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RESUMEN

La presente memoria de investigacion aborda la reparacion del dafio ambiental irreversible
mediante una interpretacion extensiva de la reparacion como objeto de la accion ambiental
contemplada en el inciso primero del articulo 53 de la Ley N° 19.300. Al respecto, se sostiene que
ante la imposibilidad de reparar in natura el dafio ambiental ocasionado, y bajo la premisa de que
no resulta posible reconocer normativamente en Chile un d&mbito de irrestricta irresponsabilidad,
resulta procedente, por analogia, la aplicacién de medidas de compensacion ambiental como forma

de reparacién en equivalencia frente a esta categoria de dafios no previstas por el legislador.

Se plantea que la solucién acé ofrecida, ademas de resultar idénea en atencién al bien
juridico tutelado por la accién ambiental, resulta coincidente con los principios que inspiran el
sistema de responsabilidad civil por dafio ambiental en Chile, en tanto concretiza la idea basica
sobre la cual se articula cualquier sistema de responsabilidad: que quien resulte responsable de la

ocasion de un dafio ambiental se encuentre obligado a su reparacion.

Palabras claves: Responsabilidad Civil — Dafio Ambiental — Reparacion — Reparacién en

Equivalencia - Dafio Ambiental Irreversible — Medidas de Compensacién — Tribunales

Ambientales.
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I.  INTRODUCCION.

En el marco de un Estado constitucional y democréatico de derecho, la proteccion juridica del
medio ambiente se ha consolidado en el centro de toda agenda politica estatal, entendiéndose que es
responsabilidad del Estado su debido cuidado y proteccion. A nivel constitucional, el reconocimiento de
esta proteccion se encuentra en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica, el cual
garantiza a todas las personas el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién; asi como

también en diversos instrumentos internacionales que Chile ha suscrito sobre la materia®.

En dicho escenario, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo del afio 1992,
emerge como una pieza clave en materia de responsabilidad por dafio ambiental, en tanto, reconociendo
la complejidad del dafio ocasionado, impone al Estado la obligacion de consagrar entre sus normas
mecanismos de reparacion que tutelen, tanto el medio ambiente lesionado como el patrimonio de los
particulares afectados con dicho dafio?. La Ley N° 19.300, que aprueba Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente -en lo sucesivo, Ley N° 19.300-, haciendo eco de aquello, viene dar cumplimiento a la
obligacion referida, contemplando en materia de responsabilidad civil por dafio ambiental, dos acciones
de carécter diverso: la accién reparatoria, 0 también llamada, accion ambiental, cuyo objeto es la
reparacion del medio ambiente dafiado en si mismo; y la accién indemnizatoria ordinaria, cuyo objeto es
el resarcimiento de los perjuicios sufridos por las personas, ya sea naturales o juridicas, con ocasion de

un dafio ambiental.

De las acciones referidas, la accién ambiental, segiin se verd posteriormente, persigue la
reparacion in natura del medio ambiente dafiado, la cual puede adoptar cualquiera de las dos formas
contempladas por el legislador en el articulo 2 letra s) del mismo cuerpo normativo, a saber: ya sea la
reposicion del medio ambiente lesionado una calidad similar a la que tenia con anterioridad al hecho

dafoso; ya sea el restablecimiento de sus propiedades basicas, en caso de no ser posible lo primero.

! Dentro de los diversos instrumentos internacionales de proteccion al medio ambiente suscritos por Chile,
es posible mencionar, el convenio de Estocolmo, la convencidn de Basilea, el convenio de Rotterdam, el Tratado
Antartico, el Protocolo de Montreal, la Convencidn sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestre (CITES), el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, entre otros.

2 Principio 13: “Los Estados deberan desarrollar la legislacién nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales. Los Estados deberan
cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracién de nuevas leyes internacionales sobre
responsabilidad e indemnizacion por los efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion.”



Pero, ¢que sucede en aquellos casos en que la reparacion in natura del dafio antes descrita no es
posible conseguir? Al respecto, todo parece indicar que dichos casos de dafio ambiental, que es posible
identificar como irreversibles, en principio, no tendrian una solucion normativa explicita en la Ley N°
19.300, dando cuenta de la existencia de un vacio legal que hace surgir la interrogante acerca de la forma
en la que dicho dafio ha de ser reparado. La hipdtesis recientemente descrita relata el punto inicial sobre
el cual se articula esta memoria de investigacion, la cual busca responder, si a la luz de las normas y
principio de la Ley N° 19.300, resultan procedentes las medidas de compensacién como forma reparacion

en equivalencia del dafio ambiental irreversible.

En una primera aproximacion al problema, y partiendo de la premisa inmutable de que no resulta
posible admitir el reconocimiento de un ambito irrestricto de irresponsabilidad respecto a este tipo de
dafos en el ordenamiento juridico chileno, es que aparece la necesidad latente de efectuar un esfuerzo
dogmatico que persiga sentar los cimientos legales y doctrinales que permitan abogar por la
admisibilidad de una reparacion distinta a la reparacion in natura del perjuicio ocasionado, o dicho en
otras palabras, que acepte la procedencia de la reparacion en equivalencia del dafio ambiental
irreversible, lo cual, a su vez, enfrenta el desafio de definir cual ha de ser aquella forma de reparacion

equivalente que resulte mas idonea en consideracion a la naturaleza del bien juridico tutelado.

Hacerse cargo de la problematica aqui planteada no resulta baladi, toda vez que la ocurrencia de
dafios cuya reparacion in natura no sea posible de alcanzar no son de extrafia ocurrencia, lo que supone
que sea nuestra, aun reciente, jurisdiccion ambiental, la que deberd buscar una solucién que resulte
armonica con las normas y principios que reglan la responsabilidad por dafio ambiental en Chile,
haciendo frente a un problema que, pese a ser de gran trascendencia juridica, no ha sido resuelto por el

legislador.

Asimismo, el negar importancia al problema juridico aqui planteado, implica desconocer tanto
el rol que se le atribuye al Estado como garante del medio ambiente, el cual como ya fue resefiado,
encuentra tanto sustento constitucional como a nivel internacional, a través de los distintos instrumentos
suscritos por Chile respecto a la materia; asi como también, desconocer la premisa basica sobre la cual
se articula cualquier sistema de responsabilidad civil: que el responsable de un perjuicio sea obligado a

su repararlo.

En razon de aquello, la presente memoria de investigacion, buscard plantear una solucion
alternativa, la cual se encuentre acorde, tanto con el bien juridico tutelado por la accion ambiental, como
con las normas y principios que rigen la responsabilidad civil por dafio ambiental contenidos en la Ley
N°19.300 y la Ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales —en lo sucesivo, Ley N° 20.600-.



En tal sentido, se propondré a las medidas de compensacién ambiental como una forma de
reparacion en equivalencia frente a un dafio ambiental de caracter irreversible, por ser aquellas la forma
maés iddénea de hacer frente al problema en razén del objeto tutelado por la accién ambiental. La ventaja
que presentan las medidas de compensacién ambiental como reparacion equivalente a la reparacion in
natura del dafio ambiental, radica en que, ademas de ser un instrumento ambiental ya contemplado por
el legislador, la misma consiste en una reparacion material del dafio, lo que viene a cumplir con la
exigencia impuesta por el legislador en el articulo 3 de la Ley N° 19.300, permitiendo, asimismo, sortear

el complejo problema de la valorizacién econémica del dafio ambiental.

Para dar cuenta de lo anterior, la presente memoria de investigacion se estructurara en base a los

siguientes capitulos:

En un primer capitulo (I1), se establece el marco tedrico sobre el cual se articula el trabajo, con
el propdsito de sentar las bases conceptuales necesarias para comprender el problema juridico envuelto.
Para ello, se analizara a la reparacion como objeto de la accion ambiental contemplada en el articulo 53
de la Ley N° 19.300, a fin de dar cuenta de la preeminencia que otorga nuestro legislador a la reparacion
in natura por sobre otras formas reparatorias, lo que a su vez deja de manifiesto la existencia de un vacio

normativo respecto de la reparacion de aquel dafio cuya reparacion material no sea posible de alcanzar.

En un segundo capitulo (I11), y bajo el entendido de que la pregunta por la admisibilidad de la
reparacion en equivalencia es una cuestion de ultima ratio, se definira el carécter irreversible del dafio
ambiental, revisando para ello las distintas hipotesis de irreversibilidad de dafio ambiental que han sido
identificadas por la doctrina especializada, dando cuenta si alguna de ellas encuentra amparo bajo la Ley

N° 19.300 o ha sido reconocida por la jurisprudencia de nuestros Tribunales Ambientales.

En el tercer capitulo (1V) se abordara la improcedencia de la indemnizacion de perjuicios como
reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible tras la dictacion de la Ley N° 20.600. Asi, se
revisara la evolucién que ha tenido el problema en la doctrina, respecto de la cual es posible trazar una
linea, marcada por la creacion de los Tribunales Ambientales, que muestra dos paradigmas distintos en
relacién a la indemnizacion de perjuicios como alternativa reparatoria viable frente a este tipo de dafios
en el ordenamiento juridico ambiental chileno. Para dar cuenta de aquello, se analizara en una primera
parte la, hoy en dia obsoleta, discusion discusion doctrinal acerca de la procedencia de la indemnizacion
de perjuicio, presenta hasta el afio 2012; para luego, dar cuenta cudl es el panorama actual, explicando
de qué forma la creacion e implementacion de los Tribunales Ambientales impedirian la condena de una

obligacion monetaria en el juicio por dafio ambiental.



En cuarto lugar, en el capitulo siguiente (V) se abordara a las medidas de compensacién como
reparacion en equivalencia frente a un dafio ambiental de caracter irreversible, revisando los argumentos,
tanto legales como doctrinales, que abogan por su aplicacion en materia de dafio ambiental, dando cuenta
de la forma en que los Tribunales Ambientales se ha enfrentado frente a esta problematica.

Finalmente, en el ultimo capitulo (V1), se revisaran algunos problemas practicos que se siguen
de la adopcién de las medidas de compensacion en materia de reparacion de dafio ambiental irreversible,
los cuales guardan relacion con la equivalencia que debe existir entre el dafio ocasionado y la medida
con la cual se le pretende contrarrestar, estableciendo, para ello, un catalogo de criterios que el juez
ambiental deberia considerar a la hora de adoptar una medida de compensacién para entenderla como

equivalente.

1. LA BEPARACION COMO OBJETO DE LA ACCION AMBIENTAL DEL
ARTICULO 53 DE LA LEY N° 19.300.

En materia de responsabilidad civil extracontractual, cuando se constata la existencia de un
perjuicio cuya produccion es el resultado de la infraccion de un deber general de cuidado, el
ordenamiento juridico reacciona estableciendo los medios para que, mediante un juicio normativo de
imputacién, el responsable de aquella lesion sea obligado a su reparacion, lo cual no es mas que una
concrecion del principio de responsabilidad que inspira al derecho de dafios en el Cédigo Civil chileno.
No obstante, cuando dicha lesion es inferida al medio ambiente, tanto la naturaleza del bien juridico
lesionado, como las caracteristicas propias del perjuicio ocasionado, hacen que el legislador se aparte de
las reglas generales, dando paso a la aplicacion de lo que se podria llamar “Estatuto general de
Responsabilidad por Dano Ambiental”, cuya consagracion y regulacion se encuentra en la Ley N°

19.300.

Asimismo, es dable sefialar que un sistema coherente de responsabilidad por dafio ambiental
debe articularse en atencién a aquellas peculiaridades propias de las cuales se encuentra revestido el
perjuicio de que se trata, contemplando en materia de reparacién, una accién gque busque la tutela efectiva
del medio ambiente dafiado abogando por su reposicion material, modelo al que, seguin se ver, responde
la Ley N° 19.300, en la cual se otorga preminencia a la reparacion in natura del dafio ambiental

ocasionado.

Para dar cuenta de lo anterior, en lo que a continuacion sigue, se buscara establecer el marco

tedrico sobre el cual se articula la presente memoria de investigacion con la finalidad de sentar las bases



conceptuales que resultan necesarias para poder comprender la problematica envuelta, la cual, tal como
fue indicado en la introduccion, guarda relacion con la reparacion del dafio ambiental irreversible. Para
ello, se analizard a la reparacion como objeto de la accion ambiental contemplada en el articulo 53 de la
Ley N° 19.300, delimitando su objeto y alcance, con el prop6sito de dotar de fisionomia propia a dicha
accion, permitiendo distinguirla de la accion indemnizatoria ordinaria contemplada en la misma norma

en comento.

A. Paralelo entre la accion ambiental y la accién indemnizatoria ordinaria.

El Titulo III de la Ley N° 19.300, denominado “De la Responsabilidad por Dafio ambiental”®,
consagra el estatuto general de responsabilidad medioambiental en Chile, dando operatividad al principio
de responsabilidad por dafio ambiental, el cual, ya esbozado en el mensaje presidencial, se encuentra

legalmente consagrado en el articulo 3 de la misma ley?, y reiterado en su articulo 51, inciso primero®.

En materia de responsabilidad civil medioambiental, el inciso primero del articulo 53 de dicho
cuerpo normativo, establece que “producido dafio ambiental, se concede accion para obtener la
reparacion del medio ambiente dafiado, lo que no obsta al ejercicio de la accién indemnizatoria ordinaria
por el directamente afectado”, contemplando asi dos acciones de contornos claros y definidos: la accién

reparatoria, o también llamada, accion ambiental; y la accién indemnizatoria ordinaria.

De las acciones referidas, la accion ambiental viene a erigirse como una total novedad en el
ordenamiento juridico chileno, puesto que antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.300, no existia
en nuestro ordenamiento una accion que tuviese por finalidad la reparacion del dafio irrogado al medio

ambiente per se®, indemnizandose UGnicamente, y en conformidad a las reglas del derecho comun, los

3 Resulta necesario prevenir que, si bien el titulo 111 de la Ley N° 19.300 contempla dos estatutos de
responsabilidad, uno de responsabilidad civil —en sus articulos 52 al 55-; y uno de responsabilidad sancionatoria o
infraccional —en su articulo 60-, la presente memoria de investigacion sélo hara referencia al estatuto de
responsabilidad civil contenido en aquel titulo, de manera tal, que todas las referencias aqui eshozadas deben
entenderse referidas a dicho estatuto.

4 Articulo 3, Ley N° 19.300: “Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o
dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuere
posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley”.

5 Articulo 51, Ley N° 19.300: “Todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental respondera del
mismo en conformidad a la presente ley”.

5 Antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.300, en el ordenamiento juridico se contemplaban ciertas
acciones cuyo ejercicio podia impedir o hacer cesar un dafio ambiental de forma indirecta. Dentro de dichas
acciones, es posible mencionar: los interdictos civiles contemplados en los articulos 937 y 948 del Codigo Civil; la
accion preventiva en materia de responsabilidad civil extracontractual contemplada en el articulo 2333 del Codigo
Civil; y la accién de proteccion en materia ambiental, contemplada en el articulo 20 inciso segundo de la
Constitucidn Politica de Republica, en relacion con su articulo 19 N°8.



perjuicios sufridos por los individuos a raiz de un dafio ambiental, ya sea a titulo de dafio emergente,

lucro cesante o dafio moral’.

La accion ambiental, consagrada en la primera parte del inciso primero del articulo 53 de la Ley
N° 19.300, difiere de la accion indemnizatoria ordinaria, consagrada en la parte final del inciso primero
de la misma norma, tanto en su naturaleza juridica como en cuanto a su objeto. En efecto, mientras que
la accion ambiental busca la reparacion del medio ambiente dafiado en si mismo, la accion
indemnizatoria ordinaria busca la reparacién de los perjuicios sufridos por un individuo con ocasion de
un dafio ambiental, de lo que se sigue, por tanto, que la accién ambiental tiene por objeto la preservacion

del medio ambiente.

Esta diferenciacion de objeto perseguido por ambas acciones, se justifica cuando se tiene en
consideracion el hecho de que ambas atafien a dos aspectos diferentes de un mismo dafio, el dafio
ambiental, el cual tiene la peculiaridad de poseer tanto una dimensién pablica, como una dimension
privada®. Asi, mientras que la acciéon ambiental se encarga de esta dimension puablica del dafio ambiental,
reaccionando frente a la ocasion de un dafio recaido sobre el medio ambiente, ordenando su reparacion;
la accion indemnizatoria ordinaria se encarga de su dimensién privada, reparando la lesion sufrida por
un individuo en sus intereses personales como consecuencia de un dafio irrogado al patrimonio

ambiental, vale decir, reparando aquel dafio privado ocasionado por rebote del dafio ambiental.

Por otra parte, esta circunstancia, para efectos pedagdgicos, posee la doble virtud de, por un lado,
revestir de razonabilidad el tratamiento conjunto de ambas acciones en el articulo 53 ya referido; y por
el otro, justificar la necesidad de efectuar un paralelo entre esta dualidad de acciones, puesto que la
correcta conceptualizacién de cada una, contribuira a definir los conceptos necesarios para comprender
el problema juridico que aborda esta memoria, toda vez que la pregunta por la admisibilidad de las
medidas de compensacion como reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible sélo adquiere
relevancia respecto de la dimension puablica del dafio ambiental, del cual, tal como fue sefialado se hace

cargo la accién ambiental.

En razon de lo anterior, y de forma adicional a lo ya sefialado respecto del objeto perseguido, es

posible diferenciar ambas acciones en relacion a los siguientes aspectos: (i) legitimacion activa; y, (ii)

" Veronica Delgado, “La responsabilidad civil extracontractual por el dafio ambiental causado en la
construccion u operacion de las carreteras”, Revista de derecho (Valdivia) XXV, no. 1 (julio 2012): 49.

8 Enrique Barros, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2010), 804.
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tribunal competente; procedimiento al cual se sujeta su tramitacion; y sistema de valoracion de la

prueba’.

i. Legitimacidn activa.

En relacion a la legitimacién activa, el inciso primero del articulo 54 de la Ley N° 19.300,
contempla un amplio catalogo de sujetos legitimados para el ejercicio de la accion ambiental, sefialando
que “son titulares de la accion [ambiental] sefialada en el articulo anterior, y con el solo objeto de obtener
la reparacion del medio ambiente dafiado, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que
hayan sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus respectivas
comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado” 1%, norma que es reiterada en
el articulo 18 numeral segundo de la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales -en lo sucesivo,
Ley N° 20.600-; el cual contrasta con la legitimacion activa tratandose de la accion indemnizatoria
ordinaria, la que solo puede ser ejercida por el “directamente afectado”, seglin indica la parte final del
inciso primero del articulo 53 de la misma ley, lo cual segln un sector de la doctrina nacional®!, seria
extensivo a los causahabientes a titulo singular o universal del directamente afectado, dado el caracter

transmisible y cesible de la accién indemnizatoria ordinaria.

Respecto a este punto, resulta interesante hacer presente la interesante evolucion jurisprudencial
que han presentado los Tribunales Ambientales en relacion a la legitimacion activa que tienen las
personas naturales o juridicas en el ejercicio de la accion ambiental, respecto de la cual, la judicatura
especializada ha venido a reinterpretar la exigencia de “haber sufrido el dafio o perjuicio” impuesta por
el legislador en el articulo 54 de la Ley N° 19.300 ya referido, respecto de dichos legitimados,
entendiéndose a esta exigencia bajo un enfoque netamente ambiental y ya no de derecho privado como

era comprendido en un comienzo por la doctrina®.

9 Rodrigo Silva, Manual de tribunales ambientales (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2014).

10 Se debe prevenir que, pese a la amplia legitimacion activa de la accion ambiental, la misma norma en
comento impide la acumulacién de acciones reparatorias, de forma tal, que deducida demanda ambiental por alguno
de los legitimados se priva de su interposicion a los restantes, pudiendo estos Unicamente intervenir como terceros
coadyuvantes en el juicio en los términos del articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asimismo, segun
sefiala el inciso final del articulo 18 de la Ley N° 20.600, tratandose de las Municipalidades y el Estado, el legislador
presume el interés actual en los resultados del juicio que dicha norma exige respecto de dichos intervinientes,
debiendo probarse en el caso de los restantes.

11 Rafael Valenzuela, El derecho ambiental. Presente y pasado (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2010), 325.

12 En este sentido se pronuncia Francisco de la Barra, quien afirma que “la titularidad de la accién solo
puede tenerla la persona individualmente afectada en la lesion de su derecho, debiendo en consecuencia, aplicarse
un criterio similar al que se utiliza para la determinacion del titular de la accion indemnizatoria ordinaria, con lo
cual ella solo podria ser ejercida por la persona natural o juridica que ha sufrido una vulneracion o lesion efectiva

11



En esta evolucidn jurisprudencial del criterio de afectacion exigido para el ejercicio de la accion
ambiental por parte de las personas naturales o juridicas, el hito jurisprudencial que da cuenta de este
cambio de paradigma, se encuentra en un fallo del afio 2015 pronunciado por el Segundo Tribunal
Ambiental en la causa Rol D-02-2013, caratulada “Rubén Pérez y otros con Compafia Minera Nevada
SpA”, en el cual una ONG, en defensa del medio ambiental, en conjunto con una serie de personas
naturales, la mayoria pequefios agricultores y ganadores afectados por el presunto dafio ambiental
alegado, interpusieron demanda de reparacién por dafio ambiental en contra de la Comparfiia Minera
Nevada SpA, duefia del “Proyecto Pascualama”, sustentando la demanda en el hecho que al haberse
instalado el proyecto directamente sobre una serie de glaciares ubicados en la Region de Atacama, se
habrian producido grandes impactos al haberse incumplido las obligaciones en relacion a las medidas de
resguardo de los glaciares, impuestas por la Resolucion de Calificacion Ambiental que califico
favorablemente el proyecto, lo que habria devenido en la produccidon del dafio ambiental alegado, el cual
se traduciria, por una parte, en una afectacion de la disponibilidad de derechos de aguas de los
agricultores y ganaderos de zonas aledafias a los glaciares; y por la otra, en una afectacion a los glaciares
en si mismos, los cuales se verian indirectamente perjudicados producto de los cambios en los patrones
de acumulacién de nieve y en sus dinamicas, lo que seria agravado por el deposito material en su

superficie.

