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LA CULPABILIDAD EN LA RESPONSABILIDAD POR DANO
AMBIENTAL Y SU RELACION CON EL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL*

[Guilt in liability for environmental damages and its connection with the
Chilean environmental impact assessment system]

Jorge A. FEMENIAS §.**

RESUMEN

El presente articulo busca identificar
cémo afecta en la determinacién de
la culpabilidad del causante del dafio
ambiental, la circunstancia de que su
actividad deba someterse al Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental

(SEIA).
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ABSTRACT

This article seeks to identify the
impact, in the determination of the
culpability of the agent who causes
environmental damage, of the
circumstance that its project must be
submitted to the Environmental Impact
Assessment System (SEIA).
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1. DANOS AMBIENTALES OCASIONADOS POR ACTIVIDADES
QUE SE ENCUENTRAN OBLIGADAS A INGRESAR AL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

El articulo 10 de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente
(LBGMA) dispone que los proyectos o actividades que enumera y que
sean susceptibles de causar impacto ambiental en cualquiera de sus fases,
deberdn someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA)'.

En consecuencia, existe por parte de los titulares de dichos proyectos
o actividades, una obligacién legal de no ejecutarlos o modificarlos sin la
obtencién previa de una autorizacién administrativa, pronunciada luego
de concluido un proceso de evaluacién de los impactos ambientales que
pueda ocasionar dicho proyecto o actividad®.

A partir de dicha disposicidn, interesa preguntarse qué ocurre con aque-
llos proyectos o actividades que, encontrdndose obligados a ser ingresadas al
SEIA, no lo hicieron; o bien, que, habiéndose ingresado, han llevado a cabo
acciones que ocasionaron efectos ambientales significativamente
adversos o, derechamente, dafios ecolégicos puros.

1. Danos ambientales ocasionados por actividades que encontrindose
obligadas a ser ingresadas al SEIA no lo hicieron

La primera hipdtesis que se puede presentar dice relacién con aquellos
proyectos o actividades que encontrdndose obligadas a someterse al SEIA no
lo hicieron. En concreto, en lo que respecta al régimen de responsabilidad
por dafio ambiental, lo que se debe esclarecer es: el hecho de haber incum-
plido la obligacién legal de ingresar un determinado proyecto o actividad
al SEIA ;genera consecuencias juridicas para el titular con respecto a los
dafios ambientales que ocasione su proyecto o actividad?

Pensamos que la tinica consecuencia juridica que dicho incumplimiento
presenta es que da origen a la situacién prevista en el inciso 1° del articulo
52 de la LBGMA, ya que estarfamos ante la infraccién de una norma de
proteccién ambiental establecida en la propia LBGMA (el articulo 8 en
concreto)?, y por lo tanto la culpa o dolo del titular de la actividad deberd
ser presumida legalmente.

' La regulacién del Sistema de Evaluacién Ambiental en Chile puede
comprenderse a partir de la lectura de los articulos 2 literal j), 8, 10, y 11 de la
LBGMA.

> CorraL, Herndn, E/ sistema de impacto ambiental y la responsabilidad civil por
dafio al medio ambiente, en Revista de Derecho Administrativo Econdmico 1 (1999)
1, p. 85.

% En el mismo sentido, CORrAL, Herndn, cit. (n. 2), p. 85.
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2. Daitos ambientales ocasionados por actividades que, estando obligadas, si
ingresaron al SELA

2.1. Efectos significativamente adversos para el medio ambiente pronos-
ticados y autorizados en la Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA). — En
esta hipdtesis, el proceso de evaluacién ambiental detecté que el proyecto
o actividad generarfa efectos significativamente adversos para
el medio ambiente; sin embargo, estimé que los mismos podian ser
reparados, compensados o mitigados mediante mecanismos diversos a la
responsabilidad que la propia LBGMA y su reglamento contemplan.

Creemos que lo primero que se debe determinar es si en estos casos
estamos o no frente a verdaderos dafios ecoldgicos puros, en tanto
la LBGMA denomina a este tipo de hechos lesivos como efectos signi-
ficativamente adversos [articulos 2 letra i); 11 letra b) y e]; y no como
dafios ambientales [articulo 2 letra e)].

El tema en cuestion no es trivial, ya que siendo el dafio un fenémeno
proscrito pot el ordenamiento jutidico, éste no podtia (o no debetfa) ser
autorizado por un 6rgano Administrativo bajo ninguna circunstancia
y mucho menos tratindose de dafios ambientales, pues recordemos que,
como hemos sefialado en otro lugar, un recurso ambiental dafiado es un
elemento dafiador en si mismo*.

De hecho, pensamos que esta circunstancia demuestra la necesidad
de realizar una estricta diferenciacion, al menos en lo que respecta a la
LBGMA, entre los conceptos de dafio ambiental, impacto ambien-
tal® y contaminacién®, por cuanto éstas dos ultimas categorias si son
permitidas o toleradas por el ordenamiento juridico ambiental, desde que
tratindose de los impactos ambientales’ estos resultan en ocasiones
inevitables para permitir el desarrollo de proyectos, mientras que la con-
taminacién no es posible nunca eliminarla del todo®.

* FEMENIAS, Jorge, El régimen general de responsabilidad por danio ambiental en la
ley n° 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Un andlisis de sus normas a
la luz de los principios del derecho ambiental (Valladolid/Santiago, Tesis para optar al
Grado de Doctor en Derecho, Universidad de Valladolid - Pontificia Universidad
Catélica de Chile, [inédita], 2016), p. 382.

> Sobre el particular, AsTorGA, Eduardo, Derecho ambiental chileno. Parte Gene-
ral (32 edicién, Santiago, Abeledo Perrot — Thomson Reuters, 2012), p. 48. Defini-
da en el articulo 2 letra k) de la LBGMA.

¢ Definida en el articulo 2 letra c) de la LBGMA.

7 Al respecto, SILVA, Beatriz, Evaluacidn Ambiental: Impacto y Daso. Un Andlisis
Juridico Desde la Perspectiva Cientifica (Alicante, Tesis para optar al grado de Doctor
en Derecho, Universidad de Alicante, [inédita], 2012), p. 58.

8 Actas OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, sesién 1822, celebrada en
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Pero ocurre que, al parecer, en la hipdtesis que venimos analizando
estarfamos frente a situaciones donde la LBGMA, con el objeto de permitir
el desarrollo de proyectos o actividades, autoriza determinados dafios am-
bientales -y no impactos ambientales-, ya sea por estimar que éstos pueden
ser minimizados a limites tolerables, reparados o bien compensados con
otras medidas que representan un valor ambiental similar o mayor.

Lo anterior se indica dado que la denominacién efectos signifi-
cativamente adversos aparenta ser un género al cual pertenece la
especie dafio ambiental. En efecto, siendo éste ultimo definido por la
LBGMA como “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo
inferido al medio ambiente 0 a nno o mds de sus componentes”, no cabe duda al-
guna que bajo dichas notas distintivas pueda también ser considerado o
catalogado como un efecto significativamente adverso inferido
al medio ambiente.

En este escenario, es posible advertir una distincion entre dafio am-
biental,impacto ambiental y contaminacién’. Pero no ocutte lo
mismo entre las nociones de dafio ambiental y efectos significativamente
adversos de los que habla la ley al referirse a los EIA, donde cuesta vi-
sualizar elementos que permitan diferenciarlos y, por el contrario, mas
bien parece tratarse de fenémenos vinculados en una relacién de género-
especie "',

Expresado el problema en los términos expuestos, creemos que existen
dos interpretaciones posibles para resolver esta cuestion: @) aquella que
niega el caracter de dafio ambiental a los denominados efectos significativos
adversos por la LBGMA; y, 4) aquella que entiende que ambos términos
son sin6nimos y, en consecuencia, los sefialados efectos significativamente
adversos serfan dafilos ambientales permitidos por el ordenamiento juri-
dico ambiental.

a) Interpretacion segiin la cual se niega que los efectos significativamente
adversos autorizados por la Evaluacion Ambiental correspondan a dafios
ambientales. — Bajo esta visién surgen dos consecuencias elementales:
Primero, los efectos significativamente adversos que fueron auto-
rizados por la Resolucién de Calificacién Ambiental (RCA) que calificé

ambientalmente favorable el proyecto o actividad, no pueden dar origen

miéreoles 14 de enero de 1976. [visible en internet: http://www.ben.cl/lc/cpoliti-
ca/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision Ortuzar.
pdf.]

