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RESUMEN

El trabajo expone el concepto de
riesgo y sus implicancias, asi como los
efectos que éste tiene, especialmente en
el derecho ambiental. Luego se analizarin
sus manifestaciones a nivel normativo y
de gestion del mismo. En fin, se colocard
especial atencidn en la configuracion y
régimen de las entidades colaboradoras
de gestién ambiental, especificamente en
el dmbito de la certificacién ambiental.
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ABSTRACT

This work analyses the concept of
risk, its consequences and effects, par-
ticularly within environmental law. Then
its manifestations at a normative and
management level will be analysed. Special
attention will be given to the organisation
and regime of entities cooperating in the
environmental management, particularly
regarding environmental certification.
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I. EL RIESGO, PRESENTE ORDINARIAMENTE EN NUESTRAS VIDAS

1. Preliminar.

Qué duda cabe, vivimos rodeados de situaciones de riesgo, que el hombre
ha creado y crea regularmente para atender la incertidumbre y los peligros.
Por lo mismo, este factor es tomado mds o menos en consideracion desde
distintos acercamientos disciplinarios.

En efecto, las cuestiones desde la drbita fictica o desde cualquier otra
vinculada con los riesgos, resulta de hondo calado y asi ha sido asumido
por el conocimiento desde diferentes drbitas; por lo mismo, este trabajo de
contenido esencialmente juridico s6lo podra decir algunas cosas generales,
bésicamente en el 4mbito conceptual, para luego explicar su manifestacion
en lo propiamente juridico y en particular en el juridico-ambiental, especifica
drea de andlisis de éste.

En este sentido, conviene por tanto senalar —y se ha aceptado— que con-
ceptualmente los riesgos son aquellos “que no tienen un origen natural
ajeno a la intervencién humana, sino que se debe precisamente a la accién
del hombre que va precedida asi de una decisién, de la que se puede ser més
o menos consciente en funcién del conocimiento que se tenga sobre los po-
sibles efectos, pero decision humana al fin”!. De hecho, se la define también
ya mds comunmente como un dano futuro cuya produccién es incierta, y
que constituye una consecuencia de la accién humana?.

Se trata, en efecto, de situaciones auto-producidas, creadas por los seres
humanos, que dependen en tltima instancia de una decisién y por consiguien-
te, es posible dotarlas de configuracién y/o estructura, y que se caracterizan
por una escasa probabilidad aunque también por los elevados dafios una vez
que éstos se producen’.

Luego, resulta evidente que hay riesgos asociados a esas actividades vincu-
ladas muy directa e intensamente en la vida ordinaria de las personas, como
son los derivados de la medicina, la industria automotriz, la farmacéutica,
la actividad financiera, la construccién, la alimentaria®, la minera, la fabril

"ESTEVE PARDO, ], Técnica, riesgo y derecho (Barcelona, Ariel, 1999), p. 29.

*Mova MaRrcHL, F., El principio de precaucion. Un estudio sobre el modelo europeo
de control de riesgo (Santiago, Thomson Reuters LegalPublishing, 2014), p. 24.

3May, S., Nuevos riesgos, .veguridad y prevencion, sobre la tmn.formacio’n del Estado
moderno y su forma de actuacién juridica, en PEREZ ALONSO, E. y otros (editores),
Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente (Valencia, Tirant lo Blanch, 2012), pp.
306 309. Siguiendo este mismo orden de ideas, el tema que surge de inmediato es el
de la responsabilidad del sujeto autorizado y también del autorizante; lo que se deja
simplemente enunciado, pues se trata de temas que escapan al marco especifico de este
trabajo pero que en el futuro serdn abordados.

“En este 4mbito se destaca especialmente el “Programa Conjunto FA0/0OMS sobre
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o industrial en general, entre muchas otras. A todas ellas les une algo, y es
el hecho cierto que son actividades desarrolladas o dirigidas estrictamente
por el hombre, y que plantean desafios multiples y permanentes para los
gobiernos de paises desarrollados y en desarrollo; y ante ellos, en general,
tanto los cientificos o expertos como los politicos o los operadores se sien-
ten desorientados ante la toma de cualquiera decisioén, pues aquellos se
presentan como multiples y multidimensionales, con diferentes niveles de
profundidad dependiendo del grupo o intereses generales o especificos que
se pretendan tutelar, no resultando extrano que se tomen varias decisiones
sectoriales por distintos actores respecto de ellos, algunas de las cuales pue-
den ser —es comtin— hasta contradictorias si es que no se preserva la debida
coordinacion. Ello hace que al enfrentar un riesgo y sobre todo al enfrentar
la toma de decisiones en un escenario de riesgos, sea prudente concentrarse
en las pocas cosas que més importan como ciudadanos, padres, conductores,
pacientes, consumidores, activistas, trabajadores, investigadores cientificos
u operadores juridicos®. En caso contrario, sobre todo por parte de las auto-
ridades estatales, Zazo sensu pueden tomarse decisiones donde los errores no
resultan inocuos, lo que ocurre especialmente cuando no se consideran todos
los factores, reaccionando frente a protestas publicas sin tener presente los
efectos colaterales o secundarios de sus decisiones, o respondiendo frente a
temores infundados y habitualmente fugaces®.

En fin, parece que en el émbito juridico, estos riesgos se asocian a diversas
clases de decisiones: unas de caracter legal, otras de caricter regulatorio en
un nivel inferior, otras con un contenido decisorio-autorizatorio, y otras de-
rivadas de las actividades sancionatorias a que da origen en distintos niveles.
Y todas ellas operan en distintas etapas cronoldgicas, asi como en diferentes
estadios de la actividad humana.

2. El origen tecnoldgico de los riesgos y sus proyecciones juridicas.

Luego de lo senalado, para avanzar en torno a los objetos de este trabajo,
es preciso sostener que los riesgos, y con ello su conceptualizacién y configu-
racion, se adscriben inequivocamente a la técnica y la ciencia. Los riesgos, al
menos tal y como estdn perfilados en su concepto, tienen un origen siempre

Normas Alimentarias”, que elabora continuamente documentos en miras de la ino-
cuidad alimentaria como elemento fundamental de la salud publica y de promocién
del desarrollo econdmico. La informacidn se encuentra disponible entre otros sitios en
www.codexalimentarius.net [23 de mayo de 2014]

> FISCHHOFF, B. - KADVANY, J., Riesgo, una breve introduccién (traduccion de P.
Ventura, Madrid, Alianza Editorial, 2013), pp. 16-17.

¢SUNSTEIN, C., Riesgo y razdn, seguridad, ley y medioambiente (traduccion de J. M.
Lebrén, Buenos Aires, Katz, 2006), p-19.
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tecnoldgico. Justamente en virtud de ello se traza la diferencia, entre riesgo
y peligro; lo que se asocia a planteamientos y desarrollos esencialmente
constructivistas y socioldgicos donde Beck y Luhman son sus pioneros, y que
suponen un dafio en cuanto factor de resultado. Asi, si el dafio se atribuye o
es consecuencia de una decision, estamos ante un riesgo; y si éste se atribuye
al entorno, entonces es consecuencia de un peligro’.

Mis concretamente a nuestra temdtica, el peligro tiene un origen natural,
son peligros naturales, de manera tal que no hay intervencién humanaen la
generacion de los peligros; mientras que en el caso del riesgo, éste tiene un
origen tecnoldgico. Por lo que detras de un riesgo siempre hay, ineludible-
mente, una tecnologfa, y detrds de una tecnologfa siempre hay un conjunto
de decisiones humanas. No somos, por tanto, responsables frente a los
peligros de origen natural, pues no los hemos generado, pero si que somos
responsables frente a los riesgos; en consecuencia los peligros no constituyen
en principio materia para el derecho.

Los riesgos en cambio si, y de manera central; es més, el hombre primero
y luego cualquier sociedad desde sus inicios debe hacerle frente a un medio
natural que le es hostil, que le ofrece una serie de limitaciones, que presenta
una serie de peligros y esos peligros siempre, ineludiblemente, se han venido
combatiendo, neutralizando y superando, a través de la tecnologfa®. A partir
del desarrollo industrial y tecnoldgico, que ha permitido superar toda una
serie de peligros (frio, hambre, distancias, enfermedades y un largo etcétera) a
los cuales ya afortunadamente no se estd expuesto, y otros que acosaban anti-
guamente, éstos han sido superados en las sociedades cada vez més avanzadas
producto precisamente del desarrollo tecnoldgico y de la complejizacion de
la vida en comunidad. Pero junto con ello, donde se han sucedido supera-
ciones y avances permanentes mediante el desarrollo y aplicacién de alguna
tecnologfa, invariable e inevitablemente se han generado riesgos correlativos.

As, los peligros derivados de la falta de alimentacién han sido superados
mediante el desarrollo de una industria: la alimentaria; los peligros derivados
de la falta de energfa, o los problemas que podiamos encontrar frente a he-
ladas o frios, es decir, las necesidades de energfa han sido también superadas
mediante una industria: la energética; y lo mismo puede decirse en el plano
sanitario, en el plano de las telecomunicaciones, en el plano farmacoldgico
o el plano del transporte en sus distintas modalidades. El problema estd en

" MARTINEZ GARCIA, J. L, Pensar el riesgo, en didlogo con Lubman, en PEREZ
ALONSsO, E. y otros (editores), Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente (Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2012), p. 331.

8ESTEVE PARDO, ]., El derecho del medio ambiente como derecho de decision y ges-
tion de riesgos, en Revista Electrénica de derecho de la Universidad de La Rioja, 4(2012),

pp- 8-9.
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que todas estas tecnologias no son inocuas; pues son unas tecnologfas que, en
principio, preferimos a los peligros que con ellas se pretenden superar, pero
que generan también riesgos —y muy serios en muchos casos—, que derivan
de cada una de las dichas industrias. Y en efecto, todo este desarrollo tec-
noldgico e industrial genera una gran variedad de riesgos y muchos de ellos,
son riesgos que constituyen el objeto de atencién fundamental del derecho
y en especial del derecho ambiental por la afeccidn, casi certera, que estas
tecnologfas generan para el entorno o medio ambiente.

Luego, también resulta evidente que el consenso social sobre el progreso
industrial y el progreso tecnolégico se ha roto en tiempos recientes en el
mundo y ha entrado en una cierta crisis en la actualidad, generandose movi-
mientos sociales que han terminado incidiendo en decisiones de la autoridad
publica, politicaal fin’; y en medio de esa ruptura es donde se sitta, entre otros
y sobremanera, la disciplina del derecho ambiental. En efecto, en cualquier
caso que se plantee un conflicto medioambiental, que ordinariamente pueda
suscitarse en torno a una gran obra publica, a una instalacién industrial, a
una operaciéon minera o urbanistica, entre tantas otras, se reproduce esa
ruptura social en torno al progreso material y técnico; de tal manera que en
cualquier conflicto hay partidarios de que esa instalacidn se autorice o esa obra
se ejecute porque eso significa desarrollo econdmico, generacién de puestos
de trabajo, progreso industrial, es decir, generacion de riqueza; mientras que
habr4 otro sector u otra posicién que tendrd un planteamiento mucho més
critico y pondra de manifiesto los aspectos negativos, el lado oscuro de ese
progreso tecnoldgico, de esa actividad industrial o esa transformacién del
entorno para las personas y su medio ambiente.

