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Ambiental de Santiago en el Caso Rio Cuervo

The judicialization of risk. Comments of the sentence of the Environmental Court of
Santiago in Cuervo River’s case

Jorge Ossandon

Abogado, U. Chile

Mg. Derecho Publico, U. Chile ©
jorgeossandon@derecho.uchile.cl

Daniela Ejsmentewicz

Abogada, U. Chile

Mg. en Gobernanza en Riesgo, U. de Heidelberg
danielaec@derecho.uchile.cl

Resumen: El proyecto Central Hidroeléctrica Rio Cuervo ha sido a lo largo de los
afios objeto de numerosas acciones legales e impugnaciones, algunas de ellas han logrado
su paralizacion (Corte Suprema Rol N° 2463-2012), mientras que otras ha sido rechazadas
(Corte Suprema Rol N° 8774-2014). Este comentario reflexiona en torno a la sentencia
dictada por el Tribunal Ambiental de Santiago bajo el Rol N° R-34-2014, que se encuentra
firme, siendo dos los aspectos comentados. El primero trata la idea del agotamiento de la
via administrativa como regla jurisprudencial de los tribunales, abarcando sus maultiples
manifestaciones en casos ambientales. La segunda reflexion abarca el concepto de riesgo,
como base en la decision del fallo, introduciendo la idea del riesgo como construccion
social tomada de la Estrategia Internacional para la Reduccién de Desastres de las Naciones
Unidas.

Palabras clave: riesgo, proyecto hidroeléctrico, agotamiento de la via
administrativa.

Summary: The hydroelectric power plant project in the Rio Cuervo river basin has
been through the years object of litigation in Courts, some of them achieving the
paralization of the environmental impact assessment process (Supreme Court of Justice, N°
2463-2012), among other has been rejected (Supreme Court of Justice, N° 8774-2014).
This case comment is about the Environmental Court of Santiago in the case R-34-2014,
with two principal approaches. The first, the topic about exhausted available state
administrative remedies in environmental cases. Second, the risk conceptualization in the
case as a social construction from the International Strategy for Disaster and Risk
Reduction from UN.
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remedies.

Introduccion

Dada la complejidad del caso es necesario otorgar los elementos juridicos y facticos
méas relevantes del caso. La empresa Energia Austral elaboré un proyecto para la
construccién de una central de energia hidroeléctrica en la comuna de Aysén. Por medio de
dicha central de embalse, la empresa buscaba la generacién de una energia media anual
superior a los 3.750 GWh, utilizando el potencial hidroeléctrico del Rio Cuervo, el cual se
estima en 640MW.

Asi, el afio 2009, la empresa Energia Austral presentd el Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) del proyecto “Central Hidroeléctrica Rio Cuervo” ante el Servicio de
Evaluaciéon Ambiental (SEA) de Aysén. EI 08 de mayo del 2012 la Comision de
Evaluacién Ambiental (CEA) de la Region de Aysén dicto la Resolucién Exenta N° 187,
basada el Informe Consolidado de Evaluacion (ICE), calificando favorablemente el
proyecto. Luego, tres dias después, el 11 de mayo del mismo afio, la Corte Suprema
resuelve un recurso de proteccion presentado en contra del ICE, acogiéndolo y determinado
que éste debia ser completado puesto que no consideraba las condiciones impuestas por el
Servicio Nacional de Geologia y Mineria (SERNAGEOMIN) en el sentido que éste
condiciond el proyecto a la realizacion de una “prediccion y evaluacion de impactos y
situacion de riesgo por el fenémeno de flujos piroclasticos - gases volcanicos” y su
potencial acceso al rio Tabo puesto que el proyecto se encuentra en el entorno del volcan
Cay. A su vez, el SERNAGEOMIN sefial6 que el informe en cuestion deberia ser previo al
inicio de la construccion del embalse y debia considerar un plan de prevencion segun los
resultados que el mismo informe pudiera arrojar. De esta forma, la Corte Suprema ordend
completar el ICE segun las indicaciones por el servicio para que luego fuera nuevamente
analizado por la Comisién® (Rol N° 2463-2012).

En virtud de lo anterior, el 05 de junio del 2012 la Comision retrotrajo el
procedimiento de evaluacion y emitio un quinto ICSARA solicitando al titular del proyecto
que realizard los informes en los términos solicitados por el SERNAGEOMIN.
Posteriormente, Energia Austral presentd la Adenda N° 5, en la cual se incluian dos
documentos, cumpliendo con el fallo de la Corte?.

El 22 de agosto del 2013, el SERNAGEOMIN pronuncia su conformidad con la
Adenda namero 5, por medio del Oficio N° 1316. En dicha ocasion, el servicio no presento

! CORTE SUPREMA. “Corporacién Fiscalia del Medio Ambiente contra Servicio de Evaluacion Ambiental
de la Region de Aysén. Recurso de proteccion”. Rol N° 2463-2012. 11 de mayo de 2012.

2 El “Informe de flujos piroclasticos en los volcanes Maca y Cay, caracterizacién y modelacion” y el “Informe
de estudio de peligro volcanico en el rio Tabo, complementa el Plan de Monitoreo y Alerta Temprana
presentados previamente en la adenda 4 y adjunta Plan de Monitoreo y Alerta Temprana para eventos
sismicos y volcanicos”.
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observaciones a la informacién entregada por la empresa, que incluso compartia las
conclusiones y solo sefialo la necesidad de actualizar el plan de monitoreo y alerta sobre
peligro volcanico. Siete dias después, el 29 de agosto del 2013 el SEA de Aysén emitio el
segundo ICE. Luego, el 05 de septiembre del 2013, el segundo ICE es visado por el
SERNAGEOMIN por medio del Oficio N° 1401. Nueve dias después, y luego de
aproximadamente cuatro afios desde la presentacion del EIA por parte de la empresa, la
Comisidn califico favorablemente el proyecto por medio de su RCA N° 180/2013.

El mismo dia de la calificacion favorable, 16 de septiembre del 2013, se solicitd ante
el SERNAGEOMIN la invalidacién de sus Oficios N°s 1316 y 1401, en virtud del art. 53
de la ley N° 19.880°. Luego, el 18 de octubre del 2014 la filial de Coyhaique del Comité
Nacional de la Defensa de la Fauna y Flora y la Corporacion Privada para el Desarrollo de
Aysén, representando a las organizaciones de la Coalicion Ciudadana por Aysén Reserva
de Vida, interpusieron una reclamacién ante el Comité de Ministros en contra de la RCA
180/2013.

Posteriormente, el 13 de marzo del 2014 el SERNAGEOMIN rechaza la
reclamacion presentada el el 16 de septiembre del 2013, por medio de la Resolucion Exenta
N° 448. Asi, el 17 de abril del 2014 se presenta ante el Tribunal Ambiental de Santiago una
reclamacion en contra de la Resolucion Exenta N° 448 del SERNAGEOMIN por el sefior
Patricio Segura Ortiz por si y en representacion de la Corporacion Privada para el
Desarrollo de Aysén, bajo el Rol R-34-2014. El 17 de junio del 2014 se hace parte del
proceso la empresa Energia Austral, en su calidad de tercero interesado.

