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RESUMEN: Este articulo aborda los desafios del marco normativo en la gestiéon
de riesgo por catastrofes naturales. Conceptos estudiados: amenaza, riesgo, vul-
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en la gestion de relaves por el impacto de la industria minera en la generacién
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INTRODUCCION

El problema de la responsabilidad en el riesgo, interpretacion, alcance y fuentes
normativas no ha sido suficientemente abordado por la doctrina juridica. Los
grandes proyectos de inversion internacional desarrollan estandares de gestion
segun la responsabilidad social corporativa de cada empresa. Casos como el de
la industria minera demuestran que en el 4ambito internacional existe alto de-
sarrollo de normas, protocolos, sistemas de gestion y manuales de buenas prac-
ticas'. La responsabilidad social corporativa, en el ambito local, suele guardar
coherencia con el compromiso internacional de la empresa internacional en
materia de gestion corporativa del riesgo?. Sin embargo, nos preguntamos, ;por
qué la regulacién normativa aplicable a los riesgos no ha incorporado los altos
estandares internacionales que ya se aplican operativamente en esta industria?
No se han internalizado en la normativa nacional, los elementos de gestion del
riesgo, a la par de una teoria de la responsabilidad juridica compleja. En efecto,
toda la teoria de la responsabilidad ha girado en torno al concepto de dafio,
pero no en torno al concepto de riesgo. En el ambito internacional, solo en ma-
teria ambiental encontramos un mayor desarrollo normativo de medidas pre-
ventivas fundadas en los principios preventivo y precautorio, con claras obli-
gaciones de medios y de resultado aplicables a este tema.

Finalmente, los compromisos en materia de cambio climatico ofrecen
una realidad que obliga a plantear el marco legal aplicable a la gestion del riesgo.

[. LA MINERIA EN PAISES EN DESARROLLO:
EL CASO DE CHILE

Abordamos el caso de Chile porque, en el ambito internacional, es el mayor pro-
ductor mundial de cobre mina, y cuenta con normas marco sobre cambio cli-
matico®, asimismo, ha sostenido la dependencia econémica basado en un modelo
de desarrollo econémico fundado en explotacion de materias primas, soste-
niendo el modelo, incluso, en periodos de recesion econdmica mundial®.

! Karakava & Nuur (2018).

2 FREDERIKSEN (2018).

3 Segin el Banco Central, en Chile la actividad gira en torno a un 11 % promedio del PIB
nacional desde el 2011 al 2014, descendiendo a un promedio de 4,3 % desde el afio 2016 a
la fecha. Si bien el precio de las materias primas ha ido a la baja desde el afio 2014, los paises
en via de desarrollo, como Chile, experimentaron entre 2001-2008 alzas que se sostuvieron
a pesar de los ciclos de recesion mundial. BANco CeNTRAL DE CHILE (2016). PIB y porcentaje
de la actividad minera, periodo 2008-2014. BAnco CENTRAL DE CHILE (2016a).

4 BANCcO CENTRAL DE CHILE (2016b).

212



Relaves y catastrofes climaticas: temas asociados a la inversion extranjera Pia Moscoso

Chile ha debido enfrentar el descontento social y politico no resuelto
por las politicas publicas y econémicas, entre las que se encuentran demandas
por exposicion de la poblacion a riesgos ambientales permanentes®. Esta situa-
cion ha sido considerada una vulneracion al derecho fundamental a vivir en
un ambiente libre de contaminacion. Para los paises mineros como el nuestro
uno de los principales problemas esta relacionado con el manejo ambiental de
los depositos de relaves®.

Laszonasdelterritorionacional que cuentan conimportante cantidad de
relaves abandonados o sin condiciones de bioseguridad pueden estar cercanas
a centros urbanos, evidencian exposicion de la poblaciéon a plomo, mangane-
so, cadmio y arsénico’. Los mayores impactos reportados y dafios ambientales
asociados arelavesincluyen contaminaciéon de aguasy atmosférica por suspen-
si6n de polvo con minerales dafinos para salud, incluyendo riesgo de cancer.
Se suman también inviabilidad de otros proyectos economicos, deterioro pai-
sajistico y pérdida de patrimonio cultural entre otros efectos mas importan-
tes®.

En este sistema de evaluacion de impacto ambiental se prevén “obliga-
ciones de hacer”tales como: obligaciones de mitigacion, reparacion y compen-
sacion.

Comenzaremos este trabajo analizando un estudio de caso sobre dafos
ambientalesy alasalud sufridos por habitantes en Chile enlaIll Region de Ata-
cama ante eventos climaticos catastroficos protagonizados por aluviones en
las ciudades de Chanaral, Tierra Amarilla y Copiapé. Los eventos climaéticos
evidenciaron lavulnerabilidad delapoblacién, que quedé expuesta a sustancia
toxicas provenientes de depositos de relaves ubicados a lo largo de los valles
transversales de la zona.

Este articulo documenta los dafios provenientes de dos eventos clima-
ticos, afio 2015 y 2017, considerados naturales historicamente catastroficos.
Debido al calentamiento global es probable que se repitan, reviviendo los pro-
blemas relacionados con la responsabilidad y la gestion del riesgo.

En Chile, el modelo de crecimiento econémico esté asociado de mane-
ra directa a los commodities. Sin embargo, esta dependencia no dialoga nece-
sariamente con las necesidades de poblaciones humanas vulnerables expues-
tas a riesgos ambientales. Del punto de vista juridico, la Constitucion Politica
de Chile de 1980, comolamayoria de las cartas politicas de los paises en vias de
desarrollo, consagra el derecho fundamental a vivir en un ambiente libre de

> IssaBAYEVA & RizvanoGHLUB (2019).
6 MaNcINIA & Sara (2018).
7 SERNAGEOMIN (2017).
8 ELAW (2010), pp. 11-19.
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contaminacién’. No onstante, las politicas y la proteccion legal ambientales
debieron esperar hasta el afio 1994 con la dictacion de la Ley n.° 19300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente!?, para incluir con caracter general pro-
yectosoactividadesminerascomoagentes que pueden causarimpactoambien-
tal en cualquiera de sus fases. Todas las etapas, ampliaciones, modificaciones
y cierre de proyectos mineros deben someterse necesariamente al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). Los dep6sitos de relaves mineros
se encuentran referidos en el articulon.® 10, letrai'! en relacién con literales j'2
y ﬁ13‘

Deestaforma,losrelavesmineros constituyen unarealidadjuridicamen-
te normada.

En el 4mbito internacional, la interpretacion del principio preventivo
en la gestion del riesgo es un instrumento esencial para determinar la respon-
sabilidad del titular de un relave. El principio preventivo también representa
un papel interpretativo del estandar de responsabilidad administrativa exigi-
ble ala autoridad pablicallamada a fiscalizar el manejo de depésitos de relaves
y planificacion urbana.

II. Los RELAVES DE LA III REGION DE ATACAMA - CHILE
1. Antecedentes

En Chile, la IIl Region de Atacama concentra una de las mas altas tasas de im-
pactos ambientales asociados a la mineria, a su vez, la mineria es fuente del PIB
regional diversificada en empresas ptblicas, multinacionales, mediana y pe-
quefia mineria. El afio 2015, fecha del mayor evento climatico reportado hasta
entonces, el PIB de dicha zona se contrajo un 9,6 % por el cese de obras de inge-
nieria civil asociada a proyectos mineros. Le siguieron Antofagastacon 1,1 %y

 Véanse comentarios al contenido del derecho fundamental en Lucas (2005); Lucas
(2006).

