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RESUMEN

El problema del desarrollo econémico,
al  desmedro de los estandares
ambientales por medio del comercio
internacional, se refleja a través de
la teoria econémica del refugio de
contaminacion. A fin de establecer
si Chile es un pais refugio de
contaminacion, se realizé6 un estudio
de caso mediante el método sistematico
de los elementos que conforman el
concepto conocido como pollution
haven. La presencia de estos elementos
deja en evidencia que, a pesar de la
restructuracion de la institucionalidad
ambiental, el pais adin posee un estandar
deficiente luego de la persistencia de
una proteccion preventiva débil del
medio ambiente y la existencia de
normativa y politicas publicas que
colocan al entorno en subordinacion
del desarrollo econémico.
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THE THEORY OF POLLUTION
HAVEN: THE EFFECTS OF FOREIGN
DIRECT INVESTMENT ON THE
LOCAL SCALE IN CHILE

ABSTRACT

The problem of international trade based economic
development  which  occurs  surpassing  the
environmental standards is reflected in the theory of
pollution haven. To establish whether Chile is in fact a
pollution haven we dissect the elements constituting
the concept and empirically prove the presence of
the phenomenon. Despite the recent restructuring of
environmental protection institutions, the Chile still
appears to be attractive for the polluting and natural
resource extraction based industries. We employ a
systematic approach based on qualitative legislation
and jurisprudence analysis to prove that the structural
weaknesses coupled with an active fostering of direct
foreign investment evidence the pollution haven
phenomenon in Chile.

Key worps: pollution haven, environmental standards,
foreign direct investment, Chile.
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INTRODUCCION

La movilidad mundial de personas, capitales, ideas y practicas (D’Andrea, 2006)
describe el mercado globalizado del capitalismo tardio. Las investigaciones sobre
la influencia del régimen regulatorio emanante de las politicas ambientales para la
entrada al mercado de nuevos competidores (Espinola, Mufioz and Bayham, 2014)
abren nuevamente el didlogo sobre el impacto de la movilidad internacional del
capital desde los paises desarrollados, resultante en el establecimiento de industrias
sucias en paises en vias de desarrollo o del Sur global (Laczko and Brian, 2013).
En Chile aquello se desenvuelve bajo recientemente renovado régimen de inversion
extranjera directa (IED) (Zahiga, 2016).

El derecho ambiental, drea relativamente joven en el estudio del derecho, se
caracteriza por la evolucion de los estindares ambientales. El mejoramiento del
estandar ambiental de Chile, después de la restructuracién de la institucionalidad
ambiental desde el ano 2010 con laley N°20.417 y la ley N° 20.600, se contrapone
al simultaneo crecimiento econémico respaldado mayoritariamente por la inversion
extranjera directa con proyectos que han causado dafio ambiental desencadenando
la judicializacién de los mismos.

La doctrina econémica internacional, al estudiar las implicancias del comercio
internacional en el medio ambiente, detenta entre sus lineas el trabajo de
Grossman y Krueger (1991). Ellos analizaron los efectos ambientales del NAFTA,
observando efectos vinculados a la liberalizacién del comercio y la globalizacién
de la economia de los paises tales como el efecto escala, el “efecto técnica” y
el “efecto composicion”. Este Gltimo efecto, consistente en la especializacion de
la economia de un territorio de acuerdo a sus ventajas comparativas, llevaria al
auge o en su defecto a la disminucion de industrias contaminantes de acuerdo a
la actividad econémica a potenciar; comprendiendo en él, la teoria del refugio
de contaminacion.

Lateoria del refugio de contaminacién, definida como el fenémeno socioeconémico
y socioecosistémico de contaminacion resultante de los estandares ambientales
y su repercusién en la economia de las industrias, aparece con la evolucién de
la politica ambiental de un pais desarrollado el cual adoptaria un alto estandar
ambiental que imposibilitaria la continuidad de industrias contaminantes;
obligdndolas a adecuarse al nuevo estandar ambiental; provocando una crisis en la
produccion y ganancia que menguaria la competitividad comercial, generando el
desplazamiento de estas por medio de la I[ED desde paises desarrollados o paises
del Norte global a paises en vias de desarrollo o del Sur global, ya que serian estos
Gltimos los que contarian con estandares ambientales laxos e incluso nulos (Birnie
and Boyle, 2002).
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El problema de la transnacionalizacién de la contaminacién planteada por esta
teoria econémica a través del establecimiento de industrias contaminantes en
paises subdesarrollados, atendiendo los estandares ambientales, vincula al derecho
con la economia.