? E incluso, con la sola lectura del articulo 2 letra i), queda claro que para la
LBGMA “impacto ambiental'y efecto significativamente adverso” no son lo mismo.
19 Sobre este punto, resulta interesante la opinién de CorraL, Herndn, cit. (n.

2), p. 87.
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a responsabilidad por dafio ambiental, en tanto los mismos no configuran
un dafio ecolégico puro y deben ser corregidos, mitigados o compensados,
a través de los mecanismos que la propia LBGMA contempla y que se
refieren, fundamentalmente, a la implementacién de las medidas que el
titular propuso y que la autoridad administrativa pertinente aprobd; vy,
segundo, la autoridad administrativa no puede autorizar la generacién de
dafios ambientales -entendiendo por tales aquellos que retinan las carac-
terfsticas expresamente establecidas en la definicién que de ellos propor-
ciona la LBGMA-. En tal sentido, si éstos se verifican en el desarrollo de
un proyecto o actividad que fue sometida al SEIA, necesariamente serdn
dafos ambientales no autorizados que deberdn ser reparados conforme
se expondrd mds adelante.

Existe doctrina que denuncia una contradiccién en la LBGMA o en su
reglamento, ya que no consideraron una compaginacién entre los dafios
autorizados por la Autoridad publica y la responsabilidad medioambiental,
en cuanto ésta tltima -por disponerlo asi los articulos 3 y 51 de la LBG-
MA- ordena que todo aquel que causa culpable o dolosamente un dafio
al medio ambiente deba repararlo’. Sin embargo, estimamos que dicha
contradiccién se evita por medio del andlisis precedente.

En efecto, examinado el problema desde la perspectiva que expone-
mos, tal contradiccién no se verifica por cuanto, siguiendo la légica que
infunde ala LBGMA, todo dafio ambiental deberd ser reparado, mientras
que aquellos efectos lesivos que no pueden ser calificados como tal por
encontrarse previamente ponderados y autorizados por la autoridad admi-
nistrativa -aunque retinan algunas de las caracteristicas del dafio ecolégico
puro- podrdn ser perfectamente compensados, mitigados o corregidos en
conformidad al mecanismo pertinente establecido por la propia LBGMA
y por el Reglamento del SEIA.

b) Interpretacidén segin la cual se afirma que los efectos significativamente
adversos son dafios ambientales autorizados en la Evaluacion Ambiental
respectiva. — Resulta inevitable reconocer que una interpretacién como
la anterior parece bastante forzosa y consiste mds bien en un esfuerzo
dogmdtico para hacer coherente la sistemdtica de la LBGMA que en una
propuesta real que solucione los problemas que presenta la materia en
andlisis.

Por ello, aunque pensemos que desde la perspectiva de la teorfa del
derecho' ello no resulta correcto, conforme el tenor expreso de las

"' CorraL, Herndn, cit. (n. 2), p. 88.

12 Como lo ha reconocido nuestra Corte Suprema: Quinto: El dafio es connatu-
ralmente perjudicial, malicioso, perverso. Siempre «echa a perder» o «estropea» (Excma.
Corte Suprema, causa rol N° 10.884 - 2011, sentencia de 4-12-2012, caratulada
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normas de la LBGMA, nos parece que se debe concluir que este cuerpo
normativo si permite la produccién de ciertos dafios ambientales a los que
denomina eufemisticamente efectos significativamente adversos.
Como afirma una autora, “se trata, en muchos casos, de dafios ambienta-
les (afectaciones significativas) pero que estaran justificadas por nuestra
legislacion, ya que en sede administrativa se le exigira mitigar, reparar o
compensar”".

En consecuencia, se tratarfa de dafios ambientales cuya reparacion se
previene mediante un mecanismo que excluye la responsabilidad, el que
se traduce en una evaluacién ambiental de ellos y en la implementacién
de las medidas pertinentes para hacerles frente, a saber, de mitigacion,
reparacion o compensacion. Todo, bajo la logica del principio del
desarrollo sostenible, esto es, “aquél que satisface las necesidades de
las generaciones presentes sin comprometer la capacidad de las futuras
para satisfacer las suyas”'*.

Bajo este prisma, surge la pregunta ;qué ocurre con estos dafos
ambientales con respecto al régimen de responsabilidad regulado en la
LBGMA? pareciéndonos que, en esta hipotesis, haber obrado en forma
plenamente ajustada a una autorizacion administrativa especial, que ha
sido enderezada a regular, controlar y reparar dafios ambientales que lue-
go se verificaron, configura una causal de justificacién en la medida
que los mentados dafos hayan sido mitigados, reparados o compensados
conforme a dicha autorizacién. Luego, si dicha mitigacion, reparacion o
compensacion no se verifica, habra lugar entonces a exigir la responsabi-
lidad por dafio ambiental de su autor.

2.2. Darios ambientales pronosticados por la Evaluacion Ambiental y
expresamente prohibidos o no autorizados. — Aqui estamos frente a situa-
ciones donde la evaluacién ambiental detecté que el proyecto o actividad
ocasionaria ciertos dafios ecolégicos puros que prohibid, razén por la cual
se obligé al titular a ejecutar una serie de medidas tendientes a evitarlos.

Al respecto, nos parece que verificados dafios que fueron expresamente
prohibidos en la evaluacién ambiental e imponiéndose al titular del pro-

“Fisco de Chile con Servicio de Vertederos Los Maitenes”). En tal sentido, nos pare-
ce que el derecho no puede tolerar ninguna forma de dafio bajo ninguna hipétesis.

'3 DELGADO, Verénica, La responsabilidad civil extracontractual por el danio am-
biental causado en la construccidn u operacidn de las carreteras, en Revista de Derecho
Universidad Austral de Chile 1 (2012) 25, p. 69.

!4 BETANCOR, Andrés, Derecho Ambiental (Madrid, La Ley, 2014), p. 179. En
Espafia, una opinién similar es la que sostiene CONDE, Jests, El deber juridico de
restauracidn ambiental (Granada, Editorial Comares, 2004), p. 267.
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yecto o actividad que los ocasiond una serie de condiciones y medidas para
evitarlos, éste se encontrard obligado a su reparacién.

En todo caso, un correcto andlisis de esta hipdtesis requiere efectuar
una distincién previa en torno a si las medidas impuestas en la respectiva
RCA se ejecutaron, o no, en conformidad a lo dispuesto en ella.

Pensamos que en el evento que las medidas no se hayan ejecutado con-
forme a lo dispuesto en la RCA es posible aplicar en contra del titular del
proyecto o actividad la presuncién del articulo 52 inciso 1° de la LBGMA,
por cuanto se trata de la infraccién a normas de proteccion, preservacion
o conservacion ambientales, establecidas en la propia LBGMA. En con-
creto, se trataria de una infraccion al articulo 24 inciso final. Asimismo,
porque con ello el titular infringe el articulo 35 literal a) de la LOSMA,
la cual es una norma de proteccién ambiental establecida en
otra disposiciéon legal.

Finalmente, si las medidas si fueron adoptadas conforme a lo previsto
por la RCA pero igualmente se verificd un dafio ambiental, creemos que
respecto del titular del proyecto o actividad no se configura la presuncion
del articulo 52 mencionado, pero que este igualmente podtia ser consi-
derado responsable de la reparacion de dichos dafios ambientales, en la
medida que se acrediten todos los presupuestos de la responsabilidad por
dafio ambiental — entre los que se cuenta, desde luego, su culpa o dolo®.

Lo anterior se piensa, dado que la autorizacion estatal debe conside-
rarse principalmente como un medio de control o medida preventiva y no
como garantia de irresponsabilidad'’, o, al menos, ello no puede constituir
una regla general.

En efecto, a nuestro juicio, “el cuidado empleado por el empresario
no se encuentra consumado, toda vez, que el mandato general de
actuar conforme a la diligencia exigible, le imponia el deber de ejecutar y
soportar las medidas necesarias para no producir el dafio, aun por sobre las
requeridas por la resolucién de tutela ambiental, y que vienen determinadas
por las circunstancias del lugar, tiempo, persona, previsibilidad, riesgo,
trascendencia técnica, costo de evitacion, entre otros criterios homologa-
bles, objeto siempre de una definicién prudencial del sentenciadot”", lo
que se acentua al tratarse de dafios previstos y expresamente prohibidos

5 Contra esta opinién, CORRAL, Herndn, cit. (n. 2), p. 88.

16 JaNA, Andrés, La responsabilidad Civil en el Proyecto de Bases del Medio Am-
biente, en Revista Derecho y Humanidades 1 (1992) 2, p. 188.