10 La Ley n.° 19300 (1994).

1 Op. cit. articulo 10:“Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambien-
tal, en cualesquiera de sus fases, que deberan someterse al sistema de evaluacién de impacto
ambiental, son los siguientes: i) Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbén, petréleo
y gas comprendiendo las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras y disposicién de
residuos y estériles, asi como la extraccién industrial de aridos, turba o greda”.

12Véase op. cit., articulo 10 j): “oleoductos, gasoductos, ductos mineros u otros anilogos”.

13Veéase op. cit., articulo 10 A1): “produccién, almacenamiento, transporte, disposicién o re-
utilizacion habituales de sustancias toxicas, explosivas, radioactivas, inflamables, corrosivas o re-
activas”.
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Coquimbo con 0,7 %'*. Organizaciones ciudadanas de la Region de Atacama
habian denunciado incapacidad del Estado para la gestion de recursos hidricos
y en la fiscalizacién de proyectos mineros de gran envergadura. Con el tiem-
po, se fueron agregando conflictos sociales y politicos, asociados a la falta de
participacién ciudadana e informacién puablica, debilidad del gobierno local
frente a las decisiones del gobierno central, altos indices de desempleo, mala
calidad del agua potable, pobreza y aislamiento de algunas comunidades®.

La provincia de Chafaral ha sido histéricamente una de las localidades
mis afectadas de dicha Regién por contaminacién asociada a la industria mi-
nera. Entre 1938y 1990 se vaciaron en la bahia de Chafiaral mas de trescientos
millones de toneladas de desechos mineros en medios terrestre y marino'®.
Los principales impactos fueron:

a. Contaminacion del rio Salado y bahia de Chafaral; rio Copiap6 y rio

Huasco. Muerte de biomasa en bordes costeros.

b. Acumulacién de relaves en las playas y retroceso del borde costero
en Chafaral, por el depésito de riles de la empresa estatal CODELCO,
sin tratamiento previo!’.

c.  Contaminacion por transporte de 4cido sulftrico por via férrea entre
las ciudades de Chafaral, Salado y Diego de Almagro.

Otros eventos adversos en la region se registraron el aio 1997 cuando se
declaré aPotrerillos como una zonasaturadade contaminacion por SO, y mate-
rial particulado, sobrepasando niveles de arsénico'®. Se suman contaminacion
por relaves de la empresa Hernan Videla Lira de Paipote, fundicion de ENA-
MI y mina Transito en las comunas de Tierra Amarilla y Copiap6'°.

La contaminacion generada porlaindustria minera destruyo actividades
productivas locales y su potencial, en sectores relacionados con la pesca, la
agricultura o el turismo?’. En Chafaral, han desaparecido algunas especies eco-
logicamente importantes, debido al estrés oxidativo que altera dinamicas fisio-
logicas fundamentales en la fotosintesis?!. Chafaral presenta altos indices de:
céncer, conjuntivitis, alergias, vomitos espontaneos, irritacion de la piel y vias

4 BaNco CENTRAL DE CHILE (2015b).

15 Véanse tensiones sociales asociadas a la mineria en MORALES y Azocar (2016), pp. 113-
127; BoLapos (2014), pp. 228-248; BoLapos (2014), pp. 431-443; Mesa et al. (2010), pp. 109-
122; CarrAscO y FERNANDEZ (2009), pp. 75-92 y FuenzaLDA y Quiroz (2012), pp. 157-168.

16 VERGARA (2011), pp. 135-151.

17 Véase DS n.° 18 (1997).

18 VERGARA (2011), pp. 135-151.

19 AEDO y LARRAIN (2004).

20 CALDERON, BENAVIDES, CARMONA, GALVEZ, MALEBRAN, RODRIGUEZ, SINCLAIRE y URZUA (2016),
pp. 295-305.

2 XLVII Reunion Anual de la Sociedad de Biologia de Chile (2004).
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respiratorias. Ante las dudas de las causas de muertes de nifios y adultos por
exposicion a plomo, el afio 2004 se realizé un estudio por la SEREMI de Salud
de laRegion de Atacama??. El porcentaje de muertes por esta causa podria ser
mayor, considerando que muchos enfermos de cancer en Chafaral acuden a
otros hospitales. En caso de muerte, quedan registrados fuera de la ciudad.

2. Del aluvién del 25 de marzo del asio 2015
al evento hidrometeorologico del 12 de mayo de 2017

El 25 de marzo de 2015 un evento natural, consistente en un ntcleo frio en
altura, causo fuertes lluvias. El incremento de los caudales de los rios produjo
aluviones en diferentes quebradas en las regiones de Atacama y Coquimbo?. El
Servicio Médico Legal report6 treinta y una personas fallecidas y dieciséis des-
aparecidas®*. Hubo 22 381 damnificados directos de los cuales 4 095 debieron
recurrir a treinta y dos albergues. Se decret6 estado de excepcion constitucional
de catastrofe en la Region de Atacama, incluyendo toque de queda. El Ministe-
rio de Salud mantuvo la alerta sanitaria para las comunas de: Copiap6, Chafaral,
Caldera, Tierra Amarilla, Diego de Almagro, Alto del Carmen, Freirina, Huasco
y Vallenar, por varios meses?.

Los habitantes de las comunas de Copiap6 y Chafiaral sospecharon que
residuos toxicos provenientes de los relaves contiguos a las quebradas fueron
movidos por el barro que arrastro el aluvion. Existia la probabilidad de que la
lluviahubieraarrastradomineralesysustanciaspeligrosasacursosde agua,debido
ala gran cantidad de relaves existentes cerca de nicleos urbanos. SERNAGEO-
MIN presenté un informe de situacion de tranques y relaves el 25 de marzo de
2015, sefialando la existencia de “colapso parcial” en los depdsitos de relaves de:
El Gato, Planta Matta-Enami, Tranque Relave Candelaria, Tranque Mina Carola,
Las Cruces (Pucobre), Depésito de Lamas Caserones, Tranques Sector Tierra
Amarilla, Tranque Enami Vallenar. El informe sefialé también “colapso parcial
por erosion fluvial del pie” de relaves Hoschild?.

Segun el articulo 241 del Cédigo de Mineria SERNAGEOMIN tiene el
deber de llevar un catastro nacional de concesiones mineras, sin embargo, este

22 El documento oficial y sus oficios al Ministerio en SEREMI DE SALUD ATAcAMA (2010).

2 Eventos similares, pero de menor magnitud se registraron en esa misma fecha producto
del mismo ntcleo climatico en la Regién de Antofagasta.

24 Eventos similares han sido registrados en el desierto de Atacama, en la Regién de Anto-
fagasta. Véase OrTLIEB (1995), pp. 519-537. Véase, también, VarRGAS, ORTLIEB y RUTLLANT (2000),
pp. 157-176.

> Véanse reportes oficiales en la cronologia de la ONEMI en www.onemi.cl/alerta/moni
toreo-por-evento-hidrometeorologico/ [fecha de consulta: 20 de abril de 2021].

