrido los efectos toxicos que emanaban del acdpioesiduos peligrosos, contenedores de

180 Corte de Apelaciones de Arica, op. cit., considéeedecimocuarto, p.13.
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plomo, zinc, arsénico, cadmio, mercurio, cobre, iggeesaron a sus organismos por ingestion y
respiracion, debido a la accion de los vientos lycdatacto directo o indirecto con el acopio
peligroso, produciéndoles en su salud, entre osiasomas, caida de cabello, desmayos,
vomitos, diarreas, mareos, dolor de cabeza, emgsi®n la piel, problemas mentales, en
muchos de ellos, ello sin contar con las posibbesecuencias genéticas que pudieren detectarse

en el futuro.

Es preciso recordar que en el caso de lasnéstde Arica, se pudo establecer con certeza
que existié contaminacién por metales pesadosgsias ocasionaron efectivamente dafios a la
salud, algunos plenamente identificables pero atms imposibles de cuantificar, dado que
permaneceran latentes para siempre en los orgasidenias victimas, tal es el caso de los dafios

genéticos.

El Ministro de Salud don Pedro Garcia Aspdlaggn su declaracién a la Comision
Investigadora de la Camara de Diputados sefialdoguestudios realizados por el Servicio de
Salud, determinaron que 558 personas mostrabalesige plomo mas altos de lo que la norma
autoriza o recomienda, es decir, superiores a tfbgramos por decilitro de sangre. En relacién
a la manifestacion de los dafios, sefial6é que emifios los dafios se manifestaron como cefalea,
alto grado de irritabilidad, deficiencias en losud®s, disminucién del coeficiente intelectual,
entre otros sintomas. En la misma declaracion elistlo pone de manifiesto los dafios que
puede ocasionar el plomo en el organismo con el dasun nifio de once afios, que presentaba
niveles elevados de plomo en los huesos, y quaiptode la contaminaciéon quedo invalido.

En consecuencia, una vez que fue posible it@reld presencia metales pesados en el

organismo de los pobladores cercanos al sitio Hog® presumir razonablemente que los
sintomas que éstos sufrian se debian a la contzidmrela que estaban expuestos.
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D. Medidas ambientales y sanitarias llevadas a cphoa remediar los

dafios a la salud y al medio ambiente.

Como se ha sefalado, desde que los produgxoso$ ingresaron a Chile en 1984, la
autoridad sanitaria no realizé ninguna accion &meéi a determinar el caracter téxico de los
residuos o ha prevenir la contaminacion de la pafadebido al depdsito de estos desechos.
Solo se cuenta con un documento ordinario de 2naleo de 1984, en el que el Instituto de
Salud Publica sefiala que “las muestras de barreawenidos metalicos no es téxica, salvo que
se ingiera accidentalmente, que se derrame o cor@agroductos alimentarios o que se procese
y la produccién de triéxido de arsénico origineteoto dermal o respiratorio con el trabajador,

inadecuadamente protegido, causandole serio Hafio”

La autoridad sanitaria comenzé a realizarisisajuimicos a los compuestos el afio 1996,
indicé que los barros con contenidos metdlicosatemitos niveles de plomo, arsénico, boro,
cadmio, zinc y cobre, metales todos generalmenteadids de la actividad minera. El afio 1997
se confirmé la informacién entregada por los arsadifectuados el afio 1996 y segun lo sefialado
por el Ministro de Salud, don Pedro Garcia Aspélage califico la situacibn como una

emergencia sanitaria ambiental.

Las medidas se adoptaron coordinadamente ehtBervicio de Salud, la Conama y la
Municipalidad de Arica y contemplaron el trasladolds residuos desde el Sitio F a Quebrada
Encantada y la realizacion de analisis quimicoasavictimas afectadas por la contaminacién

junto con un seguimiento a su estado de salud.

El traslado de los residuos toxicos desddtiel 5 a Quebrada Encantada, se llevd a cabo el
afo 1998 y se realiz6 de acuerdo al Plan de Mamegentado para estos efectos por la empresa
Promel Limitada. Segun el Subdirector del ServitgoSalud del Ambiente, el sefior Nolberto
Garcia Diaz, los residuos toxicos fueron removidek Sitio F, con el fin de disminuir la

exposicion de la poblaciébn a los productos contados. Agrega en su declaracion a la

181 camara de Diputados. Informe Final de la Comisiestigadora, loc. cit.
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Comision Investigadora que la decision de traslamaresiduos “se tomé el 12 de diciembre de
1997 (...). Se dictd una resolucion sanitaria paear los acopios, refrendada por la Conama
Regional y con conocimiento de la autoridad corhukalugar en donde se iban a depositar los
acopios lo propuso el Servicio de Geologia y Mimesbbre la base de tres alternativas. Se eligio
el lugar y fue aprobado por el comité técnico, deeedo con los antecedentes presentados por el
Servicio de Geologia y Mineria. Era un lugar domdédia sustrato basal, que es una roca
impermeable; por lo tanto, no habia posibilidadrdiitracion a la napa freatica. Dicho lugar
estaba a 2 mil 800 metros de los poblados, y reicajescorrentia (.25

Removidos los materiales tdxicos del Sitiold,autoridad sanitaria tom6 una serie de
medidas para evitar el contacto de la poblacionlosncontaminantes que de acuerdo a los
estudios realizados por la misma autoridad, aimaeecian en el lugar, para ello se puso un
sello de un metro y medio de tierra compactadaeselterreno y se levantd un cierre perimetral

gue impide el paso de personas al lugar.

De acuerdo a lo sefialado por las autoridadlelicps a cargo de la gestion de los desechos, el
traslado, manipulacion y tratamiento de éstos fuméas éptimo y adecuado atendidos los
estandares modernos de manejo de residuos pebgi®isoembargo en ciertas oportunidades se
reconoce por la autoridad que este tratamientauacaflecuado, ya que se entendia como una
solucién transitoria, esperando que la soluciéiidief al problema fuera la reimportacion de

los materiales a Suelfa

Dado el nivel de contaminantes encontradosl é8itio F, es que la autoridad restringié su
uso, de manera que cualquier actividad que affrsienda instalar debera someterse al Sistema

de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, en el caso ejuarticulo N°10 de la ley 19.300 o el

182 Camara de Diputados. Informe Final de la Comisidestigadora, p. 37.

183 camara de Diputados. Informe Final Comisién Irigestora op. cit. p. 36. Al respecto el doctor
Nolberto Garcia Diaz sefialé que “La solucion satgld como transitoria, porque, en virtud de las
gestiones que realizaban en ese tiempo el Alcaidedes, el sefior Naranjo y otras personalidades y
autoridades, estaba la posibilidad de conseguiSgeeia los retirara”.
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articulo 3° del Reglamento del SEIA asi lo indigu€ambién se establecieron restricciones
especificas por parte de la autoridad sanitarias teomo prohibicion de romper el sellado,
prohibicion de subdividir el terreno para su enaggdn a terceros, prohibicion de utilizacion del
suelo con fines habitacionales, prohibicion deizatdion de la tierra existente en forma
descubierta en el sitio, pudiéndose soélo instadadineras con tierra proveniente de otros

sectores, entre otras.

En cuanto al tratamiento de los residuos eab@ada Encantada, el sefior Nolberto Garcia
Diaz declar6 a la Comision Investigadora que pkneat a cabo el encapsulamiento de los
desechos “se colocd una geomembrana de maternitd,ide 20 a 30 centimetros. Se levant6 un
cierre perimetral de albafiileria, con una puerttéhca de ingreso. Cada dos afios, se hace un
muestreo del entorno del material de coberturaes$ablecié una sefialética y se efectda una

inspeccioén periédica.”

Junto con el traslado de los desechos a QueeliEacantada, se desarrollaron programas
publicos de limpieza de techos y suelos para asplranaterial toxico y evitar asi que éste
ingresara en el organismo de los pobladores d&rsedustrial de Arica. Estas gestiones fueron
efectuadas en conjunto con la Municipalidad de ilalad, poniendo mayor énfasis en la
limpieza de los sectores en que habitaban nifiosscingices de plomo en la sangre superaban

los 15 microgramos por decilitro.

En relacion a las medidas tendientes a mitejadafio a la salud de la poblacién y la
exposicion de ésta a los materiales toxicos, elidtrio de Salud ha realizado diversos
examenes e incluso seguimientos a determinadazegd grupos de personas que demostraban

tener los indices mas altos de contaminantes emahismd®. En esta medida se han realizado

184 El Ministerio de Salud ha incurrido en grandestampara reparar el dafio ambiental ocasionado en
Arica, por ejemplo por concepto de traslado deemales gastdé $66.144.547; por la ejecucién de los
monitoreos de seguimiento, lo que incluye analigsvio de muestras, ocup6 $13.000.000; y el pago d
horas funcionarias y combustible utilizado en dayusmiento al plan de recuperaciéon ambiental, i

un total de $28.440.000. A lo anterior debe agmdam suma de $3.777.385 que la Municipalidad de
Arica, por medio de la Directora del Servicio Mupa de Salud, Paulina Duran Herrera, por medio del
ORD. N°0536, de fecha 3 de julio de 2001, solieitat Director del Servicio de Salud de Arica, por
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examenes médicos a 5.000 personas, de las quéXdlimostraron tener indices de entre 15y
20 microgramos de plomo por decilitro de sangrapgnas 5 evidenciaron niveles superiores a

los 30 microgramos de plomo por decilitro.

