PRESENTACION

El N2 3 de la revista de Derecho Ambiental que presentamos, materializa el compromi-
so asumido por el Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile, en cuanto a mantener esta publicacion, y es el resultado de un gran
esfuerzo editorial que esperamos satisfaga el interés de quienes actiian en el ambito de
la problematica ambiental.

La presente edicién mantiene, en parte, la estructura tradicional de contenidos dividida
en dos secciones : Doctrina y Jurisprudencia. Pero, agrega dos nuevas : Documentos y
Recensiones.

En la Seccién Doctrina se contiene el trabajo del abogado Cristian Banfi, Profesor Asis-
tente de Derecho Civil de esta Facultad (LL.M. University of Cambridge,2002 y M.Sc.
en Derecho Privado de la U.de Chile, 2000) sobre “la responsabilidad civil como ins-
trumento de proteccién ambiental”, en el que plantea, en sintesis, que el sistema de
responsabilidad extracontractual chileno presenta limitaciones o dificultades para
una eficaz proteccién ambiental. Efectia una comparacién con el régimen vigente en
la Uni6én Europea e incluye una abundante jurisprudencia nacional en la materia, de la
cual extrae como conclusién que ello permite avizorar auspiciosos resultados a futuro.

Un segundo articulo, de la abogada Alejandra Precht (M.L.I. U. of Wisconsin, Madison)
de la Divisién Juridica de CONAMA, sefiala: “Hacia una proteccion ambiental efectiva:
una mirada desde la 6ptica del cumplimiento”. Aqui se destaca la insuficiencia del ac-
tual sistema sancionatorio frente al incumplimiento de las Resoluciones de Calificacion
Ambiental establecido en la Ley 19.300 que no centran la preocupacion por la efectiva
proteccion del medio ambiente, sino s6lo en la aplicaciéon de multas. La autora enfatiza
que debieran manejarse diversos procedimientos de cumplimiento basandose en expe-
riencias de la Agencia de Protecciéon Ambiental (EPA) y del Departamento de Recursos
Naturales del Estado de Wisconsin, ambos de USA.
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El tema de la “Responsabilidad objetiva por dafilo ambiental” es tratado en el siguiente
articulo por el destacado experto argentino en Derecho Ambiental Prof. Néstor Caffe-
ratta, sosteniendo que esta forma de responsabilidad se justifica plenamente frente a
dafios ambientales, que por su naturaleza afecta a muchas personas configurando un
dafio difuso o colectivo, cuya defensa o sancién no tienen respuesta en el marco juridico
del Derecho de dafios comun, por las complejidades propias del dafio ecolégico.

En otro articulo, “Implementacién del Convenio de Biodiversidad en Chile: avances y
desafios”, los autores, Profesor Eugenio Figueroa (Ph. D. Agricultural and Resources
Economics, U. of Maryland; Ms. Sc. Economics, U. Toronto; Director del Centro de Medio
Ambiente y Economia de Recursos Naturales de la U.de Chile) y Ricardo Serrano (Ms.
Sc. Biologia, U.Chile, especialista del Depto. de Recursos Naturales de CONAMA) llaman
la atencion sobre el hecho de que desde la ratificacién y puesta en vigencia en Chile
del convenio sobre Diversidad Biolégica, sélo algunas medidas puntuales y muy espa-
ciadas en el tiempo han incidido en la implementacién de este convenio en el pais. Se
advierten una serie de problemas y fallas de la normativa ambiental vigente que aten-
tan contra la debida conservacién y uso sustentable de los recursos de la biodiversidad
nacional en todos sus niveles. Concluyen su trabajo identificando una serie de desafios
que llevados a la practica contribuirian a revertir la situacién planteada.