7 HUNTER, Ivdn, La culpa con la ley en la responsabilidad civil ambiental, en

Revista de Derecho (2005), p. 6. [visible en internet: http://mingaonline.uach.cl/
scielo.php?pid=S071809502005000200001 &script=sci_arttext]
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por la resolucién que calificé ambientalmente favorable su proyecto o
actividad.' Asf también ha sido resuelto por nuestra Corte Suprema®.

Asimismo, y sin perjuicio de la responsabilidad que pesara sobre él,
creemos que se debera analizar silas medidas impuestas por la Autoridad
administrativa fueron realmente idéneas, pues en caso que no lo hayan
sido, se debe evaluar la concurrencia de responsabilidad de la Adminis-
tracion publica por haber efectuado una deficiente evaluacién ambiental.

Como se ha afirmado, “no debe olvidarse que la actividad, aunque
privada, se somete a autorizacion, cuya justificaciéon se encuentra en la
necesidad de que la Administracién controle su ejercicio, por entrafiar un
potencial dafioso para la sociedad. Desde esa perspectiva, tampoco cabe
excluir por completo la responsabilidad patrimonial de la Administracién
cuando los perjuicios resulten del deficiente ejercicio de sus competencias,
al otorgar la autorizacion (culpa in eligendo), o al inspeccionar y controlar el
desarrollado de la actividad autotizada (culpa in vigilando)”™. Al contratio, “la
proteccion del medio estd precisamente en la base de una intensa interven-
cién publica, que -en gran medida- se articula a través de autotizaciones™!.

Enlo que a nuestro parecer respecta, creemos que una situacién como
la sefialada puede engendrar responsabilidad para la Administracion pu-
blica, en tanto se configura una culpa por omisién de su funcién
de control o proteccién ambiental®.

En efecto, éste es un caso de imputacién de responsabilidad a la
Administracién publica, por los dafios causados por patticulares, con
fundamento en haber autorizado la apertura de esos establecimientos y no
vigilar el cumplimiento de la normativa ambiental, omitiendo asi su deber
de control y vigilancia. I.a administracion tiene la potestad de control de
las actividades al otorgar las correspondientes licencias administrativas y
la obligacién de imponer las medidas correctoras necesarias y, en caso de

'8 En un sentido similar, MoRreNo, Eulalia, La proteccidn juridico-privada del
medio ambiente responsabilidad por su deterioro, (Granada, Tesis para optar al Grado
de Doctor en Derecho, Universidad de Granada, [inédita], 1990), p. 359.

' Excma. Corte Suprema, causa rol N°396 - 2009, sentencia de 20-04-2011,
caratulada “Asociacién de Canalistas del Embalse Pitama con Sociedad Concesiona-
ria Rutas del Pacifico S.A.”, disponible en: Legal Publishing N° identificador: CL/
JUR/3422/2011.

20 LAGUNA DE PAz, José Carlos, La autorizacién administrativa (Navarra, Thom-
son Civitas, 2006), p. 300.

2! LAGUNA DE Paz, José Carlos, Responsabilidad de la Administracidn por dafios
ambientales, en Noticias de las Unién Europea 305 (2010), p. 74.

22 Contra esta posibilidad, CorbERO, Encarna, Derecho de dafios y medio am-
biente, ahora, en ORTEGA ALVAREZ, Luis (director), Lecciones de Derecho del Medio
Ambiente (4* edicién, Valladolid, Lex Nova, 2005), pp. 525 y 526.
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incumplimiento de las condiciones impuestas, suspender el funcionamien-
to de la actividad, revocar la licencia o imponer sanciones™.

De esta forma, podria sostenerse que, como afirma VAZQUEZ DE
PraDA, “implicitamente, el ente ptblico concedente de la autorizaciéon se
responsabiliza de todas las perturbaciones ambientales introducidas por
dicha autorizacién”*,

Dado que este tltimo tema sera abordado en el acapite inmediatamente
siguiente, nos remitiremos a lo que, mutatis mutandi, sobre el particular
diremos a continuaciéon cuando hablemos de los dafios ambientales no
previstos por la evaluacion ambiental.

2.3. Daiios ambientales que no fueron pronosticados en la Evaluacién de
Impacto Ambiental. Uno de los problemas mds interesantes que se presentan
en esta materia, dice relacién con aquellos dafos ecolégicos puros que sur-
gen a consecuencia de acciones realizadas en el marco de dichos proyectos
o actividades y que no fueron pronosticados o proyectados durante todo
el proceso de evaluacién ambiental.

En este caso, estamos frente a situaciones donde se ha verificado un
dafio ambiental que no fue visualizado ni por la autoridad -que finalmente
autorizé el mentado proyecto o actividad- ni por el titular de éstos — que
fue quien proporciond todos los antecedentes ante la Autoridad adminis-
trativa para ser evaluados.

Luego, a efectos de determinar el responsable de la reparacion de los
dafios ambientales no previstos ocasionados por un proyecto o actividad
evaluado ambientalmente favorable por la Autoridad administrativa, se
deberan resolver las siguientes inquietudes: /es posible hacer responsa-
ble al titular que sometioé su proyecto a una evaluacion ambiental, que
concluy6 con una calificacion favorable, sin haber previsto los dafios
ambientales que finalmente ocasioné?; y ¢ es posible perseguir la respon-
sabilidad de la Administracion por haber incurrido en una deficiente
evaluacion ambiental al no haber previsto ese concreto dafo?

# Una posicién atn mds dura es la que sostiene CONDE, Jests, cit. (n. 14), p.
370.

2 VAZQUEZ DE PRrADA, Valentin, Medio Ambiente y costes de contaminacién, en
Documentacion Administrativa 178 (1978), pp. 151 y ss. En un sentido similar,
JORDANO, Jests, La responsabilidad de la Administracién con ocasién de los daios al
medio ambiente, en Revista de Derecho Urbanistico 119 (1990), pp. 99 y ss. El autor
morigera su opinién mds tarde. JORDANO, Jests, Administracién y responsabilidad por
dafios al medio ambiente: La construccion del régimen juridico de los dafios ambientales,
ahora, en Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo (director), La proteccion jurisdiccional del medio
ambiente (Madrid, Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, 2001), pp. 283-284.
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Para resolver estos problemas creemos que es necesario realizar nueva-
mente una distincioén segun si los dafios no pronosticados en la Evaluacion
Ambiental eran previsibles oimprevisibles. Por la extensién que
exige su tratamiento, nos ocupamos de esta materia en los
numeros 2.4 y siguientes.

2.4.La responsabilidad del titular del proyecto o actividad en
aquellas hipdtesis en que los dasios ambientales no pronosticados
si eran previsibles. — Pensamos que en éstas hipétesis, “estos dafios no
quedardn salvaguardados por la certificacién estatal de cumplimiento de la
legislacién, ya que el titular del proyecto o actividad no ha integrado a la
evaluacién administrativa la informacién y descripcién, correcta’y completa
de la actividad que pretendié desarrollar; aqui, la sola autorizacién del
poder publico no exime de responsabilidad al agente y es perfectamente
posible seguir el camino de la imputacién subjetiva de culpabilidad para
hacer efectiva la responsabilidad ambiental”®.

Es decir, en los casos en que se produzcan dafios no previstos en la
evaluacién ambiental, pero que debieron serlo (dafios previsibles), el
titular del proyecto o actividad que los ocasioné debe responder por ellos.

Lo anterior se indica, en primer lugar, por la propia 16gica del SEIA.
En efecto, en la evaluacién ambiental a la que se someten ciertos proyectos
o actividades es el propio interesado quien acompana a la Autoridad res-
pectiva (SEA) todos los antecedentes necesarios para que dicho organismo
pueda coordinar con los respectivos érganos sectoriales (Direccién General
de Aguas, Servicio Agricola y Ganadero, Consejo de Monumentos Nacio-
nales, etc.) el pronunciamiento sobre la conformidad, o no, del proyecto
con la normativa ambiental vigente en nuestro pais®.

En tal sentido, es el particular quien pone a disposicién de la Autoridad
toda la informacién necesaria para que esta pueda evaluar su proyecto,
siendo en consecuencia él, el principal responsable por la veracidad y
completitud de la misma.

De alli que la falta de previsiéon de un eventual dafio ambiental es
un yerro que principia, fundamental y eminentemente, en el titular del
proyecto o actividad, pues es él quien, siendo el interesado en llevarlos a
cabo, debe evaluar cada una de las situaciones de riesgo que presente su
desarrollo empresarial.