De manera paralela, el 21 de agosto del 2014, la Corte Suprema rechaz6 un recurso
de proteccién interpuesto por la Corporacion de Fiscalia de Medio Ambiente en contra del
SEA de Aysén, argumentando en su fallo que no habria fundamento para el recurso, toda
vez que fueron acogidas las indicaciones hechas previamente por el SERNAGEOMIN en el
afio 2011. Asi las cosas, en lo concerniente a la causa ante el Tribunal Ambiental de
Santiago, objeto del presente trabajo, el 23 de diciembre del 2014 ésta queda en acuerdo y
es finalmente fallada el 02 de julio del 2015, rechazando la solicitud.

A continuacién se expondran los principales argumentos de las partes en la causa
34-2014 ante el Segundo Tribunal Ambiental, asi como las consideraciones del tribunal al
momento de dictar fallo, incluyendo las observaciones del Ministro sefior Asenjo.

1. Argumentos de los reclamantes

Para efectos de una mayor claridad, primero se sefialaran cuales fueron los
argumentos de la reclamacion en contra de los Oficios N° 1316, N°1401 y la Resolucion

% Articulo 53. “Invalidacion. La autoridad administrativa podra, de oficio o a peticion de parte, invalidar los
actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los dos afios
contados desde la notificacién o publicacion del acto.

La invalidacién de un acto administrativo podra ser total o parcial. La invalidacién parcial no afectara las
disposiciones que sean independientes de la parte invalidada.

El acto invalidatorio serd siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en procedimiento breve y
sumario.”
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Exenta N° 448 del SERNAGEOMIN. Luego, se expondra la defensa que el servicio
presentd al respecto y, finalmente, se sefialaran las alegaciones de la empresa, Energia
Austral.

Como se sefiald anteriormente, el 16 de septiembre del 2013, se presentd una
solicitud de invalidacion de los oficios ya indicados por una persona natural y una
Corporacion de defensa del medio ambiente. Los oficios manifestaban la conformidad del
SERNAGEOMIN con la Adenda presentada por la empresa y con el nuevo ICE del
proyecto “Central Hidroeléctrica Rio Cuervo”. La solicitud de invalidacion se fundamenta
en el hecho que el SERNAGEOMIN habia participado, junto a otras instituciones y
expertos de la Universidad de Chile, un estudio que concluia que Aysén es una zona
geoldgicamente activa en la zona colindante a la falla Liquifie-Ofqui y que los riesgos que
esto generaba debian ser trabajados de tal manera que se eliminara o redujera los grados de
vulnerabilidad. Complementando lo anterior, los solicitantes sefialan que el titular colabord
con academicos Universidad de Chile en la investigacion que se plasmo en el articulo
cientifico®. Las conclusiones mas importantes de dicho estudio sefialan que, a lo largo del
Rio Cuervo, existe una falla geoldgica con un potencial sismico mayor a los 7,1Mw, que
dicha falla se encuentra en el lugar donde se quiere construir la central hidroeléctrica y que
se detecta la posible presencia de un volcan en el fondo del fiordo Aysén frente al Rio
Cuervo. De esta manera, hay evidencia suficiente que acreditaria la existencia de riesgos de
caracter sismico y volcanico en las zonas donde se busca implementar el proyecto.

Desde un punto de vista juridico, se sefialan los articulos 9, 12 en su letrad) y e) y
16 de la Ley N° 19.300, asi como los articulos 1 y 2 del DL N °3525 del Ministerio de
Mineria que crea y fija potestades SERNAGEOMIN. Segun dichas disposiciones legales y
los elementos de hecho del caso, los solicitantes sostienen que el SERNAGEOMIN debia
invalidar los oficios impugnados, toda vez que los estudios a los cuales se ha hecho
referencia, demuestran que los riesgos son mucho mayores a los estimados por la empresa
titular del proyecto, que en virtud del principio preventivo estos nuevos antecedentes
relativos a los riesgos sismicos y volcanicos deben ser considerados por el 6rgano con
competencia ambiental.

En lo concerniente a la Res. Ex. N° 448 del SERNAGEOMIN, la cual rechazo la
solicitud de invalidacion de sus Oficios Ns °1316 y 1401, los recurrentes vuelven a sefialar
que éstos adolecen de una manifiesta falta de motivacion toda vez que no consideran las
condiciones de riesgo que derivan de las caracteristicas sismicas y volcanicas del area. Asi,
sostienen que al no considerar estos elementos de riesgo dentro de su evaluacién, el
servicio habria excedido el &mbito legitimo de su discrecionalidad técnica, infringiendo los
articulos 9 y 12 de la Ley N° 19.300, asi como el principio preventivo. De esta forma, a
juicio de los recurrentes, el SERNAGEOMIN no cumple con su obligacion legal de velar

* Denominado “Submarine earthquake rupture active faulting and volcanism along the mayor Liquifie-Ofqui
Fault Zone and implications of seismic hazard assessment in the Patagonian Andes”, publicado en la revista
Andean Geology.
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por la determinacién de una linea de base. Finalmente, en lo concerniente al principio
preventivo, sefialan que cuando existe informacion publica (como aquella presente en los
estudios cientificos anteriormente sefialados) sobre la existencia de riesgos que ponen en
peligro la vida de la poblacién, los servicios publicos tienen la obligacion de considerarlos
en sus evaluaciones, aun cuando dicha informacion no se encuentre incluida como
antecedente directo en el proceso. Asi, sostienen que aun cuando la informacion relativa a
los riesgos sismicos y volcénicos de la zona no se encontraran incluidos en la Adenda n°5
presentada por el titular del proyecto, el SERNAGEOMIN tenia la obligacion de
considerarlos por la necesidad de evitar riesgos a la poblacion.

2. Argumentos del reclamado

En lo relativo a validez de sus oficios, el SERNAGEOMIN argumentd en base a
cinco ideas principales: en primer lugar sostuvo que los riesgos sismicos y vulcanoldgicos a
los cuales hacen referencia los recurrentes son situaciones de hecho concretas que excedian
la materia que debia tratar la empresa, en la Adenda n° y a los cuales el servicio debia
referirse. Sin embargo, no obstante lo anterior, los riesgos anteriormente sefialados fueron
considerados por el servicio, junto con los riesgos hidrogeoldgicos, de tal manera que,
previo un estudio técnico, compartio el diagnostico de la empresa Energia Austral en lo
relativo a los peligros volcanicos. En un tercer lugar, el SERNAGEOMIN sefiala que no es
efectivo que no ejercid sus labores segun el principio preventivo. Por el contrario, sefiala
que fue en virtud de dicho principio que realizd observaciones y que éstas fueron
respondidas de manera satisfactoria y que se condiciona la ejecucion del proyecto a la
adopcion de medidas que resguardan dicho principio.