Junto con los muestreos se han realizadartiatdéos médicos a los nifios cuyos examenes
arrojaron mayor presencia de contaminantes engaln@mo, el tratamiento adoptado por la
autoridad sanitaria consiste principalmente en sistnar quelantes, que son medicamentos
especificos cuyo efecto es la eliminacion del aceénel plomo, especialmente del radicado en
el sistema 06seo, por la via de la precipitaciénemdls de ello se implementd la entrega de
suplementos alimenticios y leche, privilegiando dieta rica en calcio a los nifios que en los

andlisis efectuados en 1998 arrojaron niveles dtevde plomo en el organismo.

2.2. Analisis juridico del proceso seguido en conarde Promel Ltda. y Fisco
de Chile por dafio ambiental.

A. Demanda.

El 18 de junio de 1999 los vecinos de las gribhes Los Industriales y Cerro Chufio,
presentaron una demanda ante el Tercer Juzgadetdss ICivil de Arica (Rol N°22.523-99)

contra:

a) Promel Ltda. y Procesadora de Metales Ltda., yralgude sus ejecutivos en sus
calidades de administradores, socios administradporepresentantes legales, por dafio
ambiental, solicitando la reparacién a su costaod® el medio ambiente dafado

concepto de inversion en control y tratamiento m@@irofesional —entre noviembre del 2000 a igua me
de 2001- los nifios con 10 o0 mas mg/dl de plomoergs son atendidos en los consultorios Amador
Neghme, Oriente y Victor Bertin Soto. Fuente: Infersobre acopio de residuos téxicos y peligrosos
internados ilegalmente por la Empresa Promel etorsecpoblacionales de la ciudad de Arica [en Jinea
http://www.alejandronavarro.cl/defensa/plomoaritdéix.htm# [fecha de consulta: 9 de diciembre de
2007].
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originalmente, incluyendo la eliminacién total yfidéiva de los residuos trasladados a

Quebrada Encantada.

b) EI Servicio de Salud de Arica, por falta de senjighara obtener indemnizacion de
perjuicios, que incluya dafios materiales, resems@mda facultad para determinar el
monto de la indemnizacién en el cumplimiento inntdédel fallo y dafio moral, que los
demandantes estimaron en la suma de $25.000.08C¢ada uno de los afectados, o la
suma que el Tribunal determine.

B. Fundamentos juridicos que sirvieron de base a matela.

Como puede desprenderse de lo sefialado emrekalas normas juridicas aplicables a este
caso, las acciones de reparacion y de indemnizaciddafio ambiental, seguidas en contra de la
empresa Promel y el Fisco de Chile, respectivansngistentaron en las normas especiales de
responsabilidad ambiental establecidas en la LeM™N300, articulos 51 y siguientes, en las
disposiciones de la Ley 18.575 de Bases GeneradedadAdministracion del Estado,
especialmente los articulo 4 y 42, y de las noromasstitucionales que hacen referencia a la
responsabilidad del Estado y de la Administraciénlps dafios ocasionados en el ejercicio de
sus funciones, articulo 38 inciso segundo de lasttagién Politica de la Republica. Ademas se
aplicaron las normas del Cddigo Sanitario que detem la forma en la que el Servicio de
Salud debe cumplir con sus funciones publicas, ®litlo en miras a configurar la falta de

servicio y consecuentemente la obligacion de indzaaion por parte de la autoridad publica.
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C. Anédlisis de la acreditacién de los elementos delicim de

responsabilidad ambiental.

1. Accion de reparacion ambiental.

Como se indico, los vecinos de las poblacidres Industriales y Cerro Chufio de Arica
demandaron a Promel Limitada, sus representanggBmynistradores la reparacion del medio
ambiente dafiado, la que solicitaron se efectuaedliamte: i) el saneamiento integral del sitio
original de acopio de los desechos, y ii) la elaxign completa de las 20.901 toneladas de
material existentes en Quebrada Encantada, de anarenambientalmente racional, o bien, su
reimportacion al pais exportador, 0 si ningunaatedcciones anteriores fuere materialmente
posible, obligar a los demandados a efectuar [#odision final de los residuos peligrosos, bajo
méaximas seguridades y medidas ambientales quensiddepestablecer en un estudio de impacto

ambiental®®.

A continuacidon analizaremos cada uno de lamehtos que configuran el juicio de
responsabilidad en nuestra legislacion ambiengdialando en cada caso las implicancias que
habria tenido la aplicacion en el caso Arica desistema objetivo de responsabilidad con

presunciones de la relacién de causalidad.

a) Prueba de los dafios ambientales y de la relat@énausalidad entre la importacion del

material v los dafios al medio ambiente.

En el caso Arica, el dafio ambiental estd comido por la contaminacion ocasionada al
suelo debido a la presencia de metales pesadossqime los limites permisibles. En
consecuencia en lo que respecta a la prueba del alabiental, fue necesario acreditar la
presencia de metales toxicos en concentracionesisgs a los maximos permisibles por la

norma chilena lo que configura dafio ambiental.

185 Corte de Apelaciones de Arica, op. cit., p. 7.
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En relacion a la prueba del dafio ambientaleylad relacion de causalidad, el abogado
patrocinante de los demandantes, Francisco Fer@adaciati®® sefial6 que la principal
dificultad que enfrentaron, fue acreditar un dafitbiantal cuyos antecedentes se evidenciaron
muchos afios antes al periodo de prueba en el proEsta prueba se dificultdé aun mas,
considerando que el afio 1998 los residuos fueromvielos desde el Sitio F, lo que hace
presumir que a la fecha en que se tuvo que aarddifresencia de contaminacién en el lugar,
ésta debié ser menor a la existente en los indeédsproblema. Afortunadamente, segin nos
sefiala el abogado, existian numerosos informeguglies realizados por fundaciones de la
ciudad de Arica, en los que se demostraba quegal lcontenia indices elevados de plomo,
arsénico y otros metales toxicos. Un ejemplo de el el estudio llevado a cabo por la
Universidad de Tarapacd, denominado proyecto Gaatifique consistia en la colocacion de
paneles en los techos de las casas y estos pamalesimpiados una vez a la semana, los
paneles estaban ubicados en puntos estratégictisgdel en relacion a los vientos fluctuantes
de la zona, durante dia y noche. El polvo extraieldos paneles era analizado y sometido a
examenes quimicos que determinaban el nivel dainantes, se registré la evolucion de los
contaminantes durante un periodo de seis mesasiriato el estudio éste arroj6é que todas las
muestras sacadas tenian presencia de plomo y@rdéhiLa importancia de estos estudios
radica en que los demandantes tuvieron una foroibyf@ratuita de obtener prueba suficiente

para acreditar el dafio ambiental.

Los informes que se tenian fueron acompafiatlpsoceso y ratificados por medio de las
declaraciones de los cientificos a cargo de lagsiiyaciones. Otra prueba importante,
considerada y presentada en el proceso, fue ladogm del lugar por el juez de la causa, quien

acompafiado de un perito sacé muestras del terEstas muestras fueron analizadas y todas

186 | os abogados Francisco Ferrada junto y Fernandmitax patrocinaron la demanda de reparacion e
indemnizacion por dafio ambiental seguida contearipresa Promel Limitada y Fisco de Chile. El sefior
Ferrada accedi6 a dar una entrevista para comehteaso y analizar el sistema de responsabilidad
ambiental chileno. Don Francisco Ferrada Culaestbogado de la Universidad de Chile, miembrade |
ONG ambientalista FIMA y profesor de Derecho Pratds la misma Facultad y Universidad.

187 Francisco Ferrada Culaciati, abogado demandargéaaso de contaminacion por plomo de Arica.
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ellas arrojaron presencia de plomo y arsénico eglas superiores a los permitidos por la norma
chilena.

El abogado demandante nos sefiala que si kaslasuestras arrojaron resultados similares y
niveles de metales toxicos por sobre la normativaiez de acuerdo a las reglas de la logica y la
sana critica, no pudo hacer menos que presumiragtes de remover el acopio, los indices

debieron ser mayores a los observados en losianalis

En las conclusiones del Informe presentaddgp@omision Investigadora de la Camara de
Diputados, se constata la existencia de dafio atabiem el lugar del acopio, en este sentido la
Comisidon asegura que “se encuentra acreditada ikteegia de un grave problema de
contaminacion ambiental en Arica, vinculado al phorel arsénico y el cadmio, substancias
reconocidas como téxicas para la salud humanaa&e presente que un 25% de las muestras
analizadas en el polvo sedimentado de los patioslglmas casas afectadas sobrepasaron las
normas permitidas a nivel internacior&l”

La labor probatoria de los demandantes tuvio$r;, ya que la Corte de Apelaciones de Arica,
en su considerando Quinto dio por acreditado eb dafibiental en los siguientes términos:
“Que, en consecuencia, debe concluirse que en setescuentra debidamente comprobada que
la existencia del acopio de barros con contenidtaline en el sitio F de la zona industrial ha
provocado contaminacién en el terreno de dichcoseptoduciendo un dafio ambiental en la

forma que se establece en la Ley N° 19.580"

En cuanto al dafio ambiental, tanto el régirdenresponsabilidad estricta como el de
responsabilidad por culpa, exigen que se acresliteedemento para configurar la obligacién de
reparacion. Por lo que en este punto del anals$iségimen de responsabilidad aplicado en

Chile, no representa mayores desventajas respectmal de corte objetivo, ya que en ambos

188 Camara de Diputados. Informe Final de la Comisidestigadora. p. 65I.

189 Corte de Apelaciones de Arica, op. cit., p. 8.

101



casos se requerira probar la existencia del dafimeatal. Sin embargo, el sistema chileno de
responsabilidad por culpa resulta desventajog®ots de uno objetivo en el que se presuma la
relacion de causalidd ya que en estos sistemas la carga de la prushaedo causal se
traslada de la victima del dafio al contaminadends este ultimo el que debera acreditar que su
actuar no genero el dafio, rompiendo la causalidediante la prueba del hecho de un tercero,

de la victima o, la verificacién del caso fortuito.