Como se sefialé anteriormente, los riesgos se asocian a danos y a su
atribucidn, lo que genera responsabilidad; pero también, en virtud de ellos,
es posible prevenirlos en lo cual los poderes publicos y el derecho —como
instrumento de ellos— actta ya no reactivamente sino que activamente
interviniendo en diferentes aspectos de la vida.

3. La problematica decisional del derecho ante las incertidumbres de la
ciencia'.
Luego de los reconocimientos hechos, conviene sefialar que el sistema

?Se recuerda especialmente el episodio del “telefonazo” una vez aprobada la central
Barrancones (térmica), en cuya virtud se retiré dicho proyecto de manera voluntaria,
pese a tener una resolucidn de calificacién ambiental calificada favorablemente en pri-
mera fase.

1°Se sigue en esto la perspectiva propuesta por ESTEVE PARDO, ., El desconcierto
del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia (Madrid, Marcial
Pons, 2009), pp. 1-20; y ESTEVE PARDO, ]. - TEJADA PaLACI0S, ], Ciencia y derecho.
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juridico en el que estamos instalados, en todos sus elementos —6rganos
¢ instancias, procedimientos y procesos, y referencias conceptuales—, se
orientan a la decision que es, en definitiva, la solucién de la incertidumbre y
la controversia. Sin embargo, esa certidumbre, esa seguridad juridica al fin,
se ve presionada y conmovida por la expansion de la incertidumbre, en un
escenario donde el derecho pretende imponer su dominio y su sistema de
certezas, pero que no resulta indemne ante la incertidumbre y complejidad
—sobre todo cientifica y tecnoldgica—, que con frecuencia lo desborday que
genera efectos en esa certeza; por lo mismo el derecho debe desarrollar estra-
tegias para abordarla y sobre todo para cumplir su funcién esencial: decidir.

En efecto, la ciencia estd adquiriendo una extraordinaria relevancia para
el derecho, y son varias las causas de ese creciente protagonismo. Entre ellas
se destacan las siguientes.

Enprimer término, hoy la ciencia es posiblemente la principal fuente
de generacion de incertidumbres, sobre todo derivada de sus avances y de la
complejidad del conocimiento. Ensegundo lugar, el propio conocimiento
cientifico se reconoce incierto en muchos de los frentes en que avanza, cam-
biando de ser ciencias exactas a ciencias probabilisticas. Latercera, deriva
precisamente den ese cambio de postura de la ciencia que necesariamente
descoloca a las otras disciplinas del conocimiento que se miraban en ella para
asentar sus propias certidumbres, algunas de las cuales no se han dado cuenta
o no se han querido percatar de este giro''. Y en cuarto lugar, laimparable
presencia de la ciencia en la propia agenda de los temas que centran el debate
politico y la controversia juridica, una agenda cada vez mas dominada por
cuestiones suscitadas desde foros cientificos: tales como cambio climatico,
energfa, células madre, valoracion cientifica de riesgos para el medio ambiente,
régimen de patentes farmacéuticas, organismos genéticamente modificados,
alimentos transgénicos, entre tantos otros.

Esasi como la politicay el derecho se ven cada vez mds, con cuestiones que
tiene en su nucleo un marcado componente cientifico. La consecuencia de
este planteamiento es que se estan produciendo con una frecuencia creciente
y preocupante, decisiones politicas y juridicas muy relevantes en materias en
las que existe una reconocida incertidumbre cientifica.

La nueva divisién de poderes (Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2013),
pp- 11-32.

"' Que por lo demds se habia descrito hace tiempo ya KUnN, T. S. La estructura de
las revoluciones cientificas (traduccién de A. Costin, Santiago, Fondo de Cultura Eco-

némica, 2000), pp. 33-34. Su primera edicién en inglés fue de 1962.
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II. LA CONSTRUCCION COHERENTE DEL DERECHO AMBIENTAL
A PARTIR DEL ANALISIS SISTEMICO

1. Preliminar.

Aplicando el andlisis metodoldgico que se encuentra detrds de la idea de
sistema, primero al derecho, luego al derecho Administrativo y finalmente
aunade las disciplinas conexas a éste como es el caso del derecho ambiental,
es posible formular relaciones, intercalamientos y guias que posibilitan ge-
nerar productos a lo menos sistematizadores o mejor aun dogméticos, més
coherentes en aras del ordenamiento, comprensién, aplicacion vy al final
solucidn de controversias juridicas'>. Habida cuenta de su trascendencia,
enseguida cabe senalar que esa férmula de entendimiento alcanza a muchas
de las cuestiones que se plantean a diario en su aplicacidn, entre las cuales
hay vasos comunicantes. Por ello, la dogmitica de la disciplina del derecho
Administrativo —como disciplina matriz o cabecera de grupo—y del derecho
ambiental —como especialidad auténoma de éste—, ha de construirse reflexio-
nando sobre las instituciones y categorias fundamentales que constituyen un
reflejo del sistema juridico, comprendido dentro de la totalidad.

Por consiguiente a la sistematizacion cientifica del derecho le cabe
cumplir una triple funcién: i) Por un lado prdctica; en cuanto sirve de
guia y apoyo a la jurisprudencia; i7) Luego, dogmd4tica; para responder
a las cuestiones singulares desde una perspectiva sistematica, al tiempo que
se revisan, comparan y reconstruyen los conceptos; ii7) En fin, politica,
puesto que un sistema bien elaborado sirve de “mapa” u orientacién para la
politicalegislativa, evitando disfunciones, solapamientos o contradicciones,
asf como un innecesario activismo legislativo.

Esta perspectiva sistemdtica no es sinénimo de codificacién, sino al con-
trario, de indicador o gufa para un ordenamiento en continuo movimiento.

2. El sistema del derecho ambiental.

Enseguida, siguiendo en esto claramente a Bermudez, el derecho am-
biental chileno es principalmente derecho administrativo especial, ya
auténomo por la configuracién de instituciones propias, sin perjuicio de lo
cual siempre puede hacerse una reconduccion a normas ¢ instituciones de
la disciplina matriz indicada, y como sefiala él mismo, esto es asi porque en

2SCHMIDT ASSMANN, E., La teoria general del derecho administrativo como sis-
tema (traduccién de M. Bacigalupo y otros. Madrid, Marcial Pons, 2003), pp. 1-50,
en Chile, de modo especifico: VERGARA BLANCO, A., Principios y sistema del derecho
Minero (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989), pp. 17-42.

BBERMUDEZ SOTO, J., Fundamentos de derecho ambiental (Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 2007), p. 10.
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el derecho Administrativo encuentra su centro de gravedad'®. En el mismo
sentido, se afirma por Varela el cardcter esencialmente publico del derecho
ambiental, toda vez que la politica ambiental del Estado es comprensiva de
los instrumentos juridicos a través de la cual se concreta, que estan destina-
dos a ejecutarla con cardcter vinculante tanto para gobernantes como para
gobernados®.

Envirtud delo ya dicho acerca dela formulacién sistémica del derecho en
general, y la consecuencia que el derecho Administrativo sea ciencia matriz
respecto del derecho ambiental (que es una rama especializada), es posible
afirmar que la matriz disciplinar'® de esta tltima disciplina se asienta sobre
lo siguiente: 7) los principios y conceptos técnicos del derecho ambiental;
ii) la fundamentacién constitucional de la proteccién ambiental; 7i7) los
instrumentos que el ordenamiento juridico ha consagrado parala proteccién
ambiental; y iv) un sistema especial de responsabilidad ambiental'”.

Ahora bien, en esa situacion, el marco juridico particular del derecho
ambiental —aquello que lo define y caracteriza del modo sefialado- puede
verse en algunos casos enfrentado a verdaderos problemas sin solucién es-
pecifica en su regulacion, que generan dificultades précticas pero también
dogmiticas, al no haberse desarrollado normativamente algunos aspectos
por parte de sus fuentes especificas lo que sin embargo resulta explicable
dada su reciente existencia en cuanto tal. En el caso chileno, ello es espe-
cialmente significativo toda vez que tiene una ley general y bésica —la Ley de
bases generales del medio ambiente—, en tanto que el resto de su normativa
se ha concretado en su mayorfa en normas de caracter reglamentario, como
reglamentos propiamente tales, normas infra reglamentarias, o incluso por
medio de norma particulares'.

No obstante ello, es posible resolver dichas probleméticas, partiendo

““BERMUDEZ SOTO, J., Fundamentos de derecho ambiental (Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 2014), p. 36. Este libro corresponde a una segunda edi-
cién del que fuera publicado por el mismo autor el 2007, pues comprende una sustan-
tiva ampliacién, actualizacidn y correccién de la primera edicién, lo que se comprende
considerando los significativos cambios legislativos ocurridos entre ambas obras.

SVARELA DEL SOLAR, J., Derecho ambiental como derecho piiblico. Instrumentos de
la politica ambiental, en Actualidad Juridica N° 22 (2010), p. 385.

'“En general, matriz disciplinar es el punto primordial en que se concentran al me-
nos potencialmente todas las teorfas, conceptos y leyes con que opera una comunidad
cientifica. GONZALEZ NAVARRO, F. La teoria gmem[ de sistemas como matriz discipli—
nary como método juridico, en Persona y Derecho, 21 (1989), p. 64.

”BERMUDEZ SOTO, CIT. (n. 13), p. 9.

'8 Para una vision completa de la normativa sistematizada —aunque desactualizada
por la fecha de edicién, igualmente vale la pena revisar—, BERMUDEZ SoT0, J. Cddigo
de Medio Ambiente (Santiago, LegalPublishing, 2007), in totum.
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desde laidea —ya esbozada— de “sistema”, que acude en ayuda de este estatuto
normativo a fin de completarlo en sus lagunas por medio de la legislacién que
naturalmente —por la naturaleza juridica de sus instituciones— es llamada a
complementarla. Obviamente, esto se encuentra intimamente unido al cardc-
ter supletorio de las ciencias (juridicas) matrices, a partir de las instituciones
y categorias conceptuales que desarrollan con respecto a sus especialidades,
como serfa el caso de la disciplina del derecho Administrativo —como disci-
plina matriz o cabecera de grupo—, con respecto a la disciplina del derecho
ambiental —como especialidad o autonomia—, en tanto sea pertinente para
los fines de dar solucién préctica o dogmética a desarrollos incompletos o
derechamente a vacios regulatorios”.

