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INTRODUCCION

El estado actual de la legislacion chilena en riat@mbiental presenta uno (o
varios) problemas en cuanto a su cumplimiento porepde los destinatarios. No es
un misterio ni una revelacién decir que muchasdebrmas de incidencia ambiental
en nuestra legislacion son eludidas o francamemtére&umplidas. Hay que sumar a
esto que la legislacion ambiental chilena es pi@@imsuficiente (adquiriendo sélo
reciente importancia el estudio del derecho amalgnpor lo cual se propicia mas
aun la nimizeficacid de la ley ambiental y de relevancia ambiental.

Por otro lado, se hace mucho énfasis en la impagade la participacion de la
ciudadania, cuyo interés en que el ambiente sesemerlo seria fundamental para
amplificar la observancia de las leyes destinadasgegerlo. Lamentablemente ese
interés no estd demasiado desarrollado en nuestiedad y mas aun los escollos
legales para exigir su proteccion son un desincemtara hacerlo. Segun el profesor
chileno Pedro Fernandez B., el problema de la@éode la ley en materia ambiental
se podria solucionar perfeccionando la ley de mpag® ésta sea un instrumento
efectivo para alcanzar los fines que se persiguwen su dictacion. Para este fin
propone tres tareas que involucran directamente cainunidad en su conjunto: en
primer lugar“estimular la capacidad de respuesta de la comudidaganizada
frente al deterioro ambiental [...]"en segundo[..] crear en Chile un organismo
que vele por el acatamiento de las normas ambiestfl..]”; y por ultimo 1...]
implementar con urgencia programas educacionalee tpgren internalizar la
norma(ambiental)...]” 2.

A la luz del proyecto de reforma constitucional guea en Chile el “Defensor del
Ciudadano”, se hace evidente que al corto plazisedma juridico se puede hacer
cargo de la segunda tarea antes mencionada, pamaaldhay que poner especial
cuidado en la forma en que dicha nueva institupidada desenvolverse en materia
de defensa del derecho ambiental. EI Ombudsmama$erramienta muy Gtil que
deberia permitir a la comunidad el acceso mas &fadiente y seguro a la concrecion
de medidas que satisfagan las reclamaciones gpaesian hacer sobre actos de la
administracion que vulneren la garantia constinadialel articulo 19 N° 8 de la
Constitucion Politica de la Republica.

El presente estudio comprende una sistematizaciénvatios trabajos e
investigaciones en el tema que pretenden ser werasf por conducir a la dotacion
de medios suficientes para que el Defensor delaCiaudo tenga un rol importante en
la proteccion del medio ambiente. En el desarrefpuesto a continuacién se
presentaran los problemas que la institucion deb@mman en nuestro pais pudiera
tener en materia de su competencia ambiental yntgpeanismo se pueden utilizar
para salvar estos problemas.

Mediante el andlisis critico del proyecto de refamonstitucional mencionado, se

1

REYES RIVEROS, Jorge. EFICACIA DE LA LEY. Rev. derecho (Valdivia), dic. 1996, Vol. 7, pp.

75-84

2

FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro. Manual de Derecho ambiental Chileno, editorial juridica,

segunda edicién actualizada, pp. 66.



4

quiere llegar a una conclusion que sirva como untag la instituciéon en proyecto o
a otra que cumpla con sus mismas finalidades uiwedge como se ha planteado en la
actualidad con la creacion de una Superintendateigiscalizacion Ambiental, una
de las tareas que el Ejecutivo le ha encomendaldo Ministro Presidente de la
Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) luegae dictarse
recientemente la ley N° 20.173 que le concediéaanigisteriaf.

Ley 20.173, de 17 de marzo de 2007, publicada en Diario Oficial en fecha 27 de marzo de 2007.
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I. EL OMBUDSMAN EN EL DERECHO COMPARADO

i) Concepto:

La institucion del Ombudsman ha tenido un desarreh distintas etapas de la
historia con diversos grados de importancia. Hibige varios nombres como Defensor
de Pueblo, Defensor del Ciudadano, ProcuraduriaGledadano, etc., pero todos
responden a las mismas caracteristicas juridicadagman su naturaleza. Ombudsman
proviene de los vocablos suecos “ombud” que querr representantey “man”, que
quiere decihombre Esta nocion no solamente es dificil de sustgraasi misma debido
a su vaguedad, sino que ademas su significadoestraos dias difiere en gran forma a la
primitiva institucion nacida en Suecia en el aR®@A8A su vez, se hace imposible
definirlo de forma plena segun su naturaleza joaidpues ésta varia en los diversos
sistemas juridicos en que se presenta. Sin embadegacuerdo a los elementos comunes
gue los distintos tipos de Ombudsman poseen enerdcdo comparado, podemos
caracterizarlo como urbrgano no jurisdiccionaldotado deauctoritas (o autoridad
moralf* cuya funcién es ser udefensor y promotode los derechos de las personas
actuando como representante de ellas respectosdedamacionesn las materias que
le competen

Como veremos en mayor detalle a continuacion, esteepto varia segun las
funciones especificas que cada legislacion le tratio a la institucion. De esta manera,
es también comun, pero no universal, que digiansa y promocion de derectseshaga
respecto de actos u omisiones de la AdministraBidhlica que vulneran garantias o
derechos de las personas que son amparados paoonktit@cion Politica o Norma
Fundamental, dependiendo del sistema al que nammefs. Asimismo, el caracter
fundamental dendependenci@ue rescatan la mayor parte de las concepciones sbb
defensor tampoco se muestra en todos los modedodop gue no ha sido incluida en el
concepto que se ha dado anteriormente.

En cuanto a su caracterizacién podemos reconog®délos fundamentales con una
diferente naturaleza juridica del defen3or:

a) El Ombudsmarsueco, el modelo mas antiguo: es un érgano qu aximo
auxiliar de la funcion fiscalizadora del poder Hagfivo y, por lo tanto,
dependiente de él. Cabe destacar que sus funciabacan el poder de
investigacion sobre toda la Administracion, estcluye a los Organos de
administracién de justicia. Puede actuar de oficopeticion de parte.

b) El Parlamentary Commisioner for Administratioel modelo inglés: también
depende directamente del parlamento, en tanto é&steelige, fija su
funcionamiento y sus competencias. Nunca puedardeuoficio, pues las quejas
de los ciudadanos deben hacerse primero a un marlano quien oficiard de
filtro para que sean investigadas aquellas quejasgan relevantes.

. MOURE PINO, Ana Maria; en “El defensor del pueblo y su establecimiento en Chile”; pp. 8.
Ibidem.
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c) ElMediateurfrancés: es nombrado por el poder Ejecutivo (condejministros),
no tiene personalidad juridica propia, es indepartdide cualquier autoridad. No
puede actuar de oficio, sino que solo a peticidnpdelamento (en los mismos
términos que el modelo anglosajon, como filtro ddgiones plausibles).

d) ElI Defensor del Puebloespafiol: es un organismo independiente de toda
autoridad, conrelevancia constitucionl (en tanto cumple una funcién de
vigilancia o control. No tiene una funcion creaddederecho, caracteristica de
los érganos constitucionalepropiamente tales). Su objetivo fundamental es la
defensa del ciudadano ante abusos por parte denimiatracion.

El Ombudsman ambientgbor su parte podemos reconocerlo como una stbgada de
esta institucion, por lo que su conceptualizacém sambién variable segun la naturaleza
juridica que adquiera de acuerdo a la legislaciéterchinada. Lo mas comdn a este
respecto es que la existencia @ghbudsman ambientaka en virtud de la entrega de
atribuciones especiales a éste en dicha materimathera que se hace competente para
fiscalizar las posibles vulneraciones a los deredumstitucionales ambientales que han
sido conferidos las personas. Segun veremos mdanggleotra posibilidad en este
sentido es una oficina distinta al Ombudsman emibtérs generales, que tenga
atribuciones exclusivas en materia ambiental, cesnel caso mexicano

i) Importancia:

La importancia del ombusdman ambiental radicaasriunciones que desempefia
y que en nuestro pais podria enfocarse en dos primagpales: a) controlando a los
organos de la administracion publica y personasgas que participan en la prestacion
de servicios de utilidad publica, para que en eledgefio de esas actividades no se
vulneren los derechos y libertades de las persgnb¥;ser una herramienta de las que
menciona el articulo 4 de la Ley de Bases del Méditbiente de nuestro pais, mediante
las que el estado cumple su debeffatdlitar la participacion ciudadanay promover
campafas educativas destinadas a la protecciommeelio ambiente

a) Funcion fiscalizadora: existen en Chile diversogafps administrativos que
tienen competencia ambiental, tales como CONAMARBEPESCA, SAG,
DGA, etc. Estos 6rganos toman decisiones y adoptditicas que aun siendo
vélidas y legales pueden causar dafio al medio aebiedA estos dérganos
debemos agregar a todos aquellos que participdas dectividades de prestacion
de servicios en las mas diversas areas que puedanun impacto ambiental:
como ocurre con las Superintendencias de Serv&aodtarios, de Electricidad y
Combustibles, de Telecomunicaciones, asi como @siGbbiernos Regionales,
las Municipalidades, etc. Segun explicaremos méasxéanso en el punto Il del
desarrollo de este estudio, los privados que seolajpto de control de

6 VARELA, Joaquin; “Naturaleza juridica del defensor del pueblo” en Revista Espafiola de Derecho

Constitucional, afio 3, NUumero 8, mayo-agosto 1983, pp. 66-67
! Iniciativa de Ley organica de la Procuraduria ambiental y del Ordenamiento Territorial de Distrito
Federal, México. Las referidas competencias son analizadas con posterioridad en este estudio.
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Ombudsman también son diversos y son en generals tadjuellos que
desarrollan la prestacion de servicios de utiligeidblica, tales como los ya
mencionados ademas de transporte y explotaciéredersos naturales. Para
precisar este sujeto de control hay que precisar dpbemos entender por
“servicio de utilidad publica” para estos efectés,cual realizaremos mas
adelante.

b) Funcién en la participacion ciudadana: aunque teste también sera analizado
posteriormente, desde ya se puede sefialar querdseincion del Ombudsman en
la participacion ciudadana abarcaria las tres aedassta segun la Ley de Bases
del Medio Ambiente, es decir, en el Sistema de W@bn de Impacto
Ambiental, en el proceso de generacion de normes gl derecho a formular
denuncias por dafio ambiental. Aqui el Ombudsmanaercial en la difusion de
la informacién importante a la comunidad ademasrdeegarle las herramientas
necesarias para canalizar los esfuerzos de paciéipy que ésta no sea solo
nominal.

i) Vision de la institucion en materia ambiental:

Existen diversos modelos de Ombudsman Ambientalasnlegislaciones del
mundo, otorgando distintos grados de importancipe@fica a la materia y, en
consecuencia, distintas competencias en éste d&mbito

a) Espafa: Las funciones del Ombudsman espafiol estiniecidas en el articulo 54
de la Constitucién Espafiola, el cual establece“dma ley organica regulara la
institucion del Defensor del Pueblo, como alto omado de las Cortes
Generales, designado por éstas para la defensasléérechos comprendidos en
este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar lavatdd de la Administracion,
dando cuenta a las Cortes GeneraleE!.titulo al que se refiere éste articulo es el
“Titulo I: De los derechos y deberes fundamentaleg’el que el articulo 45 se
establece el derecho aisfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de las persona, asi como el deber deemarlo”.