En el caso de Chile, durante los ultimos anos, el crecimiento econémico ha estado
marcado por la IED; hecho coincidente con la transformacion de su institucionalidad
ambiental y la creciente judicializacién de proyectos en el dmbito de la afectacion
al entorno, circunstancias que cuestionan el estandar ambiental del pais.

En este trabajo de investigacién, comprobamos que Chile es un pais refugio
de contaminacién. Para la verificacién de la hipétesis planteada, se tuvo como
objetivo principal demostrar la concurrencia de aquellos elementos que evidencian
la existencia del fenémeno en el pais por medio del método sistematico.
La metodologia se desarroll6 a partir de la extraccion de aquellos elementos que
conforman los conceptos dados por la doctrina econémica internacional sobre
el refugio de contaminacion, identificando mediante induccién los elementos
concurrentes para deducir y determinar la existencia de la teoria en cierto pais y
aplicandolos al caso concreto de Chile.

El trabajo se estructurd de la siguiente manera. Primero se describe la procedencia
de la teoria del refugio de contaminacion, orientando al lector en qué consiste y sus
caracteristicas. Segundo se identifican y desarrollan los elementos que configuran
al refugio de contaminacion, su relevancia para la determinacion de su existencia,
otorgando herramientas que permitan identificar cudndo se estd en presencia
del fenémeno en un determinado pais. Tercero se relacionan los elementos
a concurrir con la realidad nacional, para establecer su presencia en Chile.
Cuarto se presentan casos jurisprudenciales connotados a partir de los cuales se
establece si los elementos de la teoria del refugio de contaminacion se encuentran
en Chile. Finalmente, en las conclusiones, se ofrecen los acertados finales.

LA TEORIA DEL REFUGIO DE CONTAMINACION

El sometimiento de la naturaleza en favor de la economia de los paises se cuestiona
inicialmente en la década de los 70. La satisfaccion de necesidades, y laacumulacién
de capital tras la explotacion del entorno por medio de la industrializacién masiva
y la tecnociencia, repercute negativamente después del inicio del agotamiento
de recursos naturales usados para la elaboracién de bienes de consumo (Jaria |
Manzano, 2011); las transformaciones desmedidas de la naturaleza por las
acciones del hombre ponen en peligro los sistemas de vida del planeta, incluida la
supervivencia humana (Kaplan, 1995); donde la problematica ambiental causada
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por los modelos econémicos, aparej6 desigualdad materializada en altos indices
de pobreza (Jaria | Manzano, 2011).

En 1972, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a través de la Declaracion
de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano abordé la crisis ambiental y la
transnacionalizacion de la contaminacion (Aguilar e lza, 2005); asimismo, en
1992, se suscribié la Declaracion de Rio para la colaboraciéon conjunta de aquellos
Estados participes en enfrentar el deterioro ambiental (Aguilar e Iza, 2005).
El principio de desarrollo sustentable incorporado por la ONU, a simple vista, da un
giro a las politicas publicas empleadas hasta ese momento; orientando a mantener
un equilibrio entre economia y medio ambiente a través del antropocentrismo en la
interaccion de generaciones con el ser humano como autor y receptor del dafo en
el entorno, atribuyendo como responsables solidarios a la humanidad de un dano
irreversible en la naturaleza a heredar a las generaciones futuras (Rodriguez, 1994);
principio criticado por basarse en el ecodesarrollo y exigir un compromiso minimo
con el medio ambiente (Lipietz, 2002).

El paradigma sitda como necesidad de la economia global el establecimiento de
limitantes en la produccion de bienes dentro del limite de lo publico, extendiendo
el derecho al entorno (Jaria | Manzano, 2011).

En este marco el derecho ambiental crece incorporando temdticas como la lucha
contra el calentamiento global, propendiendo limitar y reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero, siendo por medio de esta linea que los paises
industrializados y desarrollados inician con mayor compromiso la adopcion
conjunta de estandares ambientales mas rigurosos desde la proteccién del aire
hacia los demds elementos del medio ambiente (Dong, Gong and Zhao, 2012).