Consecuencialmente, es posible afirmar que el derecho administrativo
es el derecho comtin en todo el 4mbito publico —en el mismo plano que
lo puede ser el derecho civil en el démbito privado—, al cual deben conectarse
debidamente todas sus disciplinas derivadas y ya auténomas de éste, como el
derecho de mineria, el derecho eléctrico, el derecho de las telecomunicacio-

' En general es posible entender por supletoridad la aplicacién en segundo
grado de normas distintas a las que regulan principalmente un determinado supuesto
de hecho, para perfeccionar las previsiones de la normativa principal o primeramente
llamada a regular y solucionar la situacion; asi, la aplicacién supletoria de normas secun-
darias respecto de aquellas que primeramente son llamadas a brindar soluciones juridi-
cas es manifestacién incontrovertible de sistematica, lo que implica un procedimiento
o método de interrelacidn de derechos que, conectados naturalmente unos con otros,
se complementan. Ello supone ciertos requisitos, a saber: 7), existencia de una norma-
tiva principal incompleta; #), existencia de una norma distinta de un cuerpo comun
o matriz que resulte aplicable al punto controvertido; i77), aplicacién de una norma
secundaria —que no se encuentra en el cuerpo normativo principal-, respetando los
principios juridicos del derecho suplido o completado en una escala de concrecién de
mayor a menor cercanfa con el punto regulado que se pretende suplir; 7v), cardcter juri-
dico positivo y escrito, tanto de la norma suplida como de la supletoria; y v), aplicacién
del derecho matriz correspondiente a la disciplina especial suplida —por ejemplo el de-
recho administrativo respecto al derecho de Aguas o respecto del derecho ambiental-,
con preferencia con respecto a otros derechos comunes, correspondientes a sectores
diferentes del derecho. De este modo, las pretensiones de aplicabilidad de disposiciones
correspondientes a otros sectores del sistema juridico, vulnerando la divisién publico
privado (ius publicum - ius privatum), que registra no sélo nuestra tradicién juridico
continental de derecho legislado, sino que normas juridicas generales o especiales del
ordenamiento chileno, y principios del derecho diferentes en uno y otro sector; no
resulta l6gicamente admisible atendidas las claras y graves diferencias entre ellos. Mo-
LERO MANGLANO, C., La supletoriedad del derecho comin en el derecho del trabajo
(Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975), p. 34; en el mismo sentido, aunque
aplicindolo al derecho administrativo: VERGARA BLANCO, A., El derecho administra-
tivo como sistema autdnomo. El mito del Co’dzgo Civil como “derecho comiin” (Santiago,

Abeledo Perrot, 2010), pp. 29-66.
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nes, el derecho de aguas y, por cierto, el derecho ambiental. En este mismo
sentido Cordero sostiene el cardcter unitario del sistema administrativo,
que impone que los entes potestados administrativamente “tengan sistemas
normativos comunes que operen como elementos adecuados de garantia para
los ciudadanos que se relacionan con habitualidad con ellos, ademas de dotar
de criterios comunes al sistema legal que evite discriminaciones arbitrarias™.
Hay que tener presente, no obstante, que el derecho administrativo y sus
desgajes, en cuanto sistema juridico concebido bajo una idea ordinamental,
debe mirar siempre a la Constitucion a la cual se someten todos los érdenes
particulares.

ITI. Los MEDIOS O INSTRUMENTOS DE PROTECCION
AMBIENTAL EN GENERAL

1. Antecedentes.

Dicho lo anterior, y que dice relacion con la perspectiva que se emplea
en el andlisis y que, al mismo tiempo, permite trazar la matriz disciplinar del
derecho ambiental —siguiendo claramente a Bermutdez—, corresponde aco-
meter en general los medios, formas o maneras en que se asume la finalidad
de proteccion ambiental.

En ello, hay que considerar primeramente que los Estados han asumido,
en diverso grado y a través de distintas formas, la “cuestion ambiental” como
una funcién publica, que se concreta en tareas en miras de la proteccion
ambiental cuya manifestacion es variada, pues en efecto, es posible reconocer
actividad formal o juridica propiamente tal y actividad material por parte de
la Administracién Publica en tal sentido, sea general sea sectorial. De este
modo, se ha determinado como manifestacion de la finalidad de proteccién
ambiental, la actuacién en via instrumental bajo tres clases, que constituyen
herramientas o instrumentos de gestién ambiental, a saber: la Politica am-
biental, la Economia ambiental y el derecho ambiental.

Esta tercera herramienta, que utiliza el poder juridico-publico para lle-
var adelante la finalidad de proteccién ambiental, puede ser definido como
“el conjunto de disposiciones que tienen por objeto la proteccion de los
elementos del patrimonio ambiental, con el fin de asegurar las condiciones
que permitan la subsistencia humana y la mejora de la calidad de vida de las
personas asi como de las generaciones futuras™'.

2 CORDERO VEGA, L., La supletoriedad en la Ley de bases de procedimiento ad-
ministrativo, en AA. VV., Acto y procedimiemo administrativo. Actas de las Segundﬂ:
Jornadas de derecho administrativo (Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
2007), pp. 54-55.

' BERMUDEZ, J., cit. (n. 13), p. 34; BERMUDEZ, ], cit. (n. 14), p. 35.
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2. Los drdenes normativos.

El derecho ambiental se encuentra normativamente configurado a partir
de una regulacién estructurada constitucionalmente, una normativa legal
general y bésica del sector, otras normas legales especiales, y luego el con-
junto de normas reglamentarias que concretan sus mandatos. Ello, al mismo
tiempo, permite sostener que, tanto sustantiva como procedimentalmente,
el derecho ambiental tiene una naturaleza juridico-publica y especialmente
administrativa®.

Lo antes dicho, se concretaenel primer orden, por medio del reco-
nocimiento en la Constitucién Politica de la Republica, que se encuentraen
la consagracién a nivel constitucional de la proteccién del medio ambiente
en el articulo 19 N° 8 CPol. del modo que indico: “La Constitucion asegura
a todas las personas:/ 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 podyd establecer restricciones
espectficas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el
medio ambiente”.

En consecuencia, por medio de dicha disposicidn se establece por un lado
un derecho subjetivo publico consistente en el “derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién”; y, por otro, un deber estatal de “tutelar
la preservacion de la naturaleza”. Luego, se establece una limitacion tipica al
derecho de propiedad lo que en el N° 24 del mismo articulo y cuerpo norma-
tivo, que se concreta en la posibilidad que la ley especifique esas limitaciones
ala propiedad por la funcién social que le corresponde derivada en este caso
de la exigencia de “conservacién del patrimonio ambiental™.

Elsegundo orden normativo,lo encontramos en la Ley de bases
generales del medio ambiente, que tiene un objeto declarado de su articulo
1 que senala: “E/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cidn, la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la
conservacion del patrimonio ambiental se regularin en las disposiciones de la
presente ley, sin perjuicio de lo que otras normas establezcan sobre la materia®.

Como se puede apreciar, es una norma de gran relevancia, pues fija
principalmente el 4mbito competencial de la citada ley general a nivel
regulatorio. Sin perjuicio de esa primera reflexion, enseguida conviene sos-
tener que aquello en el texto de la ey se concreta en realidad estableciendo
bésicamente lo siguiente: 7) La fijacién de un catdlogo de definiciones de

2VAREL4, J. (n. 15), p. 410.

ZBERMUDEZ, J., cit. (n. 13), pp. 71-72; y BERMUDEZ, ., cit. (n. 14), pp. 113-117,
en el mismo sentido, GUZMAN ROSEN, R., La regulacién constitucional del ambiente
en Chile. Aspectos sustantivos y adjetivos. Historia, doctrina y jurisprudencia (Santiago,

Abeledo Perrot, 2010), pp. 96-105.
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conceptos y principios de naturaleza ambiental; i) Una institucionalidad
orgdnica ambiental; 7i7) La incorporacién del Sistema de Evaluacién de
Impacto ambiental como mecanismo principal de gestion ambiental; y iv)
Un sistema de responsabilidad ambiental.

Conviene, dada la temdtica precedente —del riesgo—, senalar que éste se
conecta normativamente de manera directa con el derecho ambiental, toda
vez que la finalidad del derecho subjetivo publico antes referido, es concep-
tualmente desarrollado en el articulo 2 letra m) de la ley general al definir lo
que se debe entender por medio ambiente libre de contaminacidn, a saber:
“[...]) aquél en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y pe-
riodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las
personas, ala calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza
0 a la conservacion del patrimonio ambiental.

Junto alas anteriores normas, pero ya en un zercer orden figuran una serie
de leyes con contenido ambiental, que corrigieron o complementaron la ley
general —con un origen importante en recomendaciones de la Organizacién
para la Cooperacién Econdémica y el Desarrollo-, lo que dio lugar a la dic-
tacion de la Ley N° 20.417 de 2010, de reforma de la Ley de bases generales,
donde se establecié bdsicamente lo siguiente: una potestad politica, de disefio
institucional, y regulatoria: entregada al Ministerio del Medio Ambiente,
con una subsecretarfa, seis divisiones y secretarfas regionales ministeriales
con representacion en cada regién del pais; un Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad; un sistema de evaluacién ambiental por medio del:
entregado al Servicio de Evaluacién ambiental que sustituye a la Comisién
Nacional del Medio Ambiente; un sistema de fiscalizacién, entregado a una
Superintendencia del Medio Ambiente.

Adicionalmente, cabe sumar un claro sistema de revision judicial por los
Tribunales ambientales (con su Ley N°20.600 de 2012) con drea competen-
cial especifica, donde anteriormente s6lo existia participacién de la justicia
ordinaria; y un Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas del Estado con
proyecto de ley aun en tramite.

Enfin,elcuarto orden esel delos instrumentos normativos que dan
vida, desarrollan y particularizan al derecho ambiental a nivel reglamentario,
con especial incidencia de normas de calidad y normas de emisién®.

#Es rasgo esencial la evolucién y actualidad de la institucionalidad medioambien-
tal, en efecto, ¢l establecimiento de la agenda ambiental en términos institucionales se
ha desarrollado en Chile desde 1984, fecha en que se creé una Comision Interministe-
rial de Ecologia, institucién de integracién interministerial cuyo objetivo fue asesorar
al Ejecutivo en el desarrollo de aquellas acciones generales del gobierno vinculadas a
la proteccién del medio ambiente y a la conservacién de los recursos renovables. En
abril de 1990, el Gobierno de Patricio Aylwin, creo la Comisién Especial de Descon-
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Lo antes dicho tiene significancia para nuestra temdtica especifica, toda
vez que resuelta significativo el rol que tienen los niveles normativos en,
por un lado, la determinacién del riesgo permitido, y, por otro, la gestién

de dicho riesgo.

