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IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS ACTOS
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El documento presentado busca analizar los criterios jurispru-
denciales que han infundido las sentencias dictadas en los procedi-
mientos de impugnacion judicial de los actos administrativos pro-
nunciados durante la tramitacién de la evaluacién ambiental de
proyectos en Chile, a partir de la dictacién de la Ley de Bases del
Medio Ambiente. En forma particular, se analizan los criterios ema-
nados de estas resoluciones judiciales, a partir de la vigencia plena
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Es necesario recordar que el Sistema de Evaluacién de Impac-
to Ambiental (en adelante S.E.I.A) es parte fundamental del sistema
de gestién ambiental nacional y que un funcionamiento adecuado
del mismo es requisito necesario para optimizar la gestién piiblica
ambiental. Desde sus origenes en el derecho norteamericano, la eva-
luacién ambiental estd orientada a minimizar los efectos ambientales
de los proyectos o actividades susceptibles de producirlos!.

* JosE AGUSTIN RAMIREZ SIERRA. Abogado Jefe de la Unidad de Medio Ambiente del
Consejo de Defensa del Estado.

! Concordamos con el concepto dado por Coenen en la apreciacién de la institucién
que nos ocupa: “En general, el estudio del impacto ambiental se puede considerar sobre todo
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La experiencia acumulada en la evolucién de los criterios em-
pleados por la judicatura en Chile refleja una gran uniformidad de
posiciones respecto de los aspectos cruciales que determinan la con-
tinuidad o paralizacién de los proyectos sometidos a esta valoracidn.

La impugnacién de los actos administrativos se fundamenta
principalmente en la vulneracién y perturbacién de la garantia cons-
titucional de vivir en un medio libre de contaminacién, sin perjuicio
de alegar perturbaciones a otras garantias, como al derecho de pro-
piedad o al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica. En
otras palabras, se requiere la intervencidn de los Tribunales Superio-
res de Justicia para enmendar situaciones agraviantes, contrarias a
derecho, originadas en actos de la autoridad que lesionan dichas
garantfas.

Durante el periodo analizado (1996-2000), los tribunales, casi
de manera undnime como veremos, han estimado que el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no se ha visto
vulnerado por las decisiones de la autoridad ambiental. Esta premi-
sa, a la luz de las estadisticas que presentamos, puede ser interpreta-
da de diversas formas: a) La Administracién, en su proceder evalua-
dor de los impactos al entorno que pueda generar un proyecto de
inversién, ha sido extremadamente acuciosa respecto a los eventua-
les efectos que dicha intervencién pueda generar, requiriendo las
medidas de mitigacién que correspondan, segiin los mds exigentes
estdndares. Para lo anterior, la autoridad cuenta con una normativa
sectorial completa que le permite regular los dafios futuros adecua-
damente; b) Los tribunales no han otorgado el amparo requerido por
los ciudadanos que, unidos mediante grupos organizados, han recu-
rrido a la justicia para revertir una situacion que, en su parecer, €s
contraria a derecho y que se fundamenta en un permiso ambiental
(calificacién ambiental) mal dado; c) El procedimiento previsto para
la accién de proteccién no estd contemplado para ponderar la idonei-
dad de las resoluciones emanadas de la autoridad ambiental y;
d) Existen imperfecciones tanto en el disefio del procedimiento ad-
ministrativo de calificacion ambiental como en los principios que
dan forma al pronunciamiento en el procedimiento judicial.

como un procedimiento previo para la toma de decisiones. Sirve para registrar y valorar de
manera sistemdtica y global todos los efectos potenciales de un proyecto con el objeto de
evitar desventajas para el medio ambiente”, cit. por Huerta R. y De la Fuente Huerta, Izar C.,
“Tratado de Derecho Ambiental”, Editorial Bosch, Barcelona. 2000. Tomo I, p. 436.
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En este esquema, nos inclinamos por esta dltima opcién, sin
descartar que algunos de los presupuestos antes mencionados contri-
buyan a clarificar los datos emanados del andlisis jurisprudencial
que aqui se presenta.

En funcién de ilustrar dicha aseveracién, presentaremos, en
primer lugar, los resultados obtenidos por los recurrentes en las
causas que se analizan, junto a las conclusiones inmediatas que po-
drian obtenerse de la experiencia recabada. Posteriormente, se entre-

ga una particular visién de las razones que explican el comporta-
miento jurisprudencial en la materia.

2. LOS RESULTADOS DE LA IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS
ACTOS DE LA AUTORIDAD AMBIENTAL

2.1. Las vias de impugnacion

La forma més habitual de recurrir contra los actos de la Admi-
nistracién es a través de la accién constitucional de proteccién, pre-
vista en el articulo 20 de la Carta Fundamental. Ilustrativo resulta
considerar que de las 35 acciones emprendidas —que cuentan con
sentencias definitivas o interlocutorias firmes—, en contra de las re-
soluciones originadas en los procesos de evaluacién ambiental, 32
corresponden a recursos de proteccién.

Las otras formas de impugnacién han sido la accién de nuli-
dad de derecho piiblico, la reclamacién judicial, el recurso de ampa-
ro econémico y la accién ambiental prevista en la ley N° 19.300.

Es particularmente notoria la escasa utilizacién del reclamo

judicial establecido en el inciso segundo del articulo 20 de la Ley de
Bases del Medio Ambiente?.

2El articulo 20 de la Ley N°19.300 regula el reclamo judicial para determinadas
resoluciones. Dispone el articulo 20 que: “En contra de la resolucién que niegue lugar a una
Declaracién de Impacto Ambiental, procedera la reclamacién ante el Director Ejecutivo de la
Comisién Nacional de Medio Ambiente. En contra de la resolucién que rechace o establezca
condiciones o exigencias a un Estudio de Impacto Ambiental, procedera la reclamacién ante el
Consejo Directivo de la Comisién Nacional de Medio Ambiente. Estos recursos deberan ser
interpuestos por el responsable del respectivo proyecto, dentro del plazo de treinta dfas conta-
do desde su notificacién. La autoridad competente resolverd en un plazo fatal de sesenta dfas
contado desde su interposicién, mediante resolucién fundada.

De lo resuelto mediante dicha resolucién fundada se podra reclamar, dentro del plazo
de treinta dias contado desde su notificacién, ante el juez de letras competente, de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 60 y siguientes de esta ley.
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Una primera aproximacién que explica el alto grado de utili-
zacion del recurso de proteccion en estos casos se puede encontrar
en las limitaciones propias de la ley N° 19.300 respecto de aquellas
resoluciones susceptibles de ser reclamadas judicialmente. Sélo
son reclamables judicialmente las resoluciones que se pronuncien
sobre la reclamacién de una resolucién que niegue lugar a una
Declaracién de Impacto Ambiental o que rechace o establezca con-
diciones o exigencias a un Estudio de Impacto Ambiental. Otra
limitacién consiste en que esta via se reserva s6lo para el responsa-
ble del proyecto.

Respecto a la titularidad del recurrente, parece acertada dicha
limitacién toda vez que, a través de la reclamacidn, se inicia un
juicio declarativo en el que el demandante pretende que se establez-
ca su derecho a realizar un determinado proyecto. Sin embargo, éste
no ha sido el dnico camino legal utilizado por los proponentes de
proyectos cuando estos han sido rechazados (cabe mencionar que
ante la incorporacién de condiciones, los proponentes han optado en
la mayoria de los casos por asumirlas).

Otra explicacién de lo anterior puede estar en el tiempo esti-
mado de resolucién para esta via. Es claro que la accidn de protec-
cién entrega una solucién jurisdiccional mds breve que la de la
reclamacién judicial, que puede tardar afios. Estos umbrales tempo-
rales son en muchos casos incompatibles con los requerimientos de
los proyectos de inversién. La reclamacién contencioso-administra-
tiva prevista en el articulo 20 ha sido impetrada en cinco oportunida-
des por los proponentes de los respectivos proyectos. En tres casos
la reclamacidn se orienta a revertir resoluciones recaidas en Estudios
de Impacto Ambiental® y dos de DIA.

La resolucién que niegue lugar a una Declaracién o que rechace o establezca condi-
ciones o exigencias a un Estudio de Impacto Ambiental, serd notificada a todos los organis-
mos del Estado que sean competentes para resolver sobre la realizacién del respectivo proyec-
to o actividad”.

3 En el Derecho comparado existen esquemas de mayor participacién en esta sede:
“El sistema francés, presenta en cuanto a la legitimacién colectiva algunas caracteristicas
destacables, como las que recoge la Ley sobre proteccién de la naturaleza de 1976 que dedica
su articulo 40 a definir el papel asociativo en el control de los estudios de impacto. En esta
proposicién, se establece, de forma genérica, la posibilidad de toda asociacién, que tenga por
objeto la proteccién de la naturaleza y el medio ambiente, de utilizar las oportunas instancias
ante la jurisdiccién administrativa en evitacién de cualquier perjuicio que pudiera derivarse
para aquél”. J. Rosa Moreno, Régimen Juridico de la Evaluacion de Impacto Ambiental, Ed.
Trivium, Madrid, 1993, pp. 114-116.
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El recurso de amparo econémico ha sido otra alternativa
elegida por los proponentes. Este fue rechazado por no ser perti-
nente con la materia de la calificacién y por ser esta una decisién
eminentemente técnica, emitida por organismos con competencia
ambiental.

La nulidad de derecho piblico como accién tendiente a decla-
rar la nulidad de un determinado acto de la administracién ha sido
una opcién elegida por aquellos que se oponen a un determinado
proyecto y, por consiguiente, a la resolucién que califica, positiva-
mente, ese proyecto. Hasta la fecha se han interpuesto seis acciones
de este tipo. Tres oponiéndose al gasoducto GasAndes, una contra el
proyecto de la central hidroeléctrica Ralco, dos contra el proyecto de
la estacion depuradora de aguas servidas de Valdivia y una contra la
certificacién ambiental de una planta de tratamiento en la Cuarta
Regiodn. Si bien el primero de estos juicios se inicié en 1996, atin no
hay sentencia definitiva en estos procesos.

Nuevamente, la razén de la celeridad es una motivacién fuerte
para encauzar los conflictos de naturaleza contencioso administrati-
va a través del recurso de proteccidn.

LA ACCION CONSTITUCIONAL DE PROTECCION

Por la trascendencia en la resolucién de conflictos ambienta-
les, el recurso de proteccién merece un tratamiento pormenorizado.

El recurso de proteccién es, sin duda, el instrumento més
utilizado para la impugnacién que nos ocupa. Hemos visto que mas
del 90% de las resoluciones disponibles a la fecha son emitidas en
este tipo de procesos.

La consagracién del derecho a un medio ambiente libre de
contaminacién como un derecho humano en la Constitucién de
1980, es un elemento que ha dado forma a la experiencia acumulada
mediante los pronunciamientos judiciales durante la década pasada.
Podemos decir que la especial proteccién dada en el ordenamiento
nacional refleja un serio intento de salvaguardar las condiciones
ecoldgicas del pafs. Esta innovacion constitucional de elevar el dere-
cho al entorno como un derecho fundamental dista de la actitud més
conservadora asumida por otros ordenamientos juridicos modernos
que, si bien han optado por consagrar la proteccién de la naturaleza
en sus cartas fundamentales, lo han hecho estableciéndolo como un
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principio rector de la actividad del Estado, pero no como un derecho
humano®*. M4s notable es, atin, la especial proteccién de este “nuevo
derecho” al darsele una accién constitucional de proteccién. Cabe
hacer notar que la Constitucién chilena reservé esta accién para los
derechos humanos llamados de primera generacion, negdndosela a
los derechos econémicos y sociales de segunda generacidn, como el
derecho a la salud, a la educacién o al trabajo. Es decir, estamos
frente a un derecho fundamental, generalmente tratado como de ter-
cera generacion, que ha sido elevado al rango de primera generacién
en nuestra Constitucién®.