Asi, por lo demas, lo impone la observancia de los principios preven-

» HUNTER, Ivdn, cit. (n. 17), p. 7.
% Articulo 8 de la LBGMA. Para una sintesis del procedimiento, ASTORGA,
Eduardo, cit. (n. 5), pp. 183-189.
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tivo y precautorio, segun hemos dicho en otra oportunidad”, en virtud
de los cuales, si no existe una certeza suficientemente contundente de
que la actividad no ocasionara dafo, a la luz de los estudios cientificos y
el estado actual del arte, el individuo interesado en llevarla a cabo debera
abstenerse de hacerlo.

De esta forma, puede considerarse suficiente que el dafio sea previsible
en abstracto, sin que tenga que haber previsto las consecuencias precisas
de su accidn, sino un dafio dentro de cierta categoria, como, por ejemplo,
la posibilidad de causar un dafio ecoldgico puro a las aguas o al aire.”®

En segundo lugar, y en sintonia con lo expuesto en precedencia, por-
que es el titular del proyecto o actividad el experto que mejor conoce los
alcances de su empresa y, por lo tanto, de los impactos y dafios ambientales
que la misma puede generar. En tal sentido y también en armonia con los
postulados del principio precautorio, es él quien tiene la primera obligacion
de anteponerse a cualquier situacién de riesgo que pueda devenir en un
dafio ambiental®. Asi también lo ha resuelto nuestra Corte Suprema™.

Pero, es mas, confluye también en estos casos el principal mandato
del principio contaminador pagador, esto es, que el causante del
dafio ambiental sea fundamentalmente quien deba repararlo®. En efecto,
en virtud de los preceptos que impone este principio, es posible sostener
que el titular de la actividad debe responder también por los dafios no
previstos pero que resultaban previsibles, por cuanto es él quien cre6 las
condiciones para que se produzca el deterioro al medio ambiente.

En tal sentido, y en aplicacién armoénica de las dos fases del sobredicho
principio??, no resulta ajustado a derecho pretender que sea la sociedad
la que cargue con los costos ambientales de una actividad empresarial

¥ FEMENIAS, Jorge, cit. (n. 4), pp. 114-382.

2 RUDA, Albert, E/ Dafio Ecoldgico Puro. La Responsabilidad Civil por el deterioro
al Medio Ambiente, con especial atencidn a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Res-
ponsabilidad Medioambiental (Navarra, Thomson Aranzadi, 2008), p. 415.

¥ En esta misma linea de pensamiento, BanFI DEL Rio, Cristidn, De la responsa-
bilidad civil como instrumento de proteccidn ambiental, en Revista Chilena de Derecho
Privado Fernando Fueyo Laneri 2 (2004), p. 48.

3% Excma. Corte Suprema, causa rol 396 - 2009, sentencia de fecha 20-04-2011,
caratulada “Asociacién de Canalistas del Embalse Pitama con Sociedad Concesio-
naria Rutas del Pacifico S.A.”disponible en: Legal Publishing N° identificador: CL/
JUR/3422/2011. Este mismo criterio ya habia sido sostenido por la Iltma. Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, causa rol N° 11.652 - 2003, sentencia de fecha 2-04-
2004, caratulada “Fisco de Chile con Cfa. Industrial Puerto Montt S.A.”.

! En un sentido similar al nuestro, DELGADO, Verénica, cit. (n. 13), p. 70.

32 FEMENIAS, Jorge, cit. (n. 4), pp.130-145.
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desarrollada por un sujeto, quien, ademas, se beneficiara en forma pre-
dominante con los provechos econémicos de ésta.

En efecto, el dafio ecolégico puro es un dafio colectivo, razén por la
cual puede engendrar costos al colectivo social. De esta manera, excluir la
responsabilidad del titular del proyecto o actividad en situaciones como la
que venimos estudiando, podria malograr financiaciones publicas o dejar
a la Administracioén en la necesidad que se efectien otras para reparar el
dafio ambiental. En este sentido, los postulados del principio permiten
justificar que sea el autor del dafio quien asuma esos costos y no la sociedad
indisctiminadamente considerada.

Se debe recordar, ademas, que la faz restauradora del principio con-
taminador pagador dispone que todo dafio ambiental hace surgir una
consecuencia juridica para el autor del dafio ambiental, la que se traduce
en que éste sera responsable de todos los costos que ésta genera. El dafio
ecologico puro, acorde al principio, da origen a la obligacién de soportar
todas las consecuencias y, en particular, los costos de la reparacion.

En sintesis, en estas hipétesis, la culpa se puede verificar si el titular
del proyecto o actividad: 7) no se comport6é como debid haberlo hecho; 7)
hizo menos de lo que se encontraba obligado -por imponérselo el ordena-
miento ambiental en su conjunto, normas y principios-; #) no actué como
un hombre prudente de acuerdo al estindar que el Derecho ambiental y
los principios que lo informan le exigfan; y/o, #) fue incapaz de prever
los dafios ambientales que el estado de los conocimientos cientificos y la
mejor tecnologia disponible permitian predecir®.

Al respecto, se debe recordar que para la construccién del estandar
de diligencia para apreciar la culpa o el dolo del titular del proyecto o
actividad, el juez debe considerar los postulados de los principios preven-
tivo y precautorio — segun si los riesgos y peligros eran o no conocidos
respectivamente®, y en tal sentido quienes realizan ciertas actividades que
importan una consecuencia o un riesgo que -aunque sea potencialmente-
puede ocasionar un dafio ambiental, deben, en virtud de estos principios,
tomar mayores medidas de prevencién u observar una mayor diligencia
si quieren eximirse de responsabilidad. De esta manera, pesan sobre estos
individuos deberes de informacién y de prevision mucho mas rigurosos.

2.5.La responsabilidad de la Administracion por deficiencias
en la Evaluacidn Ambiental: Hipdtesis en que los daios am-
bientales no pronosticados que ocasiond el titular del proyecto o

3 HUNTER, Ivan, cit. (n. 17), p. 7.
3 FEMENIAS, Jorge, cit. (n. 4), pp. 157 y 178.
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actividad si eran previsibles. — Examinaremos separadamente
cada uno de los extremos de este punto (letras a - /).

a) Eventual responsabilidad en la que podria incurrir la Administracion
por haber llevado a cabo una defectuosa evaluacion ambiental que tuvo como
consecuencia la verificacion de daios ecoldgicos puros no previstos por ella. Antes
de efectuar cualquier andlisis, es importante advertir que en este apartado
no se estudiard la responsabilidad que le pueda caber a la Administracién
publica por los dafios que con su accién (u omisién) el titular de la RCA
haya ocasionado a particulares con ocasién del dafio ecolégico puro que
gener6 (dafios civiles derivados del mismo hecho que ocasioné
el dafo ambiental), pues éstos, segtin hemos senalado en otro lugar®, se
regirdn por el Derecho comtuin y general -en este caso, por el estatuto par-
ticular de responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado®®.

Por el contrario, el caso en examen se refiere a la posibilidad de per-
seguir la responsabilidad por dafio ambiental de la Adminis-
tracién publica y, mas concretamente, aquella responsabilidad que le
cabria por haber efectuado una mala o deficiente evaluacién ambiental
y, en definitiva, haber contribuido en la causacién de un dafio ecolégico
puro. En tal sentido, estudiaremos la posibilidad de poder demandar/
requerir directamente a la Administracién del Estado la reparacién de
dafios medioambientales ocasionados materialmente por el sujeto al cual
ella autorizé mediante la correspondiente RCA.

Sobre este punto, hacemos también presente que no se analizaran en
este apartado los problemas de legitimacién que una hipétesis como
la que se indica pueda ocasionar — especificamente, si es posible, como
se pregunta BERMUDEZ Sot0”, la existencia de un litigio de reparacion
ambiental caratulado Fisco con Fisco’® — por cuanto dicho problema
excede los limites de este trabajo, al referirse a cuestiones de Derecho
adjetivo.

De tal suerte, lo que se buscard elucidar en estas paginas es si resulta
posible perseguir la responsabilidad por dafio ambiental de la Adminis-

3 FEMENIAS, Jorge, cit. (n. 4), pp. 62-66; 91-108; 233-302.

3% Ver los articulos 4 y 42 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, 13 de diciembre del 2000, D. of de 17 de
noviembre de 2001, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
Ne 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado [en adelante LBGAE], en relacién a lo dispuesto en los articulos 6, 7 y 38 de
la CPR. Asimismo, por el articulo 141 de la LOCM en los casos que corresponda.