IV.LOS INSTRUMENTOS DE INTERVENCION DE PODERES
PUBLICOS EN LA ACTIVIDAD PRIVADA CON INCIDENCIA
MEDIOAMBIENTAL

1. Técnicas de intervencion administrativa.

Las técnicas de intervencion son el conjunto de medios que la Admi-
nistracion utiliza para actuar bajo cualquiera de las modalidades admitidas
por el ordenamiento juridico, expresando el contenido de la intervencién®.

taminacién de la Regién Metropolitana, cuyo principal aporte fue la elaboracién de
un Plan de Descontaminacién para la region, Comision que estaba integrada también
por un Comité de cardcter interministerial. En septiembre de ese afio, el Gobierno sus-
tituy6 la Comisién Nacional de Ecologfa por la Comisién Nacional del Medio Am-
biente (Decreto supremo N° 240/90), que trabajé también sobre la base de un comité
interministerial. Con la emision de la Ley de bases generales en 1994, se consolidé en
Chile el modelo coordinador y transversal, que se habia promovido desde el modelo del
“Proyecto de Ley bésica de proteccién ambiental y promocién del desarrollo sosteni-
ble” de 1993, elaborado para América Latina por el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente. Los objetivos declarados de la nueva institucionalidad eran
garantizar la coordinacién de todo el sector publico; reconocer las competencias de los
servicios y ministerios en la materia; y contar con la presencia politica indispensable en
su integracion. Asi, la institucionalidad ambiental diseiada por la Ley de bases generales
descansé en un modelo transversal y coordinador; en la conveniencia prictica de man-
tener la institucionalidad preexistente; la generacién de una funcién coordinadora que
integre las visiones sectoriales; y la descentralizacidn regional, plasmada en la creacién
de las Comisiones Regionales del Medio Ambiente. Sin embargo, luego de catorce anos
de funcionamiento, se formularon una serie de criticas a este disefio, dentro de las que
es posible destacar desde el andlisis politico institucional, las que siguen, las dificulta-
des que presenta una institucién transversal en una Administracién publica vertical;
la incomprensién juridica y de gestién del concepto de coordinacidn; la intervencién
de la autoridad politica en cuestiones que son eminentemente de decisién técnica; la
existencia de asimetrias de informacién en diversos sentidos; a nivel regional, la insti-
tucionalidad ambiental ha sido contradictoria con el modelo transversal; la fiscaliza-
cién es dispersa e inorganica lo cual genera muchos costos; la gestion local en materia
ambiental es débil; la utilizacidn de los instrumentos de gestion ha sido desequilibrada
(mucho Sistema de Evaluacién de Impacto ambiental, pocas normas); y la normativa
ambiental sectorial es, en gran medida, definida por cada sector. Todo ello dio origen a
las leyes N°20.417 de 2010, de modificacién a la institucionalidad y 20.600, de 2012.

BVILLAR EZCURRA, J. L., Derecho administrativo especial (Madrid, Civitas, 1999),
p.38.
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Siguiendo esta idea, las técnicas de intervencién encuentran su fundamento
en potestades administrativas especificadas, concretdndose de este modo los
titulos de intervencidn, que son orientados por las formas o modalidades
que ésta alcanza. De este modo, las técnicas explican cémo intervienen los
sujetos titulares de potestades administrativas, a través de sus potestades
especificas; de las que emanan en general autorizaciones, inspecciones, san-
ciones, prohibiciones, subvenciones.

Luego, sin perjuicio de la descripcion sucinta anterior, en términos muy
amplios y a fin de poder ofrecer un panorama suficientemente amplio sobre
las formas de cada tipo de intervencion administrativa, se indica un conjunto
de técnicas en los dmbitos referidos del que se analizard sélo una de ellas®.

2. Concrecion en la antigua policia administrativa.

Que tradicionalmente es la forma de intervencién que més técnicas
utiliza, surtiendo al resto de las actividades por medio de las siguientes, sin
agotar todas las posibilidades.

Ella comprende en primer lugar la regulacién lato sensu de las acti-
vidades. La misma tiene esencialmente cardcter imperativo, e implica la
utilizacién de la potestad normativa a través de la cual se ordena la actividad
de los particulares estableciendo obligaciones y prohibiciones; dentro de ella
es posible reconocer como una variante a las autorizaciones, que bajo
distintas denominaciones (licencias, permisos, mercedes, derechos) hace
referencia a la remocién de obstdculos para el ejercicio de una actividad o
el disfrute de algin derecho, habitualmente sujeto a procedimientos conce-
sionales; también lascomprobaciones, que se concreta en certificaciones,
homologaciones y verificaciones a través de las cuales se constata documen-
talmente el cumplimiento de ciertos requisitos exigidos por la regulacién
de unaactividad; y las ablaciones referidas fundamentalmente a derechos
patrimoniales sea aumentando las cargas existentes o imponiendo una nueva.

En segundo término, también en esta misma aunque de naturaleza diversa
se comprenden las Inspecciones o fiscalizaciones; que se basan en la verifica-
cién de condiciones de ejercicio de la actividad de que se trate.

Y como cierre ala policfa general se encuentran las Sanciones; que atiende
al elemento coactivo y represivo de esta actividad.

3. La gestidn de riesgos y la opcidn por el riesgo permitido® .
El panorama antes descrito ha ido cambiando, pasando de la vieja tée-

261bid., 39-40.
Y ESTEVE PARDO, J., cit. (n. 8), pp. 10-12. También ESTEVE PARDO, ]., Lecciones
de derecho administrativo (Madrid, Marcial Pons, 2011), pp. 359-360.
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nica de policfa administrativa y del orden publico realizada concretamente
por “cuadros” de funcionarios administrativos, a una diferente que basa
su operacion en la gestién de riesgos y en la opcién o determinacion por el
riesgo permitido.

Que el riesgo se erija asi en el centro de las preocupaciones del derecho
ambiental exige o reclama un cambio de perspectivay de encuadre conceptual
de éste. En efecto, esta disciplina se adscribia, en sus primeros desarrollos, ala
vieja policfa administrativa de acuerdo a un clasificatorio y conceptos de sobra
conocidos; y asi, las técnicas de intervencién administrativo-ambiental eran
las propias de la policia administrativa: regulacién, autorizacion, ordenacion;
inspecciones; y sanciones. Sin embargo, ese esquema, los conceptos y normas,
estan claramente desajustados a la realidad porque la policia administrativa
y las técnicas de intervencion tradicionales han venido operando en torno
a una serie de conceptos ya no vigentes; del mismo modo que le ocurre ala
disciplina matriz del derecho administrativo®.

Tradicionalmente, en cuanto a la intervencion de la policia administra-
tiva se refiere, el concepto clave era el de orden publico: orden publico no
solamente en el 4mbito de la seguridad, sino que el orden publico también
se extendio después al orden econdmico, al orden sanitario, de orden de la
salubridad, de orden para el uso o la proteccién de recursos naturales, entre
varios mas.

Y este orden puiblico es un concepto que admite un nivel cero, un nivel de
pleno orden publico, siendo ese el objetivo final de la policia administrativa
general; siendo comun a ello la idea y expresién de mantenimiento o, en
su caso, restablecimiento —mucho mds significativo— del orden publico. El
orden publico, sea el que sea, en alguna situacion determinada puede verse
alterado —derivado de un incendio, de una infeccién- y se aspira por medio
de sus instrumentos y herramientas a su restablecimiento, es decir, a que esa
alteracién del orden publico se erradique por completo.

Como se ha destacado especialmente por Esteve, esta aspiracion, con
relacién a los riesgos, es una aspiracién absolutamente irreal, toda vez que
no es posible aspirar a un riesgo cero, pues no existe, es inalcanzable. El
riesgo cero serfa posible alcanzarlo sélo y en la medida que volviéramos a un
estado de naturaleza en el cual, no estariamos afectados por los riesgos de la
tecnologfa que nosotros desarrollamos, pero estarfamos expuestos entonces
a todos los peligros naturales posibles, de mucha mayor entidad sin duda.

Con relacién a los riesgos la gran decision o la tinica decisién estd en la
opci6n entre riesgos, de tal manera que las decisiones en materia de riesgos y,

2 En este sentido, Rojas CALDERON, C., Las potestades administrativas en el dere-
cho chileno (Santiago, Thomson Reuters LegalPublishing, 2014), pp. 139-144.



564 REvisTA DE DERECHO XLIII (2° SEMESTRE DE 2014) CHRISTIAN ROjas CALDERON

en definitiva, todas las decisiones que se realizan en materia medioambiental
y todos los debates que se plantean y que se suscitan, son debates en torno
a la opcidn entre riesgos. En consecuencia, el debate se circunscribe o se
debe circunscribir estrictamente en optar entre dos riesgos, con mayores o
menores contaminaciones, con mayores 0 menores costos financieros, con
mayores o menores afecciones ala salud o seguridad o bienes de una persona,
o de un colectivo o de toda la poblacién, en un panorama donde los factores
son multiples.

Ahora bien, esa decision: la determinacion de qué riesgos se soportan,
debe ser hecha por la comunidad, por medios legitimados. Y el modo de
hacerlo es a través de un ejercicio democratico de toma de decisiones en tal
campo, pero al mismo tiempo, traducido en instrumentos juridicos, que
permitan objetivizar esas decisiones a través y por medio de las instancias
constitucionalmente institucionalizadas de toma de decisiones. La ley, el
reglamento, el procedimiento administrativo, y unos correctos los sistemas de
recursos administrativos y judiciales —con unas dreas de operacién clarasy no
difusas—, son mecanismos a través de los cuales, las decisiones se legitiman®.

En este mismo sentido Fischer, senala que existe una aparente dicotomia
entre ciencia y democracia, pero que en realidad la discusion no se resuelve
entre discrecionalidad técnica y desacuerdos éticos, sino que la decision de
ello concierne a las instituciones colectivas, y son ellas las encargadas de
identificar, entender y tomar decisiones y acciones en torno a los riesgos™.

Luego, la idea y concepto de riesgo, asi como las magnitudes que pueda
alcanzar, nos separan por completo del panorama de intervencién adminis-
trativa tradicional que estaba centrado en lo que son agresiones puntuales a
un supuesto orden publico, politico, econémico, sanitario, forestal, agricola,
etcétera. Porque todo este sistema que habia desarrollado el derecho de
intervencion frente a posibles agresiones al orden publico se basaba en la
idea de que esas agresiones se producian al margen de la ley, es decir, que se
producian infracciones legales. El sistema tradicional de policia o el sistema de
control que habfa ideado el derecho publico, era un sistema de control y, en
su caso, de represion de actividades marginales, clandestinas, marcadamente
contrarias a la legalidad vigente.