En este caso, como defensa frente a la demanda interpuesta, la minera alego excepcion de falta
de legitimacion activa de parte de los demandantes al no cumplir el requisito legal de haber “sufiido el
dario o perjuicio” referido en el articulo 54 de la Ley N° 19.300, excepcién que fue desestimada por el
tribunal mediante una reinterpretacion del criterio de afectacion exigido por la norma en comento,
afirmando, “Que, considerando que la responsabilidad por dafio ambiental es una de las instituciones
juridicas mas relevante del sistema de proteccion del medio ambiente de la Ley N° 19.300 -aunque no la
mas extendidamente utilizada-, la determinacion del verdadero sentido y alcance de la expresion “hayan
sufrido el dafio o perjuicio” -requisito para ser legitimado activo en la accion de reparacion del dafio-,
exige un ejercicio interpretativo en linea con la funcion que cumple esta institucion del derecho
ambiental. La proteccién y reparacion del medio ambiente redunda en un beneficio a la sociedad en su
conjunto y no so6lo al que ha sufrido el dafio ambiental. De ahi que una interpretacién finalista se

imponga como la mas adecuada dentro del conjunto de herramientas hermenéuticas, de modo de dotar

de su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”. Francisco de la Barra, “Responsabilidad
extracontractual por dafio ambiental: el problema de la legitimacion activa”, Revista Chilena de Derecho 29, no. 2
(2002): 387.
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de contenido a las palabras de la ley, con el objetivo de lograr un equilibrio entre los bienes pablicos y

privados en juego™®.

Es asi como en base a este enfoque hermenéutico finalista de las normas de la Ley N° 19.300, el
tribunal introduce la tesis del “entorno adyacente” en materia de legitimacién activa, lo que le permite
finalmente reconocer legitimidad activa a los demandantes, desechando la excepcion alegada por la
minera, lo cual se refleja en el considerando undécimo del mismo fallo, el cual sefiala “Que, la tesis del
“entorno adyacente” permite una interpretacion 1til y finalista de los articulos citados, pues sin asimilar
la accidn de reparacion ambiental con una accion popular -“porque no corresponde a cualquiera del
pueblo” -, permite entender el requisito de haber sufrido un dafio o perjuicio como uno diferente del
exigido en la accién indemnizatoria general. Entonces, las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, que no han experimentado un detrimento en su persona o patrimonio, eventualmente gozan de
legitimacidn activa -s6lo para la accion de reparacion del medio ambiente, no para la indemnizacién

de perjuicios-, si habitan o realizan sus actividades en el entorno adyacente supuestamente dafiado

G

La relevancia que tiene el fallo recientemente comenzado, ademas de cambiar la interpretacion
del criterio de afectacion exigido para el ejercicio de la accion ambiental por parte de las personas
naturales o juridicas, es que viene a reconocer jurisprudencialmente que el dafio exigido para el ejercicio
de la acciéon ambiental, es un dafio diverso del exigido para el ejercicio de la accidon indemnizatoria
ordinaria, lo cual se manifiesta en la parte final del considerando undécimo citado, en el cual el tribunal
sostiene, que “en la accion de indemnizacidn, el dafio o perjuicio consistird en un detrimento en la
persona o patrimonio del directamente afectado, mientras que en la accion de reparacion, claramente no

se refiere a un detrimento patrimonial privado. Se trata de otra clase de dafio o perjuicio™.

Ahora bien, en cuanto a la delimitacion de lo que constituye el “entorno adyacente”, el tribunal
advierte que es una cuestion que debe ser determinada caso a caso, lo que no obsta a que los Tribunales
Ambientales puedan delinear criterios que permitan establecer cuél es dicho entorno en el caso concreto,
permitiendo asi reconocer legitimacion activa a las personas para reclamar por el medio ambiente
lesionado. En relacion al delineamiento de estos criterios, la revision de la jurisprudencia de los
tribunales ambientales, da cuenta de que constituye entorno adyacente aquel equivalente al area de

influencia cuando un proyecto cuenta con Resolucién de Calificacion Ambiental favorable. Asi

13 Segundo Tribunal Ambiental, 20.03.2015, Rol D-02-2013, considerando 8° [énfasis afiadido].
14 Segundo Tribunal Ambiental, 20.03.2015, Rol D-02-2013, considerando 11° [énfasis afiadido].
15 1bid.

16 1bid.
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también, constituye entorno adyacente aquel lugar o lugares en que se haya originado el hecho que causa
el dafo o donde se manifiesta el dafio, seguin da cuenta un fallo del afio 2017, pronunciado por el Segundo
Tribunal Ambiental en la Causa Rol D-17-2017, caratulada “Junta de Vecinos Villa Disputada de Las
Condes y otros con Ilustre Municipalidad de Nogales”, en el considerando décimo, en el cual afirma
“Que, uno de esos criterios para obtener una mejor idea de lo [que] puede entenderse por “entorno
adyacente”, se encuentra .efectuando una interpretacion sistematica- en el articulo 63 de la Ley N°
19.300, que sefiala, al referirse a la prescripcion, que “La accion ambiental y las acciones civiles
emanadas del dafio ambiental prescribiran en el plazo de cinco afios contados desde la manifestacién

evidente del dafio” (...). En efecto, es pertinente hacer la conexién entre “manifestacion evidente del

dafio” y “entorno adyacente”, pues la manifestacion o la forma en que el dafio se revela determinard a su

vez lo que deba entenderse, para el caso en concreto, como ‘entorno adyacente’ 7.

Por ultimo, respecto al cambio de interpretacién en relacion al criterio de afectacion exigido en
el caso de las personas naturales o juridicas en el ejercicio de la accién ambiental, conviene aclarar que
pese a esta mayor laxitud la accién ambiental no constituye una accién popular, lo cual ha sido
reconocido ampliamente por nuestros tribunales de justicia. Asi, por ejemplo, encontramos un fallo del
2017, pronunciado por el Segundo Tribunal Ambiental en la Causa Rol D-28-2016, caratulada
“Inversiones Las Agatas SpA con Maria Paz Malhue Gross”, al sefialar en el considerando undécimo, en
relacion a la legitimacion activa y la tesis del entorno adyacente que, “a partir de lo expresado en los
considerandos precedentes, y dejando establecido que no constituye una accién popular, es posible
colegir que cualquier persona natural o juridica que pruebe que habita o realiza alguna actividad relevante
en el o los lugares en que el supuesto dafio se haya originado o manifestado, tendra -en principio-
legitimacion activa para demandar la reparacion del medio ambiente dafiado, sin perjuicio que ella deberd

probar el interés concebido de este modo™,

ii. Tribunal competente; procedimiento v sistema de valoracién probatorio.

Es competente para conocer de la accion ambiental, segun dispone el numeral segundo del
articulo 17 de la Ley N° 20.600, el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado el hecho que
causa el dafio, o el de cualquier lugar en que el dafio se haya producido, a eleccion del afectado;
tramitandose dicha accion de acuerdo al procedimiento especial contemplado en el parrafo 4° de dicha
ley, y aprecidndose la prueba en conformidad a las reglas de la sana critica, sistema de valoracion, que

segun indica el articulo 35 del mismo cuerpo normativo, obliga al tribunal a expresar las razones juridicas

17 Segundo Tribunal Ambiental, 07.07.2017, Rol D-17-2015, considerando 10°.
18 Segundo Tribunal Ambiental, 31.07.2017, Rol D-28-2016, considerando 9° [énfasis afiadido].
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y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de experiencia, utilizadas para valorar o desestimar la
prueba; tomando en especial consideracion, la multiplicidad, gravedad, precisién, concordancia y
conexion de las mismas. En cambio, es competente para conocer de la accion indemnizatoria ordinaria,
el Juzgado de Letras en lo Civil con competencia en el lugar donde se produjo el dafio, sujetandose su
tramitacion al procedimiento especial contemplado en el articulo 46 de la Ley N° 20.600, y apreciandose
la prueba en conformidad a las reglas generales, vale decir, en conformidad al sistema de la prueba legal

tasada que contempla el Cédigo de Procedimiento Civil**-2,

Por Gltimo, y a modo de conclusion, es posible mencionar que a nivel jurisprudencial también
se ha reconocido la delimitacién de ambas acciones del articulo 53 de la Ley N° 19.300, en cuanto a su
objeto y tribunal competente, segln da cuenta un fallo del 2015, pronunciado por el Tercer Tribunal
Ambiental en la causa Rol D-05-2015, caratulada “Juan Carlos Jaque Blu y otros con Inmobiliaria
Quilamapu Ltda. y otros”, en la cual, en el considerando vigésimo, sostiene, que “desde el punto de vista
del objeto de las acciones que identifica el art. 52 LBGMA y la competencia judicial, una se encuentra
destinada a la reparacion de los dafios al medio ambiente vy, la otra, a la indemnizacion de los demas
perjuicios causados. Esta Ultima se encuentra ubicada en la competencia de los juzgados de letras, sea en
aplicacion de las normas generales de la responsabilidad como, asimismo, cuando concurran los
presupuestos para obtener indemnizacion de los dafios generados producto de un dafio ambiental, que
reconoce el art. 46 LTA; donde el objetivo indemnizatorio pretende reparar un dafio distinto que el
ambiental, relacionado entonces, como ya se indicd, con bienes o intereses juridicos patrimoniales o
extrapatrimoniales de caracter privado. La accion ambiental, como accion propia del sistema de
responsabilidad del Titulo 111 de la LBGMA, tiene como fin <<obtener la reparacion del medio ambiente
daflado>>, encontrandose sujeta a las competencias jurisdiccionales que se distribuyen desde el art. 60

de la LBGMA y especificadas en la LTA, confiriendo a los Tribunales Ambientales el conocimiento de

19 Conclusidn a la que se arriba debido a la ausencia de una norma especial que establezca un sistema de
valoracién probatorio diferente, lo que deviene en que se apliquen, de manera supletoria, las normas del juicio
ordinario en lo relativo a la prueba, segun lo sefiala el articulo 3° del Cédigo de Procedimiento Civil.

20 Cabe sefialar que antes de la creacion de los Tribunales Ambientales, ambas acciones, si bien distintas,
eran compatibles entre si, de forma tal que se podian interponer coetanea o sucesivamente segun fuese la preferencia
de quien se encontrara legitimado para interponer dichas acciones, sujetindose ambas al mismo procedimiento
sumario especial, contemplado en, el hoy derogado, articulo 61 de la Ley N° 19.300, y encontrdndose limitada su
interposicion conjunta, Gnicamente en la eventual superposicién de objetos, la cual podria devenir en un
enriquecimiento sin causa, puesto que no resulta poco extrafio que la reparacion material del medio ambiente
dafiado, puede constituir por si misma un sustituto de la indemnizacidn, debido a su efecto neutralizador del dafio.
No obstante, hoy en dia, tal como fue sefialado, ambas acciones se sujetan a una tramitacién distinta, lo que las
hace diferenciarse en términos procesales. Asimismo, hoy en dia no resulta posible su interposicion coetanea, toda
vez que el articulo 46 de la Ley N° 20.600, requiere como antecedente objetivo para su ejercicio, la declaracion
previa del dafio ambiental ocasionado, suspendiéndose su prescripcion desde la notificacion de la accién ambiental
hasta que se encuentre firme o ejecutoriada la sentencia que ponga término al respectivo proceso o haga imposible
su continuacion.
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las demandas destinadas a la reparacion de los dafios al medio ambiente. De la misma forma, el
procedimiento que la ley prevé para dicho conocimiento especifica los contenidos esenciales de la
demanda como el objeto pedido en la accion o demanda, reparacion material de acuerdo a lo ya

indicado®”.

B. El objeto de la accion ambiental.

La accion ambiental, tal como fue resefiado con anterioridad, persigue la preservacion del medio
ambiente, de lo que se sigue que su finalidad es la reparacion del dafio ambiental puro, o también llamado,
dafio ambiental ecoldgico??. El dafio ambiental puro se puede entender como “aquel causado al medio
ambiente 0 a uno de sus elementos como una realidad auténoma de los valores ortodoxos asociados a la
salud y al patrimonio™?, el cual, por tanto, se presenta ajeno a cualquier vinculacion de indole personal,
quebrantando asi, el concepto de dafio contemplado en el arquetipo clasico de la responsabilidad civil,

en el cual se le vincula a aquel perjuicio sufrido por un individuo en su persona o bienes?.

Esta categoria de dafio, por otra parte, viene a ser coincidente con la definicion legal de dafio
ambiental, la cual se encuentra contemplada en la letra e) del articulo 2 de la Ley N° 19.300, en la cual
se le define como “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio
ambiente 0 a uno o mas de sus componentes”?®. Complementa a dicha definicion, la letra 1) del articulo
2 de la Ley N° 19.300, la cual define al medio ambiente como “el sistema global constituido por
elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacion por la acciéon humana o natural y que rige y condiciona la

existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones”.

Resulta menester mencionar, que la conjugacion de las definiciones de dafio ambiental y medio
ambiente hace que aparentemente se repelan, por cuanto el legislador concibe al medio ambiente en
términos sumamente amplios, como un concepto juridico esencialmente histérico y variable, compuesto

no sélo de elementos bidticos y abidticos, sino que también de elementos sociales y culturales?, lo cual

2Tercer Tribunal Ambiental, 30.05.2015, Rol D-05-2015, considerando 20° [énfasis afiadido].

2En adelante, si no se efectia la prevencion correspondiente, todas las referencias al dafio ambiental
estaran efectuadas al dafio ambiental puro.

Z3Delgado, La responsabilidad civil ..., 49.

2Arturo Alessandri, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil chileno (Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2009), 153.

PResalta destacar que la definicion legal del dafio ambiental, se encuentra referida a la dimension plblica
de dicho dafio, lo que se aprecia en la exigencia de que dicho perjuicio sea inferido al medio ambiente, lo que
supone ademas el reconocimiento del medio ambiente como bien juridico tutelado autbonomamente.

26 Carlos Pizarro, “Dafio ambiental y responsabilidad civil del empresario. La Ley de Bases Generales del
Medio Ambiente”, Revista Chilena de Derecho 23, no. 1 (1996): 159-162.
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parece indicar que cualquier impacto podria constituir dafio ambiental. No obstante, la definicion legal
de dafio ambiental impone una exigencia normativa representada por la significancia del dafio
ocasionado, la cual viene a limitar la amplitud del concepto de medio ambiente, permitiendo trazar una
linea entre aquellos perjuicios que se encuentran dentro del &mbito de reparacion ambiental, de aquellos
que quedan fuera de él.

En la Ley N° 19.300 no existe una definicion normativa que determine cuando el dafio ambiental
ocasionado ha de ser considerado como significativo, y por ende tutelado por la accion ambiental, lo que
ha llevado a que sea la jurisprudencia, de la mano de la doctrina, quienes hayan venido a establecer
criterios que permitan dotar de contenido el concepto en cuestion. Asi, a modo de ejemplo, la Corte
Suprema, en un fallo del 28 de octubre del 2015, establecié que para determinar la significancia de un
dafio ambiental, es posible recurrir a una serie de criterios que la misma legislacion ambiental otorga,
dentro de los cuales es posible mencionar: a) la duracién del dafio; b) la magnitud del mismo; c) la
cantidad de recursos afectados y su reposicion; d) la calidad o valor de los recursos dafiados; e) el efecto
gue acarrea el dafio en el ecosistema y la vulnerabilidad del mismo; y f) la capacidad y tiempo de
regeneracion?’. Asimismo, cabe sefialar que estos criterios han venido a ser complementado por los
Tribunales Ambientales, quienes han entendido que la significancia del dafio ambiental ha de ser
determinada caso a caso; que la misma no se encuentra condicionada a la extensién o duracion del

mismo; y que la misma obedece a un elemento cualitativo y no cuantitativo del dafio®.

C. Lareparacion en la accion ambiental.

En cuanto a la forma de reparacién del dafio ambiental, el legislador, en la letra s) del articulo 2
de la Ley N° 19.300 delimit6 lo que debia entenderse por esta, indicando que aquella consiste en “la
accion de reponer el medio ambiente 0 uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la que
tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades
basicas”. Dicha definicion, debe entenderse complementada por el articulo 3 de la misma ley, el cual
agrega que dicha reparacion ha de ser material y a costo del autor del dafio, condicionandose su eficacia,
no obstante, a su posibilidad factica, condicién que resulta relevante de cara a responder, si a la luz de la
normativa de la Ley N° 19.300 es posible aceptar la admisibilidad de las medidas de compensacion como

reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible.

27 Corte Suprema, 28 de octubre de 2011, Rol N° 5826-2009.

28 En este sentido se pronuncian las siguientes sentencias pronunciadas por los Tribunales Ambientales:
Segundo Tribunal Ambiental, 29.11.2014, Rol D-06-2013; Segundo Tribunal Ambiental, 06.01.2017, Rol D-15-
2015; Segundo Tribunal Ambiental, 27.04.2017, Rol D-24-2016.
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Consecuencialmente, por lo tanto, la condena que se obtenga en un juicio de responsabilidad por
dafio ambiental, tendra por objeto la imposicion de una obligacion de hacer, la cual, segin Enrique
Barros?, se sujeta sustancialmente, a las reglas de ejecucion del articulo 1553 del Caédigo Civil, y
procesalmente, a aquellas contempladas en el articulo 530 y siguientes del Cddigo de Procedimiento
Civil. Al respecto, resulta necesario aclarar que la remision a las reglas de ejecucion del articulo 1553
del Codigo Civil que efectla el autor, hacen referencia inicamente a sus dos primeras reglas, y no a la
tercera, en virtud de la cual se permite solicitar, de forma directa, una indemnizacién compensatoria por

los perjuicios ocasionados.

La exclusion de la aplicacién de la regla tercera del articulo 1553 del Cadigo Civil en materia de
reparacion de dafio ambiental posee una doble justificacion. En primer lugar, la indemnizacion de
perjuicios dificilmente ha de tener mérito ejecutivo, por cuanto, por regla general, no constituye una
obligacion liquida; y, en segundo lugar, porque segun se desprende de lo ya resefiado respecto a la
reparacion del dafio, y a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley N° 20.600, y el articulo 54 de la Ley N°
19.300, la demanda ambiental s6lo puede tener por objeto la declaracion del dafio ambiental y la condena

de su autor a repararlo materialmente.

Ahora bien, ¢a qué se refiere el legislador cuando sefiala que la reparacién del dafio ha de ser
material? En la historia de la Ley N° 19.300, unicamente el mensaje presidencial con el cual el proyecto
ingreso al parlamento, indica algo al respecto, al sefialar que con el nuevo principio de responsabilidad
por dafio ambiental se busca la reparacién material del dafio causado al medio ambiente estando obligado
el causante del dafio a reparar el paisaje dafiado; no existiendo en la discusién parlamentaria luces algunas
acerca de lo que debia entenderse por reparacion material. Recurriendo a los criterios legales de
interpretacion de la ley, la primera parte del articulo 20 del Cédigo Civil, sefiala que, por regla general,
las palabras de la ley han de entenderse en su sentido natural y obvio, segun el uso habitual de las mismas.
Al respecto, la Real Academia Espafiola, define a la palabra material, en su primera acepcion como
“perteneciente o relativo a la materia”; y la palabra materia, a su vez, como “realidad primaria de la que
estan hechas las cosas”, lo cual da cuenta de que la reparacion material pensada por el legislador, se
encuentra referida a la reparacion in natura® del dafio ocasionado, es desmedro de cualquier otra via

reparatoria.

2 Barros, Tratado de Responsabilidad..., 812.

30 Existen autores que prefieren hablar de una restituio in pristinum antes que de una reparacion in natura,
por cuanto esta Gltima no solo se refiere a devolver al estado inicial las cosas, objetos o bienes dafiados con la
ocasion del actuar de un particular o de un ente pabico (dmbito propio de la restituio in pristinum), sino que también
busca la evitacion de dafios futuros sobre la base de adopcion de medidas correctoras, lo que le otorga un campo
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En el derecho de dafios, la reparacion in natura, o reparacion en especie 0 en naturaleza, se
presenta, dentro de las distintas formas de reparacion de dafios, como la mas perfecta puesto que consiste
“en la remocion de la causa del dafio y en la realizacion de la actividad necesaria para reponer las cosas
o bienes dafiados a su estado primitivo®, lo cual supone la neutralizacion del efecto dafiino mediante
una reintegracion en forma especifica que permita restablecer la situacion material que hubiese existido
de no haberse verificado el hecho dafioso. Esta forma de reparacion, aplicada al dafio ambiental, se
identifica con la remocion de la causa del dafio ambiental, obligandose al agente que cometi6 el dafio a
la realizacion de las actividades necesarias para reponer las cosas o bienes dafiados a su estado primitivo,
ya sea creando un estado de cosas que en ese momento no existia; ya sea destruyendo aquello que se ha

realizado en contravencion de una obligacién de no hacer2.

Sin embargo, tal como advierte Jorge Bermudez, la reparacién a una calidad similar de la que
habla el legislador en materia ambiental, se aleja del concepto de reparacién in natura del derecho de
dafos, en cuanto con esta no se busca la reposicién del status quo anterior al dafio, sino que sélo la
reposicion a una calidad similar, la cual persigue restablecer los servicios ambientales que prestaba el
medio o elemento ambiental dafiado®. De esta manera, la ley viene a reconocer que, en materia
ambiental, el desequilibrio ecoldgico que produce un dafio inferido al medio ambiente, no puede ser
restablecido a la situacion idéntica en la que se encontraba el sistema afectado antes del hecho dafioso,
sino que, por el contrario, su pretension es mas modesta, contentandose con su reparacion en una calidad

similar a la que tenia antes de que se infiriera el dafio.

