REVISTA

NUM. 13 (2020) - PAGS. 145-162 - DOI 10.5354/0719-4633.2020.54169
DE DERECHO AMBIENTAL RECIBIDO: 12/8/2019 - APROBADO: 10/5/2020 - PUBLICADO: 30/6/2020

DOCTRINA

La buena administracion como regla
de adaptabilidad ante el cambio climatico

The good administration as adaptability rule against climate change
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Universidad de Chile

RESUMEN Este trabajo se propone analizar una alternativa al creciente problema sobre
como desarrollar una interfaz entre la ciencia y el derecho, especificamente el derecho a
una buena administracién publica, el cual ha sido reconocido en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Sus principios se desarrollan como una regla di-
namica y adaptativa que permitiria dar solucion a los desastres ambientales ocasionados
por el cambio climatico. Al final de este trabajo, se analiza cémo la Corte Suprema de
Chile ha reconocido estos principios en una sentencia estructural en materia de dere-
chos humanos en nuestro pais, conociendo los casos provocados por la contaminacién
aguda y constante que se vive en la zona industrial y de sacrificio ambiental de Concén,
Quintero y Puchuncavi.

PALABRAS CLAVE Buena administracion, cambio climatico, gobernanza, adaptacion.

ABSTRACT This paper attempts to analyze an alternative to the growing problem on
how to develop an interface between science and law: the right to good public adminis-
tration. This right has been recognized in the Fundamental Rights Charter of the Euro-
pean Union and its principles are developed as a dynamic and adaptive rule that would
allow solving the environmental disasters caused by climate change. At the end of this
work, we analyze how the Supreme Court of Chile, has recognized these principles,
in a structural Human Rights ruling for our country, knowing the cases caused by the
serious and constant pollution that is lived in the industrial and environmental sacrifice
area of Concén, Quintero and Puchuncavi.
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La Corte no debe estar influenciada por el tiempo del dia pero inevitablemente estard
influenciada por el clima de la era.’ —Paul Freund

Introduccion

El estudio sobre el derecho a una buena administracién publica en materia ambiental
—al margen de abordar el concepto sefialado y sus elementos— pretende hacer un
analisis prospectivo de la regulacion y proponer las bases que permitan incluir reglas
de adaptabilidad, las cuales cobran especial relevancia en un contexto de cambio cli-
matico. Como sector de referencia en derecho administrativo, el derecho ambiental
resulta especialmente atractivo a la hora de revisar la incorporacién de los principios
de buena administracion, cuya operatividad se da de cara a la sociedad y a la deman-
da de los ciudadanos (Montt, 2010; Linazasoro, 2018), conflictos que son evidentes
cuando hablamos de medio ambiente. Algunos incluso lo han llamado un derecho
posmoderno, ya que «se encara con algunos de los excesos y retos mas relevantes de
la modernidad» (Esteve, 2017: 27).

Es asi como algunos de los principios del derecho ambiental merecen una especial
mirada desde el punto de vista del derecho a una buena administracién publica. Por
ejemplo, la participacion ciudadana deja de lado su identidad de instrumento regu-
latorio para ser considerado como un mecanismo de correccién de desigualdades y
legitimacion de las decisiones publicas. Por otro lado, el principio de coordinacién si-
gue siendo uno de los principales desafios en los modelos administrativos modernos,
en los que la agencificacién y la coordinacién eficiente de las agencias debe lograr
«niveles razonables de gobernabilidad».?

No obstante, mas alla del analisis de principios o reglas concretas, el objetivo de
este trabajo es abordar el derecho a una buena administracion desde el derecho am-
biental y, especialmente, a partir del cambio climatico. El desafio de esta investigacion
es intentar introducir el derecho a una buena administraciéon como una forma de re-
definicion legal de los derechos, poderes y responsabilidades, que permita afrontar
los desafios que nos propone el cambio climatico (Moraga y Meckievi, 2016: 81). Los
problemas ambientales requieren de una regla de adaptabilidad que permita, en pri-
mer lugar, comprenderlos desde una dptica distinta de las categorias tradicionales y,
en segundo lugar, que logre otorgar soluciones prospectivas, otorgando dinamismo

1. Si bien Ruth Bader Ginsburg recuerda esta frase a partir de las palabras de un profesor de Harvard
a propdsito de la lucha por la desigualdad de género y la reivindicacién de los derechos de las mujeres,
actualmente sigue vigente en materia de cambio climdtico y es coherente con la reciente jurisprudencia
de la Corte Suprema de Chile, como se tratard de explicar en este trabajo.

2. Luis Cordero, «El test de idoneidad para adoptar decisiones administrativas integradas», El Mercu-
rio, 28 de diciembre de 2017, disponible en bit.ly/2ZnnSCq.
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a las decisiones, pero a su vez proveyendo de seguridad y estabilidad juridica a los
regulados.

Por lo tanto, este trabajo abordara: i) la necesidad inminente de contar con reglas
adaptativas y prospectivas en un contexto de cambio climatico; ii) la buena adminis-
tracion como regla dindmica y concepto puente entre el derecho y las ciencias; y iii)
un breve analisis de la aplicacion de los principios de buena administracion en nues-
tra jurisprudencia con respecto al caso Concén, Quintero y Puchuncavi.