Pues bien, los riesgos tecnoldgicos generados con el desarrollo industrial
y todo el desarrollo tecnoldgico reciente, no tienen ya como criterio central
de referenciay valoracion lalegalidad. Los problemas del derecho ambiental

¥ ESTEVE PARDO, J., Convivir con el riesgo. La determinacién del riesgo permitido,
en PEREZ ALONSO, E. y otros (editores), Derecho, globﬂlizﬂcio’n, riesgoy medio ambien-
te (Valencia, Tirant lo Blanch, 2012), pp. 278-279.

3 FISCHER, E., Risk. Regulation and Administrative Constitutionalism (Portland,
Hart Publishing, 2010), p. 11.
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no son problemas que se planteen con relacién a actuaciones clandestinas
como, por ¢jemplo, la de un individuo que tiene una industria clandestina
y que por la noche, utilizando un camidn cisterna, vierte determinados resi-
duos de manera ilegal en el curso del rio Limari o el Mapocho; sino que los
problemas que se le plantean al medio ambiente son, precisamente, los que
surgen de situaciones que ajustadas plenamente a la legalidad, atn asi puede
producir y generar riesgos, y puede producir y generar dafos ambientales.

En este estado de situacion, se afade un problema. Este radica en que
se estd imponiendo mds la referencia técnica y la referencia cientifica sobre
lo que es la referencia juridica; lo que genera cada vez més y més una clara
disociacion y desconexion entre lo que son referencias cientificas y lo propio
de las referencias juridicas.

4. Las funciones del derecho ante los riesgos™.

Dicho lo anterior, resulta clave sostener y aclarar que las decisiones que
se toman con respecto a los riesgos, incluidas las que se adoptan por las nor-
mas juridicas y por las autoridades publicas, no son decisiones que implican
la exclusion de todo riesgo, pues la tecnologia nunca va a ser insipida. Son
decisiones que ineludiblemente se plantean como opciones entre riesgos,
optando por un riesgo u otro, o por determinado nivel de riesgo. Enton-
ces, las decisiones juridicas mediante normas legales, reglamentarias o de
inferior nivel o derechamente decisiones administrativas singulares —actos
administrativos—, son decisiones cuyo objeto es determinar el riesgo, o el
nivel de riesgo por el que se opta; en definitiva, el riesgo que se acepta o
riesgo permitido®.

Como viene destacdndose hace tiempo ya, la cuestién sobre los riesgos,
es propia de paises desarrollados o en vias de desarrollo, al encontrarse
estrechamente vinculada dicha cuestién con una sociedad industrial y tec-
noldgicamente desarrollada y en constante evoluciéon®; estado de cosas que
normalmente desborda al derecho, ¢l que en miras de respuestas eficaces y
eficientes debe dejar de lado una perspectiva de operacion tradicional —lenta
y segura—, para dar pie ala instrumentacion juridica caracterizado por medios
agiles de respuesta, que tutelen al mismo tiempo tanto los derechos de las
personas como la actividad econdmica y los intereses generales dentro de los
cuales estd claramente la tutela del medio ambiente.

En este sentido, el primer cometido que corresponde a los poderes
publicos en relacién a los riesgos, es la determinacién y decision sobre el

SLESTEVE PARDO, J., Derecho del medio ambiente (Madrid, Marcial Pons, 2008),
pp- 53-62.

32ESTEVE PARDO, |, cit. (n. 28), p. 361.

3 ESTEVE PARDO, J., cit. (n. 1), p. 107.
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riesgo que se acepta (“risk assesment”), lo que requiere de su conocimiento
y valoracién y que genera una referencia normativa; yel segundo come-
tido esla gestion del riesgo (“risk management”) que previamente ha sido
aceptado, a través de lo cual se ejerce un control sobre el riesgo, y se posibilita
adoptar las medidas necesarias para su reduccion, que atiende a las instancias
y sujetos que desarrollan esas funciones.

De tal manera que los dos dmbitos referidos —el normativo y el de con-
trol- se erigen como centro de la regulacién, gestion y control de los riesgos.

Luego, la determinacién y decision del riesgo permitido puede realizarse
con cardcter general o de manera particular, en virtud de la atribucién que
en dosis medidas y competenciales de poder juridico —las potestades admi-
nistrativas—, el ordenamiento atribuye a los érganos encargados de dicha
determinacidn o gestion en su caso®.

Esta primera forma, se realiza a través de instrumentos normativos, como
una ley base y reglamentos o normas de ese orden.

Dentro de los mismos instrumentos juridicos, es posible distinguir entre:
normas de calidad, normas de emisién, normas reguladoras de producto,
normas reguladoras de procesos de produccién, normas reguladoras de es-
tidndares de calidad, normas de procedimientos, normas de coordinacién de
politicas ambientales, normas de ordenacién territorial, normas de incentivo
y normas de acuerdos voluntarios; cuya naturaleza juridica es claramente de
tipo administrativa.

S. En este contexto, el marco de la normalizacion técnica®.

a)La normalizacién en general. Como se ha afirmado, la comple-
jidad y el continuo progreso de la tecnologfa, ha superado con holgura las
instancias y referencias publicas ordinarias; lo que en el émbito normativo se
manifiesten las referencias de esta clase ya no en normas juridicas, sino que en
lasdenominadasnormas técnicas situadas extra muros del ordenamiento
juridico en principio®, que concreta una fijacion de riesgo permitido mds
alld del ordenamiento juridico y de las determinaciones de las autoridades
publicas tradicionales.

Luego, en general puede definirse a la normalizacién (o estandarizacion)
como el proceso destinado a la elaboracién de unos elementos de referencia
comunes para ordenar los diferentes comportamientos o actividades que
se presentan de manera repetitiva en las relaciones sociales. Y enseguida la

Sobre ello, Rojas CALDERON, C,, cit. (n. 29), pp. 41-80.

»Rojas CALDERON, C., Implicancias juridicas de la normalizacion técnica. Sus an-
tecedentes, proyeccidn y las manifestaciones para el caso de Chile. Revista de Derecho de la
Universidad Catélica del Norte, 16 (2009) 1, pp- 96-100y 111-113.

3ESTEVE PARDO, J., cit. (n. 1), p. 108.
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normalizacién industrial es el proceso destinado al establecimiento de las
normas que rigen la vida industrial, en tanto pardmetros o criterios que
deben ser respetados por los productos o sus fabricantes para poder ocupar
un sitio en el mercado?.

Enseguida, a partir de la complejidad referida previamente —especialmen-
te vinculada con actividades tecnoldgicas o industriales—, es posible afirmar
que han surgido respuestas que intentan hacer frente a unaactividad en donde
existen intereses publicos comprometidos, como es la finalidad ambiental.
Estas respuestas pueden agruparse en tres tipos: Z) regulacién juridica y con-
trol directo por la Administracién Publica; 77) regulacién juridica y control
realizado por particulares; y i77) y normalizacidn. Bien se sabe, ésta tltima
alternativa es la férmula en que los paises mas desarrollados han dado res-
puestaalas dindmicas y complejidades planteadas por la seguridad y calidad.

De esta manera, la normalizacion encuentra su expresiéon mas fiel en la
norma técnica®, y por ella hemos de entender una especificacién téenica,
que adquiere valor “normativo” en el 4mbito normalizador. A su vez, las
normas técnicas son susceptibles de clasificacion, y segtin su origen se pueden
distinguir entre normas internacionales y normas nacionales.

Cabe sefialar —en miras de este trabajo—, que la normalizacién industrial
surgié como una actividad completamente privaday completamente ajena al
aparato orgénico administrativo, que fue cobrando relevancia en un mercado
cada vez més pujante y hoy globalizado. Sin perjuicio de lo anterior, a pesar
de esa naturaleza privada al inicio —tanto por sus actores como por las cues-
tiones que le dieron origen, basadas en la compatibilidad de componentes de
piezas industriales—, se ha ido experimentando un progresivo acercamiento
aintereses publicos, sobre todo atendidas las finalidades a que se encuentra
vinculada. Esto ha generado también, un progresivo interés por regular pa-
blicamente dicha actividad y, por ello, un acercamiento a la consideracién
de esta actividad como el ejercicio de una funcién publica.

Lo anterior, dados los intereses y ventajas de este proceso, se producen
en una triple dimensidn:

i) En relacién alos fabricantes de productos: en la medida que la norma-
lizacién constituye la condicién para el paso de una produccidn artesanal a
una en masa; posibilita la reduccién de tiempo en los procesos industriales;
permite la reduccién de la variedad inutil de productos; y contribuye a for-

7 ALVAREZ GARCIA, V., Introduccion a los problemas juridicos de la normalizacion
industrial, normalizacion industrial y sistema de fuem‘es, en Revista de Administracion
Piiblica, 147 (1998), p. 311.

S TARRES VIVES, M., Normas técnicas y ordenamiento juridico (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2003), p. 232.
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talecer el prestigio de la empresa “que fabrica conforme a normas” asi como
la reputacién de sus productos.

ii) En relacién alos consumidores o usuarios: toda vez que las normas, al
fijar niveles de seguridad y calidad contribuyen a protegerlos; facilitan mayor
informacién sobre el producto y/o empresa; y al incentivar la produccién
en masa generan economias de escala, lo que hace productos més baratos en
su adquisicion.

iif) En relacién al interés general, cuya proteccién estd encomendada a
los poderes publicos: pues la normalizaciéon cumple numerosos objetivos
como constituir un mecanismo para la politica industrial; permite conseguir
una gestion racional de materias primas; contribuye al desarrollo tecnolé-
gico; posibilita la promocién de la seguridad y salud de los ciudadanos, la
proteccién del medio ambiente y el desarrollo de la calidad de los productos
industriales asegurando una progresiva mejora en la calidad de vida de las
personas; contribuye a la simplificacién de las relaciones econdmicas o co-
merciales internacionales al promover la utilizacién de un lenguaje comun,
asi como bases contractuales y de referencias técnicas comunes; en fin, facilita
la tarea de elaboracion normativa de los poderes publicos, a partir de la labor
realizada a prop6sito de normas técnicas®.

As, la normalizacién es un objetivo primordial de los poderes publicos en
tanto por su intermedio se accede a un instrumento que permite la defensa
medioambiental, la proteccion de la salud, la seguridad, el derecho de los
consumidores, y el fomento de la actividad industrial de calidad®.

Tradicionalmente, por el distinto 4mbito de actuacién de cada una de
ellas, se distingue entre: normas de seguridad y normas de calidad, mismas
que se pasan a revisar a continuacion.

i) Las proyecciones a la seguridad y a la calidad. En primer
término, lasnormas de seguridad atienden al démbito de la seguridad
industrial, concebida como aquella actividad que tiene por objeto la preven-
ciénylimitacidn de riesgos, asi como la proteccién de accidentes y siniestros
capaces de producir dafios y perjuicios a las personas, flora, fauna, bienes o
medioambiente, derivados de cualquier fase de la actividad industrial; se trata
en efecto de un campo muy amplio, cuyas especificaciones deben desarrollarse
en la normativa de cada sector o industria®’.

