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DERECHO Y CONTAMINACION AMBIENTAL

MARIO JH.RPJ'"L FERNANDEZ
Prol. Depio, Dereche Loondmico
Universidad de Concepeidn

1— INTRODUCCION,

El Derecho no es autdnomo y sus normas, salvo perfodos revo-
lucionarios, no hacen sino proporcionar medios para obligar a los recal-
citrantes a que respeten el sentir de la mayoria de la colectividad. Pocas
veces el Derecho o los Tribunales toman la iniciativa para resolver un
problema, y por ello hay que comenzar por crear concienciz sobre la
contaminacién, ¥ buscar medios y arbitrios técnicos, econdmicos y finan-
cieros para enfrentarlos.

Mientras no estemos conscientes del problema y sepamos como
enfrentarlo, habrd intereses creados en contaminar, sea por codicia o
necesidad, y el Derecho, enfrentado con posiciones contradictorias y con
peticiones que no es posible armonizar, eludird una respuesta categorica
y permititi que las cosas sigan su curso actval. Basta recordar lo que
ocurrié con la esclavitud para no forjarse ilusiones.

2.— ECONOMIA DE LA LUCHA CONTREA LA CONTAMINACION.

El Derecho estd fuertemente influenciado por la economia, y la
lucha contra la contaminacién tiene fuertes implicancias econdmicas, ya
que si exigimos que toda nueva empresa cumpla estrictas normas sobre
la materia, estaremos aumentando el costo de la inversidn inicial; segura-
mente determinande un mayor costo de operacidn y demorando la puesta
en marcha del proyecto, todo lo que se traducirdi en que algunos pro-
yectos no pueden materializarse o si las exigencias en otros paises u otras
Tegiones son menores, ellos se concretardn en el lugar en que las exigencias
sean minimas., Y si exigimos que empresas ya en funciones se acomaden
a nuevas exigencias, sepuramente determinaremos que muchas de ellas
deban paralizar sus operaciones; (ue su costo operacional sea fuerte-
mente mis elevado y, en todo caso, le estaremos imponiendo esfuerzos
financieros serios. Todo esto puede comprometer el desarrollo econd-
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mica, al menos mientras ¢ste se mida simplemente en términos de valor
de lo producido, sin ponderacion para reflejar la calidad de la wvida,
menor nivel de ocupacion e incluso aumento de la desocupacidn, por
cierre de algunas actividades.

Luchar contra la contaminacidn significa inevitablemente desti-
nar recursos piiblicos a este fin y ello obliga a revisar los criterios para la
asignacion de recursos piblicos con sus posibles consecuencias inflacio-
narias, ya que estos gastos no se traducirdn en un aumento de la oferta
de bienes y servicios dentro del mercado, sino solo en una mejor calidad
de la vida,

Y financieramente, ¢quién deberd soportar los costos de la lucha
contra la contaminacién? ¢Deberd ser quien contamina? (0O el consumidor,
a quien inevitablemente le serdn traspasados esos mayores costos? (O la
colectividad, a través del gasto piblico, financiado con impuestos?

3— ETAPAS EN LA LUCHA CONTRA LA CONTAMINACION Y
PROBLEMAS LEGALES QUE CADA UNA DE ELLAS SUSCITA.

3.1. La primera etapa es la toma de conciencia sobre el problema en
general, lo que presupone, legalmente, libertad de informacidn;
normas que permitan y faciliten la organizacién de los interesados en
corporaciones o fundaciones destinadas a defender el medio y normas
tributariag que faciliten ¢l financiamiento de esas entidades, permitiendo
que las cuotas o aportes que particulares o empresas hagan a ellas sean
deducidas de la base impositiva o bien directamente del impuesto mismo.
En el primer caso, el particular o empresa harfan un sacrificio, que seria
compartido por el Estado, que autorizarfa que estos dineros se conside-
raran como si fueran un gasto para producir el ingreso. .
En el segundo caso, el particular o empresa nada sacrificaria,
pues todo lo que aportara lo deduciria de sus impuestos, con lo que seria
el Fisco quien soportaria todas las consecuencias econdmicas de la preo-
cupacién de ese particular o empresa. En Chile existen los dos primeros
elementos, pero faltan las normas tributarias aludidas.

