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RESUMEN

En el contexto de las sucesivas crisis de contaminacion e intoxicaciones en la zona
de Quintero y Puchuncavi, de la quinta Region de Chile, el presente trabajo estudia
el reasentamiento de grupos humanos como una alternativa de protecciéon de
Derechos Humanos respecto de vulneraciones producidas como consecuencia de
la contaminaciéon ambiental en lugares considerados como “zonas de sacrificio”.
Para ello se analizan los estandares internacionales de Derechos Humanos en
materia de desalojos forzosos, asi como medida innominada de proteccion de
derechos, desde las reglas generales de idoneidad, legalidad, necesidad y
proporcionalidad. La investigacion presenta a los desalojos como medidas
altamente restrictivas de derechos, por lo que la procedencia de su aplicacion decae

frente a otras que resultan menos gravosas para dar respuesta a la situacion.
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I INTRODUCCION

Durante los meses de agosto a diciembre de 2018, las comunas de Quintero y
Puchuncavi, de la Regién de Valparaiso, fueron objeto de graves episodios de
contaminacion proveniente del Complejo Industrial Ventanas', conformado por 11
industrias altamente contaminantes, de rubros tan diversos desde la generacion eléctrica

al almacenamiento y transporte de hidrocarburos?.

La crisis referida significO6 numerosos casos de intoxicacion de la poblacion, con
episodios documentados de paralizacion parcial de funciones motoras de pacientes,
siendo algunos de los grupos mas afectados los nifos, nifias y adolescentes y las

mujeres?.

Sin embargo, pese a la notoriedad de los casos recientes, la zona de Quintero y
Puchuncavi ha sido foco de contaminacion sistematica desde los comienzos de la
instalacion del Complejo Industrial Ventanas, lo que ha implicado la implementacién de
distintos instrumentos normativos y de politica publica desde la década de los noventa,

los que no han sido eficaces para abordar el problema®.

En efecto, debido a la constante contaminacién, la zona (junto con otras localidades de
alta concentracion de actividad industrial) ha sido catalogada como “Zona de Sacrificio”
por parte del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) desde su informe de 2014
en adelante. A modo de breve marco referencial —y debido a la importancia descriptiva
que el concepto tiene para este estudio-, creemos necesario abordar el origen y alcance

del concepto.

El INDH si bien no ofrece una conceptualizacion de “zonas de sacrificio”, si reconoce
algunas de sus caracteristicas. Indica que se trata de lugares con presencia de niveles
de contaminacion del aire, suelo y agua que resultan vulneratorios para los derechos

humanos (salud, vivienda, vida privada, propiedad, medio ambiente sano); donde se

! COLEGIO MEDICO (2018), pp. 2-3.

2 Comisién Especial Investigadora (2018), pp. 9-14.
3 SEREMI de Salud (2018).

4 Ministerio de Medio Ambiente (2017), pp 45-48.



observa una actitud omisiva del Estado que permite el aumento de la concentracion y
proliferacion de industrias contaminantes®. La institucion estima que la importancia del
concepto radica en que “permite dar cuenta de una situacion ya constatada por el INDH:
la concentracion de los costos ambientales y su distribucion desigual. Es una ‘situacion
de injusticia ambiental evidente, por cuanto los beneficios que genera [una industria] se
reparten difusamente entre la sociedad toda, mientras que los costos ambientales son
soportados por personas en situacion de vulneracion social y econémica’ (INDH, 2011,
pag.170)s.

El concepto de “Zonas de sacrificio”, ha sido acuiado por la literatura socio-juridica de
los Estados Unidos principalmente. BULLARD en su trabajo “Dumping in Dixie: Race,
Class, and Environmental Quality” hace un estudio de casos que explica las Zonas de
Sacrificio como un problema de Justicia Ambiental y expone cémo las cargas
ambientales inequitativas se han concentrado en sectores marginados de la sociedad

por estatus socioecondémico y raza, fundamentalmente’.

El autor dedica el capitulo quinto de su obra a describir el fendmeno, en particular en los
estados del sur de los Estados Unidos, como una consecuencia de una tradicion de
explotacion tanto de la tierra como de las personas, heredada de la economia basada en
agricultura de plantaciones y de la esclavitud y, en la misma linea, a una politica publica
ambiental de favorecer el emprendimiento privado a través de la venta de suelo
productivo a precios muy exiguos y una politica publica ambiental de, en sus palabras,

“mirar para el lado” los efectos nocivos de la anterior®.

KLEIN, por su parte, va mas alla para explicar el fendbmeno como un subproducto
inherente al modelo extractivista®. La autora expone, primero, que tradicionalmente todas
las zonas de sacrificio tienen patrones comunes como pobreza y falta de representacion
politica, los que usualmente estan asociados a una combinacién de factores de

discriminacion como raza, lenguaje y clase'®. Sefiala también que el problema se ha

5 INDH (2014), pp. 253-254.
8 Ibid, p. 254

7 BULLARD (2000), pp. 21-29.
8 |bid., pp. 97-98.

9 KLEIN (2014), pp. 310-312.
10 |bid., p. 268.



intensificado en las ultimas décadas por la explosion del sector energético, dado a que
los sectores industriales (habla en especifico de la industria del carbén) se han ampliado

de tal manera que han alcanzado sectores que se consideraban fuera de riesgo".

Como hemos desarrollado hasta aca, puede decirse que la “zona de sacrificio” es una
manifestacion de falta de “justicia ambiental”'?, ya que en éstas se puede verificar una
deficiente reparticion de cargas ambientales desde un punto de vista distributivo y
participativo. Esto nos permite aseverar que una zona de sacrificio tiene la particularidad
de incluir la concentracion de industrias y de las cargas ambientales de la misma y la
subsecuente vulneracion de derechos que hemos enunciado, y que esa concentracion,
suele presentarse de forma no solicita e inconsulta y es meramente tolerada por el resto
de la comunidad como una consecuencia necesaria del modelo o del sistema de vida

que lleva.

Lo anterior resulta importante para el analisis desarrollado en este trabajo, pues la
existencia de este tipo de zonas —al menos en el caso chileno— no obedece a una politica
0 una decision positiva del Estado, sino todo lo contrario: a su tolerancia y a la falta de
regulacion adecuada en materia territorial y ambiental, fundamentalmente'. De ahi que
los mecanismos utilizados por el Estado para hacer frente al fendbmeno hayan sido
fundamentalmente reactivos y con escaso efecto para las variaciones presentes y futuras
del mismo, debido a lo cual han sido ineficaces para solucionar los problemas

ambientales y, sobre todo, para reforzar la proteccién de los derechos vulnerados.

Ello parece calzar con el panorama del caso Quintero y Puchuncavi, en tanto a raiz de
la crisis de 2018 las comunidades locales hicieron notar publicamente una sensacién de

desproteccion y abandono del Estado y las empresas presentes en la zona', lo que en

1 Ibid.

12 “ningln grupo de personas deba asumir de manera desproporcionada las consecuencias ambientales negativas
del desarrollo de un determinado proyecto o actividad”, INFANTE (2016), p. 147.

13 BULLARD (2000), habla de regulacién inefectiva de toxicos industriales y politicas publicas de uso de suelo que
favorecen a quienes tienen influencia politica y econdmica (p. 8); falta de preocupacién e inaccién del Estado (p. 16),
falta de respuesta del Estado (p. 57), y pobreza, necesidad de trabajos, falta de poder y organizacion entre los
residentes de la comunidad y valor del suelo frente a la instalacion de industrias (p. 84), como factores que explican
las zonas de sacrificio.

14 “Lo descrito, deriva en una sensacién generalizada en la poblacién de desconfianza en las instituciones del Estado,
en las autoridades comunales, regionales y nacionales, en las decisiones que dichas autoridades toman y que
repercuten de manera directa en sus vidas y las de sus familiares. Los habitantes sostienen abiertamente que el



el contexto de la crisis mas reciente ha significado una revitalizacion de una de las
demandas mas reiteradas por las organizaciones locales: el reasentamiento, como
medida protectora de los derechos vulnerados'®. De este modo, cabe preguntarse — y
esto es el objetivo de este trabajo — si ésta es una medida necesaria o posible para
abordar el problema de las zonas de sacrificio, desde los estandares del Derecho

internacional de los derechos humanos.

Frente a la pregunta, la hipotesis de este trabajo tiene un caracter doble: En primer lugar,
que desde el de la regulacion de los desalojos forzosos, el reasentamiento de la
comunidad de Quintero y Puchuncavi no es una medida necesaria, pues no se cumple
con el requisito de inevitabilidad del desalojo. En segundo, que como medida general de
restriccién y/o proteccion de derechos humanos, el reasentamiento es una medida
posible si es que respeta los criterios de legitimidad del objetivo, idoneidad y
proporcionalidad. Sin embargo, no prevalece en el test de necesidad por existir

alternativas menos restrictivas para conseguir el objetivo.

Para hacer el argumento, el presente trabajo busca describir el problema de la
contaminacion en Quintero y Puchuncavi desde la afectacion al derecho humano a la
salud, al medio ambiente y otros derechos con los que los anteriores tienen interacciones
reconocidas, tales como vivienda, educacion y derecho a la informacion. Luego, se
abordara la problematica de los reasentamientos desde los estandares del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos respecto a los desalojos forzosos, por una parte;
y como medida general de injerencia sobre derechos, desde su idoneidad,
proporcionalidad y necesidad, por otra. El estudio concluira respondiendo si una medida
como el reasentamiento es posible, necesaria para el caso Quintero y Puchuncavi, o si,
al contrario, debiese adoptarse otro tipo de medidas para proteger a las personas y sus

derechos.

Il EL CASO DE QUINTERO y PUCHUNCAViI

Estado de Chile ha privilegiado la inversién, la industria, la produccion empresarial y sus ganancias, y nos sus
derechos.”, INDH (2018), p. 20.
15 Algunas opiniones al respecto pueden verse en SOTO y VARGAS (2018).



1. Breve resena historica

El Ministerio de Medio Ambiente, expone las referencias bibliograficas que describen la
populaciéon de la zona de Quintero y Puchuncavi, evidenciando que se registran
asentamientos humanos al menos desde 1822 en el caso de Quintero'®. En Puchuncavi
la evidencia se remonta aun mas, ya que, segun Vicuiia Mackenna era un asentamiento
incaico correspondiente a uno de los terminales del Camino del Inca'’. Este
asentamiento habria sido declarado oficialmente como Villa en 1875 y cabecera de

provincia en diversas ocasiones desde 18338,

Explica, ademas, la formacién del complejo industrial de Ventanas por la implementacion
de una politica de Industrializacién por Sustitucion de Importaciones en respuesta a la
crisis econdémica de los afios '30'°. Sefiala que ya en la década de los '80 se hizo
necesario estudiar la contaminacion en agua y suelo y la salud de los trabajadores de la

refineria y fundicion?°.

Los movimientos locales coinciden en las fechas, pero agregan que la industrializacion
de la zona significé un cambio en la vocacién econdmica de la misma, trasladandose de
la actividad agricola y pesquera artesanal al sector industrial y de bienes y servicios,

todos relacionados con la existencia del complejo?’.

MALMAN et. al. explica que la instalacién del complejo industrial se produce como
consecuencia de la declinacion de la actividad agricola en el lugar, que provocé un clima
economico propicio dada las expectativas de empleo y crecimiento econémico en la
comunidad local®?. Asi, las primeras industrias en instalarse en la zona fueron la planta
termoeléctrica de Chilectra que empieza a funcionar el afio 1958 (actualmente AES
Gener)?® y la fundicion y refineria de ENAMI (actualmente CODELCO) inaugurada en

196424, Segun relata ROJAS, a esa fecha el sector de Quintero y Puchuncavi ya existia

6 MMA (2017), p. 44.

7 1bid.

18 1bid.

9 bid., p. 45.

20 |bid., p. 46.

2! Movimiento Comunidades Por el Derecho a la Vida Puchuncavi et. al. (2013), p. 4.
22 MALMAN et. al. (1995), p. 57.

3 MMA (2017), p. 45.

2 |bid.



una naciente vocacion del territorio como balneario, pese a lo que se regulé el uso del
suelo para dar pie a la formacion del parque industrial Ventanas a través del Plano
Regulador Intercomunal de Valparaiso (PRIVA, Decreto N° 30) en 196525,

El PRIVA fij6 dos areas para el desarrollo industrial, la primera de ellas (Zona E-9)
ubicada en una faja de 226 hectareas en la costa de la Bahia de Quintero, donde se
permitia la instalacion de industrias peligrosas?®. La otra (Zona E-10) es un area de 373
hectareas al costado oriente de la ruta F-30 (que une Quintero con Puchuncavi) dedicada

a la instalacion de industrias molestas?’.

Bajo ésta y las sucesivas regulaciones territoriales® se instalaron una diversidad de
industrias, partiendo por Termoeléctrica Ventanas | y Puerto Ventanas (1966),
Termoeléctrica Ventanas 1l (1971), Oxiquim (1981), Cordex (1998)%°, la bodega de
concentrado de cobre de la ex Compafiia Minera Disputada de Las Condes, hoy
Angloamerican (2002)%; Termoeléctrica Nueva Ventanas (2006), Termoeléctrica

Campiche, Copec (2008) y GNL Quintero (2009), entre las mas importantes.®’

Existe evidencia formal de la contaminacién al menos desde inicios de 1990, década en
la cual se dictaron la Norma de Emision de establecimientos emisores de anhidrido
sulfuroso, material particulado y arsénico (DS 185/1992) y el Plan de Prevencion vy
Descontaminacion del Complejo Industrial Las Ventanas (DS 252/1993). Pero incluso

antes de eso los efectos socioambientales del Complejo Industrial ya podian verificarse

25 ROJAS (2015), p. 79 — 80.

26 Seguin el propio Decreto N2 30 de 1965 en su articulo 25, letra a) inciso primero: PELIGROSAS son aquellas que por
la indole eminentemente peligrosa de sus instalaciones, materias primas que en ellas se emplea, productos
intermedios o productos finales, pueden causar dafos a las propiedades o salud publica, en una area que excede
considerablemente los limites de su propio predio.”

27 Viid. Supra. El mismo articulo en su letra b) define industrias molestas como: aquellas que pueden causar molestias
a los residentes de las propiedades colindantes, producir excesivos ruidos o vibraciones, desprender humos o polvo,
provocar excesivas concentraciones de transito o estacionamiento en las vias de uso publico, causando con ello
molestias que se prolonguen a cualquier periodo del dia o de la noche.

28 Segin HERVE et. al. (2012): “Con posterioridad a su aprobacidn, el Plan sufrié cuatro modificaciones —aprobadas
por el Consejo Regional de Valparaiso— con efectos sobre la zona de Puchuncavi y Quintero, todas ellas destinadas
a la ampliacién de la superficie disponible para la instalacion de industrias peligrosas, tanto por la incorporacion de
nuevas areas como por el cambio de los usos de otras”, p. 145.

29 MIMA (2017), p. 48.

30 pPUERTO VENTANAS, [en linea] https://puertoventanas.cl/historia/ [fecha de consulta: 16/09/2019]

31 MMA (2017), p. 48.




en razon del impacto negativo que empez06 a tener en actividades econdmicas distintas

a las industriales®2.

El problema adquiri6 notoriedad publica en el aino 2011 por la suscitacion de varios
episodios de contaminacién en lo que se conocié como la crisis de La Greda, por la
prominencia que tuvo en particular el episodio del 23 de marzo sobre los habitantes de
esa localidad® y, en particular, sobre los estudiantes de la Escuela La Greda, la cual a

la postre fue clausurada y relocalizada definitivamente.