Segun nos indica el abogado patrocinante E@mé&errada, en el caso de Arica la prueba de
la relacion de causalidad tampoco presentd maydifesiltades practicas, por cuanto este
elemento se acredité con los mismos informes tésnion los que se probd la existencia del
dafio ambiental, sin embargo nos sefiala que laildesibde dar por establecida la relacién de
causalidad pudo verse afectada por cuanto la gamteaintenté romper el nexo causal alegando
gue la contaminacion por plomo provenia no séldadieternacion de residuos efectuada por
Promel, sino también del acopio de plomo presemia &stacién de Ferrocarriles de Arica a La
PaZ®. Sin embargo, el abogado Ferrada sefialé que dilgfgmcion no prosperé dado que
Promel no rindié prueba para intentar acreditarolacurrencia de hechos causantes. Con todo,
es posible concluir que en el caso Arica no exmtiaificultades practicas para acreditar el
dafio ambiental y la relacién de causalidad entimmrtacion de los residuos y la generacion
de contaminacién, sin embargo es necesario haesemte que la facilidad de rendir prueba en
este proceso se debid a las caracteristicas parésiwgue reviste, dadas principalmente por la
demanda interpuesta simultdneamente en contraedat® de Salud de Arica. En este sentido,
el abogado Francisco Ferrada nos recuerda querl&hgs rendidas durante el proceso se
generaron con anterioridad a él, especialmententiural sumario sanitario iniciado por el

190 | a tendencia en la legislacién ambiental compaesiaresumir la relacién de causalidad cuando el

origen de la contaminacién se encuentra en eliejerde una actividad o el manejo de una sustancia

peligrosa. Asi el articulo 3 de la Ley 26/2007 dpdfia establece que “Se presumira, salvo prueba en
contrario, que una actividad econémica o profedidealas enumeradas en el Anexo Ill ha causado el

dafio o la amenaza inminente de que dicho daficosieipra cuando, atendiendo a su naturaleza intensec

o a la forma en que se ha desarrollado, sea apeopera causarlo.

91 MONTENEGRO, Sergio. Comentarios sobre jurisprugieren materia ambiental de tribunales
superiores de justicia: Caso “Contaminacion pormgoen Arica”. Santiago, Revista de Derecho
Ambiental. No. 3 (2009), p.187.

102



Servicio de Salud al declarar la emergencia samitarambiental y durante el recurso de
proteccion interpuesto por el alcalde de Arica sdfi@n Paredes el 6 de febrero de 1998. En
consecuencia, podemos afirmar que, en el caso frfcdemandantes no vieron mermada su
defensa a consecuencia del caracter subjetivasteis de responsabilidad ambiental, ya que al
estar involucrado el Estado en los hechos quenarign el foco de contaminacién, el mismo
Estado generé prueba antes del inicio del misnio def detener el dafio ambiental. Por tanto si
despojamos al caso Arica de las ventajas de liigapresentes como consecuencia de la
intervencion del Estado en el asunto, es innegalbeun régimen objetivo de responsabilidad
con presunciones de causalidad habria reportadmremyposibilidades de defensa a las
victimas. En este sentido, el abogado Franciscadfi@mos plantea la siguiente hipotesis, si
Promel hubiera dispuesto los materiales toxicoeemeael lugar elegido por ellos, sino en el
indicado por el Estado, la relacion de causalidatabria interrumpido por la decisién estatal.
En esta hipotesis la responsabilidad objetiva amiiecon un régimen de presunciones de
causalidad, habria sido de gran ayuda, ya que derfeanda las victimas habrian tenido que
plantear que en atencién a que Promel realizé atiéidad que entrafiaba peligro, la que esta
conformada por la importacién de material téxiadebe presumir que el dafio es consecuencia
de esta actividad. En cambio, en un sistema subjdi responsabilidad el analisis es distinto,
ya que la demanda debe plantear que la empresatimpsiduos tdxicos y que su actuar genero
contaminacién, ademas de acreditar que la dedigbBstado no fue causa directa del dafo, por
cuanto éste se generd igualmente pero en un sitersd. Teniendo presente la hipétesis
planteada las ventajas del sistema de responsabitidjetivo con presunciones de causalidad
son evidentes.

¢) La culpa del autor del dafio.

Una vez acreditada la existencia del dafio emdl, la victima esta capacitada para entablar
la accién de reparacion, sin embargo para queetan®ion tenga acogida debe ademas probar
gue el autor del dafio incurrié en culpa o dolo.cufpa en este caso esta determinada por el
conocimiento que tenia la empresa chilena al ededauinternacion respecto de la toxicidad de
los materiales. Como podemos apreciar este es ameato cuya prueba es sumamente

compleja, ya que implica acreditar un hecho que dalacion con el conocimiento de la
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toxicidad o peligrosidad de una sustancia. En &b d&ica, los demandantes lograron acreditar

gue la empresa Promel tenia conocimiento de laittad de los materiales, ya que cuando dicha
empresa ingreso el material no precis6 que éstepia de residuos generados en una industria
minera, por el contrario sefialé6 que se trataba demal para procesar y extraer minerales,

ocultando con ello el caracter toxico de los resitfa

La sentencia de la Corte de Apelaciones deaAsefial6 al respecto, que Promel habia
actuado con dolo, ya que no sélo tenia conocimignéolos materiales importados eran téxicos,
sino que ademas ocultd este hecho a la autoridéal @declaracion entregada al momento de la
internacion. A este propésito la Corte sefiala: “(regulta procedente la demanda que se ha
interpuesto por este concepto contra la sociedachéirLtda. y Cia. C.P.A., y David Fux
Glickman y Blas Martino Mufioz, sus representanteda vez que resultan responsables del
dafo ambiental producido, ya que en conocimientia deturaleza peligrosa y toxica de dichos
barros, nada hicieron para evitar las consecuenméasiciosas de ese acopio de residuos
minerales, importados con un fin que nunca cungliefegando incluso a tratar de deshacerse
de ellos abandonandolos a beneficio fiscal, lomuée fue aceptado por la autoridad aduanera,
por lo que se concluye que son plenamente respessdd su accion dolosa conforme lo sefiala
el articulo 51 de la Ley N° 19.308*

Julio Monreal, Director del Departamento ddu&adel Ambiente sefialé a la Comisién
Investigadora de la Camara de Diputados, que laresaptenia conocimiento del contenido
toxico de los materiales, e incluso intentd ocudtste hecho a la autoridad de la época, ya que
s6lo se reconocié por la empresa que se tratabasasithios cuando la autoridad comenzé a
investigar el origen de éstos. Por otro lado, apmge la empresa tenia conocimiento de la
toxicidad de los materiales, dado que aparententeatteia existido un pago por parte de la
empresa sueca Boliden Metals para deshacerse dediosios™ distinto a lo sefialado por

192 Camara de Diputados. Informe Final de la Comisidestigadora. p. 40.
193 Corte de Apelaciones de Arica, op. cit., p. 8-9.
194 Camara de Diputados. Informe Final Comision Irigestora, p. 40.
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Promel, quien argumenta haber comprado los masripara reciclarlos y obtener de ellos

metales Utiles, como cobre y oro.

En relacién a la prueba del dolo de Promeklelgado patrocinante de la demanda, nos
sefialé que los principales medios probatorioszatilbs fueron i) los documentos presentados
por Promel al importar los residuos, en los que datloga como material para procesar,
omitiendo su naturaleza toxica, ii) los documem@sentados por Promel al Servicio Nacional
de Aduanas al solicitar el desaduanamiento delriahti#) la solicitud presentada por la misma
empresa para depositar los residuos en el Siti@jB, la condicion de no procesarlos, sin antes
pagar los impuestos aduaneros de internacion y)elos documentos fiscales en que Promel
solicita el abandono del material importado a hieiefiscal. Con la acreditacién de los hechos
relatados, nos sefiala el abogado, lograron convahgeez que la empresa habia incurrido en
dolo, o cuanto menos en un actuar sospechoso, e/&meonocimiento de la toxicidad de los
materiales los import6 al pais, previendo que malrfa recursos para pagar los derechos de
aduanas y por ello solicité el abandono de los mssabeneficio fiscal. En cuanto a la facilidad
de producir prueba, el abogado Ferrada nos indiedagdocumentacion necesaria para acreditar
los hechos relatados fue obtenida gracias al sarsariitario iniciado por el Servicio de Salud
de Arica a propésito de la declaracion de emergesanitaria ambiental, y en la tramitacion del
recurso de proteccion interpuesto por el entontz=dde de Arica. En consecuencia, la carga
probatoria de la victima se ve atenuada tambiérelacion a la culpa, por las caracteristicas
particulares del caso de Arica. En este entenda¥odemandantes vieron facilitada su labor
probatoria debido a la intervencién estatal, simango el abogado Ferrada nos sefiala que, la
culpabilidad de Promel podria haberse visto atemsadonsideramos que esta empresa luego de
importar los residuos los deposité en un area guesa época estaba fuera del plano regulador y
que correspondia a un sector industrial, lo quditammue su actuar es el de un buen padre de
familia y que previendo que los materiales impartagodrian ser toxicos los mantuvo alejados
de la poblacién y en un sector en que no generdd@o ambiental. Frente a esta alegacién, un
régimen de responsabilidad objetiva, nos indicalelgado Ferrada, hubiera respondido de
mejor manera que uno subjetivo, ya que en la regjinilidad estricta el demandado no tiene la

posibilidad de alegacién alguna que desvirtle fpabilidad.
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En resumen, Promel Ltda. y sus representdnw®n responsables de la contaminacién
ambiental generada en Arica y también de los eamgudafios a la salud de las personas
afectadas, ya que se logré acreditar que la empresaio en un actuar doloso al importar los
residuos téxicos y abandonarlos sin tomar las nasdidbcesarias para evitar la contaminacion
ambiental y el contacto de los contaminantes cqoldacion, todo esto teniendo conocimiento

del caréacter toxico de las sustancias.