A continuacién Paola Gonzalez, antropologa y abogada, en su articulo la “Proteccion ju-
ridica del Patrimonio Cultural en Chile: diagnostico, avances y tareas urgentes del Esta-
do en esta materia”, plantea que en cuanto a la proteccion juridica del patrimonio cultu-
ral indigena, el Consejo de Monumentos Nacionales ha logrado un limitado éxito en su
defensa, debido a sus restricciones financieras y de personal, quedando pendientes va-
rios aspectos para mejorar su gestion. En cuanto a las relaciones entre dicho patrimo-
nio y las regulaciones ambientales, en su trabajo la autora pone de manifiesto una serie
de vacios, faltas conceptuales y discrepancias entre la Ley 17.288 sobre Monumentos
Nacionales y las Leyes N2 19.253 de Proteccion Indigena y la N2 19.300 de Bases del
Medio Ambiente. Concluye sosteniendo que, desgraciadamente, el proyecto de ley ac-
tualmente en tramite legislativo, sobre reforma a la institucionalidad ambiental, omite
completamente el tema patrimonial cultural, en especial el antropo- arqueolégico.

El tema de los “Biocombustibles” es tratado por Annie Dufey, del Instituto Internacional
para el Desarrollo y Medio Ambiente de Londres, materia de incuestionable actualidad
por su emergente alternativa como fuente energética no tradicional, frente a la proble-
matica de los combustibles fésiles y su contribucion al efecto invernadero, con su con-
secuencia del cambio climatico. Sin embargo, la autora advierte que no puede dejar de
tenerse presente una serie de efectos colaterales e interacciones entre la produccion de
los biocombustibles, el medio ambiente, algunos impactos sociales y la seguridad ali-
mentaria, consideraciones que no pueden estar ausentes en el actual debate generado
sobre aquellos a escalas global y nacional

La Seccién Jurisprudencia se inicia con el aporte del Prof. de Derecho Ambiental de la
U. de Buenos Aires y Conjuez de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, Néstor Cafferatta, comentando un trascendental fallo de la Corte Suprema de la
nacién Argentina, de naturaleza colectiva, atipica, ya que a diferencia de las sentencias
de casos individuales, que ponen fin a un proceso, aquella impuso una condena gene-
ral que recayo sobre varias instituciones publicas y privadas responsables del manejo
sanitario-ambiental de una determinada cuenca de la Provincia de Buenos Aires, por la
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contaminacién generada y no solucionada, requiriéndoles un Programa de Recupera-
cién y Saneamiento de dicha drea, como asimismo la seguridad de que no se produci-
rian futuros dafios, lo que implica una etapa de cumplimiento en el tiempo y su corres-
pondiente fiscalizacién. El Prof. Cafferatta concluye, entre otras aseveraciones, que con
este tipo de fallos se vislumbra el “ tiempo de las Cortes Verdes”.

Otro interesante articulo es el que presenta Héléne Tigroudja, Profesora de Derecho
Internacional Publico (U. de Artois y de Tocqueville, Francia) sobre “El derecho a un
medio ambiente sano en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos”,
planteando que este derecho, de tercera generacion, no esta reconocido en los paises
desarrollados, preferentemente europeos, al mismo nivel o validez que los de primera
o segunda generaciones. Afirma que, pese al silencio de la Convencién Europea de los
Derechos Humanos de 1950, para garantizar el derecho a un medio ambiente sano, ello
no ha sido obstaculo para que, por la via de la jurisprudencia de la Corte Europea, se
haya ido abriendo paso a esta defensa pero en forma indirecta, en el marco del derecho
ala vida personal, familiar o de la proteccién del domicilio.

Luego, el ayudante ad-honorem del Centro de Derecho Ambiental (afios 2007-
08), Sr.Alberto Barros Bordeau, comenta un fallo del Tribunal Constitucional (26 de
abril,2007) pronunciado sobre un requerimiento de inconstitucionalidad del Decre-
to Supremo N280, del MSegpres, que establecié una norma de emisién especial para
molibdeno y sulfatos en el estero Carén (VI Regidn), ya que se estarian flexibilizando
los parametros de emision para esas sustancias fijados en una normativa anterior, con
lo cual se estaria vulnerando la garantia constitucional sobre medio ambiente. En su
analisis, destaca la insuficiencia de la Ley N2 19.300 al definir los conceptos de “me-
dio ambiente libre de contaminacién”, “contaminante” y “contaminacién”, a la hora de
aplicarlos para salvaguardar la garantia constitucional aludida, en ausencia de norma
que regule un contaminante. Por ello, el comentarista prefiere la primera definicion
por cuanto atiende a salvaguardar la “calidad de vida de la poblacién”, concepto de
mas amplia cobertura. En concreto, respecto de lo resuelto por el citado fallo coincide
con su fundamentacion, al rechazar el recurso, por cuanto efectivamente la autoridad
ambiental pudo dictar el Decreto Supremo recurrido, ya que se dio estricto y cabal
cumplimiento al procedimiento normado por la Ley N219.300 y el DS.N293 /95, y su
fundamento, permitiendo dictar normas de emision especificas considerando “las con-
diciones y caracteristicas ambientales propias de la zona en que se aplicaran”.