En este sistema el Ombudsman posee competenciasalgensobre la
defensa de los derechos fundamentales que estddblesestitucion, por lo que el
derecho del articulo 45 esta tutelado por él. Desfectuar ninguna precision
especial en la naciente regulacién del Ombudsma@hée, su competencia en
materia ambiental seria similar a este sistema,esibargo, se deben hacer
algunas observaciones. La norma del derecho cacistital del medio ambiente
en el sistema espafiol es mas completa que la ahi#entanto establece en su
apartado 3 quePara quienes violen lo dispuesto en el apartaderot, en los
términos que la ley fije se estableceraanciones penale, en su caso,
administrativas, asi como labligacion de reparar el dafia Atendiendo a esto,
“la promulgacién del nuevo Cédigo Penal por la leygéhica 10/1995, de 23 de
noviembre, ha supuesto el reconocimiento expreda tigela penal de los bienes
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medio ambientales en nuestro ordenamiento juridicodenamiento juridico
espafiol)®. De esta forma dicho Cédigo Penal dedica un dicaimpleto a la
sancion “de los delitos relativos a la ordenaciéhterritorio y la proteccion del
patrimonio historico y del medio ambiente” (Tittvl, Codigo Penal Espafiol),
de manera que se hace evidente que la tutela Bspeatsl derecho constitucional
del medio ambiente posee mayores y mas efectiveamsnos, los cuales no
existen nuestra legislacion. Debido a esto una atven que regule las
competencias del Ombudsman chileno en estos tésngeperales no tendria en
nuestro sistema los mismos efectos que en el sistspafiol.

b) Argentina y Perd: La norma constitucional y organigie crea a los defensores

argentino y peruano es bastante similar en su fane espafiola. En el caso
argentino, el articulo 86 de la Constitucion seftpla “El Defensor del Pueblo es
un organo independiente instituido en el ambito @ehgreso de la Nacion, que
actuara con plena autonomia funcional, sin recibistrucciones de ninguna
autoridad. Su mision es la defensa y proteccioltodalerechos humanos y demas
derechos, garantias e intereses tutelados en estsstifucion y las leyes, ante
hechos, actos u omisiones de la Administracionl, goatrol del ejercicio de las
funciones administrativas publicas. [...]".

A su vez, la Constitucion peruana sefiala en elsengrimero de su
articulo 162 que Corresponde a la Defensoria del Pueblo defendedérechos
constitucionales y fundamentales de la persona admmunidad; y supervisar
el cumplimiento de los deberes de la administraeigtatal y la prestacion de los
servicios publicos a la ciudadariia

Como vemos ninguna de estas normas establece fespeehte
facultades en materia ambiental. Sin embargo, ycamraposicion al caso
espafiol, dentro de su entramado organizacionahoeeode forma expresa el
deber de velar por el cumplimiento de las garamtdastitucionales ambientales.
Mas aun, la practica le ha dado al defensor ufurmlamental, siendo Peru donde
se ha desarrollado con mas fuerza la nocioén delu@sthan ambiental. Cada afio
el Defensor del Pueblo peruano debe emitir un imésobre su actuar durante
ese periodo y en cada uno de los informes dictadiesde el periodo
correspondiente a 1997 — 1998 (Primer informe amlealla Defensoria del
Pueblo) se dedica un capitulo especial a lo agnanta proteccién del medio
ambiente. A continuacién citamos algunos pasajesnmgmrtancia en dichos
informes:

“Cuidar nuestro entorno natural no es solamente umzestra de buena voluntad
o de sentido del ornato, sino basicamente una rd&evital en la medida en que
danarlo constituye un atentado contra la vida. Gonsnos el medio ambiente
como si fuera un producto, el Unico que usamosticeiatro horas al dia y siete
dias por semana®

8

PEREZ LUNO, Antonio E., “Derechos Humanos, estado de derecho y constitucion’, Editorial

9Tecnos, octava edicion 2003, pp. 478.

Primer Informe Anual de la Defensoria del Pueblo Afio 1997 — 1998, pp. 105.
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“Los reclamos recibidos por la Defensoria estanereéfos a residuos que los
gobiernos municipales, las industrias y las emsesaneras deberian vigilar
mas de cerca: rellenos sanitarios, relaves, emanas gaseosas Yy fluidos
manejados sin el debido cuidado, que perjudicanvegnaente el sistema
ecoldgico. Lo mas peligroso es que se trata de slgie lenta y progresivamente
van minando la salud de las personas y expandiéosidocos de infecciones y
enfermedades de todo tip&®.

“[...] nos interesa promover mesas de concertacidriegnadas por las
instituciones publicas competentes, trabajando orsociedad civil para su
sensibilizacion y promocion de su participacioriirade reforzar los mecanismos
de participacion ciudadana, especialmente las augaes publicas de Estudios de
Impacto Ambiental (EIAs) en las cuales la particigm de la ciudadania
requiere del apoyo de profesionales especializatosoporte de sus intereses. A
este respecto, se requiere un esfuerzo serio dadasidades por mejorar su
credibilidad frente a la poblacion, a fin de lograrocesos de dialogo y consulta
que tengan resultados positivds”

“Para la Defensoria del Pueblo, la relacion que &xientre el goce de los
derechos fundamentales y la calidad ambiental esehtal. Es asi que concretod
su accidén en: la evaluacion critica del marco regalio e institucional
ambiental con enfoque de derechos, el apoyo eadalucion de conflictos socio
ambientales, la supervision del cumplimiento dedeseres de la administracién
estatal, y la investigacion y diagnéstico de lauation ambiental en zonas
criticas y como esta calidad condiciona negativatimesl goce de derechos

fundamentales de las personas, en especial erblagion mas vulnerable™?

Del caso argentino, si bien tiene un desarrollo iméipiente en la materia,
se puede rescatar, como ya dijimos, el reconoctmierplicito de la facultad
medio ambiental, lo cual tiene un importante efectormativo en la ciudadania,
a saber:

“Facultades del Defensor del Pueblo: En el ejerciigolas misiones que la
Constitucion Nacional y la Ley le encomiendan, effddsor del Pueblo de la
Nacion podra iniciar y proseguir de oficio o a mééin del interesado cualquier
investigaciéon en todos aquellos casos originadas qualquier reparticion de la
Administracién Publica Nacional (en todo el territo del pais) y las empresas
prestadoras de servicios publicos, aun las privatis, en relacion a los siguientes
temas:

- mal funcionamiento

- ilegitimidad

- falta de respuesta a reclamos efectuados
- mala prestacion, atencion o trato

Ibidem
Quinto Informe Anual del Defensor del Pueblo, afio 2001 2002, capitulo 2, pp. 120.
Noveno informe del Defensor del Pueblo, abril — diciembre 2005, capitulo 2, pp. 113-114
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- insuficiencia de informacién
- violaciones a los derechos humanos, del usuadelyonsumidor
- cuestiones atinentes a la preservacion del medidbemte™®

c) Inglaterra: Anteriormente se expusieron las carétieas del Ombudsman en el
sistema inglés, debido a lo cual es innecesarierlmouevamente en este acapite.
En cuanto al tema ambiental de dicho sistema, ddiiRanto esta asesorado por la
“Royal Commission on Environmental Pollution” o REEComisién Real sobre
Contaminacion Ambiental), pero esta institucion s un Ombudsman
propiamente tal, pues no tiene la competencianeal&ar acciones directas contra
el gobierno central o los gobiernos locales. Swifim es fundamentalmente
aconsejar al Parlamento sobre los principios gée®gue debe seguir, asi como
guiar la opinién publica en la materia. Considemasas investigaciones tanto la
realidad nacional como internacional y tiene liadrpara aconsejar al Parlamento
en las materias que estime necesarias. Ademasni&siéon es la encargada de
llevar a cabo investigaciones ambientales encasgpda el gobierno, para las
cuales cuenta con total independencia dé®ste

Evidentemente el sistema anglosajon no es “exdeftpbies su sistema de
organizacion politica es demasiado atipico en idtaa los demas, debido a los
principios que lo rigen (monarquia parlamentarésdula en la lealtad politica de
los distintos actores).

d) México: La legislacion ambiental mexicana tieneinmnportante desarrollo en el
marco de las Leyes del Equilibrio ecoldgico y lateccion al ambiente, general
de Asentamientos humanos, de Aguas Nacionalesestabr En virtud de la ley
Ambiental de 21 de diciembre de 1999, fue necesam@ar una Procuraduria
Ambiental y del Ordenamiento Territorial (PAOT) @ael distrito federal
mexicano, en complemento a toda la red normativalaemateria.“La ley
ambiental impulsa la generacion de una autoridadbemtal y urbana con
atribuciones para intervenir en forma oportuna yeadada en la solucién de los
problemas ambientales, armonizando el avance navmabn el fortalecimiento
institucional”*®.

La PAOQOT tiene entre sus facultades, segun lo estialnl en el articulo 5
de su Ley Organica, denunciar ante las autoridadempetentes, cuando conozca
de actos, hechos u omisiones que constituyan voolas o incumplimiento a la
legislacion administrativa y penal, en materia amntsl y del ordenamiento
territorial, Conocer e investigar sobre actos; lsch omisiones que constituyan
violaciones a la legislacion en materia ambientaky ordenamiento territorial;
Emitir recomendaciones ante las dependencias dasigts de la administracion
publica federal, estatal, municipal y del Distriederal, con el propdsito de

18 Sitio Web informativo del Defensor del Pueblo de la Nacion,
http://www.defensor.gov.ar/institucion/quees-sp.htm

14 http://www.rcep.org.uk

15 Iniciativa de Ley orgénica de la Procuraduria ambiental y del Ordenamiento Territorial de Distrito
Federal, pp. 1, México.
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promover el cumplimiento de la legislacion ambiénya de ordenamiento
territorial; Formular y validar dictamenes técnigopericiales respecto de dafios
Yy, en su caso de la reparacidbn de los mismos, ip@guocasionados por
violaciones o incumplimiento a las disposicione$dgas en materia ambiental y
de ordenamiento territorial; etc. todo esto corcir de funciones exclusivas, lo
gue provee a la procuraduria de una gran eficacia.