Sobre los argumentos de carécter juridico, el Sernageomin sefiala que en virtud del
art. 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, la competencia del Tribunal Ambiental se limita a
determinar si el acto reclamado ha sido dictado acorde a la normativa vigente, siendo un
contencioso de legalidad u objetivo. Asi, sostiene que la invalidacién de un acto es una
cuestion de derecho y no de hecho, siendo la invalidacién la ulitma ratio, por lo que no
cualquier infracciéon puede dar lugar a una invalidacion. Al respecto, hace referencia a la
confianza legitima, a las situaciones juridicas consolidadas y a la buena fe con los terceros
como un limite a la potestad invalidatoria. También hace referencia a la necesidad de que el
vicio en cuestion recaiga sobre un elemento esencial del acto y en la generacion de
perjuicios al interesado como requisitos para su invalidacion, vinculando lo anterior al art.
13 de la Ley N° 19.880.

Por otro lado, el SERNAGEOMIN argumenta en base a la definicién de acto
administrativo de caracter ambiental, basandose en los articulos 17 N° 8 de la Ley N°
20.600 y en el arts. 3inc. 2, 3y 6 de la Ley N° 19.880. Al respecto, sostiene que lo esencial
de un acto administrativo radica en su contenido decisorio, concluyendo que la extensién de
la definicion de la Ley N° 19.880 no se aplicaria a la Ley N° 20.600 en su articulo 17 N°8,
de tal manera que los informes, dictamenes, declaraciones de juicio o constancias de

conocimientos no constituirian decisiones formales. De esta forma, afirma que si el
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legislador hubiera querido lo contrario, la Ley N° 20.600 no hubiera hecho referencia solo a
aquellos casos que constituyen una decisién formal, sino que habria hecho una remision
completa al art. 3° de la Ley N° 19.880. Asi, sostiene que los oficios ordinarios impugnados
no serian decisiones formales, sino que tendrian la naturaleza juridica de meros informes,
dictdmenes o declaraciones de juicios, que constituyen la opinion experta de un drgano con
competencia ambiental en un proceso de calificacion ambiental.

3. Argumentacion del fallo

En su fallo, el Tribunal Ambiental de Santiago determina que se abstendra de
conocer del fondo del asunto por existir, desde el 18 de octubre del 2014, una reclamacion
pendiente ante el Comité de Ministros en contra de la RCA N° 180/2013, la cual calificd
favorablemente el proyecto “Central Hidroeléctrica Rio Cuervo”. Asi, a lo largo del fallo el
tribunal argumenta que la Idgica institucional del SEIA es un proceso administrativo que
cuenta con la posibilidad de una revision judicial posterior. Asi, a juicio del Tribunal, dicha
I6gica se vulneraria si se conociera el fondo del asunto previo pronunciamiento del Comité
de Ministros.

Los principales argumentos del tribunal dicen relacion con el principio de
especialidad y el principio de congruencia entre las decisiones de calificacion ambiental, lo
que justificaria la necesidad del agotamiento previo de la via administrativa. Respecto de lo
primero, se sefiala que el criterio que debe orientar la resolucion del caso es que la via
recurso especial de la Ley N° 19.300 debe prevalecer sobre la impugnacion general
contemplada en el articulo 17 N °8 de la Ley N° 20.600. Para ello, se interpretan los
articulos 20, 25 quinquies, 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300 en conjunto con el articulo 17 N
%6 de la Ley N° 20.600 y el articulo 54 de la Ley N° 19.880, para concluir que el sistema
recursivo especial en materia ambiental se construye en funcién del agotamiento de la via
administrativa. A su vez, apoya su fundamentacion en el hecho que este criterio ha sido
acogido previamente por la Excelentisima Corte Suprema y cita sus fallos en los casos
Roles 9130-2009, 6149-2012 y 7451-2013. Por otra parte, en el caso particular de autos,
cabe la posibilidad de que los reclamos sean acogidos por el Comité de Ministros y que las
eventuales falencias en la evaluacion puedan adn ser corregidas en sede administrativa.

En lo concerniente a la congruencia entre las decisiones relativas a la calificacion
ambiental, el Tribunal sefiala que la interposicion paralela de reclamaciones administrativas
y judiciales pueden favorecer la toma de decisiones contradictorias “alimentando una
innecesaria incertidumbre juridica en el contencioso ambiental”. En el caso particular,
mientras se encuentre pendiente una reclamacion en contra del proyecto “Central
Hidroeléctrica Rio Cuervo” fundada en antecedentes similares a los del recurso que conoce
el Tribunal, lo pertinente es que debe prevalecer la via recursiva administrativa, respetando
el orden recursivo disefiado por el legislador y evitando decisiones contradictorias. A juicio
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del tribunal, sostener lo contrario implicaria una afectacion a los principios de economia
procesal, concentracion, congruencia y seguridad juridica.

Para cerrar su argumentacion, sefiala el Tribunal que el agotamiento de la via
administrativa no priva a los reclamantes de su derechos de acudir ante los Tribunales
Ambientales, ya que pueden hacerlo por medio del recurso de reclamacion una vez
finalizado el proceso administrativo. De este modo, a juicio del Tribunal, se garantiza una
tutela judicial efectiva al aclarar el correcto orden de los recursos®.

Por ultimo, es interesante sefialar que el fallo hace referencia especial a la
reclamacion del sefior Patricio Segura Ortiz, quien, si bien no fue parte de la reclamacion
ante el Comité de Ministros, ejerce ante los Tribunales Ambientales una pretension que es
equivalente a ésta. De esta forma, puesto que a juicio del Tribunal “lo relevante para definir
la correcta via recursiva (es) el contenido de la pretension”, la solicitud del sefior Segura
también es rechazada, siendo la procedencia de su accion afectada por la reclamacion
administrativa presentada por terceros al tener ambas acciones importantes semejanzas en
el fondo.

4. Consideraciones del Ministro Asenjo

De manera particular, en el fallo el Ministro sefior Asenjo hace presente una
inquietud que le genera el presente caso y que dice relacion con los riesgos sismicos y
vulcanoldgicos a los cuales se ha hecho referencia a lo largo de todo el proceso. Al
respecto, sefiala el Ministro que el proyecto Central Hidroeléctrica Rio Cuervo ha generado
aprehensiones justificadas® sobre la existencia de riesgos que pueden tener efectos
negativos importantes en el “medio humano”, en consideracion a la naturaleza sismica de
nuestro pais.

A su vez, sefiala que dichas aprehensiones no han podido ser debidamente resueltas
ya que, a pesar de las multiples Adendas y cinco ICSARA que tuvo el proyecto, las
instancias de participacion ciudadana se centraron en el estudio de impacto ambiental y no
en los efectos que los riesgos sismicos y vulcanoldgicos podian generar en la poblacion. En
su andlisis, el Ministro identifica que los riesgos existentes en el proyecto podrian ser
abordados desde una perspectiva de ordenamiento territorial pero que este elemento no esta
considerado directamente en el SEIA el cual no fue disefiado para abordar una realidad
semejante. Por el contrario, el Ministro hace presente que el ordenamiento ambiental

® Lo que ha ocurrido segin se desprende la reclamacion ingresada con el Rol N° R-42-2016, Corporacion
Privada para el Desarrollo de Aysén y Otros con Comité de Ministros, ante el Tercer Tribunal Ambiental. La
reclamacion se interpuso por la misma Corporacién de derecho privado en defensa del medio ambiente
impugnando la resolucion N° 0914 dictada por el Comité de Ministros, que resolvié rechazar las
reclamaciones por no haber sido debidamente consideradas las observaciones ciudadanas en el proceso de
evaluacion ambiental del EIA del proyecto (8 afios después de ingresado a tramitacion).