Como corolario de la crisis anterior el 10 de agosto del mismo afo se publicé la resolucién
que dio inicio al procedimiento de revisién del Plan de Descontaminacion del Complejo
Industrial Ventanas3*. También se modifico el Plano Regulador Intercomunal del
Valparaiso para reducir la superficie de suelo industrial del complejo Ventanas®.
Ademas, en el periodo entre la crisis de La Greda y la crisis de 2018, entraron en vigencia
la Norma de Emisidén para centrales termoeléctricas®® y la Norma de Emisién para

fundiciones de cobre y fuentes emisoras de arsénico®’.
2. La crisis ambiental de 2018

Entre los dias 21 de agosto y 14 de diciembre de 2018, se produjeron al menos cuatro
episodios agudos de contaminacion que dejaron como saldo de 1370 personas
intoxicadas atendidas en un total de 1771 consultas médicas, de acuerdo a lo informado
por la SEREMI de Salud a la Comision Especial Investigadora sobre causas de alta
contaminaciéon ambiental de la Camara de Diputados, formada a propdsito de la crisis en

comento38,

32 ROIJAS (2015), p. 176.

3 HERVE et. al. (2012), p. 137.

34 Res. Exenta N°862 del 22 de julio 2011, publicada el 10 de agosto del mismo afio. Cabe sefialar el mismo
procedimiento de revision iniciado por esta resolucion es el que concluyd con la publicacién del nuevo Plan de
Descontaminacion de abril de 2019.

35 VALLEJO y LIBERONA (2012), p. 30.

36 Decreto 13/2011 del Ministerio de Medio ambiente, publicado el 23 de junio de 2011. Modificado por la Circular
N2 1/2015, de 25 de febrero de 2015.

37 Decreto 28/2013, publicado el 12 de diciembre de 2013.

38 SEREMI de Salud (2018).



La cifra de consultas se desglosa por sexo en 1312 mujeres, frente a 459 hombres®; y
por edad, un 63% de las consultas fueron de personas de 0 a 19 afios de edad®,
evidenciando una concentracion de los afectados en grupos vulnerables. Conocer las
causas de esta concentracidn seria relevante para el analisis de este trabajo, pues en la
medida de que detras de dichas causas puedan detectarse infracciones a los estandares
de igualdad y no discriminacion, las alternativas de proteccidn se hacen imperativas para
el Estado por su categoria de ius cogens*'. Sin embargo, no existen datos ni estudios

suficientes que nos permitan incorporar tal variable al analisis.

Si bien a ciencia cierta se desconoce hasta la fecha cuales fueron en especifico los
contaminantes que causaron las intoxicaciones*?, los sintomas encontrados en los
afectados fueron cefaleas, nauseas, vomitos, dolores célicos, mareos y sintomas
neurologicos, como sensacion de hormigueo, paresia, hormigueo en las extremidades®.
Por otra parte, el Colegio Médico (en un informe que fue acompanado tanto a la Comision
Investigadora antes mencionada como a la Corte de Apelaciones de Valparaiso**), en
relacion a los efectos de la exposicion cronica a los contaminantes presentes en la zona,

informé que:

“La exposicion crénica el arsénico incrementa el riesgo de desarrollo de cancer
broncopulmonar, de vejiga, renal y vias urinarias, higado y piel; también
incrementa el riesgo de infarto del miocardio y de accidentes

cerebrovasculares, ademas de una disminucion de la respuesta inmunitaria.

39 |bid.

40 |bid.

414(...) este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion,
pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningun
acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccion, opinidn politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del derecho
internacional general. En la actual etapa de la evolucidn del derecho internacional, el principio fundamental de
igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens”. CORTE IDH (2003), parrafo 101.

42 De acuerdo CORTE SUPREMA DE CHILE (2019) “En consecuencia, y en esto no hay controversia alguna entre
quienes obran en la causa, hay una completa y absoluta falta de antecedentes en torno a este extremo, hasta el
punto de que es posible aseverar que, transcurridos mds de nueves meses desde los primeros hechos materia de
autos, aun se ignora qué productos los provocaron”. Considerando N2 35.

43 Comision especial investigadora (2018), p. 5.

4 vid. infra.



Los oxidos de azufre pueden aumentar el riesgo de cancer broncopulmonar.
La exposicidén prenatal a arsénico aumenta la mortalidad por bronquiectasias
y EPOC (enfermedad obstructiva pulmonar crénica) entre los 30 y 49 afos de
edad, por el mecanismo del imprinting epigenético (vide infra). La exposicion
a anhidrido sulfuroso durante la edad infantii temprana aumenta la
predisposicién para sufrir crisis respiratorias mas intensas con episodios

posteriores, mas complicaciones, incluidas las crisis asmaticas” 4°.

En el mismo documento se realizé un cruce de la informacién sobre los gases detectados
en la zona durante los episodios criticos y se llego a la conclusion que la sintomatologia
observada se corresponde con los efectos de compuestos derivados de los
hidrocarburos tales como metilcloroformo (Tricloroetano), nitrobenceno, tolueno e
isobutano de los cuales ninguno se encuentra regulado por la normativa ambiental
vigente ni tampoco tienen estimacién oficial alguna, no obstante dafan gravemente la

salud tanto en exposicion aguda como en exposicion cronica®.

Por su parte, dentro de las medidas adoptadas por el Estado para hacer frente a la crisis,
se cuenta que inicialmente la Seremi de Salud y la de Medio Ambiente activaron un plan
de contingencia con el fin de determinar el contaminante que habria desatado la

emergencia en el territorio, para lo cual se ordend la utilizacion del equipo portatil Thermo

45 COLEGIO MEDICO (2018), pagina 3.

46 “E| Nitrobenceno en forma aguda o subaguda causa metahemoglobinemia, lo cual al dificultar el transporte de
oxigeno desde los pulmones a los tejidos produce anoxia tisular, afectando principalmente el sistema nervioso
central y el rifidn. Produce apoptosis neuronal (muerte celular programada) (Seyfried & Wiillner, 2007) y, aun, a
menores concentraciones causa efectos neurolégicos, como aquellos detectados en el Hospital de Quintero. Causa
una inflamacion intestinal intensa, afectando principalmente el colon (intestino grueso), explicando la diarrea, y
también los vomitos (Araujo et al., 2017). En concentraciones mas altas causa dafio cromosdmico (del ADN) (Baig,
2016). Es un carcindgeno para diversos drganos y en especial causa leucemia”; “El Metil Cloroformo en forma aguda
produce somnolencia. En mds en altas concentraciones produce cefalea, nauseas, vémitos, diarrea y mareos, y en
concentraciones muy altas puede producir pérdida de conocimiento y adn la muerte. La exposicion cronica causa
dafio hepdtico y afecta las funciones cardiacas, ademas de afectar la piel y el aparato digestivo. La exposicidn crénica
en el largo plazo afecta las funciones cardiacas, aumenta el riesgo de cancer hepatico y reduce los afios de vida”; y
“El Tolueno. Se han reportado efectos diferidos por exposiciéon prenatal a tolueno (ver revision en Tchernitchin,
2005). En madres gestantes por exposicion ocupacional materna se ha descrito un aumento de abortos espontaneos
(Jones & Balster, 1998). En hijos de madres que utilizaban tolueno como droga de abuso durante la gestacion
(exposicién prenatal) se ha descrito retardo del crecimiento, déficit cognitivo, de lenguaje y motor, déficit intelectual,
microcefalia, malformaciones craneofaciales (Hersh, 1989; Arnold et al., 1994; Jones & Balster, 1998), y en casos de
muerte del recién nacido, atrofia cerebral (Arai et al.1997)". Ibid., pp. 32-33.



Scientific MIRAN SapphlRe XL Portable Ambient Analyzer (en adelante, MIRAN XL) con

la finalidad de detectar la presencia de hasta 120 gases en la atmésfera.

Ademas, se decret6 la suspension de clases, primero a continuacion del primer episodio
del 21 de agosto, medida que se extendié hasta el dia 23. Luego, a propoésito del segundo
episodio del dia 23 de agosto, se decretd la primera alerta amarilla (vigente hasta el 1 de
septiembre) y se suspendieron las clases nuevamente, esta vez por diez dias hasta el
martes 4 de septiembre, dia en que nuevamente hubo alrededor de 70 intoxicados

justamente entre los alumnos que ese dia retornaron a sus actividades académicas*’.

A continuacion, se declaré una nueva alerta amarilla que tuvo vigencia hasta el 20 de
septiembre*®, Escasos cuatro dias después ocurrié el cuarto episodio a partir del cual se
dicta por primera vez la Alerta Sanitaria mediante el Decreto 83 del Ministerio de Salud,
el que en su articulo 1° otorga a la SEREMI respectiva amplias atribuciones tendientes a
limitar tanto las faenas industriales como otras actividades de la comunidad, como

deportivas y educacionales?®.

Si bien hasta la fecha ninguna de esas atribuciones restrictivas ha sido utilizada, el
articulo 5° del mismo decreto ordené al Ministerio de Medio Ambiente ingresar al tramite
de toma de razén ante Contraloria General de la Republica, el Plan de Descontaminacion
Atmosférica para las comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi, antes del 31 de
diciembre de 2018, cuestidén que fue cumplida el dia 28 del mismo mes y fue tomada de

razon por parte de la Contraloria General de la Republica el 29 de marzo de 2019.

47 Comisién Especial Investigadora (2019), p. 4.

“8 |bid.

4 Articulo 29.- Otérganse a la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Region de Valparaiso facultades
extraordinarias para disponer, segin proceda, de todas o algunas de las siguientes medidas:(...) 42.- Ordenar la
disminucidon de la emision de material contaminante de fuentes fijas comunitarias e industriales cuando las
condiciones sanitarias asi lo ameriten; 52.- Prohibir el funcionamiento de fuentes fijas comunitarias e industriales
gue emitan material contaminante cuando las condiciones sanitarias asi lo ameriten; 62.- Prohibir el funcionamiento
de fuentes fijas comunitarias e industriales que emitan material contaminante u ordenar la disminucién de la emisidn
de material contaminante, cuando las condiciones de ventilacidn asi lo aconsejen, lo que se verificara previo informe
del Ministerio del Medio Ambiente, basandose en el prondstico meteorolégico elaborado por la Direccion
Meteorolégica de Chile; 7°.- Prohibir, cuando la autoridad sanitaria lo considere necesario, la realizacion de
actividades deportivas masivas, clases de educacion fisica en establecimientos educacionales de cualquier nivel y
actividades fisicas al aire libre, entre otras.



La crisis referida se encuentra ampliamente documentada en la prensa, en el Informe de
la Comisién Especial Investigadora y en el expediente de las causas acumuladas Rol N°
7266-2018 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso y Rol 5888-2019 de la Corte
Suprema, las que concentran doce recursos de proteccion interpuestos por personas,
organizaciones y entidades estatales en contra de empresas y del Estado, con el fin de

remediar la situacion.

En su fallo, la Corte suprema acogié nueve de los doce recursos de proteccion® y califica
una omision ilegal por parte del Ministerio de Medio Ambiente en relacion a haber
incumplido su mandato legal de mantener actualizado y sistematizado el Registro de
Emisiones y Transferencias de Contaminantes®'; califica una omision ilegal del Ministerio
de Salud frente a su obligacion de vigilar la salud publica, en virtud del articulo 4 del
D.F.L. N°1 de 2005%; y por ultimo, califica un omision ilegal de la Oficina Nacional de
Emergencia frente a la dimension preventiva de su deber de planificar “las actividades
destinadas a prevenir o solucionar los problemas derivados de catastrofes naturales o

provocados por el hombre” seguin sefiala el articulo 1 del Decreto N° 509 de 1983,

Las medidas que la Corte Suprema impone al Estado para restablecer el imperio del

derecho frente a las omisiones ilegales antes referidas son entre otras®*:

- Establecer por medio de estudios pertinentes el método mas idoneo y adecuado

para identificar la naturaleza y caracteristicas precisas de los gases producidos.
- Implementar las acciones que se desprendan de aquellos estudios.
- Velar por la cabal implementacion de las medidas que surjan del informe.

- Determinar a la brevedad y con precision, a partir de la implementacion de las
medidas sefialadas, la identidad de todos y cada uno de los elementos o

compuestos dafinos.

- Reducir las emisiones tales compuestos.

0 CORTE SUPREMA DE CHILE (2019), considerandos 82 y 92.
51 1bid., considerandos 162 a 23°.

52 bid., considerandos 242 a 26°.

53 bid., considerandos 292 a 31°.

54 bid., parte resolutiva (pp. 72-78).



- Adoptar las medidas pertinentes, utiles y necesarias para resguardar la salud de

la poblacion afectada por los compuestos detectados.
- Elaborar un Plan de Emergencia que permita enfrentar hechos similares.

- Obliga a trasladar a la poblacion expuesta a eventos criticos de contaminacion,

desde la zona afectada hacia lugares seguros.

- Crear y mantener un sitio web en el que se incorporaran todos los datos,

antecedentes, pesquisas, resultados, informes, y otros datos relevantes.
- Abordar la modificacion del Plan Regulador de Valparaiso.

Como puede observarse, la zona de Quintero y Puchuncavi ha sido permanentemente
expuesta altos niveles de contaminacion, desde la operacion y expansion del Complejo
Industrial Ventanas, registrandose al menos dos crisis particularmente graves el afo
2011 y la mas reciente, el afio 2018. La seccidn siguiente revisara mas detalladamente
como la contaminacion descrita incide en la vulneracion de los derechos de las personas

que habitan la zona.
M. DERECHOS VULNERADOS

En el caso existe evidencia empirica de vulneracion a los derechos a un medio ambiente
sano, salud y educacion, por lo menos. En efecto, el informe de la mision de observacion
del INDH de octubre de 2018, estudioé en la zona posibles afectaciones al menos a los
derechos a un medio ambiente sano, a la vida y a la salud, a la educacion y al trabajo y
al acceso a la informacion publica®®. Pero mas aun, consideramos que el hecho de que
el area sea catalogada como zona de sacrificio, admite la identificacion de tres aspectos

adicionales de relevancia para el analisis propuesto.

En primer lugar, los hechos relatados tanto en la resefa histdrica como en la descripcion
de la crisis de 2018, permiten aseverar que la situacion en la zona ha sido sostenida en
el tiempo, que las medidas adoptadas no han sido suficientes para solucionar el
problema, que incluso a veces pueden parecer contradictorias con otras medidas

favorables al crecimiento del parque industrial y que, a la postre, el cuadro de vulneracion

55 INDH (2018), p. 12.



solo se ha intensificado, siendo la crisis del 2018 el indicio mas claro de ello. Como
veremos en esta seccion, lo recién descrito conduce a afirmar que el Estado ha
incumplido sus obligaciones preventivas en relacion a la proteccion y garantia de los
derechos vulnerados en la zona, lo que aparece como un aspecto transversal del cuadro
general. Lo mismo sucede con los incumplimientos detectados respecto de las
obligaciones relacionadas a la garantia y promocion del derecho de acceso a la
informacion publica, ya que inciden de forma directa en la proteccion y garantia de los

derechos vinculados.

Un segundo aspecto transversal que es posible de identificar, es un incumplimiento a los
estandares de acceso a la informacioén, lo que si bien es una situacion que podriamos
catalogar de “base” (ya que no son incumplimientos que correspondan exclusiva y
especificamente al caso en analisis), la incidencia que tiene en el caso agrava las

vulneraciones de, al menos, los derechos a vivir en un ambiente sano, salud y vivienda.

Por ultimo, si bien no esta identificado dentro de los derechos afectados en la misién de
observacion INDH, consideramos pertinente referirnos a la vulneracion de los estandares
del derecho a la vivienda, lo que se sigue del reconocimiento del caracter
interdependiente de derecho al ambiente sano con respecto a pleno disfrute de los
derechos humanos como sefala el Relator Especial sobre los derechos humanos y el
medio ambiente, John Knox®®. El interés de analizar este aspecto radica en que gran
parte de los estandares relacionados a los reasentamientos —lo cual es el centro de esta

investigacion— estan construidos precisamente sobre el derecho a la vivienda.
1. Aspectos transversales
1.1. Acceso a la informacién

El Derecho al acceso a la informacién, de acuerdo a lo que ha interpretado la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, emana de lo dispuesto en el articulo 13 de la

%6 “Los derechos humanos y la proteccion del medio ambiente son interdependientes. Un medio ambiente sin
riesgos, limpio, saludable y sostenible es necesario para el pleno disfrute de los derechos humanos, incluidos los
derechos a la vida, al mas alto nivel posible de salud fisica y mental, a un nivel de vida adecuado, a la alimentacion
adecuada, al agua potable y el saneamiento, a la vivienda, a la participacion en la vida cultural y al desarrollo, asi
como el derecho a un medio ambiente saludable per se, que se reconoce en diversos acuerdos regionales y en la
mayoria de las constituciones de los paises.”, en KNOX (2012), p. 4.