Sobre la necesidad inminente de contar con reglas adaptativas
y prospectivas en un contexto de cambio climatico

Tradicionalmente, el derecho —y el derecho administrativo en particular— ha hecho
de la certeza y de la seguridad juridica uno de sus principales ejes (Esteve, 2009: 30-
31), los cuales se han convertido «no solo en un valor intrinseco y estructurante del
derecho, sino una de sus principales aportaciones al trafico comercial, a la actividad
de la industria y al desarrollo econémico en general» al menos durante los ultimos
200 anos (Esteve, 2009: 52).

Sin embargo, en los ultimos afios, estos valores se han puesto en entredicho con
el surgimiento de nuevos espacios gobernados tradicionalmente por las ciencias (Es-
teve, 2009: 13). Asi, la flexibilidad y la apertura a la innovacion se han convertido en
importantes elementos del sistema juridico (Schmidt-Assmann, 2006: 27), «especial-
mente para el derecho administrativo, ya que se encuentra intimamente vinculado
y entrelazado con las necesidades, en rapido cambio, de las sociedades modernas»
(Schmidt-Assmann, 2006: 27).

El medio ambiente y el cambio climético en particular estdn marcados por la va-
riabilidad de sus componentes y la incertidumbre cientifica. La sociedad del riesgo
acentua el desafio, lo que Beck (2013: 21) define como «una forma sistematica de lidiar
con peligros e inseguridades inducidos e introducidos por la propia modernizacion»,
entendiendo esta ultima como:

Oleadas de racionalizacién tecnoldgica y cambios en el trabajo y la organizacion
social, pero ademas de eso incluye mucho mas: el cambio en las caracteristicas so-
ciales y las vidas corrientes, cambios en el estilo de vida y las formas de amar, cambio
en las estructuras de poder e influencia, en las formas de represién y participacién
politica, en las percepciones de la realidad y en las pautas de conocimiento. En la
comprension de la modernidad por las ciencias sociales, el arado, la locomotora a
vapor y el microchip son indicadores observables de un proceso mucho mas profun-
do, que abarca y reforma toda la estructura social (Beck, 2013: 50).

En este escenario, la comprension del derecho publico ya no puede ser la misma.
Si bien la humanidad siempre ha estado enfrentada al riesgo, «solo desde hace
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décadas o siglos —en el caso de los paises con mas desarrollo en la materia— el tema
de enfrentar los riesgos ha pasado a ser una cuestion de relevancia publica y, seguida-
mente, politica y juridica» (Rebolledo, 2014: 416). Medio ambiente, cambio climatico
y riesgo constituyen nociones de las que el derecho solo recientemente se ha tenido
que hacer cargo (Hervé y Riestra, 2018).

El cambio climatico y sus consecuencias se han encargado de tensionar las herra-
mientas clasicas del derecho administrativo. En este escenario, la pretension de una
normativa estable y permanente es contraintuitiva con su objeto variante, dinamico
y complejo. En palabras de Esteve Pardo (2017: 67):

Cuando en derecho se marca el complejo y difuso objetivo de la proteccion del
medio ambiente o, de manera mas realista en su enunciado pero mas compleja en
su realizacion, hacer compatible el desarrollo econdmico e industrial con la preser-
vacion ambiental, entonces se resiente esa seguridad con la que tradicionalmente ha
venido operando.

Las ideas de globalizacién y antropoceno no hacen mas que complejizar el pano-
rama, ya que «en un mundo cada vez mas globalizado e interconectado, los efectos
complejos y transnacionales del “cambio climdtico” requieren una nueva investiga-
cion sobre las conceptualizaciones, estructuras y operaciones institucionales existen-
tes para enfrentarlo» (Arriagada y otros, 2018: 68).3 De esta manera, nociones como
el derecho administrativo global y los instrumentos internacionales que estandarizan
criterios en materia ambiental —desde la Declaracion de Rio de 1992 hasta el Acuer-
do de Escazt de 2018— cobran mucho sentido.

Sin embargo, la conciencia con respecto a la necesidad de enfrentarse a estos ob-
jetos regulados complejos es reciente. La politica ambiental en Europa «solo pudo
formarse porque habia surgido una nueva sensibilidad, una nueva conciencia de
multitud de fuentes de peligro y tanto de la funcién de los entornos medioambienta-
les como del medioambiente como un todo» (Wahl, 2006), especialmente a raiz del
desarrollo de la energia nuclear y el desastre de Chernébil. En Europa, este desarrollo
se llevo a cabo con la mirada puesta en los clasicos instrumentos de intervencién ad-
ministrativa (Wahl, 2006: 100): mandatos, prohibiciones y autorizaciones, situacion
similar a lo que ha ocurrido en Chile desde la década del noventa con el dictamen de
la Ley 19.300.

Los presupuestos del derecho administrativo clasico no han logrado dar respuesta
a los problemas del derecho ambiental en la actualidad, los cuales son complejos y
muchas veces se han tratado como una amenaza y no necesariamente como un hecho
concreto (Moraga y Meckievi, 2016: 91). Como sefiala la profesora Pilar Moraga, el
derecho ambiental cede ante las categorias tradicionales del derecho (Moraga y Mec-

3. La traduccion es de la autora.
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kievi, 2016: 81), en el que no encuentra las respuestas en las formas y en los tiempos
que exigen los estandares y la emergencia climatica que vivimos actualmente.