Por otro lado, el analisis del caso de comanion por plomo en Arica, nos permite concluir
gue las presunciones de culpabilidad establecidas$ &ticulo 52 de la Ley N° 19.300 no tienen
mayor aplicacién practica, por cuanto en este aasose dieron los supuestos de culpa
infraccional que establece la norma. De maneralgusmalucion entregada por la Ley N°19.300
para atenuar la carga probatoria de la victimal guicgo de responsabilidad, en la practica no
tiene mayor aplicacion, primero porque dificilmelaesituacion particular correspondera a una
de las hipotesis establecidas en la ley y segundgup se pueden producir dafios ambientales
aun cuando se de cumplimiento a las disposici@gzdds. En este entendido, la responsabilidad
ambiental debiera prescindir del analisis de lgpa&ub dolo y dar paso a un régimen de

responsabilidad estricta.

En cuanto a la responsabilidad de los reptastas de Promel, la Corte consideré que éstos
eran igualmente responsables ya que la empresabactonforme lo establecido por sus
representantes, siendo ellos los que adoptabaletsiones de la empresa. Se deja constancia
de esto en el documento presentado por Blas Magidaluanas en el que solicitaba a este
organismo el abandono a beneficio fiscal de lorises internado.

195 Corte de Apelaciones de Arica, op. cit., p. 9.
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2. Accion de indemnizacion de perjuicios en conteh Estado de Chile por falta de

servicio.

El andlisis de la accion de indemnizacion elguiios por dafio ambiental, se realizara desde
la perspectiva de la Ley N° 19.300 de Bases Geswrdél Medio Ambiente, sin realizar
comparacion con el sistema de responsabilidadivbjeta que en este trabajo se propone la
aplicacion de este tipo de régimen solo para larempon del dafio ambiental, no para la
reparacion de los dafios ocasionados a los parésulaon motivo de la contaminacion
ambiental.

a) Fundamentos juridicos de la responsabilidad deldést

Como se ha sefalado, la responsabilidad statl& por dafio ambiental no se deriva sélo de
la normativa ambiental, que establece un sujetvgasnplio en este tipo de responsabilidad,
sino que también es consecuencia de las reglasageneel derecho publico que regulan el
actuar del Estado y de su Administracion. Loscalts 4 y 42 de la Ley 18.575 de Bases
Generales de la Administracién del Estado establégeresponsabilidad del Estado y de la
Administracién por los dafios que causen por fadtaetvicid®. En este sentido, el articulo 38
de la Constitucion Politica de la Republica enmmisb segundo reconoce la posibilidad de los
particulares de demandar al Estado si se ven dfectzor el actuar de éste en el ejercicio de sus
funciones®, lo que tiene plena concordancia con el princifgojuridicidad reconocido en la
Constitucion en el articulo 6, segin el cual lagaos del Estado deben someter su actuar a las

normas constitucionales y legales que los rijan.

199 ey 18.575 de Bases Generales de la AdministratgdEstado. Articulo 4 “El Estado seré responsable
por los dafios que causen los drganos de la AdmaiaiSh en el ejercicio de sus funciones, sin peiqui
de las responsabilidades que pudieren afectaneidiiario que los hubiere ocasionado”. Articuld'é@s
6rganos de la Administracion seran responsabledadi& que causen por falta de servicio. No obstahte
Estado tendra derecho a repetir en contra deldaadio que hubiere incurrido en falta personal.

¥Constitucién Politica de la Republica de Chile.iérto 38 inciso segundo, “Cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracioredildo, de sus organismos o de las municipalidades
podra reclamar ante los tribunales que determireylasin perjuicio de la responsabilidad que pralie
afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”
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Segun la jurisprudencia “la falta de servis®m produce si sus 6rganos administrativos no
actian, debiendo hacerlo, si su actuacion es tardé& ellos funcionan defectuosamente,
causando perjuicio a los usuarios o destinatagbsetvicio publico y que si bien estos ultimos
no requieren individualizar ni perseguir al fun@ap cuya accion u omisién personal origina la
falta, en cambio, deben invocar y acreditar lateridga de esta falta en la actividad del érgano

administrativo, y que ella es la causa del dafiegx@ntado por el patrimonio de la victinid”

En cuanto al caracter subjetivo de la respulidad del Estado la doctrina y la
jurisprudencia se han dividifd, ya que algunos consideran que la falta de servicies mas
que la culpa del Estado en su actuacion, de foumaeq la responsabilidad extracontractual del

Estado es preciso analizar el elemento subjetivaalear del Estad®.

b) Andlisis de la falta de servicio en el caso Arica

En el caso Arica la Corte de Apelaciones atdaitesis de la responsabilidad objetiva del
Estado y dispuso que el Servicio de Salud habiatido en falta de servicio, ya que éste no dio
cobertura a las necesidades publicas en los tésmaixigidos por la normativa, permitiendo que
las personas estuvieran expuestas a los contaménain este sentido es obligacion del Servicio

de Salud proteger a las personas de fuentes dentimlacion o infeccion y otorgar los

198 Corte Suprema sentencia de fecha 15 de Septietet2803 en causa Garcia S.A. con |. Municipalidad
de Vifia del Mar. Indemnizacién de perjuicios - Reoude casacion en el fondo. Revista de Derecho y
Jurisprudenci2003, Tomo Il, Seccién Primera, p. 153-158.

199 a Corte Suprema en Sentencia de fecha 27 decadest003 en Arévalo Bascufian, Paula Andrea
con Fisco de Chile sefial6 que: “La falta de seovici es una causal de responsabilidad objetivaiganq
corresponde a lo que en Derecho Civil se conoceoctal) y que es aquella en que basta, para
comprometerla, que exista el vinculo o relaciércaasalidad entre el hecho y el dafio producido (n.) E
falta la de servicio no basta con la relacion desakdad, ya que es necesaria la existencia relal fddta

de servicio y el concepto adecuado es consideregsjponsabilidad por falta de servicio dentro de la
responsabilidad subjetiva, en otras palabras |ta & servicio se debe a la produccién de tretégis:
falta de funcionamiento, funcionamiento tardio Gaiente funcionamiento del servicio publico”. Reta

de Derecho y Jurisprudenc2Q03, Tomo Il. Seccién Primera, p. 132-139.

200 yvéase Pierry Arrau, Pedro. La Responsabilidadaegintractual del Estado por Falta de Servicio.
Anuario de Derecho Administrative. 0, n 1. 1975-1976, p. 471-502.
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tratamientos necesarios en casos de enfermedadaeswdesidades deben ser cubiertas continua
e ininterrumpidamente y de manera eficaz y efieient estas condiciones no se cumplen la
autoridad incurre en falta de servicio, pudiend® dfectados demandar la responsabilidad del
Estado. Para sustentar la responsabilidad delcsznlé Salud, la Corte de Apelaciones de Arica
argumentd que este organismo permanece inactieolamternacion y acopio de los residuos
toxicos y pese a tener conocimiento de la toxicidadas sustancias no realizé ninguna accién
tendiente a proteger a la poblacion de los efeubos/os derivados de la contaminacion. En este
sentido la Corte sefiala que el Servicio de Saletjodprohibir el desaduanamiento de los
materiales o en su defecto indicar a la empresmétrta forma de trasladar y depositar los
residuos en el Sitio??, todo esto de acuerdo a lo dispuesto por el Cé8mitario que le

imponia la obligacion de atencion, vigilancia, cohy proteccion de la salud humana.

Por otro lado, la Corte sefiala que “aun er8,198 incumple la ley, toda vez que se actué de
hecho y sin respetar las normas de los articulpsi§uientes de la Ley N°19.300, ya vigente,
relativo al impacto ambiental de este traslado l@e residuos) a Quebrada Encantada.
Agregando que: “También se desconocieron por paitS&ervicio de Salud de Arica las normas
del Convenio de Basilea sobre el control de losimi@ntos transfronterizos de los desechos
peligrosos y su eliminacién, vigente desde mayo 1882, que le establece al Estado

obligaciones como prohibicién de la importaciérxpartacion de residuos peligrosgg”

En consecuencia, la falta de servicio de Iaradad sanitaria se configura principalmente
porque ésta permanece inactiva frente a los hegloosendo en un claro riesgo sanitario a la
poblacién y ocasionando finalmente los dafios arntddiesique se evidenciaron en Arica. Como

se ha constatado, luego de que se decreta la emerganitaria y ambiental el Servicio de

203 ey N° 18.164 sobre Destinacién Aduanera, arti@iléPara cursar cualquiera destinacién aduanera
respecto de productos alimenticios de cualquier, tifle sustancias téxicas o peligrosas para la ;sdkid
productos farmacéuticos, alimentos de uso médicoogméticos y de estupefacientes y sustancias
psicotropicas que causen dependencia, el Serveiddlanas exigira un certificado emitido por el
Servicio de Salud respectivo, en que se sefialegal lautorizado donde deberan depositarse lasdaser
mercancias, la ruta y las condiciones de transpoitadebera utilizarse para efectuar su traslasdedes
recintos aduaneros hasta el lugar de depésitoaddic

202 Corte de Apelaciones de Arica, op. cit., p. 11.
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Salud reacciona y comienza a tomar las medidassaeae para controlar la contaminacion y
para evitar que las consecuencias nocivas evidtagi&n las personas afectadas fueran
mayores. Pese a ello, la Corte considera que ettarano es suficiente para eximir al Servicio
de responsabilidad, ya que, y en esto sigue a e Gaiprema en la sentencia que resuelve el
Recurso de Proteccion interpuesto por el Alcaldéddea, “las medidas no fueron del todo
eficaces dado que igualmente se produjeron daflassalud de las personas producto de la
contaminacién por metales como cobre y plofffoDe manera que la sola existencia de los
dafios da cuenta de la ineficacia demostrada pauteridad sanitaria en el asunto, lo que
constituye una falta de servicio, ya que ésta iedéadebiendo hacerlo y cuando lo hizo, este
actuar no fue el apropiado atendidas las circunstamlel caso.

c) Prueba de los dafios a la salud humana y de ladrlde causalidad entre éstos y la

contaminacidn por metales pesados.

