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Proyecto de Ley Marco de Cambio Climatico y principio precautorio.
Una formulacion débil respecto del marco legal actual

La discusidon del Proyecto de Ley Marco de Cambio
Climatico en la Comisién de Medio Ambiente y Bienes
Nacionales del Senado ha dado lugar a Vvarias
intervenciones referidas a los principios que contempla la
iniciativa legal, entre los cuales se encuentra el principio
precautorio.

En efecto, tal como el reconocido principio preventivo en
materia ambiental, el lamado principio precautorio exige
tomar medidas anticipatorias para evitar un dafio
ambiental o aminorar sus consecuencias, pero ante una
particular situacién: cuando no hay certeza cientifica
sobre los efectos que un fendmeno, un producto, una
actividad o un proceso pueda causar. Se trata de como
actuar o administrar la incertidumbre. Tal como se
enuncia en el principio 15 de la Cumbre de Rio en 1992:
“Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente”. En el mismo afio, el principio es
incorporado en la Convencidon de Cambio Climaticoy en la
de Diversidad Bioldgica, con matices en su redacciéon. En
paralelo, también se ha ido plasmando la referencia y/o
aplicaciéon de este principio en el ambito jurisdiccional
internacional en la Corte Internacional de Justicia y el
Tribunal Internacional de Derecho del Mar.

Y su adopcion es muy importante, pues la logica previa
era totalmente opuesta: es decir, cuando para la ciencia
no habia certeza acerca de los efectos que una actividad o
una sustancia podria provocar en los ecosistemas o la
salud de las personas, no correspondia imponer una
medida preventiva de proteccion que pudiera implicar
prohibiciones o restricciones equivocadas en desmedro
de la economia. Esta logica cambia y se impone un deber
de precaucién, pues tanto la falta de certeza (un riesgo
razonable) como los bienes superiores en juego, obligan a
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tomar medidas que el conocimiento y el tiempo se
encargaran de develar después, sea calificandolas como
exageradas (debiendo eliminarse) o bien, como aquellas
gue evitaron muertes, enfermedades o dafios. Los primeros
ejemplos y mas conocidos internacionalmente de la
aplicacion de este principio, fueron las prohibiciones o
restricciones impuestas, legal y judicialmente, a los cultivos
de organismos genéticamente modificados, antenas de
telecomunicaciones, uso de pesticidas etc.

Como es previsible, el principio se ha expandido
rapidamente en Europa en materias ambientales y de salud
(destacando la regulacion en Francia y Alemania), y
encuentra resistencia en Estados Unidos, por estimarse un
freno para el comercio y una excusa de parte de los paises
de Europa para justificar medidas de indole proteccionista.
En América latina se ha reconocido en general y/o para
materias especificas (sustancias quimicas, biodiversidad,
bosques, radiaciones ionizantes, etc.), generalmente a nivel
legal e incluso constitucional. También se ha reconocido a
nivel jurisprudencial en varios paises en que las leyes
generales del ambiente sdlo aluden al principio preventivo.
En tiempos mas recientes, el principio precautorio justificd
una sentencia brasilefia del afio 2016, a favor de
interrumpir una actividad de explotacion de petréleo hasta
que las empresas establecieran procedimientos para
implementar un plan de abandono del pozo y que se
realizaran estudios mas profundos. Y en el caso de la Mesa
Océanos de Chile, este principio debiera inspirar nuevos
estudios y medidas estrictas o moratorias a la actividad de
mineria submarina por varias razones, incluyendo el valor
del subsuelo como sumidero de gases de efecto
invernadero.

En Chile, el principio precautorio no estaria reconocido
expresamente en la Ley 19.300. Asi lo evidencia el Segundo
Tribunal Ambiental en un fallo de 2013, relacionado al
proyecto de Central de ERNC Tagua Tagua, donde se
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argumenta que no podria aplicarse la Declaraciéon de Rio
que lo contiene, pues no es una norma vinculante que
pueda aplicarse a proyectos presentados en el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA). De esta manera,
el SEIA sdlo podria fundar el rechazo de un proyecto en el
principio preventivo, pero no en el precautorio.