Esta primera cuestion, es considerada nicleo fundamental de la materia
de industria, en donde se incluyen las actividades destinadas a la ordenacién

» ALvAREZ GARCIa, cit. (n. 37), p. 315.

“ CARRILLO DONAIRE, . A., El derecho de la seguridad y de la calidad industrial
(Madrid, Marcial Pons, 2000), p. 68.

“PADROS REIG, C., Actividad administrativa y entidades colaboradoras (Madrid,
Tecnos, 2001), pp. 59 60.
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de los sectores industriales y mas precisamente las actividades relacionadas
con la seguridad de instalaciones y establecimientos, procesos industriales
y productos. Precisamente porque comprende esas actividades, las mismas
constituyen titulo justificativo de intervencién administrativa en miras de su
finalidad de salvaguarda de la salud e integridad fisica de las personas, lo que
exige necesariamente una actividad de vigilancia sobre dicha actividad y sus
resultados; y dicha actividad de vigilancia o control puede ser ejercida direc-
tamente por la Administracion Publica competente en virtud de su potestad
de policia administrativa general, o -mds modernamente, que es lo que se
sigue acd, controlar por los procedimientos de certificacion de productos y
procesos industriales con cardcter previo a su instalacion o puesta ala venta
en el mercado, ltima circunstancia que es prevista en normas técnicas y en
certificaciones realizadas por organismos privados previamente acreditados.

Sus normas tienden a regular la actividad dirigida a la prevencién de
los dafios y la proteccién contra los riesgos potenciales que comprende la
utilizacién de los productos y el funcionamiento de las instalaciones indus-
triales; y tiene por finalidad limitar las causas que originan dichos riesgos y
establecer los oportunos controles ¢ inspecciones que permitan prevenir,
detectar y, en su caso, evitar las circunstancias que pudieran dar lugar a la
aparicion de tales riesgos. Ejemplo de ello se encuentra en el etiquetado de
especificaciones alimenticias o farmacéuticas, y las normas de seguridad en
la construccién de inmuebles. En dicha virtud, la normacién de la seguridad
industrial, comprende la regulacién publica de determinados aspectos relati-
vos a la produccién industrial, y que juega un papel fundamental en orden a
asegurar la regularidad y normalidad de dicha actividades™. Y el instrumento
més adecuado asegurar el cumplimiento de las condiciones de seguridad,
aparte de los incentivos como subvenciones o fomentos estatales en general,
se encuentra en un catdlogo de infracciones administrativas normalmente
presente en este tipo de regulaciones, no s6lo de tipo pecuniaria, sino tam-
bién la pérdida de derecho a apoyos estatales o incluso el cierre temporal o
definitivo del establecimiento industrial de que se trate®.

ii) Y en un segundo término, lasnormas de calidad, atiendenala
calidad industrial, concebida como aquella actividad que trata de conseguir
la continua mejora de los procesos industriales, en miras de la mayor ade-
cuacion posible entre sus propiedades, caracteristicas y las necesidades que
pretenden satisfacer*. Esta cuestién comprende, evidentemente, la creciente
importancia de las disposiciones referentes a normalizacién, homologacién

“CARRILLO DONAIRE, J. A, cit. (n. 40), p. 25.

“ BERMEJO VERA, J. ¢t al. derecho administrativo. Parte especial (Cizur Menor,
Thomson Civitas, 2005), p. 973.

“1bid., pp. 973-974.
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y certificacion, desarrolladas por entidades colaboradoras o por laboratorios
estrictamente privados. En virtud de ella, es posible obtener un reconoci-
miento juridico-publico lo realizado por un conjunto de agentes que no
toman como base de su actuacién lo previsto en los reglamentos de seguridad
dictados por la Administracidn, sino lo que se contiene en normas técnicas
claboradas por organismos nacionales e internacionales de normalizacion®; y
ello ocurre como consecuencia de la cada vez mayor concurrencia ¢ interna-
cionalizacién de los mercados, la mejora de la competitividad de las empresas,
y las progresivas exigencias de calidad por parte de los receptores finales de
los productos; y en tal sentido el concepto de calidad se ha convertido en
un crisol de confluencia de la excelencia productiva que, al mismo tiempo,
se transforma en un factor diferenciador en el mercado.

Luego, desde el punto de vista de la técnica juridica, la calidad industrial se
asienta sobre la base de dos instrumentos: la normalizacién y la certificacion;
y sobre un principio basico: la voluntariedad de su cumplimiento. Ambos
aspectos, importan actividades complementarias e inescindibles.

La normalizacién y la certificacién de calidad son actividades utilizadas
en casi todos los 4mbitos de la vida econémica y ello, es considerado hoy,
dentro de las inversiones que debe realizar una empresa y ya no un gasto.
Asi tanto la supervivencia de una empresa, como la posible incorporacién
a nuevos mercados en el dmbito de una economia comercialmente abierta,
estd ligada a la mejora de su competitividad mediante la implantacién de
técnicas de calidad industrial; y, por ello, la normalizacion industrial y la
certificacidn voluntaria son elementos imprescindibles en el marco de un
sistema industrial competitivo®.

Por consiguiente, en este ambito, donde la normalizacién se concreta
en el establecimiento de documentos de referencia que aporten soluciones
a problemas no sélo técnicos, sino que también comerciales que conciernen
aproductos, bienes y servicios en las relaciones entre los agentes econdémicos,
cientificos y sociales”’; se hace preciso, enseguida, que se certifique o com-
pruebe la sujecion de dichos sistemas, procesos, equipos y productos a los
requisitos y especificaciones técnicas referenciales de calidad, establecidos en
normas técnicas voluntarias, llevado a cabo por una entidad independiente,
cuya competencia técnica acreditadora ha sido previamente habilitada.

®TARRES VIVES, M, cit. (n. 38), pp. 406-407.
4 CARRILLO DONAIRE, J. A, cit. (n. 40), 34 37.
“TARRES VIVES, M,, cit. (n. 38), p. 231.
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V.LA GESTION DE RIESGOS Y, EN ESPECIAL,
LA CERTIFICACION AMBIENTAL

1. El medio habitual de gestidn de riesgos.

La gestion o administracién de los riesgos, se realiza normalmente me-
diante actos administrativos de autorizacién para la realizacién de actividades
fundamentalmente productivas, los que requieren necesariamente de un
procedimiento administrativo. Ejemplo concreto de ello, son las resoluciones
de calificacién ambiental.

En esta parte, conviene sefialar que claramente el Servicio de Evaluacién
Ambiental comprende un procedimiento administrativo destinado a obtener
permisos o autorizaciones ambientales, es decir, actos evidentemente admi-
nistrativos®. De este modo, dicho servicio es uno més de los instrumentos de
gestion o proteccién ambiental contemplados en la ley; y, al mismo tiempo,
es concrecion de actividad de gestion de riesgos por medio de la autorizacién
de actividad de particulares (la vieja técnica de la policta administrativa).

A través suyo se establecen, comprensivamente bajo un solo arco de posi-
bilidades de intervencién administrativa, regulaciones particulares (concre-
tadas en la resolucién de calificacidén ambiental) que contiene obligaciones y
prohibiciones, siendo la misma es una autorizacién o permiso administrativo
ensi para el ejercicio de unaactividad, sujetaa procedimientos administrativo.

Adicionalmente, durante su “vida” se encuentra sujeta a permanentes
inspecciones de cumplimiento, que constituyen la actividad de fiscalizacién
ambiental propiamente tal; y en caso de infraccion, recibe sanciones de natu-
raleza administrativa. Y como cualquier poder juridico-administrativo, debe
estar contenida en una ley habilitante que permita tanto la configuracién
como la organizacién del ejercicio de dicha potestad inspectiva, sobre todo
considerando las restricciones a la libertad, la imposiciond e obligaciones-
cargas de entrega o provisién de informacién bajo unas condiciones deter-
minadas con miras de la comprobacién de una determinada situacién de
hecho en relacién con la norma —en principio— juridca del sector que ordena
la situacién controlada®.

En fin, al respecto es posible sefialar que la legislacion chilena, ha recono-
cido este sistema como instrumento preventivo de control sobre proyectos

“#BERMUDEZ SOTO, ], cit. (n. 13), p. 35 y BERMUDEZ S0OT0, J., cit. (n. 14), p. 36.
*® CANALS 1 AMETLLER, D, El ¢jercicio de funciones piblicas por entidades privadas
colaboradoras de la Administracién. Galan Galan, A. - PRieTo ROMERO, C. (directo-
res), El ejercicio de ﬁm[iones pﬂb[ims por entidades prz’mda: colaboradoras de la Admi-

nistracién (Madrid, Huygens, 2010), pp. 27-28.
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determinados, lo que redunda en una limitacién y un aseguramiento al
mismo tiempo parala realizacion de determinadas actividades econdémicas™.

2. El fendmeno, no tan reciente, del control técnico por particulares con
efectos pitblicos™.

Otro modo de gestién del riesgo, encargado del control sobre el mismo
es por medio de la actividad que ejercen entidades privadas colaboradoras
de la Administracién publica en este campo. Las mismas completan esta
actividad al controlar el cumplimiento de las condiciones de la autorizacién
ambiental integrada.

Esto, por lo demds, ha sido descrito por Bermtidez muy acertadamente
como una manifestacién del principiode cooperaciédn —parte delos prin-
cipios del derecho ambiental-, en virtud del reconocimiento de entidades
certificadoras®?, que coadyuvan en la actividad fiscalizadora.

Preliminarmente, resulta pertinente sefalar que esta figura se inserta
dentro de una realidad general evidente, aun cuando no ha sido suficien-
temente destacada en Chile, consistente en la irrupcidn en las tltimas dos
o tres décadas de entidades colaboradoras de la Administracién Publica, la
que se enmarca dentro de la categoria juridica aun indefinida y general del
“ejercicio privado de funciones publicas” consideradas como cualquier forma
de actividad de la que derive una actuacién de fin o con efectos publicos, rea-
lizadas por un sujeto que no tiene la cualidad de 6rgano pablico™. Esto, como
se ha senalado, constituye un fenémeno general que tiene multiples aristas,
manifestaciones y que genera problemdticas no suficientemente perfiladas™.

*BERMUDEZ SOTO, J. cit. (n. 13), p. 190; y BERMUDEZ SOTO, J, cit. (n. 14), p.
263.

5! Hay una famosa frase de Deng Xiaoping (1904 1997), que sintetiza esta idea:
“No importa que el gato sea blanco o sea negro. Mientras cace ratones, es un buen gato”.

2 BERMUDEZ SOTO, J. cit. (n. 14), pp. 52-54.

>3 CANALS I AMETLLER, D., El ¢jercicio por particulares de funciones de autoridad.
Control inspeccion y certificacién (Granada, Comares, 2003), p. 273. Claramente, hasta
donde se ha revisado, es la mejor obra sobre la materia.