37 BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental (22 edicién, Valparafso,
Ediciones Universitarias Universidad Catélica de Valparaiso, 2014), pp.439 y ss.

% Dado que el Estado es uno de los titulares de la accién de reparacién am-
biental.
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tracion publica por la actuacion del tercero autorizado, esto es, por los
dafios ambientales que ha ocasionado el titular de un proyecto o actividad
que fue calificado ambientalmente favorable por ella®.

b) Hipdtesis especificas de responsabilidad de la Administracion que se pretenden
analizar.— En este estado de cosas, las hipotesis de responsabilidad de la
Administracién que nos interesa estudiar*’se refieren a aquellos casos en
que se ocasiond un dafio ecoldgico puro que no fue pronosticado en la
evaluacion ambiental, pero que era perfectamente previsible, y donde dicha
falta de prevision se ha debido a que la Administracién publica (tanto el
SEA como la Comision [en adelante la Comision] a que se refiere el inciso
1° del articulo 86 de la LBGMA™): o bien efectu6 mal o negligentemente
la evaluaciéon ambiental en cuya virtud se calific6 ambientalmente favora-
ble el proyecto o actividad que ocasioné un determinado dafio ecolégico
puro; o bien, el caso mas grave, no llevé a cabo la evaluacién pertinente,
calificando ambientalmente favorable el proyecto, que produjo un deter-
minado dafio ambiental, sin habetlo examinado*.

En este escenario, y respecto de ambas situaciones, pensamos que
resulta plenamente viable exigir la responsabilidad de la Administracién
publica®, la cual se verifica en que concutte respecto de ella una especial

% Un andlisis en el Derecho comparado de este problema puede verse en Mar-
TIN, Luis, Medio Ambiente y responsabilidad de la Administracidn, en Revista Espariola
de Derecho Administrativo 11 (1988), pp. 651 y ss. En un sentido similar, CONDE,
Jests, cit. (n. 14) p. 354.

4 Para un estudio de las diversas hipétesis que pueden dar lugar a demandar la
responsabilidad de la Administracién publica, CONDE, Jests, cit. (n. 14), pp. 369 y
ss. También se debe considerar que pueden presentarse situaciones de concurrencia
de responsabilidad de varias Administraciones. Sobre el particular, GALERA, Susana,
La responsabilidad de las administraciones piiblicas en la prevencion de dasios ambien-
tales (Madrid, Ediciones Montecorvo, 2001), pp. 151 y ss.

4 Ver el inciso 1° del articulo 86 de la LBGMA.

2 Sobre el particular, es interesante destacar que, en Espafia, por ejemplo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracién es, tedricamente, objetiva (segtin
lo dispone el articulo 139 de la Ley 30/1992), pero la doctrina, sin embargo, busca
titulos de imputacién en el ejercicio de sus funciones de control en la culpa (in
vigilandi, in eligendo, etc.). Sobre este punto, PANTALEON, Fernando, Respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas: sobre la jurisdiccién competente,
ahora, en MaRTIN ReBOLLO, Luis (director), Responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones priblicas. Cuadernos de Derecho Judicial (Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 1996), p. 40; y, GARRIDO, Fernando, Los limites de la responsabilidad
patrimonial: una propuesta de reforma legislativa, en Revista Espaniola de Derecho Ad-
ministrativo 94 (1997), pp. 178-179.

# Contra nuestra opinién, PIERRY, Pedro, Responsabilidad del Estado por Dafio
Ambiental, ahora, en SiLva ABRANETTO, Ximena (directora), Cumplimiento de la Le-
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forma culpa in ommitendo* — en el fondo, se otorgd una autorizacion
ambiental (accion), sin haber efectuado la evaluacién ambiental pertinente
o habiéndola efectuado en forma deficiente (omisién). Como expresa
REBOLLO PUIG, la responsabilidad de la Administracion se sustenta en “el
incumplimiento de un deber de evitar que ese concreto agente causara
dafios o actuara de forma que pudiera causarlos, mas una falta de diligencia
para prevenirlos y evitarlos”®.

Para una y otra hipétesis, la circunstancia factica sobre la cual se
fundamentarfa la responsabilidad de la Autoridad administrativa, dice
relacién con que ésta no verifico el cumplimiento de todos y cada uno
de los antecedentes que permitian asegurar que el proyecto o actividad
cumplia con la normativa ambiental vigente, y debido a esto no advirtié
ni previé que el desarrollo del proyecto empresarial necesariamente oca-
sionarfa dafios ecolégicos puros. En concreto, “vulnera la obligacion que
pesa sobre ella de autorizar solamente aquellas actividades que retinan las
garantias necesarias”*.

¢) Factores de imputacion subjetivos. — En cuanto al factor subjetivo que
permitirfa imputar dicha responsabilidad a la administracion, se debera
distinguir dos hipétesis. La primera es el comportamiento negligente en la
evaluacién ambiental, sin lugar a dudas el elemento subjetivo de imputacién
sera la culpa en la que incurre la Administracion en tanto se comporta
negligentemente en el cumplimiento de sus deberes de fiscalizacion y

gislacion Ambiental y Reparacidn de Darios al Medio Ambiente (Santiago, Consejo de
Defensa del Estado, s.4.), pp. 77 y 79.

# Sobre las nociones de culpa in vigilando e in ommitendo dela Adminis-
tracién, JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, Responsabilidad Admi-
nistrativa por culpa in vigilando o in commitendo en VV.AA, Gobierno y Administra-
cidn en la Constitucién (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1988), pp. 893-907.

4 REBOLLO, Martin, Servicios piiblicos concedidos y responsabilidad de la Admi-
nistracién: imputacion o responsabilidad por el hecho de otro. Comentarios a la STS
de 9 de mayo de 1989, en Poder Judicial 20 (1990), p. 50. Es también la opinién
de ENTRENA, Rafael, Responsabilidad e inactividad de la Administracién, ahora, en
MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, ]. Luis - CALONGE VELAZQUEZ, Antonio (coordinadores),
La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas. III Coloquio Hispa-
no-Luso de Derecho Administrativo. Valladolid, 16-18 de octubre de 1997 (Madrid,
Marcial Pons, 1999), p. 370. En un sentido atin mds enérgico, GOMEZ, Marcos, La
inactividad de la administracion (42 edicién, Navarra, Aranzadi Thomson Reuters,
2011), pp. 1107-1136. Sobre este tema, también LAGUNA DE Paz, José Carlos, La
autorizacidn, cit. (n. 20), p. 315., PANTALEON, Fernando, Los anteojos del civilista:
hacia una revision del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
piiblicas, en Documentacidn Administrativa 237-238 (1994), pp. 247 y 249

“ LaGUNA DE Paz, José Carlos, La autorizacién, cit. (n. 20), p. 307.
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analisis de los antecedentes proporcionados por el titular del proyecto o
actividad que ocasioné el dafio ambiental respectivo.

Al respecto, se debe recordar que sin perjuicio de ser el titular quien
acompafia todos los documentos necesarios para la evaluaciéon ambiental,
la Autoridad publica (tanto el SEA, como los organismos sectoriales con-
sultados en la evaluacién ambiental y la propia Comision a la que alude
el articulo 86 de la LBGMA) son érganos expertos que, precisamente,
cuentan con la pericia necesaria para percibir si dichos antecedentes son
incompletos o no han considerado efectos significativamente adversos
que constituirfan dafios ambientales al momento de ejecutarse el proyecto
o actividad.

En tal sentido, una vez que se informa a la Autoridad administrativa,
por parte del titular, de todas las particularidades del proyecto o actividad,
incluida su linea de base*’, habida consideracion del caricter de técnicos-
expertos de los 6rganos que seran consultados, no resultarfa plausible
admitir una exoneracioén de su responsabilidad por no haber recibido toda
la informacion o haberla recibida en forma parcial tratindose de dafios
ambientales previsibles.

En efecto, precisamente por su condicion de técnicos, dichos 6rganos
publicos se encontraban en situacién de conocer perfectamente qué ante-
cedentes no proveidos por el titular resultaban rigurosamente necesarios
para poder autorizar el proyecto o actividad respectivo, as{ como los dafios
ambientales previsiblemente verificables que no habian sido considerados
en la respectiva Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) o EIA.

