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RESUMEN

La presente Actividad Formativa Equivalente a Tesis (AFET) tiene por objeto
estudiar el derecho a la buena administracion publica desde la perspectiva del cambio
climético, realizando un andlisis critico del sistema de evaluacion de impacto ambiental
(SEIA), y las implicancias que tendria el reconocer la buena administracion puablica en este

sistema.

Con este fin, se analizara la forma en la cual se han implementado los principios
rectores del SEIA, estudiando dichos principios y examinando de qué manera han ayudado
a mitigar y adaptarse al problema del cambio climéatico y se complementara con el derecho
a la buena administracion publica examinando la forma en que estos principios y derechos

se podrian relacionar.

Para tal efecto, se estudiaran los principios sefialados, relacionandolos y buscando
posibles soluciones contra el cambio climatico. En este contexto, cabe sefialar que, si bien
la buena administracién se encuentra consagrado en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea como un derecho, y ha sido reconocido y adoptado por diversos

Estados, en Chile atin no ha sido consagrado como tal.

Sin embargo, el resultado de este estudio pretende abarcar el contenido y alcance
de la buena administracion, analizando de qué forma su implementacion puede ser
beneficioso para mitigar y adaptarse al cambio climatico, al implementarlo en un éarea

especifica del derecho ambiental, el sistema de evaluacion de impacto ambiental (SEIA).

PALABRAS CLAVE

Palabras Claves: Cambio climatico, Derecho a la buena administracion, Adaptabilidad,
Sistema de evaluacién de impacto ambiental, Principios de racionalidad-eficiencia- eficacia-
transparencia- objetividad e imparcialidad- coordinacién y cooperacidn- principio de
celeridad- derecho a audiencia- acceso a la informacion publica — derecho a resolucion
motivada- derecho a reparacion de dafios causados- interés general o comun- probidad

administrativa y derechos de los ciudadanos



INTRODUCCION

En la actualidad son diversas las ciencias que buscan entender las causas concretas
del cambio climatico y sus efectos al ser considerado uno de los nuevos desafios que
debemos enfrentar como sociedad. Como pais enfrentamos la mayor sequia en los ultimos
50 afios: existen inundaciones, afectaciones a la naturaleza, etc. Todos estos problemas
llevan a tener que enfrentar dichas situaciones de manera global, ya que este cambio no

reconoce limites o fronteras, afectando a todas las personas por igual.

Asi, el cambio climatico es hoy en dia una realidad que despierta el interés de la
ciencia juridica. Como ha quedado de manifiesto, nuestro medio ambiente se ha visto
directamente afectado por las decisiones que se han ido adoptando durante los afios en
gue existimos como civilizacion. En este contexto, hemos visto el aumento de diversos
problemas como consecuencia de este cambio climatico: en la economia, aumento de la
temperatura, disminucion de los recursos hidricos, aumento en incendio forestales,

deshielos en los glaciares, cambios en los diferentes ecosistemas, entre otros.

Ahora bien, centrandonos en nuestro pais, es posible indicar que la legislacion
chilena en estos momentos no cuenta con un marco juridico regulatorio eficiente que
permita mitigar el dafio de emisiones y permita reducir el impacto en el cambio climatico; si
bien han implementado ciertas medidas de mitigacion, estas no han sido suficiente, ya que
las decisiones adoptadas por la autoridad no se someten a un régimen comudn que otorgue

una real proteccién medio ambiental.

Surge asi, la necesidad de disponer de una ley marco que permita regular la politica
publica en el contexto del cambio climético, y ayude de esta manera a producir un cambio
en la forma de conducir el pais. En enero de 2020 el Proyecto de Ley Marco de Cambio
Climético (PLMCC) inici6 su proceso de tramitacién en el Senado concluyendo con la
dictacion de la ley N°21.455, publicada el 13 de junio de 2022. Si bien, esta nueva ley busca
establecer la gobernanza climatica, otorgando facultades y obligaciones a los diversos
organismos del Estado para la accion climatica, esta serd insuficiente si no existe un real
diagndstico a las herramientas con las que cuenta el Estado y un cambio de éstas dirigido

a prevenir el cambio climatico. Asi, surge la necesidad de dotar de una mayor participacion



a la ciudadania, evaluar las normativas locales, desarrollar una ley de proteccion, y

fortalecer la ley N° 19.300, Sobre Bases Generales del Medio Ambiente?.

En este contexto, los esfuerzos tanto locales como internacionales en materia
regulatoria han demostrado no ser suficientes para lograr un real cambio global y proteccién
medio ambiental, ya que las decisiones de la Administracion adn no se adoptan de la mejor
manera. Por lo cual, si se modifica la forma de adoptar decisiones, implementando derechos
como el de la buena administracion publica y una forma de gobernar pro-cambio climético
podriamos obtener soluciones mas concretas que se escapen de una declaracion de
buenas intenciones para mitigar y adaptarse realmente el problema de cambio climatico,
permitiendo asi una proteccion al medio ambiente y una regulacion efectiva que beneficie

a la sociedad en su conjunto.

Lo anterior, en atencion a que se ha evidenciado que las politicas publicas son
acotadas, a un determinado gobierno de turno, sin una mirada real a largo plazo, de esta
forma las politicas publicas, la gobernanza -entendida como el rol de actores en la adopcién
de las politicas publicas y la toma de decisiones- relativas al cambio climatico, deben ir mas

alla de un gobierno de turno, y otorgar una solucién a largo plazo.

Ahora bien, la Constitucion Politica de la Republica de 1980 no consagra de manera
expresa el derecho a la buena administracién publica, ni tampoco se aprecia en la ley N°
19.300; sin embargo, este principio resulta fundamental al momento de regular y adoptar
decisiones administrativas. Ahora, si entendemos que el interés general de la sociedad ha
cambiado encausandose en la actualidad hacia una proteccion del medio ambiente, resulta
imperativo el reconocimiento ya no solo implicito, sino expreso de este principio por parte
de la normativa nacional ya que permite a los administrados o ciudadanos ejercer un control
sobre la actuacion del Estado, centrdndose en la forma en que este administra y adoptar
decisiones enfocadas en el caso analizado a una proteccion medioambiental, siendo clave

el reconocimiento en la ley de medio ambiente.

Este nuevo paradigma podria modificar la concepcidon clasica del derecho
administrativo, atendido a que se pasara de una visién conservadora de las potestades de
la administraciébn a una que otorgue mayor derecho a los ciudadanos, mediante el

fortalecimiento de su derecho de participacién ciudadana, lo que conlleva a mejorar las

! Historia de la ley n° 19.300. (1992). Biblioteca del Congreso Nacional. Recuperado 4 de diciembre de 2022,
de https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6910/.


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6910/

condiciones de vida, medio ambiente y establecer un deber de buen funcionamiento para
el Estado.

De esta forma, se busca establecer que el dinamismo y adaptabilidad que ofrece la
buena administracion y el resguardo de los derechos ciudadanos puede ser el elemento
faltante de la actual regulacion en materia ambiental, en particular el procedimiento de SEIA
establecido en la ley N° 19.300, dotando a la toma de decisiones de motivacion vy
efectividad, lo que sera directamente consecuencia de un procedimiento administrativo mas

participativo.

En este sentido, el presente trabajo se referira en primer lugar de manera general al
problema del cambio climatico describiendo la probleméatica que se pretende abordar, para
luego referirse en segundo lugar a la buena administracion, en especial a su origen y
describiendo sus componentes. En este punto, ademas, se analizara si con la actual
normativa y principios fundamentales, tanto administrativos como ambientales se podria

construir y dotar de efectividad a la buena administracion.

En tercer lugar, se identificaran a los principios rectores del Sistema de Evaluaciéon
de Impacto Ambiental -SEIA-, estudiando dichos principios y examinando de qué manera
han ayudado a mitigar y adaptarse al problema del cambio climético. A su vez, se hara un
analisis comparativo entre los principios fundantes de las normas ambientales y de la buena
administracion con el fin de establecer si existe una posibilidad de consagracion de este
derecho, examinando la forma en que los diferentes principios y derecho se desarrollan, lo
anterior con objeto de lograr mitigar y adaptarse al problema del cambio climatico,

produciendo reales cambios en los actuales procedimientos administrativo.



CAPITULO I: EL PROBLEMA DEL CAMBIO CLIMATICO, UNA BREVE APROXIMACION
1.1 Generalidades

Tal como ha sido informado en el dltimo informe del Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC) de 20222, este cambio causado por los
humanos esta provocando una disrupcion peligrosa y generalizada en la naturaleza y esta
afectando la vida de miles de millones de personas de manera irreversible. En este contexto
las personas y los ecosistemas que tienen la menor capacidad de respuesta son los mas

afectados. 3

Lo que viene a ejemplificar este informe, es que el cambio climatico se ha
transformado en una amenaza cierta y grave para todos, resultando fundamental las

medidas que se adopten como respuesta a esta grave crisis.

Asi, han sido variadas las estrategias y las normativas tendientes a minimizar el
impacto en el medio ambiente, con el fin de frenar el avance de esta crisis climética. Por
ello, en el presente capitulo se pretende abordar de manera general el cambio climético,
sus alcances y efectos; para luego centrarse en sus principales normativas y regulacion que
se han establecido con el fin de intentar mitigar este cambio climético; en este aspecto se
analizara si dichas medidas han sido suficientes para la crisis enfrentada o es posible

mediante la implementacion de otros derechos mitigar esta crisis.
1.2 Cambio climético

El cambio climéatico comenz6 su reconocimiento a principios de la década de los 90,
tras la publicacion del primer informe del Panel Intergubernamental sobre el Cambio
Climético (IPCC). En la actualidad, el calentamiento global es reconocido como una de las
principales amenazas para el desarrollo. Asi lo demuestra el hecho de que, en septiembre
de 2009, en la sesién de apertura de la denominada Cumbre sobre el Cambio Climatico, el

Secretario General de las Naciones Unidas, Ban Ki-moon, calificara al cambio climatico

2 Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico. (2020). Informe especial del IPCC sobre
cambio climatico, la desertificacion, la degradacion de las tierras, la gestion sostenible de las tierras, la seguridad
alimentaria y los flujos de gases de efecto invernadero en los ecosistemas terrestres. Recuperado 4 de
diciembre de 2022, de https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/4/2020/06/SRCCL_SPM_es.pdf.

8 Comunicado de prensa del IPCC. (2022). Recuperado 4 de diciembre de 2022, de
https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2022/02/PR_WGII_AR6_spanish.pdf.
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como el principal reto geopolitico y econdmico del siglo 21 por su potencial de afectar el
desarrollo, la paz y la prosperidad de la humanidad.*

En este contexto, en el afio 2014, el IPCC informé6 respecto al cambio climéatico,
publicando su “Quinto informe de evaluacién”, mediante el cual, concluyé que el cambio
climéatico era un fenédmeno real, y que las actividades realizadas por el hombre son su

principal causante, evidenciando la gravedad del problema que nos aqueja como sociedad.
1.3 ¢ Que entendemos por cambio climatico?

La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético
(CMNUCC), lo ha definido en su articulo 1°® como “Cambio de clima atribuido directa o
indirectamente a la actividad humana que altera la composicién de la atmésfera global y
gue se suma a la variabilidad natural del clima observada durante periodos de tiempo
comparables”. Esta convencién diferencia entre el cambio climatico atribuible a las
actividades humanas y que tienen como resultado alterar la composicion atmosférica y, por

otro lado, la variabilidad climatica atribuible a causas naturales.

Por su parte, el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico
(IPCC)® -creado por la Organizacion Meteoroldgica Mundial (OMM) y la ONU Medio
Ambiente (PNUMA, o UNEP en inglés)- define el cambio de estado del clima como:
Variacién del estado del clima identificable (...) en las variaciones del valor medio y/o en la
variabilidad de sus propiedades, que persiste durante largos periodos de tiempo,
generalmente decenios o periodos mas largos. ElI cambio climatico puede deberse a
procesos internos naturales o a forzamientos externos tales como modulaciones de los
ciclos solares, erupciones volcdnicas o cambios antropégenos persistentes de la

composicion de la atmésfera o del uso del suelo, entre otros.

Desarrollando en concreto el concepto, en nuestra legislacién nacional, el Ministerio
de Medio Ambiente ha sefialado que el cambio climatico es una variaciébn que se esta

registrando en el clima del planeta, atribuido directa o indirectamente a la actividad humana,

4 Elizalde Carranza, M. A. (2010). Desarrollo y cambio climatico. Revista Catalana de Drte Ambiental, 1.
https://doi.org/10.17345/1035.

5 Naciones Unidas. (1992). Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico. Biblioteca
del Congreso Nacional. Recuperado 4 de diciembre de 2022, de http://bcn.cl/29zrs.

6 IPCC 2013: Glosario [Planton, S. (ed.)]. En: Cambio Climatico 2013. Bases fisicas. Contribucién del Grupo de
trabajo | al Quinto Informe de Evaluacion del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climético
[Stocker, T.F., D. Qin, G.-K. Plattner, M. Tignor, S.K. Allen, J. Boschung, A. Nauels, Y. Xia, V. Bex y P.M. Midgley
(eds.)]. Cambridge University Press, Cambridge, Reino Unido y Nueva York, NY, Estados Unidos de América.
Recuperado 4 de diciembre de 2022, de http://bcn.cl/29zrp.
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y que altera la composicion de la atmosfera. Se manifiesta en un aumento de las
temperaturas medias y una alteracion del clima a escala mundial, haciendo mas comun

eventos climaticos extremos.”

De esta manera, es posible concluir que el fendbmeno de cambio climatico es una
variacion climética que se genera en el planeta, el que es atribuido en gran parte al actuar
de ser humano. Su importancia radica principalmente en la afectacion que produce en el
medio ambiente, afectacion a la flora y fauna, generaciéon de problemas de salud, entre
otros, resultando fundamental adoptar medidas de mitigacién que permitan disminuir el

dano medio ambiental.
1.4 Probleméatica del cambio climéatico

Los cambios en el clima o variaciones son un efecto normal en los diversos
ecosistemas, el problema radica cuando el cambio observado es consecuencia directa o

indirecta del hombre.

El cambio climatico de origen humano o antropogénico se debe a que las actividades
econdmicas producen emisiones de diversos gases que se acumulan en la atmdosfera por
periodos muy largos de tiempo —por eso algunas veces se les llama gases de larga
permanencia—. Estos gases capturan parte de la energia solar que en otras circunstancias
seria devuelta al espacio como consecuencia del reflejo que genera el contacto de la luz
solar con la superficie de la Tierra. A este fendbmeno se le conoce comunmente como “el

efecto invernadero” ya que incrementa la temperatura promedio terrestre®

Aunque las actividades humanas generan emisiones de distintos gases de larga
permanencia de efecto invernadero - en lo sucesivo GEI —, como el metano (CH4), 6xido
nitroso (N20) y los halocarbonos, el mas importante en términos cuantitativos y por su
potencial para retener calor es el CO2. En su informe mas reciente, el IPCC ha expuesto
gue las emisiones mundiales de GEI por efecto de las actividades humanas han
aumentado, desde la era preindustrial, en un 70% entre 1970 y 2004, siendo el CO2 la
fuente principal con un aumento de emisiones del 80%. Por sectores, las fuentes mas
importantes son el suministro de energia (26%), el transporte (13%), la industria (19%), la

vivienda y el comercio (8%), la silvicultura (incluye la deforestacion, 17%) y la agricultura

7 Ministerio del Medio Ambiente. (s. f.). https://cambioclimatico.mma.gob.cl/que-es-el-cambio-climatico/. ¢Qué
es el Cambio Climético? Recuperado 4 de diciembre de 2022, de https://cambioclimatico.mma.gob.cl/que-es-
el-cambio-climatico/.

8 (Elizalde Carranza, 2010, p. 3)
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(14%). Méas aun, el IPCC sostiene que, con las politicas actuales, las emisiones mundiales
de GEI seguirdn aumentando en los proximos decenios y podrian traducirse, a partir del
2020, en un incremento de 1°C cada 10 afios.®

Asi, el aumento de la actividad industrial y econémica en el mundo ha generado este
aumento insostenible en la concentracion de didxido de gases de efecto invernadero en la
atmosfera terrestre, lo que ha conllevado a que en la actualidad evidenciemos el aumento

de la temperatura global, sequias, cambios en el clima, etc.
1.5 Efectos del cambio climético en el medio ambiente y en la salud

El clima es uno de los factores basicos que determinan el funcionamiento de los
ecosistemas. De este modo, el cambio climatico representa gran peligro para el equilibrio
ecoldgico. El calentamiento de los mares estd afectando a los arrecifes de coral, muy
sensibles a las altas temperaturas e importantes para la cadena alimenticia. Los patrones
de migracion de diversas especies empiezan a cambiar, afectando la nidificacién y la
disposicion de alimento para las crias. Ademas, los expertos aseguran que un incremento
de las temperaturas de 3°C podria implicar la extincion de entre 20% y 30% de las especies

terrestres, ya que no todas podran adaptarse.*®

Por su parte, respecto a la salud humana es posible indicar que el cambio climatico
afectara la disponibilidad de las aguas y los ecosistemas, lo que conlleva a afectar la salud
de la poblacion, ejemplo de ello es la afectacidbn a los ecosistemas que aumenta la

posibilidad de pandemias provocadas por enfermedades.

Todos estos efectos producidos por el cambio climéatico son nocivos, tanto para la
salud como para los diversos ecosistemas, ejemplificando la necesidad de un cambio real
gue permita mitigar el cambio climatico, soluciones que dependeran de nosotros mismos y

gue permitiran proteger a futuras generaciones de estos cambios abruptos en el planeta.
1.6 Normas y regulaciones internacionales relativas al cambio climatico

Si bien han existido diversos tratados relativos a la protecciéon de los recursos

naturales, éstos han tenido por finalidad otorgar una proteccién netamente econdémica, sin

9 (Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico, 2020, p. 4)

10 programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. (2007). Informe sobre Desarrollo Humano 2007-2008.
La lucha contra el cambio climatico: Solidaridad frente a un mundo dividido. Recuperado 4 de diciembre de
2022, de https://hdr.undp.org/system/files/documents//informe-sobre-desarrollo-humano-200708-espanol.08-
espanol.
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otorgar una real proteccion ambiental. Con la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Humano celebrada en Estocolmo, en el afio 1972, se adoptaron una serie de resoluciones
referidas a los mecanismos institucionales y financiero para la cooperacion internacional en
materia de medio ambiente, incluyendo la creacion del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente.!

Luego, en 1992 se celebr6 en Rio de Janeiro la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, con el objeto de elaborar estrategias y medidas para
detener e invertir los efectos de la degradacién ambiental en el contexto de los esfuerzos
dirigidos a promover un desarrollo sostenible y ambientalmente equilibrado tanto en el plano

internacional como nacional.'?