3.2. La sepunda etapa es la busqueda de soluciones técnicas, que hagan
posible la lucha contra la contaminacion.

Esta busqueda debiera ser financiada por las universidades, por
organizaciones privadas, como las anteriormente sefialadas y también por
las empresas y para incentivar a estas dltimas debieran existir, por una
parte, normas tributarias que hagan mids soportable el costo de la inves-
tigacién, y, por otra parte, un verdadero calendario, que sefiale fechas
precisas en que se irdn exigiendo condiciones cada vez mds estrictas en estas
materias.

Las normas tributarias debieran tender a permitir que el costo
total de la investigacién sea llevado a resultados, como gasto, el mismo afo
en que se efectia; e incluso, permitiendo que todo o parte de ese gasto
sea usado como crédito (rebaja) contra el impuesto, tal como se hace en
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estos momentos con ciertos gastos de capacitacion del personal, lo que
implica un subsidio, pues el Gobierno seria quien soportara, en esa parte,
el costo de la investigacion.

Fijar un calendario implica reconocer la gradualidad del pro-
ceso, pues no es posible clausurar bruscamente a todas las empresas con-
taminantes y al imponer metas claras y precisas, se crea un imperativo a la
empresa que desee seguir funcionando, para que supere los problemas
técnicos y financieros que esas nuevas normas le imponen. Algo en este
sentido se estd haciendo en Estados Unidos en materia automotriz.

A mis de lo anterior, el Derecho debiera, en concepto de algunos,
supervigilar y fiscalizar el trabajo de los cientificos en #reas o materias
peligrosas, tales como las manipulaciones genéticas, o que se estiman
crueles para con cierto tipo de animales, como por ejemplo, algunas
razas de monos. En Chile no hay nurmas especiales sobre esta materia,

3.3. La tercera etapa implica dictar normas legales sobre el fondo de

la materia, precisando qué conductas no serin toleradas por la
comunidad. En Chile existe abundante legislacidn sobre la materia, aun
cuando dispersa y poco coherente, ¢ incluso dictada con dnimo de pro-
teger otros biencs juridicos (trabajadores, agricultura, vecindario, etc.)
¥ no el medio ambiente y ella habria sido suficiente para impedir, en
gran parte, la contaminacion que hoy sufrimos, pero ha faltado decision
para aplicarlas, asi como una autoridad u organismo superior que cen-
tralice, unifique, coordine y armonice la aplicacion de las diferentes
normas y preceptos.

Por ejemplo, desde 1961 existe el D. S. 144, del Ministerio de
Salud, que prohibe la circulacién de todo vehiculo motorizado que des-
pida hume visible por su tube de escape, norma que recién este afio,
vale decir, 18 afios despuds de su vigencia, se estd tratando de hacer cum-
plir en Santiago. Y desde 1058 rige el D.F.L. 208, orginico del Consejo
Consultive de Pesca y Caza, que prohibe arrojar al mar “los residuos o
lavados de las industrias agricolas, fabriles o mineras, que puedan ser
nocivas a la vida de peces o mariscos, sin que previamente hayan sido
purificados o diluidos”, idea que repite ¢l art. 72 del Codigo Sanitario:
“Prohibese descargar las aguas servidas y los residuos industriales o mi-
neros, en rios o lagunas o en cualguier otra fuente, o masa de agua
que sirva para proporcionar agua potable a alguna poblacién o para riego, o
para balneario, sin que antes se proceda a su depuracion, en la forma que
sefialen los Reglamentos”. Y el Reglamento de Higiene y Seguridad in-
dustriales ordena, desde aiios atrds, que "en ninglin caso podrin... arrojarse
en masas o cursos de agua en general, las aguas servidas de origen do-
méstico, los residuos o relaves industriales o las aguas contaminadas,
resultantes de manipulaciones quimicas o de otra naturaleza, sin ser
previamente sometidas a los tratamientos de neutralizaciom o depuracién
que prescriban, en cada caso, los Reglamentos Sanitarios...”, ideas que
a su vez estaban también en la Ley 3.133, sobre Neutralizacidon de Resi-
duos provenicntes de Establecimientos Industriales.
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Y en cuanto a la atmdsfera, el D. S, 144, de 1961, ya citado, or-
dena "captar o eliminar los gases, vapores, humos, polvo, emanaciones o
contaminantes de cualquier naturaleza, producidos en cualquier esta-
blecimiento fabril o lugar de trabajo en forma tal que no cause peligros,
danios o molestias al vecindario”.
3.4 En otro dmbito, los productos alimenticios y farmacéuticos requieren,

en muchos casos, para su comercializacion, de una resolucién previa

del Servicio Nacional de Salud', guien no ha lograde implantar, hasta
ahora, normas que respeten los principios conocidos en USA como
“truth in labeling” (la verdad en las etiquetas); aungque Dirinco ha
anunciado que, implantard normas en ese sentido.