>“En Espafia se ha destacado, aparte de los autores antes citados, especialmente por
EsTEVE PARDO, J. Autorregulatio’n. Génesis y efea‘os (Cizur Menor, Aranzadi, 2002),
pp- 50 101; TARRES VIVES, M, cit. (n. 38), pp. 136-201; y DARNACULLETA I GAR-
DELLA, M., Autorregulacion y derecho pitblico, la autorregulacion regulada (Madrid,
Marcial Pons, 2005), pp. 101 140 y 416-443; en Chile destacan a su turno: Rojas
CALDERON, C. Los organismos auténomos y la Administracion del Estado, en CORDE-
RO QUINZACARA, E. (coordinador), Estudios sobre la Ley Organica Constitucional de
Bases generales de la Administracion del Estado (Santiago, Ediciones Universidad de
Antofagasta, 2008), pp. 147-154; Rojas CALDERON, C., Alcance y aplicabilidad de
la nulidad administrativa a los actos emanados de partifu/ares enel ejercicio de fumiones
piblicas, en FERRADA BORQUEZ (editor), La nulidad de los actos administrativos en
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Pues bien, la proteccion ambiental no depende solamente de unos ade-
cuados y bien estructurados instrumentos de normacién juridico-ambiental,
otros que provienen de la gestién ambiental habitual, como pueden ser
todos los que surgen del Servicio de Evaluacién Ambiental, que operan al
inicio, sino que es preciso sumarle también pertinentes instrumentos de
inspeccion o fiscalizacién que concentren su accién en el cumplimiento de
la normativa ambiental general, o en el cumplimiento de los instrumentos
que autorizan una actividad (contenido en la resolucién de calificacién
ambiental correspondiente), cuestion altamente compleja por las variables
técnicas, geogréficas, econdmicas, entre muchas otras, que implica tal tarea.

Ante ello surge como otro instrumento juridico —complementario si se
quiere—, la actividad de certificacién que opera sobre pardmetros técnicos
y objetivos, de alta complejidad, y que requiere unos conocimientos espe-
cializados. En virtud de todo ello, y a través de la sancién juridica adecuada
de esa actividad -lo que implica que no puede ser cualquiera—, el Estado
reconoce la competencia técnica independencia e idoneidad moral de una
entidad privada para que ella de fe del cumplimiento de ciertas condiciones
ambientales, de un producto, proceso o establecimiento.

En este sentido, la entidad certificadora u organismo certificador puede
definirse como la que es reconocida o acreditada por la Administraciéon Pu-
blica en virtud de su grado de conocimiento cientifico o técnico, idoneidad
éticay profesional, y su independencia e imparcialidad®.

Asi pues, al carecer de legitimacién en un primer momento, es ineludible
establecer mecanismos y medios precisos, determinados y efectivos de atri-
bucién a estos sujetos y organizaciones privadas de tales funciones publicas,
lo que implica también la supervision del ejercicio de dichas funciones de
control técnico®®. Habrd, por consiguiente que establecer mecanismos de
apoderamiento o reconocimiento, unos procedimientos determinados, y
unos sistemas de control de sus actividades e impugnacion de sus decisiones
(en tanto tengan efectos juridico-publicos).

3. La configuracion juridica de la certificacion ambiental.
Lo explicado hasta ahora se encuentra con la institucionalidad ambien-
tal, en la medida que la certificacion es un instrumento reconocido por el

el derecho chileno (Santiago, Thomson Reuters LegalPublishing, 2013), pp. 79-124; y
RAJEVIC MOSLER, E., La privatizacion de las ﬁm[ione‘: ptib[ims en el urbanismo ¥ la
vivienda, en BOCKANG HoLa, G. - VERGARA BLANCO, A. (coordinadores), Prblico
y privado en el derecho administrativo (Santiago, Thomson Reuters LegalPublishing,
2014), pp. 221-230.

»BERMUDEZ SOTO, |, cit. (n. 14), p. 54.

S*ESTEVE PARDO (n. 1), p. 124.
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ordenamiento juridico-ambiental para llevar adelante la actividad de control
que es parte de la gestion de riesgos asociados.

Por ella, a partir de lo revisado, debemos entender genéricamente que
lacertificacidn es la declaracién contenida en un documento que un
determinado producto o proceso o empresa o establecimiento, cumple con
los requisitos establecidos en una norma técnica®.

Ahora, cuandose tratadelacertificacién ambiental,ladeclaracion
recaerd sobre el cardcter sustentable o menos dafioso para el medio ambiente
que posee el producto, proceso o establecimiento®®.

Conviene en esta parte diferenciar una certificacién voluntaria, que se
asocia a la verificacion de las cualidades ambientales o de sustentabilidad de
un producto, proceso o establecimiento; y que genera una certificacién muy
apreciada en el mercado, pero que ademds sirve a efectos de facilitar los pro-
cedimientos administrativos con cardcter de autorizacion, pues constituyen
prueba del cumplimiento de todo o parte de la normativa ambiental aplica-
ble. Y por otro lado, se reconoce la certificacién obligatoria, normalmente
asociada a procesos o productos (de productos eléctricos, de determinados
alimentos, de licores, entre muchos otros)®.

Pues bien, esa tarea que, en principio, aparece como una actividad en
principio estatal —atendido que constituye materialmente una actividad
de inspeccién como téenica de control, lo que constituye ejercicio de una
funcién publica en sentido estricto—, pero que en realidad es realizada ma-
yoritariamente por privados que cumplen esta funcién publica certificadora;
constituyendo esta situacién un claro caso del fenémeno a que se ha hecho
referencia anteriormente, y que constituyen una parte significativa de la
accion de fiscalizacién ambiental, de naturaleza material y eminentemente
administrativa.

Su regulacién juridica se revisa someramente a continuacion.

a)Enla Ley de bases generales del medio ambiente. De acuerdo
a lo establecido en la ley misma, actualmente existe una condicion para la
verificacién ambiental a través de la accidn de la Superintendencia del Medio
Ambiente, lo que se concreta en este nivel normativo a través del articulo
18 ter.

Conforme con lo anterior, en el marco de los proyectos que presentan una
“declaracién de impacto ambiental”, los titulares de éstos pueden incluir a
su costo, el compromiso de someterse a un proceso de evaluacién y certifica-
cién de conformidad, respecto del cumplimiento de la normativa ambiental

’ BERMUDEZ SOTO, J., cit. (n. 13), p. 218.
8 BERMUDEZ SOTO J., cit. (n. 14), p. 325.
¥ Ibid., p. 326.
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aplicable y de las condiciones sobre las cuales se califique favorablemente el
proyecto o actividad.

Para tales efectos, la Superintendencia del Medio Ambiente debe llevar
un registro de las personas naturales y juridicas acreditadas, que realicen la
evaluacidn y certificacion de conformidad de las resoluciones de calificacién
ambiental. Los requisitos, condiciones y procedimientos necesarios para su
administracion y funcionamiento de estas entidades se determinara en via
reglamentaria.

Adicionalmente el articulo 18 quiter abunda sobre ello en otro sentido.
Al respecto se establece quessi el titular del proyecto es una empresa que segun
la ley califica como de menor tamafio y debe presentar una declaracion de
impacto ambiental podrd comprometer a su costo, someterse a un proceso
de evaluacidny certificacién de conformidad, respecto del cumplimiento de
la normativa ambiental aplicable al proyecto o actividad.

Esto es lo establecido en la ley matriz del sector.

b)En la Ley orgdnica de la Superintendencia del Medio Am-
biente. Ahora bien, la Ley orgénica de la Superintendencia del Medio
Ambiente desarrolla este aspecto més especificamente.

Al respecto se establece en su articulo 3° letra ¢) que la Superintendencia
del Medio Ambiente puede contratar labores de inspeccidn, verificacién, me-
diciones y andlisis del cumplimientos de instrumentos de gestién ambiental,
a terceros idoneos debidamente certificados,

Asimismo, en la letra p) del citado articulo, se dispone que la Superin-
tendencia administrard un mecanismo de evaluacién y certificacién de con-
formidad, respecto de la normativa ambiental aplicable y de las condiciones
de una autorizacién de funcionamiento ambiental.

En especifico la disposicién indicada senala que la Superintendencia
tendrd las siguientes atribuciones y funciones®: “p) Administrar un meca-
nismo de evaluacion y certificacion de conformidad, respecto de la normativa
ambiental aplicable y del cumplimiento de las condiciones de una antorizacion
de funcionamiento ambiental. | Para estos efectos, la Superintendencia adminis-
trard un sistema de acreditacion de personas naturales y juridicas que realicen
estas evaluaciones y certificaciones. El Reglamento determinard los requisitos,
condiciones y procedimientos necesarios para su administracion y funciona-
miento, el que deberd a lo menos considerar la incompatibilidad absoluta entre
el ejercicio de labores de evaluacion y certificacion y las de consultoria para la
elaboracion de Declaraciones o Estudios de Impacto ambiental, ast como los
requisitos minimos de conocimiento, la experiencia calificada, de a lo menos
3 asios, en materias relacionadas, los procedimientos de examen o verificacion

% Que no son mds, ni menos, que potestades administrativas en definitiva.
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de antecedentes, personal idéneo e infraestructura y equipamiento suficiente
para desarrollar las labores solicitadas. | Las infracciones a las obligaciones
derivadas de este sistema, asi como la de las personas acreditadas se sancionard
de conformidad a lo sefialado en el titulo I11 de la presente ley”.

En consecuencia, el sustrato normativo queda claro, y a éste y los que se
dicten en conformidad al mismo, debe estarse dicha actividad.

¢) Reglamento de entidades técnicas. Como se ha sernalado, la
Ley de bases generales y la Ley orgdnica de la Superintendencia del Medio
Ambiente establecen un sistema de evaluacion y certificacién de conformidad,
por lo que la Superintendencia llevard un registro de las personas naturales
y juridicas acreditadas que pueden desarrollar dichas labores.

Luego, teniendo a la vista dichas disposiciones, la Superintendencia
emiti6 la Resolucién exenta N° 37, de 15 de enero de 2013, donde se fija-
ron normas generales sobre entidades de inspecciéon ambiental y validez de
reportes, en especial para mantener de forma transitoria como entidades de
inspeccién ambiental, aquellas que ya estaba acreditadas, certificadas o auto-
rizadas ante otra administracién publica, y de este modo —hasta la dictacién
de los reglamentos—, mantener funcionando el sistema.

Pero efectivamente, las funciones y atribuciones de la Superintendencia,
deben ser ejecutadas a través de la entrada en vigencia de los respectivos re-
glamentos de entidades técnicas de la Superintendencia, que se han emitido
y pasan a ser analizados®'.

i) Decreto supremo N° 38/2013, del Ministerio del Medio Ambiente:
Reglamento de entidades técnicas de fiscalizacidn ambiental.