® Para fundamentar esta afirmacion, el Ministro hace referencia a diversos ejemplos e informacion de caréacter
cientifica en su considerando cuarto. Asi, cita el caso “Tragedia de Vajont” y los estudios de la organizacion
“Internacional Rivers”, quien ha identificado 100 casos de terremotos los cuales, en opinidn de diversos
cientificos, fueron desencadenados por embalses.
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chileno no cuenta con un sistema de ordenamiento territorial integral que permita abordar
todas las probleméticas de la ocupacion territorial en su conjunto. Asi, la gestion del
territorio se hace segun los requerimientos de la iniciativa privada, proyecto a proyecto y de
manera parcelada, sin existir un marco regulatorio general y consensuado (considerando
tercero del fallo disidente). De esta forma, en su considerando quinto, el Ministro sefiala
que “es necesario sefialar muy sintéticamente que del conjunto de cuestionamientos
realizados por la ciudadania en el contexto de la PAC, posiblemente los temores
relacionados con la actividad sismica y vulcanologica del lugar, si como el conocimiento
cada vez mayor acerca de la induccion sismica ya referida, han generado razonablemente
en la poblacién una sensacion de incertidumbre que claramente no se ha logrado resolver
exitosamente”.

Como forma de enfrentar la situacion, el Ministro sefior Asenjo sefiala que en esta
caso no solo estaria envuelto el principio preventivo, sino también un enfoque precautorio
que deberia operar ante un escenario donde no todos los riesgos pueden ser previstos. En
efecto, el Ministro sostiene que dicho enfoque si se encuentra recogido en nuestra
legislacion’ y que éste permite no solo gestionar los riesgos “ (...) posibles y previstos
(preventivo), sino también de riesgos probables y eventualmente imprevistos
(precautorio)”. Finalmente, sefiala que se hace cada vez mas necesaria la aplicacion por
parte de la Administracion del sefialado principio precautorio en consideracion al alto nivel
de riesgo presente en nuestra sociedad. Asi, concluye que es necesario una modificacion de
la actividad de policia clésica de nuestra Administracion que reconozca la modificacion que
se ha generado en nuestra sociedad respecto a la generacion de los riesgos y que permite su
apropiada gestion.

5. Sobre el agotamiento de la via administrativa

La posicién mas extrema sobre esta institucion indica que al encontrarnos en el
ambito del derecho publico, regido por la ley, donde los entes actdan solo cuando la ley se
los permite, el agotamiento de la via administrativa tiene caracter excepcional, ya que viene
a limitar el derecho de accién®. La conclusién es que no existiendo norma juridica de
derecho publico que limite la reclamacion de forma expresa, el agotamiento de la via
administrativa no es, el menos tedricamente admisible como norma de creacion
jurisprudencial, siendo el uso de los recursos administrativo meramente voluntarios® Sin
embargo, esta posicion puede y debe ser corregida atendiendo al estudio del sistema de

" En este punto, el Ministro sefior Asenjo hace referencia a su prevencion realizada en la sentencia recaida en
causa Rol N°22-2014.
¥ ROMERO SEGUEL, Alejandro. Proceso civil y prejudicialidad administrativa. Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte. Afio 21 N° 2, p. 385. 2014,
° CORVALAN, Juan. Agotamiento de la via administrativa vs. Tutela judicial efectiva (Hacia una
modulacion razonable del acceso a la justicia). Boletin Mexicano de Derecho Comparado, UNAM, afio XLV,
N° 135, septiembre-diciembre de 2012, p. 1151.
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fuentes del derecho administrativo, donde se deben reconocer a los principios como bases
del constructo normativo de esta rama del derecho, sobre todo teniendo en cuenta ademas
que nos encontramos en una disciplina mixta, el derecho ambiental™.

La creacion jurisprudencial del agotamiento de la via administrativa implica otorgar
un privilegio a la Administracion, que segun el caso, puede ir en contra del derecho de
accion y de los ciudadanos, ya que con ella se recalca la necesaria obligatoriedad de acudir
a la Administracion primero que a los tribunales especializados (es el denominado
privilegio de la decisi6n previa). En disefios institucionales donde los 6rganos
Administrativos no tienen plazo para decidir las reclamaciones interpuestas (por los
titulares o por la ciudadania) nos encontramos ante una tedrica situacion de desproteccion.
Nuevamente esta idea puede ser morigerada en el sentido de develar ciertas caracteristicas
favorables en la existencia de esta institucion de derecho administrativo: el efecto “filtro”
que tiene una via administrativa al deber pasar primero por el conocimiento tecnificados de
los 6rganos sectoriales, mas aptos y expertos, antes de acudir a un érgano jurisdiccional, no
necesariamente especializado; la posibilidad de que la Administracion conozca y pueda
corregir dentro del mismo procedimiento sus errores; y en fin economia procesal y eficacia
en el conocimiento del mismo 6rgano donde se tramita el asunto, pueden ser argumentos a
favor de la exigencia.

En sus origenes'? la idea de agotamiento de la via administrativa (en tanto privilegio
de la decision previa) fue generada en un contexto de una Administracion que carecia de
limites, inmune a todo control jurisdiccional, atribuyéndose la facultad de decidir asuntos
qgue de no existir la exigencia de agotamiento incluso estarian fuera de su competencia:
“mediante la exigencia de la reclamacion administrativa previa, la Administracion estaba
arrogandose competencias decisorias sobre un asunto que, por su naturaleza contenciosa,
hubiera quedado prima facie excluido de su competencia”. Lo paradéjico es que en Chile
sean los tribunales de justicia los que otorguen el privilegio de decision previa a la
Administracion, conteniendo o suspendiendo su competencia jurisdiccional, sometiendo
interpretativamente a los reclamantes a someter la cuestion a la Administracién activa hasta
que este decida, la decision sobre su interés o derecho subjetivo afectado™®. Por lo deméas no
habria que olvidar el caracter dilatorio de las reclamaciones en sede administrativa, que ha
sido denunciada por la doctrina en el derecho espafiol™. Otro punto reconocido como

10 “El Derecho Administrativo no esta formado inicamente por normas positivas, sino también por principios
juridicos que tienen una relevada importancia por la falta de sistematicidad y gran variedad de normas
administrativas, de distinta jerarquia y con contenido diverso, que regulan esta realidad juridica”. VERGARA
BLANCO, Alejandro. Los principios juridicos y la tarea de construir el derecho administrativo en clave
cientifica. Revista de Derecho Administrativo PUC. N°6, Santiago, p. 63, 2012.

1 pUNET GOMEZ, Pilar. Una excepcion a la excepcion del acto firme: las relaciones juridico-
administrativas de naturaleza obligatoria. Revista de Administracién Publica. N° 186, Madrid, septiembre-
diciembre, p. 226, 2011.