Con respecto a la segunda hipétesis que planteabamos, el factor de
imputacién subjetivo sera derechamente el dolo con que obra la Adminis-
tracion. Desde luego, el no haber analizado los antecedentes ni efectuado la
correspondiente evaluaciéon ambiental que por mandato legal se encontraba
obligada, implica que la autorizaciéon que se proporciond al titular del pro-
yecto o actividad que ocasioné el dafio ambiental sea un comportamiento
manifiestamente doloso, entendido éste como la aceptacion voluntaria del
ilicito con conciencia de la antijuridicidad de la accién®.

d) Fundamentos juridicos de la responsabilidad de la Administracion. — Asimis-
mo, para ambos casos, se debe mencionar que el fundamento de Derecho
positivo en virtud del cual se puede atribuir a la Administracion publica
responsabilidad y la consecuente obligacion de reparacién de los dafios
ambientales ocasionados por el tercero autorizado por ella, descansa,
principal y eminentemente, en el mandato constitucional que pesa sobre

47 Cfr. el articulo 2° letra 1) de la LBGMA.
# BarRrOS, Enrique, Tratado de responsabilidad Extracontractual (Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 2007), pp. 159-160.
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el Estado (art. 19 N° 8 de la CPR), en tanto la Carta Fundamental hace
cargar sobre €l el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza®.

En efecto, estimamos que si en virtud de este mandato constitucional el
Estado debera reparar el medio ambiente dafiado incluso en todas aquellas
hipétesis en que no sea posible determinar al sujeto tesponsable™, tanto
mas debera hacerlo en aquellas situaciones donde su intervencién ha sido
un elemento causal determinante en la verificacion del dafio ambiental®!.

En sintesis y a la luz de lo expuesto, estimamos que “en la mayoria de
las ocasiones, el dafio ambiental surge por una actuacion administrativa
culposa o negligente, omisiva de su deber de actuar en defensa del medio
ambiente e infractora por tanto del deber de proteccién que le viene im-
puesto [constitucional y| legalmente, y divergente del fin de persecucion
del interés general, concretado en este caso en el mantenimiento de las
cualidades ambientales (hablarfamos en estos supuestos de funcionamiento
anormal)”*%

¢) La relacion de cansalidad en esta precisa hipdtesis de responsabilidad de la
Administracion. — En otra esfera de reflexiones, y con respecto a cualquier
aprension que se pudiera tener en relacion ala existencia del vinculo causal
que debe ligar a la actuacion de la Administracion con el concreto dafio
ambiental ocasionado por el tercero autorizado, es importante hacer no-
tar que el nexo causal se presenta y viene determinado por la ausencia de
diligencia debida de la Administracién por autorizar una actividad sobre la
base de unas condiciones que no fueron suficientes, al no haber previsto
los dafios ecoldgicos puros que finalmente se verificaron®. En tal senti-
do, silaimprevisibilidad, segin veremos en el acapite siguiente, sirve

# Sobre el medio ambiente como objeto de un derecho y un deber o valor
colectivo constitucionalizado, en derecho comparado, Vid. BETANCOR, Andrés, cit.
(n. 14), pp. 489-557.

%0 Sobre el particular, en Derecho comparado, Vid. Gowmis, Lucia, Responsabili-
dad por Dafios al Medio Ambiente (Navarra, Aranzadi, 1998), p. 258. En un sentido
similar, CONDE, Jests, cit. (n. 14), p. 100.

5! Asf también lo sostiene, en Espafia, CONDE, Jesus, cit. (n. 14), p. 358.

52 CONDE, Jests, cit. (n. 14), p. 358. Para una comprensién acabada de este
punto, PARADA, Ramén, Régimen Juridico de las AdministracionesPiblicas y del pro-
cedimiento administrativo comiin. Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/92 de 26
de noviembre (Madrid, Editorial Marcial Pons, 1993), p. 428, LAGUNA DE PAz, José
Catlos, Responsabilidad, cit. (n. 21), p. 41.

>3 En esta materia, resulta interesante la sentencia del Tribunal Supremo R]
1996, 3644, sentencia de 30 - 04 — 1996, caratulada Manuel A.S con Ayuntamiento
de Las Palmas de Gran Canaria.
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como eximente de responsabilidad de la Administracion y del titular, la
previsibilidad sitve como factor de imputacién®™.

En efecto, no se debe olvidar que “en el mundo del Derecho, la cau-
sacion no puede abordarse sélo con arreglo a criterios materiales, sino
fundamentalmente valorativos. No interesa el variado y desigual cimulo
de causas sin las cuales el resultado fisicamente no se hubiera producido,
sino sélo aquéllas que juridicamente pueden considerarse relevantes. Se
trata de encontrar una «causalidad juridica», o lo que es lo mismo, una
imputacién objetiva, que permita referir juridicamente el resultado
dafioso a la conducta de un sujeto determinado™”.

Sin embargo, es necesario afirmar que el erario publico no puede asu-
mir todos los perjuicios que pueda originar el sujeto autorizado, sino sélo
aquellos que -de acuerdo con la normativa sectorial aplicable- expresen
una conexiéon razonable entre el dafio y la ausente o negligente evaluacion
ambiental llevada a cabo por la Administracién®: “El resultado ha de ser
previsible y evitable en el curso normal de los acontecimientos, de manera
que -a la vista de las circunstancias concurrentes- la conducta de la Admi-
nistracién pueda considerarse idénea para su producciéon”.”

) Régimen segiin el cual se debe perseguir la responsabilidad de la Admi-
nistracion por los danios ambientales que ocasione. — Otro tema que debe ser
abordado en este apartado dice relacién con esclarecer si la responsabilidad
ambiental de la Administracién publica se debe perseguir en conformidad
a la LBGMA o bien mediante las normas propias que rigen la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién del Estado™.

El problema que al respecto se presenta ha sido analizado rigurosamente
en nuestro pafs por BERMUDEZ SOTO, de manera tal que para la exposicién
delszatus quaestionis del problema nos remitiremos, fundamentalmente,

a sus estudios sobre el particular >

>4 CONDE, Jests, cit. (n. 14), p. 362.

> LACRUZ, José Luis, Elementos de Derecho Civil (Madrid, Dykinson, 1999), II,
p- 488.

>¢ LAGUNA DE Paz, José Carlos, La autorizacidn, cit. (n. 20), p. 319. En un senti-
do similar, PANTALEON, Fernando, Los anteojos, cit. (n. 45), pp. 239-254.

%7 LAGUNA DE Paz, José Carlos, La autorizacidn, cit. (n. 20), pp. 319 - 320.

%% Que, como sefialdbamos algunas pdginas mds atrds, se configura por las dis-
posiciones de los articulos 4 y 42 de la LBGAE, en relacidén a lo dispuesto en los
articulos 6, 7y 38 de la CPR, asi como, por el articulo 141 de la LOCM en los casos
que corresponda.

> BERMUDEZ, Jorge, La responsabilidad extracontractual de la administracién del
Estado por falta de servicio y por el datio ambiental, en Revista de Derecho de la Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso 23 (2002), pp. 253 - 264; y, BERMUDEZ, Jorge, Fun-
damentos, cit. (n. 37), pp. 434 - 444.
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En tal sentido, “el andlisis de esta materia tiene como base, por una
parte, el marco normativo que el legislador ha fijado para determinar la
responsabilidad extracontractual del Estado administrador y por otra, el
conjunto de disposiciones de la LBGMA referidas a la responsabilidad
por dafio ambiental”®. En concreto, se debe dilucidar si la responsabili-
dad de la Administracién que hemos estudiado en estas pdginas deberd
ser perseguida conforme a las normas que componen su propio estatuto
juridico de responsabilidad o bien conforme a las normas de la LBGMA
que establecen el régimen general u ordinario de responsabilidad por dafio
ambiental en nuestro ordenamiento juridico.

El andlisis de esta cuestién no es baladi. En efecto, el régimen de res-
ponsabilidad por dafo ambiental establecido en la LBGMA es de cardcter
subjetivo, esto es, para la determinacién de la responsabilidad y la resul-
tante obligacién de reparar el dafio ambiental, es necesario que concurra
respecto del sujeto pasivo, junto con la accidn, la relacién de causalidad y
el dafo, su culpa o dolo. Mientras que, tratindose de la responsabilidad
de la Administracién publica, el régimen de responsabilidad aplicable es
por falta de servicio®'.

En este entendido, como se advierte, resulta fundamental esclarecer
bajo qué estatuto debe responder la Administracién por los dafios ambien-
tales ocasionados por el tercero autorizado en las hip6tesis que venimos
estudiando en este acdpite.