En relacion a la acreditacion de los dafias salud de las personas que residian en sectores
cercanos al lugar del acopio, el abogado Feftadas sefiald que la prueba rendida se baso en
examenes llevados a cabo en 1998 y 1999 por ladiyatidad y por el Servicio de Salud de
Arica, y que sefialaban que las personas que viridas lugares afectados tenian presencia en
sus organismos de plomo y arsénico. Pese a loi@mtee ha sefialado que los nifios con
mayores indices de plomo en la sangre no son preeigte los que vivian en los sectores mas
afectados por la contaminacién, sino en lugares atgjados al acopio, caracterizados por la
presencia de industrias en la zona. De manera gigtiacla posibilidad de que la parte
demandada desvirtuara la prueba rendida por loandantes, argumentando la interrupcién del
nexo causal por el hecho de un tercero. Al respelcsefior Ferrada sefiald que el criterio para

apreciar la prueba debiera ser el siguiente “quexisiten personas cuyo indices de plomo y

203 |pidem.

204 E| sefior Francisco Ferrada accedié a dar unavistaeel 6 de noviembre de 2007, para comentar el
caso y analizar el sistema de responsabilidad ar@biehileno. El sefior Ferrada es abogado de la
Universidad de Chile, miembro de la ONG ambiert@lBIMA y profesor de Derecho Procesal de la
misma Facultad y Universidad.
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arsénico no son normales es debido a que se ersmeardntaminados y esa contaminacion
deriva presumiblemente del acopio ubicado en @ Eit al alegar y desvirtuar la relacion de
causalidad el Fisco debid sefalar que quienesntervales de metales pesados anormales era
debido a otras causas y especificar éstas, pevisiende que no lo realizaron, el juez dio por
establecido y acreditado los dafios y la relacidoalssalidad entre la contaminacion generada

por el acopio y los dafios a la salud de los haieisastel sector industrial de Arica”.

En este tema, el Servicio de Salud de AricaXicitado su posicion sefialando que en el
caso de la contaminacion producida por los residiggglmente ingresados por Promel no
existe intoxicacion de las personas con plomo, gim® sélo existiria una exposicion a dichos
residuos. La autoridad ha precisado que de ekistixicacion el dafio seria verificable, primero
a través de sintomas, lo que luego daria pasaamdssy enfermedades posibles de comprobar,

tesis que no prosperd, ya que la Corte corroboegitiencia del dafio a la salud.

D. Resolucion del conflicto. Aspectos relevantesldalecision.

El fallo dictado por la Corte de ApelacionesAtica el 16 de mayo de 2005 vy ratificado en
parte por la Corte Suprema, constituye un falladhiso en materia ambiental, ya que es el
primero en condenar al Estado de Chile a pagalingeamnizacion de perjuicios ocasionados
con motivo del dafio ambiental y a la empresa resgila a reparar el medio ambiente dafiado.
En este sentido, el fallo sienta un precedente @&naglicacion de las normas sobre
responsabilidad ambiental y es un elemento Utd pamprender las dificultades que conlleva la

litigacion en este sistema.

La Corte de Apelaciones de Arica acogio la aleta y obligé a los demandados, Promel y a
sus representantes a efectuar las acciones deac&parprevia evaluacion de su impacto
ambiental, consistentes en el saneamiento intdgtaitio original de acopio de los desechos, y
la eliminacion completa de las 20.901 toneladastexies en Quebrada Encantada, de una
manera ambientalmente racional, o que suponekpogtacion de los residuos o su disposicion
final bajo las maximas seguridades ambientales.
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Por otro lado, la Corte de Apelaciones de @riesolvié positivamente la accién de
indemnizacién por dafio ambiental interpuesta ppidlEmandantes, ya que condend al Servicio
de Salud al pago de una indemnizacién por dafiolrasc@ndente a la suma de 8.000.000 de
pesos, para cada uno de los demandantes que se@arté acreditaron el dafio sufrido. De esta
manera, la Corte de Apelaciones acogi6 sélo pameiate la demanda, ya que repar6 el dafio
moral de s6lo 175 demandantes, esto por consideearespecto de los demas actores no se
logré acreditar la existencia de los perjuiciosepa que todos los demandantes se sometieron a

los mismos examenes médicos y por ende rindieromidaa prueba durante el juicio.

A continuacion se analizaran algunos asunisespecial relevancia en las sentencias

dictadas por la Corte de Apelaciones de Arica ip@orte Suprema.

a) Aplicacién de las normas sobre responsabiligatniental de la Ley N° 19.300

El fallo pronunciado respecto del caso de contacidmapor plomo en Arica, sienta un

precedente en la medida que para resolver la age@gindafio ambiental y la accion

indemnizatoria la Ley de Bases del Medio Ambiet®. existe discusion respecto de la
aplicacion de la ley ambiental cuando el dafio esionado por particulares, sin embargo en el
caso en analisis el dafio ambiental y los dafiosalla de la poblacion fueron causados por un
particular al amparo de la autoridad estatal. LUicagon de la legislacion ambiental resulta
relevante por cuanto el Servicio de Salud de Aralegd durante todo el proceso que
correspondia aplicar a la demanda indemnizatasiadamas de responsabilidad extracontractual
y en este entendido acogerse a la prescripcidmateocafios contados desde la verificacién del

hecho, y con ello lograr el rechazo de la demandandemnizacion de perjuicios.

Como se indico la aplicacion de la Ley de BaSenerales del Medio Ambiente, implicé que
se acogiera la demanda por dafio ambiental y léraauilemnizatoria, rechazando la excepcion
de prescripcion interpuesta por el Servicio de &dki Arica y por Promel. Ello debido a que el
Servicio de Salud de Arica argumento6 que el plaz@réscripcion de la accion indemnizatoria
se contara desde el acopio de los residuos metARromel por otro lado, indicaba que este

plazo debia contarse desde la importacion de I@mos, en ambos casos el plazo de
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prescripcion de cinco afios se encontraria extimgdibido a que estos hechos ocurrieron en
1984.

“En este aspecto los sentenciadores estuvdE@tuerdo en que segun dispone el articulo 63
de la Ley de Bases Generales del Medio Ambienta¢adon ambiental y las acciones civiles
emanadas del dafio ambiental prescribirdn en elopthz cinco afios contados desde la
manifestacion evidente del dafio”. La evidenciaddéio se acreditdé con diversas pruebas, entre
ellas destacan, la declaracion de emergencia Banjtambiental decretada por el Servicio de
Salud de Arica por resolucion N°187, de 6 de fabie 1998, por el Estudio de Riego por
contaminacion de residuos peligrosos informadogb@irector del Servicio de Salud de Arica

al Gobernador de la misma Provincia, por oficiarmado N°3704, de 19 de mayo de 19%8"

b) Indemnizacién del dafio moral

El fallo de la Corte de Apelaciones de Ariexracé la sentencia del tribunal de primera
instancia en esta materia, en este sentido cormle®érvicio de Salud de Arica a indemnizar el
dafio moral sufrido por los demandantes a conseizudada falta de servicio evidenciada por el

mencionado organismo estatal.

En este sentido, parece destacar el hecholag@orte de Apelaciones haya concedido
indemnizacién para resarcir el dafio moral derivdeldos dafios ocasionados a las victimas de
Arica producto de la contaminacion. De esta marsrdia sefialado que: “un hecho destacable
de este fallo es el avance conceptual que plamdareo a definir qué se entiende por “dafio
moral”: “... consiste, en la especie, en el dolesgr o molestia que sufre la persona en su salud
por haberse introducido en su organismo elememtoxicantes, provenientes del acopio de
residuos minerales peligrosos, que han perjudisadcalidad de vida, sin saber o conocer las
consecuencias que ello puede irrogarles en el ciness de su existencia a ella o a sus
descendiented®.  Pese al desarrollo conceptual indicado, exidtes cuestiones cuyo

205 MONTENEGRO, Sergio, op. cit., p. 189.
206 Op. cit., p.193.
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pronunciamiento por la Corte de Apelaciones aguitd muchos no fue el mas adecdade!
primer aspecto dice relacion con la valoracion agio moral, el que segun el fallo “queda
entregado a la prudencia de los jueces”, sin quia eentencia se hayan entregado las reglas
conforme a las cuales se determind el monto dendeninizacion en $8.000.000, y las
justificaciones para rebajar el monto solicitado Ips demandantes que ascendia a $25.000.000
para cada una de las victimas. En este sentidoas@dicado que: “Tomarse en serio la
indemnizacién del dafio moral implica que los jugassfiquen o den razonamientos acerca de
la fijacion de la cuantia. La forma de procedersestitia en registrar qué tipos de dafios morales
se han ocasionado. Esta tarea arrojaria, en lgiespee hubo dafio fisico, fisioldgico, dolor y
molestias. Todos vinculados a derechos fundamentaieonocidos en la Constitucién. Esto

permite apreciar la entidad del dafio moral y jigstifel monto asignad®.