En un modelo clasico de pretension de reglas estables y estaticas, en un espacio
donde el objeto regulado es dindmico y donde la variable inicial puede ser extrema-
damente sensible, la inica manera de otorgar seguridad juridica es por medio de
reglas de adaptabilidad que cedan espacio a nociones como el riesgo o a los nuevos
conocimientos y avances de las ciencias. Entonces, la seguridad juridica ya no tiene
sentido retrospectivo, sino prospectivo, relacionandose mds con el conocimiento de
las reglas que seran aplicables en los procedimientos administrativos* y no con la
inmutabilidad de las decisiones.

Las técnicas de intervencion administrativas clasicas complejizan el «<hacer com-
patible el desarrollo econémico e industrial con esa preservacion ambiental, enton-
ces se resiente esa seguridad con la que tradicionalmente ha operado el derecho»
(Esteve, 2017: 67). Los problemas de incertidumbre cientifica en materia ambiental
y la «ponderacién entre ciencia y derecho muestran un cierto desfase en relacién
con el creciente problema de los riesgos» (Esteve, 2018: 33) de las sociedades postin-
dustriales. Son dificultades que deben ser superadas, pero no solo con nuevas técni-
cas de intervencion administrativa, sino con cambios de paradigmas que den paso
a la adaptabilidad, entregando el protagonismo que realmente merecen las ciencias.
Especificamente, en materia de gobernanza para el cambio climatico, el Centro de
Ciencia del Clima y la Resiliencia ha recalcado la necesidad de contar con «nuevas
instituciones, regulaciones y estructuras organizacionales, asi como con principios
juridicos que sean definidos, orientandos a la resolucion de conflictos y a la construc-
cion de la institucionalidad» (Arriagada y otros, 2018: 2). Sin embargo, encontrar un
modelo que resuelva estos conflictos no es una tarea sencilla.

La buena administracion como regla adaptativa, dinamica y como concepto
puente entre el derecho y las otras ciencias®

El derecho administrativo, segin Luis Cordero, «trata de proveer herramientas para
lo que tenga que suceder».® En palabras de Holmes y Sunstein (2011: 33), «el gobierno
es un dispositivo indispensable para movilizar y canalizar en los hechos los recursos
difusos de la comunidad, aplicandolos a problemas y operaciones puntuales cada

4. Luis Cordero, «Seminario: Ley de cambio climatico: Camino a la COP 25. 1.2 sesidén», 22 de abril de
2019, disponible en bit.ly/31yRyiG.

5. Con respecto a este ultimo punto, Juli Ponce Solé ha comenzado a aventurarse en la tarea de tratar
a la buena administraciéon como concepto puente entre el derecho y las ciencias sociales. Para mds in-
formacion, véase Ponce Solé (2019).

6. Luis Cordero, «Seminario: Ley de cambio climatico: Camino a la COP 25. 1.2 sesién», 22 de abril de
2019, disponible en bit.ly/31yRyiG.
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vez que estos surgen de modo inesperado». Parece evidente que lo que se espera del
derecho administrativo es la solucién de los problemas publicos, aun cuando sean
imprevisibles. En esta misma linea, se le exige un actuar dinamico y adaptativo.

Sin embargo, pareciera que en lo referido al derecho ambiental y al cambio clima-
tico no hemos logrado este cometido. El disefio institucional y el marco normativo
no han dado respuestas a los desafios que se plantean en el mundo moderno, en la
sociedad de los riesgos. Ejemplo evidente de esto es lo que ocurre con las llamadas
zonas de sacrificio ambiental, donde los complejos titulos de intervencién adminis-
trativa que hemos ido desarrollando para los servicios ptblicos modernos no sirven
ala hora de enfrentar desastres que amenazan la vida de nifos, nifas y adolescentes,
como veremos mas adelante.

En la actualidad, estamos viviendo lo que la dogmatica ha llamado el Estado ad-
ministrativo, en el cual la administracion es la protagonista de las decisiones de po-
liticas publicas de la mano de la técnica y la ciencia, lo que distancia a la administra-
cion del derecho o de lo que Vermeule (2018) llama «la abdicacion del derecho». Sin
embargo, pareciera que en Chile aiin estamos un paso mas atras, ya que el derecho
no ha dado un paso al costado y seguimos aplicando tanto viejas reglas como viejos
instrumentos a nuevos problemas.

Mi propuesta es la siguiente: para lograr la abdicacion del derecho en favor de la
técnica y las ciencias, necesitamos una regla adaptativa y dinamica que permita otor-
garle una doble funcién al derecho, como herramienta de actuacion e intervencion
administrativa para solucion de problemas publicos complejos y, como contraparti-
da, un derecho de los ciudadanos a exigir un actuar eficiente y eficaz. Esa regla bien
podria ser el reconocimiento del derecho a una buena administracion publica.

El desarrollo de las ciencias y tecnologias en el mundo, junto con el afdn creciente
de eficiencia, eficacia y probidad que deben tener las administraciones en un mundo
globalizado, ha traido consigo «una ilusionante agenda de investigaciéon y de mejora
practica de nuestros sistemas juridicos, con el fin de aumentar la calidad del compor-
tamiento publico, por tanto, se despliega ante nuestros ojos de la mano del concepto
juridico de buena administracién» (Ponce, 2016: 241).