Las normas legales y administrativas destinadas a proteger la vida
y salud de los trabajadores son abundantes, aunque pocas veces se cum-
plen integramente; mis ain, coando el D. L. 2758, de 6.7.79, establece
que no serin tema de convenio colective los puntos relacionados con res-
triccién al uso de insumos, Titmo de produccidn, uso de magquinarias o,
en general, cualguier punto que limite la facultad del empleador de
organizar, dirigir y administrar la empresa.

Y para quienes cstiman que debe haber normas constitucionales
que protejan directamente el medio ambiente, el Acta Constitucional N2 3
(D. L. 1.552, de 1976} manifiesta que el constituyente no puede ignorar
el peligro de la contaminacidn ambiental, por lo que asegura a los habi-
tanies el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn,
para lo que la ley podrd restringit otras libertades, u:rmpren&iendq la
integridad territorial de Chile la de su patrimonio ambiental.*

3.5. Las normas legales chilenas tienen también disposiciones que ha-

brian permitido hacerlas cumplir. A mids de las facultades de
clausura que tiene el Servicio Nacional de Salud®, el art. 11 de la Ley
9.006, de 1948, modificade por ¢l DFL 15 de 1968, faculto al Presidente
de la Repiblica para ordenar la paralizacién, total o parcial, de acti-
vidades artesanales, indusiriales, fabriles y mineras que vacien sus pro-
ductos o residuos en las aguas, cuando se comprobare que con ello se
perjudica la salud de los habitantes, se alteran las condiciones agricolas
de los suelos o se causa dafio a la salud, vida, integridad o desmmllu de
los vegetales o animales.

3.6. En cuanto a la penalidad, los especialistas propician un Derecho

Penal del entorne, estructurado en base a un “delito de peligro”
y con “leyes penales en blanco”, que permitan sancionar penalmente a
quien infringe reglamentos o instrucciones de antoridades, en términos
similares a las relerencias que en el Codigo Penal se hace a “reglamentos
de policia” en materias relacionadas con el medio ambiente (art. 496 C. P.)
y en la Ley de Cambios Internacionales, para quien infringe Acuerdos
del Comité Ejecutivo del Banco Central de Chile.

1Hoy “Servicins de Salud'™.
2Ega ldea se dipile en la Constitugibn acmalmente wigente,
IHoy “'Fervicios de Salud™.
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3.7. Se ha notado la falta de una autoridad central, que tenga a su

cargo todo lo relacionado con ¢l medio ambiente. En alguna me-
dida, el Codigo Sanitario en actual vigencia otorga estas facultades al
Servicio Nacional de Salud', ya que a ésie corresponde, segtin el art. 67,
“velar por que se eliminen o controlen todos los factores, elementos o
agentes del medio ambiente que afecten la salud, la seguridad o el bienes-
tar de los habitantes”, siendo de destacar que la primitiva Ley Organica
de la Comisién Chilena de Energia Nuclear le impuso Ja obligacién
de “colaborar con el S.N.S. en la prevencion de los riesgos inherentes
a la utilizacion de la energia atdmica, especialmente en los aspectos de
la higiene ocupacional, medicina del trabajo, contaminacién ambiental,
contaminacion de los alimentos y del aire”.

Con la publicacion, el 5.8.79, del DL 2.768, que yveorganiza el
Ministerio de Salud y el Servicio Nacional de Salud?, se ha producido una
confusa situacion administrativa, pues no se precisa quién tendrd a su
cargo los aspectos de defensa del medio, que antes correspondfa al SNS,
Es cierto que se entrega a una nueva entidad, el Instituto de Salud Publica
de Chile, funciones tales como autorizar medicamentos y productos sujetos
a modalidades de control, su importaciin, comercializacion y propaganda,
pero, repetimos, falta la asignacion gendrica de aquellas funciones a un
organismo determinado, situacion que se espera se supere con la dictacidm
del nuevo Cddigo Sanitario, vale decir, inmediatamente ante que entre
en vigencia ¢l DL 2.763.