Otro de los puntos en discusion se refiere @ebacion de la indemnizacion de perjuicios de
las victimas por rebote, en este sentido la critfmmta a que no existe justificacién alguna para
no conceder la indemnizacién de este tipo de dafie sncuentra acreditado el dafio moral de
padres e hijos, por lo tanto acreditado éste ek daiponer que los parientes cercanos, también

han sufrido afliccién o dolor.

Finalmente y el punto tal vez mas discutido ebsque se relaciona con la falta de
pronunciamiento en la sentencia respecto de laxindecién por dafio material. “Incluso a
pesar de que los requirentes lo reiteran en suseale casacion en la forma ante la Corte
Suprema, sefialandole que “la sentencia de seguradtp g6lo se pronuncié acerca de la
procedencia de la indemnizacion por el dafio magaiahdado, faltandole decidir respecto del
dafio material que también fue materia de la acd®su parté®. En este aspecto el Gnico
pronunciamiento que existe es el que da cuentavetoldisidente, el que dispone: “Acordada
contra el voto de los Ministros Sres. Juica y Dafitie, sélo en aquella parte en que se confirma

270p. cit., p.194. También, Dominique Hervé EspejBarlos Pizarro Wilson, La responsabilidad civil
derivada del dafio ambiental, notas sobre el cab@ldmo en Arica. Santiago, Revista de Justicia
Ambiental, No. 1 (2009), p.276 y 279.

208 HERVE, Dominique y PIZARRO, Carlos, op. cit, p.276

209 |hidem.
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en lo demés apelado la sentencia de primer graden&s, por estimar que concurren los
supuestos necesarios para acceder a la indemmzadeid@ano material demandado, fueron de
parecer de revocar el fallo y acoger lo pedidosnparte, reservando a los actores el derecho a
discutir el monto y especie de tales perjuiciosla®tapa de cumplimiento incidental de la
sentencia o en un juicio diverd¥”

El rechazo de la indemnizacion por dafio naltemotivd a que la defensa de los
demandantes presentara el caso ante la Comisénanmericana de Derechos Humanos, ya que
consideraron que la justicia chilena no otorgé wabal reparacion a las victimas de la
contaminacion, poniendo como fundamento el hechquéese indemnizara el dafio moral de las
victimas pero no asi el dafio material que congtitlyorigen de esa afliccion, de manera que
existiria una clara contradiccién en los fallodadeCortes nacionales, en el sentido de conceder
uno y no otro. El abogado Ferrada nos indicé queaadeso continla aln en tramitacién ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, pegeeapor su parte se han efectuado
presentaciones en dicho organismo a fin que sestigue la ilegalidad de la decision de los
tribunales chilenos, entre estas presentacionggtaimportante a su juicio es la que pone en

conocimiento de la comisiéon el Plan Maestro de risiecion de la cuidad de Arica

implementado en 2009 por el Gobierno de Ghtle

Del andlisis de las sentencias pronunciadas lgpoCorte de Apelaciones de Arica y
posteriormente por la Corte Suprema, se conclugemuexiste justificacién alguna para no
omitir el pronunciamiento respecto de la procededei la indemnizacién por dafio material. A
juicio de Dominique Hervé y Carlos Pizarro estasidm podria explicarse en la dificultad de
acreditacion de los dafios materiales, las que aamenando se trata de demandas colectivas.
En este sentido “tratdndose de dafio emergentay d@sante, la demandante debe acompafiar
documentos y otras pruebas que en forma fehacenéeliten el dafio. Esta prueba exigente es

49 Corte Suprema, sentencia de 30 de mayo de 200@umciada por la Tercera Sala, en causa rol
ndmero 3174-2005.

21 E| 14 de septiembre de 2009, el Gobierno de Giidsenté un plan maestro de intervencioén de Arica
con el objeto de hacer frente a la contaminaciobiemal que actualmente sufre la ciudad.
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la causal recurrente de fracaso de los abogadas gi#tener la indemnizacion por dafios

materiales®?.

2.3. Inobservancia del principio contaminador-pagadr en el caso Arica

Para determinar si en el caso de contamingmidnplomo de Arica, se dio aplicacién al
principio contaminador pagador, debemos recordar égte tiene una doble dimensién, una
preventiva y otra reparadora. En este entendidgriakipio tiene por objeto: i) evitar el
deterioro ambiental a través de la obligacién gemapen el agente contaminante de incorporar
en sus procesos productivos los costos de prevedeida contaminacion vy ii) la reparacion de
los dafios ambientales a través del instituto desjponsabilidad ambiental.

En atencién a que el caso de contaminaciomploono de Arica ha tenido una duracion de
casi 25 aflos, desde 1984 hasta hoy, y que duractie deriodo de tiempo la legislacion
ambiental cambi6é en aspectos significativos aplésalal caso, en efecto, la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente comenzé a regir ell®f8zl. Debemos analizar la aplicacion del
principio en dos etapas, la primera de ellas vdal&sfecha de internacion de los residuos hasta
la entrada en vigencia de la Ley N° 19.300 y laundg desde este hecho hasta hoy. La
explicacién a este doble andlisis la tenemos eragtes de la entrada en vigencia de la Ley de
Bases del Medio Ambiente, no existia una consaf@maekpresa del principio contaminador
pagador, por lo que para realizar un analisis dapicacion debemos estudiar las normas
vigentes a la época y determinar si ellas congtitupecanismos de aplicacion del mencionado
principio. Si ello es asi, una vez establecidauehglimiento de la norma determinaremos la

observancia del principio.

A la fecha de importacion de los residuos lpoempresa Promel las Unicas disposiciones
vigentes aplicables eran las siguientes: La Cawmslit Politica de la Republica de Chile, el
Decreto N° 144, de 18 de mayo de 1961 del Minsted Salud Publica, que establece normas

212 HERVE, Dominique y PIZARRO, Carlos, op. cit, p.278
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para evitar emanaciones o contaminaciones atmeaféde cualquier naturaleza; el Codigo
Sanitario, DFL N° 725, de 6 de febrero de 1968a y ¢y N° 18.164 de 17 de septiembre de
1982, que introdujo modificaciones a la Ley de Ath&t®

Como se sefald, antes de la entrada en vigate la Ley N° 19.300, no existia un
reconocimiento expreso en nuestra legislacion detipio contaminador pagador, sin embargo
podemos advertir que algunas disposiciones dedeaégontienen instrumentos que constituyen
mecanismos clasicos de aplicacion del principioug qpor tanto consagran su espiritu y
objetivd®*. De manera que, podriamos sostener que ain @&sa ¢l principio podria haber
tenido aplicaciéon en Chii€. Nos ayuda a entender que en Chile existia urmeoebmiento
implicito del principio de quien contamina p&agael informe elaborado por CONICYT para la
comision constituyente, el que sirvié de base fzaradaccion del texto definitivo del articulo 19
numero 8 de nuestra Constitucion. En dicho infosem@nuncian una serie de conceptos e ideas
basicas sobre la regulacion del medio ambientes éag que destaca la siguiente: “Que el hecho
de que el medio ambiente y los recursos naturaestituyan un patrimonio comun, del cual
reportan beneficio todas las personas naturalesidigas, es el fundamento de obligaciones
correlativas. Estas obligaciones involucran colabaron el Estado en la conservacion del
patrimonio comun, soportar cargas tales como siggstricciones a las garantias individuales, y
responder por los dafios que se causen, restalllecies cosas a su estado anterior e

indemnizando a la comunidad el valor del perjuisiicial que se ocasione por el uso,

3nforme Final de la Comision Investigadora de lan@éa de Diputados, p.7.

214 | a resolucién N° 1215 de 22 de junio de 1978 dalisterio de Salud, Departamento de Programa
sobre el Medio Ambiente, establece en su articulorthas de calidad del aire.

215 Recordemos que el principio contaminador-pagadesen 1972 a partir de una recomendacién de la
OCDE.

218 Al respecto Macarena Mufioz sefiala que Previodictacién de la normativa resefiada, en nuestro
pais ya existian normas de relevancia ambientatepagian el espiritu de este principio, properttesa
que el uso de ciertos recursos se limitara o regfidana, obligando a aquellos que los utilizabaaeh

un aprovechamiento racional de los mismos. Partdictea normativa aln se encuentra vigente, y la
enumeramos a continuacion a manera de ejemploeyl.1B.248 de 1983. Cddigo de Mineria. 2. Ley
19.473 de 1996. Ley de Caza. 3. D.L. 2.222 de 10&8de Navegacion. MUNOZ, Macarena, op. cit., p.
7.
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agotamiento o deterior8”. En las ideas proporcionadas por CONICYT existe un
reconocimiento del principio contaminador-paga@brenunciar que quienes se benefician con
la utilizacién de los recursos naturales debenrsaplas cargas que se les impongan con motivo
de dicha utilizacion y los costos de la reparadiéirmedio ambiente dafiado.

En esta perspectiva, para determinar si emrieher periodo de analisis el principio
contaminador pagador tuvo aplicacién en el casanBrodebemos atender a si hubo en la
especie, cumplimiento de las normas aplicables lpairmaportacién de residuos. La norma que
regula la materia es la Ley 18.164, que estableme “@ara cursar cualquiera destinacién
aduanera respecto de productos alimentarios dguiaatipo; de sustancias téxicas o peligrosas

para la salud; (...) el Servicio de Aduanas exigir&ertificado emitido por el Servicio de Salud

respectivo, en gue se sefale el lugar autorizadwladaleberan depositarse las referidas

mercancias, la ruta vy las condiciones de transpoitedeberd utilizarse para efectuar su traslado

desde los recintos aduaneros hasta el lugar desittejridicadd®®. La norma citada recoge el

principio contaminador pagador al establecer elamistno a seguir para la importacion y
manejo de sustancias peligrosas, otorgando latéacde definir la forma de transporte y acopio
de dichas sustancias al Servicio de Salud, en coeseia en este caso estamos frente a una
norma de proceso, la que sera definida en cadapcada autoridad facultada para ello por ley.
Teniendo en cuenta la disposicién transcrita, pa@deroncluir que Promel no dio cumplimiento

a dicha norma, ya que al solicitar la autorizadéningreso de materiales al Servicio Nacional
de Aduanas, sélo sefiald que éstos eran “Barroscoatenidos metdlicos”, omitiendo su
naturaleza toxica, lo que implicé que el Institute Salud Publica entendiera que para dar
cumplimiento a la Ley N° 18.164 bastaba una declamajurada del importador en la que se

aseverara la naturaleza inocua de los materiatels secesidad analizar el material para efectos

217 Actas oficiales de la Comisién Constituyente, &e4i82°, celebrada el dia 14 de enero de 19761 p.12
[en linea]
http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politidActas comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortuza
r.pdf, [Fecha de consulta: 15 de marzo de 2010].