Sobre el particular, BERMUDEZ afirma que el problema debe ser abordado
considerando lasupuesta autarquia del Derecho administrativo,
esto es, reconociendo que se trata de un Derecho estatutario, referido a la
normativa juridica vélida especificamente para regular a la Administracién,

% BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos, cit. (n. 37), p. 434.

¢! Barros, Enrique, cit. (n. 48), pp. 485 y ss. Sobre el particular, ver también,
PANTALEON, Fernando, Los anteojos, cit. (n. 45), p. 251; Sanz, Inigo, Criterios del
Consejo de Europa y ordenamiento espafiol: Algunos problemas, ahora, en MARTINEZ
LorEz-MuN1z, Martinez Lépez - CALONGE VELAZQUEZ, Antonio (coordinadores),
La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas. III Coloquio Hispa-
no-Luso de Derecho Administrativo. Valladolid, 16-18 de octubre de 1997 (Madrid,
Marcial Pons, 1999), pp. 59-76. Para un sector de la doctrina la responsabilidad
patrimonial de la Administracién es objetiva, sustentando su tesis en las normas
de la CPR. Sobre el particular, Soto Kross, Eduardo, Responsabilidad Administra-
tiva Municipal, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales 78
(1981) 1, pp. 39 y ss; y Fiamma, Gustavo, La accidn constitucional de responsabilidad
y la responsabilidad por falta de servicio, en Revista Chilena de Derecho 16 (1989) 2,
pp- 429 - 440 (en especial la pdgina 435).



252  Revista DE DERECHO XLVIII (1¢ semestre de 2017) JorGE A. FEMENIaS S.

lo cual implica que, en Chile, se encuentra sustraido en ciertos aspectos
del Derecho comtn®.

En esta linea de anilisis, el autor citado agrega que entre los elementos
del concepto de Derecho administrativo se cuentan: 7) que se trata de un
derecho publico; 77) que se trata del derecho de la Administracién publica;
iii) que la relacién juridico administrativa requiere la presencia de una
Administracién publica; y, 7) que se trata de un derecho en equilibrio®.

Luego, y a partir del andlisis dichas caracteristicas o elementos del De-
recho administrativo, se plantea la inquietud sobre cudl es el régimen que
se debe utilizar para perseguir la responsabilidad por los dafios ambientales
ocasionados por la Administracién, arribando a la conclusién de que “el
problema del ordenamiento juridico aplicable frente a los casos de dafios
ambientales ocasionados por érganos de la Administracién del Estado
no estd resuelto. Aqui se han planteado las dos probables soluciones [res-
ponder conforme a su estatuto o conforme a la LBGMA], sin embargo,
ninguna de ellas es absoluta. La elaboracién dogmdtica de un Derecho
administrativo moderno tiende a la aplicacién auténoma de las normas
juridico-administrativas, cuando ellas existen. Lo que conduciria a que,
frente a los dafios que ocasiona la Administracién, de cualquier naturaleza
que estos sean, se deberd perseguir la responsabilidad segin las normas
que regulan la responsabilidad extracontractual por falta de servicio del
Estado administrador. Por su parte, la LBGMA ha establecido un sistema
de responsabilidad especifico, que atiende a las especiales caracteristicas que
plantea la proteccién ambiental y no al sujeto que causa el dano ambiental.
Asi, desde la perspectiva del bien juridico protegido, el medio ambiente,
aparece como mucho mds adecuado optar por esta segunda opcién. La
eleccién por cualquiera de las dos soluciones plantea inconvenientes, e
incluso mds, es probable que la solucién definitiva sélo venga dada por
el legislador™®.

En conformidad al andlisis expuesto, por nuestra medida, pensamos que
la responsabilidad de la Administracién por los dafios ambientales ocasio-

2 BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos, cit. (n. 37), p. 436. En este punto, es inte-
resante notar que, en otros ordenamientos juridicos, como el espafiol, por ejemplo,
el Derecho administrativo es el derecho comun de la Administracién publica por lo
que se auto integra. No es especial respecto del Derecho civil y si se remite a
él, debe hacerlo en forma expresa. Sobre el particular, por todos, GARCIA ENTERRIA y
FERNANDEZ, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Administrativo (152 edicién, Navarra,
Civitas - Thomson Reuters, 2011), I, pp. 64-71.

% BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos de Derecho, cit. (n. 37), pp. 437-438.

¢ Ver al respecto, BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos, cit. (n. 37), pp. 443-444.
BERMUDEZ, Jorge, La responsabilidad extracontractual, cit. (n. 59), p. 264.
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nados por el tercero autorizado por ella mediante la correspondiente RCA,
debe ser perseguida a través del régimen general u ordinario establecido
en la LBGMA - salvo, desde luego, que existan disposiciones especiales
aplicables (articulo 51 inciso 2°).

Ello se piensa, toda vez que dicho cuerpo normativo dispone expre-
samente que “zodo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental, res-
ponderd del mismo en conformidad a la presente ley” (articulo 51 inciso 1°).
Consecuentemente, y en aplicacién del principio de especialidad, la
disposicién de la LBGMA debe ser rigurosamente respetada en cuanto al
imperativo de que todo sujeto -incluida la Administracién publica- que
ocasiona un dafio al medio ambiente debe repararlo en conformidad a ella.

Arribamos a una idéntica conclusién analizando el problema bajo la
consideracién de que la naturaleza juridica del régimen establecido en la
LBGMA es de cardcter mixto, esto es, un régimen mestizo compuesto
por elementos de Derecho publico y Derecho privado.

Bajo esta esfera de andlisis, no se presenta el problema de aplicar las
normas de responsabilidad del Derecho civil a las actuaciones de la Admi-
nistracién. Por el contrario, se aplican normas que, ciertamente, constitu-
yen un régimen auténomo e independiente del Derecho privado, y que
sustraen a los sujetos pasivos -en este caso a la Administracién publica- de
la aplicacién del Derecho comun y general, respetando la autarquia del
Derecho administrativo de la que habla BERMUDEZ®.

Existen otros dos argumentos mds que expone la doctrina para inclinarse
por esta solucién. Asi, uno de ellos es el argumento teleoldgico, en cuanto
el legislador creé un sistema especial de responsabilidad por dano ecold-
gico puro con unas connotaciones particulares, atendido el bien juridico
protegido: el medio ambiente; y el otro, dice relacién con la circunstancia
de que, a diferencia de lo que ocurre en la responsabilidad por falta de
servicio de la Administracién del Estado, donde la pretensién ejercida es
normalmente una indemnizacién de perjuicios que sufre una persona,
en la responsabilidad por dafo ambiental se persigue como objeto tnico
la reparacién del medio ambiente dafiado, es decir, posee una afectacién
estrictamente ambiental®.

2) Concurrencia de responsabilidad entre el tercero autorizado y la Auto-

 Para el autor que venimos citando, las caracteristicas que definen esta rama
del Derecho refieren a que: 7) se trata de un Derecho ptblico; ) se trata del De-
recho comun de la Administracién Publica; 777) la relacién juridico-administrativa
requiere de una Administracién publica; y, 7v) se trata de un Derecho de equilibrio.
BERMUDEZ, Jorge, Derecho administrativo general (32 edicién, Santiago, LegalPublis-
hing - Thomson Reuters, 2014), pp. 39-38.

% BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos, cit. (n. 37), p. 439.
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ridad administrativa. — Existe una tltima cuestién que debe ser analizada
y que se vincula al hecho que, tratdndose de casos donde existird una
concurrencia de responsabilidad entre el tercero autorizado y la Adminis-
tracién publica, se deberd determinar cémo y en qué medida se repartird
la responsabilidad entre ambos.

Creemos que en estos casos, es posible aplicar la regla de responsabilidad
solidaria contenida en el articulo 2317 del Cédigo Civil®, pues, como
sostuvimos en otra ocasién, el rol y verdadero alcance de la remisién que
el articulo 51 inciso 3° efecttia a las normas del Cédigo Civil, es precisa-
mente permitir el recurso a esas normas cuando las mismas favorezcan la
labor de reparacién de los dafos ambientales y, en ningin caso, cuando
le pongan trabas o la perjudiquen.

En efecto, se trata de un caso de coparticipacién en un mismo hecho
sin concertacién de voluntad o de propésitos donde simultdineamente
concurren dos hechos negligentes en la comisién del dafio®. En tal senti-
do, huelga decir que tratdindose de casos en que si exista esa concertacién
de voluntades -como si se otorgara la RCA sin efectuar la evaluacién
ambiental respectiva u omitiendo antecedentes relevantes a sabiendas de
la Administracién-, tanto mayor es la posibilidad de aplicar la regla de
solidaridad®’.