La buena administracion publica es un concepto que solo se ha desarrollado en
los ultimos veinte afos, principalmente en Europa, donde se encuentra reconocida
como un derecho fundamental en el articulo 41 de la Carta sobre Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea.” La Carta consagra el derecho a una buena admi-

7. Para mds informacion, véase la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del 7
de junio de 2016, disponible en bit.ly/3dNh7Pq. En el articulo 41, sobre derecho a una buena adminis-
tracion, se menciona que: i) toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unién
traten sus asuntos imparcial, equitativamente y dentro de un plazo razonable; ii) este derecho incluye, en
particular, el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida indi-
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nistracién publica como un nuevo paradigma, en el cual el foco deja de estar en la
estricta legalidad de la actuacién administrativa y se situa en «el cumplimiento de los
estandares minimos de actuacidn, con acento en la actuacion imparcial, eficiente y
razonable, estructurada en torno a un sistema de derechos de los ciudadanos» (Lina-
Zasoro, 2018: 97).

Para estos efectos, la doctrina europea ha desarrollado diferentes definiciones.
Rhita Bousta (2010: 169), por ejemplo, la definié como «la adaptacién equilibrada
de los medios de la administracién publica». Criterios similares a los empleados por
esta autora los podemos encontrar en el articulo 55 de la Ley Organica Constitucional
sobre Bases Generales de la Administracion del Estado, cuando sefiala que «el interés
general exige el empleo de medios idoneos de diagnéstico, decision y control, para
concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz».

El derecho a una buena administracién viene de la mano con los profundos
cambios en el entendimiento tradicional del derecho publico durante el siglo XXI.
Ademas, permite una orientacion en positivo del derecho, en la toma de decisiones
administrativas, con el objeto de que se intente lograr la mejor decision posible para
los intereses generales, una prevencién de la mala administracion diligente y de la
corrupcion (Ponce, 2019: 93).

Entonces, definiremos a la buena administracién como la adaptacién equilibrada
de los medios de la administracién publica, que impone una obligacion juridica po-
sitiva de ponderacion con debida diligencia y debido cuidado. Tiene que ver con la
concepciéon misma del derecho administrativo, entendido como la «rama del derecho
publico que regula el buen desarrollo de la funcién administrativa de servicio al inte-
rés general, respetando, protegiendo y haciendo efectivos los derechos de los ciuda-
danos» (Ponce, 2019: 92). Finalmente, es en la busqueda de un buen desarrollo de la
funcién administrativa donde se encuentra el derecho a una buena administracion.

En sintesis, el derecho a una buena administracion implica el reconocimiento de
un derecho conformado por diferentes principios: racionalidad, objetividad, transpa-
rencia, coordinacion, eficiencia y eficacia. En definitiva, la idea de buena administra-
cion corresponde a un intento de abandonar el:

Clésico binomio del derecho administrativo potestad/derecho, para otorgarle la
misma importancia tanto a la regla como a la gobernanza. En este sentido, es un

vidual que le afecte desfavorablemente; el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial;
la obligacién que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones; iii) toda persona tiene derecho
ala reparacion por la comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio
de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados
miembros; y iv) toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los
tratados y debera recibir una contestacién en esa misma lengua.
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principio rector para la administracion, que le permite guiar toda su actuacién en
pos del bien comun y a la vez es un derecho para los ciudadanos, que permite exigir,
como un derecho, que la administracion actie conforme a los principios de la Green
Light Theory, como lo entendieron Harlow y Rawlings (Linazasoro, 2018: 95).%

Ahora bien, la idea de que la buena administracién funciona como un regla adap-
tativa y dindmica, y como concepto puente entre el derecho y las ciencias sociales,
ha sido recientemente desarrollada por Ponce Solé, recogiendo la tesis de Schmidt-
Assman (2006: 28), en la busqueda entre la estabilidad y el cambio. Asi, Ponce (2019:
35) destaca que «la transdisciplinariedad aparece, en este contexto, como una necesi-
dad creciente. Las sociedades actuales estan instaladas en la complejidad, derivada,
entre otros motivos, de su diversidad creciente, la globalizacién y de los avances tec-
nolégicos en curso». Lo anterior se ha convertido en un paradigma absoluto en ma-
teria ambiental, ya que en sus «presupuestos esenciales es logica la permeabilidad de
las normas ambientales a cuantos avances cientificos, técnicos, sociales, etcétera, han
ido surgiendo en los diferentes ambitos de la regulacién publica» (Mellado, 2019: 72).

En este sentido, el derecho a una buena administracion permite enlazar el dere-
cho administrativo «con aspectos como la gobernanza y la evaluacién de politicas
publicas [...] con la sicologia cognitiva y la economia conducta y sus avances en
las ultimas décadas o con la inteligencia artificial, por citar solo algunos elementos»
(Ponce, 2019: 37).

El derecho a una buena administracion también permite consagrar una nueva
garantia de proteccion a los derechos fundamentales. Tomas (2004: 42) ha sefialado
que en «el derecho a la buena administracion puede decirse que se conjugan ambos
elementos, conformando una especie de derecho/garantia o derecho instrumental,
que propicia la defensa de otros derechos», permitiendo la protecciéon de otras li-
bertades e igualdades que se ven constantemente vulneradas a raiz de los efectos del
cambio climatico. La vision del derecho a una buena administracién como derecho
instrumental, permite una organizacion eficiente de la administracion con partici-
pacion social activa. Ademds, insta a que el Estado cumpla su objetivo ultimo: el
interés general y el desarrollo integral de las personas de forma libre y en igualdad de
condiciones.