12 Que se trazan, al menos en el derecho espafiol, a partir de la Real Orden de 25 de noviembre de 1839 y la
Real Orden de 20 de septiembre de 1852. PUNET GOMEZ, Pilar. Cit ant. (11), p. 231.

B PUNET GOMEZ, Pilar. Cit ant. (11), p. 229.

“pUNET GOMEZ, Pilar. Cit ant. (11), p. 231.

> pUNET GOMEZ, Pilar. Cit ant. (11), p. 233.
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problema en este trabajo pero no tratado es la posibilidad o no de argumentar una
interrupcion del plazo de invalidacion del acto administrativo de caracter ambiental,
aceptado que sea el agotamiento de la via administrativa y los reclamos posteriores de
caracter jurisdiccional.

Sin perjuicio que el principio del orden consecutivo legal, la coherencia del sistema
y procedimiento administrativo, incluyendo los recursos, seguridad juridica, todos aspectos
y valores que deben ser ponderados y resguardados en cada una de las etapas
administrativas y judiciales, se deben tener presente aspectos o roces que Se generan con
otros institutos igualmente importantes, que deben ser ponderados y valorados, por ejemplo
a) el plazo de dos afios de la potestad de invalidacién de la Administracién (que el
interesado-solicitante puede pedir y la Administracion debe pronunciarse); b) el supuesto
de tener el derecho a intervenir en un procedimiento administrativo, no haberlo hecho,
reclamar en sede judicial surgiendo la pregunta para el juez sobre pedir o no el
agotamiento de la via administrativa; c) el supuesto por el cual no se no tiene el derecho a
intervenir en un procedimiento administrativo, por tanto no se puedo haber intervenido,
luego reclamar en sede judicial, surgiendo la pregunta para el juez de pedir o no el
agotamiento de la via administrativa.

En el caso ambiental esto ultimo sucede y la via de escape es, en virtud de la
ponderacién que tuvo el legislador a favor de la tutela judicial efectiva, el art. 17 N° 8 de la
Ley N° 20.600, lo que es interpretado por el Tribunal Ambiental de Santiago en el Rol N°
R-35-2014" (que acumular a su vez R-37-2014 y R-60-2015) en el caso EFE en el
Considerando 144°: “Que, si bien respecto de la competencia del Tribunal contenida en el
articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, no es necesario agotar la via administrativa — a
diferencia de lo dispuesto en el articulo 17 N° 5y N° 6 — lo cierto es que, habiéndose
impugnado en sede administrativa la decisién de la autoridad, en virtud del inciso primero
del citado articulo 54, este Tribunal no es competente para conocer de esta reclamacion™’.
La interpretacion del Tribunal Ambiental de Santiago se acerca a un sistema mixto de
agotamiento de la via administrativa ambiental, con el fin de determinar su competencia
para conocer reclamaciones, dependiendo del numeral del articulo 17 alegado en el juicio.
Por tanto, ¢agotamiento de la via administrativa en el ambito ambiental? La respuesta es si,
dependiendo del numeral, pero quedando siempre a resguardo el valor de la tutela judicial
efectiva en los casos de la invalidacion de actos administrativos de caracter ambiental o
invalidacion impropia o invalidacion recurso de dicho 17 N° 8. A su vez sin embargo

' TRIBUNAL AMBIENTAL DE SANTIAGO. Sanchez Pérez Sandra / Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental (Res. Ex. N° 0373 / 2013). Rol R-35-2014. Reclamacion en virtud del art. 17 N° 8 de
la Ley N° 20.600, de 18 de febrero de 2016.

17 Si bien fallo fue objeto del recurso de casacion, la Corte Suprema en su sentencia de reemplazo indic6
expresamente que los considerandos 137 a 150 se reproducen en ella ya que “no han sido afectados por los
vicios de casacion cuya concurrencia se establecio”, por tanto la cita e interpretacion del Tribunal Ambiental
en este punto sigue siendo valida. Ver: CORTE SUPREMA, Rol N° 19.302-2016.
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surgen dos limitaciones, las alegaciones, argumentos y puntos a discutir no deben ser la
mismas que una reclamacion de otro numeral que no sea el 17 N° 8, es decir, este no es un
numeral que sirva de sucedaneo de, por ejemplo una reclamacién de participacion
ciudadana que no se realizd o se realizé pero donde no se tuvo éexito en la alegacion
formulada en sede administrativa, para luego recurrir con los mismos argumentos
invocando el 17 N° 8. El Tribunal Ambiental ha sido explicito y contundente en su
interpretacion sobre el uso preferente del sistema recursivo especial, por sobre el general ya
sea cuando se refiere a uso de recursos administrativos de la Ley N° 19.880 o del 17 N° 8
de la Ley N° 20.600 en relacion a otros numerales del art. 17. La via impugnatoria especial
prevalece por sobre la general*.

Nos encontramos en definitiva que el sistema de reclamacion ambiental chileno,
aquel estatuidos en el articulo 17 de la Ley que Crea los Tribunales Ambientales se
configura de manera mixta desde el punto de vista de la exigencia del agotamiento previo
de la via administrativa. Vimos que en el caso del N° 8 no se exige, pero respecto del N° 6
si, haciéndose plenamente vélida la interpretacion del Tribunal Ambiental de Santiago en
orden a que “Que, de las disposiciones antes mencionadas (se refiere a los articulos 20, 25
quinquies, 29 y 30 bis), se observa con claridad que el sistema recursivo especial en materia
ambiental se construye en funcion del agotamiento de la via administrativa”®. Su
fundamento seria la buena fe, al no abusar de las instancias judiciales, el respeto de las
competencias de los 6rganos administrativos del proceso de evaluacion, que pueden o no
acoger reclamaciones PAC, Director Ejecutivo del SEA o Comité de Ministros, y su
consecuencia mas directa, evitar decisiones contradictorias con esos mismo érganos y entre
Tribunales Ambientales?®. Ahora bien, sin perjuicio que la jurisprudencia mayoritaria, y en
el caso en comento también, el desarrollo de todos estos argumentos se asienta en el art. 54
de la Ley N° 19.880 cabe preguntarse ¢es el art. 54 inc. 1° realmente una norma que regule
el agotamiento de la via administrativa? Analizando la norma por si sola parece que si, sin
embargo, al ver el desarrollo completo del articulo, en especial su inciso final, seria posible
decir que mas que agotamiento el art. 54 lo que hace es clausurar una via (judicial o
administrativa) cuando una de ellas ya ha sido elegida por el interesado y asi evitar
duplicidad de decisiones®’. Toda esta argumentacién, teérica al momento de dictar el fallo

18 \er por ejemplo: R-34-2014, Considerando 10°.

!9 Considerando 12° Rol N° 34-2014. Tribunal Ambiental de Santiago.