En tal sentido, el legitimado activo de la accién ambiental podrd decidir
si dirigirse directamente contra la Administracién, el titular o contra ambos
indistintamente para exigir la reparacién completa del dafio ambiental,
no siendo de su injerencia las relaciones internas que deban resolver
Administracién y administrado en relacién a determinar quién debe so-
portar realmente y conforme a Derecho los costos de la reparacién del
dano ecoldgico puro en cuestién — es decir, no le atafe el problema de la
contribucién a las deudas.

h) Hipdtesis en que los daiios ambientales no pronosticados
eran imprevisibles. — De la ausencia de responsabilidad del
titular y de la administracién. Finalmente, en estos casos, nos parece
que nos encontramos frente a una causal eximente de responsabilidad,
tanto del titular del proyecto o actividad, cuanto de la Autoridad admi-

& A juicio de CoRrrAL, “dudas podria plantear la posible inaplicabilidad de la
responsabilidad compartida o solidaria de los Arts. 2316, inc. 2°,y 2317”. CORRAL,
Herndn, Dafio Ambiental y Responsabilidad Civil, en Revista Chilena de Derecho 26
(1996), pp. 151 - 152. Es decir, para dicho autor no es claro si la regla es aplicable
o inaplicable.

¢ Barros, Enrique, cit. (n. 48), p. 422.

¥ Sobre el punto, BARROS, Enrique, cit. (n. 48), p. 423.
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nistrativa que lo autorizé”

, sin perjuicio que ésta tltima igualmente deba
llevar a cabo la reparacién, ya no por haber sido condenada a ello, sino
en cumplimiento del mandato constitucional que le impone el articulo
19 N° 8 de la CPR.

En efecto, sin perjuicio de los mandatos que imponen los principios
de Derecho ambiental, especialmente los principios preventivo,
precautorio y quien contamina paga’', nos parece que imputar
responsabilidad a un sujeto en aquellas situaciones en que resultaba im-
posible prever el dafio, implicarfa generar una situacién de incertidumbre
juridica contraria a derecho que atentarfa contra otro de los principios que
informan el Derecho ambiental, esto es, el del desarrollo sustentable.

De hecho, el propio SEIA reconoce la posibilidad de que ocurran hi-
pétesis en que durante la ejecucién del proyecto las variables evaluadas y
contempladas en el plan de seguimiento hayan cambiado sustantivamente
en relacién a lo proyectado y, para tal evento, establece un procedimiento
para adoptar las medidas necesarias para corregir dichas situaciones’.

Bajo este contexto, nos parece que la determinacién de cudndo un
dafio ambiental era o no previsible, es una cuestién que deberd ser resuelta
casuisticamente por los sentenciadores, quienes deberdn considerar criterios
tales como: 7) la calidad y cantidad de informacién proporcionada en la
evaluacién ambiental; 77) las exigencias impuestas por la Administracién
y el cumplimiento de éstas por parte del titular durante la Evaluacién
Ambiental; 7i7) el nivel de andlisis efectuado por la Administracién de
los antecedentes proporcionados por el titular; 7) la justificacién y mo-
tivacién de la decision de calificacién ambiental favorable del proyecto,
expresada en la RCA respectiva; 2) la consideracién efectuada, por parte
de la Autoridad evaluadora, de los informes técnicos de los érganos sec-
toriales expertos consultados; v7) los conocimientos de la técnica en un
determinado momento”.

7 En un sentido similar DELGADO, Verdnica, cit. (n. 13), p. 70.

7! FEMENIAS, Jorge, cit. (n. 4), pp.114-222.

72 Cfr. el inciso 1° del articulo 25 quinquies de la LBGMA. En el Derecho
espafiol se regula expresamente una hipétesis de exclusién de responsabilidad de la
Administracién similar en el articulo 141.1 de la LRJPAC. Para JORDANO, la limi-
tacién se encuentra mds alld de lo constitucionalmente permitido. JORDANO, Jests,
La reforma del articulo 141, apartado 1, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el
inicio de la demolicidn del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones
piiblicas, en Revista de Administracidn Piblica 149 (1999), pp. 324 y 333.

7> Que, en Espafia, por ejemplo, constituye una causal de exculpacién a la luz
de lo dispuesto en el articulo 141.1 de la Ley 30/1992. LEYES ADMINISTRATIVAS, 202
edicién, Madrid, Enero 2015, versién electrénica (proview) proveida por Thom-
son-Reuters. LAGUNA DE PAz, José Carlos, La autorizacidn, cit. (n. 20), p. 317. Para



256 Revista DE DERECHO XLVIII (1¢ semestre de 2017) JorGE A. FEMENIaS S.

En sintesis, y resumiendo en una linea los asertos expuestos anterior-
mente, la imprevisibilidad e inevitabilidad del dafio juegan como factores
eximentes de responsabilidad, y sélo podria cuestionarse dicha condicién
en aquellas hipétesis de dafios ambientales irreversibles’™.

IT. DAROS OCASIONADOS POR ACTIVIDADES O PROYECTOS QUE
NO SE ENCUENTRAN OBLIGADOS A INGRESAR AL SEIA

Creemos que respecto de ellos no existe ninguna consideracién especial
-por tratarse de actividades econémicas o desarrollos empresariales- y se
aplican las reglas generales de responsabilidad por dafio ambiental con-
templadas en la LBGMA y, en tal sentido, en el evento que ocasionen un
dano ecoldgico puro se aplicard el régimen ordinario de responsabilidad
consagrado en dicho cuerpo normativo, salvo, desde luego, que exista una
norma especial que regule la reparacién de los dafios ambientales especificos
que hubieran ocasionado (articulo 51 inciso 2°).

ITI. CONCLUSIONES

Para estudiar los factores subjetivos de imputacién de los danos am-
bientales ocasionados en el marco de las actividades sometidas al Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental es necesario, previamente, distinguir
diversas hipétesis.

Asi, tratdndose de dafios ambientales ocasionados por actividades que
encontrdndose obligadas a ser ingresadas al SEIA no lo hicieron, respecto de
los efectos de la responsabilidad por dafio ambiental, la tinica consecuencia
juridica que dicho incumplimiento presenta se verifica en que se configura
la situacién prevista en el inciso 1° del articulo 52 de la LBGMA, dado
que estarfamos ante la infraccién de una norma de proteccién ambiental
establecida en la propia LBGMA (el articulo 8 en concreto).

Para el caso de los danos ambientales ocasionados por actividades que
encontrdndose obligadas a ingresar al SEIA si lo hicieron, para analizar
como operardn los factores subjetivos de imputacién de la responsabilidad
por dano ambiental se deberd distinguir si se trata de dafos autorizados en
la evaluacidn; no autorizados en ella; o, finalmente, no considerados en la
misma. Tratdndose de este dltimo caso, habrd que diferenciar nuevamente
segtin se trate de dafos previsibles o imprevisibles.

el autor, en todo caso, el denominado plus de responsabilidad “habria de venir
establecido normativamente”.

74 Rupa, Albert, cit. (n. 28), p. 415.



LA CULPABILIDAD EN LA RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL Y SU RELACION CON EL SISTEMA. .. 257

Las consecuencias juridicas de mayor trascendencia que se producirdn
en cada uno de los casos anteriores, dice relacién con la posibilidad de
aplicar la presuncién de responsabilidad contenida en el inciso 2° del
articulo 52 de las LGBMA; asi como la posibilidad de hacer responsable
de la reparacién de los dafios al Estado.

En sintonia con lo expuesto precedentemente, la interpretacién de
las normas de la LBGMA a la luz del principios del Derecho ambiental,
permite concluir que la Autoridad publica es responsable, solidariamente
con el causante del dafio, en aquellas hipdtesis en que este es un tercero
que obra mediante una autorizacién administrativa, particularmente,
cuando estemos frentes a hipétesis de dafios ambientales que no fueron
previstos pero que si eran previsibles (responsabilidad por la actuacién del
tercero autorizado).

Dicha responsabilidad deberd perseguirse contra la Administracién a
través del régimen establecido en la LBGMA y no sobre la base del estatuto
propio que rige la responsabilidad patrimonial del Estado, precisamente
por no tratarse de una hipétesis de responsabilidad patrimonial y por
aplicacién del principio de especialidad.
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