A su vez, esta instituciéon cumple el rol de aunarcfones en materia
ambiental que con anterioridad a su creacion estedartidas en otros érganos
de la administracion (Secretaria del Medio AmbigntBecretaria de Desarrollo
Urbano y Vivienda) por ser atribuciones esenciatmeonexas entre sfEn la
realidad se ha percibido que la intervencion desathda de las autoridades
encargadas del cumplimiento de las normas de usEssdelo y de las
autoridades ambientales conlleva duplicidades, aete que con frecuencia
tienen una intervencion que, o bien se contraporigen resulta inadecuada por
la dispersion de atribucione$®.

Es evidente que el proyecto chileno del Ombudsmantiene una
intencion tan demarcada en el ambito ambientad gire se ve tratado de una
forma tangencial en el plano de los derechos yngfars constitucionales, por lo
gue no seria posible aplicar un modelo tan minucicsmo el mexicano. Sin
embargo nos servird para mas tarde realizar ufiatsatativo de las atribuciones
gue podria tener el Ombudsman chileno. Segun twdodlizado pareciese que el
modelo peruano, como el argentino, serian los rdaptables a nuestra realidad
normativa.

16

Iniciativa de Ley orgénica de la Procuraduria ambiental y del Ordenamiento Territorial de Distrito

Federal, pp. 1, México.
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Il. PROYECTO DEL DEFENSOR CIUDADANO EN CHILE

i) Mensaje Ejecutivo:

El mensaje presidencial con el que se inicia eby&to de Reforma
Constitucional que crea el Defensor del CiudadanQleile (Mensaje N° 214-350 de 17
de noviembre de 2003) se basa en la necesidagedietcionar la forma y modo en que
el Estado y los particulares desarrollan actividadelestinadas a satisfacer las
necesidades de la colectividad [...], dotando a langoidad de mecanismos modernos
para el resguardo de sus derechos frente a talégidades”’’

Esto tiene su fundamento en distintos factoresdige$, administrativos y
constitucionales, los cuales en su conjunto hamdgshominados por los autores como la
constitucionalizacion del derecho. Entendemos psie groceso aquel en que la
Constitucion deja de ser un mero catalogo de degepliblicos y una descripcién de los
organos y funciones del poder publico (que cadaseetiende a engrosar mas), para
constituirse en la norma que estructura el ordes@twijuridico, sea éste de derecho
publico o privado, sometiendo la observancia declam derechos y principios a la
persona y entregando medios eficaces para sandamsmatentados a los mismsEn
este contexto se hace patente la problematica e sé contrarresta tal magnitud de la
organizacion de la administracion y cémo el detdiia exige el respeto a sus derechos
en virtud de su relacion juridica con aquella.

Al no existir un procedimiento especial sobre lmteacioso-administrativo de
aplicacion general en nuestra legislacion (y straeren la controversia doctrinal sobre la
competencia de los tribunales ordinarios en la rmagteel casi Unico mecanismo
jurisdiccional efectivo de tutela de los derechasmstitucionales es el recurso de
proteccion, ‘esto probablemente explica las construcciones dwles y
jurisprudenciales que se han hecho en su aplicaeixiensiva, jugando un rol decisivo
en el control juridico de la actividad administnaf.®.Debido a esto es del todo
razonable la instauracion en Chile del Ombudsmapagticular para dar una mayor y
mas accesible proteccion al ciudadano de sus deyemdnstitucionales ante actos de la
administracion, por lo cual la necesidad de modeanidn en este &mbito de la que habla
el mensaje presidencial podria verse satisfechd#e®mos que lo importante es que
dicha satisfaccién no sea meramente nominal y emeuenta todos los aspectos en que
podria verse involucrada la accion del Ombudsman.

Siguiendo el esquema propuesto por José IgnanmRét y Carolyn Contrerds

1 Mensaje Presidencial con el que se inicia el Proyecto de Reforma Constitucional que crea el

Defensor del Ciudadano en Chile (Mensaje N° 214-350 de 17 de noviembre de 2003).

18 Apuntes del ramo Teoria General del Derecho elaborado por los alumnos, prof. QUINTANA
BRAVO, Fernando., Facultad de Derecho Universidad de Chile, segundo semestre 2006.

10 FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, BORDALI SALAMANCA, Andrés y CAZOR ALISTE, Kamel.
“El recurso de proteccion como mecanismo de control jurisdiccional ordinario de los actos administrativos:
Una respuesta inapropiada a un problema juridico complejo” Rev. derecho (Valdivia), jul. 2003, Vol. 14, pp.
67-81.

20 PINOCHET, O., José Ignacio y CONTRERAS G., Carolyn, A., “Ombudsman y medio ambiente:
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en su investigacion “Ombudsman y medio ambiente”piseden identificar tres puntos
principales que abarca el proyecto de reforma @ooginal antes analizado, los cuales
son a) Objetivos, b) Sujetos de control y c¢) Biaridjco protegido. A continuacién
desarrollaremos cada uno de estos puntos en fepaaaga.

a) Obijetivos:

“... Velar por que la actividad de la administraciéan particular aquella de
prestacién, se realice con pleno respeto a los cdere y libertades de las
personas.?’. Esto impone al defensor las tareas de protegeroyngrer los
derechos contemplados en las garantias constitde®del articulo 19, frente a los
actos de la administraciéfnsuscitados en el contexto de una relacion jurieitee
ésta y el ciudadano. La naturaleza de esa relquiddica y los efectos que ella
produce para efectos de la interpretacion de asta tserd motivo de desarrollo
posterior en la investigacion.

Usando la definicién de “promover” del diccionade la Real Academia de la
Lengua Espafiola, podemos elaborar el concepto denkeidon promotora del
Ombudsman, que es aquella por la cual se iniciaimpmulsan procesos de
educacion, informacién y difusién sobre los dersdundamentales protegidos por
la constitucion, con el fin de que los ciudadano&grmados y dotados de este
conocimiento, exijan en su relaciéon con la admiacbn el respeto y observancia
de ellos.

El proyecto en su seccidBs. Instrumentos de la Defensoria para ejercer su r
tutelar” del punto V. El Proyecto de Reforma Constitucionalio se refiere a
ningln mecanismo especifico para dar cumplimierggta funcion promotora, se
limita a hablar los medios por los cuales el Omnads dard cumplimiento a su
funcion de defensa (informes, ejercicio de accigondgiales, recomendaciones).
No es baladi referirse a estos instrumentos, puémbudsman en su calidad de
organo del estado se regira por el principio dalidagd de derecho publico, en
virtud del cual no se pueden exceder, contradecwioar las normas que lo
regulan. Segun esto, sino se entrega a la leclatdd de fijar dichos instrumentos
(cosa que el proyecto no hace ni menciona) podgaembrar en una discusion
sobre la legalidad de esos mecanismos. A modo odeuesta, algunos de los
instrumentos de la actividad promotora del Ombudsdaebiesen ser:

- Elaboracion de campafas educacionales e infonaaticon organizaciones de
ciudadanos (sindicatos, juntas de vecinos, corporaes, ONGs, etc.).
- Elaboracién de campafias publicitarias que instesu receptor a informarse.

andlisis de la institucion y propuestas a la luz del proyecto de reforma constitucional que crea el Defensor
del Ciudadano en Chile”, en SEGUNDAS JORNADAS NACIONALES DE DERECHO AMBIENTAL
“Prevencion y Solucién de Conflictos Ambientales: Vias Administrativas, Jurisdiccionales y Alternativas “,
editorial LexisNexis, afio 2004, pp. 149 a 172.

A Mensaje Presidencial con el que se inicia el Proyecto de Reforma Constitucional que crea el
Defensor del Ciudadano en Chile (Mensaje N° 214-350 de 17 de noviembre de 2003).

22 Ver cita 18
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- Difusiéon de aquellas.
- Recepcién de opiniones y reclamos en la elabérade un Informe de Opinion
Publica.

La funcion “protectora” o de defensa del Ombudsemaquella mediante la cual
intercede por el interés particular de uno o masdadanos de modo de
resguardarlo de un perjuicio real 0 amenaza dedd actos de la administracion
del Estado surgidos de la relacion juridica erdta ¢ aquellos.

Las vias que el proyecto contempla para el ddkate esta funcion, como ya
dijimos, son tres: 1) Desarrollmvestigacioney elaborainformes 2) Ejercicio de
acciones judicialessin referencia a los detalles de la litigaciésug costas, lo cual
contemplaremos mas adelante a modo de propuest8) $ugerencias y
recomendacionea las entidades prestadoras. En esta funcion smudsto mas
hincapié€, por lo que tiene un desarrollo mas cotoe el proyecto (a excepcion
de lo ya dicho respecto del punto 2.), por lo queamerita hacer mayores
observaciones al respecto.

b) Sujetos de Control:

El Ombudsman que se propone tiene como sujeto digotdos Organos de la
administracién del Estado, indistintamente se tdaterganos publicos o personas
privadas, que ejerzan actividades de prestaciosedacios publicos o de utilidad
publica.

En este sentido el proyecto no es del todo igeads circunscribe el control del
Ombudsman a aquellas prestaciones de la admindtraor las cuales el usuario
realiza una contraprestacion pecuniafi&n términos mas simples, el usuario solo
puede reclamar ante el Ombudsman actos lesivoesiddesechos constitucionales
respecto de servicios publicos o de utilidad pabgior los que paga.

Resulta dudoso lo que sucede en los casos errgmeismos de la administracion
no cumplen su trabajo cuando este les viene defigpar ley y el cual deben
cumplir de oficio, pues en lo estrictamente técrmitasuario no paga directamente
por esa actividad. Hay que sefalar que si bien euwsthr contemplado en la
expresion“... Velar por que la actividad de la administracigren particular
aquella de prestacion...’la importancia que se le da a las actividades guson
de prestacion es residual en el desarrollo delgutoy¢ Es correcto considerar que
el “usuario no paga” por ese trabajo? Y, por egapiedan fuera del control del
Ombudsman todas las actividades que segun estdicalzién son de “no
prestacion”?