La necesidad de contar con reglas adaptativas y permeables en aras del cumpli-
miento del fin dltimo de la administracion es una cuestion que parece tener presen-
te la Corte Suprema a la hora de resolver casos complejos, sobre todo en materia
ambiental y urbanistica. Es asi como la resolucién de casos de gestion administrati-

8. Para mds informacion, véase Harlow y Rawlings (2009).
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va de riesgos —como Jardin Oriente de Puerto Montt,® Calle Travesia* y Planta de
Tratamiento de Aguas Servidas San Pedro”— viene aparejada del uso de principios
de buena administracion. El fallo sobre el cordén industrial Concén, Quintero y Pu-
chuncavi ha sido sumamente relevante en esta materia, ya que incluso podria consi-
derarse un fallo estructural en materia de derechos humanos, como se analizara en
el siguiente apartado.

Analisis jurisprudencial del caso Concén, Quintero y Puchuncavi
Los hechos y los recursos

Durante el mes de agosto de 2018, una serie de personas naturales, organizaciones
no gubernamentales y organismos administrativos (entre los que se encuentran las
municipalidades de Quintero y Puchuncavi) presentaron 12 recursos de proteccion
fundados en eventos de contaminacidn ocurridos el 21, 23 de agosto y 4 de septiem-
bre de 2018 en dichas comunas.

A raiz de los eventos criticos de contaminacion, fueron atendidas 1.329 personas
en total, quienes requirieron 1.711 consultas sanitarias, de las cuales 16 se traduje-
ron en hospitalizaciones. Los recurridos fueron diversas empresas localizadas en el
corddn industrial y organismos administrativos, los cuales se pueden observar en la
tabla 1.

El fundamento principal de los actores para recurrir en contra de los érganos de
la administracion, fue el incumplimiento de sus deberes por no adoptar medidas
de prevencion, no ejercer sus deberes de control, de sistematizacion de la informa-
cion pertinente, de fiscalizacion y de represion de conductas ilicitas conferidas por
el ordenamiento juridico, resultando evidente, ademas, que no actuaron de manera
coordinada.

La decisidon de la Corte

La Corte Suprema acogi6 los recursos sefialando que se vulner¢ el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién, analizando su infraccién en conjunto
con el derecho a la vida y a la salud de las personas, ya que una afectacion seria a
la salud a causa de una emergencia ambiental resulta, evidentemente, una amenaza
para la vida. Ademas, sefiala que la actividad de los agentes econdmicos asentados
en la zona de Quintero, Ventanas y Puchuncavi, no solo se ha llevado a efecto sin im-
plementar medidas «apropiadas de conservacion y proteccién del medio ambiente»,

9. Sentencia de la Corte Suprema de Chile del 27 de agosto de 2018, rol 118-2018.
10. Sentencia de la Corte Suprema de Chile del 27 de diciembre de 2017, rol 34.536-2017.
11. Sentencia de la Corte Suprema de Chile del 27 de abril de 2020, rol 15.190-2019.
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Tabla 1. Organos de la administracion del Estado recurridos.

Organos recurridos

Estado de Chile

Ministerio del Medio Ambiente
Ministerio de Salud

Superintendencia del Medio Ambiente
Oficina Nacional de Emergencia
Ministro del Interior

Intendente de la Regién de Valparaiso
Seremi de Medio Ambiente de Valparaiso
Seremi de Salud de Valparaiso
Municipalidad de Quintero
Municipalidad de Puchuncavi

Servicio de Evaluacion Ambiental
Intendencia de la Region de Valparaiso
Presidente de la Republica

Fuente: Elaboracién propia.

sino, por el contrario, ha supuesto una importante fuente de contaminacién para el
entorno de estas comunas, vulnerando las garantias establecidas en la Constitucion.

No obstante, al margen de las garantias invocadas y protegidas a través de esta ac-
cion, la Corte efectud un interesante analisis a nivel administrativo, en tanto imputa
a diversos 6rganos una serie de omisiones arbitrarias e ilegales.”

12. Omisién del Ministerio del Medio Ambiente en la aplicacion del Protocolo de Montreal, el Con-
venio de Estocolmo y el Convenio de Basilea: el Ministerio del Medio Ambiente se encuentra obligado
a sistematizar y estimar en el Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes el tipo, caudal y
concentracion total y por tipo de fuente de las emisiones que no sean materia de una norma de emisién
vigente. Los tratados establecen obligaciones en relacién con una serie de contaminantes y compuestos,
cuya informacion no ha sido incorporada al Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminan-
tes, incurriendo en la omision al dejar de observar su deber de administrar el Registro de Emisiones y
Transferencias de Contaminantes, lo cual quebranta la obligacion establecida en la letra t) del articulo
70 de la Ley 19.300.

OMISION de las autoridades sanitarias: si bien han llevado a cabo actuaciones en forma previa a la
ocurrencia de los hechos, las mismas parecen insuficientes, ya que no solo son las unicas que realizd,
sino que, ademds, tardd afos, después de los eventos de marzo de 2011 (Escuela La Greda), en recabar
los antecedentes necesarios para comprender cuales son los gases y compuestos quimicos que son efec-
tivamente producidos y lanzados al aire en las comunas, afectando la salud de su poblaciéon, maxime si,
en los hechos, estas gestiones no rindieron frutos, ya que atin no ha sido posible establecer de manera
fehaciente qué elementos en concreto provocaron los episodios de intoxicacion.