2 SERNAGEOMIN (20151).
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catastroincluyealosrelaves.En el afio 2014, creado el Departamento de Depo-
sitos de Relaves de SERNAGEOMIN, como parte de la estructura regular de
dicho servicio, se oficializo el control de la normativa sectorial para el disefio,
construccion, operaciony cierre de depositos de relaves. El resultado fueron los
decretossupremos 248y 132?7. Actualmente existe un catastronacional de de-
positos de relaves?® sobre la base de estudios provenientes de distintas fuen-
tes®.

El estado general de alerta en la poblacién por los efectos ambientales
generados a raiz del aluvion de marzo de 2015 motivé la presentacion de un
recurso de proteccion ambiental en contra del Servicio de Salud Atacama y
autoridades regionales, el que finalmente fue rechazado. La Corte de Apela-
ciones de Copiap6 estimé6 que la evaluacion de las condiciones ambientales
erauna tarea permanente que desbordabala naturaleza cautelar del recurso de
proteccion. La Corte se refirio, asimismo, al caricter evolutivo de la situacion
ambiental concluyendo que segtn los antecedentes tenidos a la vista no era
posible estimar que se habia vulnerado la garantia constitucional del articulo
19 n.° 1 de la Constitucién Politica de la Republica®.

La Corte de Apelaciones de Copiap6 concluyé que la naturaleza de la
accion de proteccién, eminentemente cautelar no se ajustaba a la responsa-
bilidad que se demandaba de la autoridad publica, sefial6 que no existia negli-
gencia por omision en su actuar administrativo al realizar “numerosas actua-
cionesparaprevenirdaiosalasaluddelaspersonas” preocupandosede“eliminar
o mitigar los factores de riesgo del suceso”. Corresponde preguntarnos: /la au-
toridad administrativa y de los administradores de depésitos de relaves, ges-

27 DS n.° 248 (2007); D.S. n.° 132 (2004).

2 SERNAGEOMIN (2015a).

2 SERNAGEOMIN (2014a); SERNAGEOMIN (1990); LEoN-Loos, GINOCCHIO y BAKER
(2011).

39 Considerando décimo cuarto: “Que en consecuencia, en armonia con lo que se ha venido
adelantando, no puede estimarse que la parte recurrida haya sido negligente por omisién en su
accionar administrativo, ya que por el contrario realizé numerosas actuaciones para prevenir dafios
ala salud de las personas y se ha preocupado con diligencia de observar y -si es el caso-, eliminar
o mitigar los factores de riesgo del suceso tantas veces mencionado, y por otra parte, resulta que
la controversia que ha pretendido la recurrente, requiere de constantes y permanentes informes
técnicos especificos que desbordan la naturaleza cautelar de este recurso de proteccién, ya que
el mismo requiere de soluciones urgentes, que no es el caso, puesto que como ya se ha dicho, es
necesario por ser un asunto que va evolucionado con el transcurso del tiempo y del contenido de
los informes y anilisis de laboratorio tanto de aguas, como suelo y aire, el que se vaya en forma
permanente estudiando esos aspectos, con lo cual, no es posible concluir a priori, que se haya
vulnerado la garantia constitucional del articulo 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Rept-
blica”. Ghilino Pizarro y otros contra Seremi de Salud Atacama. Recurso de proteccién. Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Copiap6, 30 de septiembre del 2015, rol nimero 154-2015.
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tionan el riesgo ambiental ex ante a la ocurrencia de un evento climético? Por
su parte, la “eliminacion de los factores de riesgo” a la que se refiere la Corte
de Apelaciones no corresponde a la autoridad publica, sino al titular propie-
tario o gestor del depésito de relaves. La autoridad es llamada a fiscalizar dicha
gestion.

Como observamos, existe confusion conceptual en los niveles de la res-
ponsabilidad asociada a la gestion de un riesgo.

Por otro lado, el catastro de Depésitos de Relaves elaborado por SER-
NAGEOMIN en el afio 2015 arrojo6 en la III Region de Atacama 168 depé-
sitos de relaves activos y no activos. El Informe de la Comision Investigadora
de la Camara de Diputados sobre la situacion en la que se encuentran los de-
positos de relaves mineros en el pais, elaborada el afio 2010, arrojé entonces
untotalde 117 depositosderelavesactivosynoactivosenlaRegion de Atacama.
Por tanto, solo desde el afio 2015 existe un catastro méas completo de dep6sitos
de relaves. Corresponde preguntarnos, entonces, ;si habiendo faltado un ca-
tastro completo existia gestion publica de riesgos ambientales?

En efecto, en consideracion a su tamafio, cercania a centros poblados y
cursos de aguas principales los siguientes dep6sitos de relaves fueron de espe-
cial preocupacion durante el evento climatico de marzo del 2015:

1. Tranque El Gato ubicado a la entrada de la quebrada Paipote.

2. Tranque Il Planta Matta de ENAMI, ubicada en la entrada de Que-
brada Paipote.

Los depositos de relaves de Tierra Amarilla

Tranque Coemin de mina Carola, en Tierra Amarilla.

Tranque de relave de mina Candelaria.

Tranque Las Cruces de minera Pucobre, en Tierra Amarilla.
Relaves abandonados de Hoschild, en la ciudad de Copiapoé.
Depésitos de Lamas de minera Caserones, ubicado en la cabecera del
rio Copiapd.

9. Tranque de relave planta ENAMI en Vallenar.

La informacién que se entreg6 a la fecha del evento climatico indicaba
que tales dep6sitos de relaves resistieron el temporal. Se constaté normalidad
y se sefialo que las condiciones de seguridad debian ser evaluadas una vez que
hubiere sido superada la emergencia’'. Con posterioridad, el propio SERNA-
GEOMIN preciso esta informacion en el Informe n.° 2 por Afectacion de Llu-
vias y Aluviones en Zona Norte del Pais, sefialando que existia peligro asociado
a los depdsitos de relaves de la region, observando que en todos existia pro-
babilidad de rebalse o colapso a lo menos parcial®2.

© N DU AW

3 SERNAGEOMIN (2015b).
2 SERNAGEOMIN (2015f).
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El 12 de mayo de 2017 un nuevo frente climatico afect6 a la Region de
Atacama. El evento meteorologico se extendi6é desde las regiones de Anto-
fagasta a Valparaiso, dejando de nuevo en la IIl region 217 personas alberga-
das, 813 damnificados en las comunas de: Diego de Almagro, Copiap6, Cal-
derayTierraAmarillay 198 viviendas con dafiomayor,enlascomunasde: Diego
de Almagro, Chanaral, Copiap6, Caldera y Freirina.

A dos anos, delos aluviones, unanueva catastrofe porinundacién y arras-
tre de lodo afect6 a la region, demostrando que este tipo de eventos climati-
cos se repetirian con mayor frecuencia y violencia que la registrada historica-
mente.

Esta situacion obliga de forma imperiosa a redefinir la planificacion pa-
blica del riesgo, la gestion privada de depositos de relaves y la prevencion de
dafios.