Es evidente que toda actividad tiene un costo en@wdy en el caso de las
actividades del Estado ese costo es asumido palralal a su vez esta conformado
por la toda comunidad. El proyecto quiere que s@rofen aspectos meramente

= “Desde la perspectiva de los prestadores de los sewicios de utilidad publica, la actividad dirigida al

otorgamiento del servicio involucra la explotacién de una industria o actividad econdmica y, por ello, los
servicios publicos referidos son retribuidos por el usuario mediante el pago de un precio o tarifa’. Letra a),
ndmero 2., punto V., Mensaje N° 214-350 de 17 de noviembre de 2003
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técnicos como malos tratos en la entrega del servyizestacion incompleta de
servicios, discriminaciones arbitrarias, etc. Em®tpalabras y extremando el
argumento, el sujeto controlado es graficamenteddliduo que atiende mal en la
ventanilla, pero deja fuera problemas mucho mawegree importantes. Por
ejemplo, al tenor de su texto quedarian fuera oletkol del Ombudsman los casos
de corrupcion en la administracién, pues mucholsleasos en que se suscita no
entrarian en la categoria de actividad de prestacideemos que el sujeto de
control debiese ser la administracion en su coocaptplio, no solo aguella que
tiene un relacién directa con el usuario, pues® dgino ser asi continuariamos un
trance de falta de transparencia del funcionamidatéa administracion a los ojos
de la ciudadania, lo cual es evidentemente lo gugugre evitar con la creacion
del defensor.

c) Bien juridico protegido:

El bien juridico protegido son los derechos e eges de los ciudadanos que les
son otorgados en virtud de las garantias congiitatés. Este punto no reviste
mayor andlisis, puesto que se refiere en sentidoli@ra aquellas garantias del
articulo 19 de la Constitucion. Debemos eso siagastque dentro del llamado
“interés” que plantea el proyecto, no se debe digalado el interés publico como
ética de la administracidon puablica, por lo queiehfuridico que se quiere proteger
con el Ombudsman es mayor de lo que luego se dédaafcomo ya dijimos, la
exagerada atencion al dafio potencial en razon detilddad de prestacion). Esto
es, la administracion como patrén guia debe presgoé existe un “interés
personal” de cada usuario en el “interés publicgliytrabajo es respetar ese interés
y concretarlo caso a caso, no puede abandonaoegmbasica, puesto que, si asi
fuere, no existiria diferencia alguna entre laa@@édn de un servicio publico o de
utilidad publica y la prestacion de un serviciospdo.

Siguiendo este concepto con la amplitud propuestamateria ambiental no son
pocos los organismos que quedarian adscritos aiotalel Ombudsman. Hay que tomar
en cuenta aquellos con competencia ambiental dirgcquellos con competencia de
relevancia ambiental. Segun esto el Ombudsman gw@rificar, entre otras cosas, la
regularidad del otorgamiento de concesiones mine@a®bras y servicios publicos, asi
como el cumplimiento de las funciones de d6rganasiddos a velar por la correcta
entrega y uso de esas obras y servicios (supedeneras de servicios publicos,
ministerios, etc.).

i) Analisis critico — Problemas de interpretacidel proyecto y su relacion con la
competencia ambiental del defensor:

a) Actividad controlada:

Como ya adelantamos, el proyecto se centra enrtatode la actividad de
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prestacion de servicios publicos y de utilidad mahlsean estos prestados por
particulares o la administracion publica.. el concepto de prestacién, entendido
en sentido técnico, se vincula con la existenciaiga concreta relacion juridica
entre dos sujetos, de cuya relacion la prestaci@msttuye el objeto. La
prestacion, por tanto, es una actividad de hacee gan sujeto debe efectuar en
beneficio de otro sujeto, a quien se proporciona utilidad concreta en virtud de
una relacion juridica de naturaleza obligatoria emtlas dos partes”; “la
prestacion tiene por objeto proporcionar una utltdconcreta a los particulares,
sea esta utilidad de orden asistencial o de ordamnémico. La prestacién ha de
tener por objeto directo e inmediato la satisfacgién si y por si, de necesidades
individuales de importancia colectiva. La actividgdestacional es positiva y
material”?4.

Al comienzo del texto del proyecto se deja la piiddd de que el Ombudsman
pueda controlar la actividad de la administraci@h Eistado, planteado en estos
términos geneéricos, con atencion particular a fvidad de prestacion, lo cual no
es un disparate, ya que es natural pensar quedtzsnos de los ciudadanos seran
en su mayoria producto de irregularidades de miéstaAl avanzar en su lectura
nos damos cuenta que esa idea se difumina y finddnsolo habla de la actividad
de prestacion, lo cual encoge en gran medida ed @ competencia del
Ombudsman.

Seria mas 6ptimo considerar que la administractdsato debe responder ante la
ciudadania con arreglo a las garantias constital@srespecto de sus relaciones
contractuales con particulares, sino que debe nelgpotambién de que el
cumplimiento de las obligaciones legales que ledidm entregadas se haga con la
misma adecuacion a esos derechos. No existe unealeat distinta entre ambos
actos, si nos remitimos a los mas béasicos prirsipgi® la administracion todos
aquellos actos nacen en virtud del contrato sapial impone la obligacion de no
violar el acuerdo de todos los individuos expresadcel “interés comur®. La
division hecha es artificial e improcedente, puegte para los efectos de las
repercusiones que los actos de la administracédeti en los particulares deben ser
considerados un todo indivisible. El proyecto aptila el concepto de prestacion
propio del derecho privado, pero aquel no puedetiemado de modo satisfactorio
en este caso.

Siguiendo la l6gica anterior, en materia ambieetaDmbudsman debiese tener
competencia sobre los actos que siguen, entre,otrossiderados por su
importancia en la materia:

- Otorgamiento de concesiones de obras publieknpacto ambiental de las
obras publicas como carreteras, represas, obrégapas, etc., es evidente.
Segun la letra k) del articulo 7 del Decreto N° @@0 Ministerio de Obras
Publicas de 1996, sefiala que para que se decida esottorgamiento de una
concesion se debe evaluar la factibilidad técnaaptbyecto en licitacion en

24 Letra a., nimero 2., punto V., Mensaje N° 214-350 de 17 de noviembre de 2003

2 ROUSSEAU, Jean, J., “El contrato social”, Libro Il, capitulo V, pp. 14. Edicién disponible en
Internet
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atencion d'consideraciones de caracter ambientales y ecolagjccomo son
por ejemplo ruidos, belleza escénica en el caso toetado caminero,
plantacion de arboles en las fajas de los camindblipos concesionados,
evaluadas por expertos y habida consideracién deasto con relacion al
valor total del proyecttf” . Es necesario que el Ombudsman tenga la facultad
de acceder a la informacién de las licitacionesa pgre pueda emitir una
opinion calificada sobre la viabilidad ambientallds proyectos, de forma tal
que no se tome la decision sin antes escucharea ggiel representante de los
posibles afectados.

Otorgamiento de concesiones de servicios publisendo a este respecto
consultado el profesor Francisco Agiféroexperto en servicios publicos
concesionados, se concluye que no hay una normegiéisp de la regulaciéon
de la concesion que obligue a obtener una aut@bizaambiental para poder
tomar la decision de la concesion. Sin embargeijrtund de la Ley N° 19.300,
de Bases del Medio Ambiente, en su articulo 1€adef) y O) (sanitarias) B),
C) y D) (electricidad) y J) (gaseoductos), se imgtaobligacion de someter a
estos proyectos a una evaluacion de impacto arahiér este caso el control
es doble, pues ademas de la evaluacion de impaotbiemtal, la
Superintendencia del respectivo servicio (Eledsadi y Combustibles, de
Servicios Sanitarios, etc.) esta llamada a fisaalque la concesion se lleve a
cabo dentro de los limites en que fue otorgada.edtm, en una eventual
infraccion de la concesion en el aspecto ambieptadiria el Ombudsman
poner en conocimiento del asunto a la Superintaideorrespondiente o bien
evaluar el trabajo de ésta en su funcion fiscatizad

Proyectos sometidos al Sistema de Evaluacion dadtopAmbiental Esto de
manera_generalen relacion al articulo 10 de la Ley de Bases Medio
Ambiente. La forma en comafluyeel actuar del Ombudsman la revisaremos
con mas detalle en el capitulo sobre las competsranbientales del 6rgano.
Los proyectos correspondiente al mencionado agsticgue no estan
mencionados anteriormente de forma especifica quarme de la actividad de
otra institucién controlada son:

“e) Aeropuertos, terminales de buses, camionesrgdariles, vias férreas,
estaciones de servicio, autopistas y los camindsdiqgns que puedan afectar
areas protegidas;

f) Puertos, vias de navegacion, astilleros y teatais maritimos;

g) Proyectos de desarrollo urbano o turistico, @mas no comprendidas en

DECRETO N° 900 del Ministerio de Obras Publicas, de 31 de octubre de 1996, publicado en Diario
Oficial con fecha 18 de diciembre de 1996, fija texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL MOP
N° 164 de 1991.

z Francisco Aguero, Abogado, Universidad de Chile. M.Sc. en Regulacién Econdmica y
Competencia, City University London. Profesor de la catedra "Regulacion de Servicios Publicos", en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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alguno de los planes a que alude la letra siguignte

h) Planes regionales de desarrollo urbano, planetercomunales, planes
reguladores comunales, planes seccionales, progediadustriales o
inmobiliarios que los modifiquen o que se ejecutan zonas declaradas
latentes o saturadas;

i) Proyectos de desarrollo minero

k) Instalaciones fabriles,

[) Agroindustrias, mataderos, planteles y establies crianza, lecheria y
engorda de animales, de dimensiones industriales;

m) Proyectos de desarrollo o explotacion forestaassuelos fragiles, en
terrenos cubiertos de bosque nativo, industriaxelalosa, pasta de papel y
papel, plantas astilladoras, elaboradoras de madgraserraderos, todos de
dimensiones industriales;

n) Proyectos de explotacion intensiva, cultivo, lgnpas procesadoras de
recursos hidrobiologicos;

fi) Produccién, almacenamiento, transporte, disgésico reutilizacion
habituales de sustancias téxicas, explosivas, &mdivas, inflamables,
corrosivas o reactivas;

p) Ejecucion de obras, programas o actividades @nqyes nacionales,
reservas nacionales, monumentos naturales, resedeaszonas virgenes,
santuarios de la naturaleza, parques marinos, nes&r marinas o0 en
cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccificial, en los casos en que
la legislacion respectiva lo permita.

q) Aplicacion masiva de productos quimicos en arghanas o zonas rurales
préximas a centros poblados o a cursos 0 masasgie gue puedan ser
afectadas.

Actos de la Subsecretaria de Transportésmando en cuenta qu&su
principal funcion (la de la Subsecretariadpunta a generar politicas,
condiciones y normas para desarrollar un sistematrémsporte eficiente,
seguro y amigable con el medio ambiente .]y que las emisiones que
produce el transporte afectan a toda la comunitsl,reglas de emisién
dictadas por la funcién normativa de la Subsedeetde Transportes debiesen
poder controlarse desde dos ambitos:

o En el momento de la creacién de la norma debeic@nse que los
estandares utilizados sean racionales y concosl@nteconsideracion al
estado de la contaminacion atmosférica y que s$éique su eleccion en
orden a saber si se trata del estandar mejor iholica

o Enel momento de la fiscalizacion, que ésta séceeabnforme a derecho
y se utilicen los medios de coaccidén de que dispgoriubsecretaria para
sancionar a quienes contravengan las normas.