218 ey 18.164, de 17 de agosto de 1982, introduce finadiones a la legislacién aduanera. El subrayado
es nuestro.

118



de ratificar lo afirmado por la empresa, esto §ighien definitiva, que no se exigiera el

certificado cuyo requerimiento establece el arti@itle la mencionada ey,

Luego de analizar el cumplimiento del pringigiontaminador pagador en el proceso de
importaciéon de residuos por Promel, debemos detemsi dicha empresa actué conforme al
mismo principio en el tiempo que media entre ladrgrion y la dictacion de la Ley N° 19.300.
Al respecto podemos sostener que tampoco se dizaeifin al principio en esta etapa, ya que
Promel deposité el material en el Sitio F abanddalinsin reguardo sanitario alguno con el
objeto de evitar la contaminacion. En este entendiat tal el desinterés de la empresa
importadora que el afio 1993 solicitd al Serviciciaal de Aduanas el abandono a beneficio
fiscal de los materiales ingresatf§ssolicitud que fue rechazada por dicha autoridatiendo
en cuenta que Promel no realizé ninguna gestiéoréan a prevenir la contaminacion que el
acopio de material toxico generé en el Sitio Fcdihente podemos concluir que en este caso se
dio aplicacién al principio contaminador-pagados, gue la empresa en ejercicio de una

actividad lucrativa, no tomé las providencias nadas para evitar la contaminacion.

Con la entrada en vigencia de la Ley 19.30friacipio contaminador pagador se reconoce
expresamente y, a su vez entran en vigencia ds/edisposiciones legales que resultan

aplicables a la contaminacion por plomo en Aricug consagran mecanismos de aplicaciéon de

219 | Instituto de Salud Publica en oficio ordinariémero 792, de 27 de marzo de 1984, enviado al
Servicio de Salud de Arica, indic6 “Para dar cumf@nto a la ley N° 18.164 y a la circular 120-160,

es necesario efectuar analisis de la muestra gedes enviada a este Instituto. Debe solicitarse un
declaracién jurada en un documento que certifiquaskverado por el solicitante”. Ibidem. El artcl

de la ley N° 18.164 establece: “para cursar cuatquiestinacién aduanera respecto de productos
alimentarios de cualquier tipo; de sustancias #&xi® peligrosas para la salud; de productos
farmacéuticos, alimentos de uso médico y cosmétiates estupefacientes y sustancias psicotrépicas qu
causen dependencia, el Servicio de Aduanas exigiréertificado emitido por el Servicio de Salud
respectivo, en que se sefiale el lugar autorizaddeddeberan depositarse las referidas mercanaiagal

y las condiciones de transporte que debera uskézpara efectuar su traslado desde los recint@nachs
hasta el lugar de depésito indicado”

220 |nforme sobre acopio de residuos téxicos y petigs internados ilegalmente por la Empresa Promel
en sectores poblacionales de la ciudad de Arica [enlinea]
http://www.alejandronavarro.cl/defensa/plomoariwaéix. htm#
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dicho principié®. En esta etapa la principal falta de aplicaciéh mtscipio contaminador-
pagador dice relacion con el traslado y posteraatiento de los residuos. Ello dado que el
principio en su faz reparadora, prescribe que ledigas que tienen por objeto la reparacion del
medio ambiente dafiado deben ser de cargo del ¢awdmma contaminacion, lo que en caso de
la empresa Promel no sucedio, toda vez que laacaeibin del material toxico, efectuada el afio
1998 a partir de un plan de manejo elaborado potigma empresa, fue integramente costeada
por el Ministerio de Salud, es decir por el Estaélds aun existe constancia que todas las
labores de remocién y de seguimiento del plan dmiperacion ambiental se realizaron
utilizando fondos estatafé§ lo que nos obliga a concluir que Promel no dimgiimiento al
principio de quien contamina paga, ya que trasladocostos ambientales que su actividad

econdémica gener6 a toda la comunidad.

Siguiendo el analisis de la aplicacién dehgpio contaminador-pagador en la segunda
etapa, centrdndonos en su faz reparadora impled@ntéa través del ejercicio de la
responsabilidad ambiental, podemos sefalar quis sichplimiento al principio juridicamente,
ya que nuestros tribunales condenaron a Promebysaepresentantes a “reparar a su costa
integramente el medio ambiente dafidfo’Pese a esta condena tajante, la aplicaciéon del
principio de quien contamina paga no implicé unparacién del medio ambiente, en los
términos exigidos por el mismo principio, ya quedparacion fue realizada y solventada por el

221 Entre estas normas destacan, el Decreto Suprem80Nfel Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, de 3 de abril de 1997, que estableBeglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental; el Decreto Supremo N° 594, del Ministede Salud, del afio 1999, Reglamento sobre
condiciones sanitarias y ambientales en los lugdedsabajo; Decreto N° 165, de 2 de junio de 19@9,
Ministerio Secretaria de General de la Presidengia, “Establece norma de emision para la regulacién
del contaminante arsénico emitido en el aire”; Reson exenta N° 1448, de 15 de diciembre de 1999,
del Ministerio Secretaria General de la Presidengia aprob6 el anteproyecto de la “Norma de Cdlida
Primaria para plomo en Aire”, entre otras. Fueftdorme Final de la Comisién Investigadora de la
Cémara de Diputados, p. 7.

222 E| Ministerio de Salud, directamente o a travésS#evicio de Salud de Arica, gasto por concepto de
traslado de materiales $66.144.547 y por seguimieet plan de recuperaciébn ambiental la suma de
$28.440.000. Fuente: Ibidem, p.15.

223 Corte de Apelaciones de Arica, considerando Tercer
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Estadé** y no por su causante. La ineficacia practica delcipio contaminador-pagador se
explica por la insolvencia de la empresa importadgenerada a consecuencia de la lentitud del
proceso judicial, el que se inici6 el afio 1997 fuwb sentencia ejecutoriada recién el afio 2007.
La lentitud del procedimiento se debié en parteaadificultad que representdé para los
demandantes acreditar los dafios a la salud deidismas causados a consecuencia de la
contaminacion. En este sentido, el abogado Fram€isorada nos sefiala que el alto costo de los
examenes médicos hizo peligrar la accion de indeswidn. En cuanto a los costos de la
reparacion del medio ambiente nos informa que Pramepagd nunca ninguna gestion
reparatoria, mas aun es por ello que actualmentestge tramitando un proceso judicial de
cumplimiento compulsivo para obtener la reparadié@nmedio ambiente. Frente a la insolvencia
de los autores de dafios ambientales no hay nirigtema de responsabilidad que constituya
una solucién clara, sin embargo existe una cldexita en la lentitud de los procedimientos
judiciales con el éxito de la accién que se integpda lentitud de los procedimientos judiciales
en materia de responsabilidad ambiental puede uaté a la implementacion de la
responsabilidad subjetiva, en este entendido seffi@ado que los sistemas de responsabilidad
por culpa promueven un sistema judicial lento yrose, en el cual serian totalmente aleatorios
la determinacion del demandado, del monto de l&nmmdzacién, y su obtenci®i En
consecuencia, la aplicacion del sistema de respiidsa por culpa establecido en la Ley de

Bases del Medio Ambiente, propicio la insolvena@dabs demandados, y con ello una aplicacion

224 Entre las acciones realizadas por la autoridadtasin para detener el foco de contaminacion, se
encuentran: i) el traslado de los residuos toxiesde el Sitio F a Quebrada Encantada, ii) el d®lla
compactacion y pavimentacion del Sitio F, iii) Erce perimetral del sector de Quebrada Encantand,

la implementacién de un plan maestro de intervenpira la ciudad de Arica, que se materializa en la
siguientes medidas: a) la realizaciéon de una caiaation geolégica y pavimentacién del Sitio Fey d
sector de ex relave de Promel, b) la pavimentad&aoalles y caminos de los sectores contaminajiss, ¢
establecio la prohibicién que en los sectores ce<xal lugar del acopio se construyan vivienda¥ sed
determiné la relocalizacion de las viviendas ubésadn el Sitio F, correspondientes a un total @918
viviendas. Fuente: Informe Final de la Comisionestigadora de la Camara de Diputados, op. ci81p.

y CONAMA: Programa Maestro de Intervencion con pnesa de polimetales en Arica, septiembre de
2009, [en lineahttp://www.conama.cl/portal/1301/articles-46620 urso_1.pdf [fecha de consulta: 18
de diciembre de 2009].