Asimismo, cabe sefialar que para la doctrina especializada*%, la reparacién in natura del dafio
ambiental, no sélo implica la restitucion del medio ambiente a su estado anterior, sino que también
implica la cesacion de la actividad dafiosa y la adopcion de medidas de prevencion que impidan la

propagacion de los efectos adversos de la accion dafiosa.

de aplicacion mas amplio a la reparacion in natura. Para una mayor profundidad del tema ver, Antonio Sanchez,
“La ‘Restituio in pristinum’ como mecanismo deseable para la reparacién de los dafios causados al Medio
Ambiente”, Medio Ambiente & Derecho, no. 3 (hoviembre 1999 [citado el 15 de marzo 2017]): disponible en
http://huespedes.cica.es/gimadus/03/RESTITUIO%20IN%20PRISTINUM.html

31 Ricardo de Angel Yégilez, La Responsabilidad Civil (Bilbao: Publicaciones Universidad de Deusto,
1989), 321.

32 Jorge Mosset; Tomas Hutchinson; y Edgardo Donna, Dafio ambiental. Tomo Il (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 1999), 143.

33 Jorge Bermudez, Fundamentos del dafio ambiental (Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso
— Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2014), 409.

34 Antonio Canabillas, La Reparacién de los Darios al Medio Ambiente (Pamplona: Aranzadi Editorial,

1996).
35 Mosset, Hutchinson; y Donna, Dafio ambiental.
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En cuanto a los medios que se pueden emplear para obtener la reparacion in natura del dafio
ambiental, més alla de la definicion legal de reparacion, la Ley N° 19.300 nada dice al respecto.
Recurriéndose nuevamente a la historia de la Ley N° 19.300, se puede apreciar que la discusion
parlamentaria respecto a la reparaciéon del dafio ambiental vers Unicamente sobre la sustitucion del
vocablo “restauracion” por el de “reparacion”, por cuanto la restauracion del medio ambiente no siempre
resulta posible®®; agregandose que esta resultaria procedente sélo “en la medida de los posible”®, lo que
viene a otorgar un amplio margen de actuacion al juez ambiental, en cuanto a la determinacién de las
medidas reparatorias a adoptar, quien tendra en consideracion, entre otros, las caracteristicas de que
revista el dafio ocasionado®, pudiendo inclusive consistir estas medidas en el cierre de un proyecto,
segun da cuenta un fallo del afio 2017, pronunciado por el Tercer Tribunal Ambiental en la Causa Rol
D-16-2016, caratulada “Tito Aburto Mora y otros con Hera Ecobio S.A. y otros”, en la cual el tribunal,
en el considerando quinto sostuvo que “(...) al ordenar la reparacion del medio ambiente dafiado, el
Tribunal esta plenamente facultado para ordenar las medidas pertinentes y necesarias para obtener dicha
reparacion, las que sin duda pueden incluir el cierre de un proyecto”®, lo que viene a reconocer la gran
amplitud que tienen los Tribunales Ambientales en relacién a la determinacién de las medidas

reparatorias.

Pese a esta laxitud otorgada a nuestros tribunales, estos desde temprano, en casos de dafio
ambiental, han impuesto condenas que tienen por objeto la imposicidn de obligaciones de hacer, las que
vienen a ser coincidentes con la reparacion in natura del medio ambiente dafiado. Asi, por ejemplo,
encontramos un fallo de la Corte Suprema del afio 2004, el cual, confirmando la sentencia de la Corte de
Apelaciones de La Serena, condendé a la empresa demandada, al retiro de una antena de
telecomunicaciones que habia sido instalada con infraccion de la normativa que regula la materia, en una
zona tipica del centro histérico de la ciudad de La Serena, asi como también a la realizacion de un estudio

del dafio e impacto causado®.

La tendencia de imponer medidas reparatorias consistentes en obligaciones de hacer, hoy en dia
se encuentra totalmente asentada, segln da cuenta la revision de fallos mas recientes de los Tribunales
Ambientales y superiores de justicia. Asi, por ejemplo, encontramos un fallo del afio 2016, pronunciado
por el Tercer Tribunal Ambiental en la Causa Rol D-13-2015, caratulada “Justo Miranda Vega y otro

con Ilustre Municipalidad de Puerto Natales”, en el cual, acogiéndose la demanda por dafio ambiental

36 Primer informe de la Comision de Recursos Naturales, Historia de la Ley N° 19.300.

37 Diario de Sesiones del Senado, legislatura 3262, ordinaria, Sesion 14, 3.8.1993.

38 Barros, Tratado de Responsabilidad..., 812.

3 Tercer Tribunal Ambiental, 11.07.2017, Rol D-16-2016, considerando 5° [énfasis afiadido].
40 Corte Suprema, 17.08.2004, Rol N° 1083-2003.
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interpuesta por los demandantes en contra del municipio de Puerto Natales por haber ésta operado un
vertedero municipal al margen de las normas que regulan este tipo de actividad produciendo un dafio
ambiental en el predio de los demandantes, el cual debia soportar la voladura de bolsas plasticas, malos
olores, etc., el tribunal condend a la Municipalidad, entre otros, a la realizacion de labores de limpieza,
extraccion y retiro de derechos provenientes del vertedero municipal y alojados en el predio de los

demandantes; asi como la construccion de un cerco perimetral de a lo menos 3 metros de altura®.

Por ultimo, la reparacion in natura del dafio ambiental puro, resulta ser una cuestién pacifica en
la doctrina nacional especializada. Al respecto, Verdnica Delgado, sefiala que “la accion ambiental se
concede para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, reparacién que es material, in natura, en
“moneda verde”, por la propia definicion que la ley da de esta expresion™?, lo cual es complementado
por Rafael Valenzuela, quien sefiala que la accion ambiental no tiene una finalidad pecuniaria sino que
persigue un objetivo de indole eminentemente ambiental*®, lo que, segiin Jorge Bermudez, se justifica en
atencion a la peculiaridad que presenta el medio ambiente como bien juridico tutelado, lo que hace que

su reparacion se aparte de las formas clasicas de reparacion del derecho civil*.

La jurisprudencia nacional, por su parte, también ha sefialado que la reparacion in natura del
dafio ambiental puro, constituye la forma de reparacién contemplada por el articulo 53 de la Ley N°
19.300. Asi, por ejemplo, en un fallo del afio 2017, el Tercer Tribunal Ambiental sentencié “que la
presente causa consiste en el ejercicio de una accién para determinar la responsabilidad por dafio
ambiental de la Demandada, con la finalidad de obtener la reparacion in natura de dicho dafio”*. Otro
fallo ilustrativo, lo encontramos en el afio 2008, en el cual, la Corte de Apelaciones de Antofagasta
sentencid, en el considerando noveno, “que no puede perderse de vista que la accidén deducida que ha
dado origen a esta causa es la accion reparatoria en naturaleza que contempla el articulo 53 de la Ley
N° 19.300, la que tiene como efecto neutralizar el dafio ocasionado al medio ambiente, obligando al que
lo caus6 a su reparacién material*®”. Por ultimo, la Corte Suprema, en un fallo del afio 2011, sostuvo, en
el considerando vigésimo, que, “a este respecto debe consignarse también lo sostenido por el tratadista
Enrigue Barros la definicion legal corresponde al dafio ambiental puro, que da lugar a una pretension

cuyo objeto es su reparacion en naturaleza, que la ley denomina accién ambiental”*’.

41 Tercer Tribunal Ambiental, 08.07.2016, Rol D-13-2015.

42 Delgado, La responsabilidad civil..., 61.

43 Valenzuela, EI derecho ambiental..., 326.

4 Bermudez, Fundamentos..., 408.

4 Tercer Tribunal Ambiental, 11.07.2017, Rol D-16-2016, considerando 1° [énfasis afiadido].

46 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 03.03.2008, Rol N° 340-2007, considerando 9° [énfasis afiadido].
47 Corte Suprema, 20.04.2011, Rol N° 48603-2011, considerando 20° [énfasis afiadido].
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D. La justificacion de la reparacion in natura del dafio ambiental puro.

La justificacion de la reparacion in natura del dafio ambiental puro se explica en consideracion
a dos oOrdenes a saber: (i) en cuanto al medio ambiente como bien juridico tutelado por la accion
ambiental; y (ii) en cuanto al rol de prevencidn general que se le atribuye a la responsabilidad civil como

instrumento de gestion ambiental.

i. El medio ambiente como bien juridico tutelado por la accién ambiental.

En relacion a la primera consideracion, es posible sefialar, que el reconocimiento de autonomia
del medio ambiente, en tanto bien juridico que debiese ser objeto de tutela por el ordenamiento juridico,
se remonta en Chile al Acta Constitucional N° 3 de 1976, en la cual, por primera vez, y desde una vision
eminentemente antropocéntrica, fue consagrado como garantia constitucional el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacidn, garantia que posteriormente fue reconocida en la Constitucion
Politica de 1980 en su articulo 19 N°8*, intensificandose alin mas su tutela, al hacer su vulneracion,
objeto del recurso de proteccion de garantias constitucionales consagrado en el articulo 20 de la Carta
Fundamental®®. Esta constitucionalizacion del medio ambiente, ha dado paso para que hoy en dia la
autonomia del medio ambiente como bien juridico tutelado, se encuentre totalmente consolidada,
concibiéndose a este, como un derecho de caracter colectivo y difuso, lo cual impregna de un marcado
caracter publico a la accion ambiental, limitando la causa de pedir en la demanda por dafio ambiental, la
cual ha de ser la reparacion in natura del dafio ambiental ocasionado, cuestion reconocida

normativamente en el articulo 54 de la Ley N° 19.300 y en el articulo 33 de la Ley N° 20.600%°.

Cabe sefialar, que el reconocimiento del medio ambiente como un bien juridico colectivo y

auténomo también ha sido reconocida por la jurisprudencia. En efecto, encontramos un fallo del afio

48 Articulo 19, N° 8, Constitucion Politica de la Republica: “La Constitucion asegura a todas las
personas:

N° 8. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que
este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

4 Pizarro, Daiio Ambiental y..., 156-157.

%0 |a naturaleza colectiva del medio ambiente, se sigue inmediatamente de su consagracién como garantia
constitucional en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de 1980, en la cual se asegura a todas las personas
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Su caracter de difuso, por otro lado, hace referencia
a una supra individualidad, la cual ha de ser entendida en un doble dimension, por una parte, en cuanto a que el
bien en cuestion no pertenece a ningln sujeto en concreto, sino que a la comunidad entera; y por la otra, a la
indeterminacién que representa la titularidad del bien independientemente de las personas que componen la
comunidad, de tal forma que no es posible afirmar que el bien juridico pertenece a una persona en concreto 0 a un
grupo delimitado de ellas. Para mayor profundidad, ver De la Barra, “Responsabilidad extracontractual...”: 377-
379.
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2017, pronunciado por el Segundo Tribunal Ambiental en la Causa Rol D-06-2013, caratulada “Estado
de Chile con Servicios Generales Larenas Ltda.”, en el cual, en relacién a la naturaleza del dafio
ambiental, y citando doctrina comparada, reconoce que “se trata de “‘un dafio a un bien juridico-colectivo
[...]. Por unanimidad parece otorgarse el galardon de <bien juridico- al medio ambiente. Pero pensamos
que, concretamente, el medio ambiente ha de encuadrarse dentro de los <bienes juridicos colectivoss (res
comunes omnium), que son aquellos bienes juridicos que estan referidos a la satisfaccion de necesidades
de caracter social y econdmico y que estan relacionados con la idea de participacion [...]”%% Asimismo,
a nivel de tribunales superiores, encontramos un fallo de la Corte Suprema del afio 2016, en el cual,
conociendo de la apelacion de un recurso de proteccidén por vulneracion del articulo 19 N° 8 de la
Constitucion Politica de la RepuUblica, sostuvo “Que lo expuesto deja en evidencia que el recurso soslaya
razonar acerca de un elemento que es basico en la decision del presente conflicto, esto es, que en atencion
a la vital importancia y particularidades del bien juridico protegido, de caracter colectivo como es el
medio ambiente no es posible suponer una total identidad de criterios, con aquella normativa que regula

la reparacion en el marco general del derecho civil™®,

ii. La responsabilidad civil como instrumento de gestién ambiental.

En relacion a la segunda consideracion, y pese a las aprehensiones que ha formulado la doctrina
a la responsabilidad civil extracontractual como instrumento de gestion ambiental®®, esta cumple un
importante rol dentro del derecho ambiental, el cual se ha vinculado principalmente a la finalidad de
prevencion general que esta ejerceria sobre la evitacion de dafios ambientales. Bajo esta perspectiva, las
normas de responsabilidad civil ambiental contempladas en la Ley N° 19.300 jugarian un papel
instrumental, en cuanto pretenden establecer un conjunto de incentivos que permiten orientar el
comportamiento humano hacia un fin socialmente 6ptimo -no causar dafio ambiental- mediante la
amenaza de sanciones coercitivas, representada, ya sea por la condena de hacer obtenida en el juicio
ambiental; ya sea por la indemnizacion de perjuicios derivada del dafio ambiental obtenida en el juicio

civil.

La funcién de prevencion general que se le asigna a la responsabilidad civil, se encuentra
intimamente ligada a los principios que informan al derecho de dafios, siendo del todo relevante, el
principio de responsabilidad, el cual que se materializa en la formula latina de neminem laedere, y el

cual, en materia ambiental, implica el reconocimiento de una obligacién general de no dafiar al medio

®1Segundo Tribunal Ambiental, 29.11.2014, Rol D-06-2013, considerando 35° [énfasis afiadido].

S2Corte Suprema, 09.05.2016, Rol N° 1654-2015, considerando 7 [énfasis afiadido].

%3 Cristian Banfi, “De la responsabilidad civil como instrumento de proteccion ambiental”, Revista Chilena
de Derecho Privado, no. 2 (2004).
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ambiente, surgiendo consecuentemente, una obligacion de reparacion en caso de infringirse aquella
obligacion. A nivel normativo, dicho principio, se encuentra legalmente consagrado, en materia
ambiental, en el articulo 3 de la Ley N° 19.300; y en el derecho comun, en los articulos 2314 y 2329 del
Cadigo Civil.

Resulta hacer pertinente el alcance que, contrario a lo que usualmente se afirma en la doctrina®,
la responsabilidad civil por dafio ambiental no tiene su fundamento en el principio “el que contamina,
paga”, cuyo contenido es totalmente distinto a la razonabilidad que subyace a la obligacion reparatoria
gue nace del dafio ambiental. Dicho principio, en su correcta significacion, no buscar determinar
responsables, ni obtener condenas de reparacion por la ocasion de un dafio ambiental, sino que, por el
contrario, sélo hace referencia a la internalizacion de las externalidades negativas causadas por la
contaminacion, obligando a que los agentes industriales las contemplen en sus costos productivos con el
objeto de evitar que sea la sociedad quien finalmente cargue con dicha consecuencia negativa, de lo que
se sigue, que dicho principio tiene una naturaleza predominantemente econdémica®®. Coincide con la
afirmacion anterior, Rafael Valenzuela, quien al respecto sefiala que “el principio, en consecuencia, no
se refiere a la responsabilidad que pueda recaer sobre los contaminadores por los dafios que causen con
la contaminacion. No postula que quien causa perjuicios al contaminar debe responder por ellos,
convirtiéndose en algo asi como una version ambiental de la ley del Talién. La obligacion de indemnizar
los dafios causados por la contaminacion existe, por supuesto, pero no tiene su fuente en este principio
sino en las reglas generales sobre responsabilidad civil extracontractual. No obstante, cabe hacer la
prevencion de que esta afirmacion no resulta pacifica en la jurisprudencia, la cual de forma consistente
ha reconocido que la responsabilidad civil por dafio ambiental se fundaria en el principio “el que

contamina paga™®’.

E. Lareparacion in natura del dafio ambiental puro en el derecho comparado.

Finalmente, la reparacion in natura del dafio ambiental, no es una cuestion que se sea exclusiva
del ordenamiento juridico ambiental chileno, sino que es una practica uniforme a nivel comparado en
materia de responsabilidad civil medioambiental. Asi, por ejemplo, encontramos en Europa el caso de

Italia, en donde la Ley N° 349/1986, que crea el Ministerio del Ambiente y establece hormas en materia

54 Alvaro Vidal, por ejemplo, afirma que la responsabilidad ambiental se traduce en la méxima: “el que
contamina paga”, el cual es modificado por el legislador en los términos de “quien contamina debe reparar
materialmente a su costo el dafio causado”. Vidal, Las acciones civiles, 122.

%5 Pizarro, Daiio Ambiental y ..., 145-146.

% Rafael Valenzuela, “El que contamina, paga”, Revista de la CEPAL, no. 45, (diciembre 1991): 80.

S"En este sentido, ver la siguiente sentencia: Segundo Tribunal Ambiental, 29.11.2014, Rol D-06-2013
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de dafio ambiental, obliga al infractor de la normativa administrativa que ha producido un dafio al medio
ambiente a reparar el mismo siempre que sea posible, estableciendo, en caso contrario, la procedencia
de una indemnizacion monetaria a favor del Estado. En Espafia, por su parte, la Constitucion Politica, en
su articulo 45, reconoce en su numeral tercero, que quien cometa un dafio ambiental, ademas de las
sanciones penales o administrativa, serd obligado a reparar el dafio causado, lo cual es reiterado en el
articulo 20 de la Ley 20/2007 de Responsabilidad Medioambiental, al sefialar que, producido el dafio, el
operador, sin demora y sin necesidad de advertencia, requerimiento o acto administrativo previo, debera
adoptar todas aquellas medidas previsionales necesarias para, de forma inmediata, reparar, restaurar o
reemplazar los recursos naturales y servicios de recursos naturales dafiados, debiendo ademas, someter
a la aprobacion de la autoridad competente, una propuesta de medidas reparadoras de los dafios

medioambientales causados.

En América, encontramos el caso de Estados Unidos, en donde existe la ley denominada , “The
comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liablitiy Act”, conocida también como
CERCLA, o Superfund, la cual establece que la autoridad publica ambiental norteamericana reparara los
dafios ocasionados al medio ambiente, solicitando la indemnizacion de los gastos incurridos en su
reparacion, primeramente al agente que causo el dafio, y en segundo lugar, de no ser posible lo primero,
al Superfund, con el fin exclusivo de restaurar, sustituir, o adquirir el equivalente de los componentes de
los recursos naturales dafiados. En México, por su parte, encontramos el articulo 222 de la Ley Ambiental
del Distrito Federal, en la cual se sefiala que la reparacion del dafio ocasionado, consistira en la restitucion
de las cosas en que se encontraban antes del dafio. A nivel regional, encontramos el caso de Argentina,
en donde el articulo 41 de la Constitucion Politica, sefiala que el dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacion de recomponer, lo cual debe entenderse complementado por el articulo 28

de la Ley General Ambiental, que sefiala que cuando aquello no sea técnicamente factible, se condenara
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a unaindemnizacion sustitutiva que ingresara a un Fondo de Compensacion Ambiental, idea que también

se replica respecto de Bolivia® y Ecuador®®.

Por altimo, a nivel de Derecho Internacional, es de destacar la directiva 2004/35/CE, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales,
del Parlamento Europeo y del Consejo, que contempla en materia de reparacion, la misma idea recogida
por la Ley de Responsabilidad Ambiental en Espafa, relativa a la toma inmediata de medidas necesarias
para controlar, contener, eliminar o hacer frente de otra manera a los contaminantes de que se trate, con
el fin de limitar o impedir mayores dafios, asi como la toma de medidas reparadoras necesarias para la

restauracion del medio ambiente dafado.

I1l.  LADEFINICION DEL CARACTER IRREVERSIBLE DEL DANO AMBIENTAL.

El capitulo anterior ha puesto de manifiesto, que ante la ocasion de un dafio ambiental el
ordenamiento juridico ambiental chileno reacciona obligando a su reparacion in natura en desmedro de
otras formas de reparacion, de lo cual se desprenden dos consecuencias trascendentales. En primer lugar,
gue la condena por dafio ambiental, siempre ha de buscar, en los términos contemplados en el articulo 2
letra s) de la Ley N° 19.300, la reparacion material del dafio producido; y, en segundo lugar, que la
pregunta acerca de la admisibilidad de la reparacién en equivalencia del dafio ambiental de caracter
irreversible, se presenta como una cuestion de Gltima ratio, la cual sélo se ha de plantear cuando la

reparacion in natura del dafio ambiental causado, sea total y absolutamente imposible.

Pero, ¢cuando un dafio ambiental ha de ser considerado como irreversible? La Ley N° 19.300,

mas alla de la definicion de dafio ambiental referida en el acapite anterior, no hace alusion alguna al

%8 Articulo 102, Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia: “La accion civil derivada
de los dafios cometidos contra el medio ambiente podra ser ejercida por cualquier persona legalmente calificada
como un representante apropiado de los intereses de la colectividad afectada.

Los informes elaborados por los organismos del Estado sobre los dafios causados, serdn considerados
como prueba pericial preconstituida.

En los autos y sentencias se determinard la parte que corresponde de la indemnizacién y resarcimiento en
beneficio de las personas afectadas y de la nacion. El resarcimiento al Estado ingresara al Fondo Nacional para el
Medio Ambiente y se destinara preferentemente a la restauracién del medio ambiente dafiado por los hechos que
dieron lugar a la accion.”

% Articulo 72, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador: “La naturaleza tiene derecho a la
restauracion. Esta restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o
juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de
los recursos naturales no renovables, el Estado establecera los medidas mas eficaces para alcanzar la restauracion,
y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas”.
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adjetivo “irreversible”, no encontrando entre sus reglas, criterio alguno que deba satisfacer el dafio
ambiental ocasionado para ser considerado como tal. No obstante lo anterior, conviene aclarar, que la
falta de una definicidn legal o de criterios normativos que definan cuando el dafio ambiental ha de tener
el caracter de irreversible, en la mayoria de los casos no presenta dificultad alguna, puesto que la
magnitud misma del dafio ocasionado, por si sola permite reconocer una imposibilidad de reparacion
material, como sucede, por ejemplo, si se corta un bosque de ruil -bosque nativo que se encuentra en
peligro de extincidn-, sin observancia a la normativa que lo reglamenta. En tal sentido, la relevancia de
contar con una definicion de dafio ambiental irreversible se presentaria Unicamente respecto de aquellos

casos de dafios complejos en que su reparacion in natura no puede ser conseguida en su totalidad.