La problematica surge con la adecuacién de las industrias de paises desarrollados
al nuevo estandar ambiental con cambios de metodologias de produccién,
fortalecimiento de medidas de seguridad y control ante efectos contaminantes en
la linea productiva; estas no les serian rentables, dando lugar a una crisis en la
economia de las industrias por el aumento de costos derivados de la transformacion
de la industria sucia a limpia y la pérdida de competitividad y ganancia en el
mercado contrastada con la antigua produccién (Cerdd, 2009). La disyuntiva de
invertir en esta transformacion llevaria a la bidsqueda de alternativas que dieran
continuidad a la produccion de corte contaminante-rentable, encontrandose como
solucion la movilidad internacional. La emigracion de industrias sucias a paises
subdesarrollados que les acogen en favor del progreso, les seria propicio para su
continuacién (Aliyu, 2005).
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La teoria del refugio de contaminacién es una paradoja en los paises desarrollados,
al adoptar decisiones en favor del entorno, dando paso a repercusiones
concadenadas tras la afectacion de la economia de las industrias, originando por
medio del comercio internacional una nueva forma de transnacionalizacién de la
contaminacion (Levinson, 2010).

La generalidad de la doctrina econémica internacional sostiene como concepto
del “refugio de contaminacién” que, luego del establecimiento de altos estandares
ambientales en paises desarrollados o también llamados del Norte, las industrias
contaminantes se desplazarian a paises subdesarrollados o también llamados del Sur
con estandares ambientales laxos o nulos (Grossman and Krueger, 1993; Gallagher
and Ackerman, 2000; Aliyu, 2005). Del concepto se pueden deducir aquellos
elementos que deben concurrir para presenciar el refugio de contaminacién,
siendo abordados a continuacion.

El primer elemento es la liberalizacion o apertura al comercio internacional por
parte de paises subdesarrollados, potencialmente receptores de industrias sucias,
siendo fundamental las politicas del modelo econémico vigente.

Al respecto, la Curva Ambiental de Kuznets (CAK) establece que la utilizacién del
medio ambiente para fines econémicos desencadena un deterioro ambiental que
se acrecienta en etapas previas al fortalecimiento y auge de la economia de un
pais; la cual alcanzada, mediante una relacién inversa entre economia y medio
ambiente, reanuda el equilibrio entre la economia adquirida y la proteccién al
entorno obteniendo una mayor calidad de vida (Stern, 2004). La CAK, revela la
trascendencia de la prosperidad de un pais para el respaldo de la economia e
institucionalidad ambiental (Aliyu, 2005).

Retomando el efecto composicion, la especializacion de la economia de los paises
subdesarrollados de América Latina se daria particularmente por la liberalizacién
del marco regulatorio favorable a la IED; reduciendo barreras arancelarias e
impuestos de exportacién y controles, permitiendo el avecindamiento de todo tipo
de industrias incluidas las sucias (Jenkins, 2003). La liberalizacién traeria consigo
la afectacién al entorno en todos sus sentidos, segregacién y modificaciones de
estilos de vida de grupos humanos e impacto negativo en la naturaleza misma, que
confrontarian la dualidad del progreso econémico y el costo socioecosistémico
(Castells, 2005).

En efecto, la IED serd el segundo elemento para la concurrencia del refugio de
contaminacion como movil de la transnacionalizacién de la contaminacién y
puente entre el pais desarrollado y el subdesarrollado determinandose el pais en
el cual se invertira mediante la ley de ventaja comparativa propia del comercio
internacional (Jenkins, 1998).
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En cuanto al estindar ambiental alto, contempla dentro de sus instrumentos
reglamentarios y econdmicos (Lipietz, 2002) la politica ambiental, la gestion
ambiental y la eficiencia de la norma ambiental como medios de eficacia (Jenkins,
1998); pero bajo el parametro de una produccion sustentable de la industria al
integrar la actividad al entorno para la reciprocidad beneficiosa entre naturaleza
y necesidades humanas (Valenzuela, 2010); atendiendo métodos de produccién
(PMP) al considerarse que la contaminacion puede presentarse en cualquier etapa
de la linea de produccion, inclusive en la elaboracién limpia de un producto
contaminante (Birnie and Boyle, 2002). La existencia de limites externos e internos
sera esencial para la determinacion de una produccion sustentable.

El limite externo de la naturaleza biofisica atendera la capacidad de un sistema
natural para la asimilacion de contaminacién —que en este caso efectie la
industria— como la explotacién controlada de recursos naturales, considerando
la variable del tiempo al interferir el periodo que la naturaleza destina a los
procesos biofisicos; la vulneracion de la limitante resultara en el primer caso en
contaminacion al entorno y en el segundo en el agotamiento de recursos naturales
(Valenzuela, 2010). Los limites internos, caracterizados por el antropocentrismo
en la preservacion y satisfaccion de necesidades basicas para la subsistencia de la
especie humana, contemplan Iimites de origen social; visualizados como basicos,
pero de caracter complementario y gestados por la interaccién del ser humano con
el entorno y la sociedad (Valenzuela, 2010).