A mais del 5.N.5. hay numerosas entidades que hoy tienen inje-
rencia en estas materias: Ministerio de Salud y Agricultura; Ministerio
de la Vivienda; Inspeccion del Trabajo; antigua Direccidn del Litoral;
Conaf; Servicio Agricola y Ganadero y Municipalidades, etc,

3.8. Hasta ahora, en alguna medida facilita la aplicacién de estas leyes

la marcha de wamites administrativos que debe realizar una em-
presa para iniciar una actividad, construir una planta, ampliarla, e incluso,
para vaciar sus aguas al mar. Pues todo esto requiere pluralidad de
permisos sea de la Direccion de Obras Municipales, Direccién de Pa-
tentes, antigua Direccidn del Litoral, etc., todos los cuales pueden o deben,
seguin las circunstancias, pedir informes (por ahora) al Servicio Nacional
de Salud?, y romular exigencias conforme la recomendacion de éste, como
requisito previo para otorgar la patente o permiso o concesion de que
trate, o para renovarlos pues muchos de estos permisos o concesiones son
transitorios, y deben someterse periddicamente a la consideracion de las

autoridades.

La nueva politica econdmica y administrativa, que reconoce un
grado mucho mayor de libertad al empresario, disminuird, de no dudarlo,
la eficiencia de estos controles previos, y obligard sepuramente a:

a) Exigir, en las obras de mediano o gran tamafio, y tal como se hace
en USA, un informe téenico previo sobre “impacto ambiental” que,
debidamente revisado y aprobado por el Servicio Publico pertinente,

4Hoy "Servicios de Salud™,
SHoy “Servicios de Salud'™,
OHoy “Servicion de Salod™.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho y contaminacién ambiental REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°169, afio XLVIII (En-Jun, 1981) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Mario Jarpa Fernandez ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

1o ' Brvista pE Derecto

asegurard el menor efecto negativo posible sobre el ambiente. Con
este se estaria dando aplicacién al Acta Constitecional citada ante-
Tiormente, y

b} Si hay menos control preventive, deberia haber mayor control poste-
rior, aumentindose ¢l nimero y medios de inspectores, aun cuando
ello signifique canalizar recursos piblicos hacia fines no directamente
productivos. Es casi segure, por otra parte, que esta inspeccién se
autofinanciaria via multas y sanciones.

3.9. Como cuarta etapa en la lucha contra la contaminacidn, viene un

enfrentamiento entre los individuos y organizaciones interesadas
en la defensa del medio ambiente y del Estado, que si bien tedricamente
apoya la lucha contra la contaminacién, es quizds el principal conta-
winante, tanto por razones de seguridad nacional (especialmente en paises
desarrollados, con armamentos y experiencias nucleares, con aviones, etc.),
como por economia (ya que siendo responsable, casl en todas partes, de
los servicios de alcantarillado se abstiene de construir adecuadas plantas
de tratamiento), como por LOMar a su cargo, en paises subdesarrollados,
construceidn de centrales nucleares {como se dice lo ha resuelto el Go-
bierno de Chile), o incluso, como ha ocurrido recientemente en Argentina,
optar por dar en arrendamiento o concesion terrenos piblicos para que
paises europeos almacenen, lejos de sus fronteras, residuos radiactivos
provenientes de la operacidn de centrales atomicas. A mis de la respon-
sabilidad que cabe al Estado por la desidia de sus funcionarios, que son
negligentes en formular las exigencias necesarias para que se respete el
medio ambiente.

En este enfrentamiento con el Estado, los particulares tienen
muy pocas posibilidades de éxito. Algunos creen que estas perspectivas
mejorarian si existieran Tribunales Administrativos, ante los cuales se
pudiera demandar al Estado, o a sus funcionarios, o perseguir respon-
sabilidades funcionarias por negligencia u otra causa. Pero en Chile estos
Tribunales estin ordenados por la Constitucion de 1925, sin que se
hayan instalado hasta la fecha.

Cabe destacar que los defensores de las empresas contaminantes
también reclaman la existencia de Tribunales Administrativos con ¢l fin
de defenderse de las arbitrariedades que temen puedan cometer los
funcionarios.