En razén de lo anterior, en lo que a continuacion sigue, se intentara elaborar una definicion de
del caracter irreversible del dafio ambiental, persiguiendo la doble finalidad de, por una parte, facilitar el
reconocimiento de distintas hipotesis que han de poder ser consideradas como dafio ambiental
irreversible; y por la otra, delimitar de mejor manera el objeto de investigacion de esta memoria, toda
vez que la pregunta por la admisibilidad de la reparacién en equivalencia del dafio ambiental s6lo se

presenta respecto de aquel dafio que es de caracter irreversible.

En una primera aproximacion, y bajo la consideracion de que la reparacién en materia ambiental
nunca ha poder devolver totalmente las cosas al estado anterior en que se encontraba, se ve que en
principio todo dafio ambiental deviene, en cierta medida, en irreversible. Sin embargo, tal como ya fue
resefiado en el capitulo anterior, en materia de reparacion ambiental, el legislador es mas modesto al
respecto, reconociendo tal limitacion factica e indicando que esta puede adoptar cualquiera de las formas
resefiadas en la letra s) del articulo 2 de la Ley N° 19.300, las cuales, lejos de buscar restablecer el statu
quo ante que existia con anterioridad al dafio, vienen a suponer un reconocimiento normativo de la

existencia de un espectro de dafios que no han de poder ser objeto de reparacion.

No obstante, es esa misma limitacién normativa la que resulta clave de cara a enfrentarse a la
construccién de una definicién del caracter irreversible del dafio ambiental, dado que, leida la definicién
legal de reparacion en clave negativa, se concluye, que el dafio ha de ser considerado como irreversible
cuando no sea posible obtener su reparacion bajo alguna de las formas contempladas en la definicion
normativa referida anteriormente, vale decir, cuando no sea posible restituir el medio ambiente a una
calidad similar a la que tenia con anterioridad al dafio, ni cuando sea posible restituir sus propiedades

bésicas.
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A. La definicion del dafio ambiental irreversible en la doctrina.

La doctrina especializada®, reconoce dos hipétesis en las cuales el principio de la reparacion in
natura se ve imposibilitado debido a la irreversibilidad del dafio ocasionado, dichas hipotesis son: (i)
cuando el dafio ambiental ocasionado es fisica o téchicamente imposible de reparar; vy, (ii) cuando el
dafio ambiental ocasionado, aun siendo posible de reparar materialmente, su reparacion resulta

excesivamente onerosa en comparacion a los beneficios que se pueden obtener de aquella.

i. Primera hipétesis de irreversibilidad: El dafio ambiental fisica o técnicamente imposible
de reparar.

La primera de dichas hipdtesis no presenta mayor complejidad en cuanto su determinacion
obedece a un criterio factico, representado usualmente por la posibilidad de reposicién, en los términos
exigidos por el legislador, del elemento ambiental lesionado, lo cual se vera frustrado cuando, producido
el dafio, no sea posible revertir el desequilibrio ecoldgico ocasionado dada la imposibilidad de
reconstitucion de uno de sus elementos, debido, por ejemplo, a su falta de disponibilidad, hipétesis que
ha sido reconocida por la Corte Suprema, en un fallo del afio 2010, al senalar que, “los efectos del dafio
ambiental pueden ser de caracter permanente, lo que se produce, por ejemplo, como en el caso en estudio,
con la tala de alguna especie natural protegida y cuya recuperacién no resulta posible cualquiera, sean
las medidas que al respecto se adopten, lo que como se establecid por los sentenciadores de la instancia
se tradujo en el corte de 25 especies de alerce declarado monumento natural y que alcanzaban un
diametro de tres metros, que podrian llegar a tener unos 3.000 afios, especies que no sera posible

recuperar ni aun por medio de la reforestacion”®?,

De lo anterior se concluye, por tanto, que esta imposibilidad fisica de reparacion in natura es
mas bien una cuestion casuistica que dependera principalmente de las caracteristicas que retna el dafio
ocasionado, requiriendo, para ello, del andlisis de una serie de elementos técnicos que diluciden si la
reparacion material del elemento lesionado resulta posible o no. Bajo esta consideracion, es que adquiere

de gran relevancia en el juicio de dafio ambiental, tanto la integracién mixta y especializada del tribunal®?

80 Mosset, Hutchinson; y Donna, Dafio ambiental, 146-147.

b1 Corte Suprema, 31.08.2010, Rol N° 5027-2008, considerando 16°.

%2 Durante la discusion parlamentaria del proyecto de ley que crea los Tribunales Ambientales, dentro de
las razones que se dieron para abogar por la integracion especializada del tribunal, se destaco, -segln sefiala un
grupo de autores chilenos-, “el aporte de conocimientos técnicos y cientificos Utiles para la resolucion de conflictos
medioambientales, de los que los jueces letrados carecen”. Para mayor profundidad, ver: Juan Carlos Ferrada; Jorge
Bermudez; y Francisco Pinilla, La nueva justicia ambiental (Santiago de Chile: Thomson Reuters La Ley, 2015).
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63 como la prueba pericial presentada en el proceso, en cuanto ambos contribuyen al aporte de los
conocimientos técnicos necesarios para la determinacion de la —posible- reparacion material del dafio

ambiental ocasionado.

Asimismo, cabe sefialar que esta primera hipotesis de imposibilidad de reparacion, no sélo se
encuentra vinculada a un criterio meramente féctico, sino que la misma estg, a su vez, ligada fuertemente
a dificultades técnicas y cientificas que impiden la reparacion material del dafio ocasionado, las cuales

pueden reconducirse a las siguientes:

a. A la falta de estudios cientificos que den cuenta del estado inicial del medio ambiente
lesionado que se busca reparar, lo cual dificulta la evaluacion del dafio ocasionado de

cara a la determinacidn de las medidas reparatorias mas idoneas;

b. A la falta de criterios cientificos, reconocidos legalmente, que permitan calcular el grado
de reconstitucion del medio ambiente dafiado, lo cual, tratandose de la reparacion de un
ecosistema, es sumamente complejo, debido a la gran incertidumbre cientifica que
impregna al derecho ambiental; y en Gltimo lugar, y debido a las caracteristicas propias

del dafio ambiental,

C. A la dificultad de prever sus efectos en el tiempo, lo cual repercute a la hora de
determinar el método de reparacion mas adecuado, siendo inclusive mejor en algunas

ocasiones, dejar a la propia naturaleza que se autoregenere®.

Esta ultima dificultad relativa a la dificultad de prever los efectos en el tiempo del dafio
ocasionado, pone de manifiesto que al momento de la condena por dafio ambiental, es necesario
considerar dentro del catadlogo de medidas reparatorias a adoptar a las medidas preventivas®, toda vez
que la presencia del riesgo en materia de dafio ambiental es latente en el tiempo, de tal suerte, que de no
ser consideras aquellas medidas, pudiese ocurrir, que, con posterioridad, se produzca un dafio ambiental
de caréacter irreversible, respecto del cual no sera posible responsabilizar al condenado, debido a la

excepcion de cosa juzgada que produce la sentencia condenatoria firme y ejecutoriada dictada en el juicio

% No obstante, dicha ventaja se ve mermada en segunda instancia, en donde la composicion letrada de la
Corte que conoce de la apelacion, priva de los conocimientos técnicos que posee el Tribunal Ambiental que resuelve
el asunto en primera instancia, adquiriendo, en dicho escenario, de gran protagonismo la prueba pericial.

5 Lucia Gomis, Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente (Alicante: Aranzadi Editorial), 260-264.

8 La necesidad de adopcién de medidas preventivas ante la ocasion de un dafio ambiental, ha sido
reconocida en diversos instrumentos internacionales, dentro de los cuales es posible destacar: el Convenio sobre el
transporte maritimo de hidrocarburos; el Convenio sobre el transporte de mercancias peligrosas; y la Propuesta de
la Directiva sobre Responsabilidad Civil en materia de residuos.

29



de dafio ambiental correspondiente. Esta funcion preventiva, ha sido referida por la Corte Suprema, en
un caso del afo 2014, caratulado “Fisco de Chile con Arzobispado de La Serena”, en el cual se procedid
a la desmantelacion, por parte de los demandados, de un inmueble emplazado en una zona tipica y de
conservacion historica sin los permisos previos necesarios para ello, afirmando la Corte, en el
considerando décimo, que, “a este respecto, no es posible desatender que la finalidad del legislador al
instaurar la accidon de reparacidon es no soélo propiamente reparativa, sino que también preventiva”,
agregando posteriormente, que con ella, “se pretende impedir que se produzca un mayor e irrecuperable
resultado lesivo en el medio ambiente, pues no cabe duda que la conducta negligente del demandado es
no sélo un dafio cierto, sino también una amenaza seria de seguir aumentando el deterioro del

inmueble”®.

Otro fallo que resulta ilustrativo respecto a la importancia de las medidas preventivas en el juicio
por dafio ambiental, es aquel pronunciado en el afio 2013 por el Primer Juzgado Civil de Valdivia®’, en
el cual, se condené a la empresa Celulosa Arauco y Constitucion S.A., por el dafio ambiental provocado
al Santuario de la Naturaleza Carlos Anwandter (Humedal del Rio Cruces de Valdivia), producto de la
construccidén y operacion de una planta de celulosa kraft blanqueada de propiedad de la demandada, la
cual, sin observancia de las exigencias técnicas que imponia la Resolucién de Calificacion Ambiental
que calificaba favorablemente el proyecto, ni de la normativa ambiental vigente, tuvo por resultado la
muerte y desaparicion, sin regeneracion a la fecha de interposicién de la demanda, de luchecillos (Egeria
densa) en una extension superior a 23 kilometros; la muerte y emigracion de cisnes de cuello negro que
habitaban el humedal, debido a la falta de su alimento primario que estaba constituido por el luchecillo;
la pérdida de calidad del agua del Humedal; dafio al ecosistema en su conjunto, por los efectos de la
interaccion de los componentes afectados con los demas componentes del Humedal; la pérdida de
diversidad bioldgica del ecosistema; y la pérdida del valor paisajistico del Humedal. En este caso, el
tribunal, para evitar dafios futuros sobre el humedal, condend a la demandada a la creacion de un humedal
artificial con especies representativas del Humedal del Rio Cruces, el cual debera recibir el primer
impacto de disposicion de riles, ubicado inmediatamente después del tratamiento terciario y antes del
vertimiento de ellos al Rio Cruces, de forma tal que se puedan prever los efectos que tendria el

vertimiento sobre el humedal, suspendiendo el mismo en caso de ser perjudicial.

% Corte Suprema, 20.11.2014, Rol N° 21327-2014, considerando 10° [énfasis afiadido].
67 1° Juzgado Civil de Valdivia, 27.07.2013, Rol N° 746-2005.
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ii. Sequnda hipdétesis de irreversibilidad: El dafio ambiental cuya reparacién resulta

excesivamente onerosa.

El segundo caso de irreversibilidad del dafio ambiental contemplado por la doctrina, el cual
guarda relacion con aquel dafio ambiental que aun siendo posible de reparar materialmente deviene en
excesivamente oneroso en comparacion a los beneficios que se pueden obtener de aquella, se sitla en un
escenario totalmente diferente del recientemente analizado, cambiando el criterio por el cual se ha de
considerar el dafio como irreversible, pasando de ser un criterio factico-técnico, a ser un criterio
puramente econdmico. Cabe sefialar que, segin alguna doctrina argentina®®, esta hipétesis no sélo
pondria atencidn en el costo que involucra la reparacién misma, sino que también consideraria, tanto la
gravedad del dafio ocasionado, como la extension afectada, de tal suerte, que para esta doctrina seria
necesario reformular el enunciado de esta hipoétesis, en los términos de que, resulta irreversible aquel

dafio ambiental que siendo posible de reparar materialmente requiere de mucho tiempo o es muy costoso.

La justificacién de esta limitacion a la reparacién in natura del dafio ambiental ocasionado, se
encuentra en el principio de la proporcionalidad, cuyo origen en el derecho ambiental puede remontarse
al caso norteamericano del afio 1978, denominado ‘“Commonwealth of Puerto Rico v. Zoe
Colococotroni”, en el cual, la justicia federal norteamericana razon6 que la evaluacion del dafio causado
a un manglar por una marea negra se correspondia con el coste razonable de la reparacion in natura hasta
alcanzar el statu quo ante o un estado lo mas proximo posible al que se encontraba antes del dafio, sin
incurrir en gastos exageradamente desproporcionados®. De esta forma, el principio de proporcionalidad,
vendria a introducir un correctivo a la reparacién in natura del dafio ambiental, mediante un analisis de
eficiencia de la medida adoptada, considerando como Optima, solamente a aquellas medidas que guarden

una proporcion entre el costo de la medida y el resultado ambiental obtenido.

Asimismo, este principio ha sido reconocido a nivel normativo en la Unién Europea, en la
Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados
al medio ambiente originados por los residuos, en la cual, en el articulo 4°, numeral segundo, se sefiala,
gue se priva al demandante de solicitar la reparacion material del dafio ambiental ocasionado, cuando,
los gastos de la reparacion sean considerablemente mas elevados que el beneficio resultante para el
medio ambiente, y, cuando puedan adoptarse medidas alternativas a la rehabilitacion por un coste
considerablemente menor. Sin embargo, segun afirma Carlos De Miguel Perales, para que dicha norma

resulte procedente, se necesita “a) que los gastos sean considerablemente mas elevados que el beneficio

8 Mosset, Hutchinson; y Donna, Dafio ambiental, 148.
8 Gomis, Responsabilidad por..., 261.
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para el ambiente; b) que haya medidas alternativas a la rehabilitacion (se entiende que con efectos
sustancialmente iguales a las primeras), y ¢) que estas segundas medidas tengan un coste
considerablemente menor””, los cuales le vendrian a restar aplicabilidad a la regla, al ser de dificil

verificacion.

Ahora bien, en la determinacién de cuando la reparacion del dafio ambiental ha de ser
considerada como excesivamente onerosa, los postulados del analisis econémico del derecho, adquieren
de gran relevancia, puesto que vienen a introducir al juicio ambiental variables econémicas que permiten
la valoracion tanto del dafio ambiental ocasionado, como de los resultados ambientales que se obtendrian
de aplicarse la medida reparatoria en cuestién, lo que posibilita, que, mediante el analisis de datos
cuantificables, sea posible realizar un juicio comparativo de costos-beneficios, que permitira al juez

ambiental medir la medida reparatoria segun su eficiencia’.

Finalmente, respecto a esta hip6tesis de irreversibilidad del dafio, es necesario hacer el alcance
de que el anélisis de la onerosidad resultante de la medida reparatoria a adoptar no se efectlia en relacion
a la capacidad econémica del patrimonio del autor del dafio, quien, en base al juicio de responsabilidad
civil extracontractual se encuentra obligado a responder de todas aquellas consecuencias dafiosas que se
deriven directamente del ilicito civil medioambiental, sino que se efectda en relacion a los beneficios

ambientales esperables de la medida reparatoria a adoptar.

B. EIl dafio ambiental irreversible en la Ley N° 19.300.

Una vez analizadas ambas hip6tesis de dafio ambiental irreversible reconocidas por la doctrina,
gueda aln pendiente por resolver si es que alguna de ellas se encuentra contemplada en el ordenamiento
juridico ambiental chileno, puesto que su reconocimiento resulta ser condicién necesaria para que
aquellas puedan ser consideradas como casos de dafio ambiental irreversible en Chile. Al respecto, el
articulo 3° de dicho cuerpo normativo, sirve de punto de inicio a la resolucion de dicha problematica,
toda vez que tras consagrar de forma general el principio de responsabilidad por dafio ambiental

condiciona la eficacia de la obligacion reparatoria que surge de aquella, a que esta sea posible.

0 Carlos De Miguel Perales, “La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente” (Madrid: S.L.
Civitas Ediciones, 1997), 240.

" Para la correcta aplicacion de estas consideraciones, resulta imperativo la satisfaccion de dos
condiciones para su eficacia: ante todo, la necesidad de contar con modelos econdmicos que permitan cuantificar
y valorar tanto el dafio ambiental, como los beneficios ambientales esperados de aplicarse las medidas reparatorias;
y, en segundo lugar, la necesidad de contar con una preparacion técnica de los jueces ambientales, la cual permita
una correcta interpretacion de los datos economicos obtenidos de aquellos analisis. Bajo esa consideracion, la
inclusién en el juicio ambiental de peritos expertos en la materia, vuelve a adquirir gran relevancia.
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Pero, ¢a qué se refiere el legislador con la frase empleada en dicho articulo? La respuesta a dicha
interrogante depende de la interpretacion que se le efectle a la frase empleada por la norma en cuestion,
de tal suerte que dependiendo de la extension con la cual se le interprete es posible adoptar cualesquiera
de las siguientes alternativas. La primera de ella, consiste en sostener que dicha frase no es més que una
reiteracion de lo ya sefialado en la definicion normativa de reparacion contemplada en el articulo 2 letras
s) de la Ley N° 19.300, lo que implica que de no ser posible la reparacion material del dafio se debe optar
por su reparacién subsidiaria, consistente en el restablecimiento de las propiedades basicas del elemento
ambiental lesionado, de lo que, en consecuencia, se concluye que ninguna de las hipétesis de
irreversibilidad del dafio contempladas por la doctrina se encuentran reconocidas en la Ley N° 19.300.
La segunda alternativa, consiste en sostener que dicha norma no esta referida a la solucién subsidiaria
contemplada por el legislador, sino que hace alusién a aquellas situaciones de dafio ambiental en las
cuales no resulta posible, siquiera, el restablecimiento de las propiedades basicas de las que habla la

definicidn sefialada.

Una interpretacién l6gica y coherente de la Ley N° 19.300, lleva a concluir esta segunda
alternativa de interpretacién presentada resulta preferible, toda vez que, adn el restablecimiento de las
propiedades bésicas de la que habla el articulo 2 letra s), debe ser comprendido bajo el concepto de
reparacion contemplado por el legislador, de forma tal que cuando el articulo 3° condiciona la eficacia
de la reparacion material a su posibilidad se estaria refiriendo a ambas formas de reparacion
contempladas por la definicion normativa del concepto. Abona lo anterior el hecho de que las
definiciones del articulo 2 de la Ley N° 19.300 tienen un amplio alcance puesto que estan dadas “para
todos los efectos legales”, lo que implica que, sostener lo contrario supondria efectuar una distincion
arbitraria que el legislador no ha contemplado al respecto. Por otra parte, cabe sefialar que la utilizacién
del adjetivo “material” que agrega el articulo 3, no modifica la conclusion alcanzada, toda vez que el
restablecimiento de las propiedades basicas sigue siendo una reparacion material o in natura del dafio
ambiental ocasionado, lo cual ademas resulta coherente con el espiritu de la ley en materia de reparacion

del dafio ambiental, como ya fue apuntado en el capitulo anterior.

Por lo tanto, y bajo la premisa de que la segunda interpretacion presentada resulta ser la correcta,
gueda por determinar, si bajo el alero de las normas contenidas en la Ley N° 19.300, es posible subsumir
alguna de las hipotesis de irreversibilidad del dafio ambiental revisadas, con el propdésito de dilucidar
respecto de qué tipo de dafios ambientales de caracter irreversible resulta pertinente la pregunta por la
admisibilidad de la reparacion en equivalencia. Al respecto, la Corte Suprema, en un fallo del afio 2006,
adopta una posicién interpretativa, la cual, si bien aislada, puede servir de base para zanjar el asunto,

reconociendo que la eficacia de la reparacion material se encuentra condicionada a su posibilidad factica,
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lo cual se manifiesta, al sentenciar que “el articulo tercero tantas veces mencionado, coloca al causante
del dafio en la obligacion de repararlo materialmente, y agrega, “si ello fuere posible”, desde luego, y
contrariamente a lo que sostienen los jueces del mérito, se refiere justamente a la imposibilidad de
efectuar materialmente la reparacion material del dafio, atendida la naturaleza y entidad de éste, pero
en ningun caso a situaciones ajenas, como si el demandado es duefio o no de la propiedad donde éste se
cometié’?”. Lo anterior, da cuenta que, para la Corte, fuera de las limitaciones de caracter factico-técnico,
no es correcto considerar criterios de otra indole en orden a calificar cuando el dafio ambiental
ocasionado ha de tener el caracter de irreversible, lo que finalmente, lleva a la conclusion de que la Ley
N° 19.300 s6lo reconoceria la primera de las hipotesis de irreversibilidad de dafio contempladas por la
doctrina, no pudiendo ser extensible el concepto a la segunda, la cual no encuentra, ni sustento normativo,

ni reconocimiento jurisprudencial.

Sustenta la afirmacién antes expuesta un fallo de la Corte Suprema del afio 2015, caratulado
“Fisco de Chile con Sociedad Civil San Juan de Krondstand y otros”, en el cual descarta la consideracion
a la excesiva onerosidad como causal de irreversibilidad del dafio ambiental ocasionado, al sostener, que,
“por ultimo, y en la misma linea argumental, preciso es puntualizar que el presente recurso de nulidad
aparece mas bien orientado a denunciar que el alcance y modalidades de la reparacién en definitiva
ordenada por los jueces del fondo constituye para los demandados una carga excesiva o
desproporcionada, soslayando que en la disposicion que precisamente se estima infringida no se
contempla una raz6n que haga serie con ese agravio para excusar de llevar a cabo la reparacion que,
siendo posible de concretar, satisface los fines de la normativa que regula la materia en funcion del bien

juridico protegido, esto es, la reparacion del medio ambiente dafiado 2.

Por tanto, como conclusion, es posible afirmar, que bajo la Ley N° 19.300 es considerado como
dafio ambiental de caracter irreversible, aquel dafio que no es posible de reparar debido a una limitacion
factica o técnica que imposibilita, inclusive el restablecimiento de las propiedades basicas del elemento

ambiental lesionado.