En consecuencia, para la eleccién del pais receptor, se considerard el estandar
ambiental laxo o nulo segln sea la situacion juridica del pais; permitiendo a la
industria contaminante no menguar en términos de competitividad comercial.

El establecimiento de industrias contaminantes en el pais subdesarrollado sera el
cuarto elemento a considerar, entendiéndose por tales aquellas que en cualquier
etapa de la produccién provoquen alteracién en el medio ambiente del territorio
en el cual se emplacen; soportando este la carga de contaminacion por parte del
agente extranjero, no existiendo uniformidad en el tipo de contaminacién industrial
provocada y siendo amplia la gama de investigacion de la doctrina econémica
(Dong, Gong and Zhao, 2012).

La manifestacién del efecto composicion en la proliferacién de industrias sucias,
después de la especificidad de determinadas ventajas comparativas del territorio en
que se emplazan, es una caracteristica propia del refugio de contaminacién (Cerda,
2009). La matriz en un pais desarrollado acordé a estandares ambientales rigurosos,
permitird cercania a los mercados como puesto estratégico para las relaciones
internacionales; mientras que las filiales situadas en paises subdesarrollados,
permitiria el dinamismo positivo en la rentabilidad del mercado al costo primitivo.
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METODOLOGIA

En este trabajo se destacan los métodos de investigacion en el desarrollo territorial
que refuerzan el analisis de la legislaciéon y doctrina con datos empiricos.
Los objetivos de este andlisis son: (i) determinar si Chile posee un estandar ambiental
laxo a partir del analisis de informes realizados por parte de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), de la Comision Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y del Comité de Inversion Extranjera (CIE), asi
como de la normativa vinculada con la IED; (ii) verificar si Chile da cumplimiento
al principio de desarrollo sustentable; (iii) determinar la existencia de situaciones
de relevancia juridica que sean propias del pais calificado como “refugio
de contaminacion”.

En la primera etapa completamos el analisis deductivo de la literatura sobre la teoria
de refugio de contaminacion, deduciendo los elementos que deben presenciarse
en un pais subdesarrollado para ser reconocido como “refugio de contaminacion”;
elementos descritos detalladamente en el apartado de desglose teérico conceptual
de este articulo.

En la segunda etapa analizamos la jurisprudencia, aplicando el método inductivo,
para determinar si en Chile se da el fenémeno del “refugio de contaminacion”.
Al elegir los casos aplicamos los siguientes criterios. Primero consideramos si la
contaminacion procedié de la entidad resultado de IED. Segundo escogimos casos
idéneos en las etapas del desarrollo de la institucionalidad ambiental chilena.
Tercero todos los casos recibieron atencion de los medios nacionales y evaluados
por los expertos como ejemplos de necesidad de reconciliar a escala local las
necesidades del desarrollo econémico y proteccion ambiental, ambos dirigidos a
mejorar la calidad de vida de los habitantes de los territorios involucrados.

Los casos elegidos para el andlisis fueron: (i) la Corte de Apelaciones de Arica:
Molina Manzo, Lombardo y otros con Procesadora de Metales y Cia. C.P.A., Promel
L., Rol N° 464 de 2004; (ii) Corte de Apelaciones de Copiap6: Solange Bordones
Cartagena y otros con Compaiia Minera Nevada SPA y otra, Rol N° 300 de 2012 y
(i) Corte Suprema: sindicato de pescadores artesanales de Bahia Chasco Copiapé
con Corema Ill Regién, 1960 de 2012. Finalmente, la triangulacion de los datos se
llevé a cabo al analizar el informe de la OCDE (2013) en materia de calidad de
vida; cuyos datos, ademas, fueron comparados con el resumen de las dindmicas de
la IED en Chile presentado por expertos de CIE Chile (Villena, 2013).
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RESULTADOS: PRESENCIA DE LOS ELEMENTOS DEL
REFUGIO DE CONTAMINACION EN CHILE

Tras lo observado y entendiendo el concepto de refugio como “lugar adecuado
para refugiarse” y, a su vez, refugiar como “acoger o amparar a alguien, sirviéndole
de resguardo y asilo”, los elementos a concurrir para determinar si un pais es
refugio de contaminacién son los siguientes: el pais ‘receptor’ serd un pais en vias
de desarrollado ubicado en el Sur global; contard con una economia global abierta
en la liberalizacién del comercio con altos indices de IED, un estandar y control
ambiental laxo o nulo y ser receptor de industrias sucias provenientes de paises
desarrollados del Norte global.