Para esta nueva catastrofe, los especialistas habian alertado desde el afio
2015 con estudios que arrojaron riesgos a la poblacion por la presencia de ma-
terial pesado en el ambiente y elementos como cadmio y arsénico en suelos®.
Asimismo, investigadores de la Universidad de Atacama habian levantado
un estudio cartografico sobre riesgos geologicos en la ciudad de Chanaral a
requerimiento de la ONEMI y de la Municipalidad de Chanaral®4. A la fecha
de este segundo evento los planos reguladores de las ciudades de Chafaral,
Copiap6 y Tierra Amarilla se estaban actualizando desde el Ministerio de Vi-
vienda y Urbanismo. El Ministerio de Obras Publicas habia levantado obras
de canalizacién en la localidad de Paipote y piscinas decantadoras en Chafia-
ral que mitigaron algunos efectos del nuevo evento. Sin embargo, tanto por la
fuerza de las lluvias caidas como por la cuestionada idoneidad de las obras de
mitigacion temporales realizadas, o por el tiempo que ha tomado el disefio de
nuevos planes reguladores, es que resulté necesario redefinir las acciones para
hacerse cargo de los dafios y de las amenazas atin vigentes en poblacion vulne-
rable.

Lainformacion oficial sobre el estado de los depdsitos de relaves en Chile
a veces contradictoria otras veces incompleta, y el conflicto socioambiental
latente obligan a abordar el problema de la responsabilidad por riesgos asocia-
dos a depésitos de relaves, comprendiendo la naturaleza de los riesgos, ame-
nazas y vulnerabilidad en el sistema normativo.

En efecto, los riesgos ambientales por depositos de relaves estan regula-
dos en diversas fuentes normativas de responsabilidad. La mas importante es
la Ley de Cierre de Faenas™®. Sin embargo, existen muchas normas y principios

33 Diversas iniciativas regionales, entre las que sobresale CONICYT (2015).
3 CORPROA (2015).
3 Ley n.° 20551 (2011).
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de responsabilidad civil y ambiental aplicables a los pasivos ambientales en
diversos en cuerpos normativos de distinta jerarquia y materia. Por todo lo
anterior es necesario hacer una categorizacion compilativa de los riesgos y la
responsabilidad que recae sobre ellos.

[II. CATEGORIZACION DE LOS RIESGOS ASOCIADOS
A DEPOSITOS DE RELAVES

1. Relaves, depésitos, embalses y tranques de relaves

La explotacion minera produce volamenes significativos de residuos tales co-
mo: escorias, ripios de lixiviacion, minerales de baja ley y relaves. Los relaves
son residuos del proceso de flotacion de minerales, constituidos en lo funda-
mental por el mismo material del yacimiento al cual se le ha extraido la fraccion
mineral. Antiguamente estos residuos eran depositados en los rios, quebradas o el
mar, con graves efectos negativos en los ecosistemas; hoy se almacenan en tran-
ques de relave.

Segtin el decreto supremon.° 86 de 1970, sobre Construccion y Opera-
cion de Tranques de Relaves, articulo 1.°, relave se define como:

“suspension de s6lidos en liquidos que se desechan en las plantas de
concentracion himeda de especies minerales y estériles que han expe-
rimentado una o varias etapas en circuitos de molienda fina”.

El decreto supremon.® 248 sobre reglamento para la aprobacion de pro-
yectos de disefio, construccién, operacién y cierre de los depositos de relaves
ministerio de mineria®® define en el articulo 5.° deposito de relaves como:

“toda obra estructurada en forma segura para contener los relaves
provenientes de una Planta de concentraciéon hiumeda de especies de
minerales. Ademas, contempla sus obras anexas. Su funcién principal
es la de servir como depésito, generalmente, definitivo de los ma-
teriales solidos proveniente del relave transportado desde la Planta,
permitiendo asi la recuperacion, en gran medida, del agua que trans-
porta dichos sélidos”.

Este mismo decreto en su articulo 5.° define relave como:

“suspension de solidos en liquidos, formando una pulpa, que se gene-
ran y desechan en las plantas de concentraciéon hameda de especies

% DS n.° 248 (2007).
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minerales que han experimentado una o varias etapas en circuito de
molienda fina. El vocablo se aplicara, también, a la fraccion solida de
la pulpa que se ha descrito precedentemente”.

Este mismo reglamento, define en el articulo 6.°,letra d) embalse de rela-
ves como:

“aquel depésito de relaves donde el muro de contencion esta cons-
truido con material de empréstito y se encuentra impermeabilizado
en el coronamiento y en su talud interno. La impermeabilizacion pue-
de estar realizada con un material natural de baja permeabilidad o de
material sintético como geomembrana de alta densidad. También se
llama Embalses de relaves aquellos depoésitos ubicados en alguna de-
presion del terreno en que no se requiere la construccion de un muro
de contencion”.

Finalmente, el literal n) define tranque de relaves como: “aquel depdsi-
to de relaves donde el muro de contencién es construido con la fracciéon mas
gruesa del relave”.

Prudencio®” conceptualiza tranques de relaves como:

p

“estructuras en las que se almacenan desechos del proceso de flota-
ciéon compuesto por mineral molido y agua. Estas estructuras con-
sisten en un sistema que transportan el relave, una cubeta en la que
se almacena el relave y el o los muros de contencién para la retencion
del material dentro de la cubeta”.

Paraminimizarycontrolarlosriesgosenelmanejoderelaves,latecnologia
interviene en las etapas de disefio, construccion, operacion, cierre y abandono.
De aqui que la operacion de los tranques de relave debe someterse a un estudio
de impacto ambiental, de modo tal que se evaltien todos los riesgos por im-
pactos y dafios ambientales eventuales, incluyendo los de la etapa posterior al
cierre.

LaLeyn.°20551,queregulael cierre de faenas e instalaciones mineras®®,
establecio planes de cierre eficientes, progresivos y oportunos. La normativa
también se aplica a los tranques abandonados. No obstante, en Chile existen
“pasivos ambientales” que no estan sometidos a la Ley de Cierre de Faenas Mi-
neras ni a la Ley de Bases del Medio Ambiente. A este pasivo ambiental le son
aplicables las normas del Reglamento de Seguridad Minera. Finalmente, en
la mayoria de los casos aplican normas de responsabilidad civil.

37 PrubneNcio (2002), pp. 17-37.
38 Ley n.° 20551 (2011).
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2. Evaluacion del riesgo en depésitos de relaves

El riesgo se define como el resultado de una accion potencial de amenaza a
una comunidad determinada, asociada a condiciones de vulnerabilidad de la
misma comunidad. Trabaja siempre con la pregunta: “;qué pasaria en el peor
de los escenarios frente a una determinada situacion?”. En este sentido, el prin-
cipio preventivo es un colaborador directo en la gestion del riesgo ambiental.
En efecto, es un imperativo que direcciona la alerta ante una eventual emergen-
cia, con el objetivo de evitar dafios, minimizar impactos y recuperar los efec-
tos adversos producidos.
Allan Lavell® se refiere a la gestion social del riesgo sefialando:

“el riesgo solamente puede existir al concurrir una amenaza y deter-
minadas condiciones de vulnerabilidad. El riesgo se crea en la interac-
cion de amenaza con vulnerabilidad, en un espacio y tiempo particular.
De hecho, amenazas y vulnerabilidades son mutuamente condiciona-
das. No puede existir una amenaza sin la existencia de una sociedad
vulnerable y viceversa. Un evento fisico, cualquiera sea su magnitud o
intensidad no puede causar un dafio social si no hay elementos de la
sociedad expuestos a sus efectos”.

Desde esta perspectiva los riesgos ambientales tienen relacion tanto con
los efectos de un desastre como con las variables que condicionan las amenazas.
Asi, por ejemplo, un terremoto constituye una amenaza ambiental, pero una
mala gestion en la contencion de un relave constituye un riesgo ambiental para
la poblacién vulnerable. De esta forma, es parte de la responsabilidad.