Ahora bien, para determinar cuando se estara en presencia de dicha hipétesis, el Tribunal
Ambiental que conozca de la demanda de reparacion por dafio ambiental debera efectuar el siguiente
andlisis concatenado. En primer lugar, ver si es posible aplicar la reparacion primitiva contemplada por
el legislador, la cual consiste en la reposicion del medio ambiente lesionado a una calidad similar a la

que tenia con anterioridad al dafio; en segundo lugar, y cuando aquello no sea posible, deberd analizar si

72 Corte Suprema, 26.10.2006, Rol N° 489-2005, considerando 14° [énfasis afiadido].
73 Corte Suprema, 10.12.2015, Rol N° 25720-2014, considerando 5° [énfasis afiadido].
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es posible abogar por el restablecimiento de sus propiedades bésicas, concepto indeterminado, que
sabiamente el legislador no ha definido, en atencion a que dichas propiedades han de ser variables en
consideracion al elemento ambiental dafiado, lo que viene a otorgar un amplio margen de interpretacion
al Tribunal Ambiental, quien podrd inclusive incorporar medidas reparatorias en un lugar distinto a aquél
en que se produjo el dafio, siempre y cuando con ello se logre el objetivo de la reparacién ambiental .
Por ultimo, y s6lo en el caso de que el restablecimiento de las propiedades basicas del elemento ambiental
afectado se vea frustrado, el Tribunal Ambiental podra con propiedad afirmar que el dafio ambiental
ocasionado tiene el caracter de irreversible, o que hace surgir la pregunta acerca de la admisibilidad de

su reparacion en equivalencia.

IV. LA IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS COMO
REPARACION EN EQUIVALENCIA DEL DANO AMBIENTAL
IRREVERSIBLE.

La reparacion del dafio ambiental irreversible, tal como ha sido abordado a lo largo de este
trabajo, no tiene una solucién normativa en la Ley N° 19.300, lo que ha devenido, en que sea la doctrina
y jurisprudencia nacional los que deban hacerse cargo de la problematica aqui planteada, intentando
buscar una solucion que resulte coherente con las normas y principios que regulan a la responsabilidad
civil por dafio ambiental en Chile.

En lo que sigue a continuacion, se analizara la improcedencia de la indemnizacion de perjuicios
como reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, revisando para ello, en una primera
parte, cudl era el postura de la doctrina y jurisprudencia nacional, en relacién a la admisibilidad de la
indemnizacion monetaria como objeto de la accion ambiental, hasta antes de la entrada en vigencia de la
Ley N° 20.600 en el afio 2012, para luego dar cuenta la situacién actual, explicando de qué forma la
implementacion de los Tribunales Ambientales impide la imposicion de una condena de pago dentro del

juicio por dafio ambiental, zanjando la discusion que se sostenia.

Resulta menester hacer presente que la importancia de revisar la discusion doctrinal acerca de la
admisibilidad de la indemnizacién de perjuicios como reparaciéon en equivalencia del dafio ambiental
irreversible - hoy en dia ya obsoleta, segln se vera mas adelante-, radica en dar cuenta de la evolucion
que ha presentado la problematica acd expuesta en Chile, en donde desde temprano ha existido una

preocupacion por la academia en dar una respuesta a este asunto no resuelto por el legislador.

74 Bermudez, Fundamentos del..., 411.
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A. La indemnizacion de perjuicios como reparacion en equivalencia del dafio ambiental
irreversible en la doctrina y jurisprudencia nacional hasta antes de la Ley N° 20.600.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.600 en el afio 2012, la doctrina y
jurisprudencia nacional debatian arduamente acerca a la procedencia de la reparacidn en equivalencia
del dafio ambiental irreversible, lo que daba cuenta de que lejos de existir una respuesta unanime a dicha
problematica, existian dos posiciones sumamente marcadas y diametralmente opuestas: aquellos que
abogaban por la improcedencia de la reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible,
excluyendo toda forma de reparacion diversa a la reparacion in natura contemplada en la Ley N° 19.300,
y aquellos que aceptaban su admisibilidad, pero bajo la forma de una indemnizacion de perjuicios. Esta
Gltima afirmacion es sumamente ilustrativa, puesto que muestra que la discusidn que se presentaba en la
doctrina nacional en relacion a esta problematica habia cambiado el real foco de la discusion, yendo
desde la admisibilidad de la reparacién en equivalencia del dafio ambiental irreversible, a la
admisibilidad de la indemnizacion de perjuicios como sinénimo de reparacion en equivalencia, confusion

que tampoco estuvo ajena a la jurisprudencia segun se dara cuenta mas adelante.

Asimismo, cabe sefialar que la toma de cualquiera de las posturas doctrinales sefialadas conducia
a dos resultados totalmente antagonicos, al punto que la adopcion de una u otra cambiaba la l6gica interna
con la cual se entendia a la responsabilidad por dafio ambiental en Chile. Asi, quienes abogaban por la
procedencia de la reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, denotaban un real
compromiso del ordenamiento juridico chileno con el principio de reparacién integral del dafio, lo que
se traducia en una aplicacion irrestricta del principio de responsabilidad por dafio ambiental. En cambio,
guienes sostenian la posicion contraria, llegaban a la conclusion de aceptar la existencia de una laguna
legal que se traducia en el reconocimiento normativo de un &mbito de irresponsabilidad respecto de
aquellos dafios que no son susceptibles de reparacién in natura en los términos de la Ley N° 19.300,
haciendo del principio de responsabilidad por dafio ambiental no méas que una quimera, al punto tal que
se creaba un incentivo a generar dafios ambientales irreversibles respecto de los cuales no seria posible

obtener una condena.

La posicion de Jorge BermUdez®, quien representaba al sector de la doctrina nacional que negaba

la procedencia de la reparacion en equivalencia del dafio ambiental de carécter irreversible, se justificaba

S Desde ya conviene aclarar que reparacién en equivalencia e indemnizacion de perjuicios no son
conceptos sinénimos, sino que ambos se encuentran en una relacion de género a especie, como se vera mas adelante.
Sin embargo, dado que la discusion se ha presentado en asimilando ambos conceptos, se replicara la discusion bajo
los mismos términos.

8 Bermudez, Fundamentos del..., 408-414.
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en atencion a la delimitacion normativa del concepto de reparacion contenida en el articulo 2), letra s)
de la Ley N° 19.300, la cual, en consideracion al bien juridico tutelado excluye a la indemnizacion de
perjuicios como medida de reparacion del dafio ambiental puro. Para el autor, existe una diferencia de lo
que ocurre con la reparacion de dafios en materia civil, en donde ante la imposibilidad de una reparacion
in natura del dafio irrogado se opta por una reparacion en equivalencia llamada indemnizacion de
perjuicios, la cual se traduce en una obligacion de dar una suma de dinero equivalente al dafio
ocasionado; en el ambito ambiental, aquello no ocurre, puesto que la indemnizacion de perjuicios no
constituye una forma de reparacion satisfactoria del medio ambiente dafiado, en atencion a que no repara
el dafio sino que lo compensa dejandolo subsistir, y al hecho que de aceptar su procedencia surge la
interrogante acerca la avaluacién de los bienes ambientales dafiados, los cuales en la mayoria de los
casos, deviene en incierta, al carecer estos de un valor de mercado. De esta forma, terminaba sefialando
que “la responsabilidad ambiental strictu sensu, es decir, aquella que busca la reparacion del medio
ambiente dafiado, sélo se traduce en las dos formas de reparacion ya apuntadas anteriormente, no siendo

procedente por esta via la indemnizacion de perjuicios™”’.

Los argumentos™ que sustentaban su posicion, con una finalidad pedagdgica, pueden ser

agrupados en tres grupos:

i. Argumentos procesales.

En base a lo sostenido en la Ley N° 19.300 en lo relativo a la legitimacién activa de la accion
ambiental es que se reafirma la exclusion de la indemnizacién de perjuicios como objeto de la accion
ambiental por parte del legislador. En efecto, el articulo 54 de la Ley N° 19.300, al conceder legitimacion
activa para el ejercicio de la accion ambiental, sefiala que esta se concede con el s6lo objeto de obtener
la reparacion del medio ambiente dafiado, lo que excluye cualquier otra forma de reparacion distinta a

la definida en el articulo 2 de la misma ley.

ii.  Argumentos de texto.

La Ley N° 19.300, ofrece dos argumentos exegéticos que demostrarian que el legislador excluyé
la indemnizacion de perjuicios como forma de reparacion del dafio ambiental. La primera muestra de

aquello, se encontraria en la definicion normativa de reparacion del articulo 2 letra s) de la Ley N° 19.300,

7 Bermidez, Fundamentos del..., 412.

78 Cabe sefialar, que los argumentos esgrimidos por el autor, guardan mas bien relacion con la reparacion
del dafio ambiental, sin distinguir si este es posible o no de reparar. No obstante, es posible extender sus argumentos
a la pregunta acerca de la reparacién del dafio ambiental irreversible.
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la cual solamente se limita al reconocimiento de las dos formas de reparacion ante apuntadas, guardando
silencio respecto a la indemnizacion de perjuicios, la cual se encontraria excluida dentro del
ordenamiento juridico ambiental chileno, en la medida que las definiciones contenidas en el articulo 2
de la Ley N° 19.300, son empleadas para “todos los efectos legales”. Sumado a lo anterior, se encuentra
el articulo 52 de la misma ley, el cual establece una presuncion de responsabilidad por la infraccién de
la normativa ambiental, la cual alcanza Unicamente a la reparacion ambiental, mas no a la indemnizacion
de perjuicios, respecto de la cual debe acreditarse la relacion de causa a efecto entre la infraccion

normativa y el dafio ocasionado.

Cabe sefalar que, respecto a este ultimo argumento, el autor confundia el criterio que utiliza el
legislador para determinar el alcance de la presuncion legal del articulo 52 mencionado, toda vez que la
aplicacién de dicha presuncion no guarda relacion con la forma que ha de adoptar la reparacién del dafio
ocasionado, plano en el cual se sitGa la discusion respecto de la procedencia de la reparacion en
equivalencia del dafio ambiental irreversible, sino que guarda relacién con la accién ejercida. De esta
forma, una correcta interpretacion de la norma del articulo 52 de la Ley N° 19.300, lleva a la conclusién
de que dicha presuncién aplica Gnicamente a la accion ambiental, mas no a la accién indemnizatoria
ordinaria, respecto de la cual serd necesario probar la causalidad existente entre el dafio ocasionado y la
norma ambiental infringida, de lo que se sigue que la admisibilidad de la reparacion en equivalencia del

dafio ambiental irreversible no excluye la aplicacion de dicha presuncion.
iii.  Otros.

Una dltima clase de argumentos, estaban representados por el peligro del eventual
enriquecimiento sin causa que podria ocasionar el ejercicio conjunto de la accion ambiental y la accién
indemnizatoria ordinaria. Para el autor, contrario a lo sostenido por otro sector de la doctrina’™, en
relacion a que en estos casos resultaria posible ejercer la demanda ambiental en favor del Fondo de
Proteccion Ambiental contemplado en el articulo 68 de la Ley N° 19.300%° con el fin de evitar el
enriguecimiento injustificado, creia que aquello no resultaba viable, toda vez que la demanda interpuesta

careceria de efectos practicos puesto que la regulacion legal de dicha de la institucion referida no

™ Vidal, Las acciones civiles..., 138.

8 articulo 68, Ley N° 19.300: “El Fondo de Proteccion Ambiental estara formado por:

a) Herencias, legados y donaciones, cualquiera sea su origen. En el caso de las donaciones, ellas estaran
exentas del trdmite de insinuacion;

b) Recursos destinados para este efecto, en la Ley de Presupuestos de la Nacion;

c) Recursos que se le asignen en otras leyes, y

d) Cualquier otro aporte proveniente de entidades publicas o privadas, nacionales o extranjeras, a cualquier
titulo”
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contempla las sumas obtenidas a titulo de indemnizacién de perjuicio obtenidas en el juicio ambiental,

por lo que no seria propio demandar una suma de dinero a favor de ella.

Vinculado a lo anterior, sefialaba que, de aceptar su procedencia, existiria un problema de
afectacion de la indemnizacion de perjuicios otorgada, puesto que en la medida de que no exista un
reconocimiento legal de un fondo estatal que tenga por finalidad la reparacion o proteccion del medio
ambiente, el destino de dicha suma de dinero, sera el erario publico, con lo que su finalidad ambiental

devendria nula en la préactica.

En conclusion, para el autor la imposibilidad de reparar el medio ambiente a una calidad similar,
no devenia en una indemnizacion de perjuicios, sino que, en el restablecimiento de las propiedades
basicas del medio ambiente dafiado, la cual aparece como la solucién normativa contemplada en el
articulo 2 letra s) de la Ley N° 19.300, constituyendo una reparacion de caracter subsidiaria a la

reparacion in natura del dafio ambiental®’.

La posicion contraria a la recientemente expuesta, se encontraba encabezada por Alvaro Vidal®?,
quien se enfrentaba a la discusion partiendo de la base de que, contrario a lo que sostiene la posicion
contraria, la Ley N° 19.300 al referir la reparacion a una reparacion material, no excluye la procedencia
de la indemnizacion de perjuicios como forma de reparacion del dafio ambiental irreversible, sino que
guarda silencio, dejando una laguna normativa que puede ser llenada por aplicacion de las normas del
derecho civil, y la aplicacidon de los principios que informan la responsabilidad medioambiental en Chile,

aceptando, por tanto, esta forma de reparacion de dafios, en base a los siguientes argumentos:

En primer lugar, la referencia que hace el articulo 3 de la Ley N° 19.300, a la indemnizacion de
perjuicios como mecanismo de reparacion del dafio, se encuentra enfocada al dafio ambiental puro y no
al dafio civil sufrido por un particular con ocasion de un dafio ambiental, situacion a la cual hace alusion
expresa el articulo 53 de la misma ley. Asi, para el autor, una correcta interpretacion de dicho articulo,
lleva a la conclusion de que la reparacion in natura y la indemnizacion de perjuicios son perfectamente
compatibles, lo cual se deja ver en el lenguaje empleado por la norma en comento, la cual utiliza la
conjuncion copulativa “e”, 1o que permite inferir la acumulacion de ambas medidas de reparacion, en la

medida que se respete la extension del dafio ambiental ocasionado, lo que lleva a la conclusion de que

81 Esta posicion, es coincidente con la postura de Enrique Barrios, quien entiende que el articulo 2 letra s)
de la Ley N° 19.300 excluye la indemnizacion de perjuicio respecto de la accién por dafio ambiental puro, pero se
aleja en cuanto el autor deja abierta la pregunta acerca de la reparacion en equivalencia de medidas que no tengan
una finalidad indemnizatoria. Para mayor profundidad, ver: Barros, Tratado de Responsabilidad..., 812-813.

82 \/idal, Las acciones civiles..., 136-138.
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un dafio ambiental irreversible, puede ser reparado Unicamente con la indemnizacién de perjuicios.
Refuerza lo anterior, el hecho que el inciso tercero del articulo 51 de la misma ley hace aplicable al dafio
ambiental, las normas sobre responsabilidad extracontractual del Cédigo Civil, contenidas en el titulo
XXXV del Libro IV de dicho cuerpo normativo, en donde procede la reparacion del dafio mediante una

indemnizacion de perjuicios.

Cabe sefalar, que la interpretacion que efectuaba Alvaro Vidal, respecto al articulo 3° de la Ley
N° 19.300, no parece correcta, toda vez que lo que hace el articulo en cuestion, es consagrar legalmente
el principio de responsabilidad en materia ambiental, sin distinguir accién alguna, lo cual resulta
coherente con el sistema de responsabilidad civil medioambiental, el que orbita sobre la idea de que el
dafio ambiental posee dos aristas, justificando asi, que de un mismo dafio nazcan conjuntamente dos
acciones distintas. Sostener que el articulo en comento esta referido Gnicamente a una de dichas acciones,
carece de sentido, sobre todo cuando se tiene en consideracién que, geograficamente, el articulo se
encuentra ubicado antes del titulo que reconoce y regula a la accion ambiental y a la accion
indemnizatoria ordinaria, de lo que se sigue que no resulta sensato vincular la norma exclusivamente a
una de ellas, sino que, por el contrario, se refiere en general al dafio ambiental. Asi, la conjuncion
copulativa “e”, lejos de establecer la procedencia conjunta de ambas formas reparatorias del dafio
ambiental puro, s6lo reconoce la responsabilidad que nace de la comision de un dafio ambiental, el cual,
como ya fue mencionado anteriormente (vid. supra), tiene la peculiaridad de tener una dimension
publica, que supone una reparacion material del medio ambiente dafiado, y una dimension privada, que
supone una indemnizacion de perjuicios por los dafios privados sufridos a raiz de dicho dafio ambiental.
Una lectura diferente de la norma, supone ir contra toda regla de hermenéutica juridica, por lo que no

parece ser correcto.

En segundo lugar, la prevencion, tanto general como especial, a que estd llamada la
responsabilidad ambiental también hace procedente la indemnizacion de perjuicios del dafio ambiental
irreversible, puesto que la opinién contraria, esto es, entender que las reglas que la regulan sélo admiten
la procedencia de una reparacion in natura del dafio ambiental, lleva a generar incentivos perversos en
los operadores, quienes podrian no ver costo alguno en la ocasién de un dafio ambiental, burlando asi el
principio de responsabilidad que inspira a dicho estatuto e instaurando normativamente un d&mbito total
de irresponsabilidad. Bajo esta perspectiva, la indemnizacion de perjuicios, vendria a suponer un
correctivo, en tanto alinea los incentivos hacia la evitacion de dafios ambientales, bajo la amenaza, en

este caso, de ser condenado al pago de una suma de dinero equivalente al dafio ocasionado.
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En tercer lugar, sostenia que las indemnizaciones de perjuicios no son del todo ajenas a la Ley
N° 19.300, la cual s6lo se limita a otorgar una definicion de reparacion, sin indicar cuales han de ser los
efectos que se seguiran de la inejecucion de las medidas de reposicion o restablecimiento ordenadas.
Ante esta omision, y en atencion a que de la condena ambiental nace una obligacion de hacer, resulta
aplicable el estatuto del articulo 1553 del Cadigo Civil, el cual debe ser complementado por las normas
procesales del Cadigo de Procedimiento Civil en lo relativo a la ejecucién de este tipo de obligaciones,
lo que lleva a concluir el incumplimiento de la obligacion de hacer impuesta en la condena ambiental,
da pie para solicitar su ejecucion forzada, ya sea mediante el cumplimiento de la obligacion por un tercero
a costa del deudor; ya sea, mediante el pago de una indemnizacion de perjuicios compensatoria del dafio
ocasionado, a eleccion del que hubiere obtenido en el juicio. Por otra parte, el articulo 15 de la Ley N°
19.300, también reconoce una hipétesis de procedencia de indemnizaciéon de perjuicios del dafio
ambiental, en cuanto autoriza la ejecucién anticipada de cualquier proyecto o actividad que deba
someterse a un Estudio de Impacto Ambiental, en la medida de que se otorgue una péliza de seguro que
cubra el riesgo por dafio al medio ambiente, el cual de materializarse, ingresaria al Fondo de Proteccion
Ambiental, con la finalidad exclusiva de reparar el dafio ocasionado, segun indica el Reglamento del

Sistema de Estudio Impacto Ambiental.

La remision que efectuaba el autor a las normas de ejecucién del articulo 1553 del Cédigo Civil,
no es del toda correcta, puesto que tal como fue mencionado en el capitulo anterior (vid. supra), la
indemnizacion de perjuicios dificilmente ha de tener mérito ejecutivo, en cuanto no supone una
obligaciodn liquida, lo que lleva a la conclusion de que esta siempre requiere de una sentencia declaratoria
que la determine, siendo de esta forma, la existencia de una clausula penal, la Gnica hipétesis en la cual
podria tener mérito ejecutivo la indemnizacion de perjuicios, lo cual queda totalmente excluido en esta
materia en la medida de que la responsabilidad por dafio ambiental supone la aplicacion de un estatuto
de responsabilidad extracontractual en el cual no existe vinculo contractual previo entre las partes,

requisito necesario para que opere la clausula penal.

Finalmente, en cuarto y altimo lugar, sostenia que la dificultad de valorar el dafio ambiental
ocasionado no resultaba ébice para afirmar la procedencia de la indemnizacion de perjuicios del dafio
ambiental irreversible en la medida que esta se presenta mas bien como una concrecion del principio de
la reparacion integral del dafio que informa a la responsabilidad civil por dafio ambiental. En este caso,
afirmaba que podria homologarse la situacion a lo que sucede en indemnizacion de dafio moral en materia
civil al cual se le asigna no una funcién compensatoria, sino que una funcidn satisfactoria. De esta forma,
se puede entender a la indemnizacién de perjuicios mas bien como un valor de reemplazo que permita

obviar el dafio ambiental irreversible, asignandole al monto obtenido por la indemnizacion un fin de
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preservacion o conservacion medioambiental. Asi, al igual que lo que ocurre en el dafio moral, la cuantia
del monto de la indemnizacién, podria estar determinada en consideracion la gravedad del hecho y a las
facultades econdémicas del agente contaminador, lo cual finalmente ha de decidir el Tribunal Ambiental
gue conozca de la causa.

En conclusion, para esta postura doctrinal, la ocasion de un dafio ambiental de caracter
irreversible, autorizaba la procedencia de una indemnizacion de perjuicios, la cual, segiin Alvaro Vidal,
debia ingresar, ya sea al Estado, en su calidad de garante de todas las personas de la garantia
constitucional de vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn; ya sea, al 6rgano administrativo al

cual la ley ha encomendado dentro de sus funciones la preservacion del medio ambiente®,

Por otra parte, situar el foco de la problematica de la reparacion del dafio ambiental irreversible,
en el plano de la admisibilidad de la indemnizacion de perjuicios, no es algo que ocurria Gnicamente a
nivel doctrinal, sino que también se presentaba a nivel jurisprudencial. Al efecto, es dable destacar dos
fallos que resultan ilustrativos de la situacion anterior. En primer lugar, una sentencia del afio 2002, en
la cual, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, confirmando el fallo pronunciado por el segundo
Juzgado de Letras en lo Civil de la misma ciudad, en el caso caratulado “Fisco de Chile con Cia.
Industrial Pto. Montt S.A.”, sostiene en el considerando 31°: “Que, si la reparacion descrita no es posible,
surge en forma subsidiaria la obligacion de indemnizar el dafio producido, situacion que, si bien no se
sefiala expresamente en la ley 19.300, se deduce por aplicacion supletoria de las normas civiles de
responsabilidad extracontractual, en especial el art. 2314 del Codigo Civil”84. En segundo lugar, tenemos
la sentencia pronunciada por la Corte Suprema en el afio 2010, en el caso caratulado “Fisco con forestal
Candelaria de Rio Puelo y otros”, en la cual en el considerando 17, la Corte dictamina: “Que esta
afectacion de caracter permanente que se ha producido en el presente caso (...), constituye una
disminucion de la biomasa o biodiversidad, definida como tal en el articulo 2° letra a) de la Ley N°
19.300, que conforma el patrimonio ambiental de la Nacion, lo que evidentemente constituye un dafio o
perjuicio que otorga al Estado el derecho para solicitar a través de los organismos correspondientes su

resarcimiento compensatorio por medio de la accion indemnizatoria deducida en autos™®.