El ordenamiento juridico chileno: recursos naturales e IED

La liberalizacién del comercio chileno, inicia su auge con la creacién del Decreto
Ley N° 600 sobre el Estatuto de Inversion Extranjera de 1974. En esta década se
reestructura la economia chilena a una de corte garantista y proteccionista en
respaldo de la IED. Para el logro de su atraccion en la competitividad de mercado
(CEPAL, 2013) se establecen una serie de beneficios tributarios en favor de la IED
tales como la invariabilidad del régimen tributario de aranceles, ventas y servicios
durante periodos determinados de anos que variaran de acuerdo al proyecto que se
realizard o la demora de su ejecucion; ejemplo propio del problema de la tasacion
de rentas existente ante la falta de regulacién destinada al uso y explotacién
sustentable de recursos naturales potenciada por el desgravamen de rentas que, al
contrastarse con paises desarrollados, adolece de impuestos ambientales fuertes y
de una adecuada inclusién en la normativa ambiental del principio contaminador-
pagador (Acquatella y Barcena, 2005).

La existencia conjunta de normativa que brinda beneficios tributarios como la
Ley N° 19.709 de 2001 o ley Tocopilla, dispone la exencién de: impuestos de
primera categoria, impuestos aduaneros ante la importacion de mercancias
desde el extranjero e impuestos de mercancias necesarias para el desarrollo de
la linea de produccion de la actividad minera, previo ingreso por la zona franca
de Iquique. Manifestandose el efecto composicién con la especializacion de la
normativa en favor del mercado como también con el otorgamiento de concesiones
para la exploracion y explotacion de minas y concesiones sobre el derecho de
aprovechamiento de las aguas terrestres reguladas en el Codigo de Aguas (D.F.L. N°
1122) y Cédigo de Mineria (Ley N° 18.248) o la Ley N° 18.097 sobre concesiones
mineras; estableciendo un régimen de utilizacién y desproteccién del entorno.
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En este sentido, la Constitucion chilena (CPR) subordina la garantia constitucional
de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién mediante la reserva de la
ley por medio del inciso 2 de su articulo 19 numeral 8; depositando la labor de
administracién de la garantia en la ley sobre bases generales del medio ambiente
(Ley N° 19.300) (LBGMA). Restando el articulo 10 de la LBGMA proteccién a la
garantia, al clasificar los proyectos que deben someterse al sistema de evaluacién
de impacto ambiental (SEIA) en: estudio de impacto ambiental (EIA) o declaracién
de impacto ambiental (DIA). Lo criticable es el caracter garantista de la IED a través
de la valoracién de una ley, que utiliza pardmetros desiguales para proteger al
entorno, permitiendo la reduccion de informes y la inexigibilidad de estudios en
algunos casos para la aprobacion de proyectos tal como acontece en aquellos
proyectos clasificados dentro de la DIA (Guiloff, 2011).

Chile es de los pocos paises que cuenta con un organismo encargado de la
regulacion de los flujos de capital como el CIE (Castells, 2005); creado por el Decreto
Ley N° 600, que le faculté para representar al Estado de Chile en la aceptacion y
alcance en materias que impliquen una IED para el pais; siendo trascendental para
el posicionamiento de la economia chilena a nivel internacional, reconocida en el
Gltimo tiempo como estable y confiable para la realizacion de IED dentro de un
marco econémico mundial marcado por la desestabilidad (Villena, 2013).

Igualmente, la antigliedad de mas de 250 anos del derecho internacional que
respalda y promueve la IED, evidencia la disparidad en el progreso de esta y el
derecho ambiental. Impidiendo la evolucién arménica de una economia global
sustentable obstaculizada por la existencia de la red International Investment
Agreement (IIA) o red de Acuerdos Internacionales sobre Inversion, marcada
por la indiferencia en la integracion de una regulacion ambiental conjunta
mediante la incorporacién de cldusulas ambientales en vias a la sustentabilidad
(Aristegui, 2010).

La IED y el estandar ambiental de Chile

El record histérico de la IED, en 2012 y 2013, posicion6 a Chile como el
segundo pais de América Latina después de Brasil con mayor IED (Villena, 2013).
Sin embargo el informe sobre la Calidad de Vida emitido por la OCDE, en mayo
de 2013, evidencié que la reestructuracion de la institucionalidad ambiental de
Chile —que permiti6 su integracion en la organizacién de paises desarrollados—
no fue suficiente.