La evaluacion de la amenaza puede ser realizada por expertos en areas
como:fisica,quimicademateriales, geologia, hidrologia, vulcanologia,sismolo-
gia, topografia, meteorologia, etc. El analisis de los costos corresponde a econo-
mistas y planificadores de proyectos. La vulnerabilidad debe ser evaluada por:
expertosenobrasciviles,ingenierosestructurales, trabajadorespsicosociales,etc.
Finalmente, la evaluacion del riesgo debe desarrollarse en forma integrada. La
produccion de mapas de vulnerabilidad, informe de costos, estudios y planos
de amenazas permiten elaborar un plan de manejo integrado de riesgos y pre-
venir desastres con dafio o impacto ambiental.

La complejidad de este proceso demuestra que no puede descartarse la
existencia de riesgo ambiental en depositos de relaves si es que no existe una
evaluacion integral en la que hayan participado pluralidad de metodologias
(historica, estadistica, determinista y social-cualitativa, al menos) para cada
dimension del riesgo. En efecto, si solo consideramos el riesgo por deslizamien-

39 LAVELL (2000).
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to de relave desde una perspectiva fisico-estructural la gestion debera hacerse
cargo de: caidas, volcamientos, extensiones, flujos, extensioneslaterales y arras-
tres*’ y sus respectivos efectos.

Por su parte, los deslizamientos pueden actuar de distinta manera si se
producen en terrenos secos o en terrenos bajo agua. De aqui que lamodelacion
de inundaciones, sismos, aluviones, lluvias y elevacion del nivel del mar influ-
yen sustancialmente en el anélisis del riesgo. En suma, los efectos ambientales
deben considerarse desde la construccion al manejo y control de los deposi-
tos de relave segtin las condiciones de emplazamiento y cercania a poblacién
vulnerable.

Sin embargo, encontramos que la Ley n.® 20551 hizo una mencion ge-
neral al riesgo como parte integrante del Plan de Cierre. Sin duda esta ley es
un avance al régimen que existia bajo el Reglamento de Seguridad Minera*!,
el que regulaba la estabilidad fisica y aspectos técnicos de seguridad aplicables
al cierre. Hoy considera otros aspectos técnicos como medidas de cierre, re-
gula la estabilidad quimica, contempla la realizacion de auditorias y establece
una garantia econdémica para asegurar el cumplimiento del plan de cierre. Por
su parte, SERNAGEOMIN ha elaborado guias metodolégicas para la presen-
tacion de plan de cierre*?, que contienen una “Metodologia para la Evaluacion
de Riesgos utilizada en la faena”. Tales guias se refieren a la estabilidad fisica y
quimica de las instalaciones, a fin de resguardar en forma indirecta la vida, la
salud, la seguridad de las personas y del ambiente.

LaLeyn.® 20551 que establece los procedimientos de evaluacion y au-
ditorias no aclara los contenidos de la evaluacioén, no define las variables y no
aborda la gestion del riesgo en forma integrada.

Para determinar la responsabilidad del propietario o gestor de un depo-
sito de relaves, es necesario que aparezcan de forma clara identificadas las cau-
sas, los medios, los efectos y las acciones que sustentan un plan de manejo o
control integrado eficiente.

3. Categorizacion de riesgos asociados a relaves

Parala Ley n.° 20551 los riesgos deben ser necesariamente significativos. Para
esta ley y su reglamento, el riesgo es una relacion entre la probabilidad de ocu-
rrencia de un hecho y la gravedad de sus consecuencias. La ley no establece una
categorizacion de amenazas ni se pronuncia sobre la vulnerabilidad social cir-
cundante al deposito de relaves. La ley aborda la probabilidad como el resul-

% SERNAGEOMIN (2015¢).
4 DS n.° 72 (1985).
“ SERNAGEOMIN (2014b).
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tado de la combinacién de elementos que provocan un resultado no deseado.
De aqui que la evaluacion del riesgo se convierta en una herramienta esencial
para el manejo integrado de una faena minera®.

Para Sven Renner y Roberto Ponce:

“los riesgos que encierran los pasivos mineros para la poblacion y el
medio ambiente, radican en la toxicidad de las sustancias contenidas
en estos, el arrastre de polvo, el peligro de derrumbe de grandes tran-
ques, el potencial de aguas acidas y, en menor medida, los piques y
socavones que han quedado abiertos y desprotegidos, ademas de otras

instalaciones propias de una faena minera

n44

A efecto de categorizar los riesgos desde sus efectos, presentamos una
sistematizacion por criterios:

a.

Riesgo sismico, resultado de la probabilidad de una amenaza asocia-
da a terremotos, movimientos de suelo, fallas del suelo o deforma-
ciones tectonicas.

Riesgo hidrolégico, aquellos en los que las explotaciones mineras
causan modificaciones irreversibles en un habitat por extraccion del
recurso hidrico o por instalacién de estructuras, caminos, botaderos
de estériles, tranques de relaves, plantas de procesos y otros. La dispo-
sicion de relaves afecta tanto el suelo, los cursos de agua, las fuentes y
los humedales.

Riesgos por generacion de polvo, quiza el problema mas recurrente
en minas y plantas concentradoras. Son aquellos que provienen por
la emision de particulas inferiores a diez micrones, las que pueden ser
inhaladas y pasar al sistema respiratorio, con efectos fisicos y quimi-
cos importantes*. Tal fueron los casos de bahia de Chafiaral y bahia
San Jorge*.

Desde el punto de vista de su origen, tenemos:

a.

Riesgo de origen natural, aquel derivado de amenazas generadas por
fendmenos naturales. Puede ser de tipo geoldgico como: terremotos,
erupciones volcanicas o tsunamis y de tipo hidrometeorol6gico como:
sequia, temporales, aluviones o nevadas. Algunos pueden potenciarse,
por confluir dos 0 més en un mismo evento*’.

 SERNAGEOMIN (2015d).

4 RENNER y PoncE (2004), pp. 95-99.

4 Lra (1994), pp. 25-26.

46 SALAMANCA, CAMANO, JARA & RODRIGUEZ (2000), pp. 195-204; CALDERON y VALDES (2012),
pp- 121-133; VErGARA (2011), pp. 135-151.

47 MARDONES y VIDAL (2001), pp. 97-122; Lorez y VIDAL (2012), pp. 145-165.
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b. Riesgo de origen antropico, aquel que se manifiesta por accion del

hombre y sus interrelaciones tales como: incendios, accidentes, ex-
plosiones, derrames y contaminacion ambiental?®.

Desde el punto de vista de su manifestacion, los riesgos admiten los si-
guientes criterios:

a.

De manifestacion lenta, aquellos que se desarrollan gradualmente en
el tiempo, en forma acumulativa, de accion o duracién prolongada,
cuya extension en el tiempo determina la gravedad*. Tales son las
sequias, la contaminacion o la desertificacion.

De manifestacion sabita, aquellos cuyo desarrollo es instantaneo, o
en un lapso relativamente corto. La mayoria de las veces violento
como, por ejemplo, terremotos, tsunamis, erupciones o explosiones
quimicas.

Desde la perspectiva de los niveles de riesgo®, encontramos:

a.