Omis16N de la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio del Interior y del Ministerio del Inte-
rior: la primera ha incurrido, igualmente, en una omision que debe ser calificada de ilegal en esta mate-
ria, ya que no adoptd previamente los planes de emergencia o de contingencia especificos y necesarios,
limitdndose a reaccionar, como los demas recurridos, ante los eventos en cuestion. El Ministerio del
Interior, por su parte, ha debido ordenar a la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio del Interior
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Tabla 2. Sintesis de las medidas correctivas ordenadas por la Corte Suprema

« Realizacién de estudios pertinentes para establecer, de manera cierta y debidamente fundada, la naturaleza y caracteris-
ticas precisas de los gases, elementos o compuestos producidos por todas y cada una de las fuentes presentes en la Bahia
de Quintero, Ventanas y Puchuncavi.

« Disponer en breve plazo de lo pertinente para implementar las acciones que se desprendan de dicho informe. El ejecutivo
deberd darles cumplimiento en el término méximo de un afio.

« Monitorear los contaminantes normados y la caracterizacién fisicoquimica del material particulado.

« Reduccién de las emisiones de instalaciones y fuentes que produzcan los gases determinados en el informe, en breve plazo.

« Ponderar la pertinencia y utilidad de reformar incrementando incluso —si fuere necesario— los niveles de exigencia
aplicables a los distintos elementos, gases o compuestos producidos, las normas de emision, de calidad ambiental y
demds que resulten aplicables.

- Elaboracion de diagndstico en base a las enfermedades detectadas e implementacion de sistema de sequimiento a los
casos. Elaboracion de planes sanitarios especificos. Implementar una politica para enfrentar situaciones de contingencia.

- Trasladar hacia lugares seguros, cada vez que se constate la existencia de niveles de contaminacién que afecten parti-
cularmente a nifios, nifias y adolescentes, ancianos y mujeres embarazadas, medida que se debera mantener hasta que
cese el indicado evento de crisis.

« Disponer la creacién de un sitio web en el que se deberédn incorporar todos los datos, informes y pesquisas que se hayan
generado.

« Dejar constancia de si las autoridades detectan presupuestos para el articulo 25 quinquies de la Ley 19.300, en cuyo
caso deberdn dar inicio a los procedimientos para hacer efectivas sus potestades, con especial evaluacion de los efectos
sinérgicos.

« Proceder a la brevedad a la modificacion del Plan Regulador Intercomunal de Valparaiso con el fin de alterar las activida-
des productivas de la zona.

Fuente: Elaboracién propia.

Sobre la arbitrariedad del actuar de los organismos, la Corte sefialé que existe una
«completa y absoluta falta de antecedentes en torno a este extremo, hasta el punto de
que es posible aseverar que, transcurridos mas de nueves meses desde los primeros
hechos materia de autos, atn se ignora qué productos los provocaron». Este desco-
nocimiento supone una amenaza concreta y cierta a la integridad, salud y vida de los
vecinos, omision imputable al actuar ineficaz y descoordinado de los organismos pu-
blicos (considerando 35 y ss.). En base a este razonamiento, la Corte Suprema adopto
las medidas sintetizadas en la tabla 2. Como se puede apreciar, orden6 una serie de
medidas relacionadas con la reduccion efectiva de los niveles de contaminacion, pero
también con estudios, seguimiento y publicidad.

La aplicacion de los principios de buena administracién en el caso concreto

Hace afos que la Corte Suprema ha aplicado —de forma dispersa— los principios
de buena administracion. En diciembre de 2017, por ejemplo, en dos sentencias so-

la realizacion de las conductas utiles y eficaces que resultaren pertinentes con el fin de que concretara
el mandato del legislador. La inaccién de los 6rganos publicos dependientes del Ejecutivo ha implicado
desatender la integridad fisica y psiquica de los vecinos de las comunas de Quintero y Puchuncavi, omi-
sion que data de largo tiempo, al menos desde los episodios del afio 2011.
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bre gestion de riesgos por parte de la autoridad administrativa,” la Corte creé un
estandar para adoptar decisiones administrativas complejas pero efectivas, que mini-
mizaran riesgos para la poblacion. En base a principios de buena administracion, se
cred lo que el profesor Cordero ha llamado «el test de idoneidad para la adopcion de
decisiones administrativas integradas».™

En efecto, la Corte sefialé que los organismos administrativos, al adoptar deci-
siones de este tipo, debian respetar los principios de proporcionalidad, oportunidad,
coordinacién, unidad de accién y optimizacion del uso de los medios. Ambos fallos
«manifiestan la dificultad que ha tenido la aplicacién del principio de coordinacién
en el derecho publico actual, producto de la agencificacion del Estado» (Linazasoro,
2018: 105), ya que «a pesar de ser un principio juridico clasicamente establecido a
nivel normativo (lo sigue siendo actualmente), es uno de los principales desafios que
deben enfrentar las administraciones publicas modernas para lograr niveles razona-
bles de gobernabilidad».”