Sitio Web informativo de la Subsecretaria de Transportes, seccion “Funciones”
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- Actos de la Direccién General de Aguas: En cuartoaeacion de normas de
incidencia_ambientatjue realiza la Direccion General de Aguas, debemos
atender a tres actos principales en los que pagjgecer su control el
Ombudsman. Estos son: i) Constituir originariamemte derecho de
aprovechamiento de aguas superficiales y subtexrgaiig Autorizar proyectos
de modificaciones que se deseen efectuar en canatesales o artificiales
(cambio de trazado, alteracién o sustitucion da®ble arte y construccion de
nuevas obras); iii) Aprobar proyectos y autorizarcbnstrucciéon de obras
hidraulicas (embalses de capacidad superior a 8800 cuyo muro tenga
més de 5 metros de altura; acueductos que conduzaare 2 f/seg. y los
que conduzcan mas dé n? que se proyecten proximos a zonas urbanas;
ademas de los sifones y canoas que crucen cautesled’. Todos estos
actos debiesen ser otorgados conforme a derechaugalforma transparente y
publica, siendo el Ombudsman llamado a velar gor el

b) La actividad de privados dentro de la actividad cotrolada:

En primer lugar hay que sefialar que el Ombudsmauede interferir en asuntos
o conflictos provenientes de relaciones privadatseeparticulares. Esto es, la
actividad netamente de privados no puede ser otigetmntrol del Ombudsman.

La actividad de privados, entonces, puede sermbgtcontrol cuando se ejecuta
en cumplimiento de un contrato de derecho pubkdebcado entre ese privado y el
Estado en su funcion administrativa. Unos de estostratos (el de mas
importancia) se denomina concesion, que se diviherglmente en concesion de
servicio publico y concesion de obras publicas.

La primera se define coma@dntrato administrativo en virtud del cual el Estad
otorga el derecho a un ente privado, de prestar semvicio publico con
caracteristicas monopdlicas que la ley ha puestocaego de un determinado
organismo estatal por medio de un procedimientwiprbamado licitacion™ Por
su parte el contrato de concesion de obra puhlicamplica que la Administracion
contrate con una persona privada u otra persondipabla ejecucion de la obray
la explotacion, conservacion o mantenimiento deobsa publica, durante un
determinado periodo, cobrandose el concesionaridiamée una tarifa, que pagan
los usuarios o beneficiarios.

Existe una razén econdémica para darle un contrglanéivo a las actividades que
se ejercen en razén de un contrato de concesi@stgpgue importa un beneficio

Sitio Web informativo de la DGA, seccidn “Preguntas Frecuentes”
SOTO KLOSS, Eduardo “La concesion de servicio Publico. Notas para una precisién conceptual

en el derecho chileno”, paginas 113 a115.

HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael (Profesor de Postgrado de Derecho Administrativo,

Universidaq Catélica Andrés BeIIp, Venezuela) “LA CONCESION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS Y LA
CONCESION DE LAS OBRAS PUBLICAS”, version Intemet www.zur2.com/fcjp/113/hdezmen.htm.
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econOmico sostenible en el tiempo para el privedto significa que en el disefio

del proyecto a licitar, el privado va a tender aimizar los costos y maximizar los

beneficios quedando la ciudadania vulnerable avdébles perjuicios en la entrega
del servicio (mala entrega, excesiva onerosidadla nmaantencion, cobertura

insuficiente, etc). Evidentemente esto puede tan@osto ambiental que podria ser
evitable o disminuible.

La razén de ser de este punto es que se presuma ggeado administrador al
delegar mediante una concesion una actividad detear‘publico” en un privado,
esta delegando algo que es del interés publicolopgue debe ser ejecutado, en la
medida de lo posible, de la misma forma en quesed® lo haria de tener los
medios para hacerlo, esto es, con arreglo a lantias constitucionales de las
personas. Asi mismo debiese suceder con la exfdlatde recursos naturales cuyo
titular es el Estado, como en el caso de las mitemsa que abordaremos en el
parrafo subsiguiente.

Es recomendable que el Ombudsman realice esteot@alore los privados en
estricta relacion a los actos, comunicaciones g iotiormacion con que cuente la
autoridad administrativa, pues es probable quesaaisa tarea exitosa el acceder a
la informacion de los entes privados (esto es umatesuficiente para otra
investigacion). En este sentido puede emitir recmfaeiones a los concesionarios
e instarlos a rendir cuentas ante la administrggidtica y ante la opinion publica.

Una de las mas importantes falencias que tienenatbu@dsman ambiental es
guedar incompetente frente del actuar de los jpétes emisores, como son las
compafias mineras. Si bien en estos casos estamt@suaa concesion, la
naturaleza juridica de aquella es completamenténtdisa las ya descritas. No
obstante lo establecido por el articulo 1 del Cadig Mineria, segun el cual el
Estado es el duefio de todos los tipos de yacingantoeros sin perjuicio de que el
inmueble donde se encuentren pueda tener un duesfiotal el derecho de
explotacion y exploracion se otorga a los partimdamediante una concesion
minera, la cual es un derecho real inmueble cwtarmiento juridico es el mismo
que se les da a los derechos reales de tal inetpldados por el Codigo Civil.

A su vez el articulo 2 de dicho Cdadigo sefiala qamd los actos de los que es
susceptible la concesion como derecho real sonadwspor la ley civil, con la
limitante de que no se pueden oponer a las reglasddigo de mineriay a la ley
organica constitucional correspondiente. Esto noséficiente para hacer una
clasificacion que permita incluir la mineria en datividad controlada por el
Ombudsman, pues estamos frente a un derecho reataleter privado que nace en
virtud de un contrato regulado por una ley especaddn por la que no puede
ejercerse en contradiccion a ésta. Por esto podeomzduir que este contrato esta
mal denominado “concesién”, pues su marco jurigisode caracter netamente
privado, pese a que las repercusiones de la aadiafectan el interés publico en
varios ambitos.

De esta manera, la actividad minera dej6 de seraati@idad propia de la
administracién del Estado con miras al desarradlogpdis y su sociedad, para pasar
a ser exclusiva del ambito privado donde se prodacearadoja de que los
beneficios no son para toda la comunidad (aun ridage de bienes que le
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pertenecen al Estado), pero los dafios si los sufemunidad toda, en especial en
lo que respecta al deterioro del medio ambiente.

c) Independencia del Ombudsman:

El Ombudsman, si bien tiene por fin controlar léivadad de la administracién
del Estado, es parte de la red administrativa. Bsteidén puede acarrear el
problema de la dependencia institucional o politecaincluso presupuestaria
respecto de un Grgano superior a él.

En este &mbito el proyecto sefiala que el Ombudssiam érgano constitucional
de caracter autébnomo 6 se encuentra sometido a la supervigilancia elautie
ningun otro érgano publico, asi como tampoco prececespecto de él poderes de
direccién o coordinaciéon®® Esta condicién pone en un plano de igualdad al
Ombudsman en cuanto a su independencia organipactesde otros sujetos de
derecho publico de caracter constitucional comoMatisterio Publico o la
Contraloria General de la Republica. Con mecanismas o0 menos analogos
(requisitos para ser designado, caracteristicasalgd, por ejempf5) se propende
a asegurar que la designacion de quienes compates érganos sea la Unica
dependencia relativa de otra autoridad, pero stidnamiento es libre de presiones
e interés politicos, econdémicos, socioculturalds, ea forma de designar al
defensor chileno no admite mayor analisis por Idigho.

“El defensor del ciudadano sera nombrado por eldidente de la Republica con
acuerdo de la Camara de Diputados, adoptado pané&yoria de sus miembros en
ejercicio en sesion especialmente convocada ataféc

Ahora bien, ¢por qué habria de interesarle a larastracion crear un 6rgano que
la controle y, por ende, la limite en su actuagResnterés tendria el Presidente en
crear y financiar un érgano que se dedicaria aucanpublicamente los abusos de
la administracion? Las respuestas a estas pregbotdean la frontera entre la
ética y el derecho, sin embargo cabe destacar tqoe sistemas juridicos basados
en el presidencialismo (como los de P2riArgentind®), para no dar pie a estas
preguntas, han preferido que la designacion dedndef la realice el parlamento
con aceptacion del presidente y no al revés comel easo chileno, de modo de
gue no se produzca la duda razonable sobre elctmraetuar en su funcion de
controlar a la administracion, por la sencilla razde que el Presidente es
constitucionalmente la cabeza de la administragiéomo tal podria buscar que en
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Numero 1., punto V., Mensaje N°214-350 de 17 de noviembre de 2003
“Para ser nombrado defensor se debe ser abogado con diez afios a lo menos de posesion de

dicho titulo profesional, haber cumplido cuarenta afios y poseer las demés calidades necesarias para ser
ciudadano con derecho a sufragio [...]”

“El defensor del ciudadano gozara de inamovilidad en su cargo, seré inviolable por las opiniones

gue exprese en las sugerencias, recomendaciones o informes que emita [...]" incisos 2°y 3° del articulo 89
C , Proyecto de Reforma Constitucional que crea el Defensor del Ciudadano en Chile.

Articulo 89 C.-, inciso 1° Proyecto de Reforma Constitucional que crea el Defensor del Ciudadano

en Chile.
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Titulo II, articulo 2, inc. 1, Ley N° 26520, Organica de la Defensoria del Pueblo, Pert.
Articulo 2 de la Ley de creacion del Defensor del Pueblo, correspondiente al Texto ordenado de la

Ley 24.284 y su modificatoria, Ley 24.379, Argentina.
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el ejercicio de esa funcidén cuente con la menotidath de barreras posible. Si bien
la férmula de designacion ha funcionado en Chita p&ros érganos, la prevalencia
de la decision presidencial podria causar en el dasOmbudsman que la funcion
de éste sea sOlo nominal, en el peor de los caisasnera pantalla.

La cuestion de la independencia del Ombudsman Va m@no con la cuestion de
su financiamiento. Frente al sistema de asignadrpresupuestos (expresado
anualmente en la ley de presupuesto nacional) posieptir que existen, a grandes
rasgos, dos alternativas de financiamiento, declades solo una es aplicable al
Ombudsman como dérgano constitucional. En primerarlugse asigna un
presupuesto anual disponible para ser determinadacgda ministerio para las
instituciones administrativas que dependen direetden de ellos (6rganos
centralizados). Es evidente que este no podribcsese del Ombudsman frente a la
calidad de 6rgano autonomo de autoridad algunasdgundo lugar la ley de
presupuesto asigna financiamiento especifico @riganos que no dependen de la
administracion y a aquellos que son creados a mieaistitucional (6rganos
descentralizados y 6érganos autonomos). El sistemafimbnciamiento del
Ombudsman debe necesariamente ser este, lo queluniosa el problema por
completo. ¢Coémo se asegura que el presupuestoadsigei Ombudsman sea
suficiente como para garantizar un actuar satsfi@@ Por un lado tenemos que el
Ejecutivo, a través del Ministerio de Hacienda €baion de Presupuestos) asigna
los presupuestos (obedeciendo a parametros magasrobjetivos), es a la vez la
cabeza del sujeto de control del Ombudsman vy, porlado, si estuviese en las
manos de cada 6rgano determinar su presupuesteaniecpara funcionar, lo mas
probable es que no habria dinero para todos ellos.