Convencién Americana de Derechos Humanos sobre Libertad de Expresion, en tanto
consagra también la libertad de buscar, recibir y difundir informacién de toda indole,
incluida aquella que se encuentra bajo el control del Estado a menos que existan

causales de excepcion®’.

El Comité de Derechos Humanos, en la misma linea ha sefalado que “[Plara dar efecto
al derecho de acceso a la informacion, los Estados partes deberian proceder activamente
a la incorporacion al dominio publico de la informacién del gobierno que sea de interés

publico™?.

Decimos que este derecho se encuentra vulnerado pues en la situacion actual convergen
una serie de acciones y, sobre todo, omisiones del Estado que han impedido que las

personas conozcan realmente el alcance de la situacion ambiental de la zona.

Consideramos que los factores determinantes para ponderar el incumplimiento de los
estandares en esta materia son al menos tres. El primero de ellos, como deciamos en la
introducciéon a la presente seccion, forma parte de una situacion base de la
institucionalidad ambiental, que consiste en la desactualizacién y, en algunos casos,

inexistencia de registros de contaminantes altamente nocivos en la zona.

En efecto, dentro de las mediciones realizadas durante la crisis de 2018 con el equipo
MIRAN XL, fueron detectados en la atmésfera una serie de contaminantes que
reconocidamente causan perjuicio a la salud, los que no se encuentran regulados por
ninguna norma de emision o de calidad, tales como piridina, metilcloroformo, tolueno,
metilcloruro, dicloroetano, nitrobenceno, bencilcloruro, etilbenceno y cloruro de vinilo,
entre otros®. El caso del metilcloroformo es quizd el mas elocuente, pues es una
sustancia prohibida bajo el Protocolo de Montreal (ratificado por Chile por DS 238 de
1990) y bajo la Ley 20.096 de 2006, que Establece mecanismos de control aplicables a
las sustancias agotadoras de la capa de ozono. En tal sentido se puede aseverar que,
no obstante las sustancias mencionadas no estan reguladas por normas de emision o de

calidad, la presencia tolerable en el ambiente de metilcloroformo es igual a cero, dada

57 Corte IDH (2006b), parrafos 58 a) y b).

58 Comité de Derechos Humanos (2011), parrafo 18.

%9 Estos datos constan en informacion recibida en respuesta a la Solicitud de Acceso a la Informacién Publica N°
AWO003T0002973 a la Superintendencia de Medio Ambiente.



su prohibicion®.

La medicion anterior relevé un problema de base en la informacién ambiental que maneja
y publica la administracion sobre los contaminantes. Ello, porque pese a que el Ministerio
de Medio Ambiente tiene las obligaciones legal de generar y recopilar la informacién
ambiental necesaria para la prevencion de la contaminacion (segun lo que establece el
articulo 70 letra t) de la Ley 19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente).; y de
sistematizar y registrar los contaminantes que forman parte del Registro de Emisiones y
Transferencias de Contaminantes (RETC), de la letra p) del mismo cuerpo legal,
actualmente la mayoria de los contaminantes mencionados tienen informacion genérica,
incompleta, desactualizada o derechamente inexistente en el RETC®'. La falencia
anterior fue una de las ilegalidades calificadas por la Corte Suprema en la sentencia de

los recursos de proteccion referidos con anterioridad, en el sentido siguiente:

“Que, asentado lo anterior, resulta evidente, entonces, que el Ministerio del
Medio Ambiente ha dejado de observar su deber de administrar el tantas
veces referido Registro de Contaminantes, omision de la que se sigue
consecuencialmente el incumplimiento de la obligacion de “Velar por el
cumplimiento de las convenciones internacionales, en que Chile sea parte en
materia ambiental”, puesto que, en lugar de acatar el Protocolo y los
Convenios citados, ha hecho caso omiso de su contenido al no incluir en el
Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes los compuestos

quimicos mencionados en el razonamiento vigésimo”2.

El segundo factor, vinculado al anterior, se presenta por el deficiente manejo de la
informacion durante la crisis de 2018 y a continuacion de ella. INDH identificé un nivel
grave de desinformacion en cuanto a los efectos propios de los episodios de

contaminacion e incluso respecto del alcance y naturaleza de las medidas reactivas

%0 De acuerdo al articulo 2E N2 3 del Protocolo de Montreal, los estados se comprometieron a reducir a 0 el consumo
y la produccion de Metilcloroformo en un plazo de 12 meses contados desde el 1 de enero de 1996. El articulo 5 N2
1 del mismo Protocolo, regula la situacion especial de los paises en desarrollo (entre los que estd Chile),
estableciendo que éstos pueden beneficiarse de una postergacion de las obligaciones del articulo 2E hasta por 10
afos.

61 ver: http://www.retc.cl/.

52 CORTE SUPREMA DE CHILE (2019), considerando 212.




adoptadas por el Estado para paliar la crisis:

“[...] los testimonios recogidos durante la Misién de Observacion senalan
sistematicamente el desconocimiento por parte de los habitantes de la Zona,
de lo que significa “alerta amarilla”, las acciones que les corresponde tomar
para protegerse, los elementos que tendran a su alcance y las obligaciones
que les corresponden a las autoridades. Incluso en el sector industrial se pudo
constatar que una de las empresas no ha recibido informacion de las
autoridades durante toda la situacion critica. Los habitantes se informan de
manera informal, a través de rumores o publicaciones particulares en redes
sociales; existe confusion entre los pobladores lo que deriva en sensacion de
angustia permanente advertida por muchos y dicha incertidumbre se deberia
en gran parte a la falta de informacion oportuna, veraz, fiable y comprensible

que deben proveer las autoridades”®3.

Como consecuencia directa de la falta de informacion recién descrita, se presenté la
imposibilidad de los equipos meédicos de dar diagnosticos adecuados por no contar con
la informacién detallada de cuales son los causantes de los sintomas de los pacientes

que van a atenderse. Esto se encuentra documentado en el informe del Colegio Médico:

“la gravedad de que no exista en el presente informacion publica oficial de la
concentracion de los gases que se han demostrado y que puedan seguir
existiendo en el aire, es que priva de informaciéon necesaria a profesionales
del sector salud para mejor decidir respecto a los procedimientos de
prevencion de la salud de la poblacién, en especial durante el periodo
gestacional e infantil de la poblacién, y respecto de los procedimientos de
tratamiento mas adecuados de los pacientes sintomaticos. Como un ejemplo
que demuestra que la informacion faltante era necesaria para mejorar los

tratamientos de los pacientes afectados.”®*

Este aspecto también fue uno de los antecedentes utilizados por la Corte Suprema para

calificar como ilegal la actuacion del Estado respecto de los hechos que llevaron a la

63 INDH (2018), p. 19.
64 COLEGIO MEDICO (2018), pérrafo 8.



crisis de 2018 y de la gestion de la misma:

“En consecuencia, y en esto no hay controversia alguna entre quienes obran
en la causa, hay una completa y absoluta falta de antecedentes en torno a este
extremo, hasta el punto de que es posible aseverar que, transcurridos mas de
nueves meses desde los primeros hechos materia de autos, aun se ignora qué

productos los provocaron.

El sefialado desconocimiento pone de manifiesto, a su vez, una amenaza
concreta, cierta y que no puede ser ignorada para la integridad, salud y vida de
los vecinos de Quintero, Ventanas y Puchuncavi, asi como para el medio
ambiente en el que habitan, puesto que, ignorando su identidad y, por ende, no
hallandose sujetos a medicion, es posible e, incluso, probable, que los gases o
compuestos que causaron los hechos de que se trata hayan continuado siendo
expelidos al aire en fecha posterior a los eventos de autos, de modo que, aun

hoy dia, podrian afectar los citados derechos”®.

Cabe destacar que a la fecha del cierre de esta investigacion a transcurrido mas de un
afno desde la crisis en comento y la situacién de falta de informacion sobre los
contaminantes que la causaron se mantiene inalterable respecto de aquella conocida

por la Corte Suprema al momento de la resolucién del caso.
1.2. Obligaciones preventivas

Un segundo aspecto transversal es la infraccion a las obligaciones de prevencién en
relacion a la vulneracion de derechos, que viene de cierto modo aparejada a la
vulneracion al derecho de acceso a la informacién. Como ya hemos visto, las deficiencias
estructurales de los sistemas de informacion de la institucionalidad ambiental (en
particular el RETC), inciden en la imposibilidad del Ministerio de Medio Ambiente de
contar con antecedentes fidedignos para tomar decisiones permanentes de politica
publica tendientes a solucionar el problema de contaminacion (tales como la dictacién de
normas de calidad o de emision), pues ni siquiera conoce cuales son los contaminantes

presentes en la zona.

65 CORTE SUPREMA DE CHILE (2019), considerando 35¢.



En tal sentido, el articulo 10 del Reglamento para la dictaciéon de Normas de Calidad
Ambiental y de Emisién, contenido en el Decreto Supremo N°38 de 2013 del Ministerio
del Medio Ambiente, sefala que el Ministerio debe crear periédicamente Programas de
Regulacion Ambiental en los que se establezcan las prioridades programaticas en

materia de formulacion de planes, politicas y programas.

El mas reciente Programa de Regulacion Ambiental, correspondiente al contenido en la
Res. Ex. 1439 de 31 de diciembre de 2018 (es decir, posterior a la crisis ambiental de
Quintero y Puchuncavi), considera la adopcién de distintas medidas regulatorias para el
periodo 2018-2019 a nivel nacional, sin que se contemple ninguna medida nueva
especifica para Quintero y Puchuncavi ni ninguna otra zona de sacrificio, no obstante la
evidencia de la gravedad de los impactos en el ambiente y en la salud que en dichos
lugares se manifiestan. La resolucion sefialada tampoco permite distinguir en base a qué
antecedentes sobre el estado de la situacion ambiental del pais se hizo la priorizacion
que contiene, ni ningun fundamento o razén de politica publica que explique por qué se
eligieron esas medidas, mas alla de los motivos genéricos que expone en su parte

considerativa®®.

Por otro lado, la falta de diligencia con que se ha intentado obtener y difundir la
informacion especificamente relacionada con la crisis, ha impedido la adopciéon de
medidas preventivas en salud y vivienda. Por el contrario, se observan una serie de
medidas reactivas que en la practica no han sido conducentes para controlar la crisis (ni

para evitar una similar en el futuro).

%6 “Considerando: 1. Que, de acuerdo a lo dispuesto en el DS N2 38, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente,
gue aprueba el reglamento para la dictacidon de normas de calidad ambiental y de emisidn, correspondera al Ministro
del Medio Ambiente definir un programa de regulacion ambiental que contenga los criterios de sustentabilidad y las
prioridades programaticas en materia de politicas, planes y programas de dictacion de normas de calidad ambiental
y de emisidn y demas instrumentos de gestion ambiental. Dicho programa, que debera dictarse a lo menos cada dos
afos, se fundamentara en antecedentes sobre el estado de la situacién ambiental del pais y en las evidencias de
impactos ambientales nacionales y/o regionales; 2. Que, ademas de las normas de calidad ambiental y de emisién,
el Ministerio del Medio Ambiente cuenta con atribuciones para proponer politicas y formular planes en materia de
areas protegidas, residuos, suelos contaminados, evaluacion de riesgo, cambio climatico y biodiversidad, asi como
para dictar otros instrumentos de gestion ambiental, como los planes de prevencién y de descontaminacion, las
areas protegidas, y los planes de recuperacidn, conservacién y gestion de especies; 3. Que, en particular, el presente
Programa de Regulacion Ambiental contempla las politicas, planes e instrumentos de gestiéon ambiental relacionados
a la calidad del aire del pais, cambio climatico, biodiversidad, residuos, suelo y evaluacién de riesgo, exponiendo las
prioridades planificadas por el Ministerio del Medio Ambiente para el bienio 2018-2019.”



Asi, la unica medida que pudiese tener un caracter preventivo es la reciente dictacion del
Plan de Descontaminacion de las comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi®’, lo que
solo es cierto respecto de los contaminantes que contempla dicho plan, que son
justamente aquellos que estan regulados en normas de emision y calidad. Por su parte,
los contaminantes no regulados, los que en opinion del Colegio Médico presentan una
causalidad mas adecuada con los sintomas de intoxicaciones presentados durante la

crisis®, no son alcanzados de ninglin modo por el comentado Plan.

En esta linea, nos parece importante destacar tres estandares que muestran

incumplimiento por parte del Estado.

En primer lugar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el
deber de garantia de derechos a que se refiere la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, implica el deber de prevenir toda injerencia dirigida a vulnerar los
derechos reconocidos por la misma Convencion®. En su Opinidon Consultiva N° 23 ha

dicho que este deber de prevencidn en materia ambiental impone a los estados la:

‘responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccién o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros
Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccién nacional”.
Este principio fue establecido expresamente en las Declaraciones de
Estocolmo y de Rio sobre el medio ambiente y esta vinculado a la obligacion
de debida diligencia internacional de no causar o permitir que se causen dafos

a otros Estados”"®

La Corte continua estableciendo un claro alcance de la obligacion de prevencion de
dafos ambientales, sefalando que uno de los parametros principales es la evaluacion
de impacto ambiental, cuestién que tiene importancia para el caso concreto, pues varias
de las faenas industriales del complejo Ventanas, por su antigliedad, nunca pasaron por

evaluacion ambiental, lo que significa que actualmente no estan sujetas a la obligacién

57 Decreto Supremo N2 105/2018 del Ministerio de Medio Ambiente, Plan de Prevencion y Descontaminacion
Atmosférica para las comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi.

%8 Vid. supra. Nota 46.

%9 Corte IDH (2005b), parrafo 111; y Corte IDH (2015), parrafo 170.

70 Corte IDH (2017), parrafo 127.



de predecir, mitigar, compensar y/o reparar sus impactos.

“la Corte concluye que los Estados deben tomar medidas para prevenir el dafio
significativo al medio ambiente, dentro o fuera de su territorio. Para esta Corte,
cualquier dano al medio ambiente que pueda conllevar una violacién de los
derechos a la vida o a la integridad personal, conforme al contenido y alcance
de dichos derechos que fue definido previamente (...), debe ser considerado
como un dano significativo. La existencia de un dafo significativo en estos
términos es algo que debera determinarse en cada caso concreto, con

atencion a las circunstancias particulares del mismo” 7.

En segundo lugar, el estandar establecido por Comité DESC en su observacién general

N°24, que en su parrafo 14 senala:

“La obligacion de proteger significa que los Estados partes deben prevenir de
manera eficaz toda conculcacién de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el contexto de las actividades empresariales. Ello requiere que
los Estados partes adopten medidas legislativas, administrativas, educativas
y otras medidas apropiadas para asegurar una proteccion eficaz contra las
vulneraciones de los derechos consagrados en el Pacto relacionadas con
actividades empresariales y que proporcionen acceso a recursos efectivos a

las victimas de esos abusos”.”?

Por ultimo, es relevante utilizar el estandar de debida diligencia que es definido por
SHELTON y GOULD como “las medidas razonables de prevencion que se esperaria que
un gobierno bien administrado ejerciera en circunstancias similares”’®. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos enfatiza que cumplir las obligaciones preventivas
en virtud del estandar de debida diligencia implica adoptar medidas apropiadas y
proporcionales al riesgo ambiental, y de forma que permita adaptarse a los nuevos

descubrimientos cientificos y nuevas tecnologias™.