Riesgo primordial, aquel que esta asociado a problemas del subde-
sarrollo que generan vulnerabilidad. La pobreza de las comunidades,
falta de acceso a mejores condiciones sanitarias, problemas de acce-
sibilidad y transporte, son solo algunos de los factores que entran en
esta categoria. La instalacion de un deposito de relave cercano, incre-
menta el riesgo de un desastre atendido la vulnerabilidad en la que
ya se encuentra dicha poblacion. Esta clase de riesgos supone accio-
nes de planificacion social que son de responsabilidad directa de la
autoridad. En este punto, el hecho de que un depésito de relave se
encuentre cercano a una poblacién vulnerable, es responsabilidad
tanto del titular del depésito como del organismo que autorizé su
instalacion. De esta forma, la existencia de una autorizacion publica,
0 un permiso municipal, no significan un manto de legalidad que
exima la responsabilidad por el riesgo creado. Sino por el contrario,
se agrega un corresponsable.

Riesgo primario, es aquel que afecta potencialmente a una poblacion
de manera directa, y que requiere medidas de mitigacion, adaptacion
inmediata, educacion para la reaccion y preparacion para evitar ma-
yores dafios.

Riesgo secundario, es aquel que se relaciona con estructuras llamadas
a transformar el riesgo y que tienen relacion con tareas de socorro
y de proteccién. Este tipo de riesgos supone el fortalecimiento de
las estructuras de proteccién y salud ptiblica. Asi como de vivienda
y acogida de poblacién afectada.

48 CHAVEZ et al. (2011), pp. 1-25.
49 CALABRAN (2009).
50 Campos (2010), p. 149.
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d. Riesgo terciario, es aquel que se manifiesta con efectos prolongados
en campos de infraestructura para la salud, educaciéon. También in-
cluye el manejo de conflictos socio-politicos. En esta clase de riesgos
las medidas consisten en reconstruccién, levantamiento de infraes-
tructuras, rehabilitacion y obras civiles de prevencion.

4. Problemas de responsabilidad
en la gestion del riesgo

Como se observa del acapite anterior, la gestion integrada del riesgo en la cons-
truccion, gestion, control y mantencion de depésitos de relaves supone nece-
sariamente incorporar en la evaluacion variables de: vulnerabilidad, amenaza,
probabilidad, peligro, dafio, impacto y planificacién.

Todas estas variables son dimensiones que intervienen en la responsabi-
lidad juridica. Lamentablemente, la responsabilidad mal entendida sanciona
ex post un problema que requiere medidas preventivas, es decir, actuar con res-
ponsabilidad ex ante.

El problema delaresponsabilidad enla gestion del riesgo de depésitos de
relaves debe posicionarse, entonces, en el ambito de las obligaciones preventi-
vasy obligaciones de medio, como obligaciones anteriores a las causas del dafio
o impacto. Todo lo cual constituye un desafio para la Teoria de la Responsabi-
lidad Civil.

En efecto, la tipologia de los riesgos demuestra que eventos de la natu-
raleza como: terremotos, aluviones, tsunamis, erupciones volcanicas o even-
tos climatologicos, no constituyen por si mismos caso fortuito eximente de
responsabilidad; en la medida en que era obligatoria una accion preventiva de
un riesgo primordial, primario, secundario o terciario.

Erroneamentesehaconsideradoqueriesgosasociadosalaproteccioncivil
son de competencia exclusiva dela Oficina Nacional de Emergencia del Minis-
terio del Interior (ONEMI) en circunstancias que un dafio o impacto es efecto
de un riesgo mal gestionado.

Por su parte, la ONEMI gestiona y coordina un sistema integrado por
organismos, servicios e instituciones, publicas y privadas, algunas, incluso, con
caracter voluntario perteneciente a la comunidad organizada. Esta funcion no
puede atribuirle responsabilidad exclusiva por la falta de planes de prevencion
publica en servicios ptiblicos con competencia directa en la proteccion de las
personas. Tales servicios son: Servicio de Salud, Medio Ambiente, Educacién,
Vivienda, Obras Publicas y Trabajo, entre los mas importantes. El sector pri-
vado que gestiona una actividad lucrativa generadora de una variable, que in-
teractuando con amenazas externas puede producir una contingencia para la
vida y salud de las personas, resulta especialmente responsable de los efectos
por su mala gestion del trance.
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De aqui que el Plan Nacional de Proteccién Civil de la ONEMI es uno
mis de los varios instrumentos de proteccion de las personas, bienes y ambien-
te en atencion a riesgos colectivos, cualquiera sea su origen, natural o genera-
do por la actividad humana®'.

Estasituacion es en especial compleja en materia minera, cuyos procesos
requieren de analisis predictivo de inestabilidad de los depdsitos de relaves,
tanto para la mineria subterranea como para la de tajo abierto. En este campo
es usual que exista un control integral por monitoreo, asi como instrumen-
tacion de alta precision que controle la inestabilidad en la faena.

En esta materia, las normas de responsabilidad no son del todo claras. En
materia ambiental, el articulo 51,1,° de la Ley n.® 19300 consagra una res-
ponsabilidad general por la existencia de un dafio ambiental en relacién con
el articulo 52.° de la misma ley®?. No obstante, el articulo 55.° de la misma ley
reduce la posibilidad de reclamar responsabilidad a una accién ordinaria civil
en los casos en los cuales el dafio provenga de causas no contempladas en un
plan de prevencion o de descontaminacién aprobado por la autoridad. En este
sentido, el plan de prevencion o de descontaminacion se convierte en una ga-
rantia deirresponsabilidad ambiental, quedando tinicamente la via civil parala
reclamacion de la correspondiente responsabilidad civil. Un plan de preven-
cién o un plan de descontaminacién son planes de manejo que no pueden elu-
dir la responsabilidad ambiental del titular.

La técnica legislativa ya es confusa desde el momento en que el articu-
lo 52.°,1.° declara:

“Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambien-
tal, si existe infraccién a las normas de calidad ambiental, a las normas
de emisiones, a los planes de prevencion o de descontaminacion, a las
regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las
normas sobre proteccion, preservacion o conservacion ambientales,
establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o re-
glamentarias”.

La mala técnica legislativa da a entender que existe una presuncion le-
gal por infraccion a planes de prevencién o de descontaminacion, en circuns-
tancia de que el articulo 53.° establece:

“cuando los responsables de fuentes emisoras sujetas a planes de pre-
vencion o descontaminacion, o a regulaciones especiales para situacio-

51 ONEMI (2002).
2 Ley n.° 19300 (1994), articulo 52: “Todo el que culposa o dolosamente cause dafio am-
biental respondera del mismo en conformidad a la presente ley”.
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nes de emergencia, segiin corresponda, acreditaren estar dando integro
y cabal cumplimiento a las obligaciones establecidas en tales planes
o regulaciones, so6lo cabra la accion indemnizatoria ordinaria deduci-
da por el personalmente afectado, a menos que el dafio provenga de
causas no contempladas en el respectivo plan, en cuyo caso se aplicara
lo dispuesto en el articulo anterior”.

Es decir, el cumplimiento de un plan de prevencion o de descontaminacion
exime de culpabilidad en la responsabilidad ambiental, por otro lado, el incum-
plimiento de un plan de prevencion y descontaminacion constituye una pre-
suncion legal de responsabilidad. Claramente los planes de prevencion y des-
contaminacién constituyen un régimen especial de responsabilidad ambiental.
Por todo lo anterior, sera deber primordial del titular prevenir todo dafio o
impacto antes de que este se produzca, de modo tal que el plan de prevencion,
manejo o descontaminacion sean solo algunos de los variados instrumentos que
acreditan que el titular esta realizando actividades positivas de gestion del ries-
go.