20 Considerando 14° Rol N° 34-2014. Tribunal Ambiental de Santiago.

21 En contraste con las legislaciones que expresamente se refieren a ella como la Ley de Procedimiento
Administrativo Argentino en sus articulos 23 y 24, en su Titulo 1V, referido a la Impugnacion judicial de
actos administrativos: “Articulo 23.- Podra ser impugnado por via judicial un acto de alcance particular:

a) cuando revista calidad de definitivo y se hubieren agotado a su respecto las instancias administrativas.
Articulo 24.- El acto de alcance general serd impugnable por via judicial: a) cuando un interesado a quien el
acto afecte o pueda afectar en forma cierta e inminente en sus derechos subjetivos, haya formulado reclamo
ante la autoridad que lo dict6 y el resultado fuere adverso o se diere alguno de los supuestos previstos en el
articulo 10. EI mismo razonamiento escéptico de que dicha regla establece perentoriamente el agotamiento se
advierte por cierta parte de la doctrina nacional: “En el Derecho chileno, el articulo 54 de la Ley N° 19.880:
sobre Bases de los procedimientos administrativos establece, aparentemente, la regla general en esta materia,
otorgando a los particulares un derecho de opcion para utilizar a su arbitrio los procedimientos o los procesos
administrativos de impugnacidn, segun estimen conveniente. En otr as palabras, el ordenamiento juridico
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por el Tribunal Ambiental finalmente cristalizo en la Resolucion N° 0914 de 5 de agosto de
2016 del Comité de Ministros que resolvio las reclamaciones interpuestas por observantes
PAC a la RCA del proyecto Rio Cuervo, resolucién que fue reclamada ante el Tribunal
Ambiental de Valdivia, siendo admitida a tramitacion bajo el Rol N° R-42-2016, es decir,
agotada la via administrativa en el caso de reclamantes PAC (2 afios después) es posible
seguir la via jurisdiccional. Cabe destacar que el Comité de Ministros en dicha resolucion
acogid parcialmente las reclamaciones interpuestas contra la RCA del proyecto, en atencién
a la observacion sobre riesgo y alteracion de los sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos a partir de la induccién sismica que provocaria el proyecto®; en atencién a la
determinacion de afectacion “escasamente relevante” de la especie becacina por parte del
evaluador, pero reconociéndose que el proyecto afectaria el 55% del hébitat de esta ave
(humedales), el Comité estimo el impacto como significativo, en atencion ademas al estado
de conservacion, por tanto modifico la RCA en orden a incorporar a dicha especie en planes
de seguimiento®. Por otro lado, y centrado en la sismicidad activada posible del proyecto y
con un enfoque preventivo el Comité incorpord un protocolo de accion en torno a la red de
monitoreo en la materia, pero colocando especial énfasis en el llenado del embalse®*. La
conclusion es que el argumento del Tribunal Ambiental de Santiago en orden a la
posibilidad que tiene la Administracion de subsanar sus errores u omisiones resultd Gtil en
el caso, ya que se mejoraron las medidas de monitoreo de aves y del eventual proceso de
sismicidad activada en sede de reclamacion ante el Comité de Ministros.

nacional no exige un orden de prelacién entre los procedimientos y procesos administrativos de impugnacion,
ni adn el paso previo por los primeros para llegar a los segundos, sino que otorga a los administrados el
derecho de elegir la via de impugnacion especifica en cada caso” Ver: FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos.
Los procesos administrativos en el Derecho chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
de Valparaiso no.36 Valparaiso ago. 2011. p. 255; En un sentido relacionado, el profesor Cordero indica “La
regla del articulo 54 de la Ley de Procedimiento Administrativo tiene por finalidad establecer que los recursos
administrativos contra actos administrativos son facultativos para los interesados en el procedimiento
administrativo —0 como denomina la literatura clasica deben ser potestativos- es decir, los particulares
afectados por una decisién administrativa no estan obligados a ejercerlos para solicitar la revision judicial de
la misma, evitando de ese modo la trampa clasica del agotamiento de la via administrativa previa”. Ver:
CORDERO VEGA, Luis. La convivencia impugnatoria en materia ambiental segln la Corte Suprema. Las
extensiones del articulo 54 de la Ley de Procedimiento Administrativo. EI Mercurio Legal. 30 de septiembre
de 2016.
b) cuando la autoridad de ejecucidn del acto de alcance general le haya dado aplicacién mediante actos
definitivos y contra tales actos se hubieren agotado sin éxito las instancias administrativas”. Ver:
CORVALAN, Juan. “Agotamiento de la via administrativa vs. Tutela judicial efectiva (Hacia una modulacion
razonable del acceso a la justicia)”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, UNAM, afio XLV, N° 135,
septiembre-diciembre de 2012, pp. 1111-1165.
?2 COMITE DE MINISTROS. Res. Ex. N° 0914, p. 12.
2 COMITE DE MINISTROS. Res. Ex. N° 0914, p. 80.
2 COMITE DE MINISTROS. Res. Ex. N° 0914, p. 170.

251



Revista de Derecho Ambiental » Aiio IV N° 6 (2016) * pp. 240-256
6. Anélisis de las prevenciones del Ministro Asenjo
6.1 Consideraciones de hecho del caso (los riesgos creados)

Los antecedentes del caso analizado, y en especial las alegaciones de los
reclamantes en el proceso, sefialan que la construccién de la Central Hidroeléctrica Rio
Cuervo genera riesgos de caracter sismico y vulcanolégico que podrian afectar la poblacion
de Aysén. Sin embargo, si bien la discusion sobre la generacion de estos riesgos se ha dado
en sede de autorizacion ambiental, es discutible que dicho sistema normativo tenga las
herramientas para evitar o implementar medidas de gestion apropiadas al caso. En efecto, la
normativa ambiental busca, en términos muy generales, proteger el medio ambiente de los
riesgos de la accién humana, pero, como comentaremos a continuacion, la gestion de los
riesgos socio-naturales no es exactamente lo mismo, aun cuando estdn intimamente
relacionados, hasta el punto de parecer las dos caras de una misma moneda.

6.2 El riesgo como una construccion social

El caso en cuestion dice relacion con el riesgo en general y con la gestion de riesgos
socio-naturales en particular. Estos conceptos son definidos por la Estrategia Internacional
para la Reduccion de Desastres de las Naciones Unidas (UNISDR por sus siglas en inglés)
de la siguientes maneras: el riesgo es “la combinacion de la probabilidad de que se
produzca un evento y sus consecuencias negativas” y la gestion de riesgos de desastres se
define como ‘el proceso sistematico de utilizar directrices administrativas, organizaciones,
destrezas y capacidades operativas para ejecutar politicas y fortalecer las capacidades de
afrontamiento con el fin de reducir el impacto adverso de las amenazas naturales y la
posibilidad de que ocurra un desastre”. Por su parte, los desastres son ‘“una seria
interrupcién en el funcionamiento de una comunidad o sociedad que ocasiona una gran
cantidad de muertes al igual que pérdidas e impactos materiales, econdmicos y ambientales
que exceden la capacidad de la comunidad o la sociedad afectada para hacer frente a la
situacion mediante el uso de sus propios recursos”. Finalmente, podemos decir que los
riesgos socio-naturales son aquellos donde existe la potencialidad de ocurrencia de un
desastre ante la ocurrencia de un evento natural, como podrian ser los terremotos o las
[luvias torrenciales.