22BANFI, Cristian. La responsabilidad civil como ingnento de proteccién ambiental. Santiago, Revista
de derecho ambiental. no. 3 (2009), p. 38.
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ineficaz del principio contaminador pagador. Em esintido, es evidente que la aplicacion de un
sistema de responsabilidad ambiental de caractgtivab habria proporcionado mayores
ventajas que el sistema por culpa instaurado ¢éeyade Bases del Medio Ambiente, toda vez
que si bien este régimen logré dar aplicacion nowaaal principio de quien contamina paga,
dicha aplicacion fue tardia e ineficaz en térmipiggcticos, ya que no cumplié con su objetivo,
cual es prevenir y reparar los dafios ambientasesni@ndo el agente contaminante el costo de

esta prevencion y reparacion.
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CONCLUSION

El presente trabajo ha intentado explicabktle los regimenes de responsabilidad ambiental
como instituciones necesarias y eficaces en laegeain del medio ambiente. El rol
proteccionista de la responsabilidad ambiental gitacion con la posibilidad que se le atribuye
a las reglas del derecho de dafios de ser utilizedie® mecanismos de prevencion de la
contaminacion. Asi se ha sefalado que “estando digmiiadas las reglas de responsabilidad
civil en materia ambiental inducen al contaminagotencial a tomar niveles Optimos de
precaucion referidos a dafios ambientales no cadwsf®.

En seguida, se planted que el sistema de meapitidad mejor disefiado para enfrentar la
reparacion y prevencion de los dafios ambientaled sistema de responsabilidad estricta u
objetiva, ya que reduce las posibilidades de exmn@n del contaminante. En este sentido, a
mayor certeza en la ejecucion de la obligaciéreganacion, mayor es la efectividad del sistema
y por tanto mayor también el incentivo que tiene@itaminador para evitar la ocurrencia de
dafos.

El fundamento de la aplicacién de un régimenresponsabilidad ambiental de caracter
objetivo, se encuentra en el principio contamingmimador, ello es asi si entendemos que este
principio tiene un contenido normativo y no sél@mm@mico. Teniendo en cuenta la constante
evolucion del derecho ambiental, se sostuvo queietipio contaminador-pagador no es soélo
una directiva de caracter econémico, la que oldigizs contaminantes a integrar a los procesos
productivos las externalidades ambientales, sireimplica ademas, la obligacion que tiene
todo el que ejerce una actividad que entrafia pehfimedio ambiente, de reparar los dafios
ocasionados con su actuar. En este sentido, seveagtie el principio contaminador-pagador
tiene un doble contenido, el primero determinado g caracter de directriz econdmica,
implementado a fin de prevenir la contaminacionvitae distorsiones en el mercado, y el

226 |ANELLO, Pablo. Regulacién ambiental. Responsdhili ambiental y economia. Revista de Derecho
Ambiental. Buenos Aires, Lexis Nexis. no. 5 (2046)159.
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segundo de un matiz reparador que se traduce aglitacion de la responsabilidad ambiental,
con el objeto de imputar al contaminante los codwmseparacion del medio ambiente dafiado.
En su faz preventiva el principio contaminador-pigdestimula a los agentes econémicos, a
valorizar el uso de los recursos ambientales yadmanera llevar a cabo su actividad en base a
costos reales, lo que deberia redundar en una nmesion de uso sobre aquellos mas
vulnerables, ya sea por la menor explotacién, o pierque se utilicen tecnologias apropiadas
para no deteriorarlo¥”. En su faz reparadora, el principio prescribe gjugafio ambiental sea
reparado integramente, lo que exige la implemeinagde sistemas eficaces de responsabilidad,
plantedndose como solucion a ello sistemas de meapiidad administrativa ambiental de
caracter objetiva y en algunos casos con presuggida la relacion de causalidad.

Teniendo presente el doble caracter del ipimcontaminador pagador, ya explicado, nos
centramos en analizar los mecanismos de aplicat@bmismo, de lo que se concluyd que en
nuestro ordenamiento juridico, ha sido aplicado acatinectriz econdmica, previamente a la
dictacion de la Ley N° 19.300 de Bases Generaleklddio Ambiente y, con mayor fuerza con
posterioridad a su entrada en vigencia, “no solmaeifiesta en normas juridicas, sino también
en medidas y politicas que tienden a cumplir emitérs practicos el fin de la internalizacion de
costos por el uso de bienes ambientales, las gafgenas ocasiones logran dicho objetivo con
mayor eficacia®®. Sin embargo, respecto de la implementacion delicipio en su faz
reparadora, la legislacién ambiental chilena nal@stodo eficaz, ya que si bien la Ley N°
19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, évahzextraer del &mbito civil la
responsabilidad por dafios al medio ambiente, irestalo acciones especificas para reparar el
medio afectado y para resarcir a las victimas, agodl saltar la barrera de la culpabilidad,
consagrando un régimen subjetivo de responsabijlelagie presenta mayores dificultades en la
reparacion de los dafios ambientales que uno de @aetivo. Sosteniéndose que las principales
dificultades que enfrenta la responsabilidad améiean Chile son las siguientes: “i) la
determinacién del estandar de diligencia exigible gaienes emprenden actividades

2T MUNOZ, Macarena, op. cit., p. 12.

228 |hidem
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potencialmente nocivas al medioambiente, ii) ladién de causalidad, y iii) la utilidad de la

responsabilidad civil para prevenir y reparar éadacoldgico®”,

Desde una perspectiva practica, analizamaplieacién del principio contaminador-pagador
a partir de la experiencia judicial aportada paraslo de contaminacion por plomo en Arica. Del
analisis realizado se llegé a la conclusiéon, queCéile el principio en comento no se ha
aplicado en su plenitud, en su faz reparadoraugasg bien en el caso de Arica los tribunales
condenaron a los causantes del dafio ambientalasarky dicha condena no tuvo el efecto
esperado, por cuanto la reparacion fue financiagiamente por el Estado a consecuencia de
la insolvencia de la empresa importadora de residlieniendo en cuenta que los dafios no
fueron reparados por sus autores, no puede mer<ancluirse que en el caso Arica, se

vulneré el principio de quien contamina paga.

Como hemos indicado, la ineficacia en la aglién del principio contaminador pagador en
Chile, se debe principalmente a que el sistemaesigonsabilidad ambiental consagrado en la
Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambjesgeun sistema de responsabilidad
subjetivo, no siendo el mas idoneo para prevendpgrar los dafios ambientales. La preferencia
en la aplicacion de sistemas de responsabilidaidtastn materia ambiental se explica por sus
ventajas frente a los sistemas subjetivos. Ensstido, se ha sefalado que dichos regimenes
contribuyen a predecir los derechos de las pamesoeflicto, incentivan la negociacion y
precaven la litigacié’. Asimismo se ha indicado que la responsabilidaices —dependiendo
de los costos de prevencion y de la exposiciénadeidtima al riesgo- disuadiria en forma
directa de la ejecucion de actividades nocivasaionambiente, ya que la causalidad desnuda

sobre la cual se erige permite ampliar las podinies de resarcimiefitd

Si bien la responsabilidad objetiva se hatpkaio como uno de los mecanismos mas eficaces
para la prevencion y reparacién de los dafios aratbésn existen muchas criticas y desventajas

229 BANFI, Cristian, op. cit., p.23.
209 pidem p. 13.
% pidem.
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a la aplicacion de este sistema. Asi, se ha pldotgae no es tan acertado afirmar que la
responsabilidad estricta ayude a la prevenciéosldarios, ya que por ejemplo “el agente puede
tener un fuerte incentivo para aplicar un menodad que el socialmente 6ptimo, en la medida
gue la utilidad que obtenga con su actividad s@seel monto de los dafios ambientales por los
que tendria que respond@f”’ en este sentido, la responsabilidad estrictaungpte una funcién
preventiva de la contaminacién. Otra desventaja quesenta el régimen objetivo de
responsabilidad, dice relacion con el desincentiu® podria generar en el ejercicio de
actividades riesgosas, de esta manera se ha afirnpae “la responsabilidad estricta por
actividades peligrosas puede ser socialmente magdjméal que la responsabilidad por culpa,
puesto que —bajo pretexto de limitar- podria comdada cesacion de actividades econémicas

relevante&™.

Pese a las ventajas y desventajas que rdaistglicacion de regimenes de responsabilidad
estricta en materia ambiental, la tendencia enetaslacion comparad¥ es a aplicarlos
preferentemente a los sistemas subjetivos, solte twando se tata de actividades que
normalmente entrafian peligro. De esta manera, pafiasel afio 2007 se dicté la ley 26/2007
que establece un régimen de responsabilidad deteabjetivo en la que las obligaciones de
actuacion se imponen al operador al margen de wealgulpa, dolo o negligencia. En el
mensaje entregado por el Rey de Espafia Juan Canpsesa “Se completa de esta manera el
marco legal de proteccién de los recursos naturales Ademas, de esta manera se hace
efectivo el principio de que “quien contamina pagd'trasladar los costes derivados de la
reparacion de los dafios medioambientales desdeciedad hasta los operadores econémicos

beneficiarios de la explotacion de los recursosrafs™>.

22 pidem, p. 28.
233 |bidem, p.29.

234 También se aplican sistemas objetivos en Alemgnén Estados Unidos. Ver. GOMIS, Lucia.
Responsabilidad por Dafos al Medio Ambiente. Pangl&ditorial Arazandi, 1998, p. 65y 128.

235 | EY 26/2007, de 23 de octubre de 2007, de Respdisal Medioambiental. Boletin Oficial del
Estado de 24 de octubre de 2007, [en linea] wwevdsdboe/dias/2007/10/24/pdfs/A43251-43259.pdf,
[fecha de consulta: 15 de marzo de 2010].
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En resumen, a partir de la tendencia inteomatien materia ambiental, de las caracteristicas
particulares de la reparacion de los dafios amiésnyadel analisis de la experiencia chilena,
podemos concluir que es aconsejable que la redptidad ambiental en nuestro pais tienda a
un régimen de responsabilidad estricta con presnasidel nexo causal, ya que con ello se
garantiza una mejor aplicacion del principio deegutontamina paga.
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