Esta configuracién del derecho al entorno ha permitido el de-
sarrollo de la jurisprudencia referida a la materia. Seria interesante
imaginar el escenario opuesto, es decir, aquel en que no se hubiese
consagrado dicho derecho a nivel constitucional o al menos no con
dicha jerarquia (como se discutié en su momento al interior de la
Comisién Constituyente). Dados los escasos resultados obtenidos
por las vias antes mencionadas, podemos concluir que las alternati-
vas de impugnacion habrian sido insuficientes para dar reales opor-

4 Ver: Vercher Noguera, A., “Derechos Humanos y Medio Ambiente”, Revista Cla-
ves, N° 84, julio/agosto de 1988, Madrid, Espaiia. pp. 14-21. Shelton, D., “Human rights, Envi-
ronmental Rights, an the Right to Environment”, en Stanford Journal of International Law, vol.
28, N° 1, p. 106, otofio 1991. Mourgeon, J., “Les droits de |'Homme”, PUF, p. 8, Paris, 1990.
Vercher Noguera, A., “Medio ambiente, derechos humanos e instituciones europeas”, en Poder
Judicial”, 2* época, N° 29, p. 103, marzo 1993. Kiss, A., “Environnement et Développement
ou Environnement et Survie”, en Journal du Droit International, Vol. 118, pp. 266-267. Cullet,
Ph., “Definition of an Environmenttal Right in a Human Rights Context”, en Netherlands
Quarterly of Human Rights, Vol. 13, pp. 31 y ss., 1995. Sudre, F., “Droit International et
Européen des Droits de |‘'Homme", PUF, pp. 123-124, Paris, 1989.

5 Por las implicancias de establecerlo como derecho humano, otros ordenamientos
han optado por normas programaticas. En Argentina la tutela ambiental de la Constitucién se
integra de acuerdo a Humberto Quiroga Lavié a los derechos de tercera generacion, que son
aquellos derechos piiblicos subjetivos cuyo titular es la sociedad o los sectores sociales que en
su escala la integran. No se trata, en consecuencia, de una variable de derechos individuales,
sino de derechos piblicos que la nueva Constitucién califica, en forma expresa, como de
“incidencia colectiva” (art. 43). La Constitucién argentina protege un “ambiente”, es decir, el
entorno ambiental del sistema social. No la naturaleza como sistema auténomo, sino en el
entorno o ambiente del sistema especifico que organiza el hombre: la sociedad. En esto la
Constitucién argentina ha sido influida por la espafiola, en la medida que ambas protegen el
ambiente y no la naturaleza, en el sentido indicado segtin este autor (art. 45 C.E).

Ver también: Clabot Bellorio, Dino, “Tratado de derecho ambiental”, Editorial AD-
HOC, 1997; también Lozano Blanco, Carlos, “La Proteccion del Medio Ambiente en el Dere-
cho Penal Espaiiol y Comparado”, Editorial Comares, 1997; Gémez Macfas, Fernando Luis,
“La Introduccién al Derecho Ambiental”, Editorial Legis S.A., 1998; Solis Tréllez, Eloisa,
“Legislacion y Gestion Ambiental en los paises Andinos”, A. Konrad Adenauer-Stiftung
1997; Muiiiz Valle, Manuel José y otros, “La Proteccién Juridica del Medio Ambiente”,
Editorial Aranzadi 1997.
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tunidades a quienes discrepan del criterio de la autoridad administra-
tiva®. Si bien los resultados obtenidos por los recurrentes distan de
sus pretensiones, al menos existe la instancia judicial que mediante
un proceso breve puede revisar los actos administrativos de término,
que autorizan proyectos que pueden perturbar sus derechos al medio
ambiente limpio.

La judicializacién de los conflictos ambientales en procesos
que se extienden por largos periodos produce una peligrosa falta de
certeza juridica tanto para quienes quieren desarrollar un determina-
do proyecto como para los que se sienten amenazados por el mismo.
Sefiala Huerta, a propésito de la frecuente critica en relacién al
tiempo requerido por los procedimientos administrativos de evalua-
cion: “Queda el tema de las dilaciones introducidas por litigios
Judiciales, que efectivamente se han planteado en niimero conside-
rable, pero cabe preguntarse si no hubieran sido mayores las de-
mandas judiciales, si no hubiesen existido estos trdmites. Si debe
reconocerse que en las Naciones con notables retrasos habituales
en el pronunciamiento de los fallos judiciales, los aplazamientos
resultantes pueden ser catastrdficos para los proyectos sometidos al
S.E.LA., pero ello es también el caso de los que sin serlo son recu-
rridos ante los Tribunales’’.

Otra caracteristica de esta via de impugnacién y que puede
contribuir al entendimiento del razonamiento judicial tiene que ver
con la especial naturaleza del procedimiento administrativo previo,

6 La experiencia comparada muestra resultados diversos. La revocacién genera en
algunos casos la consiguiente responsabilidad de indemnizar para el Estado; Rosa, Juan cita
interesantes ejemplos que por su temdtica reproducimos: “...el control posterior, en concreto
en cuanto a la tutela jurisdiccional es de notable relevancia, en este sistema francés, mencionar
el control realizado sobre el contenido de la evaluacién, el que origina un mayor niimero de
litigios y, por ende, una apreciable cantidad de decisiones tanto del Consejo de Estado francés
como de los diversos Tribunales administrativos. En ellas puede observarse un efectivo con-
trol al enjuiciarse, con una notable profusién, como sumario o insuficiente el alcance del
estudio de impacto aportado, no adecuédndose a las prescripciones normativas”. Referente a las
decisiones de los Tribunales Administrativos pueden destacarse: T.A de Toulouse, de 24 de
enero de 1980 (sobre creacién de una Z.A.C), T.A de Montpellier, 19 de mayo de 1981 (sobre
apertura de una zona de camping), T.A de Rouen, de 26 de junio de 1981 (sobre procedimien-
to de autorizacién de creacién de un parque de estacionamiento de caravanas), T.A de Toulo-
use, de 13 de octubre de 1982 (sobre instalacién de concentracién de minerales de uranio),
T.A de Limoges, 1 de febrero de 1983 (sobre explotacién de una mina de uranio), T.A. de
Grenoble, 8 de junio de 1984 (sobre explotacién de una porqueriza), T.A de Bordeaux, 22 de
octubre de 1987 (sobre urbanismo, a propésito de una parcelacién), T.A de Strasbourg, de 3
de agosto de 1989 (sobre actividad de vertido de aguas superficiales, derivado de una explota-
cién minera). Rosa, Juan, op. cit., p. 108.

7 Huerta Huerta, R., op. cit., p. 567.
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que puede resumirse de la siguiente forma: al ser el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental un instrumento de gestion que se
hace cargo del principio preventivo3, la actividad, supuestamente
dafiina no se ha iniciado al momento de tener la certificacién am-
biental (salvo autorizacién provisoria), por lo que la vulneracién a la
garantia constitucional esta revestida de un grado de “amenaza” y no
de una perturbacién o privacién actual. Sabemos que esta circuns-
tancia hace més dificil conceptuar la lesién al derecho reclamado,
sin perjuicio de que, en otras situaciones, si ha tenido la debida
proteccion.

2.2. Los recurrentes

Por regla general, quienes requieren la intervencién de los
tribunales respecto de las resoluciones de la CONAMA son los ciu-
dadanos organizados que se oponen a la ejecucién de un proyecto
productivo o extractivo. Estos lo hacen mediante la accién constitu-
cional de proteccién. Salvo unos cuantos casos’, la gran mayoria se
refiere a calificaciones ambientales de Estudios de Impacto Ambien-
tal y no de Declaraciones. Hemos resaltado el hecho que, del total de
impugnaciones con sentencia, casi todas corresponden a la accién
constitucional. De estas 32 sentencias, s6lo una corresponde a accio-
nes interpuestas por aquellos que desarrollan proyectos de inversion
(Hidronor Chile contra Direccién Ejecutiva de CONAMA) y no,
precisamente, por rechazar un Estudio de Impacto Ambiental sino
en contra de un Ordinario (N° 2657 de 23 de junio de 2000) en que
la Comisién Nacional del Medio Ambiente responde consultas del
Servicio de Salud',

Encontramos, por lo tanto, una clara tendencia en la forma de
requerir el pronunciamiento de los tribunales en la teméatica ambiental
a través del recurso de proteccién. También notamos cierta concentra-
cién de asuntos en algunos abogados especialistas en la materia'! .

8 En relacién con el caricter preventivo, véase, entre otros, R. Martin, Mateo, Trata-
do de Derecho Ambiental, Volumen I, Editorial Trivium, Madrid, 1991, pp. 93 y siguientes; J.

Rosa Moreno, op. cit., pp. 36y ss.

9 Asf en los casos de Rodoviario, Los Andes, Juan Carlos Strello Retamales, Minera
Tocopilla, Turbo Generador de Tocopilla.

10 Fyente: CONAMA.

I'En concreto, del total de causas (con sentencias) seguidas en los tribunales, diez
son interpuestas por los abogados Fernando Dougnac y Marcelo Castillo (cinco cada uno).
Esto equivale a un 30% del total de asuntos con sentencia.
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Desde la plena vigencia del Sistema de Evaluacién de Impac-
to Ambiental, con la dictacién del respectivo Reglamento, la princi-
pal similitud entre las acciones interpuestas por los proponentes de
proyectos y por las organizaciones ciudadanas es haber obtenido
sentencia desfavorable en todos los juicios relativos a la impugna-
cién de los actos que nos ocupan'2.

2.3. El acto recurrido

Respecto de las resoluciones que admiten a tramitacién los
Estudios de Impacto Ambiental y las Declaraciones de Impacto Am-
biental y, a propésito de la interposicién del recurso de proteccion,
los tribunales se han pronunciado, claramente, por el rechazo de
estos recursos ya que son actos de tramite y no actos administrativos
terminales y, por lo tanto, sin la capacidad de vulnerar garantias
constitucionales'3.

Respecto de estos mismos actos y, conociendo de una accién
de dafio ambiental ante el deterioro futuro o contingente de un pro-
yecto, los tribunales estimaron que al estar recién conociendo los
organos de la administracién, un proyecto no ejecutado, no podia
existir un conflicto de relevancia juridica entre particulares y la Ad-
ministracién, debido a que lo que se pretendia por parte de los
demandantes era s6lo “inhibir la accién de la administracién”!4.

Situacién distinta es la de impugnacién de las resoluciones
que permiten el funcionamiento de una empresa o actividad antes de
estar calificada ambientalmente. En efecto, la autorizacién proviso-
ria admite este escenario si el proponente dispone de los seguros
requeridos para garantizar el resarcimiento de los dafios ambientales.
En estos casos, es razonable pensar que las acciones sean declaradas
admisibles!>.

Sin duda, el acto recurrido por excelencia es la resolucién de
calificacién ambiental que es, precisamente, el acto administrativo

12 Haremos especial menci6n del caso “Daisy Benavides Santana y otros contra Di-
rector Ejecutivo de la Comisién del Medio Ambiente y Aguas Décima S.A.” Rol CS 89-2000,
en que si bien obtienen los recurrentes sentencia favorable no se consigue un pronunciamiento
que impida la supuesta lesién del derecho invocado.

13 “Juan Carlos Strello Retamales y otro contra Comisién Regional del Medio Am-
biente” y “Fernando Dougnac y otros contra Ministro Secretario General de la Presidencia y
Director Ejecutivo de CONAMA”.

14 “Tapia Palma y otros contra Empresa Eléctrica Santiago y otros”.

!5 “Marcos Alvarado Veldsquez y otros contra ENDESA y otros”.
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que en caso de resolver favorablemente un estudio o una declaracién
de impacto ambiental da viabilidad y continuidad a dicho proyecto o
actividad.