"1 bid., parrafo 140.

72 Comité DESC (2017), parrafo 14.
73 SHELTON y GOULD (2013), p. 5.
74 Corte IDH (2017), parrafo 142,



1.3. Obligaciones precautorias

La toma de decisiones en materia ambiental es un ejercicio que obliga a antelarse a los
posibles efectos que un accion humana tenga en el medio ambiente. Asi, el principio
preventivo actia sobre un nivel significativo de certeza de que cierta acciéon tiene un
determinado resultado que resulta necesario prevenir. Sin embargo, existe un ambito en
que no existe conocimiento acabado del efecto que tal accion vaya a tener en el medio
ambiente, por ser esta accidon nueva (como pasaria por ejemplo con una nueva
tecnologia sobre la cual es necesario emitir una decision en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental), por la complejidad de las variables que deben analizarse y sus
interacciones, pero, sobre todo, por no existir consenso del efecto en la comunidad
cientifica, ya sea por no haber acuerdo en torno a los datos o modelos o por la falta de

informacion pertinente’®.

El principio precautorio actua, por tanto, como orientador de la decisidon ambiental en
escenarios en que no se conoce con certeza la probabilidad de un riesgo que significa
un dafo grave o irreversible, en cuyo caso la decision deberia ser la abstencién de
ejecutar la accion que acarrea tal riesgo, segun senala le principio N° 15 de la
Declaracion de Rio de 1992:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precauciéon conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas
eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacién del medio

ambiente”’8.

Si bien se trata de un principio propiamente del Derecho Ambiental, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —entre otros 6rganos de Derechos Humanos que
reconoce su aplicacion— equipara el principio precautorio al deber de debida diligencia
de los Estados para garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal, pues,

primero, para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se debe

75 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (2000), p. 15.
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adoptar el mejor enfoque para la proteccion de los derechos de las personas; y, segundo,
el deber de debida diligencia se extiende a cualquier caso en que hayan indicadores
plausibles de que una actividad pudiera causar dafios graves e irreversibles al medio

ambiente, aun en ausencia de certeza cientifica’’.

En el caso de la crisis de 2018 en Quintero y Puchuncavi, se pueden observar distintos
ambitos de incertidumbre en que la autoridad no puede motivar su inactividad en la falta
de certeza cuando se enfrenta a un riesgo significativo, en circunstancias en que debiera
0 podria utilizar la accion precautoria para eliminar o reducir tales riesgos. El mas
evidente es la imposibilidad de determinar con certeza la causalidad entre los
contaminantes presentes en la atmosfera y las fuentes que los emiten, porque las
sinergias que se producen una vez emitidos dan origen a nuevos contaminantes. En tal
sentido, la tarea de discriminar qué contaminante es el causante de cual efecto, necesita
de informacion especifica que actualmente no esta disponible. Sin embargo y atendido
que el riesgo es el dafo a la salud de las personas, que es tanto grave como irreversible,
esta falta de informacién concluyente no debiera ser obstaculo para adoptar medidas

tendientes a resguardar precautoriamente la salud.
2. Derecho a un ambiente sano

INDH (2018) estima que en la zona de Quintero y Puchuncavi se vulnera el Derecho a

un medio ambiente sano, en los términos siguientes:

‘La comunidad de la zona sostiene - cuestion que puede ser corroborada si
se revisan los estudios, informes y reportajes de prensa desde hace varios
afnos atras - que esta situacion de afectacion del medio ambiente es crénica,
con ciertos episodios criticos que han sido mediatizados fuertemente, pero
que sin embargo evidencia que estamos ante una situacion que se ha
mantenido acumulativamente en el tiempo y que por tanto la afectacion al
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion estaria siendo
vulnerado no recientemente, si no desde hace afios en la Zona. Esto implica

que el Estado de Chile no ha resguardado ni garantizado el derecho que la

77 Corte IDH (2017), parrafos 1782 y 180¢.



propia Constitucion de la Republica le reconoce a lo habitantes del pais y con

ello a los de las comunas de Quintero y Puchuncavi’’é,

Respecto al derecho humano a un medio ambiente sano, éste fue reconocidopor primera
vez por la Asamblea General de la ONU en la resolucién 45/94 de 14 de diciembre de
19907° el que ademdas se encuentra inorganicamente desarrollado en diversos

instrumentos internacionales.

El preambulo de la citada resolucion sostiene, entre otros puntos de importancia, que el
medio ambiente sano permite el goce en plenitud de los derechos humanos y que su

creciente degradacion podria poner en peligro la propia base de la vida®.

Ademas, este derecho se debe entender como incorporado al ambito de proteccién de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en virtud del estandar del articulo
29 de dicho instrumento, en razén de los principios de garantia minima y pro persona
que lo informan. Garantia minima se refiere a que la proteccion que entregan los
instrumentos internacionales de derechos humanos deben considerarse un piso minimo
que los Estados pueden ampliar ya sea con su derecho interno como con la ratificaciéon
de otros instrumentos internacionales®'. El principio pro persona, por otro lado, impone
preferir la norma que mas proteccion o menos restriccion suponga sobre los derechos

humanos, independiente de la jerarquia normativa en que se encuentra®.

De acuerdo a esta interpretacion, el hecho de que la Constitucidon de la Republica de
Chile haya consagrado en el articulo 19 N° 8 el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, existe una norma que establece una proteccion mas favorable
para los derechos humanos que la de la propia Convenciéon Americana, en especial por
la relacion existente del derecho a vivir en un medio ambiente sano con la proteccién de
los demas derechos humanos. Dicha relacion se encuentra expresamente reconocida
por la opinién Consultiva N°23 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el

tenor siguiente:
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“Esta Corte ha reconocido la existencia de una relacion innegable entre la
proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros derechos humanos,
en tanto la degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio climatico
afectan el goce efectivo de los derechos humanos. Asimismo, el preambulo
del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
“Protocolo de San Salvador”), resalta la estrecha relacion entre la vigencia de
los derechos econdmicos, sociales y culturales -que incluye el derecho a un
medio ambiente sano -y la de los derechos civiles y politicos, e indica que las
diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana,
por lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr
su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacién de unos en

aras de la realizacion de otros.”®3

3. Derecho al mas alto nivel de salud

INDH (2018) estima que en la zona de Quintero y Puchuncavi también se vulnera el
derecho a la salud, entendido este como el derecho al disfrute al mas alto nivel de salud®,
lo que es confirmado por la Corte Suprema que, ante la profunda falta de informacién
ambiental de la zona considera que “la inaccion de los 6rganos publicos dependientes
del Ejecutivo ha implicado desatender la integridad fisica y psiquica de los vecinos de las
comunas de Quintero y Puchuncavi, asi como su bienestar, entendido este ultimo como

expresion plena y concreta de un buen estado de salud”®.

En relacion al derecho al disfrute del mas alto nivel de salud consagrado en el articulo
12 del PIDESC, resulta relevante lo desarrollado por la Observacion General N°14 del

Comité DESC, del cual podemos destacar que:

8 Corte IDH (2017), parrafo 47.
8 INDH (2018), p. 14.
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“El derecho a la salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos
que promueven las condiciones merced a las cuales las personas pueden
llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores
determinantes basicos de la salud, como la alimentacién y la nutricion, la
vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente

sano.”88

El Comité reitera la conexion entre la prevencién y la obligacion de cumplir en materia de
salud, en tanto “la obligacion de cumplir requiere que los Estados adopten medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole

para dar plena efectividad al derecho a la salud”.®’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, ha desarrollado bastante
el alcance del Derecho a la Salud, a través de la teoria de la justiciabilidad de los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales por aplicacion del articulo 26 de la
Convencion Americana®. En la sentencia del caso Poblete Vilches y Otros vs Chile, la
Corte refrenda criterios anteriores a la provision de servicios de emergencia, pero nos
parece particularmente rescatable el reconocimiento a la obligacion de los Estados de

propender al mejoramiento de las condiciones de salud de toda la comunidad:

“El Tribunal ha precisado que la obligacién general se traduce en el deber
estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud,
garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar

el mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacion”®®.

No obstante lo anterior, dicho organismo también ha desarrollado la idea de la proteccion
indirecta de la salud por medio de los derechos a la vida y a la integridad personal,

consagrados en los articulos 4.1. y 5.1., respectivamente. Primero, de acuerdo a lo que

86 Comité DESC (2000), parrafo 4.
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sefala PARRA:

“en el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, referido a la ejecucion
extrajudicial de “nifios de la calle” que vivian en una situacion de pobreza
privados de minimas condiciones de una vida digna, la Corte desarroll6 una
interpretacion amplia del derecho a la vida para incluir en él las condiciones
dignas de existencia: “[e]n esencia, el derecho fundamental a la vida
comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la
vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso

a condiciones que le garanticen una existencia digna”®.

En el caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos estimé que la comunidad se encontraba afectada directamente en
su existencia digna, su salud y su alimentacién, dadas las condiciones de miseria en que
el desplazamiento las dejd, lo que a su juicio era atribuible al Estado®'. Con posterioridad,
en el caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, se puede observar un estandar mucho mas
definido en torno a la obligacion de garantia del derecho a la vida, la cual comprende la
adopcion de “las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que
disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia
efectivo capaz de investigar, castigar y reparar toda privacion de la vida por parte de
agentes estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso
a las condiciones que garanticen una vida digna, lo que incluye la adopcidén de medidas
positivas para prevenir la violacion de este derecho”?. Por ultimo, en el caso Gonzalez
Lluy y otros vs Ecuador, la Corte es mucho mas explicita al sefialar que la proteccion de
la salud es una obligacién de los Estados que se deviene del deber de prevencion

asociado al derecho a la vida®3.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, al pronunciarse sobre
la admisibilidad de la peticion de la Comunidad de La Oroya contra el Estado de Peru,

estimé que de comprobarse las acciones y omisiones del Estado frente a la

% PARRA (2013), p. 775.
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contaminaciéon ambiental producida por el complejo metalurgico de La Oroya, podrian
configurarse violaciones a los articulos 4 y 5 de la Convencién Americana y, en el caso

de los nifios y nifias, al articulo 19 de la Convencion®.
4. Vivienda

En cuanto al derecho a la vivienda, protegido por el articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se observa una vulneracion en la zona
de estudio, en tanto se ha descuidado el contenido de lo que implica garantizar una
vivienda adecuada. Para determinar el contenido de este derecho cobra relevancia lo
desarrollado por el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en su
Observacion General N°4, la que en su parrafo octavo establece siete requisitos basicos
del derecho a una vivienda adecuada: seguridad juridica, disponibilidad de servicios,

gastos soportables, habitabilidad, asequibilidad, lugar y adecuacion cultural.

Por seguridad juridica, el Comité se refiere a que la tenencia de la vivienda, en sus
diversas formas posibles, debiera esta protegida por el derecho contra el desahucio, el
hostigamiento y otras amenazas®. Disponibilidad de servicios significa que la vivienda
misma debe tener acceso a recursos naturales y comunes tales como agua potable y
energia para los distintos usos posibles (cocina, calefaccion, luz eléctrica)®. Los gastos
soportables implican que el costo de mantener la vivienda no deberia ser de una cantidad
que signifiquen un obstaculo para la satisfaccion de otras necesidades basicas®’, esto
es, que sean proporcionales a los ingresos de las personas y al costo de las demas
necesidades basicas®. La habitabilidad de la vivienda se determina en la medida en que
ofrece un espacio adecuado a sus habitantes, que carece de riesgos estructurales y
otorga proteccioén del frio, la lluvia, el calor, el viento, vectores de enfermedades y otras
circunstancias que puedan amenazar su salud®®. Por asequibilidad el Comité entiende la

facilitacion del acceso pleno y sostenible de recursos suficientes para conseguir una

9% Comision IDH (2009), parrafo 74.
9 Comité DESC (1991), parrafo 82.

% |bid.

% Ibid.

98 SCHONSTEINER et. al (2016), p. 93.
% |bid.



vivienda, sobre todo a personas pertenecientes a grupos vulnerables de la sociedad'®.
Las condiciones aplicables al lugar, refieren a que éste permita a las personas el acceso
a empleo, servicios de salud, servicios educacionales y otros servicios sociales'®!. Por
ultimo, el requisito de adecuacion cultural significa que la politica habitacional, asi como
las condiciones de construccion de la vivienda permitan la expresion de la diversidad

cultural y la diversidad de la vivienda'%?.

Ademas, a estas garantias se agregan las reconocidas por el Relator Especial para la
determinacién del derecho a una vivienda adecuada, que consisten en que “una vivienda
adecuada debe reunir también los siguientes elementos esenciales: privacidad y
seguridad; participacion en la adopcidn de decisiones; proteccion contra la violencia, y

acceso a los medios de defensa por cualquier violacion que hayan padecido”%.
5. Educacién

De acuerdo a lo sefalado por INDH (2018), se verifica ademas en la zona una

vulneracion al derecho a la educacién, que caracteriza en los siguientes términos:

“[...] el Estado no ha garantizado el ejercicio del derecho a la educacion
consagrado a nivel constitucional en el ordenamiento juridico nacional,
verificandose que a raiz de los episodios de contaminacion, los nifios, nifas y
adolescentes de las comunas de Quintero y Puchuncavi no han podido ejercer
su derecho a la educacion, en primer lugar, a raiz de los episodios de
intoxicacion que sufrieron en sus establecimientos educacionales y luego,
cuando posterior a los episodios de intoxicacion se decreto la alerta amarilla y
se ordend la suspension de clases y actividades educativas en resguardo de

su salud, pero sin una informacién y planes muy efectivos”%4.

El derecho a la educacion se encuentra protegido por el articulo 26 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos, en los términos antes sefialados'®®, y por el articulo
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13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Respecto de
este ultimo articulo es importante destacar la opinion del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, segun la cual puede consignarse que la interrupcion
en el acceso a la educacion que ha tenido lugar en la zona de estudio, no se encuentra

alineada con el estandar de proteccion del derecho a la educacion'.

Por otra parte, UNICEF ha reconocido un derecho al respeto en el entorno del
aprendizaje, cuyas fuentes son los articulos 2, 3, 5, 12, 13, 14, 15, 16, 19, 28 y 29 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; articulos 1 y 2 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; articulos 18, 19 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos'?”. En relacion a este derecho, destacamos las obligaciones de respeto de los
derechos de participacion, que versan sobre la necesidad de que los Estados tomen
medidas positivas para facilitar la participacién de los nifios en las escuelas'®,
Estimamos que interrumpir las clases es una medida restrictiva de los derechos de

participacion, en tanto va en contra de su finalidad.

Como hemos visto hasta aca, la situaciéon de contaminacion de la bahia de Quintero y
Puchuncavi, producto de la instalacion, expansion y operacion del Complejo Industrial
Ventanas, produce la vulneracion de varios derechos humanos, en distintos niveles de
gravedad. Las secciones siguientes revisaran los estandares de derechos humanos
aplicables al reasentamiento de personas para dilucidar con posterioridad si es que dicha
medida seria procedente de aplicar en un caso como el presente, con el fin de dar una

mayor proteccion a los derechos vulnerados.

IV. EL REASENTAMIENTO DE PERSONAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Segun se menciond en la introduccién de este trabajo, la demanda por el reasentamiento
ha estado presente en parte de la comunidad de Quintero y Puchuncavi y retoma

notoriedad en los episodios criticos'®®. Para analizar la viabilidad del reasentamiento
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como una medida adecuada de resguardo de los derechos de las personas que habitan
la zona ,que se describieron en el capitulo Ill, desde la perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos, es necesario determinar cuales son los
estandares aplicables. Al respecto, se identifican dos posibilidades: la primera es el
reasentamiento que se produce como producto de una medida de desalojo forzoso, por
lo que hay que preguntar por su legitimidad; la segunda es el reasentamiento estudiado
como una medida innominada de proteccion de los derechos humanos (en el sentido de
que no tiene un desarrollo especifico previo, sino que emana de la aplicacion de reglas
generales) de las personas afectadas, para lo que debera establecerse un marco general

de analisis en cuanto a la pregunta si el Estado tiene la obligacién de proceder a ella.