Posteriormente, surge la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico (CMNUCC) siendo la respuesta internacional al cambio climatico. Es un tratado
gue establece las obligaciones basicas de las 196 Partes (Estados) mas la Unién Europea
para combatir el cambio climético. Se firmo6 en la Cumbre de la Tierra en 1992 y entr6 en

vigor en 1994. Cabe agregar que nuestro pais adhirié a dicho tratado ese afio.*®

En el mismo sentido, existen acuerdos internacionales como el Protocolo de Kioto,
firmado en 1997, cuyo objetivo fue implementar metas vinculantes, para los paises
firmantes, lo importante es que este protocolo pone en funcionamiento la Convenciéon Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico comprometiendo a los paises
industrializados a limitar y reducir las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) de

conformidad con las metas individuales acordadas. *

Otro hito destacable es el Acuerdo de Paris, el que fue firmado en diciembre de 2015
y adoptado por 195 paises. Su objetivo es limitar el aumento de temperatura por debajo de
los 2°C respecto a la era preindustrial, e idealmente limitar este aumento a un maximo de
1,5°C. Chile ratificé el Acuerdo de Paris en febrero de 2017.%° Este acuerdo a significado
gue, por primera vez, y de forma expresa exista un instrumento vinculante para los Estados

suscriptores, comprometiéndolos a mantener el aumento de la temperatura mundial muy

Barreira, A., Ocampo, P., & Recio, E. (2006). Medio Ambiente y Derecho Internacional: Una Guia Practica.
Recuperado 4 de diciembre de 2022, de
https://www.iidma.org/attachments/Publicaciones/OSMedio_LibroDerecho.pdf. (pag.3)

12 (Naciones Unidas, 1992, p. 5)

13 (Ministerio del Medio Ambiente, s. f.)

14 : Qué es el Protocolo de Kyoto? (s. f.). United Nation Climate Change. Recuperado 4 de diciembre de 2022,
de https://unfccc.int/es/kyoto_protocol

15 (Ministerio del Medio Ambiente, s. f.)
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por debajo de 2°C con respecto a los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos para
limitar este aumento de la temperatura a 1,5°C, al tiempo que se reconoce la necesidad de
aumentar la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del cambio climético y
promover la resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de gases de efecto

invernadero, de un modo que no comprometa la produccion de alimentos.*®

Todos estos hitos tienen como objetivo final que existan compromisos voluntarios
de los paises miembros, con el objeto de reducir la emision de gases de efecto invernadero,
potenciar la sostenibilidad, tratamientos de residuos, etc., provocando cambios positivos

gue se evidencien tanto a nivel local o nacional como a nivel internacional.

Finalmente, resulta relevante en este punto hacer presente como ha evolucionado
la jurisprudencia comparada en este aspecto, asi, cabe destacar la sentencia judicial sobre
el cambio climatico de la Corte Suprema de Paises Bajos de fecha 20 de diciembre de 2019,
gue obliga al Estado a poner en practicas medidas para conseguir en el afio 2020 una
reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero en un 25%, en relacién a las
emisiones registradas en el afio 1990. Dicho fallo histérico fue producto de la lucha que dio
desde el afio 2013 la asociacion ambientalista Urgenda, en conjunto con 886 co-

demandantes particulares que apoyaron dicha demanda. 7

Cabe destacar que la Corte Suprema de Paises Bajos relatd en su sitio web que la
base juridica utilizada en la decisién del Tribunal Supremo viene a defender el derecho de
todos los ciudadanos a reclamar acciones del gobierno ante problemas como la crisis
climatica, es decir, a obligalos a actuar de manera correcta — que en este caso consistié en
obligarlos a lograr la reduccion del 25% de la emisién de los gases invernadero-. De esta
forma, el tribunal basa la sentencia en la convencién sobre el clima de la ONU y los deberes
legales adquiridos por el Estado de proteger la vida y el bienestar de los ciudadanos de ese

pais.

16 Lozano Cutanda, B. (2016). Derecho ambiental: algunas reflexiones desde el derecho administrativo. Revista
de Administracion Publica, 200, 409-438. https://doi.org/10.18042/cepc/rap.200.20.

17 Circular, P., & Circular, P. (2019, 23 diciembre). Sentencia judicial histérica en la defensa del clima y la salud
de las personas. Pais Circular. Recuperado 27 de marzo de 2023, de https://www.paiscircular.cl/agenda-
2030/sentencia-judicial-historica-en-la-defensa-del-clima-y-la-salud-de-las-personas/
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1.7 Institucionalidad del cambio climatico'®

En este aspecto, se ha estructurado una institucionalidad del cambio climéatico que
va desde la creaciéon del Comité Nacional Asesor para el Cambio Global (CNACG) en 1996,
a la creacion en el afio 2010 del Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de evaluacion y
la Superintendencia del Medio Ambiente a través de la Ley N° 20.417, la cual modifica la
Ley N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y establece en su articulo 70
letra h), que el Ministerio, es a quien corresponde proponer politicas y formular los planes,

programas y planes de accién en materia de cambio climatico.

Por su parte, en el afio 2010 también se crea la Oficina de Cambio Climatico, bajo
el alero de la Subsecretaria del Medio Ambiente, la que, a inicios de 2017, paso6 a ser la
Division de Cambio Climatico (DCC), manteniendo sus responsabilidades originales, pero
con un mayor peso dentro de la estructura organizacional. La DCC se compone del
Departamento de Mitigacion e Inventario de Emisiones, Departamento de Adaptacion al
Cambio Climatico y Desarrollo de Capacidades Climaticas, mas el Departamento de

Financiamiento y Negociacion Internacional Climaticos. *°

En 2016 se conformé la Agencia de Sustentabilidad y Cambio Climatico (ASCC)
cuyo rol principal es fomentar la inclusion de la problematica de cambio climatico y
desarrollo sostenible en el sector privado a través de acuerdos publicos-privados y la
ejecucion de programas y proyectos que aporten a la construccién de una economia baja

en carbono y al cumplimiento de los compromisos de Chile en el acuerdo de Paris.

En este contexto, se elabord el Plan Nacional de Adaptacién al cambio climatico
(PANCC), que planteé la necesidad de fortalecer la institucionalidad de cambio climatico,
proponiéndose una estructura operativa para la implementacién del plan, que posee un
enfoque intersectorial y territorial, encabezado por el Ministerio de Medio Ambiente, los
comités regionales y otras instituciones que llevan a cabo funciones de implementacion de
politicas sectoriales. El Plan se estructurd en base a los tres ejes definidos en la Estrategia

Nacional de Cambio Climatico del 2006: adaptacion al CC, mitigacion y la creacion y

18 Ministerio del Medio Ambiente. (2017). Plan de Accién Nacional de Cambio Climéatico 2017-2022. Recuperado
4 de diciembre de 2022, de https://mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/07/plan_nacional_climatico_2017_2.pdf.

19 vivanco Font, E. (2017, 2 octubre). Cambio Climatico en Chile, Institucionalidad, Politicas Publicas y Desafios.
Biblioteca del Congreso Nacional. Recuperado 4 de diciembre de 2022,
de https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/24631/2/CC_lInstitucionalidad,_PP_y car
encias_Chile_2017_FINAL.pdf
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fortalecimiento de capacidades. El 2017 se publicé la segunda version del PANCC 2017-
2022.

Continuando con dicho mandato, podemos encontrar al Ministerio de Relaciones
Exteriores quien convoca y llega acuerdos para presentar una posicion homogénea frente
a las instancias de la negociacién internacional dentro del ambito del cambio climatico; el
Ministerio de Agricultura quien es el encargado de la implementacion del Plan Nacional de
Adaptacion del Sector Silvoagropecuario; el Ministerio de Energia, encargado de fortalecer
la capacidad institucional, regulatoria e industrial para implementar instrumentos de precio
al carbono, para captar co-beneficios transformacionales y facilitar un desarrollo bajo en

carbono en el sector Energia.

Como se ha indicado, los efectos del cambio climatico son cada vez més evidentes
en el pais, surgiendo la necesidad de avanzar respecto de la adaptacion de este fendmeno
en Chile. Asi, la adaptacion como fin u objetivo es uno de los principales pilares de las
medidas adoptadas por las instituciones, y con ello, el pais se ha comprometido a
implementar acciones concretas a través de los planes sefialados, identificar fuentes de
financiamiento, fortalecer la institucionalidad y generar de esta forma una real proteccién

medio ambiental.
1.8 Tratados internacionales de cambio climético firmados por Chile

Chile es un pais vulnerable al cambio climatico, y en ese contexto las autoridades
de gobierno se han visto en la necesidad de realizar cambios y progresos en la regulacién

relativa al cambio climatico.

En efecto, se ha constatado que el afio 2019 fue el tercer afio mas célido en 59
afios, donde la temperatura maxima fue de 1°c superior al promedio y la temperatura
minima fue 0,6°c sobre el promedio. A su vez, el afio 2019 fue el 9° afio consecutivo con
temperaturas sobre el promedio, con un déficit promedio de 23% en las precipitaciones,
convirtiéndose en el segundo afio mas seco desde 1981. Lo anterior, ha producido un
aumento en las olas de calor y un cambio en la linea de la costa, en donde las playas

presentan algin grado de erosion.?°

Atendido lo sefialado, resulta relevante referirnos a los tratados que se han suscrito

por nuestro pais en los Ultimos afios. Si bien, ya se habia realizado una aproximacién

20 Cambio Climatico. (s. f.). Recuperado 27 de marzo de 2023, de https://cambioclimatico.mma.gob.cl/.
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general a los tratados internacionales relativos al cambio climatico firmados por Chile en el
numeral 1.6 de este capitulo, en esta oportunidad precisaré cada uno de ellos.

1.8.1 Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre cambio climéatico
(1992)%*

La convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico entré en
vigencia el 21 de marzo de 1994, y hoy en dia, tiene una aplicacion casi universal, atendido

a que 197 paises han ratificado dicha convencion.

El objetivo final de la Convencion es estabilizar las concentraciones de gases de
efecto invernadero "a un nivel que impida interferencias antropoégenas (inducidas por el
hombre) peligrosas en el sistema climatico. Establece que "ese nivel deberia alcanzarse en
un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente al cambio
climatico, asegurar que la produccion de alimentos no se vea amenazada y permitir que el

desarrollo econémico prosiga de manera sostenible".??

La convencién, dentro de su desarrollo ha reconocido la vulnerabilidad de los paises
afectos al cambio climatico, por lo que pide que se hagan esfuerzos para mitigar las
consecuencias que viven los paises, principalmente los paises de vias en desarrollo que
carecen de recursos para hacerlos por si mismos; y si bien, establece medidas de
mitigacién, si reconoce que el desarrollo econémico es fundamental para los paises mas
pobres, por lo que en el futuro podria existir aumento de las emisiones de gases de efecto

invernadero atendido este crecimiento econémico.
1.8.2 Protocolo de Kyoto (1998)%

En la actualidad hay 192 paises partes del Protocolo de Kyoto, en concreto este
tratado busca poner en funcionamiento la convencion marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climético comprometiendo a los paises industrializados a limitar y reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero de conformidad con las metas individuales

acordadas por cada pais.

21 Qué es la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. (s. f.). United Nations Climate
Change. Recuperado 4 de diciembre de 2022, de https://unfccc.int/es/process-and-meetings/que-es-la-
convencion-marco-de-las-naciones-unidas-sobre-el-cambio-climatico

22 (Qué es la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, s. f.)

23 ; Qué es el Protocolo de Kyoto?. (s. f.). United Nations Climate Change. Recuperado 4 de diciembre de 2022,
de https://unfccc.int/es/kyoto_protocol
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Lo interesante es que, si bien este protocolo se basa en los principios y disposiciones
de la convencién, solo vincula a los paises mas desarrollados, imponiéndoles una carga
mas pesada en virtud del principio de la “responsabilidad comun pero diferenciadas y
capacidades respectivas”, reconociendo que ellos son los principales responsables de los

actuales altos niveles de emision de gases de efecto invernadero en la atmosfera. 2*

En este protocolo también se establecié un riguroso sistema de seguimiento,
revision y verificaciébn, como también un sistema de cumplimiento para garantizar la
transparencia y permitir que los miembros rindan cuenta. Asi, las emisiones deben ser
supervisadas y registrarse, llevando la secretaria de las Naciones Unidas un registro de
transacciones internacionales para verificar que se ajusten a las normas que indica el

protocolo.
1.8.3 Acuerdo de Paris (2015)%®

El acuerdo de Paris es un tratado internacional relativo al cambio climatico y que
resulta juridicamente vinculante para los paises que lo adoptaron, en el caso de Chile este

acuerdo fue ratificado en febrero de 2017, por parte del Congreso Nacional.

Su objetivo principal es limitar el calentamiento global, proponiendo a los paises

miembros disminuir las emisiones de gases de efecto invernadero.

La importancia de este acuerdo es su efecto unificador y multilateral, ya que los
paises firmantes se unen bajo una causa comun para combatir el cambio climatico y
adaptarse de la mejor manera a sus efectos. Asi, los paises adscritos presentaron planes
de accion climatica conocidos como contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC).
Estas NDC permiten comunicar las medidas adoptadas por cada pais para reducir las

emisiones de gases de efecto invernadero con el fin de cumplir con el objetivo del tratado.

Si bien, son estrategias a largo plazo, ya que los efectos de su implementacion se
veran en los afos al analizar los efectos reales en el medio ambiente, no por ello pierden
importancia, ya que son medidas reales de cambio, que adquieren gran presencia en los

sectores de energia y transporte, entre otras, destacando por ello su importancia.

24 (¢ Qué es el Protocolo de Kyoto?. s. f.)
25 El Acuerdo de Paris | CMNUCC. (s. f.). Recuperado 27 de marzo de 2023, de https://unfccc.int/es/acerca-de-
las-ndc/el-acuerdo-de-paris
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1.8.4 Acuerdo de Escazl (2018)*

El Acuerdo de Escazu, es un tratado del que son parte doce paises de Latino
América, constituye un pacto ambiental que busca proteger y asegurar los derechos
fundamentales en temas del medioambiente. Ademas, sirve para resguardar los derechos

humanos de los defensores de materias medio ambientales.

En este contexto, su objetivo es garantizar la implementacién de los derechos de
acceso a la informacién, de la participacion publica y del acceso a la justicia en asuntos

ambientales en América Latina y el Caribe.

Si bien, Chile no suscribi6 el pacto en un inicio, en la actualidad se ha oficializado la
aprobacion del pacto por parte del Senado (18 de marzo de 2022), por lo que el Gobierno

de Chile ha oficializado la adhesién ante las Naciones Unidas al pacto indicado.?’
1.9 Ley de Cambio Climético

Al respecto, cabe indicar que en enero de 2020 se inici6 la tramitacion del Proyecto
de Ley Marco de Cambio Climatico (PLMCC) en el Senado, el que establece entre otras
materias una meta de carbono neutralidad para el afio 2050; y si bien, esta tramitacion
demord 2 afios, el 13 de junio de 2022 se publico la ley N° 21.455, Ley Marco de Cambio

Climético por parte del Ministerio del Medio Ambiente.

Dentro de sus principales objetivos esta hacer frente a los desafios que presenta el
cambio climatico, transitando hacia un desarrollo bajo en emisiones de gases de efecto
invernadero y otros forzantes climéticos, hasta alcanzar y mantener la neutralidad de
emisiones de gases de efecto invernadero al afio 2050, adaptarse al cambio climatico,
reduciendo la vulnerabilidad y aumentando la resiliencia a los efectos adversos del cambio
climatico, y dar cumplimiento a los compromisos internaciones asumidos por el Estado de

Chile en la materia.?®

La importancia de esta ley marco, es que establece una estrategia climatica de largo

plazo con lineamientos transversales y que hagan efectivas medidas de mitigacién y

26 As.com. (2022, 20 marzo). Qué es el Acuerdo de Escazi y como afectara a Chile. Diario AS. Recuperado 27
de marzo de 2023, de https://chile.as.com/actualidad/que-es-el-acuerdo-de-escazu-y-como-afectara-a-chile-n/
27 Chile adhiere al Acuerdo de Escaz( - Senado - Republica de Chile. (s. f.). Senado. Recuperado 4 de diciembre
de 2022, de https://lwww.senado.cl/chile-adhiere-al-acuerdo-de-escazu

28 Ambiente, M. D. M. (2022, 13 junio). Ley 21455 (13-jun-2022) M. del Medio Ambiente | Ley Chile. Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile. www.bcn.cl/leychile. Recuperado 27 de marzo de 2023, de
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1177286
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adaptacion para enfrentar la crisis climética, establece una institucionalidad concreta para
el cambio climatico y mecanismos y lineamientos del &mbito financiero y organizacional
para efectos de enfrentar esta crisis. Junto con ello, establece un régimen de sanciones

otorgando competencia a la Superintendencia del Medio Ambiente.
1.10 Jurisprudencia relativa al cambio climéatico

En los dltimos afos la jurisprudencia tanto judicial como administrativa se han ido
adaptando al cambio climatico refriéndose a él en sus diferentes pronunciamientos,
haciendo un alcance de su significado y de la importancia para la comunidad. En dicho
contexto, es posible encontrar fallos o pronunciamientos en ambas instancias de las cuales

indicaré algunas que, a mi juicio, resultan importantes de mencionar.
1.10.1 Jurisprudencia Judicial

1.10.1.1 Sentencia de la Corte Suprema en recurso de proteccion Rol N°
25.530-2021, de fecha 9 de agosto de 2021.%°

En este caso 3 sindicatos de trabajadores interpusieron un recurso de proteccion en
contra del Ministerio de Energia, especificamente en contra de la modificaciébn que se
realiz6 al Reglamento de transferencias de potencia entre empresas generadoras
establecidas en la Ley General de Servicios Eléctrico. Esta modificacion, tenia por finalidad
alcanzar la carbono neutralidad del pais al afio 2050, lo que signific6 una adecuacién en las

centrales de generacion eléctrica en base al carbon.

Esta situacion signific6 que varios de los trabajadores se vieran afectados,
vulnerandose, a su juicio, sus derechos de igualdad, derecho al trabajo, a la sindicalizacién
y a la propiedad, por lo cual, solicitan a la Corte Respectiva, la suspension de la modificacion
de la normativa con objeto de que puedan ser considerados en un plan de transicion que

los integre.