La calidad de vida de los chilenos en relacion a la IED suscita que de acuerdo a la
definicién de desarrollo sustentable, entendido como “el proceso de mejoramiento
sostenido y equitativo de la calidad de vida de las personas fundado en medidas
apropiadas de conservacién y proteccion del medio ambiente (Ministerio Secretaria
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General de la Presidencia, 1994, articulo 2, letra g), se generen actividades
productivas acorde a una equidad entre economia y medio ambiente (Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, 1994, articulo 2°, letra II) en su maxima
expresion y que el progreso econémico reflejado en el PIB reverbere a nivel
nacional y local.

Al referirse a la calidad de vida de los chilenos el citado informe de OCDE establecié
que, en el drea laboral, el ingreso econémico y el medio ambiente —elementos
del desarrollo sustentable y de interrelacién en la linea de produccion de una
industria— Chile estaba muy por debajo de los estandares promedios establecidos
por la organizacion con deficientes calificaciones. Reconociéndose, por lo demas,
un desarrollo econémico del pais desde 1990; aunque al presente aln es bajo
(OCDE, 2013).

A partir de 2013, a la actualidad, la calificacion de Chile en la tematica medio
ambiental por parte del organismo no ha tenido grandes avances; continuando la
presenciadealtos indices de contaminacién vinculados al ingreso econémico, siendo
aquellas personas con menores recursos las mayormente afectadas (OCDE, 2015).

Sin perjuicio de lo anterior, desde el punto de vista del usuario, la incorporacién
de impuestos medioambientales en Chile en el mercado automotriz orientado a
la compra de vehiculos menos contaminantes y en el ambito de las emisiones de
fuentes estiticas de contaminacion que tienen por objeto promover la inversion
a largo plazo de tecnologias con menores emisiones de carbono a partir del ano
2017, son progresos destacados por el organismo internacional (OCDE, 2015); los
cuales no dejan de ser objeto de andlisis al materializar el principio contaminador-
pagador; principio cuestionado por la doctrina, respecto a quiénes podran acceder
a los bienes menos contaminantes y cudl serda su verdadero aporte al estandar
ambiental del pais (Lipietz, 2002).

La depreciacion del cobre y el aumento de costos de produccion del sector mineroen
el Gltimo tiempo, volcaron su auge como consecuencia de ser la principal actividad
de IED en el pais. La relevancia del hecho para efectos de esta investigacion, se
basa en la especulacion del organismo con base en la reestructuracion de las
principales actividades econémicas con la eventual migracion de trabajadores
del sector minero a otras areas de mayor competitividad, modificandose el efecto
composicién (OCDE, 2015).

Ante este panorama la OCDE recomendé que, para el resguardo y mejoramiento
de la calidad de vida en Chile, se haria necesario impulsar la productividad para un
mayor crecimiento, sin perjuicio de reconocer desde ya la tendencia negativa de la
medida y de ser el pais con el resultado mas bajo en | + D —incluyendo al sector
empresarial— dentro de la organizacion (OCDE, 2015).
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Los informes de la OCDE (2013, 2015, 2016) hacen cuestionar el estaindar ambiental
chileno, el beneficio del crecimiento econémico por la IED vy la reestructuracion
de la institucionalidad ambiental; recordando que, de acuerdo al mensaje de la
LBGMA, el legislador tuvo por finalidad dar cumplimiento y realce al principio
preventivo contemplando para ello instrumentos de educacién ambiental, el SEIA'y
planes preventivos de contaminacion (Ley N° 19. 300); recordando, ademas, que la
materializacion de la [ED en proyectos de diversas dreas posee generalmente como
patron comin el ser de tipo extractiva y/o de explotacion de la riqueza natural de
la geografia del territorio, potenciandose como especializacion de la economia del
pais el desarrollo de actividades extractivas como ventaja comparativa de mercado
(Montero, 2004).

En efecto, Chile, pese a formar parte del selecto grupo de paises desarrollados, atn
contaba hasta 2013 con un desarrollo y calidad de vida de un pais subdesarrollado;
muy alejado del estandar ambiental de paises del Norte global como Australia,
Estados Unidos o Noruega (OECD, 2013); el cual no ha tenido mayores variaciones
hasta el dia de hoy (OCDE, 2015, 2016).

Al respecto, el inciso 4 del articulo 1 de la CPR dispone:

el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece.

En consecuencia, el desarrollo econémico y la aceptacion de IED deben considerar
el bien comdn dado el rol activo asignado al Estado y sus instituciones. Donde
el beneficio econémico de unos pocos puede impactar negativamente en el
entorno local, el cual debe considerarse por el derecho ambiental al ser ubicuo y
univoco y al permitir a través de él la realizacion de otras garantias constitucionales
(Astorga, 2006).