Al respecto, es necesario tener presente que los riesgos son siempre una
construccion social y que no existen riesgos meramente “naturales”, sino situaciones de
riesgo que se encuentran compuestas por un elemento natural, es decir, una amenaza
natural (como es el caso de los terremotos o volcanes). En efecto, la presencia de un volcan
activo no es si misma peligrosa y solo lo es cuando existen personas o bienes expuestos a
sus erupciones. En este sentido, la literatura especializada en gestion de riesgos de desastres

2 ONU. Estrategia Internacional para la Reduccion de Desastres de las Naciones Unidas, "Terminologia
sobre Reduccidn del Riesgo de Desastre", Ginebra, Suiza, mayo del 2009.
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identifica dos elementos componentes del riesgo: la amenaza y la vulnerabilidad. En
términos generales, la amenaza se entiende como aquellos fendmenos capaces de generar
dafio mientras que la vulnerabilidad consiste en nuestro grado de exposicion a ser afectados
por dichos dafios. Como es de suponer, existen muchos tipos de amenaza (bioquimica,
tecnoldgica, natural, sanitaria, etc.) y muchas formas de vulnerabilidad (social, econdmica,
institucional, etc.).

Asi, solo existira una amenaza si algun componente de la sociedad estad expuesto a
sufrir pérdidas si ocurre un potencial evento fisico?. Por otra parte, las amenazas pueden
relacionarse entre sf, generando escenarios de amenazas multiples®’. En lo concerniente a la
vulnerabilidad, ésta no solo dice relacion con la situacion econémica de un grupo social
dado (puesto que generalmente se la asimila con pobreza), sino con su grado de exposicion
a la amenaza y sus capacidades para enfrentar un evento adverso, resistirlo v,
eventualmente, fortalecerse de la experiencia. Al igual que las amenazas, las
vulnerabilidades se combinan pudiendo generar diversos matices y se encuentran
intimamente ligadas a las amenazas, de tal forma que no posible entender una sin la otra®.

En el caso de autos, no es apropiado decir que la Central Hidroeléctrica Rio Cuervo
crea un nuevo riesgo, puesto que la amenaza (la existencia de la falla sismica) y la
vulnerabilidad (la presencia de poblacion susceptible de experimentar dafios ante un evento
sismico) ya existian con anterioridad. Lo que mas precisamente ocurre es que la
construccion del proyecto aumenta un riesgo ya existente al incrementar los niveles de
amenaza (posibilidad de gatillar un evento sismico) y de vulnerabilidad (se expone a la
amenaza a mas poblacion, los operarios de las instalaciones de la central y la infraestructura
del proyecto).

El caso en cuestion se ajusta al hecho que el riesgo es un fendbmeno dinamico, que se
modifica a lo largo del tiempo y que es el resultado de un proceso social complejo con
maultiples causas. De esta manera, si se quiere intervenir el riesgo con la intencién de
reducirlo, los elementos institucionales de gestion de riesgo de desastres deben,
necesariamente, ajustarse a las caracteristicas propias de su proceso de generacion y
centrarse en la vulnerabilidad (toda vez que, en el caso de las amenazas naturales, no nos es
posible evitar la existencia de volcanes o fallas geoldgicas).

6.3 El riesgo en la legislacién chilena

El riesgo es un elemento inherente a la vida, por lo que el concepto se encuentra
recogido por el Derecho de diferentes maneras segun la forma en que éste se presente en las
distintas actividades humanas. Ejemplos de esta afirmacion son las normas de
responsabilidad en el derecho civil, la regulacion de las medidas cautelares en derecho

% LAVELL, A. Sobre la gestion del riesgo: apuntes hacia una definicion [en linea] <
http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd29/riesgo-apuntes.pdf> [consulta: 27 de agosto] p. 2, 2002.
27 H
Ibid.
% Ibid,
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procesal y, en especial, la legislacion de seguros junto a sus especificaciones como lo son el
seguro de riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y nuestros seguros
de salud. De esta forma, no puede afirmarse que el riesgo es un elemento desconocido para
el Derecho pero también es cierto que la gestion de los riesgos socio-naturales tiene
particularidades propias que no se encuentran apropiadamente tratadas por nuestra
legislacion.

Al respecto, es menester sefialar que el riesgo socio-natural tiene un ciclo, llamado
“el ciclo el riesgo” el cual esta compuesto por las etapas de prevencion, reaccion ante un
evento (también llamada etapa de emergencia), etapa de rehabilitacion y etapa de
reconstruccion. Cada una de estas etapas se repite de manera ciclica y constante, puesto que
la gestidn del riesgo es permanente. En efecto, no es posible llegar a una situacion de riesgo
cero y siempre ser necesario gestionarlo y tomar decisiones en un contexto de incerteza®.
En este sentido, el objetivo de la gestion de riesgo de desastres socio-naturales es garantizar
que el desarrollo de la sociedad se de en condiciones dptimas de seguridad, por lo que se la
considera un elemento indispensable para el desarrollo sostenible®®. Sin embargo, también
es necesario tener presente que la gestion de riesgo de desastres socio-naturales no es solo
un elemento técnico sino esencialmente politico ya que se debe decidir cuanto riesgo se esta
dispuesto a tolerar y bajo qué condiciones*".

De esta forma, en derecho comparado ya se estd hablando de “Derecho de los
Desastres”, el cual se dedicarfa al disefio institucional de un sistema de gestion de riesgos
de desastres segun una visién integral del fendmeno, considerando el ciclo del riesgo y
desde una perspectiva preventiva®>. De esta forma, una normativa en la materia deberfa
recoger los ejes mas importantes en gestion de riesgo, a saber: identificacion del riesgo
(reconociendo amenazas y vulnerabilidades); implementacion de medidas de prevencion,
reduccion y transferencia de riesgos; manejo de la emergencia ante la ocurrencia de un
evento; implementacion de acciones de recuperacion y rehabilitacion y la modificacion
permanente de los marcos regulatorios®*. De esta forma, unas de las normas mas
importantes en esta materia es aquella relativa a la construccion y uso de los suelos®, ya

» MOYA MARCHI, Francisca. El Principio de Precaucién. Santiago de Chile, p. 199, 2015; BOUDER, F., &
BETH, E. Améliorer les procédures de prise de décision des pouvoirs publics en vue de la gestion des risques.
Revue de I'OCDE sur la gestion budgétaire. p. 30, 2003; WINTER DE CARVALHO, D., & LIBERA
DAMACENA, F. D. Direito dos desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 13, 2013.

¥ LAVELL, A. Cit. ant. (26).

3 WINTER DE CARVALHO, D., & LIBERA DAMACENA, F. D. Direito dos desastres. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. p. 13, 2013.

%2 Nomenclatura que consideramos poco feliz ya que centra la atencién en el evento adverso y no en el
proceso de gestion para la reduccion del riesgo (ademas de hacer de aquellos que se dedican a este tema, el
objeto de burlas de todo tipo por parte de sus colegas). Por ello, preferimos hablar de “Derecho de gestion de
riesgos de desastres socio-naturales”. FARBER, D. Symposium Introduction: Navigating the Intersection of
Environmental Law and Disaster Law. Brigham Young University Law Review , 1783-1820, 2011.