Sin embargo, en la Corte Suprema, si bien hubo algunas
sentencias en que se ha confundido con el principio
preventivo, existen ya varios fallos que le dan al principio
precautorio un adecuado tratamiento y que han sentado
importantes precedentes al tildar de ilegales omisiones
del Estado en la debida proteccién del ambiente y las
personas. Se destacan el caso del vertimiento de
salmones en las costas de Chiloé, donde en el afio 2018 se
condena a la autoridad, entre otras cuestiones, por tomar
decisiones sin contar con toda la informacion que
requeria y como exigia un convenio internacional,
obligando incluso a seguir con investigaciones cientificas
sobre el tema; y también la sentencia del afio 2019 que
acogid el recurso de proteccion interpuesto por vecinos,
autoridades y ONG de Quintero-Puchuncavi,
argumentando que se debera identificar y cuantificar la
totalidad de los gases o compuestos quimicos producidos
por todas y cada una de las empresas que operan en la
Bahia de Quintero, Ventanas y Puchuncavi, y demas
fuentes existentes en dicho sector, asi como establecer
cual es el origen de cada uno de ellos y los efectos que
podrian provocar tanto en la salud humana como en el
medio ambiente.

El principio precautorio ha ganado vivamente terreno
también en otras leyes que lo reconocen expresamente, y
se propone en varios proyectos de ley importantes. Sin
embargo, las formulas en cdmo se recepciona este
principio son bastante variadas, y esta variedad reviste
una importancia no dimensionada hasta ahora,
especialmente ad portas de la aprobacién de la Ley Marco
de Cambio Climatico.

Asi, fue incorporado a la Ley de Pesca y Acuicultura el afio
2013 bajo la expresidon “enfoque precautorio”, el cual
debiera aplicarse para interpretar y aplicar la ley v,
especialmente, a la hora de decidir imponer o no medidas
de conservacién y administracion. Y se precisa qué
significa: i) Se deberd ser mas cauteloso en la
administracién y conservacion de los recursos cuando la
informacién cientifica sea incierta, no confiable o
incompleta, y ii) No se deberd utilizar la falta de
informacién cientifica suficiente, no confiable o
incompleta, como motivo para posponer o no adoptar
medidas de conservacion y administracion.” La recepcion
del principio resulta ser bastante menos estricta (y, por
ende, mas beneficiosa para la protecciéon ambiental) que
la redaccion adoptada en la Cumbre de la Tierra de 1992
y, de hecho, no menciona siquiera la palabra “riesgo de
dafio grave e irreparable”, incluyendo tres hipdtesis sobre

la falta de certeza cientifica (insuficiente, no confiable o
incompleta) sin exigir que ella sea absoluta. Ademas, no se
impone expresamente hacer un analisis de costos. En todo
caso, en la practica, este principio todavia no estd muy
operativo, faltando -como sugiere la FAO- varias reformas
reglamentarias.

Esta visidn del principio se mantendria en el proyecto de ley
que crea el Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas
Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas
(Boletin 9.040-12). El texto aprobado hasta ahora tampoco
hace referencia al dafo, no exige que la falta de certeza sea
“absoluta” e incluso destaca con énfasis (“en ningln caso”)
gue no habran excepciones en su aplicacidn: “Principio de
precaucién: la falta de certeza cientifica en ningln caso
podrd invocarse para dejar de implementar las medidas
necesarias de conservacion de la diversidad bioldgica del
pais”. Tampoco se exige hacer un analisis de costos.

En la misma linea, el principio fue incorporado en la Ley N°
20.920, de 2016, que establece el marco para la gestion de
residuos, la responsabilidad extendida del productor y
fomento al reciclaje, en su art. 2: “Precautorio: la falta de
certeza cientifica no podrd invocarse para dejar de
implementar las medidas necesarias para disminuir el
riesgo de dafios para el medio ambiente y la salud humana
derivado del manejo de residuos”. Se debe actuar ante el
riesgo de un “dano” (es decir, una afectacién significativa,
importante) y basta que no exista certeza cientifica, sin
exigir que ella sea absoluta. Tampoco se exige hacer un
andlisis de costos.