Por su parte, el Ministerio sostuvo que la modificacion realizada a la normativa es

fundamental para alcanzar las metas de mitigacion y dar cumplimiento a los compromisos

2% Moraga Sariego, P. (2021, 8 octubre). Transicion justa en la mitigacion al Cambio Climatico. Comentario a la
sentencia de la Corte Suprema en recurso de proteccion rol N°25.530-2021, de 9 de agosto de 2021. Actualidad
Juridica Ambiental. Recuperado 4 de diciembre de 2022, de
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/en/jurisprudencia-al-dia-chile-transicion-energetica-cambio-
climatico/ y Corte Suprema ordena a Ministerio de Energia elaborar plan de reconversion laboral de trabajadores
afectados por cierre de centrales termoeléctricas. (s. f.). Recuperado 27 de marzo de 2023, de
https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-poder-judicial/60547.

21


https://www.actualidadjuridicaambiental.com/en/jurisprudencia-al-dia-chile-transicion-energetica-cambio-climatico/
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/en/jurisprudencia-al-dia-chile-transicion-energetica-cambio-climatico/
https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-poder-judicial/60547

internaciones adquiridos; sin embargo, precisa que para el caso de los trabajadores se esta
trabajando en la creacion de empleos verdes que permitan incorporar a los trabajadores
gue podrian verse afectado con estos cambios.

En una primera instancia la Corte de Apelaciones de Antofagasta rechaza la accién
de proteccion argumentando por un lado, que el decreto de modificacion es un acto que
emana de la potestad reglamentaria del Ministerio, el que ademas fue objeto del control de
legalidad de la Contraloria General de la Republica; y por otro, indica que la vinculacién
laboral en este caso es de caracter privado, por lo cual, si los empleadores se acogen a un
proceso voluntario de cierre, no podria impugnarse responsabilidad al reglamento dictado

por el Ministerio.

Finalmente, la Corte Suprema revoca dicha sentencia y acoge el recurso
parcialmente, ordenando al Ministerio implementar un plan que garantice una transicion
justa hacia una “economia ambientalmente sostenible”, y que resguarde, ademas los

derechos de los trabajadores.

Lo destacable de este fallo, es que en diversos considerandos la corte se refiere a
los efectos del cambio climético, reconociendo que los tribunales en la actualidad deben
pronunciarse sobre la crisis climética y los dafios a la poblacién. Por su parte, también cabe
mencionar la utilizacion del concepto de transicién justa como un parametro juridico de
legalidad de la actuacion administrativa ante los escenarios de cambio climatico, es decir,
la adecuaciébn de medidas paralelas a la implementacion de politicas de mitigacién.
Finalmente, la sentencia destaca la importancia de considerar las variables sociales de la
actuacioén climética, es decir que ante estas situaciones se debe manejar y coordinar la
aceptacion social, resaltando asi la importancia de la participacién y la colaboracion de la

comunidad en estos procesos de cambio.*°

1.10.1.2 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile en sentencia de
inaplicabilidad Rol N° 9.418-2021, de fecha 15 de junio de 20213

Respecto a los hechos se constata que en diciembre del afio 2018 la comuna de

Ancud, Chiloé, tuvo serias dificultades con sus residuos domiciliarios debido a que el

30 (Moraga Sariego, 2021)

31 Moraga Sariego, P. (2021, 29 septiembre) Estado ambiental de derecho y naturaleza constitucional de los
principios preventivo, precautorio, responsabilidad y justicia ambiental. Comentario a la sentencia de
inaplicabilidad por inconstitucional rol N°9418-2020, de 15 de junio de 2021, del Tribunal Constitucional chileno.
Actualidad Juridica Ambiental. Recuperado 4 de diciembre de 2022, de
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/en/jurisprudencia-al-dia-chile-residuos-salud/.
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vertedero de la ciudad cop6 su capacidad. En este contexto, y ante la imposibilidad de que
las comunas cercanas recibiran sus residuos, la municipalidad informé al Ministerio de
Salud, quien declaré alerta sanitaria por el grave riesgo epidemiolégico, lo que derivo

posteriormente en la autorizacion de disponer los residuos en lugares transitorios.

Luego, a raiz de una fiscalizacion de caracter ambiental realizada por la
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), se inicié un procedimiento sancionatorio y se
requirié al municipio el ingreso del proyecto al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
y si bien, se autorizé el cronograma y se aprobd la utilizacion transitoria del terreno receptor
de residuos, dicha decision fue impugnada posteriormente por algunos vecinos, quienes
alegaron ante el Tribunal Ambiental que la operacion de recoleccion de residuos se estaba
efectuando sin una evaluacién ambiental previa, lo que seria perjudicial para su salud,
ademas, de poner en riesgo el medio ambiente. Basaron su argumentacion en que la
decisiéon que otorgar un permiso temporal seria ilegal, al contravenir el articulo 8 de la ley
N° 19.300 que exige expresamente que antes de la ejecucion de ese tipo de proyecto se

requiere una licencia ambiental.

Ante esta situacion, el municipio de Ancud recurrié ante el Tribunal Constitucional
(TC) solicitando la paralizacion de la causa y resolver la aplicacion del articulo aludido de
la citada ley, ya que, a su juicio, la aplicacién de la norma no haria posible el funcionamiento
de un vertedero ad-hoc afectando de esta forma la salud de las personas y del medio

ambiente.

El TC rechazé el requerimiento de la municipalidad, indicando que exigir una
autorizacién ambiental antes de operar no puede ser considerado contrario a la Constitucién
Politica de la Republica (CPR) y las leyes. En ese aspecto, el tribunal indica que el mandato
de proteccién constitucional del articulo 19 N° 8 ha sido desarrollado por el legislador de
manera amplia y completa, configurando mas que una simple legalidad ambiental un
auténtico orden publico ambiental, esto es, un conjunto de principios, reglas e instituciones
fundamentales que amparan y regulan el bien juridico medioambiental y la naturaleza,
sobre los cuales existe ademas un verdadero interés publico general; por lo que sus normas
son de orden publico y no pueden ser objeto de transaccion o de renuncia en su aplicacion,

ni por las autoridades ni por los particulares. (considerando décimo cuarto)

De esta manera concluye que la propia Constitucién tacitamente consagra o se basa

en los principios preventivo y precautorio de proteccion del medioambiente, de su
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preservacion y de la conservacion del patrimonio ambiental, ademas del principio de
responsabilidad, pues, tras ese deber lo que se pretende evitar son dafios y riesgos al medio
ambiente, asi como a la vida y a la salud, es decir, la aplicacion del principio preventivo.

Lo interesante de esta sentencia, es el reconocimiento de diversos principios de
aplicacion ambiental, como el preventivo, y la importancia de someterse los proyectos y
actividades a la evaluacién de impacto ambiental, atendido que, a juicio del tribunal disponer

lo contrario implicaria una afectacion.

Asi, el tribunal evidencia los problemas que puede llevar el mal manejo de proyectos
y la poca comunicacion existente entre los diferentes organismos del Estado, ademas, de
razonar respecto al contenido de derecho constitucional de vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion del articulo 19 N° 8 de la CPR, incluyendo diversos principios como el de
justicia ambiental, el principio preventivo, el principio precautorio, el principio de
responsabilidad, el principio de desarrollo sustentable y el principio in dubio pro ambiente o
natura, los que elevaria a rango constitucional al considerarlos parte integrante del derecho
del articulo 19 N° 8. Junto con ello, indica que existe un Estado ambiental de Derecho, es
decir, una consideracion como bien juridico, haciendo indisponible su ejercicio o
disposicién, lo que es destacable, ya que impediria la posibilidad de transar con el derecho

ambiental y obligaria a otorgarle una real proteccién y efectividad al medio ambiente.
1.10.2 Jurisprudencia Administrativa

Si bien ha sido poca la jurisprudencia administrativa que se ha referido
expresamente a la existencia del cambio climéatico como problema, es posible destacar el
dictamen N° 37.363, de 2016 de la Contraloria General de la Republica (CGR), mediante el
cual se atiende una denuncia contra el Ministerio del Medio Ambiente, quien en el contexto
de la Cumbre Climatica Paris 2015, difundié un video con anuncios sobre compromisos
relativos a la reduccién de emisiones de gas de efecto invernadero, que no coincidia con el

compromiso tentativo presentada por Chile en dicha instancia internacional.

Al respecto dicha entidad fiscalizadora estableci6 un marco normativo genérico
aplicable al caso en comento, sefialando en primer lugar que en dicha conferencia, Chile
presentd el documento denominado Contribucion Nacional Tentativa de Chile (INDC) para
el Acuerdo Climatico Paris 2015; en él se expresa en su seccion 2.2 que “Chile ha optado
por presentar su contribucion usando el formato de intensidad de emisiones (toneladas de

CO2 equivalente por unidad de Producto Interno Bruto (PIB) en millones de CLP$ 2011,
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para luego afadir que “Chile se compromete al 2030, a reducir sus emisiones de CO2 por
unidad de PIB en un 30%".

En ese aspecto, al centrarnos en la legislacién nacional observamos que los
articulos 24 y 33 de la Constitucion Politica'y 1°, inciso primero; 22 y 23 de la ley N° 18.575,
el Gobierno y la Administracion del Estado corresponde al Presidente de la Republica, quien
es el Jefe del Estado; y, que los Ministros de Estado son los colaboradores directos e
inmediatos de aquel en tales funciones en sus respectivos sectores, y les compete proponer
y evaluar las politicas y planes, asignar recursos y fiscalizar las actividades de su sector,

conforme con las politicas e instrucciones que imparta el Jefe del Estado.

Luego, conforme con los articulos 69 y 70, letras d) y h), de la ley N° 19.300,
corresponde al Ministerio del Medio Ambiente velar por el cumplimiento de las
convenciones internacionales en que Chile sea parte en materia ambiental, y proponer
politicas y formular los planes, programas y planes de accién en materia de cambio

climéatico.

De esta forma, el Organo Contralor, indica que la proposicion de Chile contenida en
el documento de contribucidon nacional tentativa de Chile constituye una actuacion de las
autoridades administrativas en el ejercicio de sus funciones, a fin de que la comunidad

internacional adoptara, en definitiva, el acuerdo pertinente.

De igual forma, valida el video difundido en cuestién, atendido a que el Ministerio de
Medio Ambiente, difundi6 el material audiovisual en cumplimiento de sus funciones relativas
a la promocién y educacién medioambiental, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 4°
y 70, letra v), de la ley N° 19.300, en armonia con el articulo 3°, inciso segundo, de la ley
N° 19.896.

Agrega que, la actuacion, ademas, resulta concordante con los articulos 4°, N° 1,
letra i) y 6°, de la convencién en comento, que obliga a las partes a promover la educaciéon
y sensibilizacion del publico respecto del fendmeno del cambio climatico, y sin perjuicio que
pudo existir una inexactitud de la informacién otorgada, “no es juridicamente reprochable
atendido a que el contexto de la difusién del video fue destinado a sensibilizar e informar a
la comunidad en general, acerca de los cambios del clima de la Tierra y sus efectos

adversos, mas todavia si se considera que aquel documento fue sometido a un proceso de
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participacion ciudadana y publicado en la pagina web de la secretaria de Estado, estando

a disposicion de la comunidad especializada en la materia.”.?

Asi, cabe destacar que el cambio climatico estd siendo reconocido por diversos
organismos, incluso aquellos administrativos como es la CGR, por lo que evidencia la
importancia de mejorar la normativa en orden a mitigar los problemas ambientales que se

estan ocasionando.
1.11 Adaptacién como meta en el cambio climatico

Como se indico, en la actualidad existe la Ley Marco de Cambio Climatico, con este
avance Chile se estara acercando a los paises como Reino Unido y Nueva Zelanda, entre

otros paises que cuentan con una legislacion especifica en el area del cambio climatico.

Respecto a este punto, la Subdirectora del Centro de Derecho Ambiental de la
Universidad de Chile e investigadora del Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR)2,
Pilar Moraga S., sefiala que es valorable la flexibilidad de la normativa extranjera en materia
del cambio climético, ya que este es un fendmeno con una incertidumbre muy grande, por

lo que no sirven marcos legales muy rigidos, de largo plazo y que no podamos mover. 33

En este contexto plantea que la clave es definir los mecanismos desde un comienzo,
pero con la posibilidad de adaptarse a los nuevos escenarios, elemento presente en la
iniciativa nacional a través de los planes de mitigacion y adaptacion y de la incorporacién
legal de las Contribuciones Nacionalmente Determinadas (NDC) para alcanzar las metas

de emisiones que se deben ir ajustando a las necesidades. 3

En este sentido, ha quedado de manifiesto que la “adaptacion” es un medio
necesario para mitigar el dafio y evitar que el cambio climatico continte. En este contexto,
uno de los desafios mas importantes que impone a la sociedad el cambio climatico tiene
relacion con modificar la percepcién de los ciudadanos y la percepcién de la Administracién
del Estado respecto a la adopcion de politicas publicas atingentes y acciones concretas que

permitan enfrentar y mitigar el cambio climatico.

32 Dictamen N° 37.363, de 2016, de la Contraloria General de la Republica

33 Moraga Sariego, P. (2019). Proyecto de ley Marco del Cambio Climatico de Chile y sus semejanzas
regulatorias con algunos paises desarrollados.: https://www.inmuneschile.cl/articulos/2020/03/proyecto-de-ley-
marco-del-cambio-climatico-de-chile-y-sus-semejanzas-regulatorias-con-algunos-paises-desarrollados.
Recuperado 4 de diciembre de 2022, de https://www.inmuneschile.cl/articulos/2020/03/proyecto-de-ley-marco-
del-cambio-climatico-de-chile-y-sus-semejanzas-regulatorias-con-algunos-paises-desarrollados.

34 (Moraga Sariego, 2019)
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Finalmente, es necesario actuar a tiempo para lograr mitigar el dafio producido por
este desastre climatico, adquiriendo relevancia los costos de adaptacion de los paises en
vias de desarrollo, ya que en este sentido los paises con mayores recursos econémicos
podran detentar una mayor capacidad al cambio o a la adaptabilidad para adoptar las

medidas y decisiones de una mejor manera.

De esta manera, y con el objeto de establecer un estandar de adaptabilidad que
permita unificar la manera en que los Estados reaccionan a la crisis climatica es que
debemos analizar los diversos principios que pueden interactuar en esta materia con el fin

de mitigar el cambio climatico.

CAPITULO Il: RECONOCIMIENTO DE LA BUENA ADMINISTRACION
2.1 Generalidades

El Derecho Administrativo ha ido evolucionando en los ultimos afios, y esta
evolucion ha significado un cambio de paradigma en donde el ciudadano ya no solo observa
y regula el poder de la actuacion de la Administracion, mediante el establecimiento de
limites normativos claros del poder, sino que ahora, ademas, ejercemos el derecho a exigir
gue los 6rganos administrativos ejerzan sus facultades de la “mejor manera”, mediante el

correcto uso de los recursos publicos.

En este contexto, surgen derechos y principios nuevos que tiene por objeto permitir
a los ciudadanos exigir decisiones discrecionales que respeten el proceso administrativo, a
la legislacion y a los derechos de los gobernados, siendo de igual forma eficientes y
eficaces, con transparencia en su gestion y que conlleva a permitir mas participacion

ciudadana.

En esta realidad surge el derecho a una buena administracién, que si bien esta
reconocido de manera expresa en el derecho comparado, en nuestro pais no ha sido
reconocido de manera explicita. Sin embargo, mediante el reconocimiento por parte de la
doctrina y de la jurisprudencia de otros principios rectores, se ha llegado a establecer una

base concreta que permite llegar a un reconocimiento implicito en la legislacion.
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2.2 ¢ Qué se entiende por una buena administracion?

El derecho a una buena administracion como he sefialado viene de la mano con los

profundos cambios en el entendimiento tradicional del derecho publico durante el siglo XXI.

Se definira la buena administracion como la adaptacion equilibrada de los medios
de la administracion publica, que impone una obligacién juridica positiva de ponderacion
con debida diligencia y debido cuidado. Tiene que ver con la concepcion misma del derecho
administrativo, entendido como la “rama del derecho publico que regula el buen desarrollo
de la funciébn administrativa de servicio al interés general, respetando, protegiendo y
haciendo efectivos los derechos de los ciudadanos”. Ademas, permite una orientacion en
positivo del derecho, en la toma de decisiones administrativas, con el objeto de que se
intente lograr la mejor decision posible para los intereses generales, una prevencion de la

mala administracion diligente y de la corrupcion.®

Doctrinariamente la buena administracion ha sido reconocida por diversos autores
como por ejemplo Jaime Rodriguez-Arana, quien la define como “aquella que cumple con
las funciones que le son propias en democracia. Es decir, una Administracion Publica que
sirva a la ciudadania, que realice su trabajo con racionalidad, justificando sus actuaciones
y que se oriente continuamente al interés general. Un interés general que en el Estado
social y democrético de Derecho reside en la mejora permanente e integral de las
condiciones de vida de las personas”.*® O para Lucio Pegoraro que sefiala que la buena

administracion “es una vision tedrica, no es un derecho, es el objetivo mismo del Estado™’.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica ha reconocido el derecho a la
buena administracién en el dictamen N° 45.754, de 2020, al sefalar que “la actividad
administrativa conforme con los articulos 3°, 5°, 8° de la ley N° 18.575, se encuentra
sometida a los principios de servicialidad, eficiencia, eficacia, coordinacién y celeridad, de
manera que su debida observancia garantiza a las personas el ejercicio de sus derechosy,

entre ellos, el Derecho a la Buena Administracion”.38

35, Solé, J. P. (2018). La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena administracion mediante el
esténdar juridico de diligencia debida. La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena administracion
mediante el estandar juridico de diligencia debida, 1-262 (p.92)

%Damea, A. M. M. (2013). Jaime Rodriguez-Arana el derecho a una buena administracion para los ciudadanos
La Corufia, Netbiblo, 2013. RIPS: Revista de investigaciones politicas y socioldgicas, 13(1), 245-246.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5498980 (p. 18)

37 Rodriguez, C. M. A., Rodriguez, F. G., Martin-Retortillo Baquer, L. M. R., Calvente, Y. G., Pegoraro, L., Ruiz-
Rico Ruiz, G. R. R., Rodriguez-Arana Mufioz, J. R. A., Blanco, A. S., Mendieta, M. V., La, J. C. de, Rodriguez,
F.J.G., &dela, J. C. (2011). El derecho a una buena administracion y la ética publica. Tirant lo Blanch. (p.40).
38 Dictamen N° 45.754, de 2020, de la Contraloria General de la Republica
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En ese mismo sentido la jurisprudencia de la Corte Suprema ha indicado en el fallo
causa rol N° 38.817-2017, que “los 6rganos de la Administracion se hallan regidos por un
conjunto de principios que los obligan, en el desempefio de sus labores, a obrar, entre otras
exigencias, con la mayor responsabilidad, eficiencia, probidad y transparencia, de manera
gue su actividad no puede entenderse caracterizada por un cariz de pasividad o
indiferencia, sino que, por el contrario, en su desempeiio tales entidades han de impulsar
el avance de los procedimientos que deben conocer, deben emplear con eficiencia los
recursos que han sido puestos a su disposicion y deben someter sus decisiones a la revisiéon
de sus superiores”. Agrega, que “de tales predicamentos se desprende, como es evidente,
un mandato que los engloba y que obliga a la Administracion a ejercer sus facultades y a

cumplir sus deberes de manera que los mismos se vean plenamente satisfechos”.