8 Esta posicion, es coincidente con la postura de Cristian Banfi, quien, sin profundizar mucho en el tema,
reconoce como una limitante de la responsabilidad civil como instrumento de gestion ambiental, el problema de la
finalidad de la indemnizacién de perjuicios recibida a raiz de un dafio ambiental, lo que da cuenta que es pacifico
para el autor aceptar su procedencia. Para mayor profundidad, ver: Banfi, La responsabilidad...,

84 20 Juzgado Civil de Puerto Montt, 19.12.2002, Rol N° 612-1999. Sentencia confirmada por la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt con fecha 17.01. 2007, Rol N° 638-2006 [énfasis afiadido]

8 Corte Suprema, 31.08. 2010, Rol N° 5027-2008.
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B. La indemnizacion de perjuicios como reparacion en equivalencia del dafio ambiental
irreversible con posterioridad a la Ley N° 20.600.

Con posterioridad al afio 2012, afio en el cual entro en vigencia la Ley N° 20.600, la cual cred
los Tribunales Ambientales, separando la competencia en el conocimiento de las acciones emanadas del
articulo 53 de la Ley N° 19.300, la discusion doctrinal acerca de admisibilidad de la indemnizacion de
perjuicios como reparacion en equivalencia fue zanjada, siendo hoy en dia una discusion obsoleta, no
siendo procedente, en el ejercicio de la accion ambiental, aceptar a la indemnizacion de perjuicios como

una forma reparatoria equivalente a la reparacion in natura frente a dafios de caracter irreversibles.

Abona la afirmacion anterior la misma Ley N° 20.600, la cual, en el articulo 33 establece que la
peticion contenida en la demanda de dafio ambiental, s6lo podra contener la declaracién de haberse
producido dafio ambiental, y la condena a repararlo en conformidad a la Ley N° 19.300, la cual se
condice con una reparacion material en los términos contemplados por el legislador en el articulo 2 letra
s) de la Ley N° 19.300, como ya fue revisado, idea que es repetida en el articulo 54 de la Ley N° 19.300.
Asimismo, refuerza el argumento anterior, el articulo 44 de la Ley N°20.600, el cual, al referirse a la
indemnidad de la reparacion del dafio ambiental, excluye del juicio de dafio ambiental a la transaccién o
a cualquier otro equivalente jurisdiccional que suponga la imposicién de una obligacion distinta a las de
las medidas de reparacién ambiental del dafio causado, vale decir, que imponga una obligacion de dar en
vez de una obligacion de hacer.

En base a lo sostenido anteriormente, es posible concluir, por tanto, que la indemnizacion de
perjuicios como reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, hoy en dia se encuentra
excluida en el ordenamiento juridico ambiental chileno, por cuanto la condena que se dicte en el juicio
por dafio ambiental siempre ha de buscar la reparacién material del dafio ocasionado. Con esto, no
obstante, no se pretende excluir tajantemente la indemnizacién de perjuicios como una forma reparatoria
valida frente a este tipo de dafios, sino que se afirma que aquella no resulta posible en Chile en tanto no
se cree una nueva institucionalidad ambiental que tenga por objeto administrar los montos pagados a
titulo de condena por dafio ambiental, con el fin de tutelar que el destino de los mismos sea el de reparar
el medio ambiente lesionado y no uno diferente, lo que haria que la condena al pago de una
indemnizacion de perjuicios se encuentre en concordancia con el objeto de la accion ambiental del
articulo 53 de la Ley N° 19.300, puesto que en Gltima instancia, dicha obligacion se traduciria en la

ejecucion de una obligacion de hacer, vale decir, en una reparacion material tal como exige el legislador.
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V. LAS MEDIDAS DE COMPENSACION AMBIENTAL COMO REPARACION EN
EQUIVALENCIA DEL DANO AMBIENTAL IRREVERSIBLE.

Segln ha sido abordado en capitulos anteriores, todo el sistema de responsabilidad civil
contemplado en la Ley N° 19.300 se encuentra articulado sobre la idea de que la reparacion del dafio
ambiental ha de ser material y en los términos previstos por el legislador, de lo que se sigue, por tanto,
gue la adopcidn de una medida distinta a la reparacién in natura del perjuicio causado, resulta ser extrafa
a la Ley N° 19.300, haciendo parecer, que en principio, la ocasién de un dafio irreversible no tuviese

reparacion bajo la normativa ambiental chilena.

Asimismo, segun fue analizado en el capitulo anterior, luego del afio 2012, la discusién
doctrinaria en relacién a la admisibilidad de la reparacion en equivalencia, entendida como
indemnizacion de perjuicios ha quedado resuelta, toda vez que, con la dictacion de la Ley N° 20.600 y
la distribucién de competencia en el conocimiento de la accién ambiental y la accién indemnizatoria
ordinaria respectivamente, la posibilidad de condenar al pago de una suma de dinero en el juicio por
dafio ambiental resulta imposible, puesto que segun establece el articulo 33 de dicha ley, ya citado, la
demanda por dafio ambiental s6lo puede contener la condena del demandado a repararlo en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley N° 19.300.

En razon de lo anterior, en lo que a continuacion sigue, se intentara buscar una alternativa de
reparacion del dafio ambiental irreversible que, siendo diferente a la de la indemnizacion de perjuicios,
se encuentre acorde con las normas y principios que rigen a la responsabilidad civil por dafio ambiental
en la Ley N° 19.300. En este contexto, se buscard abogar por la procedencia de las medidas de
compensacion como reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, por constituir estas, en
consideracion a los objetivos perseguido por la accién ambiental la via mas idénea de reparacién de

dafos ambientales.

A. La relacion género-especie entre la reparacion en equivalencia y la indemnizacién de
perjuicios.

La adopcion de las medidas de compensacion ambiental como forma de reparacion en
equivalencia del dafio ambiental irreversible, requiere, ante todo, de la necesidad de aclarar que la
procedencia de las mismas no se encuentra excluida en la Ley N° 19.300 y Ley N° 20.600, por cuanto la
reparacion en equivalencia se encuentra en una relacion de género a especie con la indemnizacion de

perjuicios, no siendo correcto entender a ambas como sinénimas.
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En la Responsabilidad Civil Extracontractual, segin afirma Arturo Alessandri®, la reparacion
del dano consiste en “restituir las cosas a su estado anterior como si el dafio no hubiera existido,
restablecer en el patrimonio de la victima el valor destruido por el hecho ilicito®’, lo cual tiene la virtud
de dar cuenta de que la reparacion del ilicito civil, no es Unica, sino que esta puede adoptar tanto la forma
de una reparacion en naturaleza, como la de una reparacién en equivalencia, no imponiendo el Cédigo
Civil, ninguna de estas formas reparatorias de manera obligatoria®, cuestion diferente de lo que sucede
en materia ambiental en donde en donde, segln ya fue visto, existe la obligatoriedad para el juez de
adoptar reparacion material o in natura, segun establece la letra s) del articulo 2 de la Ley N° 19.300 y
el articulo 33 de la Ley N° 20.600.

La reparacién en equivalencia, puede ser conceptualizada como aquella forma reparatoria que,
ante la imposibilidad de hacer desaparecer el dafio, debido a algun obstéaculo fisico o material, sélo busca
procurar a la victima una compensacion del mismo, adoptando para ello, todas aquellas medidas que se
encuentren destinadas a procurar una ventaja que sea equivalente al dafio padecido®, o dicho en términos
ambientales, equivalentes al dafio ambiental ocasionado, existiendo una fungibilidad entre el bien dafiado
o destruido y el que se pretende remplazar. Por otra parte, la indemnizacion de perjuicios, ha sido
conceptualizada por la Corte Suprema, como “una suma de dinero que debe resarcir todo el dafio causado
con el hecho ilicito, en forma tal que el ofendido quede en condiciones equivalentes a las que habria

tenido de no haberse producido el hecho dafioso”®.

De esta forma, aparece que la indemnizacion de perjuicios, se presenta como una especie dentro
del género de reparacion en equivalencia, no siendo correcto que ambas sean tomadas como sinénimas.
Ahora bien, la razon mas plausible que explica la errénea sinonimia que se ha presentado entre ambos
conceptos, puede encontrarse en el hecho de que la accion indemnizatoria, dentro de las distintas

acciones que nacen del ilicito civil, es la mas caracteristica, lo que explica la confusién en materia

8 Alessandri, De la Responsabilidad..., 385-431.

87 Alessandri, De la Responsabilidad..., 394.

8 Al respecto, el Cddigo Civil, salvo el caso del articulo 2331, se limita Gnicamente a sefialar que quien
cometa un ilicito civil que ha inferido un dafio a otro, se encuentra obligado a indemnizarlo (articulo 2314), 0 a
repararlo (articulo 2329), lo cual es posible de obtener de diversas maneras. Alessandri, De la Responsabilidad...,
386.

8 José Luis Diez, Del dafio extracontractual: jurisprudencia y doctrina (Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2012), 155.

0 C. S., 27 de septiembre de 1972. Rev., t. 69, sec. 42, pag. 155.
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ambiental, puesto que al aplicarse supletoriamente las normas del titulo XXXV del Cdédigo Civil, se

vinculd a ambas de forma automatica®-%.

Por ultimo, y tal como fue concluido en el final el capitulo anterior, resulta necesario volver a
insistir que con esto no se pretende excluir a la indemnizacion de perjuicios como alternativa de
reparacion en equivalencia del dafio ambiental ocasionado, sino que busca entenderla a esta, como una

de las tantas alternativas que la reparacion en equivalencia puede adoptar, mas no la tnica®.

B. La admisibilidad de las medidas de compensacién como reparacion en equivalencia del
dafio ambiental irreversible en Chile.

En materia de reparacion de dafio ambiental, segin fue apuntado con anterioridad, la accién
ambiental contemplada en el inciso primero del articulo 53 Ley N° 19.300 busca la reparacién -en los
términos contemplados por el legislador- in natura del dafio ocasionado, lo cual deja en evidencia de
que, en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, no existe una solucion normativa respecto de
aquellos casos en que, dada las caracteristicas del dafio ocasionado, la reparacion prevista por ley
devenga en imposible.

Lo situacion descrita previamente, da cuenta de que en la Ley N° 19.300 existe un vacio legal
respecto de la reparacion de este tipo de dafios, el cual impone el desafio, ante la negativa de aceptar el
reconocimiento normativo de un d&mbito irrestricto de irresponsabilidad, de buscar una solucién juridica
que resulte armonica y coherente con las normas y principios que informan el sistema de responsabilidad

civil por dafio ambiental contemplado en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente.

No obstante, cabe sefialar que, para Jorge Berm(dez®, la reparacion del dafio ambiental

irreversible se encontraria prevista por el legislador en la definicion normativa de reparacion

% La confusion también se ha presentado a nivel jurisprudencial, en donde encontramos, por ejemplo, un
fallo de la Corte de Santiago, la cual entiende que reparar un dafio es “restablecer en el patrimonio de la victima
el valor destruido por el hecho ilicito”, excluyendo asi tanto la reparacion en especie como la equivalente en un
monto no dinerario. (C. de Santiago, 30 de agosto de 1950. Gaceta de los Tribunales, 2° sem. de 1950, pag. 509,
cons. 23).

92 Para Enrique Barros, la accion reparatoria en naturaleza, muchas veces se subsume en bajo la accion
indemnizatoria, toda vez que lo que se demanda en el juicio civil, es la suma de dinero necesaria para que la victima
quede restituida al momento anterior al accidente, lo que puede justificar la vinculacién existente entre la
responsabilidad civil extracontractual y la indemnizacién de perjuicios. Barros, Tratado de responsabilidad..., 870.

% Para que la indemnizacion pecuniaria resulte admisible en Chile como forma reparatoria del dafio
ambiental de caracter irreversible, se requiere de una modificacion legal de la institucionalidad ambiental, a fin de
crear un fondo ambiental de caracter estatal, que por ley se encuentre obligado a dar un fin ambiental y de caréacter
compensatorio al dinero entregado como indemnizacion, como ocurre en el derecho comparado en aquellos paises
en que se acepta a la indemnizacién pecuniaria como forma reparatoria del dafio ambiental irreversible.

9 Bermudez, Fundamentos..., 411.
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contemplada en el articulo 2 letra s) de la Ley N° 19.300, lo cual da cuenta de que, para el autor, no
existiria un vacio normativo que suponga la necesidad de enfrentarse a la pregunta por la admisibilidad
de la reparacion en equivalencia en la accion ambiental. En efecto, Bermudez, negando la procedencia
de la indemnizacion de perjuicios como forma reparatoria alternativa a la reparacion in natura, aduce
que el restablecimiento de las propiedades basicas del elemento ambiental lesionado —el cual se encuentra
contemplado en la definicién normativa-, ofrece la solucion al problema, toda vez que, en aquellos casos
en que la forma primaria de reparacion se vea imposibilitada, el juez ambiental puede adoptar, mediante
una interpretacién extensiva del concepto de “propiedades basicas” del que habla el articulo 2 letras s)
de la Ley N° 19.300, de medidas de compensacion ambiental que supongan una reparacién equivalente

al dafio ambiental ocasionado.

Al respecto, si bien la conclusion a la que arriba el autor es coincidente con la sustentada en esta
memoria de investigacion, el fundamento que justifica a la misma es diferente, de forma tal, que la
interpretacién extensiva que el autor efectla, no parece ser correcta, en tanto, que el restablecimiento de
las propiedades bésicas del elemento ambiental lesionado, es un concepto diferente de una medida de
compensacion ambiental. Dicha diferenciacion ha sido reconocida por el mismo legislador en el parrafo
1° del titulo VI del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental —en adelante
Reglamento del SEIA-, en el cual se diferencian las medidas reparatorias -dentro de las cuales se
engloban al restablecimiento de las propiedades béasicas- de las medidas compensatorias, las cuales
resultan procedentes, justamente en aquellos casos de imposibilidad de adopcion de una medida
reparatoria, lo que deja en evidencia de que una medida de compensacion jamas puede entenderse como
un restablecimiento de propiedades basicas, puesto que en tal caso, se trataria de una medida de
reparacion ambiental y no de compensacion ambiental. Asimismo, el reconocimiento de este vacio
normativo, ha sido reconocido por el mismo legislador en la Historia de la Ley N° 20.600, en la cual se
afirma que, “en caso de dafios irreversibles, la ley presenta un vacio, pues la reparacion queda en manos
de la buena voluntad de los servicios fiscalizadores y se traduce en multas que ingresan al erario
publico”®,

Tras la aclaracién anterior y tras la correcta delimitacién del problema juridico envuelto en la
reparacion del dafio ambiental irreversible, queda por revisar los distintos argumentos dogmaticos y
legales que sustenta la procedencia de las medidas de compensacion como forma de reparacion en

equivalencia del dafio ambiental irreversible en Chile, los cuales son

% Historia de la Ley N° 20.600, Primer Informe de Comisiones de Constitucion y Medio Ambiente, 72.
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i. La supletoriedad de las normas del Cédigo Civil y el principio de reparacién integral del

dafio.

El inciso tercero del articulo 51 de la Ley N° 19.300, consagra la supletoriedad, en materia de
dafio ambiental, de las normas del Codigo Civil que reglan a la responsabilidad civil extracontractual,
sefialando, que “sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por leyes especiales, se
aplicaran las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil.”, lo cual se deja leer como
una remision expresa de parte del legislador a las normas del derecho comun, en todo aquello que no
resulte contrario a la Ley N° 19.300%. Respecto a la aplicacion supletoria del codigo de Bello, cabe
sefialar que esta no solo puede entenderse relativa a las reglas contempladas entre los articulos 2314 al
2332 del Cadigo Civil, sino que también debe hacerse extensiva a los principios que informan la

reparacion de dafios en materia extracontractual.

Dentro de dichos principios, aparece el principio de la reparacion integral o completa del dafio,
el cual, reconocido jurisprudencialmente en el inciso primero del articulo 2329 del Cédigo Civil®’, ordena
que “todo dafio debe ser reparado y en toda su extension”%, o dicho en otros términos, ordena que la
reparacion decretada en el juicio de responsabilidad, sea exactamente igual al dafio sufrido, de tal forma
que permita a la victima posicionarse en la misma situacion en la que se hallaria de no haber sufrido el
dafo causado por el ilicito civil*®®, De esta manera, tal principio “sélo se cumple cuando se permite a la

victima “reponer las cosas al estado en que se hallaban antes de la comision del delito que la afecto”

% Para Pizarro, la aplicacion supletoria del Cddigo Civil resulta, a lo menos problematica, en relacion a
la aplicacion de la responsabilidad solidaria o compartida de los articulos 2316 inciso 2° y 2317; y en lo relativo a
la aplicacion de las hipotesis de presuncion por el hecho ajeno de los articulos 2320, 2321, 2322 y 2325. Pizarro,
Dario ambiental y ..., 152.

9 Art. 2329 inc. 1 del Cédigo Civil: “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta” [énfasis afiadido].

% Barros, Tratado de Responsabilidad..., 255.

% Para Enrique Barros, ademas del efecto mencionado, se desprende del principio esbozado la idea de
que la reparacion ordenada no depende del grado de culpa del demandado, lo cual se encontraria justificado en
atencion a que el principio persigue un fin de justicia correctiva y no retributiva. De esta forma, el Unico limite a la
obligacion indemnizatoria se encontraria en el requisito de causalidad, en virtud del cual s6lo se indemnizan
aquellos dafios consecuenciales que puedan ser objetivamente imputados al agente que cometié el ilicito, lo cual
reafirma la idea revisada en el capitulo de la definicion del dafio ambiental irreversible , en el sentido que la excesiva
onerosidad de la medida reparatoria como hip6tesis de irreversibilidad del dafio ambiental, no se hace en
consideracion a las facultades econdmicas del demandado (vid. supra). Barros, Tratado de Responsabilidad..., 256.

100 Alessandri sostiene que la reparacion del dafio ha de ser completa cuando se satisfagan las siguientes
condiciones: 1) que el monto de la reparacion sea determinado en consideracion a la extension del dafio y no a la
gravedad del hecho; 2) que la reparacion comprenda todo perjuicio sufrido por la victima que sea una consecuencia
necesaria y directa del ilicito civil; y 3) que el monto de la reparacidn no sea superior ni inferior al dafio. Alessandri,
De la Responsabilidad..., 394.
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(reparacion en especie) o devolviendo a su patrimonio una cantidad, ventaja o valor semejante al del

perjuicio (reparacion en equivalente) 1%,

Asimismo, cabe sefialar que este principio ha sido reconocido por la jurisprudencia de los
Tribunales Ambientales, asi, encontramos un fallo del afio 2016, pronunciado por el Segundo Tribunal
Ambiental en la Causa Rol D-14-2014, caratulado “Inversiones J y B Limitada con Sociedad Contractual
Minera Tambillos y otros”, en la cual, el tribunal, pronuncidndose acerca de la excepcion de falta de
legitimidad activa interpuesta por el demandado, en el considerando vigésimo quinto, sostuvo “que, en
cuanto al alcance de la reparacion del dafio que se demanda, se debe tener presente que el régimen
especial contenido en la Ley N° 19.300, otorga legitimacion activa para la reparacion del medio ambiente
dafado. Por ello, y en aplicacién del principio de reparacion integral del dafio, la reparacion debe
abarcar la totalidad de éste, mas aln cuando el dafio ambiental constituye un continuo y emane del
mismo hecho; en consecuencia, cumpliéndose los requisitos para accionar, el o los legitimados estaran
siempre en condiciones de exigir la reparacién de la totalidad del dafio ambiental, con independencia

de la titularidad que se detente sobre los bienes dafiados™%2,

Negar la procedencia de la reparacion en equivalencia, por tanto, se traduciria en un
desconocimiento del principio de la reparacion integral del dafio sobre el cual se articula la
responsabilidad civil extracontractual, el cual puede conducir a la conclusion de que ante la ocasion de
un dafio ambiental irreversible existira, bien un margen de dafio que no podré ser reparado, bien un

escenario de total irresponsabilidad.

Asi, pese a que la reparacion del dafio ambiental irreversible no encuentra una solucion
normativa expresa en la Ley N° 19.300, la aplicacion de un principio general del derecho permite
encontrar una respuesta arménica al problema en el Cadigo Civil, complementando, en una funcién
integradora, el vacio existente en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, y abogandose de esta
forma, por la procedencia de la reparacion en equivalencia frente a este tipo de dafios, reforzandose la
idea bésica sobre la cual se debe articular un sistema coherente de Responsabilidad Civil por Dafio

Ambiental: que el responsable de un dafio ambiental sea obligado su reparacion.

Es mas, aun no existiendo esta supletoriedad de las normas del derecho civil, en base al principio
de inexcusabilidad consagrado, constitucionalmente en el inciso segundo del articulo 76 de la

Constitucion Politica de la Republica; y legalmente, en el articulo 10 del Codigo Orgénico de Tribunales,

101 Diez, El dario extracontractual..., 160.
102 Segundo Tribunal Ambiental, 24.08.2016, considerando 25° [énfasis afiadido].
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igualmente se podria abogar por la procedencia de las medidas de compensacion como forma de
reparacion en equivalencia del dafio ambiental de caracter irreversible, toda vez que dicho principio
establece que, reclamada la intervencion de un tribunal, en forma legal y en negocios de su competencia,
no puede abstenerse de resolver el asunto, ni aun a pretexto de falta de ley que resuelva el conflicto
sometido a su conocimiento. De esta forma, en virtud del numeral 5 del articulo 170 del Cddigo de
Procedimiento Civil'%, el juez ambiental deberia resolver el asunto en equidad, la cual, aplicada en el

caso concreto, indica que el responsable del dafio ambiental sea obligado a su reparacion en equivalencia.

il. La definicion del articulo 2 letra s) de la Ley N° 19.300 no prohibe la reparacion en

equivalencia del dafio ambiental.