1. Desde la regulacion de los desalojos forzosos

situacion que contempla un desalojo forzoso, es una medida impuesta por el Estado

contra la voluntad de todos o algunos de los habitantes, para protegerles.

De acuerdo a lo desarrollado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, desalojo forzoso es “el hecho de hacer salir a personas, familias y/o
comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente o
provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccion legal o de otra indole ni

permitirles su acceso a ellos”"0,

Segun ONUHABITAT, los factores distintivos de un desalojo forzoso son la separacién
permanente o provisional de la vivienda, la tierra 0 ambas; que tal separacion sea llevada
a cabo en contra de la voluntad de los ocupantes, con o sin el uso de la fuerza; que se
puede llevar a cabo sin la provisién de vivienda adecuada alternativa y reubicacion; y

que se lleva a cabo sin la posibilidad de impugnar la decision o el proceso de desalojo'".

Visto asi, los desaolojos forzosos pueden resultar como consecuencia inherente de una
decision que para el Estado es facultativa, como la instalacion de una industria que es

incompatible con un asentamiento humano. Este es por ejemplo el caso del desalojo de
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la comunidad de Alto Bio Bio por la instalacion de la Central Hidroeléctrica Ralco, pues
la decision de aprobar o rechazar un proyecto de tales caracteristicas es disponible para
el Estado en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental’'2. El caso de la
Central Ralco en la Comision Interamericana de Derechos Humanos se resolvié
mediante una solucion amistosa, en la cual no pudo ser evitado el reasentamiento, pero

se establecieron una serie de medidas de proteccion y de no repeticion’’3.

Pero también se da el caso del desalojo forzoso que es inevitable justamente por ser la
unica medida disponible para proteger un derecho humano que se encuentra violado y
que, por tanto, opera como una obligacién del Estado. Este tipo de desalojos se da
tipicamente en los casos de una amenaza externa irrestible como los conflictos armados,

los éxodos en masa y los desastres naturales4.

En ambos casos, ya sea por obligacion del Estado o como consecuencia de una decision
que le es facultativa, el desalojo se debe regir por los principios que el Relator Especial
sobre una vivienda adecuada de la ONU ha desarrollado, los que se diferencian en
relacidn a tres momentos: Antes de los desalojos, durante los desalojos y después de
los mismos. En la etapa previa a los desalojos, que es la que importa para el desarrollo
de este trabajo, los Estados debieran poner el foco en un analisis de todas las medidas
alternativas posibles, de una forma que incorpore la participacion directa de los
afectados''®, asi como en el andlisis de los efectos del desalojo''® y la especial
consideracion de no empeorar la situacion de los afectados, garantizando una vivienda
adecuada'’. Para todo lo anterior se necesitara una ley que habilite a realizar los

desalojos y consagre los recursos para la proteccion de los afectados’®.

Debido a lo anterior, analizaremos los requisitos de legalidad, necesidad, evaluacion del

efecto del desalojo y garantia de vivienda.

112 En efecto, dentro de las causas de rechazo de un proyecto se encuentra el no hacerse cargo adecuadamente de
los impactos de los mismos, siendo el principal impacto en el caso citado, precisamente el reasentamiento de la
comunidad.
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i. Legalidad

El requisito de legalidad de los desalojos forzosos, es el que consagra el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 4, esto es, que solo se
admiten medidas limitativas de los derechos del Pacto cuando sean efectuadas por ley
y con la finalidad de promover el bienestar general en una sociedad democratica.
También es pertinente el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que sefala que las restricciones a los derechos consagrados por la

Convencién pueden hacerse solo en virtud de leyes.

En el caso de los desalojos, si bien no cuentan con una prohibicion explicita en el derecho
internacional de los derechos humanos, tal ordenamiento juridico al menos repudia su
utilizacion como medida limitativa de derechos, ya que, en palabras de ONUHABITAT,
“violan, directa e indirectamente, todos los derechos civiles, culturales, econdmicos,
politicos y sociales consagrados en los instrumentos internacionales™'®. Por otra parte,

el Relator especial para el derecho a una vivienda adecuada ha sefalado que:

“Los desalojos forzosos intensifican la desigualdad, los conflictos sociales, la
segregacion y la creacion de guetos, que invariablemente afectan a los
sectores de la sociedad mas pobres, mas vulnerables social y
economicamente y a los marginados, especialmente a las mujeres, a los

nifios, a las minorias y a los pueblos indigenas.”!2°

El problema de la legalidad en materia de desalojos forzosos no se soluciona unicamente
con la existencia de una ley o, en general, un titulo habilitante ajustado a derecho, pues
dicho titulo no necesariamente cumplira con los estandares de derechos humanos, tal
como sefala ONUHABITAT:

‘una resolucion administrativa o judicial por si sola no se traduce
necesariamente en un desalojo legal o justificado. Incluso si un tribunal
nacional ha fallado a favor de un desalojo o si el desalojo se lleva a cabo de

conformidad con la legislacion nacional, la situacion todavia puede constituir
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un desalojo forzoso si no cumple con las normas internacionales de derechos

humanos y las obligaciones del Estado al respecto”?’.

Este caso puede ser el de titulos habilitantes genéricos, como las relocalizaciones
realizadas producto de procesos de expropiaciones, como también puede ser el caso de
titulos habilitantes que preceden a la metodologia que permite justificar la procedencia
de un desalojo forzoso (la que revisaremos brevemente en el acapite siguiente). Asi, la
orden legal de realizar el desalojo seria anterior a estudiar las posibles alternativas a

éste.
ii. Necesidad de la medida

El examen o test de necesidad en el contexto de los Derechos Humanos y, en especial,
en el estudio de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales puede caracterizarse
como la busqueda de la alternativa menos restrictiva, por lo que su objeto de analisis es
responder a si la medida adoptada es la menos gravosa para los derechos de las
personas a la vez que ser igualmente efectiva para lograr el fin de politica publica que se

persigue’??.

En atencion a que los desalojos forzosos son medidas sumamente vulneratorias de
derechos, como ya se explico, el test de necesidad es de elevada intensidad. Ello, porque
su aplicacion no busca justificar la adopcion de la mejor (menos restrictiva o mas
eficiente) opcion entre varias alternativas para conseguir el fin perseguido, sino que se
dirige a probar que el desalojo es inevitable'?3, esto es que no existe otra medida
alternativa posible. Contrario sensu, existiendo una alternativa, el desalojo forzoso

carece de justificacion.

CORREA' ofrece una metodologia para la determinacion de la necesidad, sobre la
base del riesgo de desastres naturales. Si bien no es estrictamente el problema del caso
presente, dado que el riesgo ambiental de la zona de estudio ha sido inducido por la

actividad humana, la metodologia tiene utilidad pues se basa en el analisis del riesgo y
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luego en la busqueda de alternativas de mitigacion de este'?®. La metodologia propuesta
por CORREA, permite determinar la procedencia de efectuar un desalojo forzoso, como
producto de una serie de etapas, dentro de las que cobran relevancia la de analisis y
valoracion del riesgo'?® (que a su vez comprende la evaluacion de la vulnerabilidad y la

determinacion del riesgo) y la de analisis de las medidas de mitigacion'?’.

Pero ademas la propia autora, en otra publicacion mas extensa, sefiala que dentro de
los componentes del riesgo de desastres naturales se cuentan amenazas de tipo socio-
natural, que define como “[pleligro latente asociado con la probable ocurrencia de
fendmenos fisicos cuya existencia, intensidad o recurrencia se relaciona con procesos
de degradacion o trasformacion ambiental o de intervencibn humana en los
ecosistemas”’?8; amenazas antrépicas, las que conceptualiza como “[p]eligro latente
generado por la actividad humana en la produccion, distribucion, transporte y consumo
de bienes y servicios y en la construccion y uso de infraestructura y edificios.
Comprenden una gama amplia de peligros, como son las distintas formas de
contaminacion de aguas, aire y suelos (...)"'?% y amenazas tecnoldgicas, las cuales se
relacionan “con accidentes tecnoldgicos o industriales, procedimientos peligrosos, fallos
de infraestructura o de ciertas actividades humanas, que pueden causar muerte o
lesiones, dafios materiales, interrupcion de la actividad social y econdmica o degradacion
ambiental”'3°. A su vez, el concepto transversal de “degradacién ambiental” también
deriva de la accion humana que dafia los ecosistemas, los recursos y procesos naturales
consecuencia de lo cual se pierde la resiliencia de los ecosistemas y del ambiente,

haciéndolos mas vulnerables a sufrir impactos™3'.

Algunas de las ideas que resultan destacables son, en primer lugar, que la valoracion del
riesgo y la determinacion del riesgo aceptable es un proceso que incorpora, entre otros

factores, la estimacion de la percepcion del mismo. Esto implica que la determinacion del
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riesgo no es un producto necesariamente “objetivo” de la metodologia, sino que obedece
también a la ponderacién de cuestiones de caracter subjetivo determinadas de forma

participativa’?.

En segundo lugar, se erige la nocidn de “mitigabilidad” del riesgo, que resulta del analisis
de factibilidad técnica, econdmica, politica y social de las posibles medidas de mitigacién
que son herramientas correctivas dirigidas a solucionar una condicion de riesgo'3. En
este examen, el decisor debera antelarse a cual es el riesgo aceptable remanente luego
de aplicar la medida de mitigacién, el que puede quedar circunscrito a una incertidumbre
soportable. Para la autora, el reasentamiento es la medida residual cuando no existe otra

que controle suficientemente los factores de amenaza'*.
iii. Evaluacion del efecto

En el contexto de un desalojo inevitable, la evaluacién de su efecto consiste en el calculo
del costo social y econémico que implica el desalojo'®. El fenomeno es estudiado por
NAYAK utilizando el concepto “landlessness”, que libremente traducido designa la
condicion de no tener tierra o territorio. Una idea importante de rescatar es que para el
autor no existe realmente un reasentamiento voluntario, pues su ocurrencia depende de
una serie de factores que determinan condiciones inadecuadas para el sustento de la
vida de las poblaciones desplazadas (guerras, contaminacion, discriminacién, proyectos

de desarrollo, entre otros)?3.

Teniendo esto en consideracion, existen riesgos inherentes al desplazamiento que deben
incorporarse en el disefio de la medida, de modo de mitigarlos adecuadamente. El autor
explica diversos tipos de efectos: Primero, de naturaleza econdmica, ya que el sitio
receptor de las poblaciones desplazadas no necesariamente les provee idénticos
servicios para el desarrollo de sus actividades productivas habituales’’. Luego, se

identifican efectos ecoldgicos que se asemejan a los recién descritos, pero tienen que
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ver con el impacto ambiental de la vida y las actividades de las poblaciones desplazadas
en el entorno circundante del sitio receptor. Un desalojo que no considere estos efectos
podria destinar a la poblacion a mayores niveles de pobreza que aquellos que tenian en
el sitio de origen'8. Finalmente, se analizan efectos de caracter social, dentro de los
cuales identifica el deterioro de las relaciones humanas y la pérdida de coherencia
territorial de cosmovisiones ancestrales. Los desplazamientos tienen consecuencias
nocivas sobre el funcionamiento de los colectivos sociales desde las familias hasta la
comunidad completa, pudiendo implicar una disminucion de las actividades comunitarias
y un mayor aislamiento de sus integrantes’®®. Ademas, pueden significar una pérdida del
arraigo cultural y religioso (sobre todo para comunidades pertenecientes a pueblos

indigenas), pues éste esta basado en la conexion con el territorio'°,

En este punto también es pertinente relevar que el riesgo de segregacion urbana y
formacion de guetos'! tiene una relacion directa con un riesgo de vulneracion del
derecho a la educacién, en tanto puede manifestarse como segregacion escolar.
SABATINI et al, por ejemplo, ha estudiado la dificultad que implica la conexion entre

segregacion urbana y derecho a la educacion sefalando que:

“En Chile, los estudios empiricos muestran que, en el pasado, antes de la
década de los ochenta, la segregacion espacial de los grupos populares no
tenia los efectos de desintegracion social que muestra actualmente. Incluso,
algunas variables sociales como rendimiento escolar, empleo e inaccion
juvenil aparecian con mejores valores entre las zonas censales populares mas
segregadas (socialmente homogéneas) en comparacion con zonas censales

populares con mayor diversidad social (Sabatini, Caceres y Cerda, 2001) (...)

De tal forma, es posible concluir que, mientras en el pasado la segregacion de
las familias de menos ingresos tenia efectos tanto negativos como positivos,
ahora se estan agravando sus efectos mas complicados de descomposicion

social. Iguales o, incluso, menores niveles de segregacion espacial —en
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Santiago la segregacion retrocedié en forma importante entre 1992 y 2002—
estarian dando lugar hoy a fenémenos de "guetizacion" de los barrios
populares (drogas, crimen, desercidn escolar) que no existian antes o que

eran mucho menores”'42,

Por ultimo, y volviendo a lo dicho por NAYAK pueden verificarse secuelas severas en la
salud mental de las personas desplazadas dado que la pérdida de su lazo con el territorio
es gatillante de depresiones severas (sobre todo en adultos mayores) y otras

enfermedades neuropsiquiatricas como ansiedad y estrés postraumatico’*3.

Para entender el alcance de este requisito cobra importancia referirse a casos empiricos
en que se han estudiado efectos negativos de los reasentamientos, como es el trabajo
de ROBLES que estudia dos casos colombianos: el de Altos de la Estancia en Ciudad

Bolivar y el de Barrio Luis Carlos Galan, en Engativa, ambos en la ciudad Bogota'4.

En el caso de Altos de la Estancia el reasentamiento fue decretado en base a la
existencia de un riesgo calificado de alto y no mitigable, dado que la poblacién se
encontraba emplazada en laderas de cerros propensos a los deslizamientos'®. Como
resultado del desplazamiento el autor sefiala que los efectos en el habitat mismo son
percibidos mayoritariamente como positivos'#8; en relaciéon a las consecuencias
economicas, “[e]l cruce de gastos e ingresos muestra que la poblacidén no puede soportar
los compromisos econdémicos que le implica la vivienda'™”” y que “ la poblacion siente
que desde que fueron reasentados sus ingresos se han mantenido igual, pero los gastos

se les duplicaron con los costos de servicios publicos'#®”.

Respecto al impacto social, se percibe una menor participacion en actividades

comunitarias, siendo el diagnostico que:

‘la poblacion siente que no ha podido construir nuevamente lazos con la

comunidad, ya que en el anterior asentamiento los unia los esfuerzos que
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habian realizado en conjunto para su vivienda, para el acceso a la energia y
el agua, mejorar el entorno, construir los espacios de las vias, emplearse,
hacerle frente a la inseguridad, etc., condiciones que mantenian unida la

poblacion siendo solidarios.”4®

En el caso del Barrio Luis Carlos Galan, los desalojos fueron motivados por el riesgo de
inundaciones en la zona de emplazamiento del asentamiento'. Los resultados
encontrados con posterioridad al reasentamiento son similares a los descritos en el caso
anterior’’. ROBLES, en general, concluye que los impactos fisicos, psicoldgicos y
econdmicos superan (en cantidad) a los impactos positivos, con incidencia en derechos

a la educacion, al agua, al trabajo, a la vivienda, al desplazamiento, entre otros'®?.

CHARDON, por su parte, estudia el caso de Manizales, también en Colombia, donde se
han vivido una serie de procesos de reasentamiento desde el afio 1987 hasta, al menos,
el afno 2008, también por alto riesgo no mitigable de deslizamiento de las laderas donde
habia asentamientos humanos'®3. Las conclusiones de la autora son similares que las
antes mencionadas, siendo incluso mas drastica en su diagndstico: a su parecer, la
planificar de procesos de reasentamiento solo desde una perspectiva de vivienda (en el
sentido de construir casas para mitigar el riesgo) es un error, al no incluirse una vision

completa desde las dimensiones social, espacial, econdmica y legal'®.