El reconocimiento expreso del derecho a la buena administracion se encuentra
consagrado en el articulo 41 de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea
(o Carta de Niza)*, y tiene su origen en la jurisprudencia de los Tribunales Europeos,
quienes lo reconocian como un derecho de caracter procedimental para controlar la
actuacion de la administracion europea, pero el salto a un derecho subjetivo que beneficia
a los ciudadanos se llevo a cabo mediante la labor legislativo al reconocerlo en la citada

carta de derechos.

De esta manera, de las interpretaciones indicadas, es posible aseverar que el
derecho a una buena administracion es un mandato a la Administracion del Estado, que
abarca diversos principios administrativos, y los encausa hacia un deber del Estado de
actuar con eficiencia y eficacia en la adopcién de medidas y de decisiones, promoviendo el
respecto a los diversos derechos de los ciudadanos, pero a su vez, es un derecho que surge
para los administrados que tendra un reconocimiento implicito en varios principios como se

analizara durante este capitulo.

39 Sentencia de la Corte Suprema causa rol N° 38.817-2017, considerando tercero

40 Articulo 41. De la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea (Niza, 7-12-2000): Derecho a
una buena administracion 1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unién traten
sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular:
- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le
afecte desfavorablemente, - el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial, - la obligacion
que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por
la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros. 4. Toda persona
podré dirigirse a las instituciones de la Unidn en una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una
contestacion en esa misma lengua
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2.3 Reconocimiento del Derecho a una Buena Administracion

Este derecho se encuentra reconocido principalmente en Europa, en la Carta de
derechos fundamentales de la Union Europea. Al respecto, el derecho a la buena
administracién se encuentra consagrada en el articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, y supone la aproximacion a la Administracion europea
desde la perspectiva de un derecho que las personas pueden hacer valer frente a las
instituciones, drganos y organismos de la Union Europea para exigir su funcionamiento
correcto o adecuado.** De esta manera, se consagra el derecho a una buena administracion
como un nuevo paradigma, en el cual el foco deja de estar en la estricta legalidad de la
actuacion administrativa y se sitia en el cumplimiento de los estandares minimos de
actuacion, con acento en la actuacién imparcial, eficiente y razonable, estructurada en torno

a un sistema de derechos de los ciudadanos.*?

La Carta define con la maxima amplitud posible a los beneficiarios de este derecho
a toda persona, y en relacién al derecho a una buena administracion que, i) toda persona
tiene derecho a que las instituciones y érganos de la Unién traten sus asuntos imparcial,
equitativamente y dentro de un plazo razonable; ii) este derecho incluye, en particular, el
derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente; el derecho de toda persona a acceder al
expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad
y del secreto profesional y comercial; la obligacién que incumbe a la administraciéon de
motivar sus decisiones; iii) toda persona tiene derecho a la reparacién por la comunidad de
los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados
miembros; y iv) toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las

lenguas de los tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.*?

Si bien no nos referiremos a cada uno de estos derechos, es importante destacar

gue este articulo signific6 un cambio en Europa, que permitié establecer un parametro de

41 Fuentetaja Pastor, J. Angel. (2014). Del «derecho a la buena administracion» al derecho de la Administracion
europea. Cuadernos Europeos De Deusto, (51), 19-43. https://doi.org/10.18543/ced-51-2014pp19-43.

42 Linazasoro Espinoza, |. (2020). La buena administraciéon como regla de adaptabilidad en un contexto de
cambio climéatico. Revista De Derecho Ambiental, (13), pp. 145 — 162. https://doi.org/10.5354/0719-
4633.2020.54169.

43 CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA. (2016, 7 junio). Diario Oficial
de la Union Europea. Recuperado 4 de diciembre de 2022, de https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=ES.
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conducta que debe seguir la administracion en los paises de la Union Europea, y un ejemplo
a seguir para los demés Estados.

2.4 Principios que conforman el Derecho a una Buena Administracion

El derecho a una buena administraciobn europea permiti6 que mediante a la
interpretacion doctrinaria y jurisprudencial se reconozcan un conjunto de principios
administrativos que en su conjunto permitirdn el reconocimiento del derecho a una buena
administracién. En ese sentido, es posible referirse a los principios de racionalidad, el
principio de objetividad, el principio de transparencia, el principio de coordinacion, el

principio de eficiencia y eficacia. 4

Si nos referimos brevemente a cada uno de estos principios, es posible sefialar en
relacion al principio de racionalidad, que esté impone el deber de motivar los actos
administrativos que se dicten y, ademas, impone el deber de actuar racionalmente en el
uso de los recursos publicos. “*Dichos deberes regiran para todos los 6rganos del Estado

sin excepcion, siendo la base del actuar de la administracion.

En cuanto al principio de objetividad, Ponce Solé sefiala que este principio exige una
ponderada estimacion de los intereses presentes antes de decidir, debiendo efectuarse un
examen efectivo de los datos relativos al caso concreto, puesto que la decisién discrecional
no puede ser producto de la intuicion personal del érgano administrativo, sino resultado de
un “juicio légico de estimacion”, conectado légicamente con esas circunstancias propias del
supuesto, previamente investigadas.*® Asi, la administracion debe actuar sin un interés

personal, siendo imparcial en las decisiones y motivaciones de sus diversos organismos.

Luego, el principio de transparencia se encuentra intimamente relacionado con el
acceso a la informacion, permitiendo el acceso de los ciudadanos a conocer el actuar de la

administracion, es decir, medidas adoptadas, motivacion, funcionamiento, estructura, etc.

Por su parte, el principio de coordinacion permite que los 6rganos de la

administracién actien como un ente comun, que se preste asistencia y se respete una

44, Cademartori Gamboa, D. F. (2010). Buena administracién y procedimientos de seleccién de contratistas:
andlisis de mecanismos juridicos e informativos para alcanzar la eficiencia en las licitaciones publicas. Tesis

Doctoral. Universidad de Salamanca, Recuperado 27 de marzo de 2023, de
https://gredos.usal.es/handle/10366/83128. https://doi.org/10.14201/gredos.83128 (p.34)
45 (Ibid p.36)

4630lé, J. P. (2000). Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido : las bases
constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad. Lex Nova eBooks.
Recuperado 27 de marzo de 2023, de https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=200608 (p. 271)
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coherencia en el ejercicio de sus competencias, evitando contradicciones en su actuar. Se

relaciona intimamente con el principio de cooperacién de los Organos del Estado.

Finalmente, respecto a la eficiencia y eficacia, se destaca que la administracién debe
actuar utilizando los recursos publicos de manera racional, pero logrando un objetivo
determinado o meta, pero con la utilizacién de la menor cantidad de recursos publicos
posibles. En este aspecto, Ponce Solé ha definido el principio de eficiencia como el
parametro que relaciona el coste de los recursos empleados con los objetivos alcanzados,
y la eficacia como como la produccion intencionada (con arreglo a un fin o causa) de una

realidad (adecuada al fin) como resultado de la accién de un agente idoneo para obrar. *’
2.5 Derecho ala Buena Administracion en Chile

Como he sefialado, este derecho no ha sido reconocido de manera expresa en
nuestra legislacion, pero si es posible establecer que de manera implicita existe un

reconocimiento de éste mediante la interpretacion de otros derechos.

En la Constitucion Politica de la Republica de Chile, si bien no se reconoce el
derecho a una buena administracion, si establece estandares que permiten identificar las
caracteristicas de la buena administracion, entendido como estandares que conforman el

marco de la actuacion administrativa.

Asi, el articulo 1° inciso cuarto de nuestra Constitucion Politica de la Republica
sefala que “el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comin”, debiendo ser considerado como una interpretacion de la buena

administracion.

Otros articulos destacables son el articulo 6° y 7° de la constitucion, que establecen
el principio de juridicidad y de legalidad de las actuaciones del Estado y que estan ligados

a la buena administracion del Estado.

Luego, el catalogo de garantias establecidas en el articulo 19° de la carta
fundamental, significara una limitacién a la actuacién administrativa, ya que los derechos
establecidos en dicho catalogo no pueden ser objeto de vulneraciones, y seran, por tanto,

un estandar de conduta de la administracién. Entre ellos encontramos la igualdad ante la

47 (Ibid. p.472)
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ley, derecho a peticion, derecho a seguridad social, derecho a vivir en un medio ambiente

libre de contaminacion, etc.

Otra normativa destacable es el articulo 3° de la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado que establece de forma
general el régimen de probidad que debe regir a la administracion y la finalidad esencial de
las actuaciones administrativas, sefialando: “la Administracién del Estado esta al servicio
de la persona humana; su finalidad es promover el bien comudn atendiendo las necesidades
publicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del
ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley, y de la aprobacion,
ejecucion y control de politicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional
y comunal”. En su inciso segundo, establece los principios generales que deberan regir a
la Administracién: “La Administracion del Estado debera observar los principios de
responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsién de oficio del procedimiento,
impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia y publicidad
administrativas, y garantizara la debida autonomia de los grupos intermedios de la sociedad
para cumplir sus propios fines especificos, respetando el derecho de las personas para
realizar cualquier actividad econémica, en conformidad con la Constitucién Politica y las

leyes”.*®

De esta forma se puede indicar que, si bien no se ha consagrado de forma explicita
el derecho a una buena administracion publica, en la realidad es posible encontrarlo de
manera implicita en nuestra normativa, lo que permite establecer ya una base interpretativa

para la utilizacién y posteriores reconocimientos de este derecho.

Por otra parte, tal como se sefialé anteriormente, la labor jurisprudencial ha
permitido el reconocimiento del derecho a la buena administracién. Asi, el dictamen N°
45,754, de 2020, de la Contraloria General de la Republica sefalé que “la actividad
administrativa conforme con los articulos 3°, 5°, 8°, de la ley N° 18.575, se encuentra
sometida a los principios de servicialidad, eficiencia, eficacia, coordinacién y celeridad, de
manera que su debida observancia garantiza a las personas el ejercicio de sus derechosy,
entre ellos, el Derecho a la Buena Administracion, la importancia de esta dictamen radica

en que es el primero en hacer un reconocimiento expreso a la buena administracién

48 Articulo 3° de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
49 Dictamen N° 45.754, del 23 de octubre de 2020, Contraloria General de la Republica.
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reconociéndolo como un derecho y ya no solo como un conjunto que derechos o principios

de la administracion.

Finalmente, a nivel jurisdiccional han existido diversos fallos que permiten el
reconocimiento implicito de este derecho. Ejemplo de ello, son los fallos de la Corte
Suprema en los roles N°s 34.536-2013 y 37.834-2017, ambos fallos establecen un estandar
para adoptar decisiones administrativas complejas pero efectivas y que minimicen riesgos
para la poblacién. En efecto, la Corte Suprema sefiala que los organismos administrativos,
al adoptar decisiones de este tipo, deben respetar los principios de proporcionalidad,

oportunidad, coordinacién, unidad de accién y optimizacién del uso de los medios.*

En consecuencia, de lo expuesto, es posible indicar que este principio se encuentra
en vias de ser reconocido expresamente y ya no solo implicitamente mediante a criterios
jurisprudenciales y a interpretaciones normativas, sino que cada vez mas se acerca a la

normativa imperante en la Union Europea.
2.6 Regla de Adaptabilidad

En el ambito del Derecho Administrativo se ha demostrado a lo largo de la historia
gue es un derecho de cambios, el cual esta vinculado directamente a las necesidades de
la sociedad. En este contexto, la necesidad de transformarse en un derecho adaptativo,

dejando de lado la rigidez caracteristica del derecho en general resulta fundamental.

Ahora bien, en el ambito del cambio climatico sumamos un nuevo problema o
incertidumbre, en donde los peligro y necesidades son innumerables. En este contexto de
globalizacién, tanto el Derecho Administrativo como los diversos instrumentos
internacionales deberan establecer criterios en materia ambiental. Para la profesora Pilar

Moraga, el derecho ambiental cede ante las categorias tradicionales del derecho. *!

En un modelo clasico de pretension de reglas estables y estaticas, en un espacio
donde el objeto regulado es dindmico y donde la variable inicial puede ser extremadamente
sensible, la Unica manera de otorgar seguridad juridica es por medio de reglas de
adaptabilidad que cedan espacio a hociones como el riesgo o0 a los nuevos conocimientos

y avances de las ciencias. Entonces, la seguridad juridica ya no tiene sentido retrospectivo,

50 Linazasoro Espinoza, |. (2018). El derecho a una buena administracion publica en Chile. Revista de Derecho
Publico, 88, 93. https://doi.org/10.5354/0719-5249.2018.50842 (p.105)

51 Sariego, P. M., & Meckievi, S. (2015). Andlisis critico de la judicializacion del cambio climético y la baja
economia en carbono frente a las categorias tradicionales del Derecho. Revista De Derecho (valdivia), 240, 73-
95. Recuperado 27 de marzo de 2023, de https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6721335 (p.81)
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sino prospectivo, relaciondndose méas con el conocimiento de las reglas que seran
aplicables en los procedimientos administrativos y no con la inmutabilidad de las

decisiones.>?

En este contexto, el profesor Luis Cordero indica que el Derecho Administrativo
“trata de proveer herramientas para lo que tenga que suceder”3, asi, deberiamos entender
gue este derecho dotara de solucién a los problemas que surjan en el area publica,
demostrando cualidades dindmicas y adaptativas que resultan fundamentales al hablar de

problemas medio ambientales.

Sin embargo, en nuestra realidad legislativa ain no hemos evidenciado un Derecho
Administrativo dinamico, ya que no hemos logrado dar una real respuesta a los problemas

ambientales, incluso con la dictacion de la ley N° 19.300.

Al respecto, si nos centramos exclusivamente en los Sistemas de Evaluacion de
Impacto Ambiental, encontramos diversos problemas procedimentales que en la practica y
aun con el reconocimiento de ciertos principios bases del derecho ambiental no han sido

solucionados.

Asi es necesario introducir a la normativa tanto administrativa como ambiental una
regla adaptativa y con dinamismo — que seria el reconocimiento del derecho a una buena
administracion-, que permita establecer una herramienta de actuacion administrativa que
resuelva problemas publicos complejos y actuales, y, por otra parte, que otorgue a los
ciudadanos un derecho a exigir un actuar acorde a sus necesidades y que resulte eficiente

y eficaz.

La idea de que la buena administracién funciona como un regla adaptativa y
dindmica, y como concepto puente entre el derecho y las ciencias sociales, ha sido
recientemente desarrollada por Ponce Solé, recogiendo la tesis de Schmidt-Assman en la
busqueda entre la estabilidad y el cambio®. Asi, Ponce destaca que «la
transdisciplinariedad aparece, en este contexto, como una necesidad creciente. Las

sociedades actuales estan instaladas en la complejidad, derivada, entre otros motivos, de

52 Linazasoro Espinoza, |. (2020). La buena administraciéon como regla de adaptabilidad en un contexto de
cambio climéatico. Revista De Derecho Ambiental, (13), pp. 145 — 162. https://doi.org/10.5354/0719-
4633.2020.54169 (p.149)

53 Especial - Ley de Cambio Climatico. (2019, 21 abril). [Video]. https://tv.senado.cl. Recuperado 27 de marzo
de 2023, de https://tv.senado.cl/tvsenado/programas/especiales/especial-ley-de-cambio-climatico/2019-04-
21/184414.html

54 Schmidt-Assmann, E. (2006). Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teoria General del Derecho
Administrativo. Innovacion y Reforma En El Derecho Administrativo (p.28)
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su diversidad creciente, la globalizaciéon y de los avances tecnolégicos en curso».*® Lo
anterior se ha convertido en un paradigma absoluto en materia ambiental, ya que en sus
«presupuestos esenciales es légica la permeabilidad de las normas ambientales a cuantos
avances cientificos, técnicos, sociales, etcétera, han ido surgiendo en los diferentes &mbitos

de la regulacién publica».®

Al respecto, es posible indicar que el derecho a la buena administracion es entendido
desde una doble perspectiva, por un lado, como un derecho y por otro lado como una
garantia de proteccién de otros derechos. Lo que, llevado al caso en concreto del cambio
climéatico permite una proteccion de derechos o libertades que se ven vulneradas con los

efectos de este cambio climéatico.

Asi, la vision del derecho a una buena administracion como derecho instrumental,
permite una organizacion eficiente de la administracién con participacion social activa.
Ademas, insta a que el Estado cumpla su objetivo ultimo: el interés general y el desarrollo

integral de las personas de forma libre y en igualdad de condiciones.®’

En este contexto, cabe tener presente que, al regular un objeto dinamico y variante,
las normas rigidas sin adaptabilidad no dan una real solucién, sobre todo en materia
ambiental donde las reglas estables resultan imposibles. Asi, como lo ha indicado el
profesor Cordero Vega, el derecho a una buena administracién publica intenta dar una
respuesta a la interrogante respecto a “cdmo debemos comprender sistemas complejos
como la regulacion ambiental, el urbanismo o los mercados financieros, en donde el
derecho publico necesita reglas de habilitacion para adecuaciones prospectivas (la
necesidad de dar soluciones para resolver interrogantes futuras, sensibles y de
resultados inciertos), porque es en la interaccion de las personas en la ciudad, las
actividades econdémicas con la variabilidad de los ecosistemas y las dinamicas aceleradas
de los agentes financieros, en donde el derecho administrativo tiene una presion para dar
respuestas oportunas, manteniendo los compromisos constitucionales elementales de una

democracia. %8

55(Solé, 2018, p.35)

56 (Ibid. p.152)

57 (Ibid. p.152)

58 Cordero Vega, L. (2018, 27 febrero). El problema de identidad del Derecho Administrativo Chileno. El Mercurio
Legal. Recuperado 4 de diciembre de 2022, de
https://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=906384&Path=/0D/D4/
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Este derecho administrativo de buena administracion, de ser reconocido
expresamente permitira dotar de directrices claras a la administracion, estableciendo un
estandar minimo o reglas en la actuacion, lo que sera fundamental para combatir y mitigar
el cambio climatico. La instauracion de este derecho dindmico permitira ser un aporte a la
ley N° 19.300, dotando a dicha normativa de un dinamismo y adaptabilidad que le permitan
actuar conforme a las necesidades ambientales imperantes en la actualidad, permitiendo
otorgar, a su vez, a los administrados de un derecho a controlar y exigir a la administracion,

lo que sera desarrollado en los capitulos siguientes.
2.7 Del principio de la legalidad al principio de la juridicidad en Chile

En nuestro pais existe una sujecion de la administraciéon del Estado a la ley, es decir,
al principio de legalidad ya que se sigue el esquema politico institucional francés, que
subordina el actuar a la ley, es decir, tanto en la creaciéon de los organismos y cargos
publicos, como en la fijacion de sus competencias y funciones, sus modificaciones,
supresiones, etc. Asi ha quedado de manifiesto en los articulos 6°, inciso 1°, del texto
constitucional al someter la accién de los 6rganos del Estado a la Constitucién y a las
normas dictadas conforme a ella; el articulo 7°, inciso 1°, que prescribe que uno de los
requisitos de validez de los actos de los Organos del Estado, es el respeto a la forma que
prescriba la ley; el articulo 63, N° 18, exige ley para fijar las bases de los procedimientos
gue rigen los actos de la administracion publica; y el articulo 65, inciso 4°, N° 2, que indica
gue los servicios publicos se crean, modifican o suprimen por ley; sus funciones han de ser
fijadas por la ley; los cargos publicos deben crearse, modificarse o suprimirse por ley y las

atribuciones asignadas a estos cargos también han de provenir de fuente legal.