La eficacia de la reestructuracion de la institucionalidad ambiental de Chile

El programa presentado por la CEPAL y la OCDE, en 2005, recomendé para el
progreso de politicas ambientales de Chile subir su estaindar ambiental considerando
las problematicas causadas por las exportaciones a partir de la contaminacion
provocada por industrias de IED. Recalcando el mejoramiento en las evaluaciones
de impacto ambiental, normas de calidad ambiental y de emision, un mayor control
de residuos y el uso sustentable de recursos naturales (OCDE, CEPAL, 2005).
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La deficiencia del estandar ambiental chileno se demostré en el caso de la
termoeléctrica Castilla con el mal desempefio del servicio de evaluacién ambiental
(SEA) y la Comisién Evaluadora Ambiental (CEA) de la Il regién de Atacama.
El caso tuvo como eje central el mal actuar por parte del SEA de Atacama, que
calificé favorablemente el EIA del proyecto Puerto Castilla presentado por la
empresa brasilena OMX el 23 de diciembre de 2010. Ademas la calificacion
favorable de la CEA de la Ill region del proyecto termoeléctrica Castilla el 1 de
marzo de 2011, presentado por la empresa brasilefia CGX Castilla Generacién S.A.
después de la invalidacién del pronunciamiento del Secretario Regional Ministerial
de Salud de la Regién de Atacama, se basé en la recalificacién del proyecto
como industria ‘molesta’ en lugar de ‘contaminante’. Los proyectos que debieron
someterse conjuntamente al EIA, darian paso a centrales contaminantes de carbén
y diesel que contribuirian al Sistema Interconectado Central. La malversacién de la
normativa ambiental en la etapa de aprobacién del proyecto expuso la ineficacia
de la reestructuracion de la institucionalidad y la falta de consciencia ambiental de
sus funcionarios, cuestionandose la sancién aplicada a estos; subsanando en sede
judicial el bajo estandar ambiental del pais, luego de paralizarse los proyectos de
la termoeléctrica Castilla y el Puerto Castilla, por parte de la Corte Suprema con
fecha 28 de agosto de 2012.

El dafio ambiental en los rios Estrecho y Huasco provenientes de los glaciares
Toro 1, Toro 2 y Esperanza, judicializ6 el proyecto Pascua Lama de la compaiiia
minera Nevada SPA filial de la matriz Barrick Gold —al vulnerarse la resolucién
de calificacion ambiental que obligaba a velar por la no contaminacién de estas
aguas terrestres— posterior a la interposicién de recurso de proteccién por parte
de comunidades diaguitas en contra de la compafia Nevada SPA y la CEA de la
[l regién de Atacama. El recurso se acogio el 15 de julio de 2013, paralizandose
las obras del proyecto hasta darse cumplimiento a la mitigacion acordada con la
Superintendencia de Medio Ambiente de la regién en cuestion. La situacion refleja
nuevamente la continuacién del incumplimiento del principio preventivo y la
ineficacia de la institucionalidad ambiental.

Las recomendaciones sectoriales realizadas por la CEPAL, reconoce entre los
principales problemas de la mineria a la contaminacion por medio de emisiones
de SOx y arsénico (OCDE, CEPAL, 2005). Para hacer frente a la problematica Chile
incorporé politicas publicas de seguridad quimica en los procesos de produccion,
iniciando en el 2005 un plan nacional de control de productos quimicos sumamente
toxicos que se utilicen en los procesos. Para afrontar la transnacionalizacién de la
contaminacion en la eliminacion de desechos toxicos, ratificé en 2005 el Convenio
de Estocolmo sobre COPs y el Convenio de Basilea (Hervé y Pérez, 2011).
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La importacién de residuos toxicos de plomo y arsénico desde Suecia hacia Chile
por la sociedad Promel Limitada y la compafiia Procesadora de Metales Limitada
en 1984, autorizada por los Servicios de Aduana y Salud, es un ejemplo de refugio
de contaminacion debido a la carencia de un estandar ambiental para la época,
siendo un escenario propicio para la recepcion de desechos contaminantes.
La gravedad del caso se evidenci6, en 1997, al construirse una poblacién en el
lugar de depésito de los desechos; los sintomas de intoxicacion de los pobladores
llevaron a la reubicacion de los desechos por parte del Servicio Nacional de
Salud como solucion. En 1999, se inicia un proceso judicial por dafo ambiental e
indemnizacién de perjuicios en contra del Servicio Nacional de Salud; acogiendo
en fallo de primera instancia el dafo ambiental, pero rechazando la indemnizacién
de perjuicios contra del Servicio Nacional de Salud. Finalmente, el 30 de mayo
de 2007, la Corte Suprema confirma el fallo de segunda instancia de la Corte de
Apelaciones de Arica que revocé la sentencia de primera instancia condenado al
Servicio Nacional de Salud a indemnizar a cada una de las mas de 300 personas
afectadas. Vislumbrandose, en este caso, la evolucion de la normativa ambiental;
la cual después de su creacion, y en virtud del principio de responsabilidad, hizo
posible esta solucién ante la deficiencia del control preventivo para la época del
ingreso de desechos téxicos a Chile.