En el caso de los proponentes (y para el evento de un rechazo
del proyecto), no es posible analizar sentencia alguna, ya que estas
acciones han sido declaradas inadmisibles o bien ha existido desisti-
miento por parte de los recurrentes'®.

Como veremos, con detenimiento, para la situacién en que los
ciudadanos, a través de distintas formas de organizacién, recurren
respecto de este tipo de actos, el panorama jurisprudencial no es
auspicioso ya que sus requerimientos no han tenido acogida en los
tribunales. De los unicos tres casos de revocacién de la resolucion
de calificacién ambiental, dos corresponden a iniciativas de impug-
nacién presentadas por parlamentarios!’. En estos casos, la declara-
cién de ilegalidad se fundamenté en que el S.E.I.A. no estaba vigen-
te, toda vez que el Instructivo Presidencial N°® 888 del 30 de
septiembre de 1993 no tenia la jerarquia suficiente para obligar al
proponente para ingresar a este sistema, ya que se considerd que eso
implicaba establecer restricciones especificas o condiciones al ejer-
cicio de determinados derechos, esfera privativa de las leyes u otras
normas legales de similar rango. Curiosamente, ante la misma situa-
cién pero cuando los requirentes eran ciudadanos comunes, la evi-
dente ilegalidad no fue declarada por los tribunales!®.

Entre el 9 de marzo de 1994, fecha de dictacién de la Ley
N° 19.300 y el 9 de enero del 2000, se han presentado 276 proyectos
a través de la modalidad de Estudio de Impacto Ambiental!®. Del
estudio de las resoluciones dictadas durante el periodo, se puede
deducir que més de un 10% de las resoluciones de calificacion am-
biental aprobatorias han sido impugnadas y que menos de un 1% de
las resoluciones de calificacién ambiental que rechazan un determi-
nado proyecto han corrido la misma suerte.

Es claro que los Estudios de Impacto Ambiental implican, por
regla general, proyectos o actividades de una magnitud superior a las
Declaraciones de Impacto Ambiental. Poniendo atencién en los sec-

16 Fuente: CONAMA.

17 Diputado Girardi y Senador Horvath.

18 “Miguel Stutzin Schottlander contra COREMA X Regién; y Herndn Bosselin Co-
Irea y otro contra Comisién Regional del Medio Ambiente de la Regién Metropolitana”.

19 Fuente: CONAMA.
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tores productivos implicados en los estudios de impacto ambiental
recurridos, notamos una importante actividad jurisdiccional en los
proyectos vinculados al sector forestal. El 20% de las resoluciones
pronunciadas a la fecha se refieren a impugnaciones de proyectos de
este sector productivo®. Sin embargo, menos del 10% de las inver-
siones, implicitas en los proyectos sometidos al S.E.LA., correspon-
den al sector forestal (de los 43.976 millones de délares del total de
inversion, 4.159 millones representan las inversiones forestales). A
nuestro parecer, esta falta de equivalencia no se debe, Unicamente, a
los importantes efectos ambientales implicitos en los proyectos que
usan los bosques como insumo, sino que, ademds, se debe al insufi-
ciente marco regulatorio existente para este tipo de actividad?!.

2.4. Las resoluciones respecto de otras pretensiones

Aunque no formaban parte de las pretensiones solicitadas por
los recurrentes al momento de recurrir de proteccién, podemos re-
cordar dos aspectos en que las resoluciones les han favorecido indi-
rectamente, a pesar de haber sido rechazada la peticién principal,
que era obtener la revocacién de la calificacién ambiental de un
determinado proyecto. Nos referimos al plazo para interponer el

recurso de proteccién y a la legitimacién para interponer el mismo
Tecurso.

20 Guido Girardi y otros contra Comisién Regional del Medio Ambiente de la XII
Regién, Recurso de Proteccién Rol 47-96 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Corte
Suprema Rol 2732-96; Horvath Kiss Antonio y otros contra Comisién Nacional de Medio
Ambiente, Recurso de Proteccién Rol 3188-96 Corte de Apelaciones de Santiago, Corte
Suprema Rol 4658-96; Miguel Stutzin Schottlander contra Comisién Regional de Medio
Ambiente de la X Regién, Recurso de Proteccién Rol 7.515-96 Corte de Apelaciones de
Valdivia, Corte Suprema, Rol 654-97; Marcelo Castillo Sinchez y otros contra Comisién
Regional de Medio Ambiente de la XII Regi6n, Recurso de Proteccién Rol 46-98 Corte de
Apelaciones de Punta Arenas, Corte Suprema roles 1616-98 y 2684-98; Carlos Barahona Bray
y otros contra Comisién Regional de Medio Ambiente de la X Regién, Recurso de Proteccién
Rol 2.147-98 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Corte Suprema Rol 1137-99.

2! En nuestro pafs adn no existe una Ley del Bosque Nativo, una Ley de las Areas
Silvestres Protegidas, ni un cuerpo unitario que regule las especies vegetales amenazadas.
Incluso, la institucionalidad forestal y las competencias de los érganos correspondientes son
cuestionadas. Véase R. Bertelsen Repetto, Informe en Derecho. “Facultades de CONAF y
Contaminacién de aguas de un lago”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 19 N° 3, pp. 549-573,
1992. Por otra parte los vacios normativos, ademas de generar inseguridad juridica en los
administrados, dejan a la discrecionalidad de la Administracién un 4mbito més amplio de
decisién, lo que favorece, en caso de no acogerse las observaciones de los afectados, la
sensacién de desproteccién del derecho a un entorno sano.
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Respecto del primero de estos aspectos, la jurisprudencia tiende
a flexibilizar la interpretacién de lo dispuesto en el Auto Acordado
sobre tramitacién del Recurso de Proteccidn, en el sentido que el
momento a partir del cual se cuenta el plazo de quince dias es aquel en
que el afectado recepciona la resolucién de calificacién ambiental.

Respecto a la legitimacién activa, a pesar de existir jurispru-
dencia disimil en la materia, todo parece indicar que se impone el
criterio manifestado por la Corte Suprema en los recursos vincula-
dos al caso Trillium, al afirmar que el derecho consagrado en el
articulo 19 N° 8 es un Derecho Publico Subjetivo y, a la vez, un
Derecho Colectivo Piblico. Dicha sentencia discurre por un razona-
miento que ha sido reproducido en otras y que otorga legitimidad a
determinadas entidades para solicitar el pronunciamiento judicial
ante privaciones, perturbaciones o amenazas de dicho derecho?.

Sin embargo, en nuestra opinién, estas aparentes victorias
procesales son sélo el reconocimiento de la verdadera entidad del
derecho consagrado en la Constitucién, lo que sin duda trae apareja-
dos efectos en cuanto a la titularidad de la accién, la adhesién al
recurso, y otros no tratados, como la cosa juzgada en este tipo de
juicios.

En los otros aspectos, en que se ha requerido un pronuncia-
miento especial a propésito de la tramitacién y resolucién de los
procesos en la materia, los resultados han sido significativamente
desalentadores para los recurrentes, siendo casi uninime el respaldo
de los tribunales a la posicién sustentada por la autoridad ambiental.

Sin entrar a un andlisis pormenorizado, podemos enunciar, a
modo de ejemplo, algunos puntos resueltos.

22 Guido Girardi Lavin y otros contra Comisién Regional de Medio Ambiente de la
XII Regién. Recurso de Proteccién, Rol 47-96. Corte de Apelaciones de Punta Arenas. “El
derecho a vivir en un medio libre de contaminacién es un derecho humano con rango constitu-
cional, el que presenta un doble caricter: derecho subjetivo piiblico y derecho colectivo
piiblico. El primer aspecto se caracteriza porque su ejercicio corresponde, como lo sefiala el
articulo 19 de la Constitucién Politica, a todas las personas, debiendo ser protegido y ampara-
do por la autoridad a través de los recursos ordinarios y el recurso de proteccién. Y, en lo que
dice relacién con el segundo caricter del derecho en anilisis, es decir, el derecho colectivo
ptiblico, €l estd destinado a proteger y amparar derechos sociales de carécter colectivo, cuyo
resguardo interesa a la comunidad toda, tanto en el plano local como en el nivel nacional, a
todo el pais, ello porque se comprometen las bases de la existencia como sociedad y nacién,
porque al dafiarse o limitarse el medio ambiente y los recursos naturales, se limitan las
posibilidades de vida y desarrollo no sélo de las actuales generaciones sino también de las
futuras”.
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Los tribunales se han pronunciado claramente en el sentido de
establecer que es el proponente el que elige la via a través de la cual
ingresa al S.E.LA.; también han respaldado a la autoridad, al decir
que las normas extranjeras a que hace mencién la Ley N° 19.300 no
son normas juridicas aplicables en Chile y que los parametros que
ellas definen pueden ser criterios orientadores en los procesos de
toma de decisién de la autoridad; igualmente, han coincidido con el
criterio de la CONAMA en la legalidad de las autorizaciones provi-
sorias y del criterio restrictivo de interpretacién del alcance de lo
que se debe entender por “linea de base”, a propésito de proyectos
forestales industriales; otro tanto en lo referente a la interpretacién
administrativa de lo que debe entenderse por “pormenorizadamen-
te”, a propGsito del contenido de los Estudios de Impacto Ambiental,
que también ha sido respaldada por los tribunales (articulo 2 letra i
de la Ley N° 19.300).

Respecto de otras materias con incidencia sustantiva, la auto-
ridad también ha recibido el respaldo jurisprudencial. Asi, por ejem-
plo, en la pertinencia de la evaluacién, una vez iniciado el proyecto,
las sentencias coinciden con el criterio de la Administracién respec-
to a la procedencia de la misma; también respecto de lo que se debe
entender como la “proximidad de las poblaciones protegidas”. Lo
mismo ha sucedido al resolver si se han considerado las observacio-
nes de los grupos ciudadanos que se oponen a un proyecto. Similar
coincidencia se observa en la modalidad que puede revestir la califi-
cacién ambiental (pura o sujeta a condiciones) y en la fuerza vincu-
lante de la resolucién de calificacién, respecto de los otros organis-
mos de la Administracién.

Ahora bien, carecerfa de rigurosidad afirmar que la permanen-
te y generalizada derrota de los intereses de los grupos organizados
ha significado la desproteccién del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién. Lo anterior significarfa que el sis-
tema de evaluacién disefiado para prevenir los dafios al entorno no
ha conseguido cumplir su papel primordial.

Creemos que esto no ha sido asi y que existen algunos ele-
mentos para presumir una adecuada funcién preventiva del sistema,
a pesar de sus falencias. Un elemento a considerar en este sentido es
que hasta el momento los grupos organizados no han ejercitado la
accion por dafio ambiental en contra de aquellos proyectos respecto
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de los cuales se opusieron judicialmente para revertir la respectiva
resolucidén ambiental. El hecho de existir una aprobacién del estudio
de impacto ambiental no obsta al ejercicio de la accién ambiental
por quienes perciban que existe un dafio ambiental significativo. El
cumplimiento de la norma, por regla general, no exime de responsa-
bilidad por dafio ambiental. Lo anterior no significa que de todos los
proyectos impugnados, ninguno haya generado dafio ambiental. Lo
que sucede es que, al parecer, de existir dafio, estos no han sido de la
magnitud como para interponer una accién de este tipo.