En este aspecto, es posible sefialar que existe un alcance amplio del principio de
legalidad, es decir, que la Administracion del Estado solo actia de conformidad con la

normativa legal, bajo una estricta sujecién de derecho.

Sin embargo, en la actualidad hemos podido apreciar que en la préactica la
delimitacion del ejercicio de la Administracion ha cambiado desde una limitacion en base a
las competencias y normativas otorgadas por el derecho (principio de legalidad) hasta un
derecho de finalidad, es decir, otorgar respecto a las personas y las situaciones que se

observen en la sociedad.

Ahora bien, en la actualidad surge un mandato diverso, determinado por una

situacion subjetiva construida desde la vision de los principios generales de derecho donde
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existe una fusion entre la servicialidad del Estado, la razonabilidad y el respeto a los
derechos subjetivos dentro del orden objetivo dado por las normas juridicas. En este
aspecto, no se trata de hacer del Estado una fuente o gestor de todo progreso, Sino
reconocer el aporte y la responsabilidad de la sociedad civil, que lleva a reconocerle una
responsabilidad compartida en hacer nacién en vistas a obtener un resultado de bien
comun. La funcién administrativa en el siglo XXI es una actividad prestacional, creadora de
las condiciones sociales que permitan que todos los integrantes tengan mayor desarrollo
con pleno respeto a los derechos y garantias que la CPR establece, en un contexto filoséfico
humanista y solidario, juridicamente determinado por un sentido sustancial y teolégico en

la aplicacién de las normas que rigen su ser y actuar. *°

De esta manera, si bien en un inicio se impuso el pensamiento de la sujecion de la
Administracion del Estado a la ley o de la sujecién al principio de legalidad, con la
incorporacion de criterios finalistas, es decir, analizar cuél es la razon del Estado y su
finalidad, ha permitido sefialar que en la actualidad mas que prime un principio de legalidad,
existe un principio de juridicidad, que si bien se inicia en el imperio del derecho, se aplica
una vision finalista, una situacion subjetiva constituida segun los principios juridicos

aceptados comiunmente por la sociedad.

Ejemplo de ello es el actuar de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, en los cuales
el juzgador actda conforme los principios de derecho, otorgando una certeza juridica
basada en concebir su actuar en dar proteccion, amparo y justicia, condicionando el
ejercicio del poder, y exigiendo a los sujetos de derecho actuar bajo la razonabilidad y

respecto de los derechos subjetivos.

Por otra parte, es importante sefialar que, en la jurisprudencia administrativa, se
observa que por un lado las autoridades actian en base a las potestades o atribuciones
expresas o regladas por el ordenamiento juridico, pero también por los poderes juridicos
implicitos o derivados. Asi, si bien las facultades regladas o discrecionales que se otorgan
les permiten actuar en la medida que existan poderes habilitadores establecidos por la ley,
también se dan situaciones en que la ley deja disposiciones abiertas, generando una

potestad discrecional.

*SPantoja Bauza, R. (2009). Derecho administrativo: 150 afios de doctrina.(p. 152-156) . Recuperado el 3 de
agosto de 2023, de http://bibliografias.uchile.cl/1275
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Otro ejemplo de este cambio de paradigma lo encontramos en la aceptacion
administrativa de los poderes juridicos derivados, es decir, aquellas atribuciones que, si
bien no estdn reguladas explicitamente por el legislador, se permiten ante ciertas
situaciones juridicas, utilizado como base de actuacion los principios juridicamente
reconocidos por las diferentes normativas. De esta forma, es posible sefalar que la
integracion del derecho de buena administracion en nuestra legislacion no se ve tan lejana,

atendida la finalidad del mismo y a la realidad normativa descrita.
2.8 Andlisis breve desde de la teoria de la luz roja 'y verde®

Existe una forma de analizar la composicion de este derecho a la buena
administracion publica desde el andlisis de la teoria de la luz roja y la luz verde en el
Derecho Administrativo. En este punto cabe precisar que la teoria de la luz roja tiene como
elemento fundamental la vision de un derecho administrativo limitado, esta es una
concepcion clasica y estatica del Derecho Administrativo, que restringe y no ofrece

soluciones creativas y dinamicas en la administracion.

En este aspecto, si nos centramos en esta teoria de luz roja, nos encontramos ante
un paradigma o una concepcion del Derecho Administrativo enfocado en la proteccion de
garantias individuales, el control de la legalidad, la discrecionalidad del poder, actuacion de
tribunales, entre otras. Estos enfoques se traducen en tres principios fundamentales que
considera esta teoria, como lo son el principio de legalidad, el principio del control y el

principio de responsabilidad.

Ahora bien, podemos encontrar algunas manifestaciones de esta teoria en los
principios béasicos del Derecho Administrativo como seria el principio de legalidad que
constituye el presupuesto que habilita a la Administracion para actuar, y por otro lado
configura un limite en su actuar. Este principio en la Ley N° 18.575, Ley Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado (LOCBGAE), se
encuentra consagrado en su articulo 2.5* Para Soto Kloss, seguidor de la luz roja, sefiala
gue la nulidad del derecho publico y la responsabilidad del Estado son los dos principales

efectos del principio de juridicidad, en particular su incumplimiento o infraccién.®?

60 Cordero Vega L. (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago de Chile. Legal Publishing. p. 78
61 Articulo 2° LOCBGAE.- Los érganos de la Administracién del Estado someteran su accion a la Constitucion
y a las leyes. Deberan actuar dentro del marco de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que
expresamente les ha conferido el ordenamiento juridico.

62 Montt Oyarzun S (2010). Autonomia y responsabilidad: Dos expresiones de la vocacion juridificadora del
Derecho Administrativo y sus principios fundamentales. p.6
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Luego, encontramos el control como instrumento para asegurar el sometimiento de
la actividad administrativa a los principios y normas que rigen el ordenamiento juridico,
ejemplo de ello es el ejercido por la CGR mediante el control preventivo realizado con la
toma de razon de los actos administrativos, o el control judicial que se ejerce por el poder

judicial mediante los recursos jurisdiccionales que se presenten.

Finalmente, encontramos el principio de responsabilidad el que se encuentra
establecido en el articulo 4 de la LOCBGAE, que consagra la responsabilidad de los

funcionarios y de la Administracion.

La luz roja, hoy en dia, resulta ser un término abreviado para regulaciones
innecesarias o excesivamente complicadas, que derivan en procesos administrativos que
tienen altos costos tanto financieros como de oportunidad para las empresas y
administrados al cumplir con las leyes y reglamentos nacionales. Asi la doctrina ha
propuesto eliminar esta teoria y agilizar la administracion, eliminando el cumplimiento
excesivo reglamentario, proporcionar medidas medio ambientales para abogar por un

entorno mas propicio, reformar la regulacion y reducir tramites burocraticos, entre otros.

Por su parte, si analizamos la teoria de la luz verde es posible sefialar que el
Derecho Administrativo estara enfocado en un efectivo, apropiado, y oportuno disefio y

ejecucion de las politicas publicas regulatorias y de servicio puablico.®®

Esta teoria vendra a ser la respuesta a las limitaciones que presenta el derecho
auténomo vy legalista que plantea la teoria de la luz roja. Asi en la teoria de la luz verde, el
derecho se convierte en un instrumento dindmico de orden social y de cambio, facilitando
la funcién publica. ® Cabe indicar que esta concepcién no busca eliminar la legalidad y el
control de la administracion, sino que mejorar la gestién, las actuaciones en pro del interés

general.

En este aspecto, podemos vincular esta teoria con los principios de eficiencia,
eficacia, publicidad, participacion, probidad, servicialidad y transparencia. Estos principios
permiten entender que el Derecho Administrativo es un instrumento cuyo obijetivo o finalidad
es lograr el bien comun. Para lograr dicho objetivo o finalidad se recurrird a los principios

indicados.

63 (Ibid. p.3)
6 (Ibid. p 10)
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Ahora bien, esta evolucién en la concepcion del Derecho Administrativo de una
teoria de luz roja a una de luz verde, demuestra que este derecho es un derecho dindmico,
gue requiere tener mayor adaptabilidad, esta vision mas flexible permite fundamentar el

derecho a una buena administracion.®®

La buena administracion, sera el ideal de la teoria de la luz verde, el cual se
concretiza mediante el uso de metodologias de disefio institucional que pueden clasificarse
en dos grandes grupos: primero, aquellas que podemos llamar “negativas” o “anti-
pesimistas”, que apuntan a superar las denominadas “fallas de gobierno” o “captura del
regulador”, y que se sustentan en la optimizacion de los principios fundamentales de la
transparencia, probidad, publicidad y participacion; y, segundo, las que podemos llamar
“positivas” o de “interés publico”, que apuntan derechamente a optimizar la efectividad y la
eficiencia tanto de la actuacion administrativa como de los efectos de dicha actuacion en la

sociedad.%®

En este contexto, unos de los desafios de la buena administracion sera el
sometimiento de los reglamentos, y normas generales al procedimiento administrativo,
aplicando dos artefactos normativos en dichos procedimientos. En primer lugar, aplicar el
denominado “notice-and-comment”, esto es, la notificacion de la regulaciéon propuesta a los
interesados y la participacion de los mismos mediante la formulacion de comentarios que
deben ser tomados en serio por la autoridad. Dicho requisito es exigido por los principios
fundamentales de transparencia, probidad, publicidad y participacién, entre otros. Y por otra
parte, el establecimiento de un sistema de andlisis de calidad regulatoria o RIA (del inglés,
regulatory impact assessment), que constituye un “artefacto normativo” que demanda a las
distintas entidades y organismos del Estado explicar y justificar su actuacién regulatoria,
durante el procedimiento administrativo, conforme a diversas formas e instrumentos de

control de calidad.®”

Debera existir un analisis de costo-beneficio, que demuestre que la accidén escogida

y aplicada es la mas efectiva y eficiente de las alternativas posible a aplicar, desviando el

65 ASSESSING RED TAPE, to improve the enabling environment for sustainable enterprises. Internacional
Labour Organization y Gore Al, Creating a government that Works better & costs les. Reporto f the national
performance review, septiembre 7 1993

56 Montt Oyarzun S (2010) p. 14

57 (Ibid. p.16)
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enfoque de los principios clasicos del derecho administrativo (legalidad, responsabilidad y
control) por una gestion y administraciéon participativa y eficiente.

Ahora bien, si nos centramos en el derecho ambiental, la implementacion del
derecho de buena administracién no busca confrontar estas dos teorias, sino que encontrar
un punto de encuentro y conciliacién entre ambas. Para los profesores Luis Cordero y José
Francisco Garcia, una de las respuestas posibles para lograr dicha conciliacion, es sobre la
base de un redisefio institucional de nuestras agencias administrativas y de sus practicas
regulatorias, partiendo por transformar a nuestras Superintendencias en agencias
reguladoras independientes. Ello implica una serie equilibrios y contrapesos institucionales

Nnuevos en cuanto a su integracion, remocion, financiamiento, transparencia, etc.%®

Lo anterior debe ir acompafiado de ciertos upgrades desde el punto de vista
procedimental, especialmente en técnicas relativas a la participacion ex ante de los
regulados en el plano normativo (reglas de notice and comment), o el uso de técnicas como
el analisis de impacto regulatorio o de costo beneficio de las decisiones de las agencias
gue operan como barrera a la arbitrariedad al obligar la fundamentacion
racional/proporcional de la decision regulatoria tomada por la agencia entre maltiples
opciones (incluida la de no hacer nada). Lo anterior, tendria también un impacto positivo
respecto de las discusiones en torno a los estandares de revision judicial apropiados de la
discrecionalidad administrativa, especialmente si estamos ante un tribunal experto —como
tenemos actualmente en diversos mercados regulados—. Bajo este contexto, no es
necesario elegir una de las opciones entre legitimidad sustancial o legitimidad formal, pues
el marco regulatorio debe generar los incentivos para que se respeten ambas y se

complementen. Ello, en beneficio directo de los administrados.®°

Finalmente, si ejemplificamos lo sefialado a los procesos del SEIA podemos
evidenciar que considerar ambas teorias desde un punto de equilibrio y reconocer el
derecho a la buena administracién como parte de nuestro ordenamiento podria significar
diversas mejoras en los procedimientos como por ejemplo una mejora en la participacion
ciudadana al momento de adoptar decisiones medio ambientales, ya que sera un

mecanismo que permite mejorar las decisiones de la administracién, considerar diversos

68 José Francisco, Garcia “Discrecionalidad administrativa y agencias independientes” Mercurio legal.
Recuperado el 2 de agosto de 2022, de: https://derecho.uc.cl/cn/noticias/derecho-uc-en-los-medios/15397-
profesor-jose-francisco-garcia-discrecionalidad-administrativa-y-agencias-independientes.

89 (Ibid.)
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intereses publicos, solucionar conflictos, desarrollar el principio de cooperacion, y legitimar
las decisiones que adopte la administracién, entre otras.

Asi, es posible sefialar que la distincion entre la teoria mas conservadora del
derecho administrativo y la moderna reside en la legalidad estricta de una y la flexibilidad
gue propone la otra, sin perjuicio de que puede existir un punto de equilibrio entre ambas
teorias. En nuestro pais, si bien existe un reconocimiento de los elementos que conforman
la buena administracion en normas juridicas dispersa de la legislacién, no existe un
reconocimiento expreso como si ocurre con el derecho a la buena administracion
consagrado en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.,
pero si aplicamos la teoria de la luz verde, podriamos reconocer dicho derecho mediante la
aplicacién de diversos principios administrativos, permitiendo un derecho dindmico u

flexible, sin que eso conlleve a dejar sin efecto la teoria de la luz roja.

CAPITULO IlI: PRINCIPIOS RECTORES DE LA LEY N° 19.300 EN EL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL (SEIA)

3.1 Generalidades

En la seccion anterior se analiz6 el problema del cambio climéatico que nos afecta en
la actualidad, estableciendo un contexto de la situacion a resolver. A continuacion,
corresponde referirnos al Sistema de Evaluacién Ambienta -SEIA- analizando su contenido

y su relacién con los principios de la ley N° 19.300.

En este contexto cabe recordar que la ley N° 19.300, que establece las bases
generales del medio ambiente, vino a regular un marco general estableciendo el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la proteccién del medio ambiente, la
conservacion o preservacion de la naturaleza y finalmente, la conservacion del patrimonio
ambiental, regulando a su vez, entre otros instrumentos de gestion ambiental el Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental.

Ahora bien, el Derecho Ambiental debemos entenderlo como una rama auténoma,
gue se ha moldeado en principios orientadores, que, con el transcurso del tiempo, han sido
reconocidos por la doctrina y el ordenamiento juridico en general. Estos principios se han
convertido en principios trasversales e inspiradores de diversos productos juridicos como

leyes o estatutos.
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De esta forma, la importancia de los principios del derecho ambiental es la
posibilidad de constituir principios rectores, que sirven para la resolucién de las diversas
problematicas ambientales. En este aspecto, es menester sefialar que una de las
caracteristicas del Derecho Ambiental es ser un derecho dindmico, es decir, debe ser
susceptible de modificaciones acorde al progreso y las evidencias cientificas, por lo que sus
principios deben ser transversales y de real aplicacion.

En base a lo indicado, es importante ahora analizar cuales son los principios rectores
e indispensables del derecho ambiental en los cuales se ha fundamentado la ley N° 19.300
y se ha sustentado el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA).

3.2 Principios rectores de laley N° 19.300

Si revisamos nuestra historia legislativa, podemos apreciar que la Ley de Bases
Generales de Medio Ambiente (LBGMA) tiene su fundamento en algunos principios
reconocidos por el Derecho Ambiental, tal como se ha dado cuenta en el Mensaje
Presidencial del proyecto que proclamé entre otros el principio de responsabilidad
gradualismo y eficiencia; sin embargo, estos no son considerados como principios rectores
del SEIA sino méas bien son considerados como instrumentos de la gestion ambiental. Por
otra parte, los principios de prevencién, del que contamina paga y el principio participativo,
si bien no se encuentran consagrados en el texto de la ley, si constituyen una base
inspiradora del SEIA. 7

De esa manera, ya centrandose en el SEIA es posible indicar que los principios que
sirven de base de este sistema son el principio preventivo, principio el que contamina paga
y el principio participativo, motivo por el cual corresponde hacer una breve explicaciéon de

dichos principios rectores.
3.2.1 Principio de Prevencién

Este principio tiene su base fundamental en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion
Politica de la Republica, en virtud del cual se establece como garantia Constitucional “el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”, imponiendo al Estado, el
deber y obligacién de “velar para que este derecho no sea afectado”, y ademas, de “tutelar

la preservacion de la naturaleza”. Asi, es posible sefialar que se consagra por un lado una

70 (Historia de la ley n° 19.300, 1992)
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obligacion para el Estado de tutelar el derecho y por otro lado, se reconoce un derecho

fundamental para las personas el vivir en un medio ambiente protegido.

Cabe recordar, que el texto del mensaje presidencial de la LBGMA, sefalaba que
este principio pretendia evitar que se produzcan los problemas ambientales, es decir, tiende
a ser un principio imperativo para las autoridades publicas o entidades privadas, en razén

de evitar la generacion de dafios ambientales.”