La forma en que mejor podemos dar solucion a estieterminando la naturaleza
administrativa del Ombudsman cémo 6rgano, desgareb de vista que plantea el
proyecto de reforma constitucional en su textodoital comenzar este acapite. En
atencion a las necesidades de independencia det palhinistrador central, el
proyecto sefiala que es menester que esta institse® un “6rgano autbnomao”,
esto es, en los términos en que sefiala el proféados Carmona Santander
aquellos o6rganos quéf..] estan al margen de los vinculos juridico
administrativos, pues escapan a la linea jerargucao admiten sobre ellos el
ejercicio de facultades de supervigilancia o tutea autodeterminan, funcional y
administrativamente, y sus directivos son autoregaihamovibles®. La gran
diferencia entre los 6rganos descentralizados ylt&nomos es que los primeros
si estan sujetos a facultades de supervigilan@agern un control atenuado en
relacion al que se ejerce respecto de los orgaamisadizados.

La escasez de 6rganos autbnomos en nuestro paisg@gsiguiente proliferacion
de d6rganos descentralizados) nos puede llevar sapgue el Ombudsman va a
seguir ese destino. Esto si tomamos en cuenta sjaeckase de organismos se

3 Carlos Carmona Santander, profesor de las catedras “Derecho Administrativo” y “Responsabilidad

del Estado” en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Abogado de la Universidad de Chile, Jefe
de la Division Juridica Legislativa del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

CARMONA SANTANDER, CARLOS, Texto “Unidad lll: La organizacion administrativa, Primera
parte”, pagina 79, apuntes de clases de la catedra de “Derecho Administrativo”, Santiago 2005.
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considera “independiente” del Poder Administratoentral, pero aun asi existen
facultades de supervigilancia y control sobre eltsfa situacion seria un completo
absurdo para una institucion llamada a controlaclaidad de la administracion,
puesto que el controlado se volveria controladosuavez. Es de absoluta
importancia que el legislador sea completamentefi@ intencion del proyecto de
reforma constitucional para que el Ombudsman téamgdicacia que se le quiere
dar.
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II. COMPETENCIA DEL OMBUDSMAN AMBIENTAL

En esta seccion nos adentraremos en el tema ceateadta investigacion en cuanto a
Su objetivo de exponer una serie de propuestascpaigtruir una institucion que sea un
real aporte para la participacion ciudadana earahtambiental.

Antes dijimos que, por ejemplo, en los sistemasig®s y argentino no hay una
mencion normativa muy especifica en cuanto a la petemcia ambiental del
Ombudsman, pero si toma relevancia al momento de lguinstitucion entra en
funcionamiento. Esto es a nuestro juicio lo masoigmte: que el Ombudsman sea en la
practica una via efectiva y eficiente para queddadania se informe de la trascendencia
ambiental de las actividades controladas y a su sean defendidos sus derechos
constitucionales respecto de esos actos.

Por lo mismo, si bien pudiesen no nombrarse o eramsee las competencias
especificas dentro de una normativa general qudered Ombudsman (nos referimos a
las normas de Reforma constitucional y Ley Orgargcancipalmente), es conveniente
gue estas competencias salgan enunciadas en lmaside su funcionamiento interno,
como sucede en los ya mencionados casos peruagemntino. Es necesario recalcar que
lo que enunciaremos a continuacion son las comgeeaspecificas del Ombudsman en
materia ambiental, sin perjuicio de la actividadtcoladora en los términos descritos en
el capitulo anterior.

i) Ombudsman ambiental y SEIA (Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental):
Como representante y defensor de los derechosdiedadania, el Ombudsman tiene un
rol fundamental en aquellas actividades en queyldlama a la ciudadania a participar
emitiendo opiniones que podrian guiar a la tomauda decision de implicancia
ambiental.

Segun el Parrafo 3 del Titulo Il de la Ley de Badel Medio Ambiente (en adelante
LBMA), que se refiere a la “Participacion Ciudadamael procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental”, se intenta facilitar la japacion ciudadana informada en el
procedimiento ya citado, sin embargo, dicho intem@oconsta de demasiados esfuerzos
por concretarlo. En primer lugar, el canal printiginformacién de un proyecto que se
estd sometiendo a SEIA es el requisito de pubbicade dicho proyecto en el Diario
Oficial y en un periddico regional.

Es iluso pensar que este medio es suficiente lograr llamar la atencion de un
conglomerado de posibles afectados por la ejecuwE@m proyecto, cuyas caracteristicas
culturales no son siempre las idéneas para captaeresaje publicado. En otras palabras,
hay que tomar en cuenta que en casos de proyastadertan lugares rurales de nuestro
pais, nos podemos encontrar facilmente con unaa@dbl analfabeta o simplemente
aislada del desarrollo tecnolégico y mediatico. iAgurge la primera funcién del
Ombudsman en esta materldantenerse informado e informar a los eventuales
afectados (o interesados) de un proyecto que esti@rglo sometido al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

A contar de la publicacién antes sefialada, emm@iezarer un plazo de 60 dias dentro
de los cuales las organizaciones ciudadanas c@onmdidad juridica y las personas
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naturales afectadas formulen sus objeciones u\aisenes fundadas y de forma escrita,
es decir, un informe.

Cabe destacar el plano de profunda desigualdadaglesy establece entre quienes
presentan un proyecto y quienes se oponen a éatbsal que cada proyecto tome en su
disefio previo a su implementacion un plazo sumamertendido de planeamiento,
algunos pueden tomar hasta varios afios en llegarla luz. Frente a esta programacion
detallada, minuciosa y de largo plazo, se encuelatréamélica posibilidad de los
afectados denformarse, investigar y oponer objeciortEntro de 2 meses. Lo anterior se
ve agravado con la escasez de tiempo para an&izaformacion recibida, dado que
normalmente es de gran namero o volumen,

Es evidente que la ley tiene un problema por lai abdar esta clase de tratamiento a
este punto, pero a la vez existe el obstaculo sigrapias dificultades que tienen los
particulares para fundar sus observaciones (ya ior@mos dos ejemplos: analfabetismo
y aislamiento). De esto entonces, y mientras laiga tal y como se encuentra, podemos
extraer la segunda atribucion del Ombudsman enaldicjpacion ciudadana en el
contexto del SEIAasesorar técnicamente a los particulares en la elatacion de
observaciones a proyectos sometidos a SEM representarlos de oficio, si fuese
necesario, en la presentacion de dichas observaocisn

Esta funcion le da ademas una mayor seriedad abkservaciones formuladas, en
cuanto a que se remiten las preocupaciones pargsute los individuos a expertos en la
materia, lo que también funcionaria como un filte las numerosas y, a veces,
infundadas inquietudes que los particulares puéslaar. Para esto, el Ombudsman tiene
otras atribuciones en el plano de su relacion eorsdciedad civil, pues seria poco
eficiente que fuese esta misma institucion la gué@&ta a su cargo expertos en las mas
numerosas areas que puedan verse afectadas. Comtentaddiremos que estas
actuaciones las puede solicitar el Ombudsman atdistorganizaciones civiles que se
dedican a determinados temas.

Finalmente, en el contexto del SEIA queda unamaltinstancia de participacion
ciudadana, esto es, la presentacion de recursecdamacion por la indebida ponderacién
de las observaciones formuladas. Acé la funciorQsebudsman es similar a la anterior:
prestar asesoria técnico — juridica en el recursoug presentan los particulareso
recurrir de oficio una resolucion que no ha ponderdo debidamente las
observaciones hechas por los posibles afectados.

i) Relacién con la sociedad civilSiendo la naturaleza del Ombudsman un defensor de
los derechos de la ciudadania, dificilmente pudiesar a cabo a plenitud su labor si no
existiese entre ély las organizaciones que complansociedad civil, una coordinacion
técnica que propicie la correcta difusion de larnfacion Gtil desde el Ombudsman a la
sociedad y, por otro lado, la canalizacion derdasliietudes sociales desde la sociedad al
Ombudsman. En este sentido es de gran utilidadd@b@ coordinacion se realice con
entidades que desarrollan actividades similaresnvergentes a las del Ombudsman,
pero de una forma mas especifica. Esta relaci@oldéoracion se da sin perjuicio de la
relacion directa que necesariamente debe existie esl Ombudsman y los sujetos
particulares, sean personas naturales o persoridgqs, en la que debiese funcionar
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como una especie de servicio de “atencion al effent

En la medida que mantengan independencia del poditico y del poder econémico,
las organizaciones mas indicadas para tener ektaide de coordinacién con el
Ombudsman son las Organizaciones No Gubername (@Gs)°. Mas ain, las ONGs
gue debiesen considerarse mayormente son aqueHlasgmo ya dijimos, prestan una
utilidad similar a la ciudadania, ya sea de oficioa peticion de un individuo
determinado. Siendo estas organizaciones un esicdddior al Ombudsman, en lo que a
la concrecion de la fiscalizacion se refiere, na@sasiado importante tomar en cuenta
detalles de la conformacion, procedencia o interesmales de la ONG, pues el
Ombudsman actuara siempre como filtro de los resdanue pudiesen llegar a su
conocimiento.

A modo de ejemplo, a continuacion veremos quéctiesONGs del area ambiental
son a nuestro juicio las mas indicadas para caarstncon la accion del Ombudsman y
de qué forma lo pueden hacer (esto sin tomar entzwe aquellas organizaciones de
defensa de derechos humanos en general):

- ONGs nacionales de Derecho Ambientantendemos por éstas a las
organizaciones no gubernamentales chilenas quegmorepresentacion judicial
(ltigacion) y extrajudicialmente (estudios de do@, investigacion) a la
ciudadania en la resolucion de problemas ambientiderelevancia juridica. El
apoyo técnico que en esta area pueden prestar estahizaciones al
Ombudsman es de gran riqueza e importancia, debmlee su actuar es mucho
mas especifico y por lo tanto conocen mejor el et que se desenvuelven. La
organizacion podria entonces hacer participe al sian de una reclamacion
importante en materia ambiental que necesitasendemayor difusion a nivel
comunitario, en dicho sentido, el poder de la fénadiifusora e informativa del
Ombudsman se coordinaria con la capacidad técritasdNGs.