En consecuencia, de todo lo sefalado una correcta y completa evaluacién del efecto de
los desalojos deberia derivar en medidas de mitigacion adecuadas que permitan
resguardar los sistemas de vida de las personas desplazadas. Lo anterior probablemente
requiere el disefio de una intervencion integral y duradera en el tiempo, de forma de
asegurar la reconstruccion de las dimensiones econdmica y social y para evitar la

produccion de impactos a nivel de salud mental o, al menos, paliarlos si se suscitan.

iv. Garantia de vivienda adecuada
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El siguiente elemento a considerar es que frente a un desalojo se debe garantizar el
acceso a la vivienda adecuada. En este aspecto tanto KOTHARI'™® como
ONUHABITAT'® siguen lo sefialado por el Comit¢é DESC en sus observaciones
generales N° 4 y N°7, ambas referidas al parrafo primero del Articulo 11 del Pacto de

Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

Como antes dijimos, la base de esta garantia se encuentra en lo desarrollado por la
Observacion General N°4 en su parrafo octavo que establece siete requisitos del derecho
a una vivienda adecuada. Debido a que ya han sido analizados en el capitulo anterior,

no volveran a ser tratados.

Por su parte, la Observacion General N°7, que trata especificamente de desalojos
forzosos, parte senalando que éstos son prima facie incompatibles con los requisitos del
Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, que son los desarrollados por la
Observacion General N° 4'%7. Luego define en especifico la garantia de vivienda
adecuada como un requisito de compatibilidad de los desalojos inevitables con el Pacto,

en los términos siguientes:

“Los desalojos no deberian dar lugar a que haya personas que se queden sin
vivienda o expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los
afectados por el desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte debera
adoptar todas las medidas necesarias, en la mayor medida que permitan sus
recursos, para que se proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso a

tierras productivas, segun proceda.”'%8,

Otro relevante aporte de la Observacion General N° 7 es la obligacion de permitir y
facilitar la participacion de las personas afectadas por un desalojo mediante una serie de
garantias procesales tales como plazo suficiente y razonable de notificacion del desalojo,
provision de informacion suficiente y oportuna sobre la naturaleza y alcance del proceso
de desalojo, identificacion de los encargados de los desalojos, limites a las condiciones

ambientales del momento del desalojo (no pueden ser de noche o bajo la lluvia, a menos
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que los afectados presten su consentimiento) y provision de recursos y asistencia

juridicos para ejercer los derechos de reparacion pertinentes ante tribunales'®.

Como se ha visto a lo largo de este acapite, el aspecto distintivo que determina la
aplicacién del estatuto juridico de los desalojos forzosos es que el reasentamiento sea
una accion ineludible para el Estado, por no existir medidas alternativas, ya sea que
deriven de una decision del Estado o de que resulte como obligatorio para lograr la
garantia y proteccion de derechos que de otro modo no podrian ser satisfechos'®. Segun
se de este caso, el test de necesidad tiene la particularidad de estar dirigido a la
comprobacién de que el desalojo es la unica medida disponible para lograr el objetivo
legitimo. Con todo, las medidas de remediacién que el Estado debiera adoptar (como
garantia de vivienda adecuada e indemniacién) no son exclusivas del desalojo forzoso,
sino que se deben entender como obligatorias también para cualquier reasentamiento,
pues emanan del derecho a la vivienda adecuada, independiente del estatuto juridico

que se aplique.

2. Como medida innominada para proteger a las personas de dafhos

mayores

Fuera de la estricta regulacién de los desalojos forzosos, podemos analizar el
reasentamiento por causas ambientales desde un enfoque que la entienda como una
medida de proteccion de derechos de las personas, ponderada desde los estandares
generales para la proteccion de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
Atendiendo las caracteristicas propias de un desalojo forzoso'®', estimamos que el
supuesto que debe ser modificado para la formulacion de un caso hipotético, de manera
que permita hacer el presente analisis, es aquel en que el desalojo no es realizado contra

la voluntad de las personas afectadas, sino al contrario, a solicitud expresa de ellas.

Con todo, la voluntad manifiesta de las personas afectadas tampoco puede ser tomada

159 bid., parrafo 15.

160 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas et. al. (2014), p. 3-4, ofrece un listado
de ejemplo de los tipos de situaciones en el que se encuentran factores como la prevencion de desastres naturales
(que implicaria un desalojo por obligacién para el Estado) y la instalacidn de represas o carreteras (que implicarian
un desalojo derivado de una decisién facultativa para el Estado).

161 \id. supra. Nota 1.



como un antecedente suficiente para esquivar, por parte del Estado, el analisis de
alternativas posibles, ni para dejar de cumplir con los estandares estudiados, sobre todo
aquellos que tienen que ver con la garantia a vivienda adecuada y la evaluacion de los
efectos del reasentamiento. Esta formula hipotética permitiria al Estado evitar o morigerar
la aplicacion el requisito de “inevitabilidad” asociado a los desalojos forzosos vy, asi,
justificar la procedencia del reasentamiento utilizando, como dijimos, los estandares
generales que comprenden la determinacion de un objetivo legitimo y los tests de

legalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad pertinentes.

El requisito de legalidad no difiere de aquel desarrollado a propdsito de los desalojos
forzosos, por lo que no sera reiterado. Con todo, es util agregar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se extiende sobre el asunto al resolver una
consulta sobre el alcance del vocablo “leyes” del articulo 30 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, referido a las restricciones en general a los derechos protegidos
por tal instrumento, concluyendo que por ley se refiere a actos normativos que emanan
del poder legislativo elegido democraticamente y promulgados por el ejecutivo’?, pero
también en virtud de delegaciones de la ley hechas en conformidad con la Constitucion

y ejecutadas de acuerdo a los limites de la ley delegante©3,
i. Objetivo legitimo perseguido

El objetivo legitimo atiende al motivo invocado como justificacion de una medida
restrictiva de derechos humanos. En algunos casos, existen normas positivas que
regulan de forma estricta las limitaciones a que se encuentran sujetos algunos
derechos'®. No obstante, en general se conceptualizan las que enuncia el articulo 29

numero 2. de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, esto es:

“2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con

el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
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libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del

orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica”’°,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos estima que el texto del articulo 30 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos contiene dos limites a las medidas
restrictivas, por un lado, de motivo (el objetivo invocado, que debe ser una razén de
interés general) y, por otro, de ejercicio, ya que se impide que sean utilizadas para un
proposito distinto a aquel para el que fueron establecidas, controlando asi la posibilidad

de desviacion de poder®®.

Ademas, agrega qué es lo que la Convencién refiere al usar “interés general” como
medida de la limitacion de motivo a las medidas restrictivas y, de un modo similar a lo

sefalado por la Declaracién Universal, concluye que:

“El requisito segun la cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés
general significa que deben haber sido adoptadas en funcion del "bien comun”
(art. 32.2), concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del
orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es [segun la
Declaracion Americana] "la proteccidn de los derechos esenciales del hombre
y la creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y

materialmente y alcanzar la felicidad™®”.

En el caso hipotético, el hecho de que la medida no sea un desalojo forzoso, sino
“solicitado”, no altera que sea altamente restrictiva de los mismos derechos de las
personas afectadas en el caso del desalojo forzoso, ya que los riesgos a que se
encuentran expuestos son exactamente los mismos. Tales riesgos estan relacionados
con las consecuencias del reasentamiento y no con las causas que le dan origen.
Asimismo, que la medida cuente con la aprobacién de los afectados, no implicaria para
el Estado una obligacion de proveer el reasentamiento, sino mas bien una justificacion

suficiente para realizar los tests de necesidad y proporcionalidad entre diversas
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alternativas dirigidas a proteger los derechos en cuestion. Desarrollaremos esto en la

seccion subsiguiente.

Por ello, el objetivo legitimo que una medida de estas caracteristicas debe perseguir, no
se motiva validamente en la mera satisfacciéon de la demanda de las personas. Al
contrario, resulta mas adecuado justificar la restriccion de derechos en la medida que en
la situacion presente de los afectados no se dan las condiciones que les permiten
acceder al mejor nivel de goce de sus derechos y alcanzar la felicidad material y
espiritual. Ello, si bien se insertara en la nocién de interés general que desarrolla la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, impone ademas a la medida la necesidad de que
sea capaz de crear tales condiciones mas favorables. Ambas cuestiones deberan ser

consideradas en el test de idoneidad.
ii. ldoneidad

Segun SANCHEZ, existe una conexién necesaria entre el objetivo legitimo, la idoneidad
(o adecuacion) de la medida y la legalidad de la misma, pues “1) aquella medida
legislativa debe tener un fin legitimo; y 2) debe ser objetivamente idénea o adecuada
para realizarlo, es decir, que por su medio efectivamente pueda alcanzarse una situacién

que satisfaga el fin a que supuestamente sirve, por ser ella su consecuencia natural”¢8,

PRIETO SANCHIS, analizando la restriccion de derechos constitucionales, sefala que
‘la actuacion que afecte a un principio o derecho constitucional ha de mostrarse
consistente con el bien o con la finalidad en cuya virtud se establece. Si esa actuacién
no es adecuada para la realizacién de lo prescrito en una norma constitucional, ello
significa que para esta ultima resulta indiferente que se adopte o no la medida en
cuestion”®®. La cita es igualmente pertinente para el caso aqui discutido, pues se enfoca

en el examen de la adecuacion de la medida al fin que persigue.

Es del todo logico que el test de idoneidad no debe ser concebido como una etapa
anterior al test de necesidad, sino que en la practica es mas usual que se realice de

forma paralela al mismo'’°. Ello, en tanto es posible y necesario preguntarse por la
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idoneidad de cada una de las alternativas posibles que se estudien.

En el caso del reasentamiento, como antes se sefiald, la medida deberia probar ser
idénea para crear condiciones para incrementar la satisfaccion de los derechos humanos
que en la situacion base estan siendo afectados. Esto implica que el test de idoneidad
no dara resultados claros al aplicarse en abstracto, sino que debe considerar todos los
momentos del disefio de la medida: la situacion de base (o linea de base) del estado de
satisfaccion actual de los derechos en el sitio de origen; los riesgos econdémicos,
ecoldgicos, sociales, culturales y de salud asociados al reasentamiento; y los medios

utilizados para su mitigacion.
iii. Necesidad y alternativas posibles

Otra de las consecuencias relevantes que a nuestro modo de ver tendria la supresiéon de
la falta de voluntad de los afectados, en cuanto supuesto de desalojo forzoso, es que
implica la eliminacidn del requisito de “inevitabilidad” para la procedencia de un
reasentamiento. Lo anterior significa que también varia el test de necesidad, pues en
este caso si le es posible al Estado elegir una de varias alternativas en virtud de diversos
criterios, al contrario de lo que sucede en los desalojos forzosos donde la existencia de

cualquier alternativa de intervenciéon haria improcedente dictaminar el desalojo.

El problema se presenta cuando una medida de proteccion de DESC no es propiamente
una medida destinada a restringir uno o mas derechos, sino que proteger uno
determinado de mayores dafios (la salud, la educacion, el medio ambiente, etc., como
es en el caso concreto), para lo cual debe tomar una medida que tiene como
consecuencia limitar otros DESC o bien cambiar la forma en que ellos estan siendo
satisfechos. Dicho de otra forma, el conflicto se plantea cuando la aplicacion de una
medida restrictiva de derechos parte de una certeza de que vulnerara algunos (con
sujecion a tomar las providencias necesarias para reparar el estado de satisfaccion, al
menos, sin regresion), pero pretende elevar el estado de proteccion de otros derechos

que en la situacion actual estan siendo vulnerados.

Este caso es distinto a aquel en que el desalojo es obligatorio para el Estado en razén
de ser la unica medida disponible para proteger uno o mas derechos, pues nuevamente

estariamos ante un escenario de “inevitabilidad”, que no permite realizar el test de



necesidad propiamente tal, sino que efectuar la modalidad del mismo que busca

estrictamente probar que el desalojo es inevitable, como se revisé con anterioridad.

Asi, el examen de necesidad en el caso concreto recae respecto de si el reasentamiento
es una medida adecuada para lograr una mayor proteccién de los derechos sefialados,
pero en un lugar distinto de aquel donde la comunidad reside actualmente, en razon de
que las personas aspiran a menores niveles de satisfaccion producto del contexto
ambiental del lugar donde viven, pero donde actualmente tiene sus raices culturales,

sociales y sus actividades econémicas.

Presentada esta problematica, es necesario hacer el test de necesidad a partir de lo
establecido por los articulos 4 y 5 del PIDESC. De acuerdo a lo sefalado por SAUL et
al, lo dispuesto por el articulo 4 indica que la medida es necesaria en tanto responda a
la promocion del bienestar general en una sociedad democratica, traducido en bienes
tales como la seguridad nacional, el orden publico, la salud publica, la moral o los
derechos vy libertades de otros'”!. Esta limitacion, a su vez, debe ser compatible con la
naturaleza de los derechos del Pacto, lo que, segun el autor, asi como se ha entendido
que la realizacion progresiva de los derechos no es excusa para la no satisfaccion de los
mismos, las medidas de restriccion generales no pueden limitar los derechos, en sentido
tal que una medida que deja a personas sin vivienda, sin alimentacion o sin acceso a

servicios médicos, nunca seria justificable'’2.

El articulo 5, por su parte, establece otro requisito para las medidas ya sea de limitacion
o de proteccion de derechos del Pacto, el que consiste en una prohibicion del abuso de
derecho con la finalidad (o el resultado) de destruir otros derechos del Pacto'’3. Esto
tiene sentido incorporarlo al estudio de una medida de reasentamiento, por dos razones:
En primer lugar, en relacion a la causa del reasentamiento por contaminacion, se puede
argumentar que existe un ejercicio abusivo del derecho a la propiedad privada (en los
términos del articulo 21 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos) por parte
de las industrias que ha tenido como resultado un menoscabo significativo en el goce de

los derechos de las personas que han recibido la contaminacion. En segundo, la

71 SAUL et. al. (2014). p. 250.
172 |bid., p. 251.
173 |bid., pp. 264-266.



concrecion de los riesgos no mitigados del reasentamiento, podria derivar en el resultado

de afectar los demas derechos.

Tomando lo anterior en consideracion, la eleccidon del reasentamiento entre las
alternativas disponibles, ha de responder a criterios generales de necesidad. Para
CLERICO, primero debe atenderse a la estructura del test de necesidad: se parte de la
base de la existencia de mas de un medio idoneo o técnicamente adecuado para llegar
al fin, para luego realizar un ejercicio comparativo entre ellos que comprende el examen
de medios alternativos respecto de la idoneidad (para determinar el grado de adecuacioén
al objetivo de cada una de las alternativas) y el examen del nivel de limitacion de los
derechos'”. Del resultado de este analisis surgira una de las alternativas como aquella
que es mas adecuada para conseguir el fin y acarrea menos restriccion de derechos'’®.

Volveremos sobre este punto mas adelante.
iv. Proporcionalidad

En relacién al test de proporcionalidad en stricto sensu, se trata de, segun ARAI-
TAKAHASHI, un examen de si la medida no tiene asociados detrimentos excesivos en
comparacion con los beneficios que se obtienen de ella'®. En tal sentido, agrega que
incluso la medida menos vulneratoria posible para obtener un determinado objetivo
podria acarrear un impacto negativo excesivo en los derechos de las personas al

compararlos con los resultados beneficios de la medida'’”.

Tanto ALEXY 178 como SANCHEZ'"® afirman que el test de proporcionalidad se compone
de tres pasos: primero, se debe determinar el grado de la afectacion o no satisfaccion
del derecho que se restringe a través de la medida. Luego, se debe definir la importancia
de la satisfaccion del derecho en virtud del cual se practica la restriccion del derecho
afectado. Por ultimo, ha de formularse una regla de precedencia’@® para establecer “si la

importancia de la satisfaccion de un derecho justifica la restriccion o no satisfaccién del

174 CLERICO(2018,) p. 40.

175 1bid., pp.40-41.