Pero, aunque ganando terreno (cuestién importante), se
retrocederia a una redaccidon mas tradicional y exigente en
el Proyecto de Ley Marco de Cambio Climatico, presentado
este 2020 al Congreso Nacional por el Gobierno (Boletin N°
13.191-12): “cuando haya antecedentes que permitan
anticipar un peligro de dafio grave o irreversible, |a falta de
certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcidn
de los costos para impedir los efectos adversos del cambio
climdtico.” (art. 2 letra d). Con esto, la nueva ley de cambio
climdtico se acoge a la llamada postura minimalista o débil
del principio, en virtud de la cual el principio precautorio
sélo seria aplicable en caso de riesgo de un dafio grave o
irreversible y cuando la falta de certeza cientifica sea
“absoluta”, sin aclarar ademas, si el analisis de costos a
ponderar se refiere sélo los econdmicos, aunque el mismo
proyecto reconoce el principio de costo efectividad, que
mandata priorizar aquellas medidas que, siendo eficaces
para la mitigacién y adaptacion, sean las que representen
menores costos econdmicos, ambientales y sociales.
Paraddjicamente, en el proyecto de Ley Marco de Cambio
Climatico, donde quiza tenemos el mayor desafio dada las
variadas incertezas de la ciencia mundial (respecto a las
causas, efectos y el cdmo adaptarnos a este fendmeno) y
de la informacién nacional (sobre muchos aspectos, como
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biodiversidad, agua, emisiones al aire, etc.) v,
especialmente, cuando es la misma ley la que consagra
expresamente el principio de no regresion, se retrocede.
De hecho, este principio podria ser el mas importante y
util de consagrar en este proyecto de ley, unido al de no
regresion (nunca retroceder en la ambicién) y el de
justicia ambiental (aunque se le llame de equidad vy
transversalidad). Ojalad, durante la discusion en el
Congreso Nacional, se modifique su recepcién hacia una
mas flexible, la llamada “intermedia”, que subordina la
utilizacion del principio a un riesgo cientificamente
creible, admitido como plausible por parte significativa de
la comunidad cientifica. En Francia, por ejemplo, en la
Carta de la Naturaleza, que incluyé el tema en su
constitucion el afio 2005, basta con que la ocurrencia de
un dafio sea incierto dentro del estado de los
conocimientos cientificos.

Ademads, pero con bastante polémica, se discute su
inclusion en el Proyecto de ley que “moderniza” el SEIA
(Boletin N2 11952-12). Parlamentarios lo proponen, pero
el Gobierno no lo acepta, argumentando que ya en el
proyecto de Ley Marco de Cambio Climatico, se propone
gue se incluya la variable cambio climatico en el SEIA.
Debiera incluirse, sin duda, y en ambos tipos de
evaluacién (Declaraciones y Estudios), pues hasta ahora,
el SEIA evalua los proyectos considerando solo sus lineas
de base “histdricas”, con datos “hacia atras”, pero no con
proyecciones que consideren la variabilidad climatica,
como si la calidad y cantidad del agua y los ecosistemas,
por ejemplo, se mantuvieran iguales en los préoximos cien
afos. Se requiere perfeccionar la norma, haciendo alusion
clara y concreta a como la variable climatica y el principio
precautorio reformaran el SEIA.

Seria esperable, también, que se incluya el principio
precautorio en la reforma al Cédigo de Aguas, un cddigo
atrasado, de corte liberal, que no asume que la sequia en
Chile es ya una situacion casi normal en varias zonas y
que, quiza esto es lo mas grave, no “protege” el agua
como elemento del ambiente, toma decisiones sin
participacién ciudadana y con poca o deficiente
informacién. Urge que las decisiones se tomen con mas
informacién y anticipacion; y que, cuando no exista
certeza cientifica sobre el devenir, el principio precautorio
se imponga y obligue al Estado a tomar medidas que,
legitimadas por la ciudadania, permitan asegurar que los
ecosistemas se mantengan, que se garantice el derecho
humano al agua y que el uso extractivo sea racional para
ser respetuosos con el planeta, sobrevivir y ser justos con
las generaciones que vendrdn. Lamentablemente, ahora
la reforma no incluye el principio, ni expresa ni
tacitamente.

En fin, el principio precautorio ha ganado terreno en el
derecho chileno vy, si se aprueban los proyectos de ley
comentados, qué duda cabe, llegd para quedarse; aunque

seria esperable coherencia en la forma de su
reconocimiento, especialmente en la Ley Marco de Cambio
Climatico, donde, paraddjicamente se considera
expresamente el principio de no regresion.

www.leycambioclimaticochile.cl - leycc@derecho.uchile.cl



	POLICY BRIEF
	Número de diapositiva 2
	Número de diapositiva 3