Por ultimo, el sentido del instrumento plan de prevencion y desconta-
minacion ambiental ha variado desde el nacimiento del reglamento de la Ley
n.° 19300 hasta la actualidad. En sus inicios, los planes de prevencion y des-
contaminacion estaban referidos a una empresa y a una actividad especifica.
En la actualidad se refieren politicas ptublicas més generales, de responsabili-
dad de uno o varios servicios pablicos, con participacién de publica y privada.
Originalmente los planes de prevencién y descontaminacién eran aplicables
a empresas y faenas especificas como CODELCO Division Chuquicamata o
ENAMIparalaFundicion HernanVidela Lira,empresas que formularonplanes
dedescontaminacion enladécadade 1990°3. Enlaactualidad,losplanesde pre-
vencion y descontaminacion atmosférica se dictan para la Region Metropoli-
tana o comunas como Chillan y Chilldn Viejo en la altima década®. Estos pla-
nes son policéntricos y multifacéticos, tanto en destinatarios de normas como
en organismos competentes.

5. Impacto ambiental asociado a tranques de relaves

La Ley General de Bases del Medio Ambiente, articulo 1.° reconoce:

“el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la
proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturalezay la
conservacion del patrimonio ambiental se regularan por las disposi-

5V gr DS n.° 132 (1993); DS n.° (1995); DS n.° 252 (1993).
51 gr. DS n.° 48 (2016); DS n.° 66 (2010).
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ciones de esta ley, sin perjuicio de que otras normas legales establez-
can soberania sobre la materia”.

El articulo 10.° de esta ley sefiala los proyectos susceptibles de causar impacto
ambiental, en cualquiera de sus fases, los que deben someterse al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). Dentro de los sefialados, en la letra
ise encuentran los proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbon, pe-
tréleo y gas. Incorpora: las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras,
disposicion de residuos y estériles, asi como la extraccion industrial de aridos,
turba o greda.

Respecto a los proyectos de desarrollo minero, Francisco Ferrando se-
flala cémo los depdsitos de relaves y estériles estan relacionados con impor-
tantes impactos ambientales, que de forma directa e indirecta causaron de-
sastres en el ambiente biosférico®. Bajo la premisa anterior, Juan C. Cabello y
Nelson Ramirez sefialan que el impacto ambiental que produce un tranque de
relaves es un problema critico debido al aumento creciente de material pro-
cesado, exigiendo consecuentemente voliimenes de embalse cada vez mayo-
res>.

El procesamiento de minerales puede contaminar el agua, por residuos
de alcantarillado, mal tratamiento de aguas, vertido de aceites, petréleo, com-
bustibles diesel, etc. Actualmente los relaves son depositados en tanques sella-
dos con material sintético®’; sin embargo, los lugares donde estan emplazados
atn amenazan el abastecimiento de agua por filtraciones®®.

6. Naturaleza de la responsabilidad por manejo
de depdsitos de relaves

Desde la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 mas
de ciento sesenta Estados suscribieron el principio de la responsabilidad am-
biental®. América Latina experiment6 el impulso de reformas constitucionales

5 FERRANDO (2003).

56 CaBeLLO (1985); Ramirez (2000).

57 CALDERON, BENAVIDES, CARMONA, GALVEZ, MALEBRAN, RODRIGUEZ, SINCLAIRE' y URZUA
(2016), pp. 295-305.

58 CARRASCO (2014), pp. 247-258; SEPULVEDA et al. (2015), pp. 185-206.

% Declaracién de Rio: “Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios
ambientales. Los Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en
la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacién por los
efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion”. NACIONES UNIDAS
(1992).
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que reconocian la “autonomia” del dafio ambiental, consagrando la obligacién
de repararlo, junto a las demas sanciones administrativas y penales que proce-
dieran, sin perjuicio de las indemnizaciones civiles a los personalmente afec-
tados®.

En Chile, la Ley n.° 19300 regula esta materia®'. La responsabilidad mas
importante que asume el duefio o gestor de un deposito de relaves es de natu-
raleza ambiental. La responsabilidad civil complementa el principio de res-
ponsabilidad extracontractual sobre la base del principio de reparacién inte-
gral del dafio.

El surgimiento de una disciplina especial que tiene por objetivo prote-
ger el ambiente es relativamente reciente en Chile, sin embargo, desde el de-
recho romano existen acciones civiles extracontractuales contra la pestilencia
delaire, que buscaban cautelarlasalubridad publica. El Cédigo Civil chileno, las
recoge prescribiendo desde 1857 en su articulo 937.°: “ninguna prescripciéon
se admitira contra las obras que corrompan el aire y lo hagan conocidamente
dafioso”. Por su parte, el articulo 2314.° del Cédigo Civil senala: “El que ha
cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion [...]"%2.

A partir de la normativa general sobe responsabilidad establecida en el
Cédigo Civil nacieron regulaciones mas especificas en consideracion al riesgo
y al objeto de tutela®. Desde la década de 1980 el ambiente es considerado
un bien juridico protegido por la Constitucion, evolucionando en su concep-
ci6n desde una faz privada ligada a la propiedad hasta ser concebido hoy como
un bien juridico publico colectivo de caracter difuso. Empero, en la actua-
lidad y, no obstante, la Ley n.° 19300 la responsabilidad ambiental sigue re-
flejando en el articulo 51 inciso 2.° la supletoriedad de las normas del titulo
xxxv del libro 1v del Cédigo Civil, sobre responsabilidad extracontractual.

% Argentina consagra la obligacién de reparar el dafio ambiental en el articulo 41 de la Cons-
titucion Nacional; Brasil en el articulo 225 nimeros 2 y 3 de la Constitucion y lo reitera en el
articulo 4 inciso 7 y 14 de la Ley n.° 6938 (1981). Paraguay consagra este derecho en el articulo
8 de su Constitucion. En Uruguay se deduce del articulo 47 de la Constitucion y se explicita
en el articulo 4 de la Ley n.° 16466 (1994), Bolivia aplica esta obligacion en el articulo 102 de
laLeyn.® 1333 (1992), consagra la accién civil ambiental y con més claridad en el articulo 108
del Reglamento de Gestiéon Ambiental. Finalmente, Chile consagra este derecho en los articulos
3y 51 inciso 1 de la Ley n.° 19300 (1994).

61 Ley n.° 19300 (1994), articulo 51 y ss., titulo 111 De la responsabilidad por dafio ambien-
tal, modificado en enero del afio 2010, por la Ley n.° 20417.

2 Cédigo Civil chileno, articulo 2314: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan
las leyes por el delito o cuasidelito”.

3 BArRrOS (1997).
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En este sentido, y con Hernan Corral Talciani®, es necesario ser cautos
y no esperar de la responsabilidad civil resultados que requieren adaptacion
a las exigencias propias del bien juridico tutelado, tal como ocurre en mate-
ria de dafios al ambiente.

Por su parte, la garantia constitucional que resguarda “el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién”, establece: “es deber del Esta-
do velar para que ese derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza”®. La normativa ambiental tiene por objetivo la proteccion de un
bien publico colectivo; con una faz publica que representa un interés de la so-
ciedad y una faz privada en razén de las relaciones de vecindad privadas que
imponen cargas y derechos privados. De aqui que las reglas de convivencia
exijan una definicién de los niveles de contaminacion aceptables®.