En el mismo sentido, este principio ha sido considerado por los autores en razén de
su finalidad u objetivo, por ejemplo, para Guzman Rosen este principio persigue con la
prevencion “adoptar medidas anticipatorias que permitan evitar o aminorar las
consecuencias adversas para el medio ambiente como producto de la actividad humana”.”?
Luego, para Ludwig Kramer el principio de la accién preventiva “es de una importancia
trascendental en cualquier clase de politica ambiental efectiva, ya que permite actuar en un
estadio muy preliminar. No se pretende que la accion se dirija primordialmente a reparar el
dafo o lesiébn ambiental, una vez ocurrido, sino que el principio de accién preventiva exige
que las medidas se tomen para prevenir que ocurra aquel dafio o lesion”.”® En el mismo
sentido, para Astorga Jorquera, este principio pretende “evitar o reducir efectos negativos
de caracter significativo sobre el entorno, justificados juridicamente —impacto ambiental- o

antijuridicos —dafio ambiental”.”

Ahora bien, él referirnos a este principio como rector del SEIA radica en su funcién
u objetivo, y que en esta etapa de evaluacion ambiental es el momento en el cual se deben

adoptar las medidas necesarias de manera preventiva para proteger al medio ambiente.

Cabe recordar que el SEIA es un uno de los principales instrumentos para prevenir
el deterioro ambiental, que permite introducir la dimensién ambiental en el disefio y

ejecucion de proyectos y actividades que se realizan en el pais’.

Lo anterior, queda de manifiesto en el articulo 8° de la ley N° 19.300, en virtud del

cual se establece que “Los proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 sélo podran

! (Historia de la ley n° 19.300, 1992, p. 15)

72 Rosen, R. A. G. (2012). Derecho ambiental chileno: principios, instituciones, instrumentos de gestion. Planeta
Sostenible (p. 89-90)

73 KRAMER, L. (1999). Derecho ambiental y Tratado de la Comunidad Europea. Editorial Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., Madrid, Espafia, traduccién de la tercera edicion de la obra E.C. Treaty and
Environmental Law.

74Astorga Jorquera, E. (2014). Derecho Ambiental Chileno. Parte General. Legal Publishing Chile. Santiago p.14
75 ¢ Qué es SEIA? (s. f.). SEA Chile. Recuperado 4 de diciembre de 2022, de http://www.sea.gob.cl/sea/que-es-
seia
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ejecutarse 0 modificarse previa evaluacién de su impacto ambiental, de acuerdo a lo
establecido en la presente ley”. En este aspecto, queda de manifiesto que el principio de
prevencion supone que un proyecto debe estar consiente de los impactos que provocara
por lo que previo a su ejecucion, debe estar capacitado de indicar los pormenores de dichos

efectos, caracteristicas o circunstancias para su respectiva evaluacion y calificacion.’®
3.2.2 Principio “El que contamina paga”

Este principio tiene por finalidad que se responda por el dafio a los elementos
ambientales, asi, se pretende que no sea una comunidad o sociedad quien pague por los
costos de una actividad realizada por particulares que dafie al medio ambiente y, por otro

lado, que el Estado no sea el obligado a asumir los costos asociados a esta actividad.

Los dafios ambientales son realizados a bienes denominados comunes, es decir
gue existe un interés de cuidado y proteccién y que en casos de existir un dafio nos afecta
a todos por igual. Un ejemplo claro de esto es el cambio climatico y el dafio al medio
ambiente producido por una sobre explotacién de recursos o ejercicio de actividades

comerciales sin una proteccién medio ambiental.

Asi, este principio busca que los particulares que realizan actividades comerciales y
economicas eviten los costos ambientales, internalizandolos adecuadamente en sus costos
propios de produccién, como un factor mas a evaluar al momento de realizar el ejercicio de

las diversas actividades.

Al respecto, Macarena Mufioz, sefiala que este principio se puede entender en
término generales de la siguiente forma: “el agente generador de contaminacion debe
asumir su costo”, donde a través de este principio se exige “no solo que se prevea el dafno
ambiental internalizando los costos por el uso de los bienes de relevancia ambiental, sino
gue también hace necesaria la existencia de un sistema de responsabilidad que permita
reparar la totalidad del dafio infringido al medio ambiente, sistema que no puede
estructurarse sobre la base de la mera responsabilidad civil, sino gue hace necesaria la

existencia de normas de orden publico detalladas respecto de la materia.””’

76 Cordella, C., & Ezio, S. (2013). La Prevencion Como Principio Del Sistema De Evaluacién De Impacto
Ambiental En Chile (Prevention as a Principle of the Environmental Impact Assessment System in Chile). Social
Science Research Network. Recuperado 27 de marzo de 2023, de
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2411774 (p. 206)

""Mufioz Valenzuela, M. (2004). El principio «quien contamina paga» a la luz de la legislacion medio ambiental
chilena. Revista de Derecho (Consejo de Defensa Del Estado), 12. Recuperado 27 de marzo de 2023, de
http://www.cde.cl/estudiosybiblioteca/revista-de-derecho (p. 159-183)
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En el mismo sentido, el mensaje de la LBGMA™ se refiri6 a este principio
manifestando que, este se funda en la idea de que un “particular que actualmente
contamina, o que lo haga en el futuro, debe incorporar a sus costos de produccion todas
las inversiones necesarias para evitar la contaminacion. De ahi se desprende que los

primeros responsables de disminuir la contaminacién seran los particulares”.

Lo importante de este principio, es que, a diferencia de los otros, se ha concretado
en diversas instituciones de la ley N° 19.300, y normativas ambientales, como por ejemplo,
el Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (con objeto que los particulares mitiguen,
reparen 0 compensen eventuales impactos ambientales); normas de emision (con el
objetivo de evitar que se emita mas alla de los parametros razonables); los diversos planes
de prevencion y descontaminacion (con el objeto de emitir en menores cantidades o
reduciéndolas y evitar un riesgo a la salud); normas de residuos peligrosos (con objeto de
evitar que sean dispuestos en lugares y formas que puedan causar riegos a la salud), entre

otros.

Asi, el articulo 16 de la citada ley establece que “los Estudios de Impacto Ambiental
seran aprobados, entre otras causales, si a través de las medidas de mitigacion,
compensacion o reparacion propuestas, se hacen cargo de los impactos ambientales
significativos identificados, de forma adecuada; en caso contrario seran rechazados”. En
ese entendido, es posible sefalar que todas las personas que proponen proyectos o
actividades indicadas en el articulo 10 de la ley, son obligadas a mitigar sus perjuicios
ambientales en forma previa a la ejecucion del proyecto, asumiendo los costos ambientales
gue el proyecto generara en la comunidad y en el medio ambiente, teniendo de esta forma,

un alcance préactico importante en las normativas medio ambientales.
3.2.3 Principio Participativo

Este principio, es uno de los mas reiterativos en la ley N° 19.300, ya que en muchos
casos constituye una regla general y requisitos indispensable para poder crear normas

ambientales o procesos de promocién de actividades que afecten el medio ambiente.

En este aspecto, el mensaje de la citada ley establece que este principio es de vital
importancia en el tema ambiental, puesto que, para lograr, una adecuada proteccion del

medio ambiente se requiere de la concurrencia de todos los afectados en la problematica.

78 (Historia de la ley n° 19.300, 1992)
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De esta forma, debemos entender que el principio de participacion se encuentra
vinculado con el derecho del ciudadano de recibir la informaciéon ambiental que manejan las

autoridades, debiendo también el estado fomentar la participacion de la poblacion.

El alcance de este principio ha sido tal, que se encuentra reconocido en diversas
normativas internacionales como, por ejemplo: la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que postula a la Participacion Ciudadana como uno de
los principios fundantes de la misma al sefialar en el principio N° 10, que los temas
ambientales son manejados de una mejor manera con la participacion de todos los

ciudadanos involucrados.

En el mismo sentido, la Convencion sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacién del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Materia de
Medio Ambiente, conocida como la Convencién de Aarhus, que fue aprobada por el
Consejo Directivo de la Comunidad Europea en su decision N°2005/370/CE de fecha 17 de
Febrero de 2005, reitera la importancia de este rol activo de la ciudadania, siendo algunos
de los principales acuerdo, garantizar el acceso de los ciudadanos a las informaciones
sobre medio ambiente de que disponen las autoridades publicas (siendo un derecho-
obligacion), fortalecer la participacion publica en la toma de decisiones que tengan
repercusiones sobre el medio ambiente, ampliar las condiciones de acceso a la justicia en

materia de medio ambiente, entre otras.

En Chile, si bien este principio se consagra en la ley N° 19.300, que establece en
su articulo 4° que es deber del Estado “facilitar la participacion ciudadana y promover
campafias educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente”, de igual forma esta
principio se ha manifestado en otras normativas como el Derecho de Peticién del articulo
19 N° 14 de la Constitucion Politica de la Republica, la ley N° 19.653, de 1999, Sobre
Probidad Administrativa aplicable a los Organos de la Administracion del Estado, que, en el
tema atingente, establecio6 el derecho de acceso a la informacién pablica, y la ley N° 20.285,

de 2008, Sobre Acceso a la Informaciéon Publica.

En el caso del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, este principio se
encuentra desarrollado en el articulo 26 y siguientes, que se titula “De la participacion de la
comunidad en el procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental”, es estos articulos se
regula la forma en que las personas naturales o las organizaciones con personalidad

juridica puedan participar activamente cuando se sientan afectadas por un proyecto,
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permitiéndoles hacer observaciones a ese proyecto o actividad que ingrese al SEIA,
mediante el respectivo estudio de impacto ambiental.

En consecuencia, es posible indicar que este principio consagra tres aspectos que
son el acceso a la informacion ambiental, la participacion ciudadana en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia ambiental. En este sentido, la deficiente aplicacion de
cualquiera de estos elementos afectara la efectividad de los demas, las deficiencias en el
acceso a la informacién dificultaran la realizacion de una participacion eficaz en la toma de
decisiones publicas y los obstaculos al acceso a la justicia, debilitara la proteccion de los

derechos de participacion y de acceso a la informacion.”™

Lo anterior, deja en evidencia la importancia de la participacion ciudadana en los
procesos de evaluacibn ambiental, donde la experiencia ha demostrado que una
participacion ciudadana robusta da cuenta de una plataforma fértil para lograr mecanismos

de compensacion efectivos y equitativos.®°
3.3 Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)

Como se ha indicado, en el dltimo tiempo se ha resaltado la importancia de contar
con una evaluacion ambiental que permita determinar cual es el impacto ambiental de los

proyectos o actividades realizadas.

En ese contexto, en la ley N° 19.300, en su articulo 2° letra j) define la evaluacién

de impacto ambiental como “un procedimiento, a cargo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, que, en base a un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental, determina si el

impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”.

Por su parte, para algunos autores como Eduardo Astorga, esta se define como “un
conjunto de estudios técnicos — cientificos, sistematicos e interrelacionados entre si, que
persiguen identificar, predecir y evaluar los efectos positivos 0 negativos que pueda producir
una o un conjunto de actividades desarrolladas por el hombre, sobre la vida humana, la

salud, el bienestar del hombre y el medio ambiente y sus ecosistemas”.®!

7® Moraga Sariego, P. (2012). Principio 10 y desarrollo eléctrico: Participacion y acceso a la justicia en miras a
la implementacion de tribunales especializados. Revista de derecho (Valparaiso), 39, 291-317.
https://doi.org/10.4067/s0718-68512012000200011

80 S4ez Astaburuaga, A. (2014). Compensacion por instalaciéon de proyectos locales no deseados:
consideraciones para su discusion. Revista Justicia Ambiental, 6, 145-158

81 Astorga Jorquera, E. (2000). Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental: Régimen Juridico en Especial
Aplicado a la Actividad Minera (1.a ed.). Edotiral Juridica Conosur.(p. 15)
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De lo anterior, se desprende que la evaluacion de impacto ambiental es una
evaluacion técnica, que es administrada por el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA),
este organismo debe verificar la efectividad de lo informado por el titular de un proyecto,
gue predice los impactos ambientales que va a generar su actividad, de esta forma, el
servicio debe ponderar la efectividad de las medidas de mitigacion que son propuestas por
el titular con el fin de disminuir efectivamente los impactos que en un inicio fueron

estimados.

Es asi como la evaluacion de impacto ambiental se ha constituido como una de las
expresiones mas significativas del principio preventivo, en la medida que se basa en la
previsién y denuncia de los riesgos de naturaleza ambiental de las grandes obras y sus
alternativas, procurando de este modo enfrentar no solo el dafio ambiental sino, sobre todo,

la propia amenaza.®

En la legislacion de nuestro pais, la evaluacion ambiental fue incorporada como
método mediante la creacion del SEIA, constituyendo un sistema reglado de procedimiento
gue permite determinar si los impactos ambientales de un posible proyecto son
ambientalmente permitidos y aceptados. Cabe sefialar que, el articulo 10 de la ley citada
establece un catalogo de proyectos o actividades que solo podran desarrollarse previa
evaluacion de impacto ambiental, resaltando la importancia de la realizacion de este

proceso.
3.4 Vias de Evaluacion Ambiental

Como se ha indicado en el numeral anterior, la ley de N° 19.300, introdujo la
evaluacion ambiental como método de prevenir el impacto ambiental. Ahora bien, para
lograr dicho resultado, la ley establecié dos métodos o vias de evaluacion ambiental; la
primera es la Declaracion de Impacto Ambiental y la segunda es el Estudio de Impacto
Ambiental. Al respecto, cabe indicar que, si bien estas vias son las Unicas que permiten el
analisis de un proyecto y su impacto ambiental, de igual forma se permite someterse de
manera voluntaria al interesado cuando su proyecto o actividad no se encuentre dentro del

catalogo establecido en el articulo 10, de la citada ley.

Ahora bien, la Declaracién de Impacto Ambiental ha sido definida en el articulo 2°

letra f) de la LBGMA como “un documento descriptivo de la actividad o proyecto que desea

82 (Astorga Jorquera, 2014, p. 72)

50



realizarse, o de alguna modificacion, otorgado bajo juramento por el respectivo titular, cuyo
contenido permite al organismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las

normas vigentes”.

Por su parte, el mismo articulo en su letra i) define el Estudio de Impacto Ambiental
como “un documento que describe pormenorizadamente las caracteristicas de un proyecto
o actividad que se pretenda llevar a cabo o su modificacion. Debe proporcionar
antecedentes fundados para la prediccion, identificacion e interpretacion de su impacto
ambiental y describir la o0 las acciones que ejecutara para impedir o minimizar sus efectos

significativamente adversos”.

En relacién a estas vias de evaluacion, si bien este estudio no se referira a cada uno
de los contenidos de las vias de evaluacion descrita, si resulta pertinente indicar que son
procedimientos distintos, que se diferencias en cuanto a sus contenidos y procedimientos
propiamente tal. En el mismo sentido, el profesor Bermudez indic6 que “tiene
consecuencias en cuanto al procedimiento a que se somete uno y otro y en cuanto a los

requerimientos legales que se les sefialan a ambos tipos de presentacion”.®

3.5 Relacion entre los principios rectores de la ley N° 19.300 y el Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental

Como se indicé previamente, si hacemos un cruce entre los principios rectores de
la Ley N°19.300y el SEIA, es posible sefialar que existen tres principios que sirven de base
para el establecimiento del SEIA, el principio preventivo, el principio el que contamina paga

y el principio participativo.

En primer lugar, cabe sefialar que el SEIA tiene su base en el principio preventivo,
en el sentido que conlleva a un actuar previsor frente a posibles riesgos, minimizando o
suprimiendo los efectos ambientales que pueden producirse por la realizacién de algun

proyecto o actividad.

De esta forma, sin perjuicio de cudl sea la via de evaluacion -Declaracién o Estudio
de Impacto Ambiental- se buscara evitar todos los efectos ambientales negativos que

podrian producirse. En efecto, como se indicé el SEIA se estructura sobre una base

83 Bermudez Soto, J. (2016). Fundamentos de Derecho Ambiental (2.a ed.). Ediciones Universitarias de
Valparaiso. Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso p. 290.
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preventiva, sobre la idea de que antes de llevar a cabo un proyecto, este debe

necesariamente evaluarse.?*

Al respecto, se podria indicar que en la practica el Estudio de Impacto ambiental
tiene un andlisis preventivo mas completo que la declaracion voluntaria, sin embargo,

ambas vias cumpliran con esta funcion preventiva.

En tal sentido, Bermudez ha sefialado que en el derecho ambiental chileno se le da
una mayor exigencia al Estudio, sobre todo al requerir la mayor fundamentacioén de la
prediccidn, identificacion e interpretacion del impacto ambiental, asi como la exigencia de

detallar expresamente las medidas de mitigacién, compensacion y reparacion.®®

En segundo lugar, centrandonos en el principio del que contamina paga, podemos
observar que su finalidad es obligar a quienes desarrollen un proyecto o actividad que
causen dafos al medio ambiente, deban hacerse cargo de los costos que impliquen mitigar,

reparar o compensar el dafio causado.

En este aspecto, se busca establecer medidas tendientes a anticiparte a situaciones
gue pueden resultar irreversibles, reduciendo o derechamente evitando el impacto
ambiental. Ademas, de establecer que los costos deben ser asumidos por el responsable

del proyecto, eximiendo al Estado o la comunidad de dicha obligacion.

Por otra parte, es posible indicar que este principio tiene una faz preventiva, atendido
a gue un posible contaminador va a preferir reducir los efectos contaminantes antes de ser

sancionado y obligado a asumir costos de reparacién ambiental.

Ahora bien, respecto a la aplicacion de este principio, si se analiza la declaracion y
el estudio de impacto ambiental, es posible sefalar que este principio tendra un efecto
practico en el estudio de evaluacion de impacto ambiental, ya que busca evitar
externalidades negativas, y el estudio es el sistema establecido por ley para evitar la
generacién de algun dafio o efecto negativo sobre el medio ambiente, no siendo aplicable

a la declaracion.

Finalmente, respecto al principio participativo, cabe indicar que el SEIA es un

instrumento que permite la participacion en los aspectos ambientales, las personas tienen

84 Costa Cordella, E. (2013). La prevencion como principio del sistema de evaluacion de impacto ambiental en
Chile. Revista Justicia Ambiental. FIMA. ANO V, N° 5. p. 205.
85 (Bermidez Soto, 2016, p. 291)

52



la posibilidad de formular observacion a los proyectos, y la autoridad debe considerar dichas

formulaciones en el proceso.