Estanormativa regula las entidades de fiscalizacién ambiental que realizan
actividades de inspeccidn, verificacion, mediciones y andlisis.

A través del Reglamento aludido se regulan los requisitos que debe cumplir
un solicitante para ser autorizado por la Superintendencia, como entidad
técnica de fiscalizacion ambiental o inspector ambiental.

Asimismo, se fija el procedimiento a través del cual la Superintendencia
debe verificara que un solicitante cumpla con los requisitos para ser auto-
rizado como entidad técnica de fiscalizacion ambiental o como Inspector
ambiental, y la incorporacién de ambos al Registro, una vez autorizados, asi
como la renovacion, suspension y revocacién de la autorizacion.

Del mismo modo, se establecen las obligaciones y los conflictos de intere-
ses de la entidad técnica de fiscalizacién ambiental y del Inspector ambiental
para desarrollar actividades de fiscalizacién ambiental, asi como su control
y supervigilancia.

En fin, se especifican las actividades de fiscalizacion ambiental y los requi-

' Ambos publicados en el Diario Oficial de 18 de marzo de 2014.
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sitos minimos de los certificados que se otorguen como resultado de ellas, que
debe comprender: inspeccién ambiental en terreno, examen de informacion
o verificacién, y mediciones o andlisis incluso muestreo.

El resultado de su actividad se materializa en que la entidad técnica de
fiscalizacién ambiental debera entregar a los titulares de proyectos, activi-
dades o fuentes referidos en el articulo 21 del Reglamento, un certificado
que debe dar cuenta de las actividades de fiscalizacion ambiental realizadas.

ii) Decreto supremo N° 39/2013, del Ministerio del Medio Ambiente:
Reglamento de entidades técnicas de certificacion ambiental.

A través de éste se reglamentan a las entidades técnicas, ahora de certifi-
cacién ambiental, que realizan actividades de evaluacion y certificacion de
conformidad ambiental.

Los objetivos del Reglamento son los de establecer los requisitos que debe
cumplir un solicitante para ser autorizado por la Superintendencia como
entidad técnica de certificacion ambiental o como evaluador de conformidad
ambiental.

Igual que en el caso anterior, se establece el procedimiento a través del
cual la Superintendencia debe verificar que un solicitante cumple con los
requisitos para ser autorizado como entidad técnica de certificacion am-
biental o como evaluador de conformidad ambiental, y la incorporacién de
ambos al Registro, una vez autorizados, asi como la renovacion, suspension
y revocacion de la autorizacién concedida.

También se establecen las obligaciones y la regulacién sobre conflictos
de intereses de la entidad técnica de certificacion ambiental y del evaluador
de conformidad ambiental para desarrollar actividades de evaluacién y cer-
tificacion ambiental, asi como su control y supervigilancia respectivamente.

Por dltimo, se regulan las actividades de evaluacién y certificacion de
conformidad ambiental, el alcance del certificado y los requisitos necesarios
para su otorgamiento. Esto mismo debe comprender: una identificacién de
todos y cada uno de los aspectos de la normativa ambiental y/o de las con-
diciones de la autorizaciéon de funcionamiento ambiental objetos de la labor
de certificacién ambiental; los resultados de las actividades de evaluacion de
conformidad ambiental y el periodo durante el cual se realizaron; y la emision
del certificado, si procede.

Igualmente que para el caso anterior, el resultado de su actividad se ma-
terializa en que la entidad técnica de certificacion ambiental debe emitir,
siempre que sea procedente, un certificado que debe dar cuenta de la
conformidad del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable y las
condiciones de autorizacion de funcionamiento ambiental a los proyectos,
sistemas, actividades o fuentes correspondientes establecidas en el articulo
19 del Reglamento.
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En fin, de especial importancia es el articulo 24 del Reglamento que senala
los efectos del certificado, disponiendo que éste constituird prueba suficiente
de cumplimiento de la normativa ambiental y condiciones de autorizacién
de funcionamiento ambiental correspondientes. Por lo mismo, no se pue-
de iniciar procedimiento sancionatorio por los hechos que comprenda la
certificacién.

Con cllo, se sellan los efectos claramente publicos de esta certificacion
realizada por el sujeto autorizado.

4. Caracterizacion general de las entidades técnicas colaboradoras a nivel
ambiental.

Resulta por consiguiente, a partir de lo revisado inmediatamente antes
y conectdndolo debidamente con lo visto en las partes previas del trabajo,
decir algo sobre estas entidades.

En primer término, senalar que las entidades colaboradoras de
fiscalizacion, verificacién y de certificacion ambiental, tienen caricter o na-
turaleza juridico-privada; especializadas en su campo concreto, con material
y personal técnicamente experto, manteniendo una relacién estable de la
Administracién Pablicay esta colaboracion resuelta del sistema registral que
comprende un sistema de evaluacion y certificacién de sus medios y personal
tanto al inicio como durante su vigencia.

Ensegundo orden, es preciso sostener que la acreditacion es lo que
constituye el titulo habilitante de esta actividad®®. En efecto, los titulos ha-
bilitantes tradicionales como la autorizacion y la concesién administrativa,
resultan en todo caso inoperantes a los casos de intervencion de entidades
colaboradoras; y por ende, la acreditacién como novel forma de para atri-
buir funciones publicas a entidades colaboradoras es la férmula juridica
que resulta pertinente. Y se entiende por tal, la resolucién administrativa
mediante la cual se certifica que una determinada entidad o agente cumple
requisitos relativos a capacidad, idoneidad técnica, financiera y de medios
para cumplir con objetividad funciones de control, inspeccidn y certificacion
que son aquellas que hemos revisado.

Enfin,entercer lugar, cabe hacer presente la endeble configuracién
de lajuridicidad a partir de los reenvios sobre todo a normas técnicas, a pro-
posito de lo controlable, lo que puede generar y genera varios problemas®.
Uno de ellos, resulta de la proyeccién y concrecion a un nivel juridico,
teniendo vinculacidn esta clase de normativas técnicas con las propiamente
juridicas, en la medida que algunas de estas normas técnicas pasan a ser

€ CANALS (n. 49), pp. 42-44.
©1bid., 44 47.
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exigibles juridicamente por diversos medios propios de remisién normativa
sobre todo los que, por reenvio, generan una exigibilidad u obligatoriedad
juridica de esta clase de normas basadas en pardmetros técnicos, fijadas por
organismos internacionales con correlacién nacional; lo que puede generar
diversos problemas adicionales uno de los cuales es el de la des-densificacion
de la norma juridica aplicable al sector, ni qué decir de la ley, sustituida por
un entramado de normas técnicas a los cuales se remiten sélo en la faz pro-
cedimental las normas juridicas en esta clase de operaciones y actividades, y
que sustantivamente pertenecen a un mundo no juridico pero con efectos
incontrovertiblemente publicos. Y otro, es el escaso y tangencial control
juridico de esta clase de actividades, las que en cuestiones tan sensibles y
cotidianas como la seguridad en la realizacién de actividades industriales, la
calidad de las mismas y de sus productos, o el cumplimiento de estindares
ambientales a actividades de por si altamente riesgosas, se sostiene bajo cri-
terios exclusivamente técnicos a pesar que lo que se pone en juego son bienes
juridicos —las mds de las veces— muy relevantes.

Para el caso analizado, mas alld de las regulaciones reglamentarias o por
via contractual (convenio), el sistema tal cual estd es altamente insuficiente
a la permeabilidad por insuficiencia de la estructura juridica, por lo que su
real eficacia aun debe probarse.

VI. CONCLUSIONES

Al finalizar este trabajo es posible llegar a las siguientes conclusiones:

1° La cuesti6n acerca de los riesgos tiene desde un punto de vista fictico,
un origen esencialmente tecnoldgico, por lo que resuelta esencial en la vida
del hombre y vinculado a las decisiones humanas, por lo mismo, somos
responsables por ellos. Para ellos existe una disciplina —la del derecho am-
biental-, cuya finalidad (entre varias otras) es la de proveer los instrumentos
pertinentes para decidir en la incertidumbre cientifica.

2° Para analizar dicha realidad, el derecho en general propone distintos
enfoques disciplinarios. La que interesa a este trabajo, ha considerado al
derecho ambiental como disciplina caracterizada esencialmente a partir
de sus instrumentos por medio de los cuales se operativiza, de naturaleza
juridico-administrativa. Y aquello se realiza bajo una idea ordinamental,
Unica a través de la cual es posible sostener todas las instituciones juridicas
auténomas o relacionadas.

El mismo se estructura en unos 6rdenes normativos complejos concreta-
dos en la Constitucion politica, en la Ley de Bases generales del Medio Am-
biente y leyes especiales, para concluir en instrumentos normativos de orden
reglamentario y de “soft law” que le dan vida, desarrollan y particularizan.
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3° Luego, a partir de la explicacién acerca de las técnicas de interven-
cién administrativa tradicionales, hoy claramente superadas en lo que dice
relacién con el orden ambiental surge concreta y claramente una actividad
asociada a los riesgos.

Donde, por un lado, corresponde la determinacién y decisién de los
riesgos que se aceptan, tanto en un nivel abstracto como en uno concreto
para cada proyecto, y que se manifiestan en referencias normativas especificas
como normas de calidad, de emision y resoluciones de calificacion ambiental.
Esto se completa por un conjunto de disposiciones de origen industrial ~las
normas técnicas— las que juegan pricticamente en el mismo orden (ficti-
camente) que las estrictamente juridicas, lo que ha generado una serie de
problemas como son la des-densificacion del orden juridico y la legalidad
asi como la legitimidad e dichos instrumentos.

Y por otro, corresponde la gestién del riesgo que previamente se ha
aceptado.

4°En fin, en lo relativos a la gestién de riesgos, esto se produce por dos vias
ya asentadas: la fiscalizacién ambiental a través de la administracién publica
sectorial o por medio de entidades privadas colaboradoras de la fiscalizacién
o verificacién ambiental; y el control ambiental a través de la certificacion.

Respecto de las entidades de fiscalizacién y de certificacion ambiental,
éstas tienen naturaleza juridico-privada, registrando en la acreditacién el
titulo habilitante de su actividad. Y las mismas son resultado de la aplicacién
del principio de cooperacién en el cumplimiento de tareas publicas, medio
legal y legitimo de satisfaccion de necesidades publicas, que tiene una con-
figuracion legal y especificamente reglamentaria.

Sdlo se observa que respecto de la certificacion ambiental, si bien no le
falta legalidad ni legitimidad al estar configurada del mismo modos que la
primera, si es una cuestion diferente, més potente a efectos juridico-publicos;
ello pues lo que hacen es dar cuenta de una conformidad, sea en el cumpli-
miento de normativas ambientales, sea en condiciones de funcionamiento
ambiental de proyectos, pasando a ser hasta cuando dure su acreditacidn, la
autoridad ambiental de esta drea de actividad.
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