La sentencia del caso Concén, Quintero y Puchuncavi es una clara manifestacion
de este problema: gira en torno a la idea de coordinaciéon de los 6rganos adminis-
trativos con el objetivo de lograr soluciones eficaces y permanentes en el tiempo. El
desafio que plantea es como hacer posible la ilusion de coordinacién e integracion.
Asi, en el considerando 51 se sefiala que:

La actuacion de las autoridades administrativas asi descrita exigird del ejecutivo,
en este caso particular, la debida coordinacién entre los distintos niveles de gobier-
no, es decir, supondra una actuaciéon coherente y armonica entre las autoridades de
nivel comunal, provincial, regional y nacional.

Pero el fallo va mas alla. Esta coordinacion e integracion de los organismos debe
estar unida a la obtencidn de resultados. Es asi como en el considerando 29, cuando
sefiala «la coordinacion y ejecucion de los cursos de accion necesarios para superar
la emergencia», esta haciendo alusién a los principios de coordinacidn y eficacia, que
a su vez son parte integrante del derecho a una buena administracién publica. Sin
embargo, la Corte no ignora la construccion del sistema de desarrollo institucional
que hemos desarrollado: se hace cargo del problema de la agencificacion y sefiala que:

Antes de que cada autoridad adopte las decisiones sectoriales que le correspondan
en esta materia, todas las llamadas a intervenir deberdn analizar en conjunto las que
estimen adecuadas en cada caso, con el objeto de darles la mayor eficacia posible.

13. Sentencias de la Corte Suprema de Chile del 27 de diciembre de 2017, roles 34.536-2017 y 37.834-2017.

14. Luis Cordero, «El test de idoneidad para adoptar decisiones administrativas integradas», El Mer-
curio, 28 de diciembre de 2017, disponible en bit.ly/2ZnnSCq.

15. Luis Cordero, «El test de idoneidad para adoptar decisiones administrativas integradas», EI Mer-
curio, 28 de diciembre de 2017, disponible en bit.ly/2ZnnSCq.
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Esto se debe a que para la Corte, la condicion de atomizacién inherente a la admi-
nistracion en el estado actual de las cosas no puede ser utilizada como justificacion
para la violacién o amenaza de derechos fundamentales.

La Corte Suprema entiende que el antiguo paradigma del derecho administrati-
vo no responde a las necesidades modernas ni da respuestas completas a problemas
publicos complejos. De hecho, «la denominada transformacion del derecho adminis-
trativo en uno de regulacion adaptativa, hace sencillamente imposible concebir un
sistema reducido a la ecuacién control-derechos».” Actualmente, la inica manera
de dar seguridad juridica es teniendo normas que permitan la adaptacion, como la
buena administracion y la Corte Suprema se encuentran aplicando para otorgar con-
crecion a los derechos fundamentales.

En definitiva, la Corte ordena llevar a cabo una serie de medidas de coordinacion,
publicidad, transparencia, eficiencia y eficacia que podemos resumir en medidas de
buena administracién, en tanto corresponden a una adaptacidon equilibrada de los
medios de la administracion publica con el fin de dar solucién a problemas com-
plejos. Parece evidente que lo que hace la Corte Suprema es reconocer que existe un
mandato y un estandar de actuacién, que engloba los principios antes expuestos. Este
mandato genérico, a mi juicio, no puede ser otro que el derecho a una buena admi-
nistracion publica (Linazasoro, 2018: 104).

Una sentencia estructural en materia de derechos humanos

Es imposible dejar de lado la importancia que tiene este fallo con respecto a la pro-
teccion de los derechos humanos en nuestro pais. No hay que olvidar que el cambio
climatico es una amenaza concreta a los derechos fundamentales:

Con serias repercusiones en la calidad de vida de las personas y, por tanto, en el
goce de los derechos a una vida digna, a la salud, al agua, a un medio ambiente sano,
ala alimentacién y vivienda adecuadas, por mencionar algunos (Carmona, 2016: 11).

Ademas de esto, las personas de escasos recursos seran potencialmente las mas
afectadas.

La Corte Suprema intenta hacerse cargo de la situacién que viven actualmente
miles de personas préximas a las zonas de sacrificio. Son personas marginadas en
situacion de discriminacion estructural, la cual se caracteriza porque es la propia
organizacion del Estado la que la produce sobre la base de ciertos estandares cultu-
rales que hacen posible mantener el status quo de estas violaciones (Nash, 2019: 128).
El elemento institucional o estatal es claro: el Estado es el que ha permitido que las

16. Luis Cordero, «El problema de identidad del derecho administrativo chileno», El Mercurio, 27 de
febrero de 2018, disponible en bit.ly/2NMAeyx.
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industrias se instalen en dichas zonas y contintien contaminando sistematicamente.
Con respecto al elemento cultural, toda la sociedad es responsable de sacrificar no
solo zonas, sino personas, y de dejarlas abandonadas, olvidadas e ignoradas ante una
situacion de permanente impunidad en la afectacion de sus derechos.

La Corte, ala luz de los eventos de contaminacién en el cordén de Concén, Quin-
tero y Puchuncavi, analizo en esta oportunidad el concepto de desarrollo sustentable,
seflalando como elementos integrantes de este concepto la «equidad intergeneracio-
nal», la «explotacion apropiada o racional», el «uso equitativo de los recursos natura-
les y utilizacion por otros Estados» y la «integracion del medio ambiente al desarro-
llo». De acuerdo con la Corte, el desarrollo econdmico, aun cuando legitimamente
pretende una mejora en la calidad de vida de las personas, no se puede llevar a cabo
olvidando ni dejando de lado la conservacién y proteccion del medio ambiente, a la
vez que tampoco puede comprometer las expectativas de las generaciones futuras.
Este razonamiento es similar al utilizado en Colombia en el caso de la deforestacion
del Amazonas, en el que —por medio de una accion de tutela interpuesta por nifos,
ninas y adolescentes— se hizo un analisis vinculado al principio de responsabilidad
y solidaridad intergeneracional (Moraga, 2018).