La definicion normativa de reparacion contemplada en el articulo 2 letra s) de la Ley N° 19.300,
si bien contempla dos formas de reparacion in natura del dafio ambiental ocasionado, no prohibe la
reparacion en equivalencia del mismo, toda vez que el legislador no se pone en la situacion de qué sucede
en el caso de un dafio respecto del cual no sea posible si quiera ordenar el restablecimiento de sus
propiedades basicas. Asimismo, tal como ya fue mencionado, lo Unico que se prohibe en el articulo 33
de la Ley N° 20.600 referido con anterioridad, es la procedencia de una indemnizacion de perjuicios,

mas no la de otra forma reparatoria.

Asi, abogar por la procedencia de la reparacion en equivalencia del dafio ambiental, no resulta
contrario a la ley, la cual simplemente guarda silencio respecto del dafio ambiental irreversible, no
imponiendo ninguna forma reparatoria, pero tampoco prohibiendo una forma de reparacion que sea
alternativa a la reparacion in natura del dafio ambiental ocasionado, lo cual sirve para justificar la
procedencia de las medidas de compensacion como objeto de la accion ambiental del articulo 53 de la
Ley N° 19.300.

Por otra parte, cabe sefialar que la admisibilidad de las medidas de compensacién como forma
de reparacion en equivalencia del dafio ambiental de caracter irreversible, se encuentra en armonia con
el sistema responsabilidad civil por dafio ambiental de la Ley N° 19.300, puesto que tal forma de

reparacion, sigue siendo una reparacién material, mas no in natura, del dafio ocasionado, lo que se

103 Articulo 170 del Cdédigo de Procedimiento Civil: “Las sentencias definitivas de primera o de Unica
instancia y las de segunda que modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales contendran:

5° La enunciacion de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se
pronuncia el fallo”.
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encuentra en concordancia con lo dispuesto en el articulo 3° del mismo cuerpo normativo, el cual ordena

que la reparacion ha de ser material.

De esta forma, al no encontrarse prohibida la reparaciéon en equivalencia del dafio ambiental
irreversible, el juez ambiental, en el ejercicio de sus amplias facultades al momento de determinar las
medidas reparatorias, podria adoptar sin problema a las medidas de compensacion como una forma

alternativa y equivalente de reparacion del dafo.

iil. La finalidad de prevencidon general que persigue la Responsabilidad Civil por Dafio

Ambiental 1%

Otro argumento que sustenta la procedencia de las medidas de compensacion como forma de
reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, se sustenta en la finalidad de prevencion
general que se le atribuye a la responsabilidad civil como instrumento de gestion ambiental. Desde la
prevencion general, las reglas de responsabilidad civil actGan como directivas de prevencion general,
puesto que estan dirigidas a todos los creadores de riesgo, estableciendo una regla de distribucion de
costos de los accidentes asociados a sus actividades, de tal manera que mediante sus reglas entregan

sefiales de cuidado preventivo que constituyen un mercado autorregulado de incentivos.

De esta forma, negar la procedencia de las medidas de compensacion como forma de reparacion
en equivalencia del dafio ambiental de carécter irreversible, se traduciria en una menor prevencion de
dafios medioambientales, restandole eficacia a la responsabilidad civil como instrumento de control de
dafios ambientales, puesto que de no acogerse su procedencia, los particulares verian que los beneficios
de realizar determinada accion lesiva del medio ambiente pueden ser mayor que los costos asociados a

la misma.

iv. Las medidas de compensacion no son extrafias en la legislacién ambiental chilena.

Un ultimo argumento que puede esgrimirse a favor de la admisibilidad de la reparacion en
equivalencia del dafio ambiental de caracter irreversible, se encuentra en la circunstancia de que las

medidas de compensacion no resultan extrafias en la legislacién ambiental chilena, de forma que es

104 Respecto a este fundamento, mas alla de lo acé sostenido, se remitira a lo afirmado por Alvaro Vidal
para sustentar la procedencia de la indemnizacion de perjuicios frente a dafios ambientales de caracter irreversible,
los cuales fueron desarrollados en el capitulo IV de la primera parte de la presente memoria de investigacion (vid.
supra).
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posible aplicarlas por analogia frente a dafios ambientales cuya reparacion in natura no sea posible

obtener.

La analogia juridica'®, se presenta como un método de integracion de ley, consistente en la
traslacion de la solucion prevista por el legislador respecto a determinado problema juridico a otro no
previsto por ley, aunque similar o parecido a aquel que si se encuentra contemplado, por entender que
existe en ello una razén de justicia. Para que la analogia resulte procedente, resulta menester que entre
ambos problemas exista una semejanza relevante que haga posible identificar una cualidad comin que
resulte suficiente para trasladar la solucién de uno al otro. Respecto al dafio ambiental irreversible, dicha
cualidad comun esta dada por el hecho de que tanto las medidas de compensacion, como la
responsabilidad civil por dafio ambiental se sustentan en la misma premisa, la cual es la generacién de
un impacto o dafio ambiental que debe ser reparado, lo que hace reafirmar la procedencia de la aplicacion

por analogia de estas medidas ante el silencio del legislador en la materia.

Dentro de nuestra legislacién ambiental, si bien es posible encontrar diversos instrumentos
medioambientales que, de forma explicita o implicita, reconocen la figura de las medidas de
compensacion®®®, su mayor desarrollo se encuentra en el Reglamento del SEIA, el cual en su articulo 100
conceptualiza a dichas medidas, como aquellas que “tienen por finalidad producir o generar un efecto
positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado, que no sea posible mitigar o reparar”
[énfasis afiadido], agregando en su inciso segundo que “dichas medidas incluiran, entre otras, la
sustitucion de los recursos naturales o elementos del medio ambiente afectados por otros de similares
caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcion.” [énfasis afiadido]. Asimismo, el articulo 101 del
Reglamento del SEIA, complementa la norma recién referida, limitando geogréaficamente el area en el
cual se han de implementar dichas medidas, al afirmar que “las medidas de compensacion se llevaran a
cabo en las areas o lugares en que los impactos significativos se presenten o generen o, si no fuera posible,

en otras areas o lugares en que resulten efectivas.”

Por tanto, del analisis de la conceptualizacién de las medidas de compensacion que efectua el

Reglamento del SEIA, se sigue que la institucién orbita sobre la idea de una subrogacidn real, en tanto

105 Agustin Squella, “Introduccion al Derecho”, (Santiago de Chile: Editorial juridica de Chile, 2011),
675-679.

106 Dentro de estos instrumentos, a modo meramente ilustrativo, sin animos de exhaustividad, podemos
mencionar: (i) El D.L. N° 701 del Ministerio de Agricultura de 1974, que otorga competencias a la CONAF para
gue autorice la tala de ciertas especies arboreas, siempre y cuando se replante la misma especie en las condiciones
gue la misma Corporacion defina; y (ii) La Convencion de Ramsar sobre Proteccion de Humedales, ratificada
por Chile en 1980, en la cual se establece como objetivo que los Estados elaboren y apliquen su planificacion de
tal forma que se favorezca la conservacion de los humedales incluidos en la Convencidn, y en la medida de lo
posible, el uso racional de los humedales de su territorio.
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importa “el reemplazo de un bien por otro que se pierde, existiendo algin grado de equivalencia en dicha
transaccion, y una relacion entre la pérdida sufrida por el medio ambiente y el efecto positivo alterno que
se pretende causar”'%, lo cual, a su vez, da cuenta de que la satisfaccion de la medida no exige una
igualdad entre aquel elemento ambiental que se pierde con aquel que se entrega en compensacion, sino
que solo exige una similitud, la cual debe encontrarse en los diversos criterios referenciales contemplados

por el regulador, a saber: “caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcionalidad”%,

Asimismo, cabe sefialar que la conceptualizacion que efectlia el Reglamento del SEIA de estas
medidas, se encuentra en concordancia con el concepto de “like for like ”, el cual, aplicado a materias de
compensacion de biodiversidad, impone la “exigencia de que exista una relacion directa entre los
componentes ambientales afectados por un determinado proyecto, y los objetos sobre los cuales recae la
medida de compensacion a ser implementada™®, lo cual, a su vez, se traduce en una consagracion
normativa del principio de “jerarquia de mitigacion” y de “pérdida neta nula”, los cuales adquieren de

gran relevancia a la hora de determinar la equivalencia de la medida compensatoria adoptada (vid. infra).

Por ultimo, vale pena insistir en la idea de que, si bien estas medidas de compensacién se
encuentran vinculadas a un instrumento medioambiental especifico que poco guarda relacion con la
Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental, en virtud de la analogia juridica, y mientras no exista una
modificacion legal que las reconozca, es posible afirmar que dichas medidas resultan extrapolables a los
casos de dafio ambiental cuya reparacion in natura, en los términos previstos por el legislador, no sea

posible de conseguir.

Resulta necesario sefialar, que la aceptacion de medidas de compensacion como una forma de
reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, no resulta ajena a la jurisprudencia chilena,
la cual, ya sea en términos explicitos o implicitos, la estima procedente frente a dafios ambientales que
no son susceptibles de una reparacion en naturaleza. En efecto, y a modo meramente ejemplar,
encontramos un fallo del afio 2011, pronunciado por el Segundo Juzgado Civil de Chillan -y confirmado
posteriormente por la Corte Suprema-, en el cual, el Consejo de Defensa del Estado ejerciendo la accion

ambiental, demandé a Forestal Ledn Limitada y al Banco de Chile, por el corte y posterior quema de

107 Javier Vergara y Patricio Leyton, “Compensacion de Recursos Naturales en el Ordenamiento Juridico
Chileno”, Revista de Derecho Ambiental 1, (diciembre 2002): 105.

108 Al respecto, cabe sefialar que a partir de la modificacion del Reglamento del SEIA realizada en el afio
2013, la norma incluyo -dentro de los criterios de referencia a considerar- a la funcionalidad existente entre el
elemento ambiental dafiado y el elemento ambiental entregado en compensacion, la cual, desde el punto de vista
de la biodiversidad, se puede relacionar tanto con la provisién de servicios ambientales al ecosistema dafiado, como
a la funcién que desempefian diversos componentes dentro de los ecosistemas.

199 Torna Piischel y Rodrigo Guijon, “Compensacion en Biodiversidad en el Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental”, Actas de las VI Jornadas de Derecho Ambiental, (agosto 2012): 260.
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mas de cien hectéreas de bosque nativo en un predio de propiedad del banco, respecto del cual la sociedad
forestal sefialada era arrendataria, solicitando la condena solidaria de ambos como autores del dafio
ambiental descrito. El tribunal de primera instancia, acogiendo la demanda interpuesta, condend
solidariamente a los demandados, entre otros, a “cjecutar toda medida de compensacion que resulte
técnicamente apropiada y que sea determinada en el curso del proceso, por los dafos irreversibles
causados al medio ambiente, de acuerdo a los informes de peritos y de Servicios Publicos con

competencia ambiental que en su momento se solicitaran”%°,

En conclusién, segun se desprende de los argumentos anteriormente expuestos, es posible
afirmar que, a la luz de las normas y principios de la Ley N° 19.300, resulta procedente la adopcion de
medidas de compensacidn como forma de reparacion en equivalencia respecto de dafios ambientales de
caracter irreversible, lo cual supone una reinterpretacién del objeto de la accion ambiental, en tanto
comprenderia, no tan solo la reparacién in natura, en los términos previstos en el articulo 2 letra s) de la
Ley N° 19.300, del dafio ambiental ocasionado, sino que también, a las medidas de compensacion como

forma de reparacion en equivalencia cuando la reparacion material no sea posible de conseguirt?.

C. Lareparacion del dafio ambiental irreversible en los Tribunales Ambientales.

Como un altimo punto a abordar, se debe hacer presente que de la revision de la jurisprudencia
de sentencias por dafio ambiental pronunciadas por los Tribunales Ambientales desde su creacion a la
fecha®'?, se concluye que éstos no se han pronunciado, al menos de forma directa, acerca de la reparacion
del dafio ambiental irreversible, siendo imposible predecir, en esta etapa de la evolucién jurisprudencial,

cual ha de ser la forma en la que nuestra judicatura especializada va a resolver el problema aca planteado,

110 20 jyzgado Civil de Chillan, 16 de mayo de 2011, Rol N° 2029-2007. Confirmada por la Corte
Suprema, 05 de septiembre de 2013, Rol N° 8593-2012 [énfasis afiadido].

111 Refuerza la idea acé sostenida, la experiencia comparada de la Union Europea, en donde también se ha
considerado a las medidas de compensacién como el mecanismo reparatorio mas dptimo frente a dafios de carécter
irreversible. En efecto, la Directiva 25/2004/CE sobre responsabilidad medioambiental en relaciéon con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales del Parlamento Europeo y del Consejo, en su Anexo Il, titulado
“Reparacion del Dafio Ambiental”, reconoce tres tipos de reparaciones del dafio ambiental, dentro de las cuales
destaca, la reparacion complementaria, la cual es definida como “toda medida reparadora adoptada en relacién con
los recursos naturales y/o servicios para compensar el hecho de que la reparacién primaria (restitucion en
naturaleza) no haya dado lugar a la plena restitucion de los recursos naturales y/o servicios dafiados”.

"2Hasta la fecha de entrega de la presente memoria, en relaciéon a demandas por dafio ambiental
presentadas ante el Segundo y Tercer tribunal ambiental, se han dictado solo 13 sentencias, de las cuales s6lo 5 han
sido acogidas por los tribunales (sentencias Rol N°: D-06-2013; D-03-2014; D-13-2015; D-14-2014; y, D-15-
2015). Asimismo, de dichas sentencias acogidas, la Rol D-13-2015, fue impugnada ante la Corte Suprema,
mediante la interposicion de un recurso de casacion en la forma y fondo, los cuales fueron rechazados por nuestro
tribunal superior.
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desconociéndose, en consecuencia, si han o no de adoptar a las medidas de compensacion ambiental

como reparacion en equivalencia frente a este tipo de dafios.

No obstante, nuestros Tribunales Ambientales han manifestado algunas ideas acerca del dafio
ambiental irreversible, las cuales, si bien no se pronuncian de forma directa acerca de la reparacion de
este tipo de dafios, si dan cuenta de que su razonamiento respecto a la problematica se encuentra en la
misma linea sustentada en esta memoria de investigacion. En efecto, encontramos un fallo del afio 2017,
pronunciado por el Segundo Tribunal Ambiental en la causa Rol D-15-2015, caratulado “Tlustre
Municipalidad de Maipt con Minera Espailola Chile Limitada”, en la cual, acogié una demanda por dafio
ambiental interpuesta por el municipio de Maipu en contra de una sociedad minera por haber esta
realizado explotacion minera ilegal a rajo abierto en terrenos fiscales, produciendo un dafio ambiental
gue afect6 el componente suelo, flora, aguas superficiales y paisaje de aproximadamente 40 hectareas de
terreno. Al respecto, el tribunal al pronunciarse sobre la afectacion del componente suelo, y con la
finalidad de considerarlo como dafio significativo, sostuvo, en el considerando vigésimo tercero, “que,
en definitiva, se ha comprobado que ha habido una remocién de un total de aproximadamente 40
hectareas de suelo, las cuales han perdido su capacidad de uso, principalmente como sustento de
biodiversidad, por haber sido removidas o sepultadas, constituyendo aquello una afectacién de caracter
permanente, que en el caso de la remocion de tierra y rocas en el cerro El Roble, se califica como
irreversible, toda vez que su recuperabilidad no resulta posible a escala temporal humana. Por su parte,
en cuanto al material (tierra y rocas) depositado en la misma quebrada, la afectacion solo es posible de
ser revertida, en la medida que se implementen las medidas para tales efectos!3, Ante tal circunstancia,
el tribunal condend a la sociedad minera, entre otros, a ejecutar un plan de recuperacién de los suelos
afectados, que permita recuperar las caracteristicas fisico-quimicas y la microbiota del suelo, que incluya
a lo menos reponer el relieve original, estabilizar los taludes, utilizando, en la medida de lo posible, el

material que fue dispuesto en el lugar, y adoptar otras medidas destinadas a evitar la erosion.

La relevancia que tiene el fallo recientemente expuesto radica en que permite dar cuenta de dos
cosas en relacion a la reparacion del dafio ambiental irreversible. En primer lugar, posibilita el
reconocimiento de un criterio jurisprudencial para definir el caracter irreversible del dafio ambiental,
entiendo que es irreversible aquel dafio ambiental que no resulta posible reparar en un tiempo razonable,
cuestion a la que se refiere como “escala temporal humana”; y en segundo lugar, da cuenta de la
circunstancia de que aun siendo el dafio ambiental ocasionado en parte irreversible, éste se debe reparar

en la medida de lo posible, segtn los términos contemplados por el legislador, lo que denota que para el

113 Segundo Tribunal Ambiental, 06.01.2017, Rol D-15-2015, [énfasis afiadido].
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tribunal, la pregunta acerca de la reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, sélo se
presenta en aquellos casos en que la reparacion in natura es absolutamente imposible, idea que también
es replicada por el Tercer Tribunal Ambiental, en un fallo del afio 2016, en la causa Rol D-03-2014,
caratulada “Alvaro Toro Vega con Ministerio del Medio Ambiente”, en la cual sostuvo en el
considerando cuadragésimo, refiriéndose a los hechos acreditados, que “(...) al no haber sido

irreversible el dafio acusado, es menester que éste sea reparado materialmente™,

VI. DESAFIOS A LOS QUE SE ENFRENTAN LAS MEDIDAS DE COMPENSACI(?N
AMBIENTAL COMO REPARACION EN EQUIVALENCIA DEL DANO
AMBIENTAL IRREVERSIBLE: LA EQUIVALENCIA DE LAS MEDIDAS.

La admisibilidad de las medidas de compensacién en materia de dafio ambiental, impone, a su
vez, el desafio de hacerse cargo de que entre el elemento ambiental lesionado y la medida compensatoria
con la cual se le pretende contrarrestar exista una equivalencia que permita entender a la medida adoptada

como idonea de cara a obtener la reparacion ambiental.

En atencién a lo anterior, en lo que a continuacion sigue se intentara entregar lineamientos de
caracter general que sirvan de guia al juez ambiental a la hora de adoptar medidas de compensacion
como una forma alternativa a la reparacion in natura, cuando, dada las caracteristicas del dafio

ocasionado, su reparacion en los términos consagrados en la Ley N° 19.300 no sea posible de conseguir.

La equivalencia que debe existir entre las medidas de compensacién adoptadas y el dafio
ambiental cuyo efecto se pretende contrarrestar, mas alla de ser una consecuencia directa del principio
de reparacion integral del dafio, resulta ser una exigencia que se encuentra en la estructura misma de este
instrumento ambiental, apareciendo, de esta forma, que la necesidad de establecer un catalogo de
criterios de equivalencia, resulta ser un desafio que no se presenta de forma exclusiva a la adopcién de
estas medidas como alternativa reparatoria del dafio ambiental irreversible, sino que también se presenta
en relacion a la adopcion de dichas medidas dentro del marco de un Estudio de Impacto Ambiental —en

adelante, EIA-, el cual ademas, resulta ser el ambito propio de este instrumento ambiental.

Por otra parte, y teniendo Unicamente a la vista la aplicacion de las medidas de compensacion en
materia de dafio ambiental, la necesidad de contar con un catalogo de criterios de equivalencia resulta
ser de gran relevancia cuando se tiene en consideracion el hecho de que al no haber sido consideradas

por el legislador estas medidas en el titulo Il de la Ley N°19.300, serd el juez ambiental quien,

114 Tercer Tribunal Ambiental, 21.06.2016, Rol D-03-2014, Considerando 40° [énfasis afiadido].
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finalmente, y en virtud de la amplia libertad que posee a la hora de determinar las medidas reparatorias,
deberé dar fisionomia y dotar de contenido a dichas medidas, debiendo poner especial atencion a que la
medida de compensacion adoptada resulte ser equivalente con el dafio ambiental irreversible cuya

reparacion alternativa se pretende alcanzar.

Asimismo, cabe hacer la prevencion, de que es en razén de esta misma ausencia de consagracion
de las medidas de compensacion en materia de dafio ambiental, que el desarrollo de criterios de
equivalencia serd abordado desde el analisis de las medidas como un instrumento propio de un EIA,
aplicando por abstraccién las conclusiones ahi alcanzadas a materia de dafio ambiental en todo lo que no

resulte contrario a las normas y principios del titulo 111 de la Ley N° 19.300.

En una primera aproximacion, y tal como fue sefialado con anterioridad, las medidas de
compensacion no pretenden alcanzar una igualdad de identidad entre aquello que se pierde y aquello que
se entrega en su reemplazo, sino que simplemente pretenden la entrega de una cosa alternativa, aunque
similar, la cual suponga contrarrestar el efecto ocasionado, lo cual, de cara a establecer un catalogo de
criterios de equivalencia, viene a delimitar el fin Ultimo al que deben propender las medidas para ser
consideradas como equivalentes: que entre la medida adoptada y el dafio que se pretende compensar

exista una similitud suficiente que permita considerar a ambas como equivalentes.

Asi también, la equivalencia que debe estar presente en toda medida de compensacion ambiental
para ser considerada como tal, se encuentra reconocida en la legislacién ambiental chilena, tanto a nivel
normativo como a nivel reglamentario. En efecto, el inciso tercero del articulo 16 de la Ley N°19.300
establece que el proyecto que ingresa al SEIA mediante un EIA, sera aprobado, entre otros, si propone
medidas de mitigacion, compensacion o reparacion que resulten apropiadas para hacerse cargo de los
impactos ambientales significativo que el proyecto genere o presente, siempre que se encuentre dentro
del catalogo de impactos contemplados en el articulo 11 del mismo cuerpo normativo. Idea que a su vez,
se replica en el articulo 100 del Reglamento del SEIA, en tanto define a las medidas de compensacion
como aquellas que tienen por finalidad producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a

un efecto adverso identificado, que no sea posible mitigar o reparar.