Respecto del otro titular de la accién ambiental como lo es el
Consejo de Defensa del Estado, de veinte de acciones entabladas,
s6lo una dice relacién con un proyecto impugnado ante los tribuna-
les, en la etapa de evaluacién ambiental®>,

Respecto a la fiscalizacién del S.E.I.A, prevista en el articulo
64 de la Ley N° 19.300, de las 39 sanciones aplicadas a los proyec-
tos sometidos a Estudio de Impacto Ambiental?*, siete corresponden
a proyectos que fueron impugnados?. En la mayoria de estos casos,
las empresas han sido sancionadas en mas de una oportunidad. Esta
alta correspondencia entre proyectos impugnados y sancionados re-
fleja una especial preocupacién por parte de los organismos corres-
pondientes, o bien una expedita transmisién de informacién respecto
de las infracciones hacia?® estos mismos organismos, de manera de
facilitar su accionar. La innegable relacién entre intereses comercia-
les y ambientales contribuye a este fendmeno.

23 Fuente: Unidad de Medio Ambiente, Consejo de Defensa del Estado. El caso
referido es contra Compaiifa Industrial Puerto Montt (caso Cascada).

24 Muchas de estas sanciones estan en reclamacién. Debemos destacar que la suma de
las sanciones pagadas no alcanza los 80 millones de pesos, monto insignificante con los mds
de 44 mil millones de délares de inversién evaluada. De los 2.028 proyectos ingresados al
SEIA desde la publicacién de la Ley de Bases del Medio Ambiente sélo 34 proyectos han sido
sancionados en el contexto de las facultades de fiscalizacién de los respectivos servicios,
aunque algunos de ellos han sido sancionados en hasta tres oportunidades el mismo proyecto.
Sin embargo, el hecho de que sélo el 1,6% de los proyectos sometidos al sistema haya sido
sancionado nos llama la atencién y nos inclinamos a pensar en que es una tarea pendiente para
la administracién, cuya real implementacién hard mds efectivo el conjunto de la legislacién de
relevancia ambiental en el pais.

25 Estas se centran en los proyectos de Nueva Renca, Gasoducto Norandino, Terminal
Rodoviario de Los Andes y linea de transmisién Los Piuquenes.

26 Es claramente inconsistente, pero en absoluto reprochable, que sélo el 1,6% de los
proyectos sometidos al sistema hayan sido sancionados y que de las sanciones impuestas el
16% correspondan justamente a proyectos impugnados judicialmente.
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2.5. La excepcién que confirma la regla. El recurso
“ganado” por los recurrentes

Hemos indicado que, a nuestro parecer, los éxitos obtenidos
por los recurrentes podrian ser considerados como meros espejismos
en funcién de la proteccion efectiva del derecho impetrado, supo-
niendo que se hubiesen lesionado las garantias constitucionales...
asunto que no consta. En los casos de los parlamentarios Horvath y
Girardi, en que se acogieron sendos recursos por no estar vigente el
sistema, los titulares del proyecto impugnado regularizaron la situa-
cién bajo la vigencia del sistema, obteniendo la calificacién ambien-
tal pretendida.

El tnico caso respecto del cual se podrfa pensar que existen
algunos criterios que difieren de los principios sentados por el resto
de la jurisprudencia, es el de Daisy Benavides contra Director Eje-
cutivo de CONAMA (recurso de proteccién), ya que se interpone
durante la vigencia del S.E.I.A. En nuestra opinién, si bien deja sin
efecto una resolucién de calificacién ambiental desestimando por
primera vez las argumentaciones de CONAMA, no significa un éxi-
to para los recurrentes. Estos, un grupo de vecinos de Valdivia que
se oponian a la instalacién de una “planta de depuracién de aguas
servidas (EDAS)” préxima a sus viviendas. El plano regulador de la
ciudad no admitfa plantas de aguas servidas. En un primer momento
el SEREMI de Vivienda mediante oficio N° 825 habia interpretado,
en uso de la facultad que le entrega el articulo 4° de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones, que dicha planta diferfa sustancial-
mente de la actividad descrita como prohibida para el lugar por el
Plano Regulador vigente, y que, por lo tanto, podria construirse en el
lugar presupuestado. Sin embargo, momentos antes de que se emi-
tiese la resolucion que se pronunciaba respecto de la reclamacién
prevista en el articulo 29, el Ministerio de Vivienda cambia la ante-
rior interpretacién en sentido inverso, a través del Ord. N° 1437 de
septiembre de 1997, lo que no impide que la Comisién Nacional de
Medio Ambiente emita el certificado favorable. Los tribunales, mas
que analizar si, efectivamente, el derecho invocado se encontraba
amenazado, privado o perturbado, acogi6 el criterio interpretativo
del Ministerio respectivo, en contra del parecer de este 6rgano coor-
dinador, que es la Comisién Nacional de Medio Ambiente. No fue
entonces una verdadera proteccion al derecho del articulo 19 N° 8
sino que, mas bien, un anélisis de la legalidad del acto recurrido, en
funcién de revertir una posicién oficial de interpretacién de normas
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sectoriales, dando la razén al érgano sectorial legalmente facultado
para hacerlo.

Tanto es asi que la Administracién procedié a modificar el
Plano Regulador de la zona, de manera de permitir entre otros obje-
tivos el funcionamiento de la planta, que ademas se encuentra total-
mente construida en virtud de una autorizacién provisoria. De esta
forma la sentencia “acogiendo un recurso de proteccién” mas que
asegurar la debida proteccion del afectado ha revisado la legalidad
del acto y al resolver respecto del amparo buscado por los ciudada-
nos han ordenado la revocacién del acto nulo sin calificar si una
planta de esas caracteristicas afecta la garantia invocada. En definiti-
va, los recurrentes “gananciosos en la accién” no van a percibir
cambio alguno respecto de la situacién que segin su entender les
lesiona muiiltiples derechos. En este tipo de sentencias (donde la
Corte dio una mayor relevancia al derecho de propiedad?’ de los
afectados) podemos notar las caracteristicas propias del razonamien-
to judicial en la materia. Entre otras es notable que no se haya hecho
explicito que se trata de un conflicto basicamente econémico junto a
causas ambientales, lo que dificulta una adecuada decisién de la
Administracién y consecuentemente en el esquema existente, la de
los tribunales. De haber acogido el recurso precisamente en la vulne-
racién de los derechos constitucionales, tanto la autorizacién provi-
soria como el cambio del plano regulador devendrian en actuaciones
nulas y susceptibles de ser recurridas por diversas vias. Otra alterna-
tiva era asumir la naturaleza del conflicto y reconocer el derecho a
ser indemnizado por parte de los afectados.

3. ANALISIS DEL FUNDAMENTO DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES

3.1. El razonamiento judicial y el derecho del articulo 19 N° 8

En el punto anterior hemos anticipado lo que en nuestra opi-
nién es el aspecto crucial en el razonamiento judicial en materia de

27 Para el estudio de numerosas sentencias en que los tribunales han invalidado actos
administrativos pronuncidndose sobre el fondo de los fundamentos considerados por la autori-
dad pero siempre referidos al derecho de propiedad (que si parece ser considerado como un
derecho “fuerte”), ver: Arrau Pierry, Pedro, “El Recurso de Proteccién y lo contencioso admi-
nistrativo” parte de trabajos publicados en Revista de Derecho de la Universidad de Valparai-
so, N° 1, 1977 y N° 14, afio 1992.
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recursos de proteccidn interpuestos contra los actos administrativos
Y, en particular, los emanados del S.E.I.A. El anélisis judicial frente
a los recursos de proteccién que nos ocupan se centra en la legalidad
formal del acto para determinar si el derecho subjetivo constitucio-
nalmente protegido se encuentra lesionado.

Es decir, los pasos légicos seguidos por los jueces son: 1°) si
estd la garantia constitucionalmente protegida y 2°) si el acto admi-
nistrativo es dictado por la autoridad competente en uso de sus fa-
cultades.

Sélo en los casos en que el derecho protegido se enfrenta a un
acto evidentemente ilegal (como en los tres casos resefiados), el
razonamiento discurre en torno al andlisis de la arbitrariedad del
mismo.

No observamos una especial dedicacién a determinar si el
derecho se encuentra realmente afectado, sino mas bien a si el acto
ha sido legalmente dictado. Este aspecto pareciera ser una tarea
prioritaria para el tribunal a la hora de conocer un recurso de protec-
cién, que tiene por objetivo el restablecimiento del imperio del dere-
cho y la debida proteccién del afectado?®. Es claro que los derechos
fundamentales son el fundamento del ordenamiento juridico, por lo
que ante privaciones o amenazas que se ciernan sobre los mismos, el
limitar el analisis al control de legalidad significa, como veremos,
no dimensionar la verdadera magnitud ni entidad del derecho su-
puestamente vulnerado. Los tribunales han de analizar prioritaria-
mente si el derecho esta o no afectado, si la decisién de la autoridad
administrativa se enmarca dentro los limites de la discrecionalidad
que le confiere la ley, si la decisién vulnera los elementos reglados
del ordenamiento juridico (incluyendo lo dispuesto en la gran canti-
dad de Tratados Internacionales suscritos por Chile que tratan estas
materias) y, ademds, si la decisién de la autoridad esti razonable-
mente fundamentada a la luz de las observaciones existentes y los
informes técnicos emitidos durante el proceso de evaluacién am-
biental.

Si bien un razonamiento similar ha fundamentado algunas
sentencias de proteccién respecto de otros derechos amagados, en lo
referente a la garantia del N°8, (nicamente hemos percibido un

28 Por otra parte el articulo 19 N° 8 indica que: “Es deber del Estado velar para que
este derecho no sea afectado”.
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criterio similar en votos disidentes?, lo que no significa que hayan
determinado efectivamente si existe dicha amenaza o no®. El mis-
mo criterio, pero aplicado a la ilegalidad de la conducta recurrida, ha
sido el fundamento para acoger numerosos recursos de proteccién
ante atentados al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, pero siempre entablados contra la actividad desa-
rrollada por una persona o empresa publica o privada que se ha
apartado de los margenes permitidos en la ley. Al respecto, pueden
consultarse interesantes estudios académicos en que se tratan por-
menorizadamente los criterios jurisprudenciales fundantes de dichas
sentencias3!. Esta jurisprudencia, al ordenar el cese de las conductas
atentatorias contra la garantfa del articulo 19 N° 8, refleja la perti-
nencia y utilidad de la consagracién del derecho analizado a nivel
constitucional, aunque la jurisprudencia respecto de los actos de la
Administracién sea méds compleja de interpretar.

En los fallos analizados se reproduce la idea de que las califi-
caciones de impacto ambiental son decisiones de cardcter técnico
que deben ser adoptadas por el érgano correspondiente en uso de sus
facultades2. El asunto es saber si realmente dicha decisién vulnera,
generalmente en grado de amenaza, el derecho fundamental consa-
grado.

2 Voto de don Hernén Crisosto en el caso Cascada, en el que se aventura a discrepar
del criterio de la administracién en cuanto el alcance de lo que debe incluir la Ifnea base.

30 En un caso de autorizacién de funcionamiento de una feria libre en un lugar no
habilitado para el efecto, la Corte Suprema revocé el permiso municipal correspondiente a
pesar de estar la Municipalidad facultada para hacerlo. Se estimé que dicho permiso contraria-
ba el deber de cuidado del medio ambiente que la Ley Orginica de Municipalidades le
encomienda al municipio en su art. 4. RDJ, tomo 84, p. 267.

31 Bertelsen, op. cit., pp. 139 y ss., Bertelsen Repetto, Raiil. Recurso de proteccion,
contaminacién. Informe Constitucional N° 4; Bordali, Andrés. El derecho fundamental a vivir en
un medio ambiente adecuado ;qué protege? ;a quién protege?, Gaceta Juridica, afio 1999,
N°232, pp. 7 y ss.; Simposio Judicial sobre Derecho Ambiental y desarrollo sostenible: el
acceso a la justicia ambiental en América Latina, Gaceta juridica N° 237, afio 2000, pp. 12y ss.