CONCLUSIONES

La existencia de instrumentos reglamentarios que favorecen y protegen la IED en
el manejo y uso de recursos naturales, denota el descuido del estandar ambiental
chileno en favor del desarrollo econémico; alejado de la exigencia minima de
sustentabilidad impuesta por organismos internacionales.

El andlisis de la interaccién de normas econémicas y ambientales permite arribar
que el ordenamiento juridico chileno se convierte en una ventaja comparativa
para la atraccion de IED y su establecimiento por medio de proyectos, fomentando
un estandar ambiental laxo, monitorizando al ambiente. El analisis excluyente de
normas que facilitan la [ED —ajeno a la norma ambiental— no hubiese permitido la
determinacion de la vinculacién entre la IED vy las politicas econémicas incidentes
en el estandar ambiental del pais.

El cuestionamiento de la eficacia de la restructuracién de la institucionalidad
ambiental, desde el 2010, evidencia que la inexistencia transversal de
concientizacién ambiental; viéndose obligados al desarrollo de politicas
ambientales que concienticen tanto a los funcionarios de las instituciones como a
la ciudadania. La restructuracion de la institucionalidad solo seria de forma y no
de fondo, permitiendo la continuidad de un bajo estandar ambiental con falencias
no superadas.
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El analisis de los informes realizados por parte de organismos internacionales tales
como la OCDE o la CEPAL da a conocer un estandar ambiental deficiente, sin
perjuicio de contar con mejoras en la institucionalidad ambiental que hasta el
momento solo son de forma.

La incorporacién de mecanismos normativos en Chile, orientados a la promocion
de la inversion a largo plazo de tecnologias menos contaminantes, pueden ser
considerados un avance en la concientizacion ambiental a nivel individual y
colectivo. Sin embargo tiene, al menos, dos limitaciones: este tipo de iniciativas
queda limitada a la capacidad adquisitiva de cada persona, por lo que probablemente
aquellos grupos mas vulnerables no podran tener acceso a las tecnologias menos
contaminantes; su rango de accién se limita al individuo, en consideracion a que
se tratan de mecanismos propios de su diario vivir, dejando fuera mecanismos
que logren la incorporacién de actividades econémicas caracterizadas por su
intervencion en el entorno tales como las de corte extractivista.

Se observé episodios que prueban la existencia del fenémeno del refugio de
contaminacion en Chile, en tiempos que practicamente no habia normativa
ambiental. Hoy en dia, con la normativa existente, se ha dado solucién judicialmente
a los efectos causados por el refugio de contaminacion. Sin embargo, y pese a
la evolucién del estandar ambiental chileno, esta solucién es de tipo reparativa;
propia del principio de responsabilidad, careciendo de un sistema preventivo eficaz
pese a la creacion de instituciones como el Servicio de Evaluacién Ambiental;
siendo necesario desarrollar nuevas politicas ambientales que permitan corregir los
problemas de fondo del estandar ambiental.

La identificacion de los elementos de la teoria del refugio de contaminacion,
esclarecidy confirmé la hipotesis planteada. La presencia de los elementos establecié
que Chile demuestra las caracteristicas de un pais-refugio de contaminacién.
También se observé avances hacia el fortalecimiento de la institucionalidad
ambiental, lo que podria significar un mejoramiento del estandar ambiental.
Sin embargo, las futuras investigaciones deben analizar los efectos de la nueva
Ley 20.848 que establece el marco para IED en Chile, la nueva institucionalidad
I[ED vy su dialéctica con la institucionalidad ambiental actual, en pos de descubrir
nuevos vinculos e interconexiones entre fiscalizacion ambiental, IED, tributaria, de
cumplimiento con las garantias constitucionales de los derechos humanos y sus
reflejos en los territorios y localidades a lo largo del pais.
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