A continuacion, el director responsable de esta revista y redactor de esta presentacion,
Prof. Sergio Montenegro, comenta sendos fallos de la Iltma.Corte de Apelaciones de
Arica y de la Excma.Corte Suprema de Justicia, sobre el caso conocido como “contami-
nacién por plomo” en Arica, que resolvieron a favor de los afectados por dicha conta-
minacidn, condenando a la empresa Promel, que habia efectuado la depositacion de
los residuos contaminados, aplicando las normas de la Ley N© 19.300 sobre responsa-
bilidad por dafio ambiental, en lo que dice relacion a la disposicién sobre prescripcion
especial, desechando la alegacién de aquella en cuanto a aplicar la regla general sobre
prescripcion del Cédigo Civil, y al Servicio de Salud de Arica, imponiendo una indemni-
zacion de perjuicios a favor de los mismos afectados, aplicando las disposiciones sobre
responsabilidad del Estado por “falta de servicio”.

La siguiente Secciéon “Documentos” incluye las Conferencias Magistrales expuestas
con ocasién de las terceras jornadas de Derecho Ambiental (Aula Magna de esta Facul-
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tad, 25 a 27 de octubre de 2006), por parte de ex - Directores Ejecutivos de CONAMA,
Abogados Ana Lya Uriarte y Rafael Asenjo, sobre “Exigencias, desafios y oportunida-
des para el Chile del Bicentenario” e “ Institucionalidad publica ambiental: aplicacion
o transformacion”, respectivamente. Tal como se aclara en la introduccién general a
esta seccion, por diversas razones de orden logistico y de plazos no pudo incorporarse
ambas presentaciones en el texto y publicacién de las actas correspondientes a dichas
jornadas, pero se mantuvo el compromiso de publicarlas, atin con cierto retraso, habida
consideracion de su valioso aporte a la discusién ambiental nacional y su plena vigen-
cia, coincidiendo con el inicio del tramite en el Congreso Nacional del proyecto de ley
sobre reforma a la institucionalidad ambiental.

En la primera de ellas, la actual Ministra de Medio Ambiente plantea que a partir de las
recomendaciones del Informe de la OCDE sobre desempeiio ambiental de Chile, se deri-
van una serie de desafios para los sectores publico y privado, en especial para el prime-
ro, en cuanto a disefiar una nueva institucionalidad ambiental, perfeccionar el marco
juridico, optimizar su fiscalizacién, implementar politicas y planes de accién relativos
a biodiversidad, humedales, cambio climético, etc. Estos desafios no estan exentos de
dificultades, pero pueden convertirse en claras oportunidades para avanzar en el desa-
rrollo sustentable del pais.

Por su parte, Rafael Asenjo, en esa ocasion Presidente del Directorio del Centro de Es-
tudios para el Desarrollo (CED), desarrolla un proceso de revision histdrico, desde la
creacion de CONAMA, bajo el modelo consagrado en la Ley N2 19.300, para demostrar
cémo a través de los ultimos tres gobiernos de la Concertacion el sistema de coordina-
cidn y direccion interinstitucional disefiado, que debiera haber fortalecido a un mismo
tiempo las capacidades sectoriales que pretendia integrar con una direccidn coordina-
dora eficaz y suficiente, derivo, sin embargo, en una institucionalidad débil de bajo per-
fil. Todo ello agudizado con una escasa prioridad y respaldo politico del mas alto nivel
de gobierno. Frente a la propuesta de la Presidenta de la Republica, en su programa de
gobierno 2006-2010, que incide en temas ambientales proponiendo una serie de cam-
bios institucionales, el expositor plantea sus dudas sobre la viabilidad de ellos, dada su
complejidad y, sobre todo, la posibilidad de efectuar un amplio debate partiendo por
una evaluacion sobre la labor de CONAMA, detectando las fallas del sistema y sus res-
ponsables. Propone, finalmente, una serie de tareas para una eficaz gestion ambiental
nacional y regional.