32 Asf en el caso Trillium se ha reiterado el criterio mencionado en diversas senten-
cias, “...no forma parte de su estudio, el pronunciarse sobre las bondades técnicas que presenta
un proyecto, que ha sido sometido a la autoridad competente, ni le corresponde referirse a las
conclusiones a que hayan arribado los 6rganos idéneos o expertos sobre la materia en que
incide el proyecto, una vez concluidas o agotadas todas las instancias que han sido estableci-
das por la normativa que regula su quehacer.”

“No se puede estimar ilegal ni arbitraria la resolucién de un érgano de la administra-
cién, en la medida que la recurrida la adopté dentro de una esfera estrictamente legal y previa
ponderacién de los elementos de juicio que se le proporcionaron y tomado los resguardos que
establece la legislacién del ramo”.

“Son de cardcter técnico cuya resolucién escapa a los margenes de este procedimien-
to sumarisimo, quedando su resolucién entregada al conocimiento de los organismos jurisdic-
cionales especializados que la citada Ley 19.300 contempla en sus articulos 20 y 29”. Tam-
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Probablemente el hecho de estar frente a decisiones técnicas
complejas, y ante el ejercicio de las facultades discrecionales por el
6rgano competente, el razonamiento tiende a excluir la calificacién
de arbitrariedad ante decisiones técnicas ejercidas en conformidad a
la ley3. Sin embargo, es posible que el érgano coordinador ambien-
tal adopte una decisién carente de racionalidad o aparentemente ca-
prichosa si, por ejemplo, otorga un permiso ambiental teniendo a la
vista una serie de informes técnicos sectoriales que proponen el
rechazo de la misma. Esta fue la situacién planteada en los dos casos
en que se acogieron los recursos de proteccién antes de la vigencia
del S.E.LA.34,

Sin embargo, ante situaciones muy similares, la Corte Supre-
ma no estimo arbitrario el pronunciamiento d¢ CONAMA, contrario
a los informes ambientales sectoriales. A nuestro parecer, esto se
debe a una errada asociaci6n entre decisiones legalmente adoptadas
y la razonabilidad de las mismas.

Bertelsen demuestra que en materia ambiental es frecuente
que los tribunales no se detengan a tratar adecuadamente lo que él
denomina la doble antijuridicidad requerida para la procedencia del
recurso de proteccién respecto del derecho consagrado en el N° 8,
esto es, que el acto sea arbitrario e ilegal®. El autor reprocha el

bién en que “Juan Carlos Strello Retamales y otro contra Comisién Regional del Medio
Ambiente de la XII Region”. Recurso de proteccién, Rol 124-98. Corte de Apelaciones de
Punta Arenas. Y en que “acorde a lo expuesto antes, debe sefialarse que sera el organismo
técnico especializado, en el ejercicio de sus facultades legales privativas, el ente que decidir4
en definitiva si es o no correcta la proposicién o criterio de la empresa proponedora, lo que
hard en base a las actuaciones y previsiones que la normativa ambiental establece”.

33 “Carlos Barahona Bray y otros contra Comisién Regional del Medio Ambiente de
la X Regién”. Recurso de proteccién, Rol 2.147-98. Corte de Apelaciones de Puerto Montt:
“...en el caso de autos, analizados y apreciados los antecedentes acompafiados por las partes y
los solicitados por este Tribunal, de acuerdo a las reglas de la sana critica, se concluye que la
resolucién que ha motivado el presente recurso, no puede ser tachada de ilegal o de arbitraria,
pues la recurrida la dict6 dentro de sus facultades legales, previa consideracién de los elemen-
tos de juicio que se le proporcionaron y con los resguardos que establece la legislacién del
ramo”. “Marcos Alvarado Veldsquez y otros contra Direccién Ejecutiva de la Comisién Na-
cional del Medio Ambiente y otros”. Recurso de proteccién Rol 5099-98. Corte de Apelacio-
nes de Santiago: “...por consiguiente, al haberse ajustado el organismo administrativo a las
normas legales y reglamentarias para otorgar la tantas veces mencionada autorizacién, no ha
incurrido en ilegalidad alguna, de suerte que por no concurrir copulativamente en el acto
impugnado las exigencias que sefiala el inciso final del articulo 20 de la Constitucién Politica
de la Repiiblica, procede desestimar los recursos”.

3 Los conocidos casos de los parlamentarios impugnando los actos del organismo
ambiental.

35 “E] examen de quince afios de jurisprudencia de los tribunales de proteccién en los
casos en que se ha invocado como derecho infringido el de vivir en un medio ambiente libre
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hecho que los tribunales hayan optado, en determinados casos, por
obviar este requisito de elementos copulativos, al acoger los recur-
sos. Indica que “sea a través de una consideracién poco rigurosa de
la arbitrariedad, estimada como sindénimo de voluntariedad, o inclu-
so prescindiendo de toda referencia a los dos reproches enunciados
en el inciso segundo del articulo 20 de la Constitucién Politica, el
recurso de proteccién en materia de medio ambiente, en este punto,
préacticamente no se diferencia del mismo recurso cuando se basa en
derechos diferentes al del N° 8 del articulo 19 de la Carta Funda-
mental”.

Respecto de lo anterior, creemos que la prescindencia de la
doble antijuridicidad es acertada. Frente a un conflicto de intereses
entre particulares, el ejercicio caprichoso, carente de justificacién y,
por qué no decirlo, eventualmente abusivo, no puede ser un compor-
tamiento amparado por el derecho, menos atin si dicha conducta
lesiona un derecho constitucionalmente consagrado. Tampoco el
proceder de la Administracién puede revestir este cardcter.

La idea de la discrecionalidad de la Administracién limita
precisamente con la toma de decisiones razonadas. Por lo tanto, los
actos desprovistos de un razonamiento coherente o insuficientemen-
te fundado®® pueden ser impugnados si lesionan garantias funda-
mentales atin cuando el 6rgano esté facultado para dictarlos. Lo que
el ordenamiento juridico permite al érgano competente es la dicta-
cién de la resolucién, no que esta sea voluntariosa. Algunas senten-
cias relativas a otras materias parecen coincidir con este plantea-
miento®’.

de contaminacién, muestra que los requisitos més exigentes establecidos por la Constitucién
no han tenido el efecto limitativo que, en ocasiones, se han enfatizado, principalmente la
doble exigencia de antijuridicidad que debe concurrir simultdneamente en la acci6n conta-
minante —ilegalidad y arbitrariedad— ha sido superada por los tribunales.” Bertelsen, op. cit.,
p. 173.

36 Recordemos que la funcién primordial del Estado se focaliza al mejoramiento de
bienestar de los ciudadanos, es una actividad de servicio. Asf el art. 3 de la Ley Orgdnica
Constitucional de Bases de la Administracién del Estado sefiala: “La Administracién del
Estado estar4 al servicio de la comunidad, atendiendo las necesidades piiblicas en forma
continua y permanente.

La Administracién debera desarrollar su accién garantizando la adecuada autonomia
de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos y respetan-
do el derecho de las personas para realizar cualquier actividad econémica, en conformidad con
la Constitucién Politica y las leyes”.

37 En East Ferndndez, Alberto con Ministerio de Relaciones Exteriores y Contralor
General de la Repiblica: “Un acto u omisién ser4 arbitrario, conforme lo establece el diccio-
nario de la Real Académica Espafiola en la acepcién aplicable a lo analizado, cuando incluye
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En este punto coincidimos con Soto al decir que “...los actos
de los 6rganos del Estado y especialmente los actos administrativos,
para nuestro andlisis no deben ser arbitrarios, ya que la arbitrariedad
constituye un vicio del acto que, en la medida que afecta un derecho
fundamental, sea en grado de amenaza, perturbacién o privacién, del
agraviado, otorga el derecho a deducir la accién de amparo general
(“proteccién”, vulgarmente), la cual, de ser acogida, significara de-
jar sin efecto el acto arbitrario, por sentencia judicial (art. 20 inciso
1°)38, Por lo tanto, los actos administrativos infundados y capricho-
sos per se vulneran el ordenamiento juridico y es deber de los tribu-
nales enmendar dicha conducta para restablecer,el imperio del dere-
cho. La supuesta doble antijuridicidad, entonces, no opera por un
inapropiado tratamiento por parte de los tribunales, sino precisamen-

te por lo contrario: una adecuada interpretacién constitucional de los
derechos fundamentales.

arbitrariedad y, ésta es, al decir del mismo diccionario, todo acto o proceder contrario a la
justicia, la razén o las leyes, dictada s6lo por voluntad o capricho. Es decir, debemos partir del
hecho de que lo arbitrario es contrario a derecho, puesto que la finalidad del recurso de
proteccién es precisamente el restablecimiento del imperio del derecho y que tal contradiccién
es la consecuencia de un acto u omisién tomados por la voluntad no gobernada por la razén
sino por el apetito o un capricho o un deseo sin motivacién y fuera de las reglas ordinarias y
comunes.

Para que un acto administrativo sea arbitrario, en consecuencia se debe comprobar
que €l ha sido ejercido de un modo caprichoso y alejado de las condiciones previstas por la ley
para asegurar la finalidad de obtener el bien comin, que ha sido, en suma u acto u omisién
carente de razonabilidad”, citado por Jaime Arancibia Mattar. Revista de Derecho Piiblico,
N° 60, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1996.

38 Soto Kloss, Eduardo, “La nocién del acto administrativo en el Derecho Chileno”.
Revista de Derecho Piiblico, N° 60, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1996.

39 A una conclusién similar llegan Sierra, Lucas y Varas, Juan Andrés en el interesan-
te trabajo: Derecho subjetivo y problema ecolégico. Tesis de grado 1991. “Pues bien, como se
observa, supuesto que se concluye que la accién cuestionada est4 prevista en una norma —por
lo tanto, provista de respaldo normativo—, se considera, como consecuencia, que no puede ser
calificada de arbitraria o ilegal. Con esta sola conclusién, los jueces niegan lugar a la preten-
sién que envuelve el recurso. Explicita sintéticamente y de modo muy enfitico este aserto la
resolucién del ya citado caso “Jaras Barros™: “Que, en las condiciones expuestas, no puede
acogerse el recurso en estudio, por cuanto de lo expuesto en las motivaciones precedentes, se
infiere que el Director de Obras Municipales de la I. Municipalidad de La Reina obré confor-
me a sus facultades, oyendo al organismo técnico adecuado y cerciordndose del cumplimiento
de las normas reglamentarias imperantes en la materia” (considerando 6°).

Si, por el contrario, los jueces estiman que la acci6én cuestionada no aparece estar
sustentada por la normativa —es decir, respaldada por alguna ley o reglamentacién—, sélo
entonces dirigen su atencién a la garantia constitucional supuestamente vulnerada. Se pregun-
tan, ahora, cudn afectado resulta el derecho invocado. De concluir que la garantia acusa
interferencia, se imputa ilegalidad o arbitrariedad al acto que la causa, y se acoge el recurso.
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3.2. Las causas del razonamiento judicial observado

En sintesis, podemos concluir de la jurisprudencia existente
hasta la fecha que el fundamento principal para desechar las preten-
siones de los recurrentes ha sido el apego a la legalidad del acto
administrativo de calificacion ambiental y la inexistencia de una
decisién notoriamente caprichosa por parte de la autoridad con com-
petencias ambientales. La fuerte unanimidad de las sentencias al
respaldar la legalidad del acto recurrido produce la consecuente sen-
sacion de desproteccion por parte de quienes recurren ante la justicia
solicitando enmendar una situacién que estiman agraviante.

En nuestra opinién las causas que explican esta situacién pue-
den resumirse en las siguientes:

3.2.1. La entidad del derecho invocado

La interpretacién judicial de los preceptos constitucionales
ain no logra definir claramente la real entidad del derecho a vivir en
un medio libre de contaminacién. Quizds un primer paso en el reco-
nocimiento de la verdadera naturaleza del mismo esté dado por el
reconocimiento que hace la Corte Suprema al analizar la legitima-
cién activa, de que se trata de un derecho ptiblico subjetivo.