En este contexto, la participacion ciudadana se transforma en una herramienta clave
para la proteccion del medio ambiente. En este sentido, el mandato fundamental respecto
de la participacion ciudadana se encuentra contenida en la ley en donde se indica que
correspondera a la administracion del Estado establecer los mecanismos que aseguren la
participaciéon informada de la comunidad en el proceso de calificacion de los Estudios de

Impacto Ambiental y de la Declaraciones, cuando correspondan. &

Sin embargo, la ley N° 19.300 establecié expresamente la participaciéon ciudadana
solo para el caso de los estudios de impacto ambiental, y posteriormente, a través de la
modificacion de la ley N° 20.417, se consider6 la posibilidad de participar en las
declaraciones de impacto ambiental. En este contexto, la ley dispone, para el caso de los
Estudios existe la obligacion de informar a la ciudadania del proyecto, publicando un
extracto de él, permitiendo de esta forma que las personas u organizaciones ciudadanas
formulen las observaciones que estimen convenientes. Ahora, para el caso de las
declaraciones la informacion es de caracter facultativa de la administracion, siendo
aplicable solo para aquellos proyectos en los que se considere que se podria producir una
carga ambiental, y previa peticion de los interesados, existiendo de esta forma una

diferencia sustancial en la aplicacion de este principio en las diferentes vias.

CAPITULO IV: RELACION ENTRE EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION
PUBLICA Y LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL SEIA

4.1 Generalidades

Como hemos sefialado, el derecho a una buena administracién ha sido reconocido
mediante la doctrina y la jurisprudencia a través de otros principios rectores, lograndose
establecer una base concreta que permite llegar a un reconocimiento implicito en la
legislacion. En el caso del SEIA, analizamos la existencia de principios rectores que nutren

de operatividad a dicho sistema.

En este contexto, resulta relevante analizar el cruce entre los diversos principios

mencionados, y verificar si el reconocimiento expreso del derecho a una buena

86 Articulo 26 de la Ley N° 19.300.
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administraciéon publica podria tener algun efecto positivo en el SEIA, y, por ende, algin

impacto positivo en el combate contra el cambio climatico.

4.2 Relacién entre el Derecho a una Buena Administracion y los Principios rectores
del SEIA

Como se indico el derecho a una buena administracion se encuentra reconocido
expresamente en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Asi
encontramos el articulo 41, otorgando por primera vez la calidad de derecho positivo, con
categoria de derecho fundamental; este derecho abarca el derecho de toda persona a ser
oida antes de que se tome en su contra una medida que lo afecte desfavorablemente, el
derecho de acceder al expediente que le afecte, y la obligacion de la administracion de
motivar y fundar sus decisiones. A su vez, establece que toda persona tiene derecho a la
reparacion por los dafios causados por las instituciones estatales en el ejercicio de sus

funciones.

De esta manera, el articulo indicado establece un conjunto de principios que
conforman la buena administracion como lo son el derecho a audiencia, el derecho de
acceso a expedientes, derecho a resolucién administrativa motivada, derecho a reparacion
de dafios causados y el derecho a dirigirse a las instituciones en las lenguas oficiales de
los tratados. A partir de este reconocimiento la doctrina y la jurisprudencia Europa han ido
desarrollando una serie de principio que conforman el derecho a una buena administracion
publica, los que pueden ser resumidos en racionalidad, objetividad, transparencia,

coordinacion, reparacion, eficiencia y eficacia.®’

Ahora bien, en el caso chileno como se ha sefialado previamente no existe un
reconocimiento expreso, pero se puede construir este derecho mediante la normativa y la

jurisprudencia, en particular desde la interpretacion de los principios indicados.

Luego, en la ley N° 19.300 destacamos la existencia del principio de prevencion, el
de que contamina paga, gradualismo, responsabilidad, principio participativo y el principio

de la eficacia, de los cuales tres son fundantes del SEIA.

Si nos quedamos con estos tres principios como el de prevencion, el que contamina
paga y el participativo, podemos observar que existe una compatibilidad con el

reconocimiento de un derecho de buena administracién, en efecto si analizamos las causas

87 (Cademartori Gamboa, 2010, p. 34)
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del cambio climatico y la necesidad de mitigar los efectos adversos, surge la necesidad de
tener por un lado principios protectores ambientales y por otro, principios que refuercen las
garantias constitucionales y que permitan perseguir la responsabilidad de los érganos
estatales.

Asi, es posible mencionar que la base del principio de racionalidad se les impone a
los 6rganos de la Administracion del Estado el deber de motivar los actos administrativos
gue dicten en sus funciones, ademas de existir el deber de actuar racionalmente en el uso
de los recursos publicos de manera que se exige una actuacion racional, l6gica y al amparo
de la legalidad vigente. Este deber, a su vez, se traduce en la prohibicién de dictar actos
arbitrarios. 8 Al respecto, si recordamos que la participacion ciudadana ha empezado a
tener un rol relevante como mecanismo que permite controlar y mejorar las decisiones
publicas podemos relacionarla con el principio de racionalidad atendido que permiten dotar
a la administracion de decisiones legitimas y racionales, existiendo de esta forma una

relacién entre ambos principios.

A su vez, si nos centramos en el principio de la objetividad este se encuentra
estrictamente relacionado con la imparcialidad, es decir, que en el actuar la Administracion
debera abstenerse de toda actuacion arbitraria o que ocasione trato preferente por cualquier
motivo.8® Al respecto, este principio también podria relacionarse con el principio de
prevencion, es decir, ambos buscan evitar problemas en el actuar de la administracion

publica.

Luego, respecto a la transparencia esta se encuentra relacionada con el acceso a
la informacién de interés general, asi como también el funcionamiento, actuacion y
estructura de la Administracion, la cual debe ser accesible a todos los ciudadanos, que
pueden conocer la informacién generada por las administraciones publicas que realicen
funciones de interés general.®®* En este punto, es posible indicar que el principio de
participacién ciudadana se encuentra intimamente relacionado con la transparencia, ya que

una nutre de operatividad a la otra.

Por su parte, el principio de coordinacion este persigue la integracion de la
diversidad de partes participes en una decision, evitando contradicciones y reduciendo

disyunciones que, de subsistir, podrian impedir o dificultar respectivamente la realidad del

88 (Linazasoro Espinoza, 2018, p. 97)
8 (ibid, p. 97)
% (ibid, p. 97)
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sistema. A su vez, se sefiala que este principio se relaciona con la cooperacion, la cual
promueve que todos los 6rganos y entidades administrativos deben prestarse asistencia
mutua y respetar el ejercicio de las respectivas competencias.®* Ahora bien, si analizamos
el principio de participacion ciudadana podemos observar que este principio permite mejorar
las decisiones publicas, pero también fomentar y desarrollar el principio de cooperacién

entre los organismos publicos y las diversas instituciones.

Asimismo, el principio de reparacion lo entendemos como aquel deber de reparar
de manera integral del dafio causado, en este aspecto podemos indicar que se relaciona
integramente con el principio del que contamina paga del derecho ambiental, al tener la

misma base o fundamento.

Finalmente, respecto a la eficiencia se relaciona con el comportamiento eficiente y
econdmico que debe tener la administracion, atendido a que la eficiencia es el parametro
gue relaciona el coste de los recursos empleados con los objetivos finalmente alcanzados;
y, por otra parte, la eficacia podriamos entenderla como aquel principio por el cual las
autoridades buscaran que los procedimientos y las medidas adoptadas logren su finalidad. ®2
Se podria relacionar tanto con el principio de prevenciéon como con el principio de que
contamina paga, ya que en ambos casos se puede analizar su operatividades desde la

mirada de un comportamiento eficiente y econdémico.

De esta forma, se demuestra que es factible la posibilidad de complementar dichos
principios (los de la ley con los del derecho administrativo) con el fin de dotar a la ciudadania
de un derecho con base concreta. Asi, ante una amenaza ambiental o dafio grave o
irreversible al medio ambiente no podriamos utilizar como argumento que existe una falta
de normativa o que no hay certidumbre de la real afectacion que podria existir en el medio
ambiente, ya que en este ambito existen diversos principios que permitan suplir los posibles
vacios, adoptando las medidas politicas y de gestidon necesarias para hacer frente al cambio

climatico, teniendo presente la relacién de costo y beneficio de cada proyecto a realizar.

Por su parte, cabe indicar que en enero de 2023 se creé la guia metodolégica para
la consideracién del cambio climatico en el SEIA® cuyo objetivo es entregar una

metodologia general para analizar los efectos adversos del cambio climatico sobre los

91 (ibid, p. 97)

92 (ibid, p. 97)

93 Servicio de Evaluacion Ambiental, 2023. Guia metodoldgica para la consideracion del cambio climético en el
SEIA. Primera edicion, Santiago, Chile (Se hace presente que la guia no tiene mayor desarrollo en este trabajo
atendido a que se dict6 en revisiones finales)
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componentes ambientales que son objeto de proteccién del SEIA, con ello integrar esta
variable en el andlisis de los impactos ambientales y riesgos, lo que deben realizar los
titulares de proyectos previo al ingreso de sus iniciativas al SEIA, de esta forma se
entregaran lineamientos para los planes de mitigacion y adaptacion, asi como los

instrumentos de gestion del cambio climético.

4.3 Importancia practica del cruce entre el Derecho a una Buena Administracion y los
Principios rectores del SEIA

En estos tiempos, se requiere que la actuacion climatica sea con una mayor
diligencia por parte de la autoridad, quien deberia de oficio 0 a peticion de parte adoptar las
medidas tendientes a una mitigacion del dafio causado, basandose en los principios de no
discriminacion, objetividad y exhaustividad, en atencién a las consecuencias graves que

puede provocar el dafio ambiental a las personas.

En este mismo sentido se han venido desarrollando acciones de mitigacion por parte
del Estado y se han reconocido principios rectores que en su mayoria coinciden con el

derecho a una buena administracion y los principios rectores del SEIA ya mencionados.

De esta forma, se observa que los principios rectores del plan de mitigacion ®*son el
bien comun, la equidad, la sustentabilidad, principio precautorio. Asi, el plan de mitigacion
del Estado considera la aplicacion de principios fundantes de la buena administracion y del
SEIA.

Ahora bien, la importancia de realizar un cruce entre la buena administracién y los
principios del SEIA radica en que ambos, son compatibles, como se indicé el SEIA mantiene
como principios base la prevencion, el que contamina paga, y el principio participativo; y
por otro lado, la buena administracion se sustenta en principios de racionalidad, objetividad,
participacién, transparencia y acceso a la informacién, coordinacién, reparacién, eficiencia

y eficacia.

En este aspecto es posible sefalar que el incluir como principio del SEIA a la buena
administracion permitiria ampliar su catalogo de proteccién y el reconocimiento de principios

gue en la actualidad no son exigibles atendido a que la buena administracién abarca desde

9 (Ministerio del Medio Ambiente, 2017, p. 32)
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la fundamentacion de las decisiones hasta la responsabilidad del érgano estatal, incluyendo
una proteccion real de los derechos fundamentales.

En efecto, la buena administracién es una adaptacion equilibrada de los medios de
la administracién puablica, que impone una obligacién juridica positiva de ponderar con
diligencia y debido cuidado, es decir, actuar con mayor responsabilidad, eficiencia, probidad
y transparencia.

En este contexto, considero que el mayor beneficio lo experimentaria el principio
participativo del SEIA, atendido a que en esta materia la participacion ciudadana cobra un
importante rol en la gestion publica; como vimos en el SEIA se considera un factor
fundamental, pero si ademas nos adherimos a un derecho o principio de buena
administraciéon se permitira mejorar las decisiones publicas, atendido a que la participacion

de la ciudadania dota a las decisiones de los 6rganos publicos de legitimidad.

Por otra parte, en caso del principio preventivo también observariamos mejoras
atendido a que uno de los objetivos de la buena administracién es la solucién temprana de
conflictos, fomentando la cooperacién y el trabajo en conjunto entre los distintos
intervinientes, evitando el riesgo de dafios graves e irreversibles al medio ambiente o la

salud.

Finalmente, cabe concluir que un cruce entre los diversos principios seria
beneficioso para el SEIA y el derecho ambiental, atendido a que existira un aumento de
garantias fundamentales protegidas y una cooperacion entre los diferentes organismo
estatales, que tal como se analizard en el siguiente punto ha sido uno de los principales
problemas que afectan al medio ambiente, ademas de mejorar la flexibilidad y adaptabilidad
al momento de adoptar medidas administrativas y decisiones que afecten al medio
ambiente. Lo anterior, también permitird incorporar nuevos conocimientos acordes a las

necesidades que se vayan presentando.
4.3.1 Casos précticos

Para entender lo beneficioso que podria resultar el establecer la buena
administraciéon como principio rector del derecho chileno, en especial en el SEIA, me referiré
de manera general a algunos casos en los cuales la existencia del principio podria haber
significado una solucién practica y exenta de errores administrativos. Cabe indicar, que la

eleccion de los casos se basa en un estudio de los principales oficios emitidos durante los
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ultimos afos por parte de la CGR, disponibles en su pagina web, y que han resultado

relevantes en materia medio ambiental.

4.3.1.1 Caso de obra “Reposicién de la Costanera de Coquimbo”®®

4.3.1.1.1 Hechos

Como cuestion previa, cabe sefialar que mediante el oficio N° 2.268, de 2021, la
Contraloria Regional de Coquimbo atendié una presentacion del Prosecretario de la
Céamara de Diputados, en virtud de la cual solicitaba se inspeccionara y dispusiera la
modificacion de la obra indicada, ya que segun se expone, aquella produciria efectos

negativos en el Humedal EI Culebrén de la comuna de Coquimbo.

En este contexto, se informa que la Direccion Regional de Obras Portuarias
desarrolla el proyecto en conjunto con el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, el que
contempla muros de contencion a fin de mitigar los efectos de las marejadas de mediana y
gran intensidad, retener los rellenos y mejorar las condiciones de evacuacion en caso de
emergencia. Dicho proyecto, abarca desde el paseo del sector de la linea férrea hasta el
Puente del Estero El Culebrén, segun indican, sin afectar su desembocadura ni impedir la
interaccion entre aguas submarinas y subterrdneas. Es importante destacar que el sitio fue
declarado prioritario para la conservacion de la biodiversidad el afio 2003, y capital de aves

y humerales costeros.

Dichos servicios, agregan que, consultaron a la Direccidon Regional del Servicio de
Evaluacién Ambiental de Coquimbo SEA, sobre la pertinencia de ingresar el proyecto al
SEIA, esté resolvié mediante la resolucién exenta N° 1, que no requeria ingreso obligatorio.
A su vez, se indica que posterior al inicio de la obra se realizé reuniones con grupos
ambientalistas, comprometiéndose a no intervenir, por el momento, los 300 metros mas

cercanos al humedal.

Por su parte, la SMA expresa que posee las competencias para conocer y sancionar
las eventuales elusiones o el incumplimiento de la normativa ambiental, entre cuyas
hipétesis se comprende el que un proyecto o actividad no sea ingresada al SEIA cuando es
obligatorio de conformidad a la ley. Agrega que, ante las denuncias ciudadanas realizadas

contra el proyecto, llev6 a cabo una actividad de inspeccion ambiental.

9 Dictamen N° 2.268, de 2021, Contraloria Regional de Coquimbo
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4.3.1.1.2 Normativa

Como se ha sefialado, la Ley N° 19.300 consagra una proteccion amplia de la
garantia contenida en el articulo 19 N° 8, de la Constitucién Politica de la Republica
disponiendo, en su articulo 1° que “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, la protecciéon del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la
conservacion del patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley, sin

perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia”.

Luego, el articulo 2°, letra j), de esa ley, previene que el Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental consiste en un procedimiento administrativo especial y reglado, cuya
administracién y coordinaciéon esta a cargo del SEA, destinado a determinar si el impacto
ambiental que es susceptible de generar un proyecto o actividad se ajusta a la normativa
vigente. En ese contexto, de acuerdo al articulo 8° de esa ley, los proyectos o actividades
sefialados en el articulo 10° solo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su

impacto ambiental.

Por su parte, la letra p) de dicho articulo 10° disponia -a la época de emision de la
resolucion exenta N° 1 de la Direccion Regional Coquimbo del SEA, esto es, el 18 de enero
de 2019, que, en sintesis, resolvid que el proyecto no debia ingresar obligatoriamente al
SEIA-, como una de las categorias afectas a la evaluacion de impacto ambiental, la
ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas nacionales,
monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques
marinos, reservas marinas o en cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccion oficial,
en los casos en que la legislacién respectiva lo permita, disposicion; que replica en el literal
p) del articulo 3° del Reglamento del SEIA, aprobado por el decreto supremo N° 40, de
2012, del Ministerio del ramo. Posteriormente, dicho literal fue modificado por la ley N°
21.202 -publicada en el Diario Oficial el 23 de enero de 2020-, incluyendo dentro de su

enunciacion los “humedales urbanos”.

Asimismo, dicha ley incorporé un nuevo literal s) a esa normativa, relativo a la
"Ejecucién de obras, o actividades que puedan significar una alteracién fisica o quimica a
los componentes bidticos, a sus interacciones o a los flujos ecosistémicos de humedales
gue se encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno,
drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteracion de la barra terminal, de

la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la extraccion de la cubierta vegetal de turberas o el
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deterioro, menoscabo, transformacion o invasion de la flora y la fauna contenida dentro del

humedal indistintamente de su superficie".
4.3.1.1.3 Analisis

Al respecto, el articulo 10° establece los proyectos o actividades susceptibles de ser
ingresados al SEIA, puntualizando que los humedales son declarados sitios prioritarios de
conservacion por la autoridad ambiental -como ocurre en la especie- constituyendo areas
colocadas bajo proteccion oficial, para efectos de lo dispuesto en la letra p) del articulo 10
(aplica dictamen N° 48.164, de 2016, de la Contraloria General de la Republica).

Asimismo, el citado pronunciamiento indica que no todo proyecto o actividad que se
pretende ejecutar, en un area que se encuentra bajo proteccion oficial debe necesariamente
ser sometidas SEIA, sino aquellos que resultan relevantes desde el punto de vista del
impacto ambiental que son susceptibles de provocar, correspondiendo al SEA, en su
caracter de organismo técnico en la materia, pronunciarse sobre, la pertinencia de que un
determinado proyecto o actividad, o su modificacion, sean sometidos al indicado
procedimiento de calificacion ambiental, sin perjuicio de las facultades de fiscalizacion que

competan a este Organismo.

En este contexto, cabe sefialar que conforme se establecié en el dictamen N°
E39.766, de 2020, de este Ente de Control, también son normas de caracter ambiental las
disposiciones de los instrumentos de planificacion territorial que reconocen o definen areas
de proteccion de recursos de valor natural, dictadas con sujecion a la Ordenanza General

de Urbanismo y Construcciones.