- ONGs internacionales de Derecho Ambientsdn aquéllas que fomentan y
prestan apoyo técnico a la defensa del medio atebr medio del derecho en
el &mbito internacional. Usualmente se proyectaanddito nacional mediante las
organizaciones mencionadas anteriormente, por éosguforma de coordinacion
es similar. Eso si, cabe destacar que a la ludelelcho internacional pueden
aparecer incluso mas situaciones que merezcarot@inque no necesariamente
impliquen litigacién en ese ambito.

- ONGs nacionales e internacionales de defensa ddion@mbiente fuera del
ambito del derecho, entendemos por estas a aqumksiizaciones que se
dedican a denunciar, difundir, informar sobre mgla&cticas que generan o
podrian generar dafios ambientales, asi como defantéeciudadania de estas
amenazas por medio de mecanismos no relacionadosekaerecho. Nos

& La definicion de ONG no es un tema exento de debate, sobre todo en relacién a su naturaleza

politica. Por esto, para comprender el texto de este estudio utilizaremos una definicibn amplia como la que
da el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, es decir, Organizacion de iniciativa social,
independiente de la administracidn publica, que se dedica a actividades humanitarias, sin fines lucrativos.
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referimos a organizaciones como Greenpeace, o WWWg actuar no sucede en
los tribunales. Estas organizaciones también coecta expertos en la materia
gue podrian prestar un gran servicio a la func&rGimbudsman.

Dentro de la definicion amplia de ONGs, especigldrtancia adquieren hoy, a la luz
de la legislacion vigente, las “Asociaciones de sConidores”, las cuales se definen
como “ [..] la organizacion constituida por personas nales o juridicas,
independientes de todo interés econdmico, comexxiglolitico, cuyo objetivo sea
proteger, informar y educar a los consumidores ynais la representacion y defensa de
los derechos de sus afiliados y de los consumidguesasi |o soliciten, todo ello con
independencia de cualquier otro interé%”

El campo de intersecciébn entre la competencia delb@sman y de estas
asociaciones es evidente, pero la gran ventajapgeee tener la coordinacion entre
ambas entidades es que se les ha dotado de ladzapae ejercer “acciones de clase”
(las cuales también debiesen poder ser interpugsiasel Ombudsman, como se
propondra en el punto que sigue). Dichas accionesign definirse comtAquella que
provee de una férmula por la cual existiendo un l@ngrupo de personas (clase)
interesadas en un asunto, una 0 mas pueden demamdser demandadas como
representantes del grupo, sin que sea necesartaijartodos ellos**.En este sentido, si
existiese un actuar colaborativo entre el Ombudsyrlas asociaciones de consumidores,
el éxito de las acciones de clase seria quizd mgyersi se diesen por esfuerzos
individuales. Las acciones de clase como herramient el derecho ambiental son
fundamentales para la reparacion del dafio, soll@ ¢o Estados Unidos de América
donde han tenido mayor desarrollo (como “Classohsti).

iii) Acciones Judiciales y Litigacion Partiremos este punto dando un listado de las
acciones que el Ombudsman pudiese patrocinar, seeenmgocados en el ambito de su
competencia ambiental. Sin embargo cabe sefalde d@sque el gran conflicto de esta
propuesta se encuentra en el segundo tema, refatavditigacion, puesto que no existe
una regla general para esta clase de 6rganos@magtria. Para configurar un modelo
ideal de la eventual normativa de la litigacion d@mbudsman, nos referiremos
principalmente a dos érganos que ejercen una datiule importancia administrativa en
el plano judicial, tales son el Consejo de Defedsh Estado y la Corporacion de
Asistencia Judicial.

a) Acciones judiciales ambientaldésn general el Ombudsman debiese estar dotado de |
facultad de patrocinar las acciones ambientalessguentregan a sujetos determinados,
pero que evidentemente abarcan el interés de upogmayor o de la comunidad

40 Articulo Unico, nimero 6), Ley numero19.955, que modifica la Ley N° 19.496 SOBRE

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES.

4 MONTENEGRO A., SERGIO, “LAS ACCIONES DE CLASE EN MATERIA AMBIENTAL Y SU
POSIBLE INCORPORACION AL REGIMEN JURIDICO CHILENQ", Presentacién PowerPoint con motivo de
las Segundas Jornadas Nacionales de Derecho Ambiental, Centro de Estudios Ambientales, Facultad de
Derecho Universidad de Chile, afio 2004.
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completa. Consideramos que, no obstante la relevamc cuanto a la reparacion del

dafio, las acciones indemnizatorias son de exclusieativa privada, puesto que la

avaluacion del dafio es algo totalmente subjetivel sentido de que no es generalizable
(esto por la existencia del dafio moral, para el ogaexiste un patrén general de

avaluacion). Esto nos deja fundamentalmente dasrasen que el Ombudsman podria
intervenir como patrocinante o directamente conmoatelante:

- Accion Ambiental: corresponde a la accion del articulo 53 de ladeyBases del
Medio Ambiente, segun el cuaproducido el dafio ambiental se concede accion
para obtener la reparacién del ambiente dafiadogle no obsta al ejercicio de la
accion indemnizatoria ordinaria por el directamemtiectadd. Los titulares de esta
accion son fas personas naturales o juridicas, publicas o @das, que hayan
sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidadesr dos hechos acaecidos en su
territorio y el Estado por medio del Consejo de dbesfa del Estadd? La lectura de
este precepto nos lleva al siguiente problema: ggl@abe el Ombudsman en la
titularidad de la accion?, ¢es necesario reforstar @orma? En pos de la claridad
interpretativa y de la certeza juridica lo ideals@ue esta norma fuese modificada
en orden a que el Ombudsman sea expresamente ditudssta accion. Sin embargo,
la problemética que presenta la reforma constiatipara recién crear al Defensor,
hace muy dificil que se ponga atencion a este ldgsdbretodo tomando en cuenta
la obvia reticencia de la administracion para setmlada).

Seria conveniente entonces llegar a una solumi@rpretativa, para lo cual
debemos hacer un alcance previo: la accion a quefisee el articulo ya citado, es
como el comun de las acciones de iniciativa ind&ldes decir, no es una “accion
de clase” en los términos antes descritos. Estdlemana que la Unica accion
ambiental que es de una naturaleza colectiva gadainterpone el Estado a través
del Consejo de Defensa del Estado. Sin embargealadad dicta que al Estado no
le interesa siempre litigar en asuntos ambientadebre todo cuando el dafio se
produce en virtud de una actividad de la admirgéghra

Aqui es donde entra la importancia del Ombudsmpaas si por un lado existe
una titularidad colectiva de la otorgada al Estadmo el érgano que aglomera a
toda la comunidad, el colectivo que denominamosdailania” debiese estar en un
plano de igualdad. Esta situacion se hace aun widesnte cuando el articulo separa
la accion civil indemnizatoria de caracter netameimdividual de la accion
ambiental, que en atencién a la naturaleza ded dm@ se pretende reparar por
medio de ella, debiese ser una accion colectivacdhclusion,el Ombudsman
podra ser titular de la acciébn ambiental en represacion de las personas
naturales o juridicas privadas, respecto de la a@ciambiental originada por el
dafio ambiental de las actividades controladas por(lés cuales se han descrito
latamente en el punto ii. a) del capitulo II).

- Accion de requerimienta es la accidén que otorga el articulo 56 de la deyBases
del Medio Ambiente. Esta accion puede ser ejerpmad’[...]las municipalidades y

42

FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro. Manual de Derecho ambiental Chileno, editorial juridica,

segunda edicién actualizada, pp. 134.
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los demas organismos competentes del Estado emianatebiental ante el juez de
letras en lo civil del lugar en que concurre laraxécion o del domicilio del afectado,
para obtener la aplicacion de sanciones a las peasoresponsables de fuentes
emisoras que no cumplan con los planes de descordgeidn o con las
regulaciones especiales para situaciones de emergembiental o a los planes de
manejo a que se refiere la Ley 19.300[*%] La solucién normativa en este caso es
mas sencilla que en el anterior, basta con queyague confiera al Ombudsman sus
competencias lo sefiale como uno de los organismopetentes del Estado en
materia ambiental a que se refiere la Ley de BaBesesta forma se podrian
aglomerar mayor cantidad de intereses privadosaeaction interpuesta por el
Ombudsman (por medio de la ciudadania).

Acciones de Claseen virtud de lo establecido por la Ley 19.955, enlgulo 1V,
articulo 50, las acciones de clase de la nuevadeéyonsumidor son dos: aquella
gue responde al interés colectivo de los consum&gr aquella que responde al
interés difuso de ellos. La primera requiere deiaoulo contractual entre un grupo
de consumidores y un proveedor, por lo tanto esagn@n integramente civil, lo
cual quedaria fuera de la competencia del Ombudshaagegunda, por su parte, es
aquella que segun lo establecido en el inciso @dielulo 50, ‘Son de interés difuso
las acciones que se promueven en defensa de umntonindeterminado de
consumidores afectados en sus derechasi.indeterminaciéon a que se refiere
debemos entenderla precisamente como la carenciaundevinculo juridico
contractual de derecho privado, en atencion a queata de la vulneracion de un
derecho esencialmente social, de aquellos comglesidentre los derechos de
segunda generacién que garantiza la Constituciditiddqsalud, reunion, a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, etcta Bscidn parece estar en perfecta
concordancia con lo que ya hemos sefalado que s#elser la labor del
Ombudsman, en tanto es un mecanismo de defenss derechos fundamentales y
la vez garantiza la funcion informativa de la in&tion. Es por esto de suma
importancia que se contemple en la Ley que crédludsman la titularidad de este
tipo de acciones, puesto que fundamental paradacé de la institucion no solo en
materia ambiental, sino que a todo nivel.

Las acciones de clase provienen, en el derechparado, de diversas fuentes
legales, de las cuales hablaremos de dos modedtstos. Cabe sefalar que el
modelo mas radical es la no existencia de estasnes; como en el caso de Suiza,
donde se considera como extrafia y poco eficiembidd a que en su virtud se
pueden originar problemas procedimentales sigtifios, ademas de ser abusivas
(en cuanto a las sumas que se demandan), porllsepaopician practicas como el
chantajé”. En relacién a la Class Action federal de la llagién de los Estados
Unidos de América (regulada por la Regla de Prociedito Civil Federal Numero
23), si bien su adopcién no es obligatoria porepdet los Estados, los requisitos que

43 FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro. Manual de Derecho ambiental Chileno, editorial juridica,
segunda edicién actualizada, pp. 136 y 137.

4 Mensaje al Parlamento sobre el Cddigo Suizo de Procedimiento Civil, Acta Federal 2006
(Bundesblatt), pp. 7290. version PDF del sitio http:/mww.admin.ch/ch/d/ff/2006/index0_37.html.
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se establecen para su interposicion son generates Sg circunscriben a ninguna
materia determinad3 lo cual las ha convertido en una buena herramidet la
defensa del ambiente.