A lo anterior habria que agregar que dicho derecho estd con-
ceptualizado juridicamente en nuestro ordenamiento juridico como
un “derecho subjetivo fuerte”, siguiendo la conocida diferenciacion
de Dworkin en “Los Derechos en Serio”, entre los derechos funda-
mentales de aquellos meramente declarativos, carentes de protec-
ci6n.®0. Los derechos “fuertes” o “en serio” son oponibles a todo
acto de autoridad o persona; “se supone que los derechos constitu-
cionales que llamamos fundamentales, como el derecho a la libertad
de expresién, representan derechos en contra del gobierno en el
sentido fuerte; esto es lo que da sentido al alarde de afirmar que
nuestro sistema juridico respeta los derechos fundamentales del ciu-

dadano”#!.

40 Argumentacién aplicada para el problema ecolégico en Sierra, Lucas, op. cit.

41 Dworkin, Ronald, “Los derechos en Serio”, Ariel, Barcelona 1984. También en:
Hart, H., “El concepto de Derecho”. Ed. Abeledo-Perrot, 2* ed. 1977; Hohfeld, Weslwy,
“Conceptos Juridicos Fundamentales”. Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968;
Rawls, John, “Teoria de la Justicia”. Fondo de Cultura Econémica. México, 1979; Villey,
Michael, “Estudios en Torno a la Nocién de Derecho Subjetivo”, Ediciones Universitarias
Valparafso, 1976. Todos en Sierra, Lucas, op. cit. Ver también: Ross, Alf, “Sobre el Derecho
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¢(Permite la experiencia recabada en la materia afirmar esta
premisa para el caso chileno respecto del derecho a un medio am-
biente libre de contaminacién? Una primera aproximacién a la expe-
riencia judicial nos parece decir que si bien es reconocido, su ponde-
racién no ha tenido la misma entidad en la sentencias comentadas.
Sin embargo, es indudable, como hemos sefialado, que el derecho
garantizado en el articulo 19 N° 8 de la Constitucién es un derecho
fundamental fuertemente protegido, toda vez que estd enunciado
como derecho fundamental*?, dotado de recurso de proteccion y en
un contexto constitucional decididamente orientado al reconoci-
miento y respeto de los derechos fundamentales (articulo 1°, inciso
5°, articulo 19 y articulo 20, entre otros)*?. No es siquiera impres-
cindible acudir a los criterios elementales de interpretacién constitu-
cional* 43 (siempre en favor de los derechos fundamentales), ya en

y la Justicia”. Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1997, en especial el capitulo VI respec-
to de los derechos subjetivos y en especial el epigrafe XXXVI respecto de la aplicacién del
concepto de derecho subjetivo en situaciones que denomina tipicas; Alexey, Robert, “Teorfa
de los Derechos Fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997. Para
nuestro andlisis es interesante el tratamiento del “concepto de derecho a proteccién” p. 435 y
ss; Nino, Carlos Santiago, “Derecho, Moral y Politica, Una revisién de la Teorfa General del
Derecho”. Ariel Derecho. Barcelona, 1994. Cap. 3.

42 Parte de la doctrina ya los calificaba como un derecho subjetivo antes del reconoci-
miento constitucional. También se resalta la importancia del control judicial de los actos de la
Administracién en la materia: “Una segunda posibilidad serfa la de exigir que el demandante,
si pudiéramos asf llamarlo, invoque un derecho subjetivo violado por el acto u omisién
administrativa ilegal. De este modo, el reclamante tendrfa que demostrar que el acto u omisién
atenta contra un derecho del cual es titular.

La labor de éste seré decisiva para el desarrollo de lo Contencioso Administrativo en
todos sus campos y especialmente en el derecho del entorno. Por muy perfecta que sea la
legislaci6n que se dicte al respecto, el papel del juez serd primordial. De él depender4 que la
actividad administrativa quede verdaderamente bajo control jurisdiccional.” Pierry Arrau, Pe-
dro, “El Derecho del Entorno y lo Contencioso Administrativo”, comunicacién presentada en
el Primer Congreso de Derecho del Entorno, Universidad Catélica de Valparaiso, 1977.

43 Soto Kloss, Eduardo, “El Recurso de Proteccién y el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién: su contenido esencial”, Gaceta Juridica, enero 1993,
N° 151, pp. 22-27.

44 Al respecto y siguiendo a Linares Quintana, Ziiiga Urbina, Francisco O., “Ten-
dencias Contemporéneas en la interpretacién Constitucional”, en “Interpretacion, integracion
y razonamiento juridicos”, Conferencias y Ponencias presentadas en el Congreso realizado en
Santiago y Vifia del Mar entre el 23 y 25 de mayo de 1991. Universidad de Chile y Universi-
dad Adolfo Ibdfiez, Editorial Juridica de Chile, primera edicién, noviembre 1992, p. 293.

45 Esta especial naturaleza de los derechos fundamentales explica la procedencia de la
accién restando adn vias administrativas de impugnacién. La proteccién no puede quedar al
arbitrio de la ley: “Atento a ello la via excepcional del amparo, de acuerdo a las precisiones de
la legislacién infraconstitucional, resulta admisible cuando: a) no existan recursos o remedios
y b) cuando éstos no permitan obtener la proteccién del derecho constitucional. No resulta
suficiente entonces, ya de acuerdo con sus disposiciones, la coexistencia de una via procesal
(cualquiera sea ésta) para rechazar un pedido de amparo; era preciso considerar, en su caso, la
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el texto de la Carta Fundamental aparece como incuestionable la real
voluntad del constituyente. Lo anterior no puede sino tener impor-
tantes consecuencias juridicas que van desde el andlisis de constitu-
cionalidad de las normas que puedan vulnerar dicho derecho, al
estudio del verdadero alcance de los tratados internacionales que
versen sobre la temdtica ambiental®, y evidentemente la correcta
ponderacién en los criterios empleados en las resoluciones judiciales
respecto de la entidad de este derecho en nuestro contexto constitu-
cional.

Pensamos que la progresiva internalizacién de este concepto
contribuird a enriquecer el razonamiento implicito en estos casos
para, en definitiva, asumir que efectivamente se le ha reconocido
como un derecho inherente a la naturaleza humana, anterior y supe-
rior a los pardmetros reglados por el ordenamiento vigente.

3.2.2. El principio de la legalidad de los actos de la administracion

Resulta evidente que, salvo las excepciones anotadas, la ten-
dencia respecto del anélisis de la procedencia de medidas cautelares
pasa por el estudio de la legalidad*’ del acto. Este es un paso necesa-
rio mas no suficiente para determinar el grado de privacion, pertur-
bacién o amenaza del derecho invocado. Es decir, el hecho de haber
sido legalmente dictado el acto cuestionado no es més que una pre-
suncién de que no es atentatorio contra la garantia invocada.

operatividad de tal via para paliar los efectos del acto lesivo o, en las palabras de la ley, para
lograr “1a protecci6n del derecho o garantia constitucional de que se trate”. Véase, J. Sarmien-
to Garcfa y Otros, Proteccién del Administrado, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1996, pag. 150.

46 A] respecto nuestro trabajo “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién como un derecho humano y su proteccién a partir de los tratados internaciona-
les suscritos por Chile”, Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, Afio 1, vol. 2,
diciembre 2000.

47 E] alcance restrictivo del concepto de legalidad no es invocado en la doctrina.
Incluso quienes plantean una posicién que limita la discrecionalidad judicial en torno a las
competencias de la administracién admiten una concepcién amplia: Hay violaci6n de la ley
cuando una decisién es contraria a la norma de derecho, entendiendo por tal a todos los
elementos constitutivos de la legalidad que conforman el llamado bloque legal: Constitucién,
ley formal, reglamento, etc. Entre estas normas de derecho positivo la doctrina ha conside-
rado como formando parte de la legalidad a los principios generales del derecho, que por ser
elaboracién jurisprudencial nosotros los ubicamos entre aquellos medios de que el juez
dispone para controlar la discrecionalidad. Pierry Arrau, Pedro, “El Control de la Discrecio-
nalidad Administrativa”, trabajo presentado en los XII Jornadas de Derecho Piblico afio
1983 y publicado en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Chile y Catélica de
Valparaiso.
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Pero esta no es una caracteristica del proceder judicial privati-
vo de esta materia, sino que constituye una constante en el razona-
miento judicial nacional®8. Es mds, los fundamentos de dicha per-
cepcién de certeza, verdad, objetividad y legalidad radican en la
concepcién del legislador racional, capaz de prever los efectos de las
normas y que al momento de elaborar la norma evalda los 6ptimos
sociales deseados en base a los derechos involucrados. Coincidimos
con Pefia en este punto al afirmar: “Una de las caracteristicas basicas
de un sistema de administracién de justicia, es que constituye un
sistema donde las decisiones se adoptan en base a reglas piiblicas y
preexistentes. Uno de los ideales del constitucionalismo clésico y la
codificacién —a cuyo amparo se gests el sistema legal chileno— es
que las decisiones jurisdiccionales se adoptan en base a razones
justificatorias que no pertenecen a la autonomia o a la discrecién del
juzgador, sino en base a razones justificatorias provenientes del de-
recho legislado, el que, a su turno, es fruto de la voluntad auténoma
elaborada mediante el debate y el voto.”

Ese sometimiento de los jueces y sus decisiones a una racio-
nalidad publica preexistente equivale a uno de los ideales morales
que subyacen en los primeros proyectos de modernizacién del Esta-
do Nacional en América Latina. La “necesidad de fundar las senten-
cias” —para usar aquf €l titulo de un articulo de Bello publicado en
El Araucano— posee el sentido moral de explicitar las razones de la

decisién a fin de poder controlar, por parte del piblico y del litigan-
te, esa misma decisién™*.

48 Barros, Enrique, Bascufidn Antonio y otros. “La Cultura Juridica Chilena”. Corpo-
racién de Promocién Universitaria, Santiago, 1988.

49 Pefia, Carlos, “Hacia una caracterizacién del Ethos legal: De nuevo sobre la Cultu-
ra Juridica” en: Squella Narducci, Agustin, “Evolucién de la Cultura Juridica Chilena”. Febre-
ro de 1994. Centro de Promocién Universitaria, 1994, pp. 36 y ss. Por exceder los limites de
este estudio pero atendida la relevancia del estudio del razonamiento judicial chileno reprodu-
cimos la documentacién recopilada por Pefia, que refleja el esfuerzo de la doctrina nacional
por estudiar el tema. Obviamos la agrupacién ideol6gico-institucional hecha por Pefia. De esta
manera destacamos: Gonzdlez Pino, Miguel, “Estudio sobre la Competencia Préctica de la
Corte Suprema”. N° 68, noviembre de 1990. “Puntos de Referencia “Valenzuela Somarriva,
Eugenio. “Labor Jurisdiccional de la Corte Suprema. N° 139, septiembre de 1990, Documen-
tos de Trabajo. Valenzuela Somarriva, Eugenio, “Labor Jurisdiccional de la Corte Suprema.
Ambito de su Competencia en la Prictica y Funciones de sus Ministros en otros Organismos”,
Revista Estudios Piiblicos N° 40, Primavera de 1990, pp. 137-169. Proposiciones para la
Reforma Judicial”. Comisién de Estudios del Sistema Judicial Chileno, CEP, Santiago, 1991,
398 pp. Ruiz-Tagle Vial, Pablo, “Anélisis Comparado de la Fundacién Judicial Chilena”.
Revista de Estudios Piiblicos, N° 39, Invierno de 1990, pp. 131 - 162. También en un resumen
esquematico, ver “Puntos de Referencia”, CEP, N° 41, enero 1990, La Cultura Juridica Chile-
na. Squella, Agustin Editor, Barros, Bascuiidn, Cea, Correa, Cumplido, Lavados y Squella.
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Refuerza lo anterior la idea del Estado democratico como la
fuente que legitima el proceso normativo. Este canaliza la voluntad
general a través de las leyes. Pero precisamente la idea de derechos
fundamentales radica en la capacidad para asegurar a los individuos
las garantias que les son inherentes, independientemente de la vo-
luntad de la mayoria y, por lo tanto, superiores a ésta. Por lo ante-
rior, el andlisis de legalidad es insuficiente al momento de analizar
la vulneracién de un derecho fundamental. Existen, sin embargo,
algunos pronunciamientos judiciales que apuntan en la direccién que
hemos esbozado®’.