% FARBER, D. Cit. ant. (32), p. 1788

% CASTRO, C. P., ORTIZ y otros. Aproximacién metodolégica a una articulacién entre gestion del riesgo,
gestion ambiental y ordenamiento territorial. Geograficando: Revista de estudios geogréficos. p. 6, 2008.

% CASTRO, C. P., ORTIZ, J. Cit. ant (34), p. 4; FARBER, D. Symposium Introduction: Navigating the
Intersection of Environmental Law and Disaster Law. Brigham Young University Law Review, 1783-1820. p.
1788, 2011.
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que la forma de ocupacion del territorio es uno de los elementos mas importantes en la
construccion de vulnerabilidades.

En el caso chileno, la normativa relativa la gestion de riesgos de desastres se
encuentra dispersa y se concentra en el tratamiento de la emergencia, no en la intervencion
del proceso de generacion del riesgo desde una perspectiva preventiva. Asi, podemos
sefialar como las normas mas relevantes en la materia las siguientes: la Constitucion
Politica de la Republica en su articulo 1 inciso 5 , sobre el deber del Estado de dar
proteccion a la poblacion y sus articulos 37 y siguientes sobre estados de excepcion
constitucional; la Ley N° 16.282 sobre disposiciones para sismos y catastrofes y fija
normas para la reconstruccion; el DFL N° 7.912 que fija atribuciones del Ministerio del
Interior en materia de seguridad, tranquilidad y orden publico; la Ley N° 19.175 sobre
gobierno y administracion regional que faculta para la adopcion de medidas necesarias para
prevenir y enfrentar situaciones de emergencia y catastrofe; la Ley Organica Constitucional
de Municipalidades; la Ley General de Urbanismo y Construcciones y su Ordenanza
General, el DL N° 369 del Ministerio del Interior que crea la Oficina Nacional de
Emergencia (Onemi); el DS N° 509 del Ministerio del Interior que crea el Reglamento de la
Onemi y el Decreto N° 156 del Ministerio del Interior que aprueba el Plan Nacional de
Proteccion Civil.

De esta forma, la normativa chilena sobre riesgo socio-natural es dispersa y centra
su atencion en la respuesta a la emergencia y disefia pocas medidas para prevenir la
generacion de nuevos riesgos o impedir el agravamiento de los ya existentes. En lo
concerniente al derecho urbanistico, el cual regula nuestra forma de ocupacion del
territorio, el elemento de riesgo esta considerado por la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones en su articulo 2.1.7, el cual sefiala que los Planes Reguladores
Intercomunales y Comunales podran determinar areas de riesgo por constituir un peligro
para los asentamientos humanos. Asi, en dichas areas no se podra construir o se podra
edificar de manera restringida. Sin embargo, esta disposicién de la ordenanza general no
tiene paralelo en la propia Ley de Urbanismo y Construcciones, siendo discutible que la
determinacion de las zonas de riesgo sea competencia de los Planes Reguladores
Intercomunales, de tal manera que “las areas de riesgo se ubican en una situacion confusa,
generando distintas posiciones e interpretaciones al respecto”%.

De esta forma, las aprehensiones del sefior Ministro Asenjo son acertadas, toda vez
gue al momento de hacer uso del espacio no es obligatorio que los instrumentos de

WINTER DE CARVALHO, D., & LIBERA DAMACENA, F. D. Cit. Ant. (31), p. 13.

% Al respecto, el profesor José Fernandez Richard sefiala “Cabe sefialar que las areas de riesgo, las de
proteccion ambiental y las &reas verdes son de especial importancia para nuestra sociedad hoy en dia. Incluso
podriamos catalogarlas de imprescindibles. Sin embargo, desde un punto de vista juridico no se puede omitir
la critica que dichas materias sean incorporadas al ordenamiento juridico de manera irregular, a través de la
potestad reglamentaria y no a través de una ley, tal como lo dictamina nuestra Constitucién (articulo 19 n° 8 y
24 entre otros), ya que a partir de dicha regulacidn irregular sin contrapartida en la ley surgen importantes
limitaciones a los derechos de las personas. FERNANDEZ RICHARD J. y HOLMES SALVO F. Derecho
Urbanistico Chileno. Editorial Juridica, Santiago de Chile, p.108, 2013.
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planificacion territorial consideren las zonas de riesgo (de la lectura del articulo en cuestion
se desprende que es facultativo) y es discutible que dicha materia sea competencia de un
Plan Regulador Intercomunal, entorpeciendo que el riesgo sea abordado de manera
armonica entre dos unidades administrativas afectadas por una misma amenaza (en este
punto hay que tener presente que las amenazas no distinguen jurisdicciones y es un
importante desafio coordinar a las diferentes unidades administrativas para una gestion
arménica del riesgo, evitando que la mala gestién de un territorio determinado impacte
negativamente en otro).

Vemos entonces que, aun cuando se relacione intuitivamente con el SEIA, la gestion
de riesgo de desastres socio-naturales no es exactamente lo mismo. Asi, nuestra legislacion
no ofrece una accion precisa para evitar que una actividad humana produzca nuevos
riesgos, o profundice de los ya existentes, aumentando la vulnerabilidad un asentamiento
humano concreto ante una amenaza natural ya identificada. Ante este escenario, es de
especial importancia la implementacion del principio precautorio sefialado por el Ministro
sefior Asenjo, el cual también es recogido en doctrina internacional®” junto con los
principios de proporcionalidad, el principio de prevencion, el principio de informacion, el
principio de fundamentacioén y el principio de provisoriedad de las decisiones o de
adaptabilidad. El conjunto de estos principios deben permitir la toma de decisiones en un
contexto de incertidumbre, donde no es posible esperar tener certeza cientifica absoluta
para la adopcién de las medidas necesarias para gestionar el riesgo.

Finalmente, podemos sefialar que son justificadas y alarmantes las aprehensiones
del sefior Ministro Asenjo toda vez que es efectivo que nuestro pais no cuenta con un marco
legal apto para gestionar su riesgo socio-natural. En este sentido, no es del todo extrafio que
se busque utilizar los medios que ofrece el SEIA ya que los riesgos particulares de este caso
surgen de nuestra relacion con el medio ambiente. Sin embargo, el SEIA no fue disefiado
para enfrentar directamente la problematica de generacién de riesgos socio-naturales y no
tiene las facultades para resolver dicho asunto, aun cuando quisiera. Asi las cosas, en el
presente caso seria interesante analizar resultados si se adoptaran eventuales vias de
impugnacion al proyecto basadas en el derecho urbanistico o en el derecho municipal
(respecto de los permisos de edificacion y zonificacion del suelo), lo cual implicaria
desarrollar una argumentacion desde la perspectiva de la profundizacién de riesgos socio-
naturales y la afectacion a la poblacion humana y no necesariamente desde la proteccion
ambiental.

37 Al este respecto, los profesores Délton Winter de Carvalho y Fernanda Dalla Libera Damacena lo llaman
“principio de precaucion” pero desde una perspectiva del derecho de gestion de riesgo de desastres y no del
derecho ambiental.

% WINTER DE CARVALHO, D., & LIBERA DAMACENA, F. D. Cit. ant. (31), p. 36.
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