3.10. La quinta etapa, muchas veces paralela a la anterior, implica un

enfrentamiento directo entre individuos interesados en la defensa
del medio, y muchas veces directamente perjudicado por las actividades
contaminadoras, y las empresas responsables. El reclamante perseguird,
sea la responsabilidad civil o penal de la empresa y la indemnizacion
pertinente,

Seria conveniente que la legislacién diera participacidn al denun-
ciante en las multas a que fuere condenade el denunciado; ya que el
premio o galardén invitaria a soportar los trimites y molestias necesarios
para defender el medio, tal como existe hoy en materias aduaneras y
existit en tributacion fiscal interna hace algunos anos.
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El juicio a seguir contra el contaminante es muy caro, -com-
plicado y dificil, ya que no solo debe demandirsele en el domicilio de
la empresa (v no en el de la victima), sino hay que probar una relacidon
directa de causalidad entre el actuar de la empresa y el perjuicio reclamado,
y ademas, negligencia o culpa de parte de la empresa.

Esto pudiera ser probado por trabajadores y vecinos directos de
la empresa, pero es casi imposible, salvo situaciones muy especiales, que
el consumidor de un producto, que muchas veces es elaborado por dos
o tres competidores, pueda demostrar que lo fabricado por uno de ellos,
en particular, haya producido alguna consecuencia nociva en la salud del
demandante.

Con el fin de hacer mis soportable la carga que implica el juicio,
s¢ ha propuesto la organizacién de los interesados en verdaderos grupos
cooperativos (surgiendo el mismo problema financiere ya analizado), y
cl que fucra posible que una persona demandara no solo en su interds
particular, sino en el de todos los afectados, aun cuando no se conozea
su identidad.

3.11. En forma quizis utdpica, algunos pretenden que las empresas con-

taminantes debian anticiparse en reconocer su culpabilidad, y com-
prometerse a indemnizar los riesgos que deriven de su actuacion, Para
ello, se ha dicho, estas empresas debian contribuir a un fondo que in-
demnizara a las victimas, sin juicio, sin exigir pruebas, y sin que ello
implique necesariamente aceptar responsabilidades juridicas por el dafio
que se estd indemnizando,

Y se menciona que los propietarios de buques tanques han sefia-
lado el camino, al organizar “Tovalop™ (Tanker Owners Voluntary Agree-
ment concerning Liability for Oil Pollution) y “Cristal”, dos entidades
que, respetando los principios ya sefialados, procuran indemnizar a pobier-
nos (la primera) y a particulares (la segunda) por dafios derivados de
derrames de petrdleo.

Para que este sistema sea operable, serfa necesario que la legis-
lacién tributaria permitiera considerar como gastos los aportes a este
fondo.

5.12. Como la lucha de un individuo contra la empresa contaminante
no tiene porvenir, y como parece dificil conseguir que se dicten
normas tributarias que hagan ficil o tolerable el financiamiento de las
entidades intermedias que pudieren formarse con este fin, otros han
propuesto la creacion de una Fiscalia que represente el interés publico
en materia de contaminacion y que, siendo un organismo fiscal, finan-
ciado con fondos piiblicos, pueda actuar contra todo tipo de infractores,
aun en contra del Estado mismo.
Se sefiala como ejemplo o precedente, ciertos funcionarios con
este fin que se estarian creando en Estados ndrdicos, y el paralelo de
la Fiscalia de la Libre Competencia, hoy Fiscalia Nacional Econdmica.

3.15. Dentro de esta etapa de confrontaciones, no debe olvidarse que las
empresas denunciadas o demandadas pueden a su vez interponer
demandas de indemnizacién de perjuicios en contra de quien o quienes,
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en su concepto, los “calumnien” imputdndosele a ellas o a sus productos
efectos nocivos. Y esto puede significar costos adicionales, siquiera en
defensa, para las personas o entidades que luchen en favor del medio
ambiente.

4— CONCLUSION,

El Derecho chileno contiene normas y procedimientos suficientes
para cautelar el medio, si es que se quisiera aplicarlos, pero imperativos
economicos, unidos a falta de compromiso de parte del Estado, hacen
que no sea posible confiar en la eficacia abstracta del derecho y que deba
propiciarse una activa participacion de todos los sectores interesados, tanto
en la toma de conciencia como en la Iucha por la defensa del medio.
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