La parte final de esta edicion inaugura una Seccién de Recensiones, muy propia de una
publicacion de esta naturaleza, conteniendo dos aportes de destacados juristas nacio-
nales, comentando sendas obras ambientales. En la primera de ellas, el Prof. de Derecho
Penal de esta Facultad y Ministro de la Excma. Corte Suprema de Justicia, Carlos Kun-
semiiller, recensiona la obra “Derecho Penal del medio ambiente. Estudios y propuesta
para un nuevo Derecho Penal Ambiental chileno”, de que es autor el Prof. Jean Pierre
Matus (Universidad de Talca ) junto a tres colaboradores. Destaca la importancia de
este texto al abordar el problema, en si conflictivo, de la instrumentalizaciéon para una
adecuada tutela penal del “ bien juridico medio ambiente”, no obstante existir consenso
en torno a su urgente proteccion. Concuerda con los autores en cuanto a la ausencia en
nuestro ordenamiento juridico de marcos punitivos aplicables a quienes dafien grave-
mente componentes del medio ambiente, como asimismo la importancia que reviste
el hecho de la existencia de acuerdos internacionales que obligan a definir tipos pena-
les ambientales. Resulta muy interesante, agrega, el examen que se hace del Derecho
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Penal Internacional del medio ambiente, como también las referencias en el Derecho
Comparado (Alemania, Gran Bretafia, EE.UU, Espaifia, Brasil y Argentina). Finalmente,
el comentarista reconoce como un gran aporte, para el futuro tratamiento deeste tema,
el contenido del Capitulo VII, en el que se exponen las ideas matrices para un proyecto
de ley destinado a instaurar una nueva proteccién penal del medio ambiente en Chile.

La otra resencién, a cargo del abogado Marcelo Castillo Sanchez, recae sobre la obra
“Derecho Ambiental chileno. Parte General”, cuyo autor es el destacado Dr. en Derecho
Ambiental, Prof. Eduardo Astorga. El comentarista describe la estructura tematica de la
obra, llamando la atencién a algunos de sus capitulos. Entre ellos, el de “Aspectos cons-
titucionales relevantes”, refiriendo las discusiones doctrinarias a que ha dado lugar la
garantia sobre medio ambiente libre de contaminacién, reconociendo la interesante
Jurisprudencia de Tribunales sobre ello, pero echa de menos un andlisis sobre aspectos
procesales del recurso de protecciéon ambiental. En el capitulo sobre “Instrumentos de
Gestion Ambiental”, el abogado Castillo discrepa sobre el calificativo de “hipertrofia-
do” que el autor atribuye al sistema de evaluaciéon de impacto ambiental y que éste ha
llegado a desempeiiar el rol de “mejorar” los proyectos que a él ingresan en lugar de
evaluar su real “sustentabilidad”, opinién también discutible segtin el comentarista. De
los demas capitulos, el abogado Castillo destaca el referente a “Fiscalizacion ”, coinci-
diendo con el autor en cuanto a que esta materia es una de las mas criticas del actual
sistema de gestién ambiental, esperando se mejore con la propuesta incluida en la re-
forma a la institucionalidad ambiental en tramite, consistente en la creaciéon de una
Superintendencia de Fiscalizacion Ambiental. También se espera por el comentarista
que, en una obra de continuacién a ésta, el Prof. Astorga aborde mas en detalle y, con-
forme al avance de la reforma antes sefialada, los temas tratados en los capitulos “ Po-
litica Ambiental”, “Institucionalidad” y “ Participacién ciudadana”, sin dejar de destacar
los capitulos sobre “Instrumentos econémicos”, “Responsabilidad Ambiental” y “Temas
emergentes”, todo lo cual constituye un gran aporte a la escasa literatura juridica am-
biental en el pais.
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