Una de las caracteristicas del derecho ambiental es precisa-
mente el ser eminentemente evolutivo. Los cambios tecnoldgicos y
el progreso del conocimiento cientifico originan un permanente
cuestionamiento sobre la certeza de la regulacién actual. Permanen-
temente se descubre que lo que ayer era aceptado como un método
productivo (uso de asbestos, harinas carnicas para consumo animal,
pesticidas, etc.), hoy puede dar origen a multiples perjuicios para el

Corporacién de Promocién Universitaria (CPU), 1* ed., 1988, 159 pp. Squella Narducci,
Agustin y otros, “Objetivos de la Capacitacién Judicial”. Documentos de Trabajo N° 16/89,
junio de 1989. De Pujadas, Gabriel, “Metodologia de la Capacitacién Judicial”, Documentos
de Trabajo N° 17/89, junio de 1989. “Escuelas Judiciales: Antecedentes para un Estudio de
Derecho Comparado”. Documentos de Trabajo N°12/91, mayo de 1991. Corporacién de
Promocién Universitaria, Proyecto de Capacitacién, Formacién, Perfeccionamiento y Politica
Judicial, Documentos y Materiales, Tres Tomos, CPU, 1990 el I y 1991 el II y el III. Martinez
Gaensly, José, “La investigacién Penal en Chile. El caso de José Randolph Segovia”. Docu-
mentos de Trabajo, N° 15.788, octubre de 1988. Rios A., Lautaro, “El poder Judicial Chileno
y la Violacién de los Derechos Humanos. Situacién Actual y Proposiciones. Documentos de
Trabajo N° 27/89, octubre de 1989. Squella et al., “La Naturaleza del Razonamiento Judicial”,
Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 2; Carrié y otros, “Formacién y Perfeccionamiento de los
Jueces”, Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 8; De Ramén, A., “La Justicia Chilena entre 1857
y 1924”, Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 12; Riego, C., “La Prisién Durante el Proceso
Penal en Chile”, Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 16; Barros et al., “Razonamiento Judi-
cial: Verdad, Justicia, Ley y Derecho”, Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 18.

30 Asf el voto disidente (Sr. Enrique Correa Labra) del fallo de 1986 “Soto Davison y
Otro con Director Nacional de Aguas” sefiala: “Que la declaracién de improcedencia del
recurso, no constituye un pronunciamiento sobre el derecho discutido en el recurso de protec-
ci6n —el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién— pues aquella decisién
tiene el tnico alcance de establecer que los peticionarios no han tenido la facultad procesal
para solicitarlo, desconociéndoles el derecho de accionar, sélo porque la resolucién impugna-
da no es “arbitraria ni ilegal”. Pero en el recurso no se discute la ilegalidad o arbitrariedad de
la resolucién —actividad de la direccién General de Aguas (....) sino que la accién entablada se
basa precisamente en los efectos de dicha resolucién—, actividad que va a producir o produce
la contaminacién de las aguas del rio Bio-Bfo, y por eso infringe el articulo 19 N°8°de la
Constitucién (.....) Pero, el fallo no se pronuncia sobre el derecho mismo que se ejercita e
invoca en la accion o recurso entablado, toda vez que nada resuelve sobre la contaminacion
que fue propuesta justamente para ser decidida. Desprecia el derecho subjetivo ejercitado
(....)" (considerando 5°).



IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS... 203

hombre. Es evidente que hoy en nuestro pafs existe normativa secto-
rial que estd obsoleta y que es insuficiente para cubrir las necesida-
des actuales. Ademds, atin persisten importantes vacfos normativos
(unto a los mencionados para el sector forestal, podemos enunciar
la ausencia de una legislacién de sustancias quimicas y una de resi-
duos peligrosos). Por lo anterior, el an4lisis de legalidad debe com-

plementarse con el andlisis de la razonabilidad de la norma, dada la
informacién disponible.

3.2.3. La discrecionalidad

Intimamente relacionado con lo anterior, estd el principio de
la discrecionalidad judicial y la discrecionalidad de la Administra-
cién. Probablemente un elemento que inhibe la tarea judicial respec-
to de este punto es precisamente la voluntad de no pronunciarse
sobre materias técnicas radicadas en organismos especializados. Sin
embargo, mediante este razonamiento se ejerce una discrecionalidad
quizés mayor: no analizar los efectos del acto recurrido que causa el
agravio, sino la validez legal del mismo. Existe unanimidad doctri-
naria en que la discrecionalidad de la Administracién est4 limitada
por la observancia de las garantfas fundamentales y que el control
judicial debe velar por el respeto de las mismas!.

Se podria pensar que estas razones implican una critica a la
labor judicial en funcién de la proteccién del derecho al entorno.
Esto es s6lo parcialmente cierto. Creemos que las deficiencias ano-
tadas, aunque si bien pueden ser subsanadas desde ya, se potencian
con la existencia de un procedimiento administrativo previo con
altos grados de discrecionalidad por parte de la Administracién, lo
que favorece la judicializacién del conflicto.

3! Asf en Pierry Arrau, Pedro, en “El Control de la Discrecionalidad...”. “Existen
otros casos, sin embargo, en que la apreciacién de la oportunidad hecha por el juez parece
tener fundamento, especialmente en lo tocante a las restricciones a las libertades publicas. El
juez podria determinar que un acto administrativo es ilegal sefialando que la autoridad apreci6é
erradamente los hechos y que éstos no justificaban la medida tomada. Quizas el juez, tratindo-
se de derechos fundamentales, debe reconocerse competente para traspasar la frontera del
control de la legalidad y entrar al control de la oportunidad de la medida”. También en:
Delgado Caldera, Hugo, “Limites Constitucionales de la Discrecionalidad Administrativa”,
Revista Chilena de Derecho, Volumen 16, afio 1989. “Las potestades discrecionales (otorga-
das por la ley) no pueden tener validez alguna cuando aquéllas sobrepasan o desbordan la
Constitucién Politica de la Reptiblica, peligro que se hace efectivo cuando el ejercicio de una
atribucién discrecional, que ha sido conferida por la ley, atropella o desconoce la esencia de
las libertades y derechos que la Constitucién asegura a todas las personas.”
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Durante el proceso de evaluacién ambiental no se garantiza
que la solucidn final serd fruto de una real ponderacién de los perjui-
cios y beneficios de los derechos involucrados. Quienes se oponen a
un determinado proyecto no saben el camino que tomardn sus obser-
vaciones al momento de ser ponderadas. No existe procedimiento
que regule la entidad técnica que debe evaluar las observaciones. No
existen reglas para definir asuntos relevantes, como si eventualmen-
te las aprensiones de los ciudadanos ameritan un estudio especial, la
importancia de la opinién de los directamente afectados, etc.

Parece 1itil estudiar la posibilidad de contar con lo que en el
sistema norteamericano se ha denominado guias metodolégicas pu-
blicas, para ponderar la opinién de la ciudadania. Quienes se han
opuesto a una iniciativa 0 a un proyecto requieren que se les de-
muestre la falsedad de sus temores, o bien que se acredite el mejora-
miento generalizado alcanzado mediante la nueva actividad con el
menor perjuicio posible para sus intereses. Para obtener una resolu-
cién fundada adecuadamente es recomendable contar con un infor-
me de entes independientes a la administracién durante el proceso
de evaluacién. Esto se logra mediante equipos de expertos listados y
a través de la transferencia de fondos de la Administracién Central
hacia las universidades, con el objetivo de apoyar a los grupos de
ciudadanos en la elaboracién de sus observaciones®?. Mientras més
fundamentada esté la resolucién de la administracién y mds exitoso
haya sido el proceso de participacién ciudadana, existird una mayor
aceptacién de la solucién final. De iniciarse la impugnacién judicial,
el tribunal dispondrd de mejores instrumentos para analizar el fondo
del asunto.

Respecto a la impugnacién en sede administrativa de la reso-
lucidn, sea ésta de alzada o de reposicidn, existen pocas razones por
las cuales los recurrentes deban radicar en esta sede sus esperanzas
de revertir la situacién inicial. La norma es que los superiores jerr-
quicos ratifiquen las decisiones de los érganos competentes. En el
marco de las resoluciones del procedimiento de evaluacién ambien-

52 Una opcién menos utilizada es la mencionada por Rosa, Juan: Por otro lado, el
modelo adoptado en los Pafses Bajos presenta una singularidad importante. Nos referimos a
“la creacién de una comisién para la revisién de los estudios de impacto, 6rgano que si bien se
halla integrado de manera idénea, por expertos independientes, sus funciones se circunscriben
a emitir, por escrito, a la autoridad competente su parecer sobre los condicionantes ambienta-
les a tener en cuenta en la decisién, pero su relevancia no va mds alld, no conlleva ningin
efecto de vinculacién, més que el de la motivacidn, sobre la resolucién definitiva y sustantiva
del procedimiento”. Vid., J. Rosa Moreno, ... op. cit., pp. 138-139.
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tal existe s6lo un caso en que al acoger un reclamo a base del

articulo 29 la Direccién Ejecutiva ha revertido el acuerdo de una
COREMA®3,

La alternativa de adecuados procedimientos contencioso-admi-
nistrativos segin el esquema tradicional de los mismos tampoco pare-
ce id6nea para la resolucién de estas contiendas®®. Las restricciones
del articulo 20 y las limitaciones propias de estos procedimientos en
nuestro pafs, en referencia a la duracién de los mismos, hacen presu-
mir que no es la sede apropiada para resolver estos asuntos.

En todo caso, si bien existen ordenamientos donde el disefio
de esta instancia admite la participacién de terceros interesados, jun-
to con un periodo probatorio, lo cierto es que la tendencia estd por
obviar el procedimiento contencioso-administrativo en aquellos ca-
sos en que un acto administrativo afecte garantias fundamentales.

La idea de la celeridad de la resolucién mediante el procedi-

miento de proteccidn es otro factor que contribuye al escenario ana-
lizado™.

En este sentido, es importante facilitar a la judicatura los ele-
mentos necesarios para conocer el fondo del asunto. La Ley
N°19.300 dispone que existird una lista de peritos, pero debido a la
ausencia de Reglamento, este instrumento no est4 operativo. Este es

33 Nos referimos a la resolucién N° 093/200 del 20 de septiembre 2000, que rechaza
la utilizaci6n de petcoke para la Central Guacolda.

54 Asf Ortega Alvarez, Luis, “El control interno y érganos constitucionales de control
no, jurisdiccional”, en Manual de Derecho Administrativo con Parejo Alfonso, Luciano, sefia-
la: “Conforme a la practica que ha desarrollado la Administraci6n, no sélo son mayorfa de
resoluciones negativas, sino que es frecuente el amparo en el silencio para dilatar la resolucién
judicial definitiva, lo que hace que los recursos administrativos se presenten como una carga
para poder acceder a la tutela judicial. De hecho, el propio legislador, al abordar una materia
especialmente sensible a efectos de dicha tutela judicial, como son los derechos fundamenta-
les, ha prescindido de la via previa administrativa, como requisito de acceso. Asf, el articulo 7
de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona establece
en su apartado primero que “para la interposicién de estos recursos no serd necesaria la
reposicién ni la utilizacién de cualquier otro recurso previo administrativo”.