176 ARAI-TAKAHASHI (2013), p. 3.
77 |bid., p. 4.

178 ALEXY (2008,) p. 16.

179 SANCHEZ (2007), pp. 56-57.
180 | bid,



otro'81”,

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a propdsito del derecho
a libertad de expresion, ha desarrollado como criterio de proporcionalidad la existencia
de una preponderancia manifiesta del objetivo legitimo que busca alcanzar la medida
restrictiva e insiste en la idea de que su aplicaciéon no puede significar una restriccion

excesiva de derechos'®?,

De acuerdo a lo anterior, la medida mas que realizar la restriccion de derechos debe
estar orientada a conseguir la compatibilidad de los mismos, de acuerdo a lo sefialado
por CARBONELL, en cuanto a que la proporcionalidad “[s]e trata de una técnica de
interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos [los derechos] de mejor manera, expandiendo
tanto como sea posible su ambito de proteccion, pero haciendo que todos los derechos

sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible'83.

Establecido el marco de analisis para determinar la viabilidad de los desalojos,
corresponde en la seccion siguiente determinar si el reasentamiento de la comunidad de
Quintero y Puchuncavi es una medida que se ajusta a los estandares de derechos
humanos expuestos y en qué magnitud protege los derechos de las personas frente a

las posibles alternativas.
V. REASENTAMIENTO DE LA COMUNIDAD DE QUINTERO Y PUCHUNCAVI

En la presente seccion haremos una aproximacion tedrica a un test de necesidad y
proporcionalidad descrito anteriormente, respecto del reasentamiento de la comunidad
de Quintero y Puchuncavi como una posible medida de proteccion de sus derechos

humanos vulnerados.

En relacién a la idoneidad, esto es, a la adecuacion técnica de la medida para el
cumplimiento del objetivo legitimo, se analizara el reasentamiento como posible medida

para mejorar las condiciones de satisfaccion de los derechos que se encuentran siendo

181 ALEXY (2008), p. 16.

182 Corte IDH (2004), pérrafo 96; y mutatis mutandi Corte IDH (2005a), parrafo 145.

183 CARBONELL, Miguel, “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, en “El principio de
proporcionalidad y la interpretacién constitucional”, editado por Miguel Carbonell, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Ecuador, aio 2008, p. 10.



vulnerados en la zona, producto de la permanente exposicidn a contaminacion y
degradacion ambiental. Naturalmente, el mecanismo para conseguir el objetivo dice
relacion con la supresion de los factores de riesgo causales de la vulneracion, es decir,
la exposicion a la contaminacién en la zona de Quintero y Puchuncavi, por lo que el

reasentamiento si puede considerarse una medida idonea.

Sin embargo, existen al menos dos medidas alternativas al reasentamiento que permiten
suprimir los factores causales de riesgo y que cumplen con el requisito de legalidad,
como son el Plan de Recuperacion Ambiental y Social (hoy vigente en la zona) y el
traslado de industrias contaminantes. Antes de analizarlas mas en detalle, la legalidad
e idoneidad de estas dos medidas permiten hacer un primer descarte: el reasentamiento
de la comunidad no procede como una medida de desalojo forzoso, ya que no se cumple
con la condicién determinante de ser inevitable. Por ello, en esta seccién solo se
considerara, primero, el Plan de Recuperacion Ambiental y Social, el que debido a que
se encuentra vigente en la zona sera estudiado como medida de control de las otras dos
(y llevara por lo mismo, la nomenclatura MO0); segundo, el reasentamiento de personas

(M1) y, por ultimo, el traslado de industrias contaminantes (M2)84,

Debido a esto, solo se utilizaran como factores de comparacion los objetivos de cada
una, su legalidad y su idoneidad, pues incorporar mas elementos del detalle del diserio,
como las actividades e indicadores que comprende, implicaria extender el ejercicio a las
otras dos medidas que son hipotéticas, cuestion que también se aleja de la finalidad de

este estudio.

Por ultimo, se hara la comparacion de las medidas sin considerar las medidas de
mitigacion que ellas requieren para disminuir los efectos nocivos de las restricciones a
los derechos humanos que resulten de su aplicacion, pues ello conllevaria un ejercicio

de imaginar qué medidas seria apropiadas sin datos empiricos que sustenten tal

184 Cabe sefialar que intencionalmente se ha dejado fuera de las medidas alternativas, las posibles sanciones que
procedan en virtud de la competencia de la Superintendencia de Medio Ambiente, las que podrian llegar en los casos
mas graves a implicar la clausura de la actividad o la revocacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental. Su
exclusion se debe a que tales sanciones van a hacer aplicables siempre y cuando existan instrumentos de gestion
ambiental fiscalizables (cuestidon que no es el caso para varias de las actividades ejecutandose en el Complejo
Industrial Ventanas) y que la decision se derive como consecuencia de un procedimiento administrativo sancionador,
mientras que las medidas alternativas analizadas tienen en comun ser las tres una decisidon de politica publica
adoptadas por autoridades politicas, lo que ofrece un mejor marco de comparacién.



eleccion. Con todo, debe senalarse que la posibilidad de aplicar mejores y mas
proporcionales medidas de mitigacion, podria hacer variar el analisis demostrando ser
mas apropiada otra medida entre MO, M1 y M2, que la resultante del analisis que se

propone a continuacion.
1. Medidas alternativas, legalidad e idoneidad

i. Plan de Recuperacion Ambiental y Social/Plan de Prevencion y

Descontaminacion (MO0)

El PRAS de Quintero y Puchuncavi fue aprobado el 10 de julio de 2017 por la resolucién
exenta N°0645 del Ministerio de Medio Ambiente. El objetivo del instrumento, si bien no
es idéntico al que hemos establecido como objetivo legitimo para estudiar la idoneidad,
tiene similitudes suficientes como para que siga siendo pertinente su analisis. Asi, el
objetivo general del plan busca la recuperacién ambiental del territorio y mejorar la
calidad de vida de las personas, lo que tiene bastante equivalencia con la idea de crear

mejores condiciones para la proteccion de los derechos vulnerados en la zona:

‘El PRAS de AQuintero y Puchuncavi tiene como objetivo recuperar
ambientalmente el territorio y mejorar la calidad de vida de los habitantes de
las comunas mediante la identificacién, a través de un proceso ampliamente
participativo, de los principales problemas sociales y ambientales, planteando
opciones de solucién que la conviertan, en el mediano y largo plazo, en un
area que muestre que es posible la convivencia armodnica entre las actividades

industriales, el cuidado del medio ambiente y una buena calidad de vida.”%.

Dentro del PRAS se pueden encontrar objetivos especificos que refrendan esta idea,
tales como contar con una buena calidad del aire para la salud de las personas'®,
disminuir los malos olores'®, gestién adecuada de pasivos ambientales presentes en el
territorio’®, prevenir y enfrentar eficazmente los impactos de una emergencia

ambiental,'® contar con una planificacion territorial que asegure a plazo, una adecuada

185 MMA (2017), p. 18.
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188 |bid., p. 99.
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situacion ambiental y social del territorio’; y Contar con servicios de salud adecuados

para las comunas'®', entre otros.

Sin embargo, las medidas que el PRAS fija para conseguir los objetivos trazados, son
demasiado amplias y poco concretas y los indicadores, en aquellos casos en que
aparecen, no son suficientemente claros como para evaluar su idoneidad. Un diagndstico
similar tiene DONOSO quien sefiala que “la manera como se llevaron a cabo los
procesos [de creacion del PRAS] dan cuenta mas bien de una herramienta ideoldgica,
que no satisface la necesidad concreta de redistribucion de las cargas ambientales,
precisamente por la entidad de las medidas prometidas, versus la ausencia de voluntad
politica por parte de los actores potencialmente involucrados y, sobre todo, el instrumento

juridico (no vinculante ni permanente) escogido para plasmar el trabajo realizado”'2.
ii. Reasentamiento de personas (M1)

El reasentamiento de personas al que nos referiremos es el que tiene lugar como una
medida innominada de proteccidon de derechos, es decir, aquel que no se produce de
forma inevitable y el cual es posible de evaluar a través de las reglas generales, tal como

fue desarrollado en la seccién IV. 2.
iii. Traslado de industrias contaminantes (M2)

Por traslado de industrias contaminantes nos referimos a la facultad que tienen las
Secretarias Regionales Ministeriales en virtud del articulo 84 del Codigo Sanitario y los
alcaldes de acuerdo a lo establecido por el articulo 160 de la Ley General de Urbanismo

y Construcciones.

El traslado de actividades contaminantes es una de las medidas recomendadas por el
Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de la gestion y
eliminacion ecolégicamente racionales de las sustancias y los desechos peligrosos,
cuando la injerencia de la contaminacion se produce sobre los derechos de la infancia®3.

Tal como se desarroll6 en la descripcion de la crisis de 2018 en Quintero y Puchuncavi,

190 |bid., p. 122.

191 |bid., p. 149.

192 DONOSO (2017), p. 47.

133 TUNCAK (2016), parrafo 81.



uno de los grupos mas afectados por los episodios de contaminacion fueron nifos, nifas
y adolescentes, lo mismo que en 2011 en la crisis de La Greda. Esto podria constituir
una justificacion suficiente para considerar el traslado de de industrias contaminantes

como una medida apropiada para la proteccion de derechos humanos.

En el caso del articulo 84 del Cédigo Sanitario se le entrega a la autoridad sanitaria la
facultad de “disponer el traslado de aquellas industrias o depdsitos de materiales que, a
su juicio, representen un peligro para la salud, seguridad y bienestar de la poblacién. La
autoridad sanitaria no podra exigir el traslado antes del plazo de un afo, contado desde
la fecha de la notificacién’®*”. Como se observa, la facultad es amplia y de alto contenido

discrecional, ya que la calificacion del peligro que la motiva es de su exclusividad.

En el supuesto de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, en cambio, se les
concede a los municipios la facultad de ordenar el retiro de una industria contaminante,
previo informe de las secretarias regionales ministeriales tanto de Vivienda y Urbanismo

como de Salud'®.

En ambos casos el traslado de industrias contaminantes se funda en la existencia de
“amenazas socionaturales”'%, “amenazas antrépicas”'®’, “amenazas tecnoldgicas”'% y,
en general, “degradacion ambiental”'%°. Lo anterior pone de manifiesto que el objetivo de
la aplicacion de esta atribucion tendria para el caso en analisis el efecto de suprimir o al
menos disminuir considerablemente los factores de riesgo que implican el cuadro de
vulneraciones a los derechos humanos en Quintero y Puchuncavi, trasladando del sitio
a las industrias del Complejo que, después de un analisis, resulten como contaminantes.
Por ello seria una medida que cumple con los requisitos de legalidad (en tanto la

autoridad la utilice para la finalidad establecida) e idoneidad.
2. Derechos en juego

Partiendo de la base de lo desarrollado en relacion a los derechos vulnerados en la zona

134 Articulo 84, Cédigo Sanitario.

135 Articulo 160, Ley General de Urbanismo y Construcciones.
16 Vid. supra. Nota 28,
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de sacrificio de Quintero y Puchuncavi, se deben distinguir dos grupos de derechos en
juego: aquellos que resultan restringidos por cada una de las medidas alternativas

posibles y aquellos que resultan protegidos al aplicarlas.
En general los derechos involucrados en el analisis son:
e Derecho a un ambiente adecuado:

Las tres medidas apuntan a mejorar las condiciones del entorno de la comunidad, ya sea
estableciendo nuevas condiciones para la actividad industrial (MO y M2) o derechamente
cambiando el habitat de la comunidad a un lugar que esté expuesto a menos riesgos

ambientales (M1).
e Derecho a gozar del maximo nivel de salud:

En el escenario base, existe una situacion de vulneracién grave de este derecho que
pretende ser modificada por las medidas propuestas, reduciendo los factores de riesgo
que la producen, esto es fundamentalmente la exposicidon a contaminantes daninos para
la salud humana. A su vez debe considerar que uno de los efectos estudiados del
reasentamiento de personas, como antes se desarrollo, es la afectacion de la salud de
las personas reasentadas, particularmente por el riesgo de aparicion de enfermedades
neuropsiquiatricas. De este modo las medidas alternativas tienen la potencialidad de

proteger este derecho (MO, M1y M2) y de restringirlo a la vez (M1).
e Derecho a la vivienda adecuada:

Las medidas propuestas pueden ser consideradas como mecanismos de proteccion al
derecho a la vivienda desde el punto de vista del mejoramiento del habitat de las
personas, sobre todo en relacién a las condiciones de Habitabilidad®® y Lugar®',
asumiendo que efectivamente, se logre una mejora. Asimismo, uno de los riesgos
asociados al reasentamiento es la vulneracion del derecho a la vivienda adecuada por la

posible alteracion de las condiciones sociales y culturales, esto es, los requisitos

200 vijd, supra. Nota *°.
201 vid. supra. Nota %%,



asociados al Lugar?®? y a la Adecuacion cultural®® de la vivienda.
e Derecho al trabajo:

En este aspecto, tanto M1 como M2 tienen la potencialidad de restringir el derecho al
trabajo considerado como el acceso a fuentes laborales. En efecto, en la situacion base
sabemos que un porcentaje importante del empleo en la zona de Quintero y Puchuncavi
se debe a la existencia del Complejo Industrial Ventanas, por lo que el reasentamiento
de personas o el traslado de las industrias contaminantes podrian implicar una

disminucién del acceso a fuentes de trabajo.
e Derecho ala educacion:

En la situacion base existe una vulneracioén al derecho a la educacion de los nifos, ninas
y adolescentes que habitan y reciben su educacion en las comunas de Quintero y
Puchuncavi, producto de la constante interrupcion del servicio educativo como respuesta
a los episodios de contaminacion?®*. Por esta razon, al menos M1 y M2 tienen la
potencialidad de establecer condiciones mas favorables para la educacion, ya que
permitirian remediar este problema. Sin embargo, M1 también conlleva el riesgo de
vulnerar el derecho a la educacién desde el punto de vista de su finalidad de integracion
a la sociedad?®, lo que deriva del riesgo de aislacién social que producen los

reasentamientos?%®,
e Derecho ala informacion:

En los términos senalados en la seccidn tercera, existe una vulneracién actual al derecho
a la informacién que incide en la sensacion de abandono de la poblacion de Quintero y
Puchuncavi. Respecto de este derecho, solo MO apunta a establecer mecanismos de
proteccion directa de este derecho, mientras que en M1 y M2 no aparece como un efecto

inherente de su aplicacién.

e Derecho a la propiedad
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Este derecho no se ve protegido directamente por ninguna de las medidas alternativas,
pero se encuentra restringido en todas ellas. En M1 existe una restriccion al derecho de
propiedad de las personas reasentadas producto de lo que el Estado tiene el deber de
responder con una indemnizaciéon adecuada®®’. En MO y M2, por su parte, se establecen
condiciones para el ejercicio del derecho a la propiedad de los titulares de las empresas
contaminantes de la zona que se manifiesta en restricciones al derecho constitucional a
la libertad econdémica?®®. En el caso de MO se establece la necesidad de modificar el
sistema de monitoreo, lo que significa la instauracion de un requisito no considerado por
los privados al momento de conseguir la autorizacion para ejecutar su actividad. En tanto
en M2, el traslado de las empresas contaminantes sin duda implica una restriccion al
derecho a la propiedad, ya que priva a los privados del uso de los titulos que autorizan
su actividad. Con todo, esta especie de propiedad de la empresa sobre dicho titulo
autorizatorio, no se corresponde con aquella que se encuentra protegida por el articulo

21 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos2%®
3. ¢Es una medida necesaria?

Para responder al test de necesidad del reasentamiento debemos establecer
valoraciones de la intensidad de las restricciones de derechos que producen las medidas
alternativas y de la intensidad de la proteccion de derechos que producen, para luego

compararlas y tomar una decisién de priorizacion.