La proteccién del ambiente supone una ponderacion relativa a los bie-
nes afectados. La definicion del nivel 6ptimo de proteccion ambiental es una
de las tareas mas delicadas en las sociedades contemporaneas, maxime cuando
entra en juego el principio preventivo. Desde esta perspectiva, las actividades
més dafiinas estan prohibidas; pero muchas otras son toleradas sin que por ello
sean ilegitimas. La proteccion ambiental esta ligada a un concepto general de
bienestar que debe incluir el bien de las futuras generaciones.

En materia de criterios rectores del derecho ambiental, Enrique Barros
Bourie reconoce principios del umbral y principios del equilibrio de bienes in-
dicando:

“segtn el primero, el problema juridico no consiste en procurar que sean
eliminadas por completo las turbaciones al medio ambiente, sino en
definir los limites a partir de los cuales los dafios son juridicamente in-
aceptables. Segtin el segundo principio, toda decision en materia ambien-
tal debe ser ponderada en cuanto a sus externalidades, esto es, en cuan-
to a sus efectos negativos en la satisfaccion de otros bienes”?’.

Por otra parte, el derecho ambiental como el derecho de la seguridad mi-
nerahansidopredominantemente desarrollados porel derecho administrativo.
Sus objetivos han buscado alcanzarse mediante regulaciones administrativas.
Esto haocurrido porque el derecho ambiental define niveles de contaminacion
aceptados por la sociedad, fiscalizando su cumplimiento y determinando las

6 CorrAL (2004); VarGas (2008), pp. 205-221.

% Articulo 19, n.° 8, Constitucion Politica de la Republica.

% Se ha definido al derecho ambiental como una “disciplina politica dotada de un marco
legal autéonomo que intenta alcanzar niveles de contaminacion razonables”. Véase BANFI DEL
Rio (2004), pp. 19-70.

67 BARrOS (2006), pp. 788-789.
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consecuencias de la contravencion en una logica administrativista exclusiva.
Son las normas supletorias de naturaleza civil las que ponen el énfasis en la
reparacion y la indemnizacion del dafio. Es conveniente replantear la funcion
de la responsabilidad ambiental en relacion con el dafio o impacto provenien-
tes de riesgos mal gestionados®.

Parala responsabilidad civil el fin del ordenamiento se agota en la defini-
ci6n de términosjustos en unarelacion entre partes que son consideradas como
iguales. Desde esta perspectiva, la prevencién es comtn tanto en el derecho
publico como en el derecho privado porque opera como un conjunto de incen-
tivos que orientan el comportamiento hacia fines socialmente deseables.

Respecto dela prevencién de dafios al ambiente, la funcion de la respon-
sabilidad civil no se limita ni se agota a la reparacién del dafio privado sufrido a
causadeun accidente ambiental. En general, tanto en Chile comoen el derecho
comparado el catalizador del desarrollo de la legislacion ambiental ha sido el
“accidente”. En los hechos, el desarrollo del derecho de la responsabilidad ci-
vil por dafio al ambiente y la responsabilidad civil por productos defectuosos
se fundan en el intento de aplicar técnicas y conceptos juridicos a los nuevos
desafios sociales, caracterizados por dafios que estan en la frontera del conoci-
miento. Esta es la situacion que se reproduce en materia de gestion del riesgo
de depésitos de relaves, materia que debe promover el incentivo preventivo
tanto en el ejercicio de los derechos como también en la redistribucién de la
carga de los riesgos®.

CONCLUSIONES

1. Proyectos de gran inversion extranjera, entre los que se encuentran
los proyectos mineros, constituyen fuente de desarrollo econémico
para paises en vias de desarrollo cuyas estructuras normativas pue-
den adolecer de vacios en normas sobre responsabilidad por riesgo
creado.

2. La afectacion a la salud por contaminacion de la industria minera
se considera una vulneracion al derecho fundamental a vivir en un
ambiente libre de contaminacion. Los elementos de la responsabili-
dad social corporativa de la industria extractiva deben, por lo tanto,
considerar el manejo de pasivos ambientales mineros como un objetivo
de la gestion integrada y como un elemento de la responsabilidad ju-

% BARROS (2006), p. 790.
% CANE (2000).
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ridica preventiva, de modo que se priorice la prevencién antes que
la remediacién integral.

3. Losaluviones sufridos en la IIl Regién de Atacama el afio 2015 y los
dafios por inundacion en una nueva catéstrofe sufrida el afio 2017
demostraron la importancia de que organismos ptblicos con compe-
tencias en la fiscalizacion de la actividad minera (en el caso chileno
SERNAGEOMIN) actualicen periédicamente situacion de los de-
positos de relaves, a través de muestras en barros para verificar la pre-
sencia o no de material toxico para la salud humana y contaminantes
al ambiente. Todo lo anterior a objeto de identificar y actuar de forma
preventiva bajo sancién de participar en la responsabilidad legal por
omision.

4. Problemas entre los servicios publicos relacionados con el area de
la salud y los servicios pablicos con competencia ambiental eviden-
cian que la realizacion de estudios y anélisis con muestreo del agua
potable pueden arrojar conclusiones contradictorias, atendido los
diferentes estandares para la determinacion del riesgo.

5. La evidencia de emergencias ambientales en paises en vias de des-
arrollo como Chile no tiene relacion con la calificacion ambiental del
SEIA, en la medida que no exista responsabilidad ex ante por ges-
tion del riesgo.

6. Jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Copiapé con ocasion
de los aluviones que afectaron a la IIl Region de Atacama, por los cua-
les se demandaron responsabilidades a la autoridad publica por
escasa planificacion del riesgo, demuestra que las acciones remedia-
les de la catéstrofe adoptadas por la autoridad fueron “acciones de
eliminacion de factores de riesgo”. Existe, por tanto, confusién con-
ceptual en los niveles de la responsabilidad juridica. En el caso de
los aluviones es evidente que la autoridad publica no es responsable
por el evento natural, pero si puede llegar a serlo si se acredita que
conociendo la amenaza y el riesgo no planificé o no gestiono condi-
ciones para evitar los dafios. De esta forma, podemos concluir que un
aluvion es una amenaza ambiental, y que la falta o inadecuada ges-
tion en un deposito de relave crea un riesgo ambiental para la pobla-
cién vulnerable. Tal riesgo forma parte de la responsabilidad y tiene
dos protagonistas: el gestor del deposito de relaves y la autoridad
publica segin las competencias de cada uno en la planificacion y
gestion.

7. Laclasificacion de los riesgos ambientales y su categorizacion consti-
tuyen un aporte central en este trabajo. Se han visibilizado los tipos
de riesgos a los que se encuentra expuesta una poblacion vulnerable,
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los que afectan tanto al gestor del deposito de relaves como de la
autoridad publica. Si la autoridad publica no adopta medidas para
proteger a la poblacion vulnerable cercana a depésitos de relaves es
responsable por omision de la responsabilidad en el riesgo.

8. Los problemas de responsabilidad en la gestion integrada del riesgo se
extienden tanto a: la construccion, gestion, control y mantencion de
estructuras riesgosas. En este caso, todas esas dimensiones se refieren
a depositos de relaves. La evaluacion del riesgo debe considerar las
siguientes variables: vulnerabilidad, amenaza, probabilidad, peligro,
dafo, impacto y planificacion.
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