35 Algunos procedimientos de impugnacién sectoriales se han estructurado sobre la
base de un procedimiento mds dgil. Asf la Ley N° 18.410 que crea la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles establece un procedimiento especial ante la Corte de Apelacio-
nes: “Articulo 19.— Los afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia no
se ajustan a la ley, reglamentos o demés disposiciones que le corresponda aplicar, podrdn
reclamar de las mismas, dentro del plazo de diez dias hébiles, contado desde la notificaci6n,
ante la Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio del reclamante. Si la resolucién
afectare a mas de una persona o entidad, cuyos domicilios correspondieren a territorios juris-
diccionales de diferentes Cortes, serd competente para conocer de todas las reclamaciones a

que haya lugar aquella que corresponda al domicilio de la autoridad que haya expedido el acto
administrativo reclamado.”
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un elemento que, junto a los cambios en el procedimiento adminis-
trativo, contribuirfan a optimizar el sistema de evaluacién e impug-
nacion existente. En todo caso, la posibilidad de suspender los efec-
tos del acto en estos casos parece una alternativa interesante si la
situacién lo amerita’®.

3.2.4. Eventualidad del daiio

Hemos indicado que, junto con reconocer la Constitucién chi-
lena un derecho de tercera generacién, le otorgé una especial accién
de proteccién. Ademads, hizo procedente dicho recurso para el evento
de que este fuese “amenazado”, lo que no es la regla general, incluso
para los derechos fundamentales mds elementales®’. Sin embargo
tanto la doctrina como la jurisprudencia han destacado la importan-
cia de la procedencia del recurso ante estas situaciones”®.

36 “La suspensién que en ella se contempla es la misma a que nos hemos venido
refiriendo hasta ahora, es decir, la suspensién como medida cautelar dirigida a evitar los
perjuicios que de la ejecucién de un acto emanado de una Administracién se pueden irrogar.
La necesidad de compaginar el principio de ejecutividad inmediata de los actos de los poderes
ptblicos (en expresién de la propia ley) y la defensa de los derechos e intereses de los
particulares afectados que reaccionan frente a los mismos solicitando la tutela jurisdiccional,
es lo que ha dado lugar, como ya ha quedado explicitado, a la necesidad de articular mecanis-
mos que salvaguarden estos segundos, sin merma del cumplimiento de los fines a que estdn
llamados los primeros”. E. Osorio Acosta, La suspension jurisdiccional del acto administrati-
vo, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 96.

57 Si el recurso se ejerce respecto de la legalidad del acto la amenaza serfa atin mas
dificil de justificar. Asf, Sarmiento Garcia es de la opinién que “la jurisdiccién contencioso-
administrativa es revisora. No resulta procedente para impedir dafios futuros, sino para corre-
gir vicios de legalidad de actos administrativos concretos”, Vid., J. Sarmiento Garcia y otros,
op. cit., pag. 152.

38 Respecto a proyectos de ley que amenacen el ejercicio del derecho de propiedad:
“Nosotros hemos estimado, en cambio, que el recurso de proteccién es procedente directa-
mente contra los actos administrativos, sin que sea necesario en que aquellos que requieran de
actividad material su ejecucién, basidndonos para ello en el texto constitucional que menciona
el término “amenaza del legitimo ejercicio”. El fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
de 8 de agosto pasado declar6 inadmisible el recurso, después de sefialar en su considerando
séptimo: “debemos suponer que la inconstitucionalidad que cree ver en ese proyecto va a ser
compartida no sélo por los poderes colegisladores sino también por el Tribunal Constitucio-
nal, todo lo cual aleja el temor cierto y razonable de que hace referencia en el fundamento
anterior”.

A pesar de la gravedad que encierra una afirmacién semejante en un fallo judicial, lo
mis trascendental de la sentencia que comentamos esté en el considerando tercero que enféti-
camente declara que no puede aceptarse la posicién del Poder Ejecutivo en cuanto que es
improcedente el recurso contra un proyecto de ley ... “nadie ni aiin a pretexto de ejercitar
potestades propias y privativas de los otros poderes del Estado, en sus actos, puede inhibir a
este Tribunal para que dé cumplimiento al mandato constitucional de resguardar los derechos
amparados con el recurso, restableciendo el imperio del derecho y dando la debida proteccién
al afectado”... Pierry Arrau, “El Recurso de Proteccién...”, op. cit.
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La propia estructura de los procesos productivos actuales nos
hace vivir en permanente amenaza que se cierne sobre nuestro entor-
no y nuestra existencia. La {ntima relacién entre ambos es la razén
mds invocada para dar proteccién constitucional a este derecho.

Acreditar una amenaza, especial, distinta y superior a la que
experimentamos diariamente mientras sabemos que respiramos par-
ticulas dafiinas o que por los mares y calles transitan productos
altamente toxicos, es tarea compleja. Por otra parte, los mecanismos
de certificacion ambientales internacionales son barreras al comer-
cio, lo que constituye un impulso adicional para que las empresas
modifiquen sus procesos productivos haciéndolos més amigables
con el medio. La iniciativas productivas suelen incorporar entonces
tecnologia avanzada que minimiza los efectos ambientales. De todas
formas, son estos umbrales de certeza los que deberian ser analiza-
dos por el juez al momento de decidir en la materia.

3.2.5. Consideraciones econémicas

Junto a lo anterior, debe tenerse en cuenta que la calificacién
ambiental es un acto administrativo que permite al proponente ini-
ciar un proyecto de inversién. De ésta emanan derechos que son
oponibles a terceros. La revocacién de la calificacién implicaré la
privacién o perturbacién de otro derecho protegido.

Pero no sélo existe un derecho del particular que tiene la
iniciativa de desarrollar una actividad, sino que la magnitud de los
proyectos hace necesario que se incorporen elementos econémicos
en los fundamentos de la decisién final. Recordemos que el derecho
a desarrollar una actividad econdmica y el derecho de propiedad
también son derechos de los llamados “fuertes” en la Constitucién
chilena. Es decir, puede un tribunal comprobar que el derecho al
medio ambiente libre de contaminacién estd amenazado, pero, al
mismo tiempo, no revocar el acto de certificacién ambiental. Debe
evaluar los efectos positivos en términos econémicos y sociales del
proyecto involucrado respecto del dafio esperado.

Lo anterior, junto a la consideracién de los derechos del pro-
ponente, puede ser disonante con los criterios explicitos dei razona-
miento judicial, pero en mds de una oportunidad han sido el funda-
mento que da continuidad a un determinado proyecto®®. Mientras

39 “Las centrales generadoras de energia ajenas a la necesidad de respetar el goce de
los derechos de aguas constituidos en el cauce correspondiente, y fundadas en un alcance del
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mds acertado y menos discrecional sea este razonamiento —que no es
otro que la incorporacién del andlisis econémico del derecho en las
decisiones administrativas y judiciales®*—, mayor ser4 la aceptacién
social de la solucion final.

Al plantear una optimizacién del procedimiento administrati-
vo de evaluacidn, que es la sede donde naturalmente se debe discutir
la viabilidad de un proyecto, y con el objetivo de disminuir la discre-
cionalidad del mismo, creemos que las variables econémicas se de-
ben explicitar y deben estar contenidas en la calificacién del proyec-
to. Esta idea que infunde otros sistemas de evaluacién ambiental®!
tiende a hacer mds transparente la adopcién de la decisién final. Por

derecho de agua no consuntivo distinto del aplicado hasta ahora, producirian efectos multiples
en las distintas actividades que comprende el proceso de generacién y consumo de energia
eléctrica y que pueden alcanzarlo desde los aspectos referentes a costos de producci6n hasta
los montos de sus precios y con ello su consumo regular por parte de los usuarios finales, con
impactos negativos en el medio ambiente y en el desarrollo econémico y social del pafs”.
Fallo de la Corte Suprema en el caso de la central hidroeléctrica Pangue. Citado en Zifiiga,
Yanira, “El Andlisis Econémico del Derecho como Método Interpretativo en el Derecho
Chileno”, Memoria de Grado, 1999.

60 Ios Fundamentos del Analisis Econémico en: Posner, Richard, “Utilitarismo, Eco-
nomia y Teorfa del Derecho”. Estudios Piiblicos, N° 69, 1998; Pastor Santos, “Sistema
Juridico y Economia: Una Introduccién al Andlisis Econémico del Derecho”. Ed. Tecnos,
Madrid 1993; Polinski, Mitchell, “Introduccién al Anélisis Econémico del Derecho”. Ed.
Ariel, Barcelona, 1985. Respecto a la aplicacién de instrumentos juridico-econémicos en
materias ambientales, ver: “Aplicacién de instrumentos econémicos de regulacién ambiental
en México”, CEPAL. Convery, Frank J., “Making Markets Work for the Economy and the
Environment- lessons from Experience for Spain and Other Countries”, Congreso de Protec-
cién Fiscal del Medio Ambiente, Universidad Complutense de Madrid (Facultad de Derecho),
Madrid, January 1996. OECD, “Environment taxes in OECD countries”, Organization for
Economic Co-operation and Development, OECD, 1996. Potier, Michel, “Implementing
environmental taxes: lessons from OECD member countries “experience”, Primer Congreso
Internacional “La Proteccién Fiscal del Medio Ambiente”, Madrid, 22, 23 y 24 de enero de
1996. Sejenovich, Héctor; Abraham, Jorge R., “Instrumentos econdmicos para la gestién
ambiental en la Repiiblica Argentina”, CEPAL, LC/R. 1542, 30 de junio de 1995. Shi, Stephen
J.; Cooper, Susan H., “Tax treatment of environmental costs”, The Banking Law Journal,
febrero 1995.

6! En cuanto al modelo estadounidense de evaluacién de impacto ambiental, dentro
del Environmental Impact Statement —E.1.S—, es importante considerar al respecto el conteni-
do de los diversos puntos del preceptivo anélisis en un estudio ambiental que incluye, entre
otros, “el andlisis de los impactos probables de la accién propuesta sobre el medio, mediante
adecuadas metodologias de prediccién y evaluacién. Innovadoras se muestran en este punto
las Directrices del Consejo de Calidad Ambiental —C.E.Q- Council of Environmental Quality,
respecto de lo fijado por la NEPA y en cuanto a la tipologia de impactos a considerar. En este
sentido, deben valorarse tanto los efectos negativos como positivos y tanto sobre el ambiente
nacional como sobre el internacional; de igual forma, se preceptia el andlisis de los efectos
primarios o directos y de los secundarios o indirectos, debiendo ser igualmente objeto de
atencién, y de manera importante, los efectos socioecondmicos, aunque en absoluto su rele-
vancia les hace suficientes, por si mismo, en la preparacién de los estudios de impacto. J. Rosa
Moreno, op. cit.
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todos es sabido que el érgano superior d¢ CONAMA, el Consejo
Directivo, es un ente eminentemente politico donde el razonamiento
econdémico es crucial al momento de aprobar un proyecto.
Progresivamente, el debate ambiental ha estado motivado por
razones de tipo comercial con incidencia en el entorno. Conocemos
largas disputas por el uso de determinados combustibles, por la loca-
lizacién de plantas de celulosa que perjudican a vifiateros o termina-
les de petréleo que alteran las condiciones para la salmonicultura. La
autoridad ambiental ejecutiva, al decidir en estas materias, no pre-
senta una ponderacién de costo-beneficio junto con las motivaciones
ambientales. Esto favorece la interpretacién de que la decisién que
en definitiva adopte el Consejo Directivo serd politica y discrecio-

nal, con lo que se abre la posibilidad de la via Jud1c1a1 para enmen-
dar la resolucién administrativa.