En Chile, es primera vez que se discuten estos conceptos. La Corte Suprema efec-
tud un analisis especifico relativo a la especial situacion de vulnerabilidad de los ni-
fos, nifas y adolescentes expuestos a dichas condiciones ambientales, dada su parti-
cular sensibilidad por su estado de desarrollo y la responsabilidad que tenemos como
sociedad de proteger a las generaciones futuras.

El problema que surge es cdmo se monitorea el cumplimiento de la serie de medi-
das ordenadas por la Corte. Recientemente, el Instituto Nacional de Derechos Huma-
nos, uno de los recurrentes en la causa, solicité al maximo tribunal que el Ministerio
de Salud y la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio del Interior dieran cuen-
ta del estado de cumplimiento de las medidas que les corresponden, adjuntando, a su
vez, nuevos datos relativos a los niveles de contaminacién en la zona. En los préximos
meses podremos hacer una evaluacion del estado del cumplimiento de la sentencia.
Sin embargo, este es precisamente el problema del estado actual de las cosas: sin he-
rramientas modernas, el derecho administrativo no tiene las competencias para dar
solucién a problemas complejos. La situacion de discriminacion estructural que se
vive en las zonas de sacrificio necesita medidas que «comprometen la intervencion
de varias entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de
acciones, y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adi-
cional al Estado» (Nash, 2019:128). En definitiva, requiere medidas que conjuguen
equilibradamente los principios del derecho a una buena administracion.

Es asi como en Chile, la jurisprudencia contribuye a la transformacion del dere-
cho administrativo como la primera fuerza de cambio e innovacién, como sucediera,
a su vez, en Europa (Schmidt-Assmann, 2006: 28; Barnés, 2006: 263 y ss.).
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Conclusion

Al retratar los ultimos cincuenta anos del derecho administrativo aleman, Rainer
Wahl (2006: 72) sefialé que «el derecho administrativo especial esta determinado por
una singular necesidad de adaptacion e innovaciones; y de inteligente respuesta a los
distintos retos; que se traduce en la elaboracion de figuras y principios juridicos».
Mas de doce afios después, en Chile no hemos sido capaces de efectuar ni siquiera
un diagnoéstico preciso de las consecuencias que ha traido el cambio climatico para
el pais, ni mucho menos hemos sido capaces de adoptar las medidas y compromisos
necesarios para afrontarlo.

En este sentido, entender que «el cambio climatico es un problema global y el an-
tropoceno no es solo un periodo geoldgico, sino también una era histérica, cultural y
politica distinta» (Arriagada y otros, 2018: 2) es solo el punto de partida a la hora de
implementar reglas y titulos de intervenciéon que permitan dar soluciones concretas
y adaptativas a los problemas modernos.

En un contexto de cambio climatico, en medio ambiente no es posible abandonar
«la aspiracion a la justicia por la autoridad que se reconoce a laley y por la seguridad
juridica que se ofrece» (Esteve, 2009: 53), ya que si bien las decisiones de la adminis-
tracion deben ser predecibles y racionales, cuando se trata de vidas, ecosistemas y
generaciones futuras en un contexto de especial vulnerabilidad, la seguridad juridica
deja de ser un valor fundamental y la justicia vuelve a tomar un rol protagénico en
el derecho.

En Chile, actualmente nos encontramos lejos de un modelo de Estado adminis-
trativo, en el que la administracion es la protagonista de las decisiones de politica
publica de la mano de la ciencia y tecnologia. Por el contrario, hemos dejado que la
Corte Suprema tome las riendas en materia de medio ambiente y cambio climatico
frente a una administracion que atin actda con herramientas del pasado.

La Corte Suprema, en casos como el de Concoén, Quintero y Puchuncavi, a través
del recurso de proteccion y el uso del principio de coordinacion, ha forzado politicas
publicas y soluciones que deberian venir desde la propia administracion.

Este panorama nos obliga a pensar en nuevas soluciones o modelos de interven-
cion: la Corte Suprema aplica de forma casi explicita el derecho a una buena admi-
nistracion publica, lo cual a su vez es coherente con su jurisprudencia previa y mas
reciente.” De esta forma, este derecho —reconocido como derecho fundamental en

17. La jurisprudencia analizada a la luz del derecho a una buena administracion se encuentra en Li-
nazasoro (2018). Con respecto a la jurisprudencia reciente, en la sentencia rol 15.190-2019 de 27 de abril
de 2020 (Planta de Tratamiento de San Pedro), la Corte Suprema graficé nuevamente los dilemas a los
que se enfrenta la administracion en la solucién de problemas publicos cuando intervienen distintos
organismos publicos, resolviendo en base al principio de coordinacidn, eficiencia y eficacia en favor del
interés general.
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la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea— aparece como una po-
sible solucién para otorgar coherencia al sistema juridico y como un puente entre la
interfaz que se produce entre la ciencia y el derecho.
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