De acuerdo a lo sefialado por CLERICO, la medida que prevalecera en el test de
necesidad es aquella que mejor conduce a la consecucion del objetivo y menos derechos
restringe?'°, o, lo que es lo mismo, la relacion entre nimero e intensidad de restricciones

a derechos es superada por el numero e intensidad de derechos que se protegen.

Para tales efectos, nos apoyaremos de una escala simple de intensidad con los

207 Vid. supra. Nota **,

208 Articulo 19, N2 21 de la Constitucién Politica de la Republica: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen”. Este derecho a la “libertad econdmica” no se encuentra dentro del dmbito de proteccién de los
estandares de derechos humanos, si bien es posible discutir si en aplicacion del articulo 29 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, tal norma ofrece una mejor proteccion del derecho de propiedad y por tanto
deba preferirse en virtud del principio pro persona. Vid. Supra. Nota 2.
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parametros BAJA, MEDIA y ALTA. En el caso de la valoracion de la intensidad de
restriccion diremos que ésta es BAJA cuando no altera el estado actual del goce y
ejercicio de los derechos; MEDIA, sera cuando la medida altera el estado actual del goce
y ejercicio de los derechos dentro de los confines de la legalidad vigente y/o establece
mecanismos de mitigacion de los efectos restrictivos; y ALTA, sera aquella restriccion
que afecta de forma significativa el goce y ejercicio de los derechos, provocando una

regresion en su estado de proteccion.

En el caso de la valoracion de la intensidad de la proteccion nos basaremos en la
potencialidad de las medidas para conseguir un mejor estado de proteccion de derechos
al de la situacion base. Asi, la valoracion sera BAJA cuando no es posible determinar un
progreso en la proteccion del derecho; MEDIA se le asigna a la medida que produce un
progreso no significativo en el estado de proteccion del derecho; y ALTA sera cuando

exista un crecimiento significativo en el estado de proteccion de los derechos.
e MO

En el caso de MO se percibe que el unico derecho restringido es el de propiedad de los
titulares de empresas, en razén de soluciones como la Implementacion, por parte de las
fuentes emisoras, de las mejores tecnologias disponibles en sus procesos?',
actualizacion del Plan de Descontaminacion de Ventanas?'? y la actualizacion de la
norma de dioxido de azufre?'3. Esta restriccion es baja puesto que no altera el estado del
ejercicio del derecho a la propiedad, pues la norma constitucional del articulo 19 N°21
establece que las actividades econdmicas se deben ejecutar con apego a las normas
que las regulan. Las condiciones nuevas son menores, razonables y previsibles para los

titulares de empresas.

Sobre los derechos protegidos, varias de las soluciones propuestas por el PRAS tienen

que ver con mejorar el estado de la informacién?'4, pero ninguna de ellas establece

211 MMA (2017), p. 53.
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214 Tales como “Evaluar e implementar una red de monitoreo adecuada y validada por la comunidad”, “Mejorar un
sistema de informacién actualizada, validada (comunidad auditora), comprensible y de féacil disponibilidad respecto
de la situacion de calidad del aire y emisiones” “Capacitaciéon en normativa de calidad del aire para residentes en la



deberes, obligaciones ni indicadores claros. Por ello, si bien es posible detectar una
mejoria respecto de la situacion actual, no es posible medir con certeza su significatividad
y eficacia. Respecto de los demas derechos protegidos (medio ambiente, salud vy
vivienda) no puede observarse un avance, ya que a pesar del PRAS vigente ocurri6 la
crisis de contaminacion del ano 2018 y la Corte Suprema determind una serie de
infracciones cometidas por el Estado que justamente se relacionan con la vulneracion de

esos derechos?'®,
e M1

En el caso del reasentamiento que, como antes dijimos, se trata de aquel que deriva de
la aplicacion de las reglas generales, se observa una restriccion mucho mas amplia e
intensa de derechos, asi como una mayor protecciéon en relacion a M0O. Primero, se
restringe el derecho a la propiedad de las personas de forma no significativa (por tanto,
MEDIA), en tanto la restriccion se efectia en el marco de los limites intrinsecos del
derecho de propiedad (interés general y salubridad publica, al menos) y su limitacion se
encuentra asociada a una compensacion proporcional, como lo es la indemnizacion

mediante soluciones habitacionales por lo menos de igual calidad que las anteriores.

Por las razones desarrolladas anteriormente, el reasentamiento trae consigo un riesgo
significativo de vulneracién de los derechos a la vivienda adecuada y a gozar del maximo
nivel de salud. En tanto, el riesgo de vulneracion que enfrentan los derechos al trabajo y
a la educacion, por la potencial falta de acceso a fuentes laborales y falta de integracién

en la educacion.

El dnico derecho que puede observarse protegido con una valoracion ALTA es el derecho
a vivir en un medio ambiente adecuado, en tanto la medida implica el cambio absoluto
del entorno en el que la poblacion habita. Mientras, la proteccion del derecho a gozar del
maximo nivel de salud podemos determinar con una valoracion MEDIA, pues si bien
puede producirse un progreso significativo en relacion a la salud fisica de las personas

hacia el futuro, la medida no tiene la capacidad por si misma de remediar la situacién

zona, autoridades locales, profesores, dirigentes vecinales, operarios industriales, nifios y adolescentes. Educacion
en forma amplia, que cree confianzay, a su vez, cultura.” En MMA (2017), p. 53.
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base de la salud de las personas en relacion a la existencia de enfermedades cronicas.
Asimismo, respecto de la salud mental la medida enfrenta un riesgo presumiblemente
elevado -pero desonocido- de regresion. La proteccion del derecho a la vivienda no
alcanza a tener una valoracién mayor que BAJA, puesto que la medida es demasiado
intensa en la restriccion de este derecho y debe contar con mecanismos de mitigacion
muy rigurosos para que en la situacion posterior a la aplicacion de la medida no haya

una regresion.
o M2

En M2 el derecho mas restringido es sin duda la propiedad de los titulares de empresas,
ya que la orden de traslado de industrias contaminantes significaria que los titulos
juridicos que habilitan a esas empresas a funcionar, quedaran sin posibilidad de ser
utilizados por estas. De esta forma, su derecho sufre una restriccion significativa, pero
no una privacion absoluta, ya que las autorizaciones de funcionamiento (tales como la
Resolucién de Calificacion Ambiental y las patentes), no tienen el efecto de producir
derechos adquiridos?'® y, por tanto, no estariamos en un escenario de expropiacion
propiamente tal (independiente de la eventual responsabilidad de indemnizacién de
perjuicios que podria significar la aplicacion de la medida). Por esta razon, la restriccion
es valorada como MEDIA. Ademas, la restriccidon referida recae sobre un derecho que

emana de la la legalidad interna, pero que no es un derecho humano.

El derecho al trabajo también sufre una restriccion importante, pero que no significa
privacion, sino mas bien podria dificultar el ejercicio del derecho en relacion a la situacion
base. Ademas esto sucederia solo para aquellas fuentes de contaminacion que
efectivamente sean objeto de traslado y no necesariamente del total de las industrias
que componen el Complejo Industrial Ventanas. Por eso, su calificacion también sera
MEDIA.

Suprimir las fuentes de riesgo y degradacion ambiental, significa proteger de manera

216 En relacidn a las licencias de funcionamiento “nace para disciplinar el funcionamiento hacia el futuro de la
instalaciones en cuestidn y tiene por ello una vigencia indefinida. se trata, en suma de una licencia de tracto
continuo. La norma posterior que incide sobre la actividad autorizada no afecta a algo que ya estaba, sino sobre algo
que esta siendo y que debe seguir siendo conforme en todo momento al interés general”. FERNANDEZ (1978), p.
110.



significativa los derechos a un medio ambiente adecuado, a la educacién (ya que los
estudiantes se mantendrian estudiando en sus establecimientos y sin modificacién de su
entorno social) y a la vivienda adecuada (puesto que mejora significativamente las
condiciones de Habitabilidad y de Lugar de las viviendas y deja indemne las condiciones
de Adecuacion cultural), por lo que la medida tendria una valoracion ALTA frente a estos
derechos. En el caso del derecho a gozar del maximo nivel de salud, si bien la medida
puede producir un progreso significativo para el futuro, por si sola no tienen la capacidad
de mejorar la situacion base de salud respecto de las enfermedades cronicas que ya
existen en los habitantes de la zona, por ello su calificacion sera MEDIA, mientras que
pasara a ser ALTA en combinacion con medidas de saneamiento y programas de salud

adecuados..

Segun lo sefalado con anterioridad, el test de necesidad arrojaria que M1 no es una
medida necesaria, ya que, si bien supera a M0 en la cantidad e intensidad de proteccion
de derechos que ofrece, M2 muestra una mejor relacion entre el numero de derechos
restringidos y la intensidad de la restriccion, versus los derechos protegidos y la

intensidad de su proteccion, como se puede observar en la tabla siguiente:

DERECHOS INTENSIDAD DE DERECHOS INTENSIDAD DE PRIORIZACION
RESTRINGIDOS | LA RESTRICCION PROTEGIDOS LA PROTECCION
Derecho de Derecho a la
propiedad BAJA informacién MEDIA
Derecho a un medio BAJA
ambiente adecuado
MO0 Derecho a gozar del 3
maximo nivel de BAJA
salud
Derecho a la vivienda BAJA
adecuada
Deregho de MEDIA Dere.cho a un medio ALTA
propiedad ambiente adecuado
Derecho a gozar del
Derecho a la ALTA maximo nivel de MEDIA
vivienda adecuada salud
M1 Derecho a gozar del 2
maximo nivel de ALTA Derecho a la vivienda BAJA
salud adecuada
Derecho al trabajo MEDIA
Derecho.e,l la MEDIA
educacion
M2 Derec_ho de MEDIA Dere.cho a un medio ALTA 1
propiedad ambiente adecuado




Derecho a gozar del
Derecho al trabajo MEDIA maximo nivel de MEDIA/ALTA
salud
Derecho a la vivienda
adecuada
Derecho a la
educacion

ALTA

ALTA

Tabla: Test de necesidad
4. ;Es una medida proporcional?

Dado que M1 no supera exitosamente el test de necesidad, contestar la pregunta de la
proporcionalidad se vuelve inutil. Estimamos que lo pertinente seria determinar la
proporcionalidad de M2 y, en caso de que dicha medida aparezca como excesiva o
desproporcionada, podra evaluarse si M1 se observa mas proporcionada siguiendo los

mismos parametros utilizados para evaluar M2.

Lo anterior sucede porque malamente se pude hacer un analisis con valores supuestos
que permitan determinar la relacién entre el detrimento y el beneficio obtenidos de la
aplicacion de la medida. Tales valores requeriran al menos de indicadores ambientales,
econdomicos, demograficos, socioldgicos, psicologicos, de salud publica e incluso
politicos que permitan verificar el costo, la viabilidad y la factibilidad de las medidas. Esto

excede por completo de las posibilidades metodologicas de esta investigacion.
VI. CONCLUSIONES

Lo desarrollado en este trabajo expone, en las secciones I. y Il., el caso de la zona de
sacrificio de Quintero y Puchuncavi, para lograr describir un cuadro de violaciones a los
derechos humanos que de forma grave y constante han aquejado a los habitantes de la
zona, por lo menos desde la década de los noventa, producto de la expansion del
Complejo Industrial Ventanas. De acuerdo a la informacién levantada por el INDH y a la
luz de los estandares de derecho internacional de los derechos humanos estudiados,
puede observarse que en la zona se encuentran vulnerados, al menos, los derechos a

un ambiente adecuado, al goce del maximo nivel de salud, a la vivienda y a la educacion,



ademas de la existencia de una débil satisfaccion del derecho al acceso a la informacion

que afecta transversalmente a los demas derechos.

La seccion IV., cumple la funcion de disefiar un marco de analisis desde el derecho
internacional de los derechos humanos para, posteriormente, responder si el
reasentamiento de la comunidad puede ser una medida de politica publica valida para
mejorar el estado de proteccidon de sus derechos humanos, o no lo es. En tal sentido se
analizan dos posibilidades: la primera es aquella que surge cuando el reasentamiento se
hace contra la voluntad de los afectados a modo de desalojo forzoso, premisa que es en
general repudiada por los érganos de derechos humanos y por la doctrina especializada
puesto que conlleva una elevada vulneracién de derechos humanos vy, por lo tanto, se
deben evitar a toda costa. En efecto, en el unico escenario en que seria posible realizar
un desalojo forzoso seria en el caso que este fuera inevitable, lo que significa que no

exista ninguna medida alternativa posible para proteger los derechos de las personas.

Una segunda opcién surge del supuesto factico de que el reasentamiento no es realizado
en contra de la voluntad de las personas y, por lo tanto, carece del elemento central de
los desalojos forzosos. Dado este segundo escenario, el reasentamiento debiese ser
estudiado como una medida entre varias y, por tanto, se debe responder a los estandares
generales del derecho internacional de los derechos humanos para determinar la
viabilidad y juridicidad de la medida. Esto implica determinar la legalidad y la legitimidad
del objetivo de las medidas seleccionadas y realizar los test de idoneidad o adecuacion

técnica, necesidad y proporcionalidad respecto de ellas.

En relacion a la proporcionalidad consideramos que no puede hacerse el test
correspondiente solo desde una aproximacion juridica en base a supuestos hipotéticos,
sino que es indispensable contar con datos empiricos de tipo ambientales, econémicos,
demograficos, socioldgicos, psicologicos, de salud publica e incluso politicos, que
permitan determinar si los beneficios obtenidos de la aplicacién de la medida justifican

los detrimentos que produce.

El marco de analisis impone una necesidad metodoldgica inicial para poder determinar
cual de las dos posibilidades es mas apropiada de aplicar en el caso de estudio: si la

regulacion de los desalojos forzosos o los estandares generales para evaluar la viabilidad



de una medida que es a la vez restrictiva de derechos y protectora de otros. Para
responder a esta pregunta primero se debe determinar el objetivo que persigue la
medida, esto es, mejorar las condiciones de satisfaccion de los derechos que se
encuentran siendo vulnerados en la zona, producto de la permanente exposicién de la

poblacion a contaminacion y degradacion ambiental.

Establecido el objetivo, en la medida que se identifique mas de una alternativa
igualmente legal e igualmente idénea (o técnicamente adecuada) para conseguirlo, no
se cumplira con el caracter de “inevitable” de los desalojos forzosos y obligara, por tanto,
a aplicar el segundo marco de analisis propuesto. En el caso concreto se ha tomado
como alternativas la implementacion del Plan de Recuperacion Ambiental y Social que
se encuentra vigente en la zona de Quintero y Puchuncavi desde el afio 2017; y el
ejercicio de la facultad de ordenar el traslado de industrias contaminantes que el articulo
84 del Caodigo Sanitario otorga a los Secretarios Regionales Ministeriales de Salud y que
el articulo 160 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones concede a los
Municipios. Ambas medidas aparecen como legales e idoneas, por lo que es necesario

descartar la procedencia del reasentamiento producto de un desalojo forzoso.

Visto desde los estandares generales que el derecho internacional de los derechos
humanos contempla para analizar las medidas restrictivas de derechos —y, en este caso,
que a la vez son adoptadas para protegerlos— nos encontramos que frente al test de
necesidad el reasentamiento no prevalece como medida menos restrictiva frente al
traslado de industrias contaminantes. Esto sucede pues frente a la primera, la segunda
restringe menos derechos y a menor intensidad y, al mismo tiempo, protege mas

derechos y mayor intensidad.

De este modo, podemos concluir que el reasentamiento de la comunidad de Quintero y
Puchuncavi no es una medida viable para dar solucion al cuadro de violaciones de
derechos humanos que tiene lugar en la zona, pues a la luz de los estandares del
derecho internacional de los derechos humanos no aparece como necesario, en tanto

existen alternativas que demuestran ser mas protectoras y menos restrictivas.
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