Por otro lado, la regla austriaca que permitatirposicion de acciones de clase
es jurisprudencial, no legal, y su contenido esilaima la accién de clase
contemplada en la Ley chilena. Se ha denominado ¢aetion de clase al estilo
austriaco” aquella en que una asociacion de comkres se “apropia” de un gran
namero de alegaciones particulares en contra arismo demandado y deduce una
sola accion a su nombre. Si bien en un primer mtnes tribunales inferiores
declaraban esta accion inadmisible, la Corte SugpréenAustria sefialé que estaba
completamente conforme a Dere¢fid.a importancia de considerar esta regla no es
necesariamente su contenido, el cual puede sepalge, pero sirve para destacar la
labor de la jurisprudencia en la interpretaciériadenormas sobre la titularidad de las
acciones, lo cual nos podria incluir al Ombudsmalicando reglas de equidad y
analogia. En conclusion, para adoptar un régimasfaztorio de acciones de clase
hay que tomar en cuenta los dos aspectos que hemtess mencionado. Es decir, en
primer lugar que su ambito de aplicacion no seaaddado especifico (como en el
sistema estadounidense) y que por medio de lapmetacion judicial se llegue
complementar la norma en forma eficiente.

Litigacion: Segun lo que sefialamos al comenzar esta seccifimaremos la
normativa de la Corporacion de Asistencia Judi¢erh adelante también “la
Corporacién”) y del Consejo de Defensa del EstddDH), para intentar dar un
disefio tentativo de como podria litigar el Ombudsn@abe que la eleccion de estos
organos no ha sido arbitraria, sino que obedecaiea ajnbos (al igual que el
Ombudsman) prestan un servicio judicial de relelaadministrativa, en el caso de
la primera para la ciudadania y el segundo paEstido.

- Corporacion de Asistencia Judicial la Corporacion cumple la funcion de
representar judicialmente a personas de escasossesc Su naturaleza como
organo es la de uno descentralizado (lo cual yaures diferencia con el
Ombudsman) y sin fines de lucro. En cuanto a lasasode los procedimientos
gue lleva, la Corporacion actia con privilegio debneza, lo cual es un
importante dato a tomar en cuenta. No entraremdes discusion de la eficiencia
del sistema procesal cuando una de las partes lfasaractian con privilegio de
pobreza, pues la realidad dista mucho de lo establgor los cddigos, pues es
un ambito a mejorar desde el punto de vista deyaptocesal. En todo caso,
creemos que esta forma de litigacion es la masadgé al Ombudsman, por lo
gue explicaremos al finalizar esta seccion.

45

“(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable, (2) there are questions of

law or fact common to the class, (3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the
claims or defenses of the class, and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the
interests of the class.” en Federal Rules of Procedure, capitulo IV. Parties, Rule 23 sobre acciones de clase
SCIass Actions).

6 KLAUSER, Alexander, “Group litigation in Austria”, Viena, Austria, 24 Febrero, 2006, obtenido en
http://www.eu2006.bmsg.gv.at/cms/eu2006E N/attachments/2/0/9/CH0604/CMS1133512397 104/klauser.pdf
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- Consejo de Defensa del Estadoel CDE, por su parte, es un 0Organo
descentralizado, supervigilado por el President&ad®epublica y que tiene a su
cargo la representacion judicial del Estado enjlicos en que es parte. A
diferencia de la Corporacion de Asistencia Judi@bhCDE no tiene privilegio de
pobreza, lo que significa que incurre en todo last@s que implican las costas
procesales. Los fondos que se destinan a ello deléws que le son asignados en
la Ley de Presupuestos. Cabe hacer tres salvedadeasos permitan dilucidar si
este es el mejor sistema aplicable al Ombudsman:

« EI CDE representa al Estado judicialmente, es dd@nen la misma
identidad. EI Ombudsman, por su parte, segun dictaaturaleza casi siempre
va a ser contraparte del Estado o al menos de atgganismo la
Administracion Publica, ya sea por accion u omigiéresta.

* Debido a lo anterior, el pago de costas por pagk Qimbudsman a su
contraparte, seria un control por parte de la Adstnacion, toda vez que los
fondos asignados provienen de un mismo lugar:sebki

* Por el hecho de que el CDE represente al Estadeng tomo contraparte a
particulares, se encuentra en una posicion priaitlsg que muchas veces
garantiza el éxito de las acciones que interpoh@®nibudsman, en cambio,
estd al otro lado del sistema, representando paddiulares en contra de la
Administracion, lo que en diversas circunstancé&d patentemente desigual.

De acuerdo a lo analizado, pareciera ser quaita forma que garantiza, por un
lado, la independencia del Ombudsman y, por otrtarela fuga innecesaria de sus
recursos, es un régimen similar al de la Corporad@®Asistencia Judicial, ya que en
su estructura funcional es una institucion que semajaria mucho mas al
Ombudsman que el CDE.
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IV. CONCLUSIONES

A lo largo del desarrollo de esta investigaciorhaedejado en evidencia que el
Ombudsman en los términos que propone el proyectefdrma constitucional que se ha
estudiado, es un modelo que requiere de un detatlatiajo de perfeccionamiento, sobre
todo tomando en cuenta que lo hemos analizado ddspganto de vista del derecho
ambiental, lo que no nos permite asegurar su idadeén otras areas de su actuar. No
obstante esto, es conveniente no caer en un egaceesimismo (ni Menos en un
conformismo), puesto a que un Ombudsman con todaasde las atribuciones que se
han propuesto en este estudio, seria una herrarsamamente diligente para apoyar y
fomentar la participacion de la comunidad en asuatobientales.

La existencia del Ombudsman ambiental (o de up&r$uendencia que fiscalice
el cumplimiento de las normas ambientales) sefitestien el ordenamiento juridico
actual, toda vez que el acceso a la justicia delior@mbiente por parte de la ciudadania,
es hoy un ambito sumamente nebuloso por motives talmo la pingle eficiencia de las
acciones ambientales y sus altos costos. Poramm $e justifica su existencia por la alta
burocratizacion de las instancias ambientales dicipacion ciudadana, lo cual produce
un desincentivo a ésta. En este sentido un Ombudsimébiental podria remediar esas
dos situaciones fundamentales por medio de suraginggto (en cuanto a la carencia de
burocracia) y por medio de las indispensables ctanp&s de las que se debe dotar en la
ley que lo crea.

Ya hemos desarrollado la importancia del Ombudsmanivel de derecho
comparado y podemos concluir que su eficiencial @mbito ambiental, si bien diversa,
es una herramienta que no esta de mas en la dellelnsgdio ambiente. Por otro lado, la
voluntad de crear una institucion de estas caratitaxs, colisiona con la imperfeccion y
falta de profundidad del proyecto de reforma ctusional, lo que, segin lo analizado,
casi podria dar a pensar que sea intencional. Abrtalel proyecto de reforma
constitucional, el Ombudsman chileno no seria munhs que una institucion de papel.
Adquiere entonces gran importancia su comparacidn los modelos peruano y
argentino de Ombudsman, los cuales serian mastuid adaptables a nuestra realidad
tanto juridica como social, lo que en ningln ca@@igtiza en éxito de la institucion en
los términos en que se ha dado en esos paisessecin

Para que el Ombudsman pueda llegar a ser un drgahnente eficaz, podemos
rescatar las siguientes medidas:

v Correccion de la normativa propuesta, inclusoeséunecesario reformular el
proyecto de reforma constitucional. Incluir las mhicdciones propuestas,
tales como respecto de la actividad controladat@ule control y dotaciéon de
competencias especificas en materia ambiental.

v Publicidad y difusion de la ley y la institucionopiamente tal, de modo que
la ciudadania se encuentre debidamente preparadéoremada de como
actuara su defensor.

v Dotar al Ombudsman de los recursos econOmicos,rialate y humanos
necesarios para que las metas que se proponen ca@reacion sean
alcanzadas de forma satisfactoria.



33

Cabe preguntarse entonces si es la mejor o la Goicgion al problema de la
baja incidencia de la participacion ciudadana enjulsticia ambiental en nuestro
ordenamiento. El profesor estadounidense John BinBadentifica a nivel mundial casi
los mismos problemas que hemos enunciado en ladintcién de esta investigacion,
tales son: 1) Falta de cumplimiento de la ley anthie 2) existencia de pocos litigantes
en la materia y 3) falta de financiamiento de ON&@mgados y expertd$.Dicho autor
centra su investigacion en la idea de que una riianaealmente eficiente de
participacion ciudadana es la medida més eficipata“convertir las promesas de la
legislacién ambiental en realidad®. Haciendo un anélisis comparado de las normas que
regulan el acceso de la ciudadania a la justicidietal, concluye dos nociones
interesantes (y ciertamente menos engorrosas qtietpdo de cero con la creacién de
un Ombudsman): En primer lugaremover las barreras econémicas para acceder a la
justicia por parte de los individuos y organizacies no gubernamentald¥ y en
segundo, &stablecer modelos de financiamiento estable pavasdabore¥”.

En nuestra opinion, la forma mas indicada parangdir el problema de la
participacion ciudadana no solo en el plano de¢aey ambiental, sino que a nivel de
derechos humanos en general, es que la legislaeidraga cargo de lo que ya existe
(ONGs, fundaciones, organizaciones ciudadanas marag antes de crear un érgano que
no garantiza el éxito necesario en la consecu@dogifines que promueve. Esto se hace
precisamente aplicando las medidas que proponeoédsoer Bonine, complementadas
por supuesto, con aquellas que resulten indispirssa&n nuestra realidad normativa.
Por otro lado, se hace dificil establecer comaligara el Ombudsman el convertirse en
un Organo similar al Consejo de Defensa del Esf@ioE). Conocemos que en la
practica coinciden en que ambos realizan una piéstale importancia administrativa,
pero el éxito del CDE se debe principalmente asyueepresentado es el Estado y ese es
un apoyo que Ombudsman por naturaleza no tendrasjabm poca transparencia
administrativa chilena existente en la actualidadpide pensar que existira la
independencia necesaria para un 6rgano llamadoteota, fiscalizar y censurar actos
abusivos de la administracion.

Todas estas situaciones nos llevan a concluir gjugien el Ombudsman puede
ser un medio Gtil para la solucion de los problemgsuestos en el desarrollo de esta
investigacion, estad muy lejos de ser la Unica consglucion. Para que dicha solucion se
dé efectivamente es fundamental un examen acabddtego de nuestra legislacion
ambiental y derribar las barreras que esta opdaeaacion de los principales afectados
por el dafio ambiental: todos nosotros.

4 BONINE, John E., “Barreras e incentivos para la participacion ciudadana en la aplicacion de la

legislacién ambiental”.
4 Ibidem
49 Ibidem
%0 Ibidem
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