Luego, mediante el decreto alcaldicio N° 47, de 1984, el plano regulador de
Coquimbo, vigente a la época de la emision de la resolucién exenta N° 1 del SEA, consigno

el area del Humedal como zona de R.T.1 de restricciéon del medio ambiente natural.

El problema se produce porque el SEIA concluye gue el proyecto no requiere ingreso
por considerar que colinda con el estero El Culebrén, y dadas sus caracteristicas no
corresponde a las especificaciones del articulo 3° del reglamento del SEIA. En este punto,
la Secretaria Regional Ministerial de Obras Publicas expone que el sector a intervenir se
inicia desde el paseo del sector de la linea férrea hasta el Puente del Estero el Culebrén sin
afectar la desembocadura del mismo. Por su parte, la Direccién Regional de Aguas, sefiala
gue las obras son en el sector de la desembocadura del estero, a un costado del humedal

El Culebrén, de esta forma se aprecia una contradiccion respecto a la zona que sera
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intervenida por la obra, contraviniendo incluso lo regulado en los antecedentes del proceso

licitatorio.

A su turno, de los antecedentes contenidos en el Banner de recursos del registro de
zonas Protegidas del Ministerio de Medio Ambiente, relacionado con la red de humedales
costeros de Coquimbo, aparece que en la propuesta de plan integral de restauracion del
Humedal El Culebrén como en la memoria explicativa Zonificacién para el manejo ambiental
del Estero El Culebrén, que la desembocadura del estero ubicado en la playa Changa forma
parte del humedal.

Cbémo se puede apreciar, se trata de la construccion dé una obra a ejecutarse en un
sitio prioritario, que implica la realizacion de diversas actividades que podrian producir
efectos adversos en esa area colocada bajo proteccion oficial, considerando que la
influencia marina es constante en el humedal y determina el funcionamiento ecologico de

la laguna.
4.3.1.1.4 Conclusién

Si bien, el dictamen concluyé que ante las denuncias ciudadanas, la SMA realizé
una investigacion ambiental a las obras, y se observd un eventual acuerdo entre el
contratista y ONG ambientales respecto del disefio de la obra, ademas, de solicitarse
antecedentes en relacién a las actividades de manejo, mitigacion de impactos ambientales
y medidas de control de esas obras, acciones que realiza la SMA para fiscalizar y establecer
las existencias de eventuales incumplimientos de la normativa ambiental vigente, razén por
la cual al estar siendo revisado el caso por la autoridad administrativa procede que la
superintendencia en relacién a los principios de eficacia, eficiencia, oficialidad y celeridad,
concluya dichos procedimientos e investigaciones sobre la eventual elusion al SEIA, lo que

debera informar a la CGR.

Ahora bien, analizando el caso en comento y la conclusién de la CGR, se observa
la existencia de una falta de coordinacion entre los distintos organismos participantes,

situacion que si existiera el derecho de buena administracién no se presentaria.

4.3.1.2 Caso de impugnacién del proceso de evaluacién de Impacto Ambiental
por no dar cumplimiento a consultas publicas, establecidas en el convenio N° 169 de

la Organizacion Internacional del Trabajo.*®

9 Dictamen N° 17.203, de 2013, de la Contraloria Regional de Los Rios
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4.3.1.2.1 Hechos

Mediante el oficio N° 17.203, de 2013, la Contraloria Regional de los Rios, atendio
una solicitud de revision de legalidad de las actuaciones realizadas por el SEA vy la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), el Instituto de Desarrollo
Agropecuario (INDAP) y el Servicio de Cooperacion Técnica (SERCOTEC), respecto a la
evaluacion ambiental de los proyectos “Central Hidroeléctrica Neltume” y la “Linea de alta

tension s/e Neltume Pullinque”, ambos de la comuna de Panguipulli.

Los denunciantes sostienen que, durante el curso de la tramitacién de los proyectos
sefialados, no se habria respetado el convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, de 1989.

4.3.1.2.2 Normativa

El articulo 6° del Convenio N° 169, obliga a los gobiernos a efectuar consultas a los
indigenas a través de procedimientos apropiados e instituciones representativas, respecto
a aquellas medidas administrativas o legislativas que puedan afectarles directamente, sin
establecer, de manera general y previa, una secuencia de fases y formalidades a seguir
para tal fin, dejando la ejecucion de tal compromiso internacional a lo que establezcan las
autoridades nacionales respectivas, que en el caso de nuestro pais se encuentra expresado
en el decreto N° 124, de 2009, del entonces Ministerio de Planificacion, que reglamenta el
articulo 34 de la ley N° 19.253, a fin de regular la consulta y participacién de los pueblos

indigenas.

En este contexto, cabe recordar que el sistema de evaluacion de impacto ambiental
es un procedimiento administrativo reglado, previsto en la ley N° 19.300, en el que se
contemplan mecanismos de participacién y medios de impugnacién de las resoluciones a
favor no sélo del titular o proponente del mismo, sino que también de las personas naturales
o juridicas que intervinieron en él, entre ellos, los indigenas afectados, estructurando
oportunidades especificas para formular las observaciones respectivas, sin que en tal
procedimiento puedan incorporarse trdmites no previstos en la normativa, que, de cualquier
forma, alteren la ordenacion o secuencia procesal establecida por el legislador pues si ello
se verificase se infringiria el principio de juridicidad, conforme a los criterios expresados en
los dictamenes N°s. 20.477 y 34.021, de 2003; 6.518, de 2011,y 71.968 y 80.276, de 2012,

de este Organo de Control.
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4.3.1.2.3 Andlisis

En el caso en comento, si bien el articulo 24 de la ley N° 19.300, inciso primero y
segundo, establecen que el procedimiento concluye con una resolucién que califica
ambientalmente un proyecto o actividad, que, si es favorable, certifica que se cumple con
todos los requisitos ambientales aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de

mitigacion y restauracion, situacion que no fue verificada a la fecha.

De esta manera, a juicio de la Comunidad indigena reclamante, se realizaron actos
y omisiones en el curso de procedimiento de evaluacion de impacto ambiental que son
contrarias a la obligacion imperante de consultar a los pueblos indigenas involucrados,

significando una violacion a lo establecido en el articulo 6° del convenio N° 169.
4.3.1.2.4 Conclusion

Si bien la Contraloria se abstuvo de emitir un pronunciamiento en atencion a que la
comunidad indigena present6 una accion de proteccion sobre el asunto reclamado, de igual
forma es posible observar que existe una deficiencia en la inclusion de las personas
afectadas por los proyectos que pueden dafar al medio ambiente y la comunidad,

transgrediendo el principio participativo.

En el mismo sentido, se evidencia que las comunidades se encuentran
desprotegidas, ya que ante un organismo privado como en el caso es ENDESA, la
Controlaria carece de facultades de fiscalizacién y sancion en la materializacion de
conductas atentatorias a la normativa y al medio ambiente, y que el argumento utilizado se
fundamente principalmente en que no fue violentado el principio de probidad administrativa
del articulo 61 letra g), de la ley N° 18.324, situaciéon que no comparto atendido a que en
base a un principio de buena administracion publica debe otorgarse un pronunciamiento

respectivo o un apoyo diverso a la abstencién.
4.3.1.3 Impugnacion del proceso de evaluacion ambiental
4.3.1.3.1 Hechos

Mediante el dictamen N° 11.871, de 2018, la Contraloria General de la Republica
atendié una denuncia por irregularidades que habria incurrido el SEA durante la tramitacion
del procedimiento de evaluacion ambiental del proyecto denominado “Linea de Transmisién

Lo Aguirre-Alto Melipilla y Alto Melipilla- Rapel”.
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Los reclamantes aluden a que el proyecto abarca dos regiones por lo que deberia
ser evaluado por la Direccion Ejecutiva del SEA en coordinacion con los organismos con
competencia ambiental a nivel nacional y no regional. Ademas, de existir incumplimiento

sobre las normas de publicidad y de difusién del proyecto.
4.3.1.3.2 Normativa

Tal como se indic6 en el caso anterior, el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental es un procedimiento administrativo reglado, previsto en la ley N° 19.300, en el
gue se contemplan mecanismos de participacion y medios de impugnacion de las
resoluciones, a favor no sélo del titular o proponente del proyecto o actividad de que se
trate, sino que también de las personas naturales o juridicas que intervinieron en él,
contemplandose oportunidades especificas para formular las observaciones respectivas,
sin que en tal procedimiento puedan incorporarse tramites no previstos en la normativa que,
de cualquier forma, alteren la secuencia procesal establecida por el legislador, pues si ello
se verificara se infringiria el principio de juridicidad (aplica criterio de los dictamenes N°s.
17.203, de 2013, y 463, de 2015, entre otros).

4.3.1.3.3 Andlisis

En el caso en comento, la Contraloria General de la Republica se abstuvo de emitir
un pronunciamiento en atencion a que el estudio de impacto ambiental ain se encuentra
en estado de tramitacion, por lo que no correspondia que esa entidad emitiera el

pronunciamiento requerido, sin referirse al problema observado.
4.3.1.3.4 Conclusion

En este caso, si bien se indica que el proyecto ingreso al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, el afio 2016 para su evaluacién, los afectados reclaman algo mas alla,
exigen gue exista una coordinacion entre los organismos de competencia ambiental, tanto

nacional como regional, y de esta forma se dé real tratamiento a la problematica ambiental.

Resulta razonable lo argumentado por los afectados, ya que el proyecto no abarcaba
un sector particular, el emplazamiento del proyecto necesitaba una coordinacién entre
diversos organismos, y una comunicacion fluida hacia los posibles afectados. Asi, es
posible sefialar que, si existiera un principio o derecho que unificara tal criterio y permitiera
una coordinacion real entre los organismos, comprometiendo su responsabilidad, existirian

menos casos como el analizado.
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CONCLUSIONES

Como se ha indicado en el presente estudio, el cambio climético es un fenémeno
gue llego para instalarse en nuestras vidas. En los ultimos afios ha adquirido relevancia su
proteccion, tanto en la legislacion internacional como en la nacional, estableciéndose
nuevas normativas y medidas de mitigacion y adaptacién que permitan frenar el avance de

éste y sus implicancias en el medio ambiente.

En este contexto, se ha establecido un nuevo paradigma lo que ha significado el
establecimiento de una nueva legislacién, mas integral, que abarca la suscripcion de
tratados internacionales, un desarrollo en el ambito de Derecho Ambiental, la dictacion de
la ley de cambio climéatico en nuestro pais, el reconocimiento expreso del fenémeno del
cambio climatico y su proteccion en las diversas sentencias del poder judicial, entre otras;
destacando de esta forma la importancia que se le ha dado a este nuevo fenémeno mundial,
gue ya no se enmarca solo en su reconocimiento formal, sino que también a sus alcances,
principios, desarrollo, proteccion, mitigacion, etc. Sin embargo, estas medidas no han sido
suficientes para lograr mitigar y adaptarse a este fenomeno, y tal como lo advirtié la ONU
en su informe publicado por la Oficina de las Naciones Unidas para la Reduccién del Riesgo
de Desastre (UNDRR) hubo cerca de 175 desastres naturales entre América Latina y el
Caribe, entre los cuales encontramos huracanes, sequias Yy lluvias intensas. ® En este
sentido, se proyecta que para el afio 2030, se produzca una catastrofe natural, si es que no
se revierte la tendencia actual, aumentando las cifras a 560 emergencia por afo, lo que

equivale a mas de 1 desastre natural registrado por dia.

Asi, resulta posible sostener que en la actualidad las medidas de mitigacién
propuestas no resultan del todo aplicables o su aplicacion no esta produciendo los efectos
esperados, y si bien, el Derecho Ambiental ha establecido procedimientos especificos que
permiten mitigar los dafios ambientales como es el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA), alin existen instancias de mejora que pueden ser adoptadas por parte de

nuestros legisladores.

En este contexto, si bien mediante el sistema de evaluacion de impacto ambiental
se norman dos procesos o vias de evaluacién como lo son la declaracion y el estudio de

impacto ambiental, esto no es suficiente, y adn si consideramos la aplicacion de los

97 Noticia disponible en: https://www.24horas.cl/tendencias/tecnologia-y-ciencias/cambio-climatico-estudio-de-
la-onu-anticipa-una-catastrofe-natural
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principios rectores como son el principio preventivo, del que contamina paga y el

participativo, esto no otorga una imposicion u obligacion de deber ser a la administracion.

Lo anterior queda de manifiesto al momento de analizar cada uno de los principios,
asi, el principio preventivo debe ser abordado desde la perspectiva de los estudios de
impacto ambiental, ya que su funcién principal es el evaluar los efectos de un proyecto
previo a su ejecucion, sin embargo, tal como se indicdé en algunos casos citados en la
practica la prevencién no esta dando resultado, ya que no se esta ejerciendo de manera

correcta la evaluacion que realizan las entidades publicas.

Luego, en el caso del principio de quien contamina paga, si bien pretende mitigar,
reparar 0 compensar los dafios ambientales, en la practica no todos los proyectos o
decisiones adoptadas que afecten el medio ambiente pueden someterse a este principio,

como en algunos de los casos analizados en el presente estudio.

Por altimo, y en el caso del principio participativo, si bien se pretende que exista
una necesidad u obligacién de que los proyectos o actividades a desarrollar en los territorios
del pais sean puestos a disposicion de la comunidad afectada para su conocimiento y
formulacion de observaciones, consultas o inquietudes, constituyendo un cumplimiento
coherente y claro al mandato que la Ley ha indicado; en la practica, como ya fue expuesto
en el presente trabajo, esto no se ha manifestado, por ejemplo, en los casos de las

Declaraciones de Impacto Ambiental.

De esta manera, si se restringe la participacién ciudadana solo a los casos de
Estudio y a las declaraciones que deben realizarse con carga ambiental, se veria afectado
el deber del Estado de fomentar y garantizar la participacién ciudadana en materia
ambiental, yendo en contra de los mandatos Constitucionales, como también, nos
enfrentariamos a un incumplimiento de un principio clave y fundamental de la evaluacion

ambiental.

Asi, se desprende que las actuales vias de evaluacién ambiental no estarian dando
cabal cumplimiento a cada uno de los principios que la fundamentan, al no estar previniendo
los impactos y desastres ambientales que la actividad econdmica esta provocando al medio

ambiente, ni al existir una real participacién ciudadana.

En este contexto, surge el derecho a una buena administracion, como un aporte a
un sistema ya instaurado como es el SEIA, pero que permite ampliar el ambito de proteccién

del derecho ambiental.
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Si bien, existe una controversia respecto a la naturaleza propia de la buena
administracion, es decir, si es un derecho, principio, deber del Estado, o regla estandar, no
cabe duda de que debe ser un objetivo y meta para un Estado de Derecho. En nuestro pais
no se encuentra explicitamente reconocido el derecho a una buena administracién como si
es el caso de las legislaciones europeas, sin embargo, de igual forma es posible llegar a un

reconocimiento implicito.

Como se indico en el presente estudio los elementos que forman parte de la buena
administracién, al menos en su concepcién como derecho fundamental establecido en el
articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea se encuentran
reconocidos en diversas normativas juridicas de Chile y son protegidos judicialmente, por

lo que existe al menos una base concreta que permita positivizar este derecho.

Ahora bien, se ha demostrado que el objetivo de incorporar la buena administracion
es establecer estandares de regulacién que afecten a los organismos del Estado, pero
también a los particulares, es decir, contar con estandares de transparencia, publicidad,
racionalidad en las decisiones y participacion ciudadana, de tal manera que el
reconocimiento a este derecho es mas un derecho que beneficia a los ciudadanos e implica
un cambio en la forma clasica que se observa el Derecho Administrativo, un salto desde
una percepcion de la teoria de la luz roja a la teoria de la luz verde. Lo anterior, implicara
gue nos enfoquemos en los derechos que detentan los ciudadanos, atendido a que el
derecho a la buena administracion no es una prohibicion o una limitante negativa que afecte
a la administracién, sino que un mandato de obligaciones positivas, de actuar
diligentemente al momento de adoptar decisiones y medidas que afecten el medio

ambiente.

Al respecto, cabe recordar que, en la teoria de la luz verde, encontramos los
principios de eficiencia, eficacia, publicidad, participacion, probidad y transparencia, y que
esta teoria busca como ideal la buena administracion amparada en los derechos
mencionados, ya que dichos principios son aquellos centrados en la gestion y garantias de

las personas frente a la administracion.

Luego, centrandonos en el SEIA, si bien se intent6é dar respuesta a los problemas
ambientales, en la practica no se evidencié el establecimiento de un derecho dinamico,
existiendo diversos problemas procedimentales, ain con el reconocimiento de los principios

bases ambientales, por ello con la implementacion de la buena administracion se mejoraria
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el control que debe tener la Administracion ya que se impondran obligaciones que afecta al
Estado, tanto en su administracién interna como en su relacion con los particulares, ademas
de mejorar los estandares de eficacia, eficiencia, racionalidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, objetividad, legalidad de las actuaciones y mayor participacion ciudadana en
la toma de decisiones.

Otro efecto positivo que cabe la pena destacar, es que el reconocimiento expreso
de este derecho podria modificar la legitimacion activa que existe para aquellos casos que
se requiera realizar una revision en las decisiones que adopte la Administracion, ya que la
ciudadania podria ostentar un poder nuevo de revisar y controlar la legalidad de las
actuaciones del Estado, mediante el ejercicio del derecho a la buena administracion publica,
es decir, entenderlo no solo como un derecho de caracter procedimental para controlar una

actuacion, sino como un derecho subjetivo que beneficia a los ciudadanos.

Finalmente, cabe resaltar que, si introducimos a la normativa tanto administrativa
como ambiental una regla adaptativa y con dinamismo, como seria el reconocimiento
expreso del derecho a una buena administracion, se podria resolver problemas actuales y
otorgar a los ciudadanos un derecho a exigir un actuar acorde con las necesidades
imperantes y que resulte eficaz, eficiente, transparente. En el mismo sentido, el implementar
este “derecho de los ciudadanos” permite demostrar que una participacion ciudadana per
se no dota de legitimidad un acto, sino que una participacion bien hecha, cumpliendo con
los estandares propios de la buena administracién es lo que dota de legitimidad y efectividad
a los actos de la Administracion. Cabe sefalar que este punto se desarrollé en el presente
trabajo, y se observd que, en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, no se esta
cumpliendo con estos criterios al no tener la ciudadania espacios de participacion reales,
gue permitan a todos los actores participar en la adopcion de las decisiones, situacion que
esperemos cambie con el tiempo para lograr una real proteccibn medioambiental y

mitigacién del cambio climatico.
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