Ahora bien, de cara a establecer un catalogo de criterios de equivalencia, el inciso segundo del
articulo 100 Reglamento del SEIA recientemente comentado, entrega unas primeras luces al respecto,

en tanto establece que la sustitucion de los recursos naturales o elementos del medio ambiente afectados

debera tener caracteristicas similares en atencion a su clase, naturaleza, calidad y funcion, lo que viene
a establecer una serie de parametros, de caracter meramente referencial, para entender a la compensacion

como equivalente al impacto.
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La tarea de establecer un catdlogo de criterios de equivalencia para entender una Optima

compensacion, tampoco ha estado ajena a la doctrina nacional, la cual, encabezada por Javier Vergara y

Patricio Leyton'51¢ ha elaborado una serie de criterios de equivalencia, en base a la identificacion de

elementos comunes que se desprenden del analisis de la legislacién ambiental chilena, reforzada con la

escasa jurisprudencia judicial y administrativa existente sobre la materia. Bajo dicho contexto, se ha

identificado como criterios de compensacién a los siguientes:

La medida de compensacion adoptada debe resultar equivalente a la clase, caracteristicas,
naturaleza y calidad del medio ambiente dafiado, de tal forma que si el dafio ocasionado fue la
tala ilegal de una especie nativa que produjo su extincion, la medida adoptada deberia buscar

la plantacion de otra especie nativa;

La medida de compensacion debe tener en consideracién la cercania existente entre el area en
gue se produjo el dafio ambiental irreversible, y el area en el cual se va a desplegar la medida
de compensacion, lo que en otros términos significa que las medidas de compensacion deben
realizarse, o bien en el mismo lugar de la afectacidn, o bien, en areas cercanas a aquellas en la
gue se producen los efectos adversos o significativos a efecto de mantener el equilibrio del

ecosistema quebrantado.

La medida de compensacion debe ser realizada en un plazo determinado por la autoridad, de
tal forma que se eviten distanciamientos temporales que pueda afectar su efectividad, puesto
que, con la ocasion de un dafio ambiental, tal como se sefial6 anteriormente, se produce un
desequilibrio en el ecosistema, el cual debe intentar restablecerse con la mayor celeridad

posible para contrarrestar los efectos negativos que puede traer el mismo.

Respecto a los criterios contemplados por Vergara y Leyton, cabe sefialar, que el Reglamento

del SEIA, considera los dos primeros criterios identificados. En relacion al primero, nos remitimos a lo

ya sefialado en tanto la norma contempla parametros referenciales de equivalencia. En cuanto a la

cercania, el articulo 101 del Reglamento, referido con anterioridad, incluye a la cercania como elemento

a considerar de cara a establecer medidas de compensacion, ampliando la situacion que se presentaba

con anterioridad a la reforma del Reglamento, en el cual se aceptaba la implementacion de medidas de

compensacion Unicamente en el lugar en el que se presentaba el impacto ambiental significativo,

limitando en gran medida el campo de aplicacion de este instrumento ambiental, y dejando sin resolver,

115 Vergara y Leyton, “Compensacion de recursos naturales...”,109 y ss.
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aquellos casos en que las medidas de compensacion, no podian ser efectuadas en el mismo lugar en que

se produce el impacto.

Por ultimo, cabe hacer presente que, si bien los autores establecen estos criterios en relacion a la
compensacion de recursos naturales, los criterios abordados pueden resultar aplicable a la compensacion
de cualquier otro elemento ambiental lesionado, en tanto son criterios generales que toda medida de

compensacion debiese contemplar para ser entendida como equivalente.

Asimismo, se debe tener presente que el Ministerio del Medio Ambiente, en conjunto con el
Servicio de Evaluacion Ambiental, desde el ambito de la proteccion de la biodiversidad®’, elaboraron
durante el afio 2014 la “Guia para la compensacion de Biodiversidad en el SEIA” 18 — en adelante, “la
Guia”-, la cual tiene por objetivo “entregar los elementos basicos minimos requeridos para la
compensacion apropiada de la pérdida de biodiversidad, sus principios y forma de aplicacion™?°,
estableciendo asi, de manera meramente indicativa y referencial, un catalogo de criterios de equivalencia,

los cuales, de ser satisfechos, propenden a una compensacion éptima de biodiversidad.

La compensacion de biodiversidad, desde un punto de vista doctrinario, puede ser entendida
como “la conservacion efectiva de biodiversidad, producto de acciones disefiadas para sustituir los
impactos adversos significativos ocasionados por un proyecto, una vez adoptadas las medidas apropiadas
para evitar tales impactos o, de no ser ello posible, mitigarlos o repararlos'?®”, la cual, ha de ser
considerada 6ptima cuando con ella se logre una pérdida neta cero de biodiversidad*?, lo que se debe

manifestar en un resultado, medible y adicional, de conservacion de biodiversidad.

Cabe sefialar, que el concepto de compensacion 6ptima de Biodiversidad, se encuentra conforme

a la definicion de las medidas de compensacion que efectia el articulo 100 del Reglamento del SEIA, en

17 Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental, “Guia para la compensaciéon de
Biodiversidad en el SEIA”, Servicio de Evaluacibn Ambiental — Gobierno de Chile,
http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/reportes/2016/guia_compensacion_biodiversidad.pdf (consultada el
30 de abril de 2017).

118 Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental, “Guia para la compensacion...”, 14.

119 Fl articulo 2, letra a) de la Ley N° 19.300, define a la Biodiversidad o Diversidad Bioldgica como “la
variabilidad de los organismos vivos, que forman parte de todos los ecosistemas terrestres y acuaticos. Incluye la
diversidad dentro de una misma especie, entre especies y entre ecosistemas”, definicion, a su vez, que se encuentra
acorde con la entregada por el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica del afio 2002 al cual se encuentra suscrito
Chile.

120 pgischel, Guijon, “Compensacién en Biodiversidad...”, 258.

121 |_a pérdida neta cero debe ser entendida en el sentido de que los impactos en biodiversidad causados
por un proyecto, resulten equiparados o superados -caso en el cual se hablara de ganancia neta- gracias a la
implementacion de medidas, ya sean de mitigacion, de reparacion, o de compensacion, de manera que no resulte
pérdida de biodiversidad alguna. Plschel, Guijon, “Compensacion en Biodiversidad...”, 259.
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tanto, este Ultimo impone la exigencia de que el efecto positivo generado por la medida resulte
equivalente al impacto significativo ocasionado, de modo tal se evite una pérdida o retrocesos del
elemento ambiental impactado, lo cual responde a la idea de pérdida neta cero de Biodiversidad, la cual
resulta no ser mas que el principio de la reparacion integral del dafio leido en clave de impacto ambiental.

Asimismo, cabe sefialar que la definicion del articulo 100 del Reglamento del SEIA, también se
encuentra acorde al concepto de “like for like” que debe satisfacer toda medida de compensacion de
biodiversidad, el cual se traduce en la exigencia de que exista una relacion directa entre los componentes
ambientales afectados por un proyecto, y los objetos sobre los cuales recae la medida de compensacién
a implementar, idea que es reconocida por la norma en cuestion, en tanto su inciso segundo contempla
una serie de parametros referenciales (caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcién)!??, que tienen
por objeto evitar la adopcion de medidas compensatorias que produzcan o generen un efecto que no

resulten equivalentes al impacto ambiental ocasionado??3.

Ahora bien, la guia elaborada por el Ministerio del Medio Ambiente en conjunto con el Servicio
de Evaluacion Ambiental, viene a dotar de contenido el concepto de “pérdida neta cero” referido
anteriormente, estableciendo que aquel objetivo se ha de conseguir, cuando se satisfagan los siguientes

criterios:

i. Adherencia a la jerarquia de medidas.

La medida de compensacion debe ser adoptada so6lo respecto de aquellos impactos residuales o
remanentes que no hayan sido posible de mitigar o reparar, lo cual es conocido doctrinariamente como

“jerarquia de mitigacion”, o, segiin la Guia, “jerarquia de medidas™*.

Segln la Guia!®, este criterio implicaria, en orden secuencial, la aplicacion de las siguientes

medidas:

a. Aquellas tendientes a impedir o evitar por completo impactos identificados;

122 Desde el ambito de la Biodiversidad, dichos parametros deben ser referidos a “los distintos niveles de
labiodiversidad, es decir, a los ecosistemas mismos, los habitats, biotopos, poblaciones, individuos y aun los genes,
ya sea en relacion con su composicion, estructura y funcionalidad, o como parte del sistema que conforman o los
servicios que proveen al ser humano, entre otros”. Piischel, Gijon, “Compensacion en Biodiversidad...”, 260.

123 pischel, Gijon, “Compensacién en Biodiversidad...”, 260.

124 L a nomenclatura utilizada por la Guia se justifica en base a que el concepto de “mitigacion”, en la Ley
N° 19.300 y en el Reglamento del SEIA, se encuentra referido a un tipo de medidas en especifico, las cuales tienen
por finalidad evitar o disminuir los efectos adversos del proyecto o actividad.

125 Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental, “Guia para la compensacion...”, 19-20.
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b.  Aquellas tendientes a minimizar o disminuir los impactos identificados;
c. Aquellas tendientes a reparar los elementos afectados; y, finalmente,

d. Aquellas tendientes a compensar los impactos residuales de la aplicacion de las medidas

anteriores, mediante la reposicion de los elementos en un sitio distinto del afectado?.

ii. Equivalencia.

La medida de compensacion debe ser equivalente al impacto ambiental ocasionado, debiendo
optarse por aquella medida que sea de similares caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcion (vid.
supra). De esta forma, la medida “deberia desarrollarse sobre ecosistemas, habitats, especies u otros
componentes lo mas semejantes posibles respecto de aquellos que se ven afectados, e idealmente sobre

los mismos.*?"”
iii. Adicionalidad.

La medida de compensacion, por una parte, debe producir una ganancia en biodiversidad que no
se habria verificado en ausencia de la medida; y por la otra, su implementaciéon no debe provocar

impactos adversos.

Segln la Guia, la adicionalidad se encuentra relacionada directamente con la medida de
compensacion aplicada, de forma tal que, por ejemplo, mientras que la implementacién de una medida
de compensacion en un lugar diferente a aquel en cual se verificaron los impactos ambientales
significativos tiene una adherencia en si misma, la implementacion de una medida de compensacion que
solo tiene por objeto conversar la biodiversidad prexistente, sera adicional sélo en caso de que este haya

estado amenazado, lo cual debe ser demostrado*?.

126 | a doctrina, en relacion al lugar en que se ha de implementar la medida de compensacidn, se encuentra
divida en dos posturas: aquellos que entienden que la medida deberia implementarse en el lugar mas cercano posible
a los componentes de biodiversidad afectados; y aquellos que le otorgan una mayor flexibilidad a la localizacion
de la medida. EFTEC Yy lIEP, “The use of market-based instruments for biodiversity protection — The case of habitat
banking - Technical Report” Comision Europea,
http://ec.europa.eu/environment/enveco/pdf/eftec_habitat_technical report.pdf (consultada el 18 de mayo de
2017).

127 pischel, Gijon, “Compensacién en Biodiversidad...”, 260.

128 pese a lo sostenido por la Guia, la adicionalidad no puede ser considerado como un criterio por el juez
ambiental a la hora de adoptar una medida de compensacién frente a un dafio ambiental irreversible, toda vez que
su aplicacion se aparta del principio de la reparacién integral del dafio, el cual es un principio rector en materia de
responsabilidad civil, debiendo primar por sobre la posible adicionalidad que puede o debe generar la medida de
compensacion.
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iv. Ausencia de limites para la compensacion.

La medida de compensacion a implementar no debe tener limites que afecten su equivalencia,
los cuales vienen dados por las condiciones de irremplazabilidad y vulnerabilidad!?®. Mientras que la
irremplazabilidad se relaciona con la existencia de opciones de lugares donde se pueda implementar la
medida de compensacién cumpliendo los requisitos mencionados en los nameros anterior; la
vulnerabilidad, se relaciona con la probabilidad de pérdida de biodiversidad dada las amenazas actuales
o0 inminentes, para ello, se puede recurrir, por ejemplo, a la clasificacion de especies segln su estado de

conservacion a fin de ver la idoneidad de la medida.

Cabe destacar, que a nivel jurisprudencial también se ha dado aplicacién a los criterios
contemplados en la Guia, en especial, al principio de jerarquia de medidas y al de equivalencia. En efecto,
el Segundo Tribunal Ambiental en el afio 2015, conociendo de un reclamo de ilegalidad interpuesto por
el Fisco de Chile en contra de una Resolucion Exenta de la Superintendencia del Medio Ambiente, la
cual, resolviendo un recurso de reposicion interpuesto por el Ministerio de obras Plblicas, sancionaba a
este al pago de una multa, por incumplir, entre otros, las medidas de compensacion establecidas en la
Resolucién de Calificacion Ambiental que califico favorablemente el proyecto consistente en la
construccion y mejoramiento de una ruta en la IV Region de Chile. La medida de compensacion,
consistia en la adquisicién, por parte del titular del proyecto, de 100 hectareas en una zona aledafa al
lugar del proyecto, con el fin de aumentar el tamafio de la Reserva Nacional “Las Chinchillas”, area
protegida por el Estado, la cual se caracteriza por la presencia de colonias de chinchillas lanigera, especie
endémica en peligro de extincioén. El Tribunal, luego de hacer alusion directa a la Guia, en el
considerando trigésimo séptimo, sentencio: “Que, de las consideraciones precedentes, se puede colegir,
por lo tanto, que no pudiéndose mitigar ni reparar los efectos de un proyecto o actividad sobre el
territorio afectado, el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental exige la aplicacion de medidas de
compensacion que, tratandose de efectos sobre la biodiversidad, siguiendo el concepto de "compensacion
de biodiversidad apropiada”, deberan producir un efecto positivo, simultdneamente alternativo y
totalmente equivalente, de forma tal que se obtenga, a lo menos, una pérdida neta de biodiversidad igual

a cero, o idealmente, una ganancia neta de biodiversidad”**°.

Conviene hacer la prevencion de que pese a que la aplicacion de los criterios se ha dado en sede

de reclamacion de ilegalidad, su reconocimiento se puede, eventualmente, extender a la aplicacion de las

129 Asimismo, cabe sefialar que otros agregan a la pérdida de servicios ecosistémicos, como limite a la
compensacion ambiental.
130 Segundo Tribunal Ambiental, 07.05.2015, Rol 34-2014, considerando 37° [énfasis afiadido].
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mismas medidas en sede de dafio ambiental, toda vez que segln lo dispuesto en la Ley N°20.600, es el

mismo tribunal el que conoce de ambas acciones, motivo por el cual, en principio, no debiese existir

ninguna razén para que el Tribunal no los considere resolviendo una accion ambiental.

Por ultimo, y al igual que en el caso de los criterios doctrinarios de equivalencia de compensacion

revisados anteriormente (vid. supra), resulta pertinente hacer el alcance de que, si bien la guia aludida se

encuentra referida a un sector especifico, como lo es la biodiversidad, su anlisis puede servir de leccién

para la compensacion de elementos ambientales en general, en atencidn a que toda medida éptima de

compensacion, debiese articularse en base a los mismos principios.

VIlI.  CONCLUSIONES.

Del analisis efectuado a lo largo de la presente memoria de investigacion, es posible extraer las

siguientes conclusiones:

La accion ambiental, consagrada en el inciso primero del articulo 53 de la Ley N° 19.300, tiene
por objeto la reparacion in natura del dafio ambiental ocasionado, la cual ha de adoptar
cualquiera de las formas previstas por el legislador en el articulo 2 letra s) del mismo cuerpo
normativo, vale decir, la reposicién del medio ambiente lesionado a una calidad similar a la que
tenia con anterioridad del dafio; o, el restablecimiento de sus propiedades bésicas, cuando lo

primero no sea posible.

De lo anterior se desprenden dos conclusiones de gran trascendencia: en primer lugar, que el
legislador contempla a la reparacion material del dafio ocasionado por sobre cualquier otra forma
reparatoria, lo cual resulta pacifico tanto en la doctrina como jurisprudencial nacional; y, en
segundo lugar, que frente un dafio cuya reparacion material no sea posible de alcanzar, por ser
este irreversible, no existe solucién normativa prevista en la Ley N° 19.300, lo que da cuenta de
un vacio legal en la materia que lleva a preguntarse por la forma en la que dicho dafio ha de ser

reparado.

Asi, la pregunta acerca de la admisibilidad de la reparacién en equivalencia del dafio ambiental,
se presenta como una cuestion de Gltima ratio, la cual solo se debe plantear en aquellos casos en
donde sea absolutamente imposible reparar materialmente el dafio ocasionado, lo que da cuenta

de la necesidad de contar con una definicion de dafio ambiental irreversible.
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Vi.

Pese a que la doctrina especializada reconoce como hipétesis de irreversibilidad, aquella en que
el dafio ambiental ocasionado es fisica o técnicamente imposible de reparar; y aquella en que,
siendo materialmente reparable, su reparacion resulta excesivamente onerosa en comparacion a
los beneficios que se pueden obtener de aquella, al amparo de la Ley N° 19.300, es irreversible
Unicamente aquel dafio ambiental que debido a un criterio factico o técnico no sea posible de
reparar, constituyendo, por tanto, esta la Unica hip6tesis frente a la cual resulta correcto

formularse la pregunta planteada en el nimero anterior.

El problema de la reparacién del dafio ambiental de carécter irreversible, debe ser comprendido
en términos de si a la luz de las normas y principios que inspiran la Ley N° 19.300 resulta
procedente la reparacion en equivalencia, entendiendo a esta Gltima en términos amplios. Asi, se
ve superada la vieja discusion doctrinal acerca de la admisibilidad de la indemnizacién de
perjuicios como reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, la cual hoy en dia
se encuentra proscrita por el articulo 33 de la Ley 20.600, el cual establece que la demanda
ambiental s6lo puede tener por objeto la declaracién de haberse cometido dafio ambiental y la
condena de su autor a repararlo materialmente en los términos estipulados en el articulo 53 de la
Ley N° 19.300.

Como respuesta a la interrogante anterior, se sostiene la procedencia de las medidas de
compensacion ambiental como una reparacion alternativa frente a este tipo de dafios, la cual se
sustenta en base a los siguientes argumentos: (i) la remision que hace el inciso tercero del articulo
51 de la Ley N° 19.300 a las normas del Cddigo Civil que reglan la responsabilidad civil
extracontractual y en especifico al principio de la reparacion integral o completa del dafio, el
cual obliga a que la reparacion ordenada sea exactamente igual al dafio ocasionado; (ii) al hecho
de que la definicion normativa de reparacion contemplada en el articulo 2 letra s) de la Ley N°
19.300, no prohibe la procedencia de una reparacion en equivalencia, sino que simplemente
contempla dos formas de reparacion material del dafio ocasionado, guardando silencio respecto
a la reparacion de aquellos que no resulta posible siquiera reestablecer sus propiedades basicas;
(iii) a la finalidad de prevencién general que se le atribuye a la responsabilidad civil como
instrumento de gestion ambiental; y finalmente (iv) al hecho de que las medidas de
compensacion no resultan extrafias en el ordenamiento juridico ambiental, siendo posible su
aplicacion por analogia en materia de dafio ambiental, a raiz de su conceptualizacion en el
articulo 100 del Reglamento del SEIA.
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Vii. La ventaja que presentan las medidas de compensacion como reparacion en equivalencia del
dafio ambiental irreversible frente a otras medidas reparatorias, radica en que, por una parte, la
misma sigue consistiendo en una reparacion material tal como exige el legislador; y por la otra,

permite sortear el complejo problema de la valorizacién del dafio ambiental.

viii.  Asimismo, la adopcion de las medidas de compensacién como reparacion en equivalencia del
dafio ambiental, supone enfrentarse desafio de determinar la equivalencia entre el dafio ambiental

ocasionado y la medida con la cual se le pretende contrarrestar.

iX. En relacidn al establecimiento de criterios de equivalencia que deben satisfacer las medidas de
compensacion, se pretende que estos sirvan de guia al juez ambiental a la hora de adoptar una
de estas medidas, quien debera procurar, entre otros, que exista equivalencia entre la medida
adoptada y la clase, caracteristica, naturaleza, calidad y funcion del elemento ambiental dafiado;
gue la medida adoptada sea ejecutada en la misma area en la que se verificd el dafio ambiental,
0 en caso de no ser ello posible, en un area cercana, y, que la implementacion de la medida se

verifique dentro de un plazo breve en relacién al momento en gue se ocasiond el dafio ambiental.

Para finalizar, como es posible apreciar, ante el vacio normativo de la Ley N° 19.300 en relacion
a la reparacion del dafio ambiental de caracter irreversible, es posible abogar por la procedencia, por
analogia, de las medidas de compensacidn, en tanto, siendo esta una reparacion material, se encuentra
acorde con las normas y principios que rigen la reparacion del dafio ambiental en Chile, siendo la forma
reparatoria mas idénea en atencion al bien juridico tutelado. Esta situacion ha sido reconocida por la
jurisprudencia nacional, de forma muy incipiente, en el afio 2013, en el fallo caratulado “Consejo de
defensa del Estado con Forestal Ledn Limitada y Banco de Chile”, y posteriormente en el afio 2017, en
el fallo caratulado “Tlustre Municipalidad de Maipu con Minera Espafiola Chile Limitada”, marcando un
hito importante en la materia, y pudiendo servir de punto de inicio, en cuanto a la adopcién de medidas
de compensacién como reparacion por equivalencia del dafio ambiental irreversible se refiere. Sin
embargo, y pese a estos avances jurisprudenciales en la materia, por razones de certeza juridica, de lege
ferenda, se deberia avanzar a la regulacion de estas hipdtesis de dafio ambiental contemplando en la
misma ley a las medidas de compensacion como reparacion en equivalencia cuando dada las

caracteristicas del dafio, sea imposible su reparacién en los términos